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RESUMO

O presente trabalho monografico tem por escopo explanar o crime de aborto,
entendido como tal a interrupcdo da gestacdo na mulher gravida, ato a ser praticado
pela propria gestante, bem como executado por terceiros, de modo a caracterizar o
concurso de agentes. No contexto desde projeto, para todos os efeitos, sera debatido
o abortamento advindo da decisdo voluntaria e consciente da mulher gravida, cuja
consequéncia, reconhecida por todos os agentes envolvidos, resultard no
encerramento de uma vida intrauterina, em quaisquer etapas da gestacdo. No intuito
de aclarar as diretrizes intrinsecas ao tema, far-se-4 necessaria a realizacdo de
aprofundada analise sobre a classificacdo dos crimes dolosos contra a vida, bem
como a sua contextualizacédo frente aos tribunais do juri. Para mais, o estudo projetado
procedera com a abordagem do concurso de agentes ante a tipificacdo do crime de
aborto, oportunizando assim o estudo amplo das diversas hipéteses de realizacéo do
ato, tornado também possivel contrastar as determinacfes legais com os diversos
posicionamentos sociais, religiosos e culturais da sociedade contemporanea. Por fim,
considerando o presente tema como de extrema relevancia ao cenario atual, o referido
projeto busca esmerilhar sobre o impacto social ocasionado pela criminalizagéo do
abortamento no Brasil e os seus reflexos nas diversas esperas da sociedade
brasileira.

Palavras-chave: Aborto; Vida Intrauterina; Concurso de crimes; Violéncia; Processo
Penal.
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INTRODUCAO

O foco principal desta monografia esta nas normatizacdes acerca do
crime de aborto, em suas diversas modalidades, e no concurso de agentes.
Evidencia-se que a protecdo da vida é um direito garantido no Brasil desde o
momento da concepcao, tal como elucidado pela Lei 10.406/2002, o Cddigo Civil
Brasileiro, em seu Artigo 2°, que visa garantir os direitos do nascituro, ou seja, o ser

gerado ainda ndo nascido.

Desta maneira, a interrupcdo forcada da gestacdo é tipificada pelo
Cdbdigo Penal Brasileiro em seus artigos 124 a 126, tendo por escopo a protecao a
vida do feto, bem como aos direitos referentes a integridade da mulher gravida.
Entretanto, muito se debate acerca das excec¢des determinadas para tal tipificacao,
sendo divergentes os entendimentos sobre os limites entre ambos os direitos

defendidos.

A presente obra, do mesmo modo, anseia por abordar a aplicacdo do
regramento do crime de aborto no concurso de agentes, apresentando as
especificidades intrinsecas na analise de cada hipétese. Neste estudo, buscar-se-a
explanar as contradi¢cdes doutrinérias sobre a adog¢éo da teoria monistica, impondo
as penalidades previstas ao mesmo crime a todos o0s participantes, em
desconformidade com a teoria pluralistica, compreendida como regra para o

concurso de agentes no crime de aborto.



Ressalta-se que o0 aborto é foco de debates em diversos ambitos sociais,
tais como politicos, doutrinarios, culturais e religiosos, gerando inumeras
controvérsias no que concerne a legalizacdo e as excecdes estabelecidas ao crime
de aborto no Brasil. Este conflito ideoldgico advém da dificuldade encontrada pelo
legislador em designar limites entre os direitos e interesses da mulher gestante em
relacdo aos direitos garantidos ao feto em formacéo, de modo que as garantias de

um nao sobreponham a defesa dos direitos de outrem.

Nesta senda, serdo utilizados escritos diversos, bem como divergentes
posicionamentos doutrinarios acerca do referido tema na presente confeccao.
Inicialmente, no primeiro capitulo sera abordado o conceito de gestacdo para o
ordenamento juridico no Brasil, considerando as diversas teorias acerca do marco

inicial da vida humana.

Seguidamente, aprofundar-se-4 no capitulo segundo sobre as espécies
de aborto previstas no Cadigo Penal Brasileiro, ampliando a analise concernente as
excecOes apontadas como excludentes de punibilidade de seus agentes. No
mesmo estudo, serd apresentado o entendimento doutrinario sobre o concurso de
agentes e sua aplicacdo no crime de aborto. Para mais, serdo demonstradas as
teorias monistas e pluralisticas, compreendendo-se que o crime em analise se trata

de uma ressalva a regra legalmente aplicada.

Por fim, o terceiro capitulo tera o intuito de elucidar em detalhes acerca
da integracdo do aborto no rol de crimes dolosos contra a vida e,
consequentemente, a competéncia do Tribunal do Juri para o julgamento de sua
execucao. Além disso, serdo discutidos os reflexos culturais, sociais e religiosos no
julgamento do crime de aborto, tendo em vista as divergéncias encontradas no que

se entende por crime e pela viabilidade de punicdo por sua pratica.



CAPITULO | — A VIDA INTRAUTERINA

Inicialmente, o presente capitulo intenta explanar as inUmeras teorias
acerca do marco inicial da vida humana, os entendimentos pertinentes a tutela do
feto durante o periodo de incubacéo, tal como os conceitos pertinentes a gestacao
e a vida intrauterina acolhidos pelo direito penal brasileiro.

1.1 O conceito de gestacao para o Direito Penal e tutela do feto

Os inumeros conceitos de gestacédo iniciaram-se, em tese, em meados
do século XVII, apos a criacdo de instrumentos 6ticos capazes de analisar variadas
espécies de microrganismos, o que ampliou a visdo cientifica acerca dos mistérios

da vida.

Anteriormente aos avancos tecnoldgicos, o ser humano incompreendia,
entre tantas tematicas, os processos de formacéao intrauterina, como, a titulo de
exemplo, a presenca de espermatozoides no sémen masculino, os periodos de
fertilidade feminina, bem como a formagé&o de zigotos no ato de uma fecundacgéo,
tal como aponta 16ne Pinsson, em sua obra Reprodugdo humana abordagem

historica na formacao dos professores de biologia (PINSSON, 2003).

Uma tese considerada marco historico, por volta de 1954, possibilitou a
unido de teorias cientificas e religiosas, ao afirmar que os espermatozoides

masculinos percorriam espag¢os em diregdo ao Ovulo feminino, provocando a



fecundacdo. Teorias como a de Malpighi, amplamente conhecida por estudiosos da
época, principiaram a ideia de que a vida se inicia no momento exato da fecundacéo
(MALPIGHI, 1954).

Portanto, podemos entender a vida como 0 mais antigo direito tutelado,
prevista nas cartas de lei de diversos povos e nacdes ao longo da historia da

humanidade.

Na maior parte do mundo contemporaneo, o direito a vida é previsto nos
direitos fundamentais intrinsecos ao homem, sendo este inalienavel e intransferivel,
compreendido como o mais valorado bem para grande parte dos povos, tal como a

Declaracao Universal Dos Direitos Humanos, entre outros (DUDH, 1948).

Como prova desta prevaléncia, é possivel citar o Pacto José da Costa
Rica (CIDH,1969), que garantia o direito a vida, desde o momento de sua
concepcao, tornando-se este um direito convalidado, respaldado e nédo arbitrario.

O Brasil passou a abarcar parte de tal Pacto em seu Ordenamento
Juridico por meio da formulacdo do Decreto 678/1992, estabelecendo, em Letra

Constitucional, o direito fundamental e inalienavel do homem a vida (BRASIL, 1988).

O Cadigo Civil Brasileiro dispde em seu artigo 2° que a existéncia da

pessoa humana € marcada pelo seu nascimento com vida, conforme segue:

Art. 1°. Toda pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil.
Artigo 2°. A personalidade civil da pessoa comega do nascimento
com vida; mas a lei pde a salvo desde a concepcéo os direitos do
nascituro (BRASIL, 2002, online).



Junto a mesma Lei, verifica-se que o ente, mesmo antes de nascer, ja
resta existente, também constituido de direitos garantidos por Lei. O cumprimento
dos preceitos pertinentes a fixagdo do direito a vida depara-se com um complexo
dilema, o seu marco inicial, 0 momento a partir do qual o impedimento de sua
continuidade torna-se leséo a um direito fundamental, com o apontamento do inicio

da gestacéo, e consequentemente, dos direitos do ser gerado. (VENOSA, 2013).

