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1. Conceito de aborto sentimental. — Aborto sentimental, ou “honoris cau-
sa”, ou humanitdrio, ¢ o provocado em mulher violentada, desde que o provoca-
dor seja médico e a interven¢ao precedida de consentimento da gestante ou, quan-
do incapaz, de seu representante legal.

JOSE FREDERICO MARQUES conceitua-o como “aquele permitido em
lei para interromper a gravidez de mulher estuprada”.

Em seguida, pesquisando a natureza juridica da concessdo, a luz das pala-
vras empregadas pelo artigo 128, II, do Codigo Penal, conclui que se trata de fato atipico.

“Nio se pune o aborto, ¢ 0 que reza a norma legal. Ora, fato ndo punivel
¢, por definicao, fato que néo constitui crime” (cf. “Tratado de Direito Penal”, vol.
1V, 1961, pag. 174).

2. Pequena noticia histérica — A questdo da impunidade do aborto senti-
mental suscitou viva controvérsia por ocasido da primeira Grande Guerra (1914 — 1918).

As constantes violagdes de mulheres (belgas e francesas), pelos invasores
alemdes, deram origem a agitado debate de juristas, médicos e sociélogos.

Dominou a opinido no sentido do direito ao aborto.

No Brasil, segundo o informe do prof. JOAO LUIZ DUBOC PINAUD, em
sua tese “DO ABORTAMENTO” (Prémio “COSTA E SILVA” de 1960, patrocina-
do pela Associacdo Paulista do Ministério Publico), apds o ano de 1.914, LEONI-
DIO RIBEIRO promoveu inquérito sobre o tdpico.

Paginas admirdveis foram escritas sobre a questdo, sobressaindo-se as teses
contrdrias a interven¢do (AFRANIO PEIXOTO, ALCANTARA MACHADO, CAR-
VALHO MOURAO e ARNALDO QUINTELA).

Em 1931, entretanto, o Sindicato Médico do Rio de Janeiro, por influéncia
de PORTO CARRERO, admitiu o abortamento na espécie, apesar da opinido em
contrario de LEONIDIO RIBEIRO.

Informa NELSON HUNGRIA que o Cdédigo argentino foi dos primeiros
a legitimar o principio da ndo incriminagao do aborto sentimental e o fez nos se-
guintes termos:
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“El aborto praticado por un médico diplomado con el consentimiento de la
mujer encinta no es punible... si el embarazo proviene de una violacion” (art. 86, 27).
O nosso Coddigo seguiu-lhe o exemplo.

3. Fundamento da impunidade — O aborto sentimental ja foi encarado co-
mo caso de estado de necessidade (MANZINI).

Em oposicdo, sustentou-se que a origem criminosa de uma vida nao pode
legitimar, do ponto de vista ético, a sua eliminag¢ao, cabendo ao Estado cuidar dos
filhos cuja criacdo ndo pode ser imposta a mulher,

Dificilmente, com efeito, se poderia reduzir a hipotese a um estado de ne-
cessidade (ALTAVILLA).

No fundo, ¢ medida de excecdo, fundada em razoes de ordem emocional,
explicadas por episddios graves que realmente reclamavam solucéo.

“Nada justifica” — escreve HUNGRIA — “que se obrigue a mulher estu-
prada a aceitar uma maternidade odiosa, que dé vida a um ser que lhe recordara
perpetuamente o horrivel episddio da violéncia sofrida” (“Comentarios”, ao art. 128).

Parece, em verdade, que o fundamento da impunidade da interveng¢ao abor-
tiva, em hipdteses que tais, é o sentimento de piedade que desperta a mulher viola-
da e gravida.

4, O artigo 128, 11, do Codigo Penal — Exige o Codigo Penal (art. 128, 11),
além da qualidade de médico do provocador, mais duas condi¢oes: a) gravidez resul-
tante de estupro e b) prévio consentimento da gestante ou de seu representante legal.

O artigo 213 do Cddigo Penal assim define o estupro:

“Constranger mulher a conjun¢do carnal mediante violéncia ou grave
ameaca’.

A violéncia (emprego da forga fisica para vencer uma resisténcia) é presu-
mida, se a vitima:

a) nao ¢ maior de catorze anos;

b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia essa circunstincia; e

¢) nio pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia (art. 224 do C. Penal)

Parece claro que, tanto no caso de violéncia real, quanto no de violéncia
ficta, o aborto é permitido (HUNGRIA, NORONHA).

