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1. Observagdes preliminares

Qual a protecdo juridico-penal do feto,
no Brasil, no que tange a sua integridade
fisica e mental? Dirigida a pergunta a
tutela de sua vida, exclusivamente, ob-
tém-se uma resposta mais ou menos facil.
Protege-a o Cédigo Penal em vigor atra-
vés da cominagdo de pena para a prética
de aborto, somente permitida, em cariter
excepcional, em caso de risco de vida
para a gestante e de gravidez decorrente
de estupro (CP, arts. 124 a 128). E claro
que, a luz do Direito e, ndo, da Lei,
outras hipéteses de licitude podem ser
aventadas, mas 0 tema em si escapa do
objeto e limites deste artigo.

Igualmente o reverso da questdo € aqui
abandonado. E que se mostram insufi-
cientes, em termos de justica quanto a
gravidade do fato e, pois, de correspon-
dente adverténcia ao criminoso, as penas
do aborto cometido sem consentimento
da méde. O legislador brasileiro continua
preocupado, de preferéncia, com os cri-
mes de natureza patrimonial. A vida e a
integridade fisica do ser humano (ai
incluido o feto em sentido amplo) per-
manecem como bens juridicos de igual
ou menor importancia, sob varios aspec-
tos e determinadas condigdes. O reldgio
da gestante, por exemplo, subtraido
mediante violéncia ou grave ameaga, estd

mais protegido do que 0 pequeno ser que
carrega em seu ventre,

Este, afinal, se ainda ndo nasceu, ndo
pode ser “subtraido” ou “segiiestrado”,
isoladamente. E, mesmo depois de nas-
cido, jamais alcanca a dignidade de
“coisa” de valor econdmico. As penas
relativas aos delitos que ofendem grave-
mente o ser humano em sua integridade
fisica, em sua liberdade e dignidade (por
exemplo: callinia, constrangimento ilegal,
seqiiestro, subtragido de incapazes, lesdes
corporais etc) sdo relegadas a segundo

" plano se comparadas com aquelas que se

destinam aos delitos de natureza
patrimonial. A exce¢io confirma a regra:
o recrudescimento da puni¢io preponde-
ra nas ofensas que tiverem alguma
conotacio de lucro ou vantagem econd-
mica.

2. Lesoes no feto

Voltemos ao feto. E se ele sofrer
alguma lesdo fisica ou mental? Procura
a legislagio penal patria preservar a
integridade de seu corpo, de seus olhos,
ouvidos, nariz, garganta, cérebro, ossos,
rins, sistema nervoso, pulmdes, figado,
bragos pernas ou de qualquer outro 6r-
gdo, fungio ou sistema?

Nenhuma divida, na resposta, se a
lesdo estd associada a uma tentativa de
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aborto, ou aborto consumado. Em ambos
0s casos, todavia, o que se pune é sempre
o delito de aborto, o que significa dizer
que tdo-somente a vida do feto seria
suscetivel de amparo juridico-penal.
Inexistiria crime — tema em discussdo
neste artigo — se conduta e resultado se
limitassem & lesdo corporal, por mais
grave que ela em si mesma se revelasse.

E o que se deduz, com légica rigorosa,
da indicagdo da vitima do crime de lesdes
corporais pela opinido praticamente un-
nime da doutrina penal brasileira.

Qual o texto-base do Cédigo Penal?
Ei-lo: “Art. 129 — Ofender a integridade
corporal ou a saide de outrem: Pena —
detencdo de 3 (tr€s) meses a 1 (um) ano.”

‘Quem seria esse “outrem” mencionado
pelo dispositivo legal? Ele corresponderia
a figura do “alguém” do crime de ho-
micidio. Seria a pessoa humana, cuja
identificacdo exige no minimo, por ex-
tensdo, ou autonomia da norma penal, o
inicio do parto, ji que a personalidade
civil do homem comeca do nascimento
com vida (CC, art. 4.°). Em conseqiién-
cia, haja vista o principio da legalidade
(CF, art. 5., XXXIX; CP, art. 1., o
dano ao corpo e satide do nascituro nfo
teria qualquer relevancia jurfdico-penal,
salvo na hipétese de aborto consumado
ou tentado.