Por fim, o professor Ferreira apresenta o nascituro no sentido de “Aquele
que h& de nascer; O ser humano ja concebido, cujo nascimento se espera como
evento futuro e certo.” (FERREIRA, 2010, p.1453)

1.2. O marco inicial da gestacgéo.

Demarcar um momento exato da existéncia humana consiste em atribuir
um conjunto de direitos inerentes a0 homem para 0 ente em processo de

desenvolvimento gestacional a partir de instante determinado para sua iniciagao.

O ordenamento juridico brasileiro estabelece, por Norma Constitucional

o principio da anterioridade da lei, nos seguintes termos:

Art. 1° - Ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena
sem prévia cominagéo legal.

Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de
considerar crime, cessando em virtude dela a execucao e os efeitos
penais da sentenca condenatoria.

Paragrafo Unico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o
agente, aplica-se aos fatos interiores, ainda que decididos por
sentenca condenatdria transitada em julgado. (BRASIL, 1940,
online).

Diante do estipulado, compreende-se que, os direitos fundamentais,
garantidos por lei, a todas as pessoas em territorio nacional, ou pertencentes a ele,

s6 passam a existir juntamente com o0 marco legalmente apontado para a existéncia


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art1.
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art2

humana, logo, o marco inicial de seu primeiro estagio de desenvolvimento, ou seja,

no decurso da vida intrauterina.

Tal apontamento determina 0 momento em que diversos atos se tornam
uma leséo ao direito de terceiros, uma vez que, tal como previsto pelo Codigo de

Direito Civil brasileiro, sdo garantidos direitos do nascituro (BRASIL, 2002).

A doutrina moderna explana o termo “nascituro” como aquele ente
humano em processo de geracdo, ainda ndo nascido, com expectativa de
nascimento, conforme disse, “que ha de nascer; aquele que ha de nascer; o ser
humano j& concebido, cujo nascimento se espera como evento futuro e certo”.
(FERREIRA, 2010, p.1453).

Apesar de sua condicdo de completa dependéncia materna para a
conservacgao da vida, no instante em que se torna um ente humano perante a lei, o
feto passa a integrar o corpo social, restando incabivel qualquer distincdo, de
qualquer natureza, entre nascituros e seres nascidos, tal como preceitua a

Constituicdo Federal Brasileira em seu artigo V, in verbis:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo 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 (BRASIL, 1988, online)

Tendo em vista os direitos intrinsecos a personalidade humana
garantidos pela legislacéo patria, determinar o marco da origem da vida intrauterina
significa apontar o inicio de inumeros direitos pertencentes aos individuos mesmo
antes de seu nascimento, tais como se tornar credor de pensao alimenticia, adquirir,
por expectativa, doacdes realizadas em seu nome, direitos sucessorios, entre
tantos, mas principalmente, o direito fundamental a vida, tais como definidos pelo
Cadigo Civil Brasileiro (BRASIL, 2002).



Neste sentido, referenciando a vida do nascituro desde o instante em que
resta concebido, faz-se importante reconhecer o momento exato em que as ciéncias

voltadas as areas da saude compreendem como principio da existéncia humana.

Inicialmente, tomando por base os critérios utilizados pela Embriologia
acerca da evolucdo humana desde o inicio de sua formacao até o instante inicial do
trabalho de parto, ressalta as correntes principais sobre o inicio da vida humana: a
concepcionista, a genético-desenvolvimentista, subdividindo-se em teoria da
singamia, teoria da cariogamia, a nidacéo do ovo, da personalidade condicional e a
natalista, conforme a visdo apresentada por Raphael Mendonca Costa Cildo Giolo

Junior (2015) em sua obra Teorias Juridicas Acerca Do Inicio Da Vida Humana.

1.3. Teorias da Nidacédo e da Concepcéao

No ato da fecundacgé&o, o 6vulo feminino deve ser implantado no Utero,
uma vez que este ndo serd capaz de sobreviver em local alheio. Neste momento
ocorreu a chamada gravidez tubaria, anterior a implantacdo, onde o O6vulo
fecundado resistira até 0 momento em que puder receber as condi¢cdes necessarias

para seu desenvolvimento dentro do ambiente uterino (SILVA, 2002).

Neste interim, os adeptos a teoria da nidagéo afirmam que o marco inicial
da existéncia humana se dara somente apés a implantacdo do 6vulo, iniciando-se

dias apds a concepcdo, conforme aponta Cristiane Beuren Vasconcelos:

Esta teoria apregoa que somente a partir da nidagéo (fixagédo) do
ovo no Utero materno é que comeca, de fato, a vida. Tendo em vista
gque esta fase comecga em torno do sexto dia — quando comecam a
ocorrer as primeiras trocas materno-fetais — e termina entre o sétimo
e o décimo segundo dia apdés a fecundacdo, pela doutrina da
nidacao do ovo, enquanto este estagio evolutivo ndo for atingido,
existe tdo somente um amontoado de células, que constituiriam o
alicerce do embrido. (2006, p.35)



Os estudiosos pertencentes a esta vertente compreendem que com a
nidacdo o ente recebe individualizacdo, passando a integrar uma categoria

biolégica, tornando-se assim um ser humano constituido de personalidade.

Acerca do debate, questiona-se sobre a licitude de métodos
contraceptivos popularmente utilizados e fortemente acessivel na sociedade,

conforme disserta Julio Fabbrini Mirabeti:

O objeto material do delito é o produto da fecundagé&o (ovo, embrido
ou feto). Segundo a doutrina, a vida intra-uterina se inicia com a
fecundacéo ou constituicao do ovo, ou seja, a concepcao. Ja se tem
apontado, porém, como inicio da gravidez, a implantagdo do 6vulo
no utero materno (nidacao). Considerando que é permitida a venda
do DIU e pilulas anticoncepcionais cujo o efeito € acelerar a
passagem do ovo pela tromp a, de modo que atinja ele o Utero sem
condi¢bes de implantar-se, ou transformar o endométrio para criar
nele condi¢cdes adversas para a implantacdo do o6vulo, forcoso é
concluir-se que se deve aceitar a segunda posi¢éo, tendo em vista
a lei penal. Caso contrario, dever-se-a incriminar como aborto o
resultado da acao de pilulas e dos dispositivos intra-uterinos que
atuam apds a fecundacao (2007, p. 62).

Em que pese o desconhecimento popular desta teoria, muitos
profissionais da area da saude no Brasil apontam o processo de nidacdo como
marco inicial da vida, uma vez que embrides fecundados em laboratérios, a titulo de

exemplo, ndo sobrevivem alheio ao Utero materno (SILVA, 2002)

Em suma, os estudiosos que questionam as teses relacionadas a
nidacdo como marco de vida, aduzem ser este apenas um estagio obrigatorio
durante o processo gestacional, e ndo exclusivo para o inicio do desenvolvimento

humano.

Por sua vez, a teoria concepcionista compreende que o0 marco inicial da
vida se da pela ocorréncia de fecundacéo do espermatozoide junto ao évulo, evento

também classificado pela ciéncia como concepcgéao.



Este conceito é adotado pelo Codigo Civil Brasileiro que dispde em seu
artigo 2° que a lei pde a salvo, desde a concepcéao, os direitos do nascituro. Os
direitos do embrido também recebem garantia pela Constituicdo Federal, conforme
elucida o seu artigo 5°, in verbis:

Artigo 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo 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, nos termos seguintes:

XXXVI — Garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida. (BRASIL, 1998,
online)

Em sintese, esta tese apresenta a vida, com todos os direitos intrinsecos
a ela, desde a formacao do zigoto, uma vez que este, com todas as suas condi¢des

naturais resultara em condi¢cdo humana plena. (ROCHA, 2008).

Renata da Rocha, Professora de Bioética e Direito alega que os adeptos
da teoria da concepc¢do entendem o inicio da vida com a fecundacgédo, ou seja, a

partir de sua constituicdo embriondria, conforme se vé:

A teoria concepcionista, considerando a primeira etapa do
desenvolvimento embrionario humano, entende que o embrido
possui um estatuto moral semelhante ao de um ser humano adulto,
0 que equivale a afirmar que a vida humana inicia-se, para os
concepcionistas, com a fertilizacdo do ovOcito secundario pelo
espermatozoide. A partir desse evento, o embrido j4 possui a
condicdo plena de pessoa, compreendendo, essa condicdo a
complexidade de valores inerentes ao ente em desenvolvimento
(ROCHA, 2008, p.75).

