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RESUMO

O presente projeto de monografia tem por escopo a reflexdo dos ditames do
inciso Il do artigo 128 do Codigo Penal, o qual permite o aborto quando a gravidez
for resultante de estupro. Diante disso, oferecer a opcao do parto anénimo a mulher
traz maiores beneficios a ela do que estimula-la a realizar o aborto. O parto anénimo
torna-se uma solucédo viavel para garantir o direito a vida do nascituro e evitar
maiores lesbes ao direito a honra da mulher.

Nesse trabalho foi dada uma atencao maior a comparacao dos bens juridicos
tutelados, honra e vida, levando a concluir que é ineficaz o aborto em caso de
estupro, e que pela importancia dos bens juridicos tutelados, deveria prevalecer o

direito a vida.
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INTRODUCAO

O presente trabalho abordara a legalidade do aborto do artigo 128, inciso II,
do Cddigo Penal, o qual permite o aborto quando a gravidez for resultante de
estupro.

O tema apresentado € polemico e tem por finalidade demonstrar que € mais
viavel a mulher vitima de estupro levar a gravidez a termo, do que partir para o
aborto, pois, além das consequéncias negativas, existe uma vida em crescimento.

O problema de pesquisa em tela seria que, considerando a disposicdo do
inciso Il, do artigo 128, do Cadigo Penal, que dispbe sobre o aborto proveniente de
gravidez resultante de estupro, a ado¢éo do parto andénimo seria uma solucao viavel
para a tutela do direito & vida do nascituro, evitando-se maiores lesdes ao direito a
honra da vitima.

Como marco tedrico da presente pesquisa, tém-se as ideias sustentadas por
Robert Alexi sobre o principio da proporcionalidade, o qual se compbe de trés
principios parciais, que s&o: o principio da idoneidade ou adequacdo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido restrito.

A ponderacdo é o objeto de terceiro principio parcial, do principio da
proporcionalidade em sentido estrito. Sobre a lei da ponderacao ele diz: “Quanto
mais alto é o grau do ndo cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve
ser a importancia do cumprimento do outro.”.

No que tange o ganho social da presente pesquisa seria que a mulher,
optando pelo parto andnimo, reduziria o numero de abortos no Brasil, ndo
precisando recorrer para pratica do aborto para ndo criar um filho indesejado e néao
colocaria a sua vida em risco, e dessa forma, buscando um meio de proteger o
nascituro, garantindo-lhe o direito a vida e saude de forma digna.

Sob o ponto de vista académico, foi relevante a pesquisa no intuito de dar
conhecimento aprofundado de estudos sobre um tema, que até o presente momento
ainda traz discussdes e opinides diversas, e esclarecer sobre o respeito a vida e a
dignidade da pessoa humana, que € primordial para o ser humano.

Os objetivos especificos deste trabalho é analisar os tipos de aborto, defender

o direito a vida, pesquisar sobre o Parto Andnimo, estudar sobre o estupro,



selecionar os ensinamentos doutrinarios, bem como o apontamento de correntes
distintas sobre o tema em epigrafe por meio de levantamento bibliografico e revisdo
de literatura e pesquisar a legislacédo sobre o assunto.

Como metodologia de pesquisa, adotar-se-a a teérico-dogmatica, tendo em
vista 0 manuseio de doutrinas e a investigacao da legislagéo aplicada ao tema.

No que tange aos setores de conhecimento, conclui-se que a pesquisa em
tela possui uma visao transdiciplinar, uma vez que abarca diversos ramos do direito
como Direito Civil, Direito Penal e Constitucional.

A presente monografia sera dividida em 03 capitulos. No capitulo | serdo
abordados os direitos e garantias fundamentais, os direitos fundamentais individuais,
o direito a vida e sua garantia de inviolabilidade e os direitos fundamentais da
personalidade previsto no art. 5°, X, Constituicdo Federal de 1.988.

No segundo capitulo serd abordado sobre o tema aborto, conceituando-o e
explicando sobre os tipos existentes, classificado pelas doutrinas, a espécie de
aborto legal e sobre o projeto do parto anénimo.

O terceiro capitulo sera destinado a conceituar o crime de estupro, previsto no
artigo 213, o aborto decorrente de estupro, previsto no artigo 128, Il, ambos do
Cddigo Penal e o Principio da Proporcionalidade.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

O estupro esta tipificado no Cédigo Penal em seu artigo 213,* sob o titulo
“Dos crimes contra a liberdade sexual”, o qual foi reprimido desde os povos antigos,
por ser um crime praticado, especificamente contra a mulher, no qual a obriga a ter
conjuncao carnal mediante violéncia ou grave ameaca.

Luiz Regis Prado? conceitua estupro: “E a copula sexual, secundum naturam,
do homem com a mulher, mediante o emprego por aquele de violéncia fisica (vis
corporalis) ou moral (vis compulsiva), com a intromissdao do pénis na cavidade
vaginal’.

Rogério Greco® sobre crime de estupro contra a mulher:

Exige a lei penal, para efeitos de caracterizacdo do estupro, que a conduta
do agente seja dirigida contra uma mulher. Isso significa que somente a
pessoa do sexo feminino podera ser sujeito passivo da mencionada infragdo
penal.

Fernando Capez salienta que no crime de estupro tutela-se a liberdade sexual
da mulher, ou seja, a liberdade de dispor de seu corpo, de nao ser forcada
violentamente a manter conjuncdo carnal com outrem®. A maioria dos doutrinadores
abrange o estupro na legislacéo, caracterizando-o como um crime sexual no qual
h& penetracdo do pénis do homem na vagina da mulher.

No que tange o bem juridico protegido, Rogério Greco® enfatiza:

A liberdade sexual da mulher é o bem juridicamente protegido pelo tipo
penal que prevé o delito de estupro e, em sentido mais amplo, 0os costumes.
A lei, portanto, tutela o direito de liberdade que a mulher tem de dispor
sobre o proprio corpo no que diz respeito aos atos sexuais. O estupro,
atingindo a liberdade sexual, agride, simultaneamente, a dignidade da
mulher, que se vé& humilhada com o ato sexual.

! BRASIL, DECRETO LEI n. 2.848, Artigo 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a ter conjungao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso.

2 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. volume 3, parte especial, Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004. p. 255.

¥ GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. volume lll, 5. ed., Niter6i, RJ: Impetus,
2008. p. 466.

* CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal parte especial. volume 3, 5. ed., rev. e atual., Sdo Paulo:
Saraiva, 2007.p. 2.

> GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. volume I, 5. ed., Niteréi, RJ: Impetus,
2008. p. 467.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Crime_sexual
http://pt.wikipedia.org/wiki/Penetra%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Vagina
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Mirabete® leciona sobre estupro e conjuncdo carnal: “Estupro é manter
conjuncao carnal por meio de violéncia ou grave ameaca. Conjung¢ao carnal, no
sentido da lei, é a cOpula vaginica, completa ou incompleta entre homem e mulher”.

Existem na doutrina varios tipos de aborto, com varias espécies. Abordarei
apenas o tipo do Aborto Legal, que é crime de aborto resultante de estupro, o qual
esté tipificado no Cédigo Penal, no artigo 128, inciso I1”.

No Aborto Legal existem duas modalidades de aborto, no inciso | o aborto
terapéutico ou necessario, e no inciso Il o aborto sentimental ou humanitario. O
aborto sentimental ou humanitario € aquele permitido em lei para interromper a
gravidez de mulher vitima de estupro, mas que somente est4 legitimado a pratica-lo
aguele que é meédico. A lei ndo exige que seja realizado o aborto, devendo ser
observado a vontade da mulher, se quer ou ndo continuar com a gravidez.

Aborto € a interrupcdo da gravidez com a remoc¢ao ou expulsdo prematura
de um embrido ou feto do Uutero, resultando na sua morte ou sendo por esta
causada. O aborto pode ser de forma natural, acidental, criminoso ou legal,
mediante o uso de medicamentos ou realizacéo de cirurgias.

Noronha enuncia o conceito de aborto: “E a interrupcdo da gravidez, com a

» 8

destruicdo do produto da concepgdo. E a morte do ovo, embrido ou feto” °.

Fernando Capez® completa:

Considera-se aborto a interrupcdo da gravidez, com a consequente
destruicdo do produto da concepcéo. Consiste na eliminagédo da vida intra-
uterina. A lei ndo faz distin¢éo entre 6vulo fecundado, embrido ou feto, pois
em qualquer fase da gravidez estara configurado o delito de aborto.
Estima-se que 46 milhdes de abortos'® sdo praticados por ano no mundo,
onde cerca de quatro milhdes sdo praticados no Brasil, realizados em clinicas
clandestinas, em condicbes precérias, provocando com isso um alto indice de

mortalidade da gestante.

® MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. volume 2, 25. ed. rev., e atual. até 31 de
dezembro de 2006, S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 408.

" BRASIL, DECRETO LEI n. 2.848, Artigo 128, inciso II: “N&o se pune o aborto praticado por médico:
se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante legal”.

® NORONHA, E. Magalh&es. Direito Penal. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p.54.

® CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal parte especial. volume 2, 7. ed. rev., e atual, Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p.110.

10 Organizacgéao Mundial de Saude. Aborto em debate. Disponivel em:
<http://www.abortoemdebate.com.br/wordpress/?tag=oms> acesso em: 04 out. 2013.



http://pt.wikipedia.org/wiki/Embri%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Feto
http://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%9Atero
http://pt.wikipedia.org/wiki/Morte
http://pt.wikipedia.org/wiki/Medicamento
http://pt.wikipedia.org/wiki/Cirurgia
http://www.abortoemdebate.com.br/wordpress/?tag=oms
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As vitimas de estupro optam pelo aborto, por se sentir ameacada e rejeitada
pela familia e sociedade, e num ato de desespero, pelo constrangimento, as vitimas
do estupro, decidem resolver essa situacdo se submetendo ao aborto,
interrompendo a gravidez, ndo pensando nas consequéncias negativas desse ato.