Posicdo contréria, ndo suficientemente justificada, ¢ a de JOSE FREDE-
RICO: “Nio nos parece que a violéncia ficta autorize a extirpacao do feto e a in-
terrupcdao da gravidez” (op. cit. pag. 179).

Jurisprudéncia sobre esse ponto ndo conhecemos.

A grande pergunta, todavia, que se faz em tema de aborto sentimental ¢
esta: como deve ser demonstrado o estupro, para autorizar a intervenc¢do do médico?

NELSON HUNGRIA responde que, na pratica, para evitar abusos, o mé-
dico s6 deve agir mediante prova concludente do alegado estupro, salvo notorieda-
de do fato ou existéncia de sentenca judicial condenatéria do estuprador.

O assunto foi debatido em Sdo Paulo, durante o 1° Congresso Nacional
do Ministério Publico, em 1.942. Ficou estabelecido que o médico julgaria a vio-
léncia. FLAMINIO FAVERO argumentou contrariamente a mais esta “possibili-
dade homicida dos médicos” (ANAIS, vol. 4%, pag. 30).
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Todavia, em face da lei, o médico necessita tio-somente do consentimento
da gestante ou de seu representante legal, ndo lhe sendo exigivel, sequer, a demons-
tracao dos fatos que o convenceram da realidade do estupro.

Certo que poderdo ocorrer abusos a sombra do dispositivo legal.

Tudo ¢ confiado, entretanto, “ao inteiro arbitrio do profissional, simplici-
ter et de plano” — como se expressa CUSTODIO DA SILVEIRA, para concluir:
ao médico, “atribui-lhe o Codigo vitae necisque potestas — o direito de vida e de
morte” (DIREITO PENAL, 1959, pdg. 142).

De quando em quando, ¢ verdade, os jornais noticiam que juizes e promo-
tores sdo consultados sobre a possibilidade da realizacdo de abortos em mulheres
estupradas.

Observe-se, porém, que nenhum dispositivo legal exige autorizacio judicial
para interrup¢do da gravidez nesses casos.

O alvard, talvez, possa servir para justificar pedido de ressarcimento de des-
pesas junto ao sistema da previdéncia e da assisténcia social, mas ndo para o aborto.

Se se verifica, posteriormente a interven¢do médica, que nenhum estupro
existiu, somente a gestante, ou quem autorizou o aborto, ¢ que respondera crimi-
nalmente.

[sso, € claro, se a credulidade do médico estava justificada por alguma cir-
cunstdancia razoavel.

HUNGRIA recomenda que, para sua propria segurancga, deve o profissio-
nal da medicina obter o consentimento da gestante ou de seu representante legal,
por escrito ou perante testemunhas idéneas. Se existe, em andamento, processo cri-
minal, seria prudente a consulta ao juiz e ao 6rgao do Ministério Publico, os quais
nao deveriam negar a autorizagio, “desde que houvesse indicios suficientes para
a prisdo preventiva do acusado” (op. cit., n. 73).

5. Aborto sentimental e atentado violento ao pudor — A analogia “in bo-
nam partem” ¢ aceita em Direito Penal. Tem ela lugar quando uma norma néo-in-
criminadora, sem razao explicita, deixa fora de sua protecio situacdes em tudo
assimildveis a que foi contemplada.

MAGALHAES NORONHA, enfrentando o tema deste topico, isto é, a pos-
sibilidade de se interromper gravidez resultante de atentado violento ao pudor (art.
214 do Codigo Penal), conclui pela afirmativa, com base exatamente na analogia
“in bonam partem”.

“Ninguém duvida”, escreve ele, “que o coito vulvar engravida”.

Pois tem também, a mulher vitima de um atentado desses, o direito de abor-
tar: “¢ iniquo que se apliquem solugdes diversas a casos idénticos” (DIREITO PE-
NAL, vol. 2, n. 287).

Pensamos que a mesma solugdo devem receber outras hipdteses, em que a
gravidez interrompida ¢ resultante de crimes sexuais.

Condigao indispensdvel para isso, todavia, é que a mulher seja maior de
catorze anos. Isso porque, se sua idade ndo excede aquele limite, o caso sera trata-
do como estupro ou atentado violento ao pudor, por for¢a do instituto da violén-
cia presumida, examinado linhas acima.
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