Ricardo Henry Marques Dip

Juiz do Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo

S.Parnaíba, 6 de Janeiro de 1997.

Reverendo Padre Luiz Carlos Lodi da Cruz:

Somente agora - são cerca de 23,00h - pude dedicar-me a responder-lhe as indagações contidas em sua carta que, por faz, me foi remetida pela manhã de hoje.

Duas foram essas perguntas, que assim extrato:

1.  Pode o Estado manter, na rede hospitalar pública, o atendimento aos casos de aborto em razão de estupro ou de risco de vida para a mãe? Pode aí falar-se em aborto legal?

2.  Na hipótese de ser negativa a resposta à pergunta anterior, que se pode fazer para exigir a extinção dessa prática?
***************

Respondo à primeira pergunta:

a)  O Código Penal brasileiro vigente elencou, entre os delitos contra a vida (arts. 121 a 128), o crime de aborto ( art. 126). Indicou ainda o mesmo Código hipóteses em que a prática desse delito não se pune (art. 128).

Essas hipóteses que são duas ( a primeira , quando não houver outro meio, que não o aborto, para salvar a vida da gestante; a segunda, quando a gravidez resultar de estupro) - constituem o que, em direito, se chama de escusa absolutórias.

As escusas não tornam lícito o ato, mas somente autorizam sua não punição. Há outras escusas absolutórias no Código Penal: p. ex., o furto ( ou outro crime contra o patrimônio) quando o autor do delito o cometa em prejuízo de um seu ascendente ou descendente (art.181). Nessa hipótese, se um filho furta coisa que pertence ao pai comete furto, ainda que esse crime não se puna, porque a lei instituiu, a propósito, uma imunidade penal. Da mesma forma, o aborto que é não punível segue sendo um crime.

Essa é uma afirmação da doutrina penal de consagrados juristas, como são Sebastián Soler, Fontán Balestra, Rodriguez Devesa, Quintano Ripollés aos quais se reúne, entre nós, o Desembargador do Tribunal de justiça de São Paulo, Walter Moraes, é, a meu ver, a maior autoridade brasileira em matéria de direitos da personalidade.

Mas, se o aborto é um crime, como é que poderia o Estado, propositadamente, atribuir-se a tarefa de cometê-lo? As hipóteses de aborto “necessário” e de aborto “sentimental”, previstas nos incisos I e II, art. 128, Cód. Pen., caracterizam, como se disse, escusas pessoais absolutórias, sem que o aborto deixe de ser um ilícito. O aborto provocado é sempre crime no direito positivo brasileiro; não há aborto direto algum que seja lícito, e o Estado - que é o guardião da legalidade - não tem, por óbvio, a faculdade de praticar ilícitos.

Da mesma forma como ninguém de senso médio ocorreria que o Estado pudesse organizar uma associação oficial para amparo dos filhos que furtem dos pais, a pretexto de que não se pune esse furto. Ou organizar uma corporação protetiva dos pais que cometem favorecimento pessoal aos  filhos delinqüentes, com o argumento de que esse crime então não se pune (art. 348, § 2º, Cód.Pen.).

b)  Por outro lado, a circunstância de que não se puna o furto, o roubo, o estelionato praticado em prejuízo de ascendente, ou descendente, não autoriza que se fale, absurdamente, em um furto legal. A circunstância de que não se puna o pai que auxilie um filho, autor de crime, a subtrair-se da autoridade pública, não justifica que se fale em um favorecimento pessoal legal.

.Punível ou não, o furto segue sendo um ilicíto. Punível ou não, o favorecimento pessoal segue sendo um crime.

Por isso, é absurdo, é patente falta de cultura jurídica - eu diria mesmo, falta de cultura jurídica - eu diria mesmo, falta de bom senso - falar em aborto nas hipóteses em que o aborto direto não se pune.

****************

Respondo à segunda pergunta:

A extinção da prática aparelhada de um ato ilícito na rede hospitalar pública pode ser perseguida:

a)  no plano político, mediante solicitações fundadas aos vereadores, quando o Poder Público haja organizado a prática abortiva em seus hospitais:

b)  no plano jurídico, buscando, pelos meios processuais adequados, ver reconhecida a ilegalidade da normativa estatal que aparelha os hospitais públicos para o feticídio.

Parece-me relevante observar, em adendo, que vai crescendo a praxe - contrária à lei - de autorizar-se, ainda, o aborto eugenésico (ilegível , o que se pretende justificar diante de prognosticadas deficiências do feto).

O aborto eugenésico, como todo aborto provocado, é crime, segundo o direito brasileiro, e não é ademais, isento de pena.

Desse modo, suposto que se autorize e judicialmente e se realize um aborto eugenésico, o caso é de crime punível.
Nessa hipótese, caberiam as seguintes providências:

a)  pedido de instauração de inquérito policial; da negativa dessa instauração, cabe recurso ao Secretário de Segurança Pública;

b)  representação ao Ministério Público:

c)  representação ao Órgão censório do Tribunal de Justiça dos Estados contra o juiz que haja “autorizado” a prática desse crime.
****************

Essas são as respostas que me pareceram pertinentes.

Peço desculpa pela rapidez com que as tive de escrever, dado o adiantado da hora e a premência de V. Revma.

Muito lhe rogo que reze por mim, como de quem, servo inútil, muito necessita de oração.

Atenciosamente,

Ricardo Henry Marques Dip.