Pedro Afonso™, Médico Psiquiatra, relata:

Em suma, importa esclarecer que, em muitos casos, o aborto pode ter
efeitos deletérios na salde psiquica da mulher, sendo este fato confirmado
por inUmera documentacéo cientifica credivel. Este € um ponto fundamental
no debate sobre a liberalizacéo do aborto e que ndo pode ser ignorado.

O aborto através de estupro é chamado de sentimental, € permitido em lei, e
para alguns doutrinadores, a mulher ndo é obrigada a gerar um ente sabendo que
este ndo foi concebido por amor, pois lhe trara tristezas e frustracdes, sendo injusto
obrigar uma mulher vitima de estupro a criar um filho o qual foi gerado mediante
violéncia.

Frederico Marques®? relata:

Todas as maternidades sdo sagradas, todas as vidas séo inviolaveis, pelo
gue incompreensivel é que o produto do amplexo de dois desconhecidos ou
de dois adulteros seja forcosamente inferior ao que desabrocha de uma
unido abencgoada por Deus ou sancionada pelo Estado.

A mulher que sofre o estupro busca encontrar no aborto, muitas vezes
clandestino, uma amenizacéao pela vergonha que sente de gerar um filho indesejado,
pois, além de se expor levando adiante a gravidez, seu nome e o da sua familia
seriam desonrados. Contudo, a honra de uma mulher machucada pela crueldade do
estupro ndo sera apagada e muito menos amenizada com o aborto, diante disso o
parto andnimo seria a solucédo viavel, pois, causaria menos lesdes a vitima.

Rogério Greco™ enfatiza sobre dois bens em confronto: “H& uma vida em
crescimento no Utero materno, uma vida concebida por Deus. Ndo entendemos
razoavel no confronto entre a vida do ser humano e a honra da gestante estuprada

optar por este ultimo bem”.

“AFONSO, Pedro. Aborto: consequéncias psiquicas para a mulher. Disponivel em:
<http://aborto.aaldeia.net/consequencias-psiquicas-mulher/> acessado em 02 de nov. 2013.

' MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal. Campinas: Millennium, 1999, p.219.

¥ GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. volume Il, 6. ed., Niter6i, RJ: Impetus,
2009. p. 254-255.



http://aborto.aaldeia.net/consequencias-psiquicas-mulher/
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O inicio da vida é um tema polémico que gera discussdes e controvérsias de
doutrinadores, médicos, religiosos e da sociedade, até os dias atuais. A Constituicdo
Federal ndo fala quando se da o inicio da vida, portanto, o direito a vida € um direito
tutelado no caput do artigo 5°**, o qual garante a todos a sua inviolabilidade, pois
trata-se de um direito fundamental do homem néo podendo dispor dela nem mesmo
0 seu titular.

Rogério Greco,™ preconiza sobre inicio da vida:

A vida, independente do seu tempo, deve ser protegida. Qual a diferenca
entre causar a morte de um ser que possui apenas 10 dias de vida, mesmo
gue no Utero materno, e matar outro que ja conta com 10 anos de idade?
Nenhuma, pois vida é vida, ndo importando a sua quantidade de tempo.

Para a “teoria concepcionista” a vida comec¢a na concepcao, ou seja, inicia o
seu ciclo vital no momento da penetracdo do espermatozoide no évulo, a fusdo dos
gametas masculino e feminino. Rogério Greco™ ensina “que para fins de protecéo
por intermédio da lei penal, a vida sO ter4 relevancia ap6s a nidagédo, que diz
respeito a implantacéo do 6vulo ja fecundado no Gtero materno, o que ocorre 14 dias
apos a fecundacgao”.

O Cddigo Civil em seu artigo 2° descreve: “A personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcéo, 0S
direitos do nascituro”, desse modo, os direitos do nascituro sdo garantidos desde a
concepgao.

Cezar Roberto Bitencourt’ leciona:

O bem juridico protegido € a vida do ser humano em formag&o, embora
rigorosamente falando, ndo se trate de crime contra a pessoa. O produto da
concepcgéo — feto ou embrido - ndo é pessoa, embora tdo pouco seja mera
esperanca de vida ou simples parte do organismo materno, como alguns
doutrinadores sustentam, pois tem vida prépria e recebe tratamento
autébnomo da ordem juridica.

1 ARTIGO. 5° Todos s&o 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, (...)

® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. volume Il, 6. ed., Niter6i, RJ: Impetus,
2009, p.239.

'® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. volume II, 6. ed., Niter6i, RJ: Impetus,
2009. p.240.

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. volume 2, Sdo Paulo:

Saraiva, 2003. p.158.



14

O direito a vida tem amparo também em algumas convencdes internacionais
adotadas pelo Brasil sobre Direitos Humanos, que garante ser a vida inviolavel.
Como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, onde o artigo 6°
preconiza: “O direito a vida é inerente a pessoa humana. Este direito devera ser
protegido pela lei. Ninguém podera ser arbitrariamente privado da vida” e na
Convencgdo Americana Sobre Direitos Humanos, Pacto de San José, em seu artigo
4° Direito a vida. “Toda pessoa tem direito de que se respeite sua vida. Esse direito
deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o0 momento da concepc¢do. Ninguém
pode ser privado da vida arbitrariamente”.

Warley Rodrigues Belo'® enuncia sobre a vida do nascituro:

O nascituro é indubitavelmente um ser vivente que cresce, tem metabolismo
organico, batimentos cardiacos e, até, na fase mais avancada da gravidez,
se movimenta como animus préprio. Tangencia, conclusivamente, a
quimeridade o debate quase metafisico sobre o inicio da vida. Entdo, como
guerem muitos, o feto ndo teria vida ate os trés meses de gestacdo? E
depois? Passaria magicamente a té-la? Que linha de logicidade é essa?
Qual o embasamento cientifico para tal assertiva tdo conclusiva?

O Projeto de Lei do Parto anbnimo autoriza a mae que nao pode ou nao
deseja ficar com o seu filho a registrar um nome ficticio no hospital, ficando anénima,
e apoés o parto, deixar seu filho para que seja colocado em adocdo por uma casa de
abrigo de criancas. E ndo apenas a mulher sera “anénima”, mas também o suposto
pai da crianga, ficando a mesma em total abandono parental.

O parto andnimo teve inicio na Franca e Itélia, as quais se utilizavam da “roda

” 19 para deixar seus filhos a adocdo com o intuito de ndo serem

dos expostos
identificadas, sendo que atualmente € legalmente aceito, € também utilizado na

Austria, Estados Unidos, Luxemburgo e Bélgica.

8 BELO, Warley Rodrigues. Aborto, consideracdes juridicas e aspectos correlatos. Belo Horizonte:
Del Rey, 1999. p.25.

% O nome roda se refere a um artefato de madeira fixado ao muro ou janela do hospital, no qual era
depositada a crianca, sendo que ao girar o artefato a crianca era conduzida para dentro das
dependéncias do mesmo, sem que a identidade de quem ali colocasse o bebé fosse revelada. A roda
dos expostos, que teve origem na ltalia durante a Idade Média, aparece a partir do trabalho de uma
Irmandade de Caridade e da preocupacgédo com o grande nimero de bebés encontrados mortos. Tal
Irmandade organizou em um hospital em Roma um sistema de protecdo a crianca exposta ou
abandonada. As primeiras iniciativas de atendimento a crianca abandonada no Brasil se deram,
seguindo a tradicdo portuguesa, instalando-se a roda dos expostos nas Santas Casas de
Misericérdia. Em principio trés: Salvador (1726), Rio de Janeiro (1738), Recife (1789) e ainda em Séo
Paulo (1825), ja no inicio do império. Outras rodas menores foram surgindo em outras cidades apés
este periodo. Disponivel em:
<http://www.histedbr.fae.unicamp.br/navegando/glossario/verb_c_roda_dos_expostos.htm>  acesso
em: 03 out. 2013


http://pt.wikipedia.org/wiki/M%C3%A3e
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No Brasil, o Parto Anbnimo esta sendo discutido nos Projeto de Lei n°
2.747/2008 e n° 3.220/2008, os quais estao em discussédo no Congresso Nacional a
fim de legaliza-lo.

O IBDFAM? tratando sobre a discuss&o da identidade do nascituro, declara:

Antes de ser conhecida sua origem genética, deve ser dado a crianca o
direito maior sem o qual ela sequer tornar-se-4 sujeito de direitos e
obrigag@es: o proprio direito a vida. E mais: ndo basta apenas concedé-la o
direito de viver ao lado de uma mée e uma familia que ndo a deseja, deve-
se acima de tudo, concedé-la o direito de uma vida inerente de dignidade.

Considerando a disposicao do inciso Il, do artigo 128, do Cédigo Penal, que
dispde sobre o aborto proveniente de gravidez resultante de estupro, a adocdo do
parto anénimo € solucao viavel para a tutela do direito a vida do nascituro, evitando-

se maiores lesdes ao direito a honra da vitima.

2 IBDFAM, 2010.
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CAPITULO | — DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal de 1.988, em seu Titulo Il, trata Dos Direitos e
Garantias Fundamentais, para exprimir o conjunto dos direitos fundamentais, os
quais estdo subdivididos em cinco capitulos: Direitos individuais e coletivos, direitos
sociais, nacionalidade, direitos politicos e partidos politicos.

A doutrina moderna classifica os direitos e garantias fundamentais dividindo-
0Ss em primeira, segunda e terceira geracdo, baseando na ordem historica que
passaram a ser constitucionalmente reconhecidos.