Entretanto, vertentes contraditorias rebatem tais teses sob a alegacéo de
gue, sendo adotada essa teoria, ndo poderiam haver, por exemplo, estudos e
pesquisas com embrides, ainda que fertilizados in vitro, uma vez que tal procedéncia

implicaria crime de aborto.
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Pamplona Filho e Araujo, por sua vez, posicionam-se no sentido de que
faz-se necessaria a concessao de direitos intrinsecos a personalidade juridica aos

individuos com mera expectativa de nascimento:

A doutrina concepcionista tem como base o fato de que, ao se
proteger legalmente os direitos do nascituro, 0 ordenamento ja o
considera pessoa, na medida em que, segundo a sistematizagéo do
direito privado, somente pessoas sdo consideradas sujeitos de
direito, e, consequentemente, possuem personalidade juridica.
Dessa forma, ndo ha que se falar em expectativa de direitos para o
nascituro, pois estes ndo estdo condicionados ao nascimento com
vida, existem independentemente dele. (2007, p.34).

Um dos principais pontos relevantes apresentados por esta corrente é o
fato de que o zigoto possui toda a carga genética do ser humano que esta sendo
gerado, sendo indubitavelmente uma vida j& existente com estrutura corpérea em

formacdo.

Na compreensao concepcionista, de acordo com o professor Reinaldo
Pereira e Silva (2002), em sua obra Bioética E Biodireito: As Implicagbes De Um

Reencontro, encontram-se duas espécies desta teoria, a signamia e a caiogamia

A cariogamia aponta o0 momento em que 0S gametas masculinos e
femininos se fundem. No entanto, este conceito apresenta um intervalo de tempo
em que, entre a aproximacado dos gametas e a sua fusdo, ndo ha que se falar em
personalidade do ser (SILVA, 2002).

Ja na singamia, compreende-se 0 inicio da vida como anterior ao exato
instante da concepcdo, iniciando-se na liberacdo de espermatozoides e no percurso
destes até o évulo por meio da carona radiata, ou seja, 0 marco se da desde o
impulso vital demonstrado (SILVA, 2002).

Neste exposto verifica-se que os defensores desta teoria invocam o0s

argumentos trazidos a baila, ratificando a existéncia humana a partir do momento
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de sua concepc¢do, bem como afirmam que tal teoria encontra-se como a Unica

acolhida pelo nosso Ordenamento Juridico Patrio (SILVA, 2002).

1.4. Teorias Natalista e da Personalidade Condicional

A teoria Natalista sustenta a ideia de que a existéncia humana, repleta
de personalidade juridica, se dara, tdo somente, com 0 nascimento com vida, ndo
sendo o nascituro considerado uma pessoa, mas sim um ente que goza de “mera
expectativa de direitos”.

De acordo com Pereira, € imprescindivel que o ser disponha de
personalidade juridica para que seja reconhecido como detentor de direitos,

conforme explana:

O nascituro ndo € ainda pessoa, nao € um ser dotado de
personalidade juridica. Os direitos que se Ihe reconhecem
permanecem em estado potencial. Se nasce e adquire
personalidade, integram-se na sua trilogia essencial, sujeito, objeto
e relacdo juridica; mas, se se frustra, o direito ndo chega a constituir-
se, e ndo ha falar, portanto, em reconhecimento de personalidade
ao nascituro, nem se admitir que antes do nascimento ja ele é sujeito
de direito (2007, p.153).

Esta teoria parte do pressuposto de que a personalidade se inicia
juntamente ao parto, quando este resulta em nascimento com vida, traduzindo-se

em uma visao conhecida como legalista. (SILVA, 2002)

Neste entendimento, constata-se que o embrido ndo sera considerado
um ente humano, possuindo meras expectativas de direito, ndo havendo que se

falar em lesdo destes em qualquer momento anterior ao seu nascimento com vida.

Acerca dos debates, o Exmo. Ministro Carlos Ayres Britto, em seu voto
na ADI 3510, determinou:
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As pessoas fisicas ou naturais seriam apenas as que sobrevivem
ao parto, dotadas do atributo a que o artigo 20 do Cddigo Civil
denomina personalidade civil, assentando que a CF, quando se
refere a ‘dignidade da pessoa humana’ (art. 10,lll), aos ‘direitos da
pessoa humana’ (art. 34, VII, b), ao ‘livre exercicio dos direitos (...)
individuais (art. 85, 1) e aos ‘direitos e garantias individuais’ (art. 60,
8 40, IV), estaria falando dos direitos e garantias do individuo-
pessoa. Assim, numa primeira sintese, a Carta Magna néo faria de
todo e qualquer estdgio da vida humana um autonomizado bem
juridico, mas da vida que ja é propria de uma concreta pessoa,
porque nativiva, e que a inviolabilidade de que trata seu art. 50 diria
respeito exclusivamente a um individuo j& personalizado (BRAGA,
2008).

O Cddigo Civil dispde em seu artigo 2° que a personalidade dos
individuos surge a partir de seu nascimento com vida, adotando, aparentemente,

uma visao voltada a teoria natalista. Contudo, deixa a salvo os direitos do nascituro

hY

desde a sua concepcao, aderindo assim a tese concepcionista, produzindo

divergéncias doutrinarias.

Pela Teoria da Personalidade Condicional, considera-se personalidade
humana a partir da concepcao apenas se houver nascimento com vida, sendo este

uma condigdo suspensiva.

Neste mesmo entendimento, Flavio Tartuce elucida sobre os direitos
condicionados ao nascimento da pessoa humana, inexistindo na hipotese de

inocorréncia do referido evento:

O grande problema da corrente doutrinaria é que ela é apegada a
gquestbes patrimoniais, ndo respondendo ao apelo de direitos
pessoais ou da personalidade a favor do nascituro. Ressalte-se, por
oportuno, que os direitos da personalidade ndo podem estar sujeitos
a condicdo, termo ou encargo, como propugna a corrente. Além
disso, essa linha de entendimento acaba reconhecendo que o
nascituro nao tem direitos efetivos, mas apenas direitos eventuais
sob condi¢do suspensiva, ou seja, também mera expectativa de
direitos (2014, p.79).

Assim, compreende-se que ao ser concebido poderia ser atribuido ao

hY

nascituro alguns direitos extrapatromoniais como seria 0 direito a vida,
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possibilitando assim a caracterizacdo do crime de aborto, no entanto, o ente apenas
adquiriria personalidade a partir do momento em que ocorresse 0 seu hascimento
com vida (SILVA, 2002)

Faz-se valido ressaltar o pensamento de William Artur Pussi ao dizer que
“o0 inicio da personalidade do nascituro a partir da concepg¢ao, com a condi¢cao de
nascer com vida, a pessoa é como tal considerada desde 0 momento da concepg¢ao”
(PUSSI, 2008, p. 446)

Por fim, tal vertente fundamenta-se na ideia de que os direitos atribuidos
ao ente em processo de gestacao, apenas computardo efichcia com a concretizacéo
do requisito imprescindivel para existéncia plena, o nascimento com vida (Simedo,
2000)

1.7 O direito fundamental a Vida

Inicialmente, conforme amplamente compreendido pela sociedade
brasileira, a vida é um direito inalienavel e intransponivel, garantida a cada individuo
humano, e sobrepuja as demais garantias concebidas pela Lei maior a todos os

brasileiros, tal como prevé:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo 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. (BRASIL, 1988, online)

Desta maneira, perfaz um ordenamento juridico baseado na protecéo
das garantias intrinsecas a pessoa humana, sendo indiscutivel a defesa da vida,

desde a sua instauracéo até que seja definitivamente findada.

Contextualizando ao crime em andlise as garantias constitucionais
supremencionadas, faz-se valido aclarar que a tipicidade do crime de Aborto esta
prevista pelo Codigo Penal brasileiro junto ao rol de crimes praticados contra a vida,
tal como se extrai do artigo 124 da referida lei, ao apontar a conduta como:
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Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem
Iho provoque:

Pena - detencao, de um a trés anos.

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:
Pena - recluséo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos. (BRASIL, 1940, online).

Sob perspectivas médico-legais, compreende-se o aborto como uma
interrupcdo do processo gestacional até a 22° semana de desenvolvimento do feto,
tendo em vista a viabilidade, ainda que minima, de vida extrauterina ap6s o decurso
deste periodo (SILVA, 2002).

