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RESUMO

O presente trabalho de monografia tem a finalidade de demonstrar que o direito a vida
do feto ¢ protegida pelo Ordenamento Constitucional patrio. O crime de aborto ¢ tipificado no
Codigo Penal dos artigos 124 a 128, sendo que este ultimo traz duas hipdteses em que o
aborto ¢ permitido, quais sejam: quando nao hé outro meio de salva a vida da gestante; ou
quando a gravidez resulta de estupro e o aborto ¢ precedido de consentimento da gestante ou
de seu representante legal, quando incapaz. A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu
bojo varias garantias de cunho humanitario, sendo que o direito a vida ¢ amplamente
protegido, inclusive com a proibi¢do da pena de morte, estabelecendo como excecdo apenas
em caso de guerra declarada, o que constitui um estado de excegdo. Sendo o Codigo Penal
uma Lei anterior a Constitui¢do, esta ndo poderia permitir que um ser, no caso o feto, que nao
teve qualquer participagdo no fato criminoso, venha a ser privado do direito de nascer com
vida e de viver, pelo fato de sua concepgdo ter se dado em virtude do crime de estupro.
Permitir a ocorréncia do aborto em tal caso seria desvirtuar o proprio Estado de Direito, que
protege a vida em todos os sentidos, criando uma exce¢do que ndo condiz com o estatuido

pela Constitui¢ao Federal.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico abordando o tema “O direito a vida do feto no aborto
decorrente de estupro” tem por objetivo demonstrar a relevancia do direito a vida quando
colocado frente ao direito da mulher a sua liberdade sexual, sendo certo que ndo condiz com o
ordenamento juridico constitucional atual tal permissao.

A elucidacdo da problematica referente ao possivel questionamento de que a
permissdo do aborto decorrente de estupro fere o direito constitucional do feto a vida surte
efeitos positivos em varios segmentos.

A relevancia juridica ¢ notavel, uma vez que tal questionamento ajuda a manter a
coeréncia do ordenamento juridico infraconstitucional com a Constituicao vigente, evitando-
se, assim, que a Constituicao ndo atinja sua aplicabilidade permanente.

A relevancia social apresenta-se na medida em que o aborto traz riscos também a
incolumidade fisica da mulher, criando-se, assim, um problema social, de satide publica.

Quanto aos ganhos intelectuais, estes apresentam-se no fato de que o estudo da
constitucionalidade das leis ajuda na aplicagdo do principio da unidade do ordenamento
juridico.

A esse respeito, adota-se como metodologia a pesquisa tedrico-dogmatica, nas areas de
direito penal e direito constitucional, com a finalidade de pesquisar acerca do alcance do
direito a vida, bem como questionar se o fato de se permitir o aborto, quando a gravidez
resultar do crime de estupro, fere o direito a vida do feto, constitucionalmente protegido.

Assim, a elucidacdo da problematica proposta encontra seu amparo basicamente na
doutrina, onde existem posicionamentos no sentido de que o direito a vida ¢ superior a todos
os outros direitos, que, quando confrontados, aquele deve prevalecer sobre estes, mesmo
porque, ndo ha que se falar em qualquer outro direito se ndo se garantir o direito a vida.
Artigos de internet também serdo usados na ajuda da argumentagao.

Como marco teorico foi adotado trecho do livro “Curso de Direito Constitucional”,
dos autores Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet
Branco, onde afirmam se o direito a vida o mais bésico, € 0 mais importante