Os Direitos Fundamentais ou Direitos Humanos s&o definidos como um
conjunto de direitos e garantias do ser humano, cuja finalidade principal € o respeito
a sua dignidade, com protecdo do poder estatal e a garantia das condigces minimas
de vida e desenvolvimento do ser humano, ou seja, visa garantir ao ser humano, o
respeito a vida, a liberdade, a igualdade e a dignidade, para o pleno
desenvolvimento de sua personalidade. Esta protecdo deve ser reconhecida pelos
ordenamentos juridicos nacionais e internacionais de maneira positiva.

Tendo como principais caracteristicas:

Historicidade: os direitos sdo criados em um contexto historico, e quando
colocados na Constituicdo se tornam Direitos Fundamentais;

Imprescritibilidade: os Direitos Fundamentais ndo prescrevem, ou seja, ndo se
perdem com o decurso do tempo. Sdo permanentes;

Irrenunciabilidade: os Direitos Fundamentais ndo podem ser renunciados de
maneira alguma,

Inviolabilidade: os direitos de outrem ndo podem ser desrespeitados por
nenhuma autoridade ou lei infraconstitucional, sob pena de responsabilizagéo civil,
penal ou administrativa,

Universalidade: os Direitos Fundamentais séo dirigidos a todo ser humano em
geral sem restrices, independente de sua raca, credo, nacionalidade ou convicgao
politica;

Concorréncia: podem ser exercidos varios Direitos Fundamentais ao mesmo

tempo;
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Efetividade: o Poder Publico deve atuar para garantir a efetivacdo dos Direitos
e Garantias Fundamentais, usando quando necessario meio coercitivo.

Interdependéncia: ndo pode se chocar com os Direitos Fundamentais, as
previsdes constitucionais e infraconstitucionais, devendo se relacionar para atingir
seus objetivos;

Complementaridade: os Direitos Fundamentais devem ser interpretados de

forma conjunta, com o objetivo de sua realizacdo absoluta.

1.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS INDIVIDUAIS

Os Direitos individuais e coletivos, estdo previstos no artigo 5° e seus incisos,
da Constituicdo Federal, que séo os direitos ligados ao conceito de pessoa humana
e a sua personalidade, tais como a vida, a igualdade, a dignidade, a seguranca, a
honra, a liberdade e a propriedade.

O capitulo I, Dos direitos e deveres individuais e coletivos, sdo aqueles que
dizem respeito ao individuo, se dirigem a pessoa fisica.

Os Direitos Individuais sdo os direitos fundamentais do proprio homem e
exercidos por ele, sdo aqueles que encontram seus fundamentos no direito natural e
em certas liberdades essenciais a personalidade humana. Sao os direitos da propria
natureza humana, de carater inviolavel, intemporal e universal, sao direitos
subjetivos publicos, constituindo-se em obrigacao do Estado.

A sua maxima expressao encontrava-se sintetizada no preceito segundo o
qual ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei.

José Afonso da Silva ?! preconiza:

... concebémo-los como direitos fundamentais do homem-individuo, que séo
agueles que reconhecem autonomia aos particulares, garantindo a iniciativa
e independéncia aos individuos diante dos demais membros da sociedade
politica e do proprio Estado. Por isso, a doutrina (francesa especialmente)
costuma engloba-los na concepcédo de liberdade-autonomia.

L SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p.191
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Todo ser humano ja nasce com direitos e garantias, ndo podendo estes ser
considerados como uma concessdo do Estado, pois, alguns destes direitos s&o
criados pelos ordenamentos juridicos, outros sdo criados através de certa
manifestacdo de vontade, e outros apenas sdo reconhecidos nas cartas legislativas.

Também é fundamental lembrar que os direitos individuais sdo considerados

clausulas pétreas pelo texto do art. 60, §4°, inciso IV da Constituicdo Federal. %2

Art. 60 - A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° N&do serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

IV — os direitos e garantias individuais.

Os termos em que os direitos e garantias individuais devem ser exercidos
pertencem, inalienavelmente, a Constitui¢cao, salvo, casos que ela mesma prevé, no
entanto cabe ao legislador, obedecidas as normas fundamentais, a responsabilidade
de estabelecer as ampliacfes e limitacdes, que o interesse publico indicar.

1.2 DIREITO A VIDA E SUA GARANTIA A INVIOLABILIDADE

O direito a vida é um direito fundamental, sendo clausula pétrea do
ordenamento juridico que consiste no maior bem do homem, pois, condicionam 0s
demais direitos fundamentais, o qual deve ser protegido contra tudo e contra todos.

A Constituicdo Federal preconiza em seu artigo 5°:*°

Todos sdo 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, & igualdade, & seguranca e a
propriedade.

O direito a vida é indisponivel, inviolavel e irrenunciavel. Ninguém tem
autoridade pra desfazer-se do direito de continuar a viver. Sendo o0 mais basico de
todos os direitos, € um pré-requisito para a existéncia dos demais direitos aferidos

constitucionalmente.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988
» BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
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Na afericdo da vida como direito, faz-se necessario apontar 0 momento a
partir do qual se considera haver um ser humano vivo. Existem duas correntes
distintas, acerca do inicio da vida humana.

A primeira corrente, apresenta a visdo genética de quando a vida se inicia,
afirmando ser no momento da concepc¢ao, ap0s o encontro de espermatozoide com
0 6vulo que é criado um novo individuo, um ser humano com direitos iguais aos de
qualquer outro.

A segunda corrente, afirma que a vida comeca em distintos momentos,
sempre depois da concepgdo: na terceira semana de gravidez, quando €
estabelecida a individualidade humana (visdo embrioldgica), a vida comeca quando
o feto apresenta atividade cerebral igual a uma pessoa (visdo neurolOgica), a
capacidade de sobreviver fora do Utero é que faz do feto um ser independente e
determina o inicio da vida.

O embrido humano j4 é uma vida quando ocorre a fertilizagdo. Estar vivo
significa que o ser cresce, se desenvolve, amadurece, repde suas células mortas.
Significa ndo estar morto. Assim, o embrido humano € uma vida, de outra maneira,
nao cresceria. Esta vida humana Unica e individual tem inicio na concepcéao.

A Constituicdo Federal ndo declara expressamente quando se da o inicio da
vida, mas, como pode observar, a doutrina bipartiu-se a respeito do inicio da
personalidade do homem, em teoria concepcionista e teoria natalista.

A teoria concepcionista tem fortes defensores, e para os adeptos dessa
teoria, a vida se inicia na concepcdo, com a fecundacdo do Ovulo pelo
espermatozoide.

Como se vé na afirmac&o de Carlos Roberto Gongalves®*:

A teoria concepcionista, surgiu sob influéncia do direito francés. Para os
adeptos dessa corrente, dentre os quais se encontram Teixeira de Freitas e
Clovis Bevilagua, a personalidade comeca antes do nascimento, pois desde
a concepgdo ja ha protecdo dos interesses do nascituro, que devem ser
assegurados prontamente.

** GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. volume 1, parte geral, 8. ed., S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p.105.
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Alexandre de Moraes® enfatiza: “Do ponto de vista biolégico a vida se inicia
com a fecundagdo do 6vulo pelo espermatozoide, resultando um ovo ou zigoto.
Assim a vida viavel, portanto comeca com a nidacédo, quando se inicia a gravidez”.

A teoria concepcionista, observa o nascituro como pessoa, por tal motivo
prevé o inicio da personalidade a partir da concepcao. Dizer que o nascituro tem
direitos, € o mesmo que afirmar que ele é sujeito de direito, e, portanto, pessoa.

Ha quem afirme que a raz&o esta com a teoria concepcionista, uma vez que 0
Cadigo Civil resguarda, desde a concepcéao, os direitos do nascituro.

A teoria natalista é a mais aceita dentre os doutrinadores, pelo fato de que
certos direitos sO poderdo ser exercidos por aqueles que ja existem. A teoria
natalista sustenta o nascimento com vida como pressuposto para a aquisicdo da
personalidade.

Segundo esta teoria 0 nascituro € mera expectativa de vida, por isso tem
meras expectativas de direito.

A teoria natalista entende que o nascituro ndo € uma vida a parte de sua
genitora, é o nascituro parte do ventre materno. Por isso deve-se ter 0 nascimento
com vida para o inicio da personalidade.

Carlos Roberto Gongalves® assevera: “A doutrina tradicional sustenta ter o
direito positivo adotado, a teoria natalista, que exige o nascimento com vida para ter
inicio a personalidade. Antes do nascimento ndo ha personalidade”.

E fato de que alguns direitos s6 poderdo ser exercidos por aqueles que ja
existem. Conclui-se que nesta teoria 0 nascimento com vida é fato juridico essencial
para o surgimento da pessoa no Direito Civil.

Igualmente, sustentam os natalistas que se o nascituro fosse considerado
pessoa, seus direitos ndo teriam a necessidade de serem explanados um a um no
Cddigo Civil Brasileiro, pois, as pessoas os direitos sdo conferidos automaticamente.

O Supremo Tribunal Federal ndo tem uma posicdo definida a respeito das
referidas teorias, ora seguindo a teoria natalista, ora a concepcionista. Exemplos
disso sdo: para o julgamento do RE 99.038 de 1993, decidiram-se em favor da
teoria natalista e para o julgamento da Reclamacdo 12.040-DF decidiu-se em favor
da teoria concepcionista.

> MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 27. ed., S&o Paulo: Atlas, 2011. p.39
*® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. volume 1, parte geral., 8. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 104.
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O direito a vida é um pré requisito a existéncia para que todos os individuos
possam exercer seus direitos. Ao nascituro, também se engloba este direito, pois
sendo uma vida de fato, tem seus direitos resguardados pela lei. Se nascer com vida
todos os direitos inerentes aos ja nascidos lhe serédo atribuidos

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 7°%’ estabelece:

A crianga e o adolescente tém direito de prote¢do a vida e a salde,
mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢Bes dignas
de existéncia.