O objetivo juridico penal é a protecao do direito a vida do feto, podendo-
se afirmar que o bem juridico tutelado é a vida humana intrauterina e a tutela do
direito ao nascimento com vida, ou seja, tem o intuito de preservar o feto quaisquer

atos que lesionem ou apresentam riscos de danos aos bens juridicos inviolaveis.

Apesar do entendimento quando ao direito do nascituro a vida,
defensores da legalizagdo do aborto defendem a mulher como dona de seu proprio
corpo, estando o direito a autonomia sobre o corpo atrelada a sua dignidade e
liberdade como ser individual, conforme exposto pelo senador Magno Malta na

comissao de direitos humanos e legislacdo. (MALTA, 2017)

Todavia, 0 ente gerado, ainda que dependente por completo do ser
gerador, € repleto de personalidade prépria, sendo-lhe garantido o direito de nascer,
conforme determinado por lei, uma vez que, constituido no ventre materno, € um
individuo particular. Tais divergéncias encontram forca no ambito da ética e do
senso popular, bem como das condi¢cdes morais adotadas pela sociedade brasileira
atual. (CUTRIM, 2021)
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O direito a vida € reconhecido e preservado junto a Constituicdo Federal,
de maneira ampla, garantindo a conservacéo da vida humana desde o0 momento da
sua concepcgéao. (BRASIL, 1988)

Neste interim, verifica-se que o direito patrio compreende que, em que
pese de existir de forma autbnoma, o nascituro € considerado um sujeito de direitos,
logo, restam impostos  principios que embasam e preservam o direitos aplicados
a eles. Assim, juntamente ao com o Cadigo Civil Brasileiro, tais principios buscam
garantir o direito a vida e a dignidade do nascituro (BRASIL, 2002)
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CAPITULO Il - O CONCURSO DE AGENTES

Em sintese, 0 presente capitulo possui o escopo de aclarar o concurso
de agentes no crime de aborto, expondo as principais hipoteses caracterizadoras
de concurso, de participacao e de coautoria na pratica delitiva.

Logo, ante os aspectos analisados, no contexto do artigo 29 do codigo

penal, faz-se de essencial importancia o estudo do presente capitulo.

2.1. O que se entende por Concurso de agentes

Praticas delituosas, conforme o Direito Penal Brasileiro (CPB), pode ser
realizada de maneira individual, tal como em codelinquéncia, sendo nesta
configurados dois ou mais agentes vinculados para a concretizagdo do mesmo ato
tipico. (BRASIL, 1940)

O Direito Brasileiro adota a teoria denominada restritiva, a qual distingue
a autoria da participacéo, sendo este ultimo subdividido em duas modalidades,
quais sejam, participacdo impunivel e participacdo de menor importancia,
devidamente apontadas pelos artigos 31 e 29, § 1° do Cddigo Penal Brasileiro.
(BRASIL, 1940)

Todavia, verifica-se também a aplicacéo da teoria do dominio do fato,

onde é almejada a puni¢do daquele chamado autor mediato, quem é punido como
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autor ainda que néo tenha realizado diretamente o ato criminoso, porém, agiu na
inducado de terceiro para a execucdo do delito, terceiro este incapaz de discernir
sobre seus atos. Este entendimento € reconhecido por Fernando Capez ao afirmar
gue o executor atua sem vontade ou consciéncia, considerando-se, por essa razao,

gue a conduta principal foi realizada pelo autor mediato. (CAPEZ, 2012)

Logo, a teoria adotada, em regra, pelo CPB acerca da execugdo em
concurso de agentes € a restritiva, aquela que diferencia a atuacdo dos autores e
dos participes. (BRASIL, 1940)

Em foco ao crime de abortamento, afere-se a hipétese de execucao por
um Unico autor delitivo, assim como a realizacdo da conduta por parte de dois ou
mais agentes que atuam conjuntamente em prol do resultado almejado, conforme a
definicdo abarcada pelo ordenamento juridico brasileiro junto ao artigo 29 do Codigo

Penal Brasileiro:

Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas
penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade. § 1° - Se
a participacao for de menor importancia, a pena pode ser diminuida
de um sexto a um terco. § 2° - Se algum dos concorrentes quis
participar de crime menos grave, ser-lhe-a aplicada a pena deste;
essa pena sera aumentada até metade, na hip6tese de ter sido
previsivel o resultado mais grave. (BRASIL. 1940, online)

Para mais, Julio Fabbrini Mirabete, a respeito das classificacdes ditadas
pela legislacdo em vigor, assume o posicionamento de que o concurso poderia ser
classificado como a ciente e voluntaria participacdo de duas ou mais pessoas na
infracdo penal, como foco em um mesmo fim, sendo dispensavel um acordo prévio
entre as pessoas. (MIRABETE, 2007)

Neste mesmo entendimento, quanto a unido de mais de um individuo
para a execucdo do mesmo delito, Rogério Greco complementa o estudo com a

seguinte linha doutrinaria vejamos:
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Em sintese, somente quando duas ou mais pessoas, unidas
pelo liame subjetivo, levarem a efeito condutas relevantes dirigidas
ao cometimento de uma mesma infragdo penal é que poderemos
falar em concurso de pessoas. (GRECO, 2011, p. 564)

Portanto, percebe-se que, no crime de aborto, sdo elencadas diversas
condutas delitivas que cooperam entre si para a obtencdo de um resultado em
comum, de modo a caracterizar o concurso de agentes, abarcando como

componentes autores e participes. (GRECO, 2017)

Em analise as modalidades de tal hip6tese junto ao artigo supracitado,
Rogério Greco entende que os delitos plurissubjetivos advém da restricdo de
autores ou coautores, de maneira que o art. 29 que ilustra 0 concurso necessario

aplica-se tdo somente no que tange a participacdo. (GRECO, 2017)

César Bitencourt, complementarmente, explicita que tal classificacdo ir4
depender da atuacdo de cada um dos agentes até o momento de concretizacdo do
delito executado, instuindo que “Concurso eventual de pessoas pode receber a
contribuicéo de terceiros até o momento de consumacao do crime, podendo ser em
modalidades de coautoria ou de participacdo criminosa.” (BITENCOURT, 2018,
p.808)

Na modalidade de participacdo no concurso de agentes, conforme o0s
ensinamentos de Bitencourt, percebe-se a existéncia de um autor principal,
responsavel pelo preenchimento dos requisitos denotados pela norma penal, que,
no intuito de realizar o delito, remete parte de tal execucdo a terceiros,
compreendidos como participes. (BITENCOURT, 2018)

Nesta senda, nas palavras deste mesmo doutrinador, verifica-se uma
maior punibilidade nas hip6teses que determinam a figura do participe, cuja

interpretagdo relaciona-se com o presente objeto de estudo:

O participe ndo pratica a conduta descrita pelo preceito primario da
norma penal, mas realiza uma atividade secundaria que contribui,
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estimula ou favorece a execuc¢do da conduta proibida. Nao realiza
atividade propriamente executiva. A norma que determina a punicéo
do participe implica uma ampliagdo da punibilidade de
comportamentos que, de outro modo, seriam impunes, pois as
prescricoes da Parte Especial do Cddigo ndo abrangem o
comportamento do participe. (BITENCOURT, 2018 p. 444)
O participe, juntamente aos demais agentes, responde pelo crime
executado, sendo atribuida a ele a mesma sanc¢ao imposta aos autores e coautores
delitivos, atinando, contudo, para a proporcionalidade de sua participagao.

(BITENCOURT, 2018)

Assim, neste entendimento, entre as modalidades descritas junto ao
crime de aborto, classificam-se como participacéo todas aquelas hipéteses em que
a conduta é praticada por terceiros, uma vez que 0s atos executados cooperam
entre si pela mesma finalidade, qual seja, a interrupcdo forcada do periodo

gestacional, resultando no rompimento da vida do ser gerado.