3. Discussio do tema

Entendo correta a assertiva desde que
se admita o crime de lesdes corporais no
caso de sobrevivéncia do feto, a partir do
nascimento ou inicio do parto. Falo em
nascimento ou inicio do parto em face
da correlagdo homicidio/lesdo corporal,
com respeito a vitima. Compreende-se
que o “alguém” do homicidio dependa,
no minimo, de um inicio de parto. A
razio € de ordem ldgico-sistemdtica. O
infanticidio (CP, art. 123) constitui “es-
pécie” do “género” homicidio. O legis-
lador, ao assinalar o parto como uma das
condi¢cBes da possibilidade juridica

(tipicidade) do infanticidio, auxilia o
intérprete na conclusdo de que essa
condigdo primordial se estende ao homi-
cidio. O parto, explicitado no art. 123,
demarcaria implicitamente, por emprésti-
mo e interpretac@o légico-sistematica, os
limites entre aborto e homicidio. Antes
do parto: crime de aborto. Depois do
parto: crime de homicidio (ou de
infanticidio, se for o caso).

E certo que inexiste entre nds crime
de aborto culposo, por for¢a do paragrafo
tinico do art. 18 do CP. Poder-se-ia entdo
argumentar que ndo sendo possfvel a
morte culposa do feto ndo faria sentido
a punigfio da lesdo corporal culposa. O
argumento, até certo ponto correto, €
desnecessdrio. O que importa ¢ verificar-
se com rigor absoluto a augéncia de
tipicidade na lesdo corporal sobre o feto
se ausente o dolo de aborto.

Acrescento, porém: contanto que a
sobrevida do feto nfio atinja o processo
de parto. Porque a partir desse momento,
ou pelos menos do nascimento com vida,
jé se estd diante de uma pessoa capaz de
direitos e obrigacdes na ordem civil e,
¢ claro, de uma pessoa sob maior tutela
e protecdo do ordenamento jurfdico-pe-
nal. Assim, a crianca que por dolo ou
culpa de outrem nascesse com algum
defeito fisico (por exemplo, com um
brago amputado ou atrofiado; cegueira,
surdez etc.) se revelaria, com clareza
meridiana, vitima de lesdo corporal.
Eliminada a hip6tese de tentativa de
aborto (mesmo nesse caso, o fato da
lesdo teria de concorrer para o agrava-
mento da pena em concreto) restaria
indubitével o dano a saide ou integridade
corporal.

Ha quem possa insistir em que o tnico
delito relacionado com o feto, na condi-
¢do de vitima, previsto pelo Cdédigo, é
o de aborto. Em conseqiiéncia, somente
por analogia in malam partem, incompa-
tivel com o Estado de Direito, se con-
denaria alguém que provocasse lesdes no
feto sem ter agido com dolo de aborto.
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Acontece que concordo plenamente
com a assertiva. Independentemente do
acerto ou desacerto da legislagdo héd que
se respeitar, a qualquer preco, a estabi-
lidade das instituigdes que protegem o
individuo diante do poder organizado.

O que advogo, e defendo, ¢ diferente.
Sabe-se que o feto pode resistir a agres-
soes externas (diretamente contra o seu
corpo ou através do corpo de sua mie)
€ no entanto sobreviver, nascer para o
mundo, ingressar na adolescéncia, alcan-
car a longevidade e, finalmente, morrer.
Por que ser tratado de modo discrimina-
tério numa época em que se luta com
denodo, apesar dos pesares, contra toda
e qualquer forma de preconceito?

Continua respeitado, a meu ver, o
principio da reserva legal. Feto que nasce,
¢ vivo continua, j4 ndo € mais feto, €
homem, € alguém, € o outrem do crime
de lesbes corporais, na expressdo do
Cédigo. Tivesse ele morrido, antes de
parto, nenhuma divida quanto 2 auséncia
de crime, por imprevisdo do sistema. Ao
sobreviver, e ao se dar conta das seqiielas
de condutas irresponsédveis (culpa) ou
acentuadamente criminosas (dolo), ndo
pode e ndo deve sentir-se discriminado
no dmbito de suas relagdes de convivén-
cia social.

4. Algumas hipdteses

E claro que todas as conquistas do
moderno Direito Penal teriam que ser
observadas, notadamente no que diz
respeito a hipdtese de culpa em sentido
estrito. A ddvida continua beneficiando
o réu.

No plano tedrico-penal, todavia, o crime
¢ perfeitamente possivel. Basta que se
imagine uma gravidez notdria e, em
contrapartida, a violéncia de terceiros
contra o corpo da mulher. A incerteza
quanto ao dolo eventual de aborto ndo
descarta o dolo ou culpa de lesdo sobre
o feto, mantida e preservada apds o
nascimento com vida. J4 se faz cirurgia

com éxito, em beneficio de feto, antes do
parto. Como negar-se que se possa, al-
ternativamente, provocar-lhe danos
irreversiveis em razdo de grave impericia,
ou grave imprudéncia, ou grave negligén-
cia e até mesmo através de acdo dolosa,
por motivos inconfessiveis?