A constituicdo em seu artigo 227 dispde: “E o dever da familia, da sociedade
e do estado assegurar a crianca e ao adolescente com absoluta prioridade, o direito
avida”.

Os dispositivos citados acima declara que a crianca e o adolescente, assim
como as demais pessoas humanas, gozam de protecdo do direito a vida e a saude,
mediante efetivacdo de medidas publicas. As medidas publicas também devem
permitir o nascimento sadio e harmonioso do ser humano. Sendo assim, o objeto da
protecao juridica é o préprio ser em concepcao.

O direito & vida é um direito reconhecido ndo s6 pela Constituicdo Federal,
mas por todas as declarac¢des internacionais sobre direitos humanos o qual o Brasil
€ signatario.

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, em seu artigo 6
prevé: O direito a vida é inerente a pessoa humana. Este direito devera ser protegido
pela lei. Ninguém podera ser arbitrariamente privado da vida.

A Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos. O Pacto de Sdo José da
Costa Rica, o qual disp8e: “Artigo 4° - Direito a vida. 1. Toda pessoa tem direito de
gue se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde
o momento da concepcédo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.

Declaracao Universal Dos Direitos Humanos:

Artigo |: Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Sao dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo umas as outras com
espirito de fraternidade.

Artigo IlI: “Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a segurancga pessoal.”

*’ BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. 11. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
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Novamente a lei confere protecéo juridica ao embrido desde o momento da
concepcao, portanto, a vida € amparada juridicamente a partir desse momento,
momento este especifico que foi comprovado cientificamente ser o comeco da
formacéo da pessoa humana.

A partir da concepg¢do, ou seja, ainda na fase embrionaria o direito resguarda
os direitos da vida por nascer, inclusive o de nascer. Sua protecdo juridica, s6 tem
inicio a partir da nidacdo, momento em que o 6vulo fecundado se fixa na parede
uterina e principia a gestacao, até que ocorra 0 nascimento.

A vida também recebe protecdo juridica no Cdodigo Penal, uma vez que é
punido o homicidio, em qualquer de suas modalidades e formas no artigo 121, o
induzimento, instigacdo ou auxilio a suicidio no artigo 122, o infanticidio no artigo
123 e 0 aborto no artigo 124 a 128.

Nao se admite qualquer ato contrario a vida, salvo em legitima defesa, estado
de necessidade, exercicio regular de um direito.

Do ponto de vista penal, a vida humana é tutelada desde o periodo
intrauterino, pois, quando o legislador define a conduta delitiva do aborto, tem-se
como objeto juridico a vida humana, pois, trata-se de uma expectativa de vida, uma
pessoa em formacao, e, portanto, a conduta causadora da interrupgéo do processo
de gestacéo é tipificada como crime de aborto e, consequentemente, punida por lei.

Rogério Greco®® ensina: “Que para fins de protecdo por intermédio da lei
penal, a vida so tera relevancia ap6s a nidacdo, que diz respeito a implantacdo do
ovulo ja fecundado no utero materno, o que ocorre 14 dias apds a fecundagao”.

O Cddigo Civil também protege a vida, em seu artigo 2° descreve: “A
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pbe a
salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro”, desse modo, os direitos do
nascituro séo garantidos desde a concepcao.

O legislador, ao declarar que a vida é o bem maior e que merece total
protecdo, comete antinomia, pois no momento de aferir a punicdo, para o
descumprimento da norma, valora a vida conforme o estagio de desenvolvimento
gue esta se encontra. O legislador se porta de forma desigual, conferindo a vida

extrauterina um valor superior a intrauterina.

*® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. volume Il, 6. ed., Niter6i, RJ: Impetus,
2009. p.240.
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Jose Afonso da Silva®® preconiza: “Consiste no direito de estar vivo, de lutar
pelo viver, de defender a propria vida, de permanecer vivo. E o direito de nio ter
interrompido o processo vital sendo pela morte espontanea e inevitavel”.

A norma legal demonstra que o direito a vida de um ser humano nascido é
maior que o do por nascer. Entendimento este que néo se justifica de acordo com a
propria norma.

Por ser a vida € um bem juridico de tal grandeza, deve-se protegé-la contra a
insania coletiva, que preconiza a legalizacdo do aborto, a pena de morte e a guerra,
criando-se normas impeditivas da préatica de crueldades inlteis e degradantes.

A tentativa de eliminar Direitos Fundamentais e Direito Universais como € o
Direito a vida, resguardado pela Constituicdo da Republica, através de recursos
legislativos infraconstitucionais, representa um bom exemplo de tentativa infrutifera
de dar fim ao vigor de certos artigos da Lei Suprema.

Sendo assim, se todos séo iguais e devem ser protegidos, ndo ha distincdo

entre homens nascidos e os ainda ndo nascidos.

1.3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA PERSONALIDADE

O direito da personalidade tem heranca da Revolucdo Francesa, que tinha
como lema liberdade, igualdade e fraternidade, porém, o grande avanco para a
protecdo dos direitos da personalidade, se deu com o advento da Constituicdo
Federal de 1.988, que em seu artigo 5°, inciso X, expressa: “X - séo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Carlos Roberto Gongalves *° enfatiza:

Embora desde a Antiguidade ja houvesse preocupagdo com o respeito aos
direitos humanos, incrementada com o advento do Cristianismo, o
reconhecimento dos direitos da personalidade como categoria de direitos
subjetivos é relativamente recente, como reflexo da Declaragao dos Direitos

» SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed., Sd0 Paulo: Malheiros,
2011. p.198

** GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. volume 1, parte geral, 8. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p.183.
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do Homem, de 1789 e de 1948, das Nacdes Unidades, bem como da
Convencao Europeia de 1950.

Os direitos da personalidade s&o comuns da existéncia humana, sao
permissdes dadas pela norma juridica a cada pessoa, para defender um bem que a
natureza lhe deu.

Todos que nascem com vida adquirem a sua personalidade civil, ou seja,
torna-se sujeito de direito e também de obrigacbes, estara ele, sujeito as normas
estabelecidas em lei, podendo pleitear seus direitos, ou cumprindo sancdes ao
desrespeitar a norma juridica.

Nasce e se extingue a personalidade com o seu titular. Ninguém pode usufruir
em nome de outra pessoa, bens como a vida, a liberdade, a honra.

Os direitos da personalidade se dividem em inatos, como direito a vida e a
integridade fisica e moral, e os adquiridos que decorrem do status individual e
existem na extenséo da disciplina que Ihes foi conferida pelo direito positivo.

Maria Helena Diniz **:

A vida humana, p. ex. € um bem anterior ao direito, que a ordem juridica
deve respeitar. A vida ndo € uma concessao juridico-estatal, nem tdo pouco
um direito a uma pessoa sobre si mesma. Na verdade, o direito & vida é o
direito ao respeito a vida do préprio titular e de todos. Logo, os direitos da
personalidade séo direitos subjetivos “excludendi alios”, ou seja, direitos de

exigir um comportamento negativo dos outros, protegendo um bem inato,
valendo-se de a¢éo judicial.

Os direitos personalissimos sdo os direitos que pertencem ao homem pelo
fato de ser uma pessoa humana. Sao direitos do homem, os também chamados de
direitos inatos, absolutos, origindrios, naturais, imprescritiveis, direitos essenciais da
pessoa, como vida, liberdade, honra direito de defesa, direito de existéncia, direito
de associacdo. Ja os direitos sobre o proprio corpo séo, direito a integridade fisica,
direito ao proprio cadaver, direito ao nome, entre outros que designam também os
direitos cujo exercicio ndo se transmite por heranca.

Silvio Rodrigues®? enfatiza:

*' DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. volume 1, teoria geral do direito civil, 26. ed.,
Séo Paulo: Saraiva, 2009. p.120.
> RODRIGUES, Silvio. Direito Civil parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 61.
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... direitos ha que séo inerentes a pessoa humana e, portanto a ela ligados
de maneira perpetua e permanente, ndo se podendo mesmo conceber um
individuo que nao tenha direito a vida, a liberdade fisica ou intelectual, ao
Seu nome, ao seu corpo, a sua imagem e aquilo que ele cré ser sua honra.
Estes sé@o os chamados direitos da personalidade.

O inicio da personalidade civil esta tipificado no artigo 2°, do Cédigo Civil: “A
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a
salvo, desde a concepcao os direitos do nascituro”.

Maria Helena Diniz 3

sobre personalidade: “A personalidade € o conceito
basico da ordem juridica, que a estende a todos os homens, consagrando-a na
legislacao civil e nos direitos constitucionais de vida, liberdade e igualdade”.

No direito, a personalidade civil é de extrema importancia, sendo que, ao
nascer com vida, o individuo adquire a personalidade juridica, tornando-se sujeito de
direitos e obrigacdes. Capacidade por sua vez, é a medida juridica da
personalidade, ou seja, a manifestacdo do poder de acdo descrito no conceito de
personalidade.

A capacidade juridica do sujeito € uma condicdo ou pressuposto de todos 0s
diretos a serem exercidos na ordem civil. Alguns individuos exercem seus direitos
plenamente, outros, exercem seus direitos mediante a assisténcia ou representacao
por motivos descritos em lei que os impedem de exercer amplamente seus direitos.

O cabdigo civil de 2002 dedicou um capitulo para tratar dos direitos da
personalidade, onde proclama protecdo aos diretos como nome, imagem, até
mesmo o direito de dispor do corpo para fins cientificos.