Vislumbra-se que o CPB acata a teoria unitaria, por meio da qual resta
definido que todos os participantes responderdo ao mesmo tipo penal, lhes sendo

cominada a pena na medida de sua culpa. (GRECO, 2011)

Neste conceito do concurso de pessoas, conforme regra adotada pelo
artigo 29 do CPB, verifica-se também a existéncia da coautoria entre agentes,
hipotese na qual as acdes delituosas praticadas, apesar de ndo preencherem a
mesma tipificacdo penal, foram executados aspirando o mesmo resultado. (BRASIL,
1940)

Acerca desta teoria unitaria, Fernando Capez entende que n&o ha
qualquer distincdo quanto ao enquadramento tipico entre autor e participe, de modo
gue todos os que, na qualidade de coautores ou participes, deram a sua
contribuicdo para o resultado tipico deverdo por ele responder, pode-se dizer que

todas as condutas amoldam-se ao mesmo tipo legal. (CAPEZ, 2006)



20

Quanto a coautoria supramencionada, por esséncia, entende-se como
sendo esta inaplicavel ao crime de autoaborto, visto ser considerado crime proprio,
ja que nela o sujeito ativo € a gestante, e, sendo também crime de méo propria,
somente admitirq a participacdo. Assim, o terceiro que aborta em acordo com o
consentimento da mulher gravida, esta possui autoria do crime previsto no art. 124
do CPB, e o terceiro € figurado responde pelo crime do art. 126 do CPB. (CAPEZ,
2006)

A participacdo, por sua vez, é percebida na ocorréncia de auxilio e
instigacao ao aborto, onde os terceiros responsaveis pelo induzimento responderéo
como participe pelo crime previsto no artigo 124, ou no artigo 126 como patrticipe
na realizacdo do aborto. (PRADO, 2018)

Deste modo, apesar da contribuicdo mutua dos agentes para a mesma
finalidade, a doutrina majoritaria tem compreendido que, nas espécies do crime de

abortamento, adotar-se-a a teoria da pluralidade de agentes.

Acerca do aborto em pluralidade de agentes, Bitencourt (2012) explica
que uma parte da doutrina afirma ser possivel a comunicabilidade da influéncia do
estado puerperal da parturiente na analise delitiva, e outra parte compreende que
tal condicdo € incomunicavel, respondendo o terceiro pelo crime de homicidio.
(BITENCOURT, 2012)

A titulo de exemplo, sobre a penalidade a ser aplicada aos individuos
participes na hipotese do crime de infanticidio, Nelson Hungria entende que, uma
vez que tal ilicitude é crime personalissimo, n&do incidira a mesma tipicidade ao

terceiro envolvido, conforme expressa:

N&o diz com o infanticidio a regra do art. 25 (‘Quem, de qualquer
modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas’).
Trata-se de um crime personalissimo. A condi¢éo ‘sob a influéncia
do estado puerperal’ € incomunicavel. Nao tem aplicagdo, aqui, a
norma do art. 26, sobre as circunstancias de carater pessoal,
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guando elementares do crime. [...] O participe (instigador, auxiliar
ou co-executor material) do infanticidio respondera por homicidio.
(1955, p. 270)
Desta maneira, Hungria adere a ideia de que a atuacao dos participes no
crime de aborto ndo corresponde a configuragdo do infanticidio, sendo o mesmo

unicamente atribuido & mulher em puerpério contra o individuo por ela gerado.

Anibal Bruno, em seguimento a esta mesma ideia, compreende que, para
todos os envolvidos, salvo a agdo da mulher em estado de puerpério, € mantido o

sentido comum da cessacao de uma vida humana, isto é, o crime de homicidio:

S6 se pode participar do crime de infanticidio a mée que mata o filho
nas condi¢cdes particulares fixadas na lei. O privilégio que se
concede a mulher sob a condigdo personalistica do estado
puerperal ndo pode estender-se a ninguém mais. Qualquer outro
gue participe do fato age em crime de homicidio. A condicdo do
estado puerperal, em que se fundamente o privilégio € que so se
realiza na pessoa da mulher que tem o filho impede que se
mantenha sob o mesmo titulo a unidade do crime para o qual
concorrem os varios participes. Em todos os atos praticados trata-
se, direta ou indiretamente de matar, mas s6 em relagcdo a mulher,
pela condicdo particular em que atua, esse matar toma a
configuracao do infanticidio. Para outros mantém o sentido comum
da acdo de destruir uma vida humana, que é o homicidio. (2005,
p.116)

Assim, resta que, no entendimento majoritario, o crime de infanticidio tera
carater personalissimo, ndo comunicando o estado de puerpério aos terceiros
envolvidos, de forma que a mulher gravida respondera pelo crime de infanticidio e

0s participes serdo configurados pelo crime de homicidio.

Em sintese, ao que se aufere da corrente doutrinaria majoritaria, embora
o Cdbdigo Penal Brasileiro, adote, em regra, a teoria monistica, impondo as
penalidades previstas ao mesmo crime de maneira igualitaria a todos os
participantes, também abrange a teoria pluralistica em algumas modalidades
excepcionais, tal como ocorre no crime de abortamento, quando praticado por

terceiros.
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2.2. O concurso de agentes no Crime de Aborto

O Cadigo Penal Brasileiro, junto ao seu artigo 124, denota o autoaborto
como a interrupgao forgada da gravidez, com o dolo de ceifar a vida do feto. Deste
modo, trata-se de um crime de mao propria, posto que a referida autoria depende
restritamente a condicdo de gravidez para a execucao ou consentimento do delito,

in verbis:

123 - Matar, sob a influéncia do estado puerperal, o proéprio filho,
durante o parto ou logo apds: Pena - detengéo, de dois a seis anos.
Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem Iho
provoque. Pena - detencdo, de um a trés anos. (BRASIL, 1940,
online)

De acordo com este pensamento, mesmo que o fato crime seja efetuado
por mais de um individuo, permanece indivisivel e Unico, ndo havendo diferenca
entre eles. Ambos os envolvidos sdo responsabilizados pelo resultado obtido, de
modo que se deve punir todos os agentes de maneira igualitaria, na proporcao de

sua atuagao.

Neste interim, faz-se valido ressaltar que o crime de aborto se apresenta
como uma excecao a teoria monista adotada pelo ordenamento juridico brasileiro,
visto ser possivel a pluralidade de agentes em sua execuc¢ao, adotando-se a teoria
pluralistica. (BITENCOURT, 2012)

Acerca da teoria pertinente a pluralidade de agentes na execucédo
criminosa, Rogério Greco compreende que a proporcao de delitos € proporcional ao

seu numero de participantes, tal como elenca:

A cada participante corresponde uma conduta prépria, um elemento
psicoldgico proprio e um resultado igualmente particular. A
pluralidade de agentes corresponde a pluralidade de crimes.
Existem tantos crimes quanto forem os participantes do ato
delituoso (2012, p.417)
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Assim, € compreendido que artigo 126 do CPB tipifica um crime
pertencente a teoria pluralistica, visto que, apesar das variadas condutas com o
mesmo escopo, qual seja, a morte do nascituro, cada um dos individuos envolvidos
deverd responder por uma espécie incriminadora especifica, conforme com as

caracteristicas previstas para cada delito. (BRASIL, 1940)

Para Fernando Capez a teoria pluralistica foi aderida pelo Cédigo Penal
para a sua aplicacdo tdo somente em condigbes especiais, sendo assim uma

excecao a regra sob a qual baseia-se o direito criminal brasileiro. (CAPEZ, 2012)

Deduz-se, desta forma, que € necessaria a conduta da genitora em tirar
a vida de sua prole, tal como o ato se encontrar no periodo puerperal da autora, e,
por fim, que o ilicito seja cometido durante tal condi¢cdo da parturiente. Logo, ndo ha

que se falar em infanticidio na hip6tese de auséncia de quaisquer destes requisitos.