Examine-se agora a conduta do moto-
rista que, ciente da visivel gravidez de
sua acompanhante, dirige com excesso
de velocidade a ponto de perder o con-
trole do vefculo e provocar, com o
acidente, o parto prematuro, seguido de
graves e irreversiveis lan s na pobre
crianga. O motorista seria réu de lesdes
culposas na gestante, diria o desavisado
penalista. Nada mais.

Pois bem: admitida a culpa consciente,
haveria mesmo delito de lesdes corporais
culposas na pessoa da gestante, mas
delito idéntico (concurso formal) em
relagdo a crianga. O art. 129 do CP ndo
constitui nenhuma ilusdo de otica. Ele
existe como parte de uma legislacdo
concreta, fonte primordial e projeto de
um direito que se entrelaga com outras
fontes e projetos igualmente respeitéveis:
o grupo social (ideologia social) e o
intérprete com poder decisério.

Sem pretensdo de originalidade, lem-
bro que n#o custa estender ao homem,
como vitima, a ateng@o que merecem 0s
animais, os vegetais, o solo, as 4guas, a
atmosfera. Somente um excessivo zelo
interpretativo € que descarta a tipicidade
criminosa, no exemplo citado. Se vélido
o raciocinio contrério, terd que ser absol-
vido da prdtica de qualquer delito aquele
que, habilidosamente, agir sobre a vitima
antes do parto, vindo a causar-lhe a
morte em fase posterior, conforme pla-
nejado e programado, sem o acréscimo
de qualquer outra conduta. Nao haveria
aborto, por falta de dolo; nem homicidio,
por impropriedade absoluta do objeto.

Ledo engano, todavia. O art. 4.° do CP
admite o 6bvio: que se possa produzir um
resultado criminoso através de agdo ou
omiss@o precedente. Por isso mesmo, se
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existe dolo de lesdes corporais sobre o
feto, lesdes que persistem apds o nasci-
mento com vida, ndo hd como fugir da
l16gica do sistema e negar a tipicidade,
no minimo, do art. 129, caput.

No que concerne a culpa em sentido
estrito, inttil o argumento de que se ndo
se pune a morte culposa de feto ndo se
puniria, com maior razdo, a lesdo cor-
poral igualmente culposa. Trata-se, po-
rém, de argumento falacioso desde que
tendente a abranger a lesdio que persista
ap6s o nascimento. A presenga de uma
pessoa, de um alguém, de um outrem,
evoca uma nova configurac@o juridica.
As penas distintas para o aborto e ho-
micidio doloso atestam a diferenca de
variagdo ideoldgica do bem juridico atin-
gido. Além disso, o art. 128 do CP
somente admite o aborto, ou a lesdo
tendente ao aborto. A lesdio em si,
dissociada do fim abortivo, ndo é permi-
tida pelo legislador.

5. Interferéncia do intérprete

Percebe-se, pelo detalhe, que é menos
grave sucumbir a certas lesdes enquanto
feto do que vir a0 mundo e sobreviver
mutilado. H4, é claro, excegbes maravi-
lhosas, pessoas deficientes que parecem
oferecer licdes de vida aqueles que ndo
sabem fazer bom uso de sua liberdade
e integridade fisica. Mas espero que essa
constatagdo empirica nao sirva de reforgo
a tese da ilegalidade ou inutilidade do
crime de lesdes corporais, nas condigdes
até agora enfatizadas.

Nio desconhego, alids, que o intérprete
interfere no processo de identificacdo e
sistematizagdo de quaisquer normas juri-
dicas sob pesquisa. Em matéria de abor-
to, por sinal, j4 se fala na falta de
tipicidade da morte do ovo ou zigoto, em
desenvolvimento, que ainda n3o se im-
plantou no utero (nidagio). Certas pilulas
e dispositivos intra-uterinos deixariam
assim de ser micro-abortivos, por falta de
objeto material.

Essa técnica de redefinicio de conceito
ndo deixaria de ser razodvel ou compre-
ensivel, em face de novas concepgoes,
novos hdbitos e necessidades sociais.
Incompreensfvel e absurda, no entanto,
me parece a tese de que o feto ndo
constitui sujeito passivo do crime de
aborto, o que tornaria indiferentes, para
efeitos jurfdico-penais, a existéncia ou
ndo de g€meos e até mesmo sua morte
— a morte do feto — como conseqti€ncia
natural da voluntiria e dolosa occisdo da
gestante, por terceiros.