O capitulo I, Dos direitos da Personalidade, reza protecédo dos artigos 11 aos
21, o qual tem os seguintes lemas, no artigo 11 protege a irrenunciabilidade dos
direitos da personalidade, no artigo 12 cessacdo de ameaca ou lesdo a direito de
personalidade, no artigo 13, 14 e 15 - indisponibilidade do préprio corpo, no artigo
16, 17, 18 e 19 - nome da pessoa, no artigo 20 limitacdes a divulgacdo de producéo
intelectual de terceiro e no artigo 21 inviolabilidade da vida privada da pessoa.

Os direitos da personalidade tras algumas caracteristicas proprias, 0s quais
declaram que sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, absolutos, ilimitados,

imprescritiveis, impenhoraveis, inexpropriaveis e vitalicios.

* DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. volume 1, teoria geral do direito civil, 26. ed.,
Séo Paulo: Saraiva, 2009. p. 116.



26

Maria Helena Diniz** declara: “Os direitos da personalidade sdo absolutos,
intransmissiveis,  indisponiveis, irrenunciaveis, ilimitados, imprescritiveis,
impenhoraveis e inexpropriaveis”.

Caio Mario * enfatiza: “A personalidade é um atributo do ser humano e o
acompanha por toda a sua vida. Como a existéncia da pessoa natural termina com a
morte, somente com esta cessa a sua personalidade”.

Maria Helena Diniz 3¢ completa:

Os direitos da personalidade s@o necessarios e inexpropriaveis, pois, por
serem inatos adquiridos no instante da concepc¢do, ndo podem ser retirados
da pessoa enquanto ela viver por dizerem respeito a qualidade humana. Dai
serem vitalicios, terminam em regra com o 6bito do seu titular por serem
indispenséaveis enquanto viver, mas tal aniquilamento ndo € completo, uma
vez que certos direitos sobrevivem.

Quanto as caracteristicas dos direitos de personalidade, Carlos Roberto
Gongalves®’, afirma que os direitos de personalidade s&o intransmissiveis em razéo
de ndo poderem sair ou passar da esfera juridica do seu titular para outra pessoa,
irrenunciaveis porque a pessoa hao pode simplesmente nega-los ou abrir méo dos
mesmos, ilimitados porque ndo exaustivamente enumerados, imprescritiveis uma
vez que ndo se extinguem pelo seu uso ou exercicio, nem sequer pela inércia de
seu titular em defendé-los, Impenhoraveis porque ndo podem ser vendidos, doados,
locados ou qualquer outra forma de separa-los do patriménio moral da pessoa,
inexpropriaveis ja que ndo sdo passiveis de serem retirados da pessoa que é titular
enquanto ela viver e vitalicios, pois, sdo adquiridos no instante da concepcédo e

acompanham a pessoa até a morte.

** DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. volume 1, teoria geral do direito civil, 26. ed.,
Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 121.

> PEREIRA, Caio Mario Da Silva. InstituicBes do direito civil. 25. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2012.
p.186.

** DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. volume 1, teoria geral do direito civil, 26. ed.,
Séo Paulo: Saraiva, 2009. p.122.

*’ GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. volume 1, parte geral, 8. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p.186.
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CAPITULO Il = ABORTO

7

O aborto é um dos temas mais polémicos da atualidade, que ainda tras
muitas controvérsias sobre a sua aplicabilidade, entre os doutrinadores, legisladores,
meédicos e da sociedade, ou seja, ainda ndo chegou a nenhuma concluséao.

Alguns séo contra a descriminalizacdo, defendem a vida e outros séo a favor
da sua legalizacdo, defendendo o direito da mulher sobre o corpo.

A legalizacdo do aborto € bastante complexa, porque envolve varios tipos de
questbes, seja no ambito juridico, social ou religioso, cada um tem um
posicionamento diferente.

Conceber um filho, que foi resultado de uma situagdo muito sofrida, como o
estupro, gera um trauma muito grande para a mae, e sustentar essa gestacao, onde
a crianca nao foi fruto desejado, possibilita a sua interrupcéo.

O aborto é um problema vivenciado no mundo todo, por isso cada lugar busca
soluciona-lo da forma mais adequada ao meio em que vive, pois as leis sdo as
mesmas, e com 0 tempo o numero de abortos e a mortalidade materna vém
crescendo cada vez mais.

Estima-se que 46 milhdes de abortos® sdo praticados por ano no mundo,
onde cerca de quatro milh8es séo praticados no Brasil, realizados em clinicas
clandestinas, em condi¢cdes precérias, provocando com isso um alto indice de

mortalidade da gestante.

2.1 CONCEITO

7

Aborto é a interrupcdo da gravidez com a remocao ou expulsdo prematura
de um embrido ou feto do utero, resultando na sua morte ou sendo por esta
causada. O aborto pode ser de forma natural, acidental, criminoso ou legal,

mediante o uso de medicamentos ou realizac&o de cirurgias.

3 Organizacéo Mundial de Saude. Aborto em debate. Disponivel em:

<http://lwww.abortoemdebate.com.br/wordpress/?tag=oms> acesso em: 04 out. 2013.



http://pt.wikipedia.org/wiki/Embri%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Feto
http://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%9Atero
http://pt.wikipedia.org/wiki/Morte
http://pt.wikipedia.org/wiki/Medicamento
http://www.abortoemdebate.com.br/wordpress/?tag=oms
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Noronha enuncia o conceito de aborto: “E a interrupcdo da gravidez, com a
destruicdo do produto da concepcdo. E a morte do ovo, embrido ou feto” °.

Fernando Capez *° completa:

Considera-se aborto a interrupcdo da gravidez com a conseqiente
destruicdo do produto da concepc¢do. Consiste nha eliminacdo da vida
intrauterina. Nao faz parte do conceito de aborto, a posterior expulsdo do
feto, pois pode ocorrer que o embrido seja dissolvido e depois reabsorvido
pelo organismo materno, em virtude de um processo de autdlise; ou entdo
pode suceder que ele sofra processo de mumificacdo ou maceracao, de
modo que continue no Gtero materno. A lei ndo faz distingdo entre o 6vulo
fecundado (3 primeiras semanas de gestagdo), embrido (3 primeiros
meses), ou feto (a partir de 3 meses), pois em qualquer fase da gravidez
estard configurado o delito de aborto, quer dizer desde o inicio da
concepgéao ate o inicio do parto.

O aborto é caracterizado pela morte do feto, podendo ser de causas naturais,
acidentais ou criminosas, e que a partir da fecundacao do évulo ja existe o embrido,
e a interrupcao da gravidez independente do motivo ja é considerado aborto.

O Coddigo Penal Brasileiro datado de 1940 se refere ao aborto em cinco
artigos, que permanecem em vigor até os dias de hoje, e o enquadra no rol dos

crimes contra a pessoa, particularmente nos crimes contra a vida.

2.2 ESPECIES DE ABORTO

O Cddigo Penal, em seus artigos 124 a 128, vem tratar dos casos de aborto,
que podem ocorrer de varias maneiras, classificando-o como: natural ou
espontaneo, acidental, eugénico ou eugenésico, social ou econémico e provocado
(dolosa ou culposamente).

O aborto natural ou espontdneo € aquele que ocorre naturalmente, em
consequéncia de varios fatores de ordem natural, ou seja, quando a expulsdo do
feto ocorre devido ao préprio organismo sem a interferéncia externa, provocando

com isso a morte do produto da concepgéo.

* NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 54.
“° CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal parte especial. volume 2, 7. ed. rev., e atual., Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p.110.
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O aborto acidental é aquele que decorre de acidente ou outro traumatismo. O
A aborto eugénico ou eugenésico é um tipo de aborto preventivo executado em
casos em que ha suspeita de que a crianca possa nascer com deformidade ou
enfermidade incuravel. O aborto social ou econébmico que é aquele em que o
nascimento agravaria a crise financeira social, sendo que nesta modalidade havera
crime, pois ndo € admitido no ordenamento juridico brasileiro.

Aborto provocado € aquele resultante de manobras praticadas
deliberadamente com o fim de provocar a morte do concepto, € um crime doloso,
contra a vida, de acdo publica incondicionada, sujeito, portanto, a julgamento pelo
tribunal de jari.

A lei protege a vida humana, a pessoa humana em formacédo e ndo a vida
autbnoma. Do ponto de vista ético, difere essencialmente do aborto acidental pelo
fato de que a morte do concepto aqui é diretamente provocada, € intencional.

O aborto provocado foi dividido em dolosa e culposamente, estdo previstas
nos artigos 124 a 128, os quais sao:

Artigo 124 provocar aborto em si mesmo ou provocado com 0 consentimento
da gestante.

O aborto provocado pela propria gestante o auto-aborto, de acordo com
Capez*! é a propria mulher quem executa a acdo material, ou seja, ela prépria
emprega 0S meios ou manobra abortiva em si mesma. No aborto consentido a
mulher apenas consente na pratica abortiva, mais a execu¢do material do crime é
realizada por terceira pessoa.

Artigo 125 aborto provocado por terceiro sem o consentimento da gestante;

Capez* cita que o Aborto provocado por Terceiro, sem consentimento da
gestante, trata-se da forma mais gravosa do delito de aborto, pois neste caso ndo ha
0 consentimento da gestante no emprego dos meios ou manobras abortivas por
terceiros.

Artigo 126 que é o aborto provocado por terceiro com o consentimento da

gestante.

*L CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal parte especial. volume 2, 7. ed. rev., e atual., Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p.118-119.

2 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal parte especial. volume 2, 7. ed. rev., e atual., Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 119.
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O aborto provocado culposamente ndo tem previséo legal, uma vez que, se a
gestante vier a dar causa a expulsdo do feto serd considerado como um indiferente
penal.

O artigo 128 vem tratar do aborto legal, que é aquele que a lei permite que

seja praticado.