Cleber Masson apresenta uma colocacao no sentido de que o infanticidio
deveria ser compreendido como uma espécie de privilégio ao crime de homicidio,

posto que, atipicidade é verificada na conduta de matar alguém, conforme vejamos:

Possui iguais elementares do crime de homicidio, mas também
elementos especializantes atinentes aos sujeitos, ao tempo e a
motivacdo do crime. Nao se exige qualquer finalidade especial para
favorecer a mée com a figura tipica privilegiada, bastando esteja ela
influenciada pelo estado puerperal. (MASSON, 2017, p.75)

Neste exposto, verifica-se que o ordenamento juridico apresentou, ao
longo do tempo, diversas modificacdes acerca do crime de infanticidio, e que,
atualmente, estando tipificado no rol das modalidades de homicidio, faz-se cabivel

a caracterizagao de seu carater especifico. (MASSON, 2017)

Sob outros termos, Rogério Greco aborda o tema elucidando que, para

o delito do infanticidio, tal como a mée é sujeito exclusivo para seu cometimento, o
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seu filho recém-nascido também configura-se de modo personalissimo como polo

passivo. Em suas palavras:

O infanticidio € um delito proprio, uma vez que o tipo penal do art.
123 do Cddigo Penal indicou tanto o sujeito ativo como 0 passivo.
Assim, pela redagdo da figura tipica, somente a mée pode ser
sujeito ativo da mencionada infracdo penal, tendo como sujeito
passivo o proprio filho. (GRECO, 2015, p.216)
Assim, aferindo-se, indubitavelmente, a préatica de infanticidio como
crime personalissimo, quaisquer terceiros englobados na consumacéo delitiva,
diante da modalidade de concursos de agentes apontada pela legislacéo vigente,

serdo responsabilizados quanto a sua coautoria ou participacao.

Em resumo, apesar da teoria prevalecente junto a legislacdo, a chamada
teoria monista, o crime de aborto, em situacfes determinadas, acata também a
teoria pluralistica, hipétese em que cada conduta delitiva sera atribuida ao seu
agente executor, conforme o resultado por ele adquirido, ocorrendo assim delitos e
penalidades individuais.

2.3. As espécies do crime de aborto

A tipificacdo do crime de aborto visa garantir protecdo legal a vida
intrauterina, desde o tempo da concepcéo até o rompimento da dilatacdo do colo do
Gtero materno, ou seja, ao instante inicial do processo de parto, visto que, apos tal
marco, 0s delitos praticados sdo classificados como crimes contra a vida
extrauterina, conforme claramente expresso pelo Codigo Penal Brasileiro. (BRASIL,
1940)

Assim, vislumbra-se que os artigos supracitados fazem referéncia a
crimes cometidos contra pessoa humana apés e anteriormente ao seu nascimento,

capazes de lesionar o direito fundamental a vida. (BRASIL, 1940)
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O crime de aborto é classificado pelo ordenamento juridico de acordo
com o seu resultado (tentativa e consumacéo), praticado em razdo de inUmeras
condi¢des as quais a mulher gestante encontra-se submetida diante da sociedade,
conforme explicitado por Jalio Fabbrini Mirabete:

O aborto pode ser espontaneo ou natural (problemas de salde da
gestante), acidental (queda, atropelamento etc.)
ou provocado (aborto criminoso). As causas da préatica do aborto
criminoso podem ser de natureza econémica (mulher que trabalha,
falta de condicbes para sustentar mais um filho

etc.), moral (gravidez extramatrimonial, estupro etc.)
ou individual (vaidade, egoismo, horror a responsabilidade etc.).
(2002, p. 93)

A Lei ndo estipulou um periodo base para o crime da aborto, sendo o
delito concretizado pela interrupgéo da gravidez em qualquer etapa da gestacao, a
partir de sua iniciacdo. (MIRABETE, 2002)

Em andlise concomitante ao campo da obstetricia, especialidade
responsavel pelo estudo da gestacdo, do parto e do puerpério em seus diversos

aspectos, o aborto é compreendido como:

A interrupgdo da gravidez, espontédnea ou propositada, desde o
momento da fecundacgéo do 6vulo pelo gameta masculino até a 212
semana de gestacdo; dai em diante, até a 282 semana, fala em parto
imaturo, e, entre a 292 semana, ambas, inclusive, em parto
prematuro [...]. (CROCE, 2012, p. 537)

No campo da religido, faz-se também valido ressaltar o posicionamento
abarcado pela Igreja Catdlica, visto se tratar de uma instituicdo de grande influéncia
em ambito global, cujos dogmas repudiam a pratica do abortamento em qualquer

etapa da gravidez, classificando o aborto em direto e indireto. (CATECISMO, 1993)

Neste aspecto, o Catecismo, documento doutrinario oficial da Igreja
Catolica, aponta os ensinamentos apresentados por meio da Enciclica Gaudium et

spes acerca do abortamento:


https://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_19870222_respect-for-human-life_po.html
https://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_19870222_respect-for-human-life_po.html
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A Igreja afirmou, desde o século |, a malicia moral de todo o aborto
provocado (...). O aborto direto, isto é, querido como fim ou como
meio, é gravemente contrario a lei moral: «N&o mataras o embrido
por meio do aborto, nem fards que morra o recém-nascido. Deus
[...], Senhor da vida, confiou aos homens, para que estes
desempenhassem dum modo digno dos mesmos homens, o nobre
encargo de conservar a vida. Esta deve, pois, ser salvaguardada,
com extrema solicitude, desde o primeiro momento da concepcao;
o aborto e o infanticidio sdo crimes abominaveis. (GAUDIUM ET
SPES, n. 51)
No campo da direito positivo, portanto, afere-se diferentes espécies de
abortamento de acordo com o resultado, os tipos de agentes e o consentimento da

mulher gestante.

No Ordenamento Juridico Brasileiro, tem-se como espécie o Autoaborto
ou o aborto consentido, sendo este uma conduta compreendida como crime doloso
e de mao propria, cabivel nas formas tentada ou consumada, conforme aponta o

artigo 126 do Cdédigo Penal Brasileiro:

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - recluséo, de um a quatro anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante
nao é maior de quatorze anos, ou é alienada ou débil mental, ou se

7

0 consentimento € obtido mediante fraude, grave ameaca ou
violéncia Forma qualificada. (BRASIL. 1940, online)

Outra espécie apresentada por lei é aquela do aborto consentido. Tal
modalidade de abortamento tera a sua consumac¢ao no instante em que se der o
consentimento da mulher gestante a terceiros para a realizacdo do delito.
(MIRABETE, 2015)

Nesta hipotese, o agente devera responder diretamente pelo crime
previsto no artigo 126 do CPB, logo, apesar da execucao de crime de méo propria,
havera uma excecdo a teoria monista visto o reconhecimento do concurso de
pessoas na pratica de manobras abortivas por terceiros, com ou sem O
consentimento da gestante. (MIRABETE, 2015)


https://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_19870222_respect-for-human-life_po.html
https://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_19870222_respect-for-human-life_po.html
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Na modalidade de realizacdo do aborto sem o consentimento, anuéncia
ou ciéncia de quaisquer métodos pela mulher gravida, € possivel que o autor se
utilize de inidmeros meios para consumacao do crime, tais como a coagao ou uso

de forca fisica. Sobre esta modalidade, esclarece Mirabete:

Trata-se no caso de crime doloso, podendo o agente atuar como
dolo eventual. Neste caso, é evidente a necessidade de que tenha
conhecimento da gravidez e que assuma o risco de produzir o
resultado. Nao hé que se falar em crime culposo, néo tipificado em
lei, podendo ocorrer o crime de lesao corporal culposa, ou lesdo
corporal dolosa, seguida de aborto culposo. (MIRABETE, 2015, p.
85)

Quanto a punicdo imposta para interrupcdo da gestacdo sem o
consentimento da mulher gravida, causada pelo contexto de fraude e violéncia,

incorrera pena mais rigorosa estabelecida por lei:

124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem o
provoque: Pena - recluséo, de trés a seis anos
Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena
- reclusdo, de trés a dez anos.” (BRASIL, 1930, online)
Para mais, o referido delito trata-se de crime comum, sendo possivel a
pratica deste por qualquer individuo, no qual incorrera a presenca de duas vitimas,

a vida intrauterina e a mulher gestante. (MIRABETE, 2015)

Em suma, compreende-se que, com a adocdo da teoria pluralistica, o
abortamento cominara penas individuais, conforme a sua autoria ou participacéo,
tal como entabulado entre os artigos 123 e 126 do Cddigo Penal Brasileiro,
responsaveis pela classificagdo e cominacdo de penas para cada uma das

modalidades previstas no crime de aborto.
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CAPITULO lll = O CRIME DE ABORTO E O TRIBUNAL DO JURI

O presente capitulo intenta abordar o tema do aborto no ambito da
competéncia do tribunal do juri e as exce¢bes adotadas para a descriminalizacédo

do aborto nas hipoéteses previstas em Lei.

Nesta senda, faz-se de suma importancia observar os aspectos juridicos
previstos especialmente no crime de aborto para compreender a influéncia, o
contexto e as consequéncias sociais evidenciadas pela criminalizacdo do aborto e

pelos consequentes debates travados em torno dela.

3.1. Do aborto como crime doloso contra a vida

O ordenamento juridico brasileiro, nas linhas da Constituicdo Federal,
prevé a atuacdo do Tribunal do Juri elencado junto aos direitos e garantias

fundamentais listados pelo artigo 5°, conforme apresenta-se:

Art. 5°. Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
XXXVIII - é reconhecida a instituigcdo do juri, com a organizacao que
Ihe der a lei, assegurados: a) a plenitude de defesa; b) o sigilo das
votacdes; c) a soberania dos veredictos; d) a competéncia para o
julgamento dos crimes dolosos contra a vida; (BRASIL, 1988,
online)
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Logo, pelos dizeres acima, a base do Tribunal do Juri no Brasil € a
Constituicao Federal, sendo esta uma garantia fundamental. Logo, o Tribunal do juri
ndo pode ser suprimido, pois se trata de clausula pétrea, portanto imodificavel por
norma infraconstitucional, visto que, conforme explanou Guilherme Nucci, O tribunal
do juri é a garantia da participacdo do cidadao na administracéo da justica de seu
pais. (NUCCI, 1999)

Diante disso, a especificagdo de julgamento para crimes dolosos contra
a vida abarca o entendimento que a competéncia do juri sera aquela prevista no
art. 74, 8 1°, do Codigo de Processo Penal, responsavel por determinar os crimes
dolosos previstos na Parte Especial do Cédigo Penal referentes aos crimes contra

a vida, conforme segue:

Art. 74. A competéncia pela natureza da infracdo serd regulada
pelas leis de organizacéo judiciaria, salvo a competéncia privativa
do Tribunal do Juri.

§ 1° Compete ao Tribunal do Jari o julgamento dos crimes previstos
nos arts. 121, 88 1° e 2°, 122, paragrafo Unico, 123, 124, 125, 126 e
127 do Codigo Penal, consumados ou tentados. (BRASIL, 1948,
online)

Nesta senda, vislumbra-se a competéncia do tribunal do jari para julgar
as diversas modalidades de aborto, concebendo como excec¢des ao delito o risco
de vida da gestante e a gestacao decorrente de estupro, conforme exposto pelo art.
128 do Cadigo Penal Brasileiro. (BRASIL, 1940)

Diante disso, ndo se configurard como crime de abortamento o ato de
findar o processo gestacional nas hipoteses legalmente previstas, visto a
inexigibilidade de conduta diversa, uma vez que a vida da genitora e a vida do feto

encontram-se igualmente ameacadas.

No decorrer dos anos, com a evolugdo da ciéncia, novos dilemas
surgiram acerca deste debate. A sociedade, como detentora primordial do poder
social, tem compreendido o aborto necessério, tal como o humanitario, como atos

confrontantes com o direito a vida. Este contexto € vislumbrado pela formulacdo de


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10673743/artigo-74-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10673682/par%C3%A1grafo-1-artigo-74-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental de n° 50, onde o Supremo

Tribunal Federal compreendeu que:

O anencéfalo é um natimorto. Ndo havida em potencial. Logo ndo
se pode cogitar de aborto eugénico, o qualpressupde a vida
extrauterina de seres que discrepem de  padrdes
imoralmenteeleitos. Nesta arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, ndo setrata de feto ou crian¢ca com labio leporino,
auséncia de membros, pés tortos,sexo dubio, Sindrome de Down,
extrofia de bexiga, cardiopatias congénitas,comunicacao
interauricular ou inversdes viscerais, enfim, ndo se trata de
fetoportador de deficiéncia grave que permita sobrevida
extrauterina. Cuida-se tdosomente de anencefalia. Na expressao da
Dra. Lia Zanotta Machado,“deficiéncia € uma situagdo onde é
possivel estar no mundo; anencefalia, ndo”.De fato, a anencefalia
mostra-se incompativel com a vida extrauterina, ao passoque a
deficiéncia ndo. (BRASIL, 2012, online).

Assim, afere-se que do entendimento jurisprudencial tem sido uma
manobra realizada com o intuito de encontrar um equilibrio entre a permissividade
em determinadas hipéteses legais e o entendimento social daquilo considerado

verdadeiramente vida.

O Tribunal do Juri € um mecanismo utilizado para propiciar o julgamento
de um individuo por seus préprios semelhantes, garantindo a decisdo popular nos
julgamentos de crimes dolosos efetuados contra a vida, conforme leciona Marcio

Schlee Gomes:

O Tribunal do Juri representa a Justica realizada pelos préprios
cidaddos. Tem sua origem na luta do povo contra os poderes
imperiais, soberanos, impondo que os julgamentos fossem
resultado de um processo analisado pelos préprios membros da
comunidade. (2010, p.21)
O crime de aborto, configurando-se como crime doloso contra a vida,
salvo nas condicfes apresentadas como excecao a pratica delitiva, tera julgamento
de competéncia do Tribunal do Jari, em todas as hipéteses previstas entre os artigos

124 e 128 do Cdédigo Penal Brasileiro,. (BRASIL, 1988)
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Todavia, o contexto em que se encontra a pratica do aborto, por vezes é
percebido pela sociedade de maneira divergente em relagcdo ao cometimento dos
demais crimes dolosos contra a vida, razdo pela qual ndo resta costumeiro o
conhecimento de mulheres levadas a juri popular pelo cometimento de aborto.
(BEAVOIR, 2009)

Isto posto, apesar do impacto causado socialmente pelo pela temética,
as penalidades previstas pela legislagdo se destoam do contexto reconhecido pela
comunidade, tal como expressa Bezerra, o Direito no Brasil ocorre em dissonancia

com as reais necessidades da populacdo (BEZERRA, 2001)

3.2. Analise do julgamento do aborto pelo Tribunal do Jari.

A retirada de um direito natural como a vida é considerado, tal como
afirma Hunt, um crime contrario a propria existéncia humana, uma contrariedade

extrema aos direitos humanos. (HUNT, 2009).

Nota-se que, a justica, compreendida como a base da ordem social,
estabelece diferentes penalidades aos autores de crimes contra a vida, em
conformidade com os requisitos culturais, historicos e religiosos de cada localidade.
(BECCARIA, 2000)

A Constituicdo Federal Brasileira constituiu, por meio de seu artigo 5°, a
competéncia do Tribunal do Juri para o julgamentos de crimes contra a vida na
modalidade dolosa, tais como o infanticidio e 0 aborto, a titulo de exemplo. (BRASIL,
1988)

Da mesma maneira, o Codigo de Processo Penal, em seu artigo 74,
elucida em rol taxativo todos os crimes previstos para julgamento nos moldes do

Tribunal do Juri:
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Art. 74. A competéncia pela natureza da infracéo sera regulada pelas
leis de organizagdo judiciaria, salvo a competéncia privativa do
Tribunal do Juri.

§ 1° Compete ao Tribunal do Judri o julgamento dos crimes previstos
nos arts. 121, 88 1° e 2°, 122, paragrafo Unico, 123, 124, 125, 126 e
127 do Cdbdigo Penal, consumados ou tentados. (BRASIL, 1941,
online)

O julgamento pelo jari é formado por cidaddos de conduta estimada,
entre os quais € realizado um sorteio para definir os jurados responsaveis pelo caso
a ser analisado. O filtro realizado para estipular tais individuos de prestigio baseia-
se na escolha entre brasileiros natos ou naturalizados, que apresentem
comportamento idéneo, a devida habilidade cognitiva, que cumpram devidamente

0s seus deveres politicos e sociais, entre outros. (CAPEZ, 2012)

Em tal modalidade de juizo, sdo cidaddos comuns responsabilizados
para definir a condenacao, tal como a absolvicdo do individuo acusado de crime
doloso contra a vida. Neste contexto, as pessoas selecionadas para o cumprimento
desta demanda podem julgar por livre convencimento acerca do caso concreto.
Assim, ndo se faz necessario o julgamento baseado nas provas apresentadas junto

aos autos daquela condenacéo. (BONFIN, 2010)

O doutrinador Flavio Tribuzi se posiciona no sentido de que a modalidade
do julgamento por juri popular proporciona uma maior garantia das diretrizes
democraticas vigentes, visto ser uma justica em conformidade direta com os

interesses do povo, conforme segue:

O Tribunal do Juri, também chamado de tribunal do Jari Popular ou
Tribunal do Povo, é formado por um grupo de pessoas do povo para, sob
presidéncia de um Juiz de Direito, julgar, em nome da sociedade, qualquer elemento
da comunidade acusado da pratica de um ato criminoso, e por essa razdo ha quem
diga que essa forma de julgamento é uma das mais elevadas e perfeitas expressdes
democraticas do mundo moderno. (TRIBUZY, 2000)
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Por sua vez, Fernando Capez acrescenta que, sendo o tribunal do juri
um modelo que atribui o julgamento aos cidadaos, € possivel que o réu seja
beneficiado pelo livre convencimento dos jurados: “Sua finalidade é de a de ampliar
o direito de defesa dos réus, funcionando como uma garantia individual dos
acusados pela pratica de crimes dolosos contra a vida e permitir que, em lugar do
juiz togado, preso a regras juridicas, sejam julgados pelos seus pares.” (CAPEZ,
2011, p.632)

A presente Constituicao Federal estipulou a realizagéo do tribunal do juri
com as suas principais caracteristicas junto aos Direitos e Garantias Fundamentais,

in verbis:

E reconhecida a instituic&o do jari, com a organizac&o que lhe der a
lei, assegurados: a) a plenitude de defesa; b) o sigilo das votagoes;
c) a soberania dos veredictos; d) a competéncia para o julgamento
dos crimes dolosos contra a vida: homicidio; infanticidio;
participacdo em suicidio e aborto. (BRASIL, 1988, online)

Os artigos concernentes ao aborto visam proteger o direito a vida, sendo
objeto de tais tipificacbes a lesdo a vida do nascituro, todavia, quando o agente
atenta contra o direito a vida de um recém- nascido, pela prépria mée, quando esta
se encontrar sob influéncia do puerpério, tratar-se-a do crime de infanticidio.
(BRASIL, 1940)

Todavia, percebe-se que as puni¢cdes quanto aos crimes contra a vida do
feto apresentam determinadas excecOes, previsdes garantidas pelas diversas
construcdes jurisprudenciais. Assim, as hipéteses listadas como exce¢ao ao crime
de aborto, apesar de reconhecer a ilicitude, extingue a punibilidade do agente.
(BRASIL, 1940)

3.3. Dos reflexos culturais, sociais e religiosos do crime de aborto

Com a influéncia do cristianismo em todo o territério brasileiro, a pratica

de abortamento passou a ser popularmente abominada, apresentando reflexos em
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todo o ordenamento juridico, e, consequentemente, em diversas esferas da

sociedade.

Capez (2012) explicita que na Idade Média o tedlogo Santo Agostinho,
com base na doutrina de Aristoteles, considerava que o aborto configuraria crime
tdo somente na hipotese de o feto abarcar uma alma, o que se julgava ocorrer

quarenta ou oitenta dias apds a concepgao.

A tradicdo da Igreja catdlica, tais como religides abrangidas pelo
cristianismo, sempre considerou a vida humana como algo a ser protegida e
favorecida, desde a sua iniciagcdo, e, do mesmo modo, durante todas as fases do
seu desenvolvimento (CATECISMO, 1993)

Portanto, diante de tais posicionamentos, resta clarividente que as
religibes cristds sempre influenciaram na criminalizagdo do aborto ao longo dos
séculos, no entanto, foi somente com o Cadigo Penal de 1940 que o crime de aborto

provocado foi entéo tipificado no Brasil.

Souza (2019) enfatiza que a teoria concepcionista foi adotada pelo
cristianismo assim como pelo ordenamento juridico brasileiro, por meio da redacgéo

do artigo 2° do Cédigo Civil que dispde que:

Art. 1 ° Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil
Art. 2 ° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com
vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcado, os direitos do
nascituro. (BRASIL, 2019, online).
Tal como explana o artigo anterior, a legislagdo ampara os direitos civis
dos individuos nascidos, bem como alarga tal protecdo aos individuos ja

concebidos, anteriormente ao seu hascimento.

Acerca da teoria concepcionista adotada pelo ordenamento juridico
através da referida inovacéo do Codigo Civil Brasileiro, a professora Silmara
Chinelato esclarece que:


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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s

A tomada de posicdo de que o0 nascituro é pessoa, importa
reconhecer-lhe outros direitos além dos que expressamente lhe sdo
conferidos pelo Codigo Civil, uma vez que se afastam na espécie
por inaplicavel, a regra de hermenéutica excepciones sunt
strictissima einterpretationis. Reitera nosso modo de ver quanto a
nao-taxatividade dos direitos reconhecidos ao concebido pelo
Cddigo, outro postulado de hermenéutica, no sentido de que a
enunciacéo taxativa é indicada expressamente pelas palavras so,
somente, apenas e outras similares, inexistente no texto do art. 4°,
gue ao contrario, refere-se genericamente a ‘direitos do nascituro’.
(2000, p. 255.)

Neste entendimento, assume-se uma ideia de que o nascituro, desde o
conhecimento de sua existéncia, ja € considerado um individuo detentor de direitos

perante a sociedade, tal como os quaisquer componentes do corpo social.

Esta teoria pressupde que a vida humana deve ser resguardada a partir
do momento de sua concepc¢ao no Utero materno. Para Diniz, esta teoria pode ser

aclarada por meio de estudos cientificos modernos, conforme afirma:

A fetologia e as modernas técnicas de medicina comprovam que a
vida inicia-se no ato da concepcdao, ou seja, da fecundagédo do 6vulo
pelo espermatozoide, dentro ou fora do Gtero. A partir dai tudo é
transformacdo morfolégico-temporal, que passara pelo nascimento
e alcancara a morte, sem que haja qualquer alteracdo do codigo
genético, que é singular, tornando a vida humana irrepetivel e, com
isso, cada ser humano Unico (2011, p. 50).

Portanto, € imprescindivel para a classificacdo dos crimes contra a vida
intrauterina a discussao acerca do marco inicial da vida humana, uma vez que, para
se falar em interrupcéo gestacional, faz-se necessario, primeiramente, estabelecer

a amplitude da protecao juridica reservada aos nascituros.

Assim, conclui-se que, conforme Cavalcante e Xavier (2006) A
Constituicdo Federal Brasileira de fato resguarda a vida embrionéria, entretanto,
resta inegavel que tal protecdo constitucional possui eficacia imensuravelmente
distante da tutela prestada no que concerne os direitos concedidos aos individuos

ja nascidos.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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CONCLUSAO

No decorrer do presente trabalho, foi redigido acerca dos conflitos
vislumbrados entre 0 senso comum, as legislacdes vigentes e 0s seus reflexos na
sociedade brasileira. Ao passo que, ainda nos dias de hoje, inimeros obstaculos
sdo encontrados para a aplicacao das sansdes previstas ao crime de aborto, posta
a divergéncia entre as teorias acerca do marco inicial da vida humana, tal como os
limites estabelecidos para a defesa dos direitos intrinsecos ao nascituro em colisdo

aos direitos interligados a dignidade e a liberdade da mulher gestante.

Nesta senda, percebe-se diversos reflexos advindos de tais
contradicdes, tais como as excecfes determinadas para a pratica do abortamento,
a fim de que tal ato ndo possa configurar uma pratica delitiva, tomando por

fundamento teorias, estatisticas e posicionamentos sociais acerca do direito a vida.

Cumpre ressaltar que, apesar das mudancas recorrentes em relacao as
normas estipuladas sobre o crime de aborto, grande parte da populacéo brasileira,
visto se tratar de uma nacgdo preponderantemente cristd, posiciona-se
contrariamente as excecdes abarcadas ao aborto, partindo em defesa da vida,

tomando por base a teoria da concepcgéo.

As contraposicdes provém, principalmente, da discrepancia presente nas
inovacoOes trazidas pela legislacdo. Muito se aponta sobre a possibilidade de tais
excecOes para o crime de aborto tratarem-se de normas inconstitucionais, a qual

declara, como direito fundamental e inalienavel, o direito de todos a vida.
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Assim sendo, a presente pesquisa utilizou-se da melhor doutrina e a mais
atualizada jurisprudéncia sobre o assunto. Sabe-se que tal assunto néo se esgota
na presente pesquisa, posto que, outras no futuro, quando houver a possibilidade

de aprimorar mais ainda o tema podem ser feitas em nivel de maior elucidacéo.
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