Discordo frontalmente. Conhecida a
gravidez miiltipla, hd concurso de crimes
na conduta voltada para o aborto; ou de
lesOes corporais, ocorrendo a sobrevivén-
cia pos-parto. Indubitdvel também, a luz
do Cédigo e de comezinho principio de
justica, a tipicidade de homicidio e de
aborto, na segunda hipétese. A dolosa
morte de uma gestante, sabendo-se da
gravidez, implica no minimo dolo even-
tual de aborto. E o que basta para o
reconhecimento de ambas as figuras
delituosas.

6. Implicacdes juridico-penais

A tese da existéncia do crime de lesdo
corporal, dolosa ou culposa, desde que
ocorra 0 nascimento da crianga, se pren-
de a teoria do actio libera in causa, tio
conhecida dos penalistas. E claro, porém,
que a figura meramente culposa, a par
do vinculo de causa e efeito no plano
material, exige a previsibilidade concreta
do resultado, em termos de imprudéncia,
negligéncia ou impericia (censurabilidade
ético-juridica da conduta).

Por outro lado, assegurada a crimino-
sidade do fato, surgem os inevitdveis
desdobramentos da questdo, no interior
do sistema.

Assim, por exemplo, no que diz res-
peito as majorantes da forma culposa
(CP, art. 129, § 7.°), que se mostram, ao
que parece, teoricamente compativeis com
a espécie.
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Diga-se o mesmo em relaggo as formas
qualificadas de lesdo corporal dolosa,
mas com duas excegdes, pois € visivel
a inaplicabilidade do art. 129, § 1.°, IV
(aceleragdo de parto) e § 2.°, IV (aborto),
em que se pressupde uma gestante como
sujeito passivo.

Parece-me igualmente cabivel a apli-
cacdo do § 3.° (lesdo corporal seguida
morte). O aparente paradoxo da pena
menor do crime de aborto, em quaisquer
de suas formas, se resolve sem dificul-
dade com a recordagfio de que a vitima
do aborto é o feto, s6 pode ser o feto,
ao passo que na lesdo corporal seguida
de morte a vitima ji € pessoa humana,
s6 pode ser a pessoa humana. No limiar
do terceiro milénio, por sinal, ndo hd
como se fazer espanto diante da possi-
bilidade técnica de se ferir um feto,
dolosamente, com a esperanga ou a certeza
de que a lesdio permaneca ou se agrave
ap6s o nascimento. Pois é o erro de
cdlculo nas conseqiiéncias de conduta
que justifica o pretendido enquadramento
juridico-penal, em face do resultado mais
grave. A morte superveniente, ndo dese-
jada mas previsivel, implica por certo
maior responsabilidade ético-punitiva.

A questdo se complica ao extremo na
hipétese de dolo alternativo. A titulo de
comparagfo, de uma tentativa de homici-
dio pode resultar lesdo corporal grave.
Resolve-se o conflito de normas pelo
reconhecimento exclusivo da figura de

homicidio tentado, sem prejufzo de
apenagio mais elevada por forga da lesdo
corporal. Ora, de modo semelhante, o
agente pode querer o aborto e admitir a
possibilidade de ndo alcancar éxito, assu-
mindo o risco de que a crianga, ao nascer,
revele os estigmas de tentativa frustrada.

O Cédigo Penal me parece obscuro.
Entendo que deve prevalecer, no caso
concreto, o delito mais grave, sem que
se deixe de levar em conta o contexto
das circunstincias para uma apenagdo
mais severa.

7. Observacoes finais

Para terminar, lembro que ndo exami-
no a questdo da licitude do aborto,
notoriamente aplicada pela participagdo
efetiva do grupo social, que se nega a
endossar a rigidez do estatuto repressivo
(art. 128). Mas o fato é que inexiste,
paralelamente, amparo cultural para o
reconhecimento de direitos absolutos da
méde e muito menos de terceiros sobre o
feto.

Encaro, destarte, o outro lado da
medalha, de ilicitude explicita. E estou
consciente de que fago opg¢des, aqui e ali,
diante de eventual falta de clareza ou da
ambigiiidade do sistema. Sistema que por
certo haverd de considerar como bens
juridicos autdnomos, num futuro proxi-
mo, ndo s6 a vida mas também a satide
e a integridade fisica do nascituro.
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