2.3 ABORTO LEGAL

No Aborto Legal existem duas modalidades de aborto, no inciso 1** o aborto

44
I

terapéutico ou necesséario, e no inciso I[I"* o aborto sentimental ou humanitario. O

aborto legal € o tipo de aborto que pode ser realizado com autorizacao da lei e que
somente esta legitimado a pratica-lo aquele que € médico.

No inciso |, artigo 128, o aborto € chamado de terapéutico ou necessario, € 0
tipo de aborto onde esta em risco a vida da gestante, e entre a vida desta e a vida
do feto, a lei optou pela vida da gestante, alegando estado de necessidade, pois,
diante de um confronto entre dois bens juridicos iguais, um deve perecer para que o
outro exista entdo a lei penal escolheu a da gestante.

Fernando Capez *°

E a interrupgdo da gravidez realizada pelo médico quando a gestante
estiver correndo perigo de vida e inexistir outro meio para salva-la.
Consoante doutrina trata-se de espécie de estado de necessidade, mas
sem a exigéncia de que o perigo de vida seja atual. Assim, ha dois bens
juridicos (a vida do feto e da genitora) postos em perigo de modo que a
preservacdo de um (vida da genitora) depende da destruicdo do outro (vida
do feto). O legislador optou pela preservacéo do bem maior, que, no caso, é
a vida da mae, diante do sacrificio de um bem menor, no caso, um ser que
ainda néo foi totalmente formado. “Nao seria nada razoavel sacrificar a vida
de ambos, se na realidade, um poderia ser destruido em favor do outro”.

* BRASIL, DECRETO LEI n. 2.848, Artigo 128, inciso |: “N&o se pune o aborto praticado por médico:
se nao ha outro meio de salvar a vida da gestante;”.

* BRASIL, DECRETO LEI n. 2.848, Artigo 128, inciso II: “N&o se pune o aborto praticado por médico:
se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante legal”.

% CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal parte especial. volume 2, 7. ed. rev., e atual., S&o
Paulo: Saraiva, 2007. p.124-125.
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No inciso Il, do artigo 128, o aborto € chamado de sentimental ou humanitario,
que € aquele permitido em lei para interromper a gravidez de mulher vitima de
estupro. A lei ndo exige que seja realizado o aborto, devendo ser observado a
vontade da mulher, se quer ou ndo continuar com a gravidez.

Assim bem conceitua Capez “°;

Trata-se do aborto realizado pelos médicos nos casos em que a gravidez
decorreu de um crime de estupro. O estado ndo pode obrigar a mulher a

gerar um filho que é fruto de um coito vaginico violento, dados os danos
maiores, em especial psicolégicos, que isso lhe pode acarretar.

Outro aspecto relevante, a lei também ndo define tempo de gravidez,
permitindo que nessas situacfes a gravidez seja interrompida a qualquer tempo de
sua evolucéo ovo, embrido ou feto.

Rogério Greco *’ sobre a vida:

A vida independente do seu tempo deve ser protegida. Qual a diferenca
entre causar a morte de um ser que possui apenas 10 dias vida, mesmo
gue no Utero materno, e matar outro que ja conta com 10 anos de idade?
Nenhuma, pois vida é vida, ndo importando a sua quantidade de tempo.

Frederico Marques* concorda: “Objeto de protecdo penal, portanto, é o
nascituro, o produto da concepc¢ao (infans conceptu pro nato habetur), pouco
importando que se trate de ovulo no primeiro més, ou do feto de oito meses”.

O Estado protege o nascituro através de suas leis dando énfase ao direito a
vida, integridade fisica e psiquica. O nascituro tem seus direitos garantidos, além
das nossas leis, através de convencles, declaragbes e recomendacdes
internacionais tais como: Declaracdo de Genebra, Pacto de S&o José da Costa Rica,
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, Convencdo Americana
Sobre Direitos Humanos, O Pacto de Sédo José da Costa Rica e Declaracéo
Universal Dos Direitos Humanos:

Julio Fabbrini Mirabete *° leciona:

% CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal parte especial. volume 2, 7. ed. rev., e atual., S&o

Paulo: Saraiva, 2007. p.126.

*" GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. volume Il, 6. ed., Niteroi, RJ: Impetus
2009. p.239.

* MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal. Campinas: Millennium, 1999. p.198.

9 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual De Direito Pena.l 15. ed., S&o Paulo: Atlas, 1999. p. 93.
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Tutela-se nos artigos em estudo a vida humana em formacgéo, a chamada
vida intrauterina, uma vez que desde a concepcédo (fecundacdo do ovulo)
existe um ser em germe, que cresce, se aperfeicoa, assimila substancias,
tem metabolismo orgéanico exclusivo e, ao menos nos Ultimos meses da
gravidez, se movimenta e revela uma atividade cardiaca, executando
fungdes tipicas de vida.

A permissao do aborto esta ligada a questdes de ordem sentimental, no que
diz respeito aos sentimentos da gestante, vitima de estupro. E certo que ela ndo deu
causa e sim o estuprador, mas o punido na histéria acaba sendo o feto, que € uma
vida. Ai esta o motivo das controvérsias, pois o inciso Il pde frente a frente vida do
feto e sentimentos da gestante e nao faz prevalecer a vida do feto.

A criminalizagdo do aborto ndo reduziu a sua incidéncia, mas sim tem
contribuido para aumentar a sua pratica clandestina, em condi¢cédo de risco que traz

impactos graves para a salude e a vida das mulheres.

2.4 PARTO ANONIMO

2.4.1 Conceito

Parto anb6nimo seria a possibilidade legal de nédo identificacdo da
maternidade, como alternativa as maes que ndo desejam abortar ou simplesmente
abandonar os seus filhos, mas sim entregar seu filho a adocédo, com a garantia de
seu anonimato.

O deputado Carlos Bezerra *° assim definiu o parto anénimo:

Considera-se parto anbnimo aquele em que a mae, assinando termo de
responsabilidade, deixar4 a crianca na maternidade, logo ap6s o parto, a
gual serd encaminhada & Vara da Infancia e da Adolescéncia para a

adocéo.

Y BEZERRA, Carlos. Projeto de Lei n® 2834 de 19 de fevereiro de 2008. Institui o parto anénimo.
Cémara dos Deputados. Disponivel em:
http://www.camara.qgov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=383669> acesso em: 20
mai. 2014.
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O Projeto de Lei do Parto andnimo autoriza a mae que nao pode ou nao
deseja ficar com o seu filho a registrar um nome ficticio no hospital, ficando anénima,
e apoés o parto, deixar seu filho para que seja colocado em adocéo por uma casa de
abrigo de criangas. E n&do apenas a mulher sera “anénima”, mas também o suposto

pai da crianga.

2.4.2 Origem do parto andnimo

O parto andnimo teve inicio na Franga e Italia, as quais se utilizavam da “roda
dos expostos” *!, para que as méaes, que ndo podiam ou na quisessem criar seus
filhos, os deixassem para adocdo, com o intuito de ndo serem identificadas.
Atualmente nesses paises, o parto anénimo é legalmente aceito.

Também foi adotado pela Austria, Estados Unidos, Luxemburgo, Bélgica entre
outros paises. Existem paises europeus e cidades dos Estados Unidos, que
adotaram o parto anénimo e este foi bem sucedido.

No Brasil, a primeira roda dos expostos surgiu no Rio de Janeiro, em 1730,
depois se espalhando por outras capitais, como Sao Paulo, Bahia e Rio Grande do
Sul.

O parto andénimo surgiu em funcdo do grande numero de criancas
abandonadas e desamparadas pelas ruas ou em portas de casas. O acolhimento
dessas criancas e recém-nascidos era feito pela Santa Casa de Misericérdia, que 0s

acolhia dando toda assisténcia.

*1 O nome roda se refere a um artefato de madeira fixado ao muro ou janela do hospital, no qual era
depositada a crianca, sendo que ao girar o artefato a crianca era conduzida para dentro das
dependéncias do mesmo, sem que a identidade de quem ali colocasse o bebé fosse revelada. A roda
dos expostos, que teve origem na ltalia durante a Idade Média, aparece a partir do trabalho de uma
Irmandade de Caridade e da preocupacgédo com o grande nimero de bebés encontrados mortos. Tal
Irmandade organizou em um hospital em Roma um sistema de protecdo a crianca exposta ou
abandonada. As primeiras iniciativas de atendimento a crianca abandonada no Brasil se deram,
seguindo a tradicdo portuguesa, instalando-se a roda dos expostos nas Santas Casas de
Misericérdia. Em principio trés: Salvador (1726), Rio de Janeiro (1738), Recife (1789) e ainda em Séo
Paulo (1825), ja no inicio do império. Outras rodas menores foram surgindo em outras cidades apés
este periodo. Disponivel em:
<http://www.histedbr.fae.unicamp.br/navegando/glossario/verb_c_roda_dos_expostos.htm>  acesso
em: 03 out. 2013.


http://pt.wikipedia.org/wiki/M%C3%A3e
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2.4.3 O projeto de lei do Parto An6nimo

O Projeto de Lei do Parto anénimo foi criado em 2008, pelo Deputado Federal
Eduardo Valverde, Deputado Carlos Bezerra e pelo Deputado Federal Sérgio
Barradas Carneiro, com o intuito de coibir o abandono materno de recém-nascidos e
o aborto de nascituros.

Com o presente projeto os hospitais seriam estruturados e equipados para
dar suporte as maes gestantes, como realizagdo de pré-natal e parto,
acompanhamento psicologico, acesso a todas as informacdes juridicas referentes ao
ato, e garantia de sigilo quanto a identificacdo da mae, tanto pelo hospital quanto
pelos médicos.

Caso a crianga nasca no hospital, ou, se for levada para este, a identidade da
mae ficaria sob sigilo, devendo aguardar até oito semanas, para que a crianca seja
levada para adocao, prazo este, para que a mae ou os parentes bioldégicos possam
reivindicar a guarda da crianca.

Depois desse prazo, a crianga seria entregue para adogdo, com autorizagao
da mée, renunciando o poder familiar, e sem possibilidade de um futuro
arrependimento.

Esse periodo de oito semanas sera para que a mde ndao dé consentimento
sob efeito de seu estado puerperal, visto que no parto anénimo, ap0s autorizacao,
ndo ha possibilidade de arrependimento, ou seja, a parturiente deve estar em seu
estado mental normal para que tenha consciéncia do ato.

O projeto ainda isenta a mae, em caso de parto andénimo, de qualquer
responsabilidade civil ou criminal em relacao ao filho.

O hospital podera revelar a identidade bioldégica da méae, caso possua, em
caso de ordem judicial ou doenca genética, sendo que é garantido a mée o sigilo
das informacoes.

2

Eduardo Valverde *? sobre o projeto:

*2\/ALVERDE, Eduardo. Projeto de Lei n° 2834 de 19 de fevereiro de 2008. Institui o parto andnimo.
Céamara dos Deputados. Disponivel em:
<http://www.camara.qgov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=382874 acesso em: 20
mai. 2014.
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A lei do parto andnimo protege mulheres angustiadas, desesperadas com
uma gravidez indesejada, que cometem o aborto, podendo até matar a si
préprias com ingestdo de medicamentos e em clinicas clandestinas ou, até
mesmo, o infanticidio tendo como escopo um acompanhamento por um
rapido processo de adocdo da crianca por uma familia. Este rapido
processo de adocdo da crianca servira para que ela ndo fique esperando
por anos dentro de um abrigo, sem uma familia que possa dar o que ela
precisa e merece, pois ha muitas que querem fazer ado¢éo, mas o processo
no Brasil é por demais demorado.

Atualmente o Projeto de Lei do Parto Anénimo esta arquivado no Congresso
Nacional, mas, ndo obstante o projeto estar arquivado, ele € pacifico de

controveérsias.



36

CAPITULO IIl - ESTUPRO

3.1 CONCEITO

Quanto a denominacdo, estupro foi consagrado pelo Coédigo de 1890,
restringindo-a exclusivamente a relacdo, mediante violéncia ou grave ameaca.

O codigo penal, de 1940, em seu titulo VI Dos crimes contra a dignidade
sexual, no capitulo I, Dos crimes contra a liberdade sexual, trata do crime de
estupro, o qual esté tipificado no artigo 213, que dispbe: “Constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncao carnal ou a praticar ou permitir
gue com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena - recluséo, de seis a dez anos”.

Damaésio de Jesus®? relata sobre constrangimento:

Constranger significa obrigar, for¢ar. Para que exista o constrangimento &
necessario que haja o dissenso da vitima. E preciso que a falta de
consentimento da ofendida seja sincera e positiva, que a resisténcia seja
inequivoca, demonstrando a vontade de evitar o ato desejado pelo agente,
gue sera quebrado pelo emprego da violéncia fisica ou moral.

Estupro € o ato pelo qual o individuo abusa de seus recursos fisicos ou
mentais para, servindo-se de violéncia ou grava ameaca, realizar conjuncao carnal
com a vitima. O estupro destaca-se entre os crimes sexuais de maior gravidade
previstos no codigo penal.

Fernando Capez ** sobre estupro:

... estupro na realidade constitui uma espécie de crime de constrangimento
ilegal, na medida em que a vitima é coagida, devido ao emprego de
violéncia ou grave ameaca, a fazer algo a que por lei ndo esta obrigada, no
caso, a praticar conjuncéo carnal com o agente. A violéncia, no caso, é a
material, ou seja, com o emprego de forca fisica capaz de tolher a
capacidade de agir da vitima, que a impede, em suma de desvencilhar-se
do estuprador.

3 JESUS, Damasio E. de. Direito Penal: parte especial. v. 3, 18. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 94.
** CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal parte especial. volume 3, 5. ed. rev., e atual., S&o Paulo:
Saraiva, 2007. p. 2.
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Rogério Greco® sobre estupro:

Para que se possa configurar o delito em estudo € preciso que o agente
atue mediante o emprego de violéncia ou grave ameaca. Violéncia diz
respeito a vis corporalis, vis absoluta, ou seja, a utilizacdo de forc¢a fisica, no
sentido de subjugar a vitima, para que com ela possa praticar a conjuncao
carnal. Grave ameaca, ou vis compulsiva, poderd ser levada a efeito
diretamente contra a propria pessoa da vitima ou pode ser empregada,
indiretamente, contra pessoas ou coisas que lhe sédo préximas, produzindo-
lhe efeito psicoldgico no sentido de passar a temer o agente. Por isso, a
ameaca deverd ser séria, causando na vitima um fundado temor no seu
cumprimento.

7z

O crime de estupro é um delito de constrangimento ilegal, que visa a

conjuncdo carnal mediante o emprego de violéncia ou grave ameaca.

3.2 ABORTO DECORRENTE DE ESTUPRO

O aborto previsto pelo artigo 128, inciso Il, do Cédigo Penal, trata-se do
aborto praticado no caso de gravidez resultante de estupro, precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal,
independente de autorizacdo judicial, uma vez comprovado o delito ou a violéncia
sexual.

Em nosso pais, o aborto decorrente de estupro é chamado de aborto
sentimental, € permitido em lei, desde que haja permissao da vitima ou se incapaz
de seu representante legal e desde que praticado por médico devidamente
constituido.

Rogério Greco>®:

A conduta de violentar uma mulher, forcando-a ao coito contra a sua
vontade, ndo somente a inferioriza, como também a afeta psicologicamente,
levando-a, muitas vezes, ao suicidio. A sociedade, a seu turno, tomando
conhecimento do estupro, passa a estigmatizar a vitima, tratando-a
diferentemente, como se estivesse suja, contaminada com o sémen do
estuprador.

* GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. volume IlI, 5. ed., Niteréi, RJ: Impetus,
2008, p. 467.
% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. volume IlI, 5. ed., Niteréi, RJ: Impetus,
2008, p. 465..
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As vitimas de estupro optam pelo aborto, por se sentir ameacada e rejeitada
pela familia e sociedade, e num ato de desespero, pelo constrangimento, as vitimas
do estupro, decidem resolver essa situacdo se submetendo ao aborto,
interrompendo a gravidez, ndo pensando nas consequéncias negativas desse ato.

Pedro Afonso®’, Médico Psiquiatra, relata:

Em suma, importa esclarecer que, em muitos casos, o aborto pode ter
efeitos deletérios na saude psiquica da mulher, sendo este fato confirmado

por inUmera documentacéo cientifica credivel. Este € um ponto fundamental
no debate sobre a liberalizacdo do aborto e que ndo pode ser ignorado.

A pratica do estupro consiste em um problema gravissimo e extremamente
doloroso para a vitima, gerando varios problemas de ordem psicoldgica, moral e até
social, mas o recurso ao aborto ndo constitui solugcdo, pois somente consiste em
outra brutal violéncia, incompativel com a consciéncia humana. Ndo o evitaria a
crueldade ja praticada e nem mesmo seria reparada com o sacrificio de um ser

inocente.

3.3 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Segundo Robert Alexy®®, o principio da proporcionalidade é um principio mais
amplo, que se compde de trés principios parciais, 0s quais sdo: 0 principio da
idoneidade ou adequacédo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito. Todos esses principios expressam a ideia de otimizacdo. Direitos
fundamentais como principios, sdo mandamentos de otimizacéao.

A adequacao representa a adocao de um meio idéneo a fomentar a aplicacao
de um determinado principio, apesar de afetar negativamente a realizacdo de outro
principio. A necessidade implica na escolha do meio menos gravoso entre 0s
adequados. Na ponderacgdo entre principios, avaliar a proporcionalidade em sentido

estrito significa observar o grau de afetacdo de um dos principios, a importancia da

> AFONSO, Pedro. Aborto: consequéncias psiquicas para a mulher. Disponivel em:
<http://aborto.aaldeia.net/consequencias-psiquicas-mulher/> acessado em 02 de nov. 2013. 2013

*® ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. 2. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2008. p. 110.
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satisfacdo do outro principio e se a importancia da satisfacdo do principio colidente
justifica a afetagdo do outro principio.

A ponderacdo €& objeto do terceiro principio parcial do principio da
proporcionalidade. Esse principio diz o que significa a otimizacdo relativamente as
possibilidades juridicas. Ele é idéntico com uma regra que se pode denominar “lei da
ponderacao”.

Na ponderacdo de dois principios, de mesma categoria, deve-se observar
qual dos principios possui maior peso no caso concreto, ou seja, ndo pode
solucionar o problema dando prioridade a um dos principios garantidos pelo Estado,
o conflito deve ser solucionado por meio da ponderacdo dos interesses, observando
qual dos principios possui maior peso diante das circunstancias do caso concreto.

Robert Alexy*®, diz: “Quanto mais alto é o grau do ndo cumprimento ou
prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia do cumprimento do
outro”.

A lei da ponderacao expressa que a ponderagcao deixa decompor-se em trés

passos. Em um primeiro passo deve ser comprovado o grau do ndo cumprimento ou
prejuizo de um principio. A isso deve seguir em um segundo passo, a comprovacgao
da importancia do cumprimento do principio em sentido contrario. Em um terceiro
passo deve, finalmente, ser comprovado, se a importancia do cumprimento do

principio em sentido contrario justifica o prejuizo ou ndo cumprimento do outro.

3.4 O ABORTO E O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

No aborto sentimental ou humanitario, h& dois bens juridicos em confronto, de
um lado a vida do feto, tutelado em nosso ordenamento juridico e do outro a vontade
da mulher em n&o continuar com a gravidez.

Este é o ponto onde colidem o principio do direito a vida, do viver, que é
garantido ao nascituro pela Constituicdo Federal e o direito & autonomia, a liberdade,

a privacidade, ao determinar e gerir o proprio corpo reivindicado pela gestante.

*> ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. 2. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2008. p. 111.
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Em face ao choque de dois direitos garantidos por principios e regras
constitucionais, o julgador devera fazer a valoracao de cada qual. Tarefa ardua onde
valores éticos, sociais, morais, religiosos e legais deverdo ser analisados de forma a
se obter como produto final a justica.

Ocorrendo a colisdo de principios, necessariamente, um devera suplantar o
outro. Observe-se, entretanto que ndo havera jamais a invalidacdo do principio
suplantado, mas apenas o seu preterimento justificado frente ao outro principio,
pretericdo esta que tem como base a regra da ponderacdo, onde o preterimento de
um principio em relacdo a outro sO se justifica quando o grau de importancia de
satisfagdo do principio oposto € maior.

A maioria dos doutrinadores defende que se a gravidez for resultado de um
estupro, a aborto realizado ndo serd antijuridico. Posicionam-se contrariamente,
pois, sendo a vida um bem juridico inquestionavelmente de maior valor que a honra,
sentimentos, ou sofrimento da mulher estuprada, ao menos ndo se pode enquadrar
essa permissao penal como ato licito, mas sim ndo culpavel.

Rogério Greco® ndo concorda com a maioria. Ele explica ndo poder se tratar
de excluséo da ilicitude porque ndo se enquadram em nenhuma das hipéteses do
artigo 23 do Cadigo Penal:

Para que pudéssemos concordar com a maioria de nossos autores, seria
preciso amoldar, com preciséo, a hipétese prevista no inciso Il do art. 128
do Codigo Penal a uma das causas legais de exclusdo da ilicitude
elencadas no art. 23 do Cédigo Penal, vale dizer: estado de necessidade,
legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular do
direito.

Segundo o autor ndo ha dois bens juridicos em confronto. A vida sim é um
bem protegido pela lei brasileira, desde sua concepg¢édo, mas a honra da mulher
estuprada, a sua dor da lembranca dos momentos terriveis passados nas méaos do
estuprador ndo é importante suficiente para que supere a prote¢cdo de uma vida. Nao
h& como confrontar dois bens juridicos de tamanha despropor¢ao.

Rogério Greco®, sobre bens juridicos:

® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. volume IlI, 6. ed., Niter6i, RJ: Impetus,
2009. p.254.

. GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. volume II, 6. ed., Niteréi, RJ: Impetus,
2009. p.254-255.
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Ora, ha uma vida em crescimento no Utero materno, uma vida concebida
por Deus. Nao entendemos razoavel no confronto entre a vida do ser
humano e a honra da gestante estuprada optar por esse ultimo bem, razéo
pela qual, mesmo adotando-se a teoria unitaria, ndo poderiamos falar em
estado de necessidade. Com relacdo a teoria diferenciadora, o tema fica
ainda mais evidente. Se o bem vida é de valor superior ao bem honra, para
ela o problema se resolve ndo em sede de ilicitude, mas sim no terreno da
culpabilidade, afastando-se a reprovabilidade da conduta da gestante que
pratica o aborto.

Ele entende que se o mencionado inciso ndo se enquadra em nenhuma das
hipoteses de exclusdo de ilicitude, € entdo, pela sua permissibilidade, fato tipico e
ilicito ndo culpéavel.

Tenta-se defender o direito que as mulheres tém sobre seu préprio corpo,
sobre sua liberdade sexual, cabendo a nds questionar se essa liberdade é grande o
suficiente a ponto de ser capaz de suprimir o direito que um feto tem de viver.

Para parte da corrente doutrinaria, o estupro da mulher nédo justificaria
moralmente um aborto e, portanto, em tais casos a pratica abortiva ndo seria a
melhor solucéo.

Frederico Marques® relata:

Todas as maternidades s@o sagradas, todas as vidas sdo inviolaveis, pelo
gue incompreensivel é que o produto do amplexo de dois desconhecidos ou
de dois adulteros seja forgcosamente inferior ao que desabrocha de uma
unido abencoada por Deus ou sancionada pelo Estado.

Esta norma permissiva tem cunho de proteger a mulher, de ndo ser obrigada
a gerar um ente sabendo que este ndo foi concebido por amor, pois lhe trara
tristezas e frustracdes, sendo injusto obrigar uma mulher vitima de estupro a criar

um filho o qual foi gerado mediante violéncia.

2 MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal. Campinas: Millennium, 1999, p.219.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal no caput do artigo 5° declara ser o direito a vida um
direito fundamental, sendo clausula pétrea do ordenamento juridico que consiste no
maior bem do homem, pois, condicionam os demais direitos fundamentais, o qual
deve ser protegido contra tudo e contra todos.

O direito a vida é indisponivel, inviolavel e irrenunciavel. Ninguém tem
autoridade pra desfazer-se do direito de continuar a viver. Sendo o mais béasico de
todos os direitos, é um pré-requisito para a existéncia dos demais direitos aferidos
constitucionalmente.

E um pré requisito a existéncia, para que todos os individuos possam exercer
seus direitos. Ao nascituro, também se engloba este direito, pois sendo uma vida de
fato, tem seus direitos resguardados pela lei. Se nascer com vida todos os direitos
inerentes aos ja nascidos |Ihe seréo atribuidos.

Se o direito a vida € absoluto e inviolavel, como ficaria a licitude do aborto de
gravidez resultante de estupro?

Este € o ponto onde colidem o principio do direito a vida, que € garantido ao
nascituro pela Constituicdo Federal e o direito a autonomia, a liberdade, sobre o
proprio corpo reivindicado pela gestante.

Sendo o direito a vida inviolavel, tutelado no ordenamento juridico, como o
direito mais fundamental dos direitos, pois € pré-requisito para a existéncia dos
demais, até onde vai o poder do Estado em prever excecdes a essa inviolabilidade.

Analisando o principio da vida previsto no artigo 5° da constituicdo, nossa lei
maior, qualquer descumprimento a ela seria uma flagrante inconstitucionalidade,
entdo, a pratica do aborto infringe a nossa constituicao.

Seria também violar o artigo 227 da constituicdo que dispde: “E o dever da
familia, da sociedade e do estado assegurar a crianca e ao adolescente com
absoluta prioridade, o direito a vida”.

N&o sO a constituicdo esta sendo violado, como existe violacdo a outras
normas que garantem o direito a vida, como no codigo civil em seu artigo 2° que poe
a salvo desde a concepcdo os direitos do nascituro e o art. 7°, do Estatuto da

Crianca e Adolescente que diz que “A crianga e o adolescente tem direito a protegao
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a vida e a saude, mediante a efetivacdo das politicas publicas, que permitam o seu
nascimento”.

A legalizacdo da pratica do aborto em nosso ordenamento juridico, além de
um transtorno muito grande, seria necessario a criagdo de uma nova Constituicao,
pois o artigo 5°, por se tratar de clausula pétrea, declara que ndo pode ser objeto de
emenda.

A excluséo da ilicitude do inciso I, artigo 128, onde esta em risco a vida da
gestante, pois, entre a vida desta e a vida do feto, a lei optou pela vida da gestante,
alegando estado de necessidade, pois, diante de um confronto entre dois bens
juridicos iguais, um deve perecer para que 0 outro exista.

Sendo assim acertou o legislador em priorizar a vida da gestante, que ja goza
de todos os direitos, enquanto a do nascituro é ainda incerta.

O estupro é um ato violento contra a vitima, gerando problemas graves que a
afeta psicologicamente, moralmente e socialmente, mas recorrer para a pratica do
aborto ndo amenizaria a dor sofrida, somente consistiria em outra grave violéncia,
pois, ndo evitaria a crueldade ja praticada e nem mesmo seria reparada com o
sacrificio de um ser inocente.

Como defender a licitude do aborto em caso de gravidez decorrente de
estupro se nesse caso ndo ha dois bens juridicos em confronto. A vida sim é um
bem protegido pela lei brasileira, desde sua concepcdo, mas a honra da mulher
estuprada, a sua dor da lembranca dos momentos terriveis passados nas maos do
estuprador ndo € importante suficiente para que supere a protecdo de uma vida. Nao
h& como confrontar dois bens juridicos de tamanha desproporgéo.

A lei da ponderacdo analisa qual dos principios possui maior peso no caso
concreto, ou seja, ndo pode solucionar o problema dando prioridade a um dos
principios garantidos pelo Estado, o conflito deve ser solucionado por meio da
ponderacdo dos interesses, observando qual dos principios possui maior peso
diante das circunstancias do caso concreto.

Tenta-se defender o direito que as mulheres tém sobre seu préprio corpo,
sobre sua liberdade sexual, cabendo a nés questionar se essa liberdade é grande o
suficiente a ponto de ser capaz de suprimir o direito que um feto tem de viver.

E preciso tolerar certos males para evitar outros maiores. O estupro é terrivel

e muito doloroso e por isso, ilégico seria apaga-lo, como se isso fosse possivel, da
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memo©éria da vitima com outra violéncia ndo menos inaceitavel, que é a destruicdo da
vida de um ser humano inocente.

A brutalidade sofrida somente poderia ser reparada mediante uma adequada
assisténcia médica, psiquiatrica e psicoldgica, pois € preciso lembrar, se assim ndo o
for, que o trauma sobrevivera com a violentada pelo resto da sua vida, independente

do nascituro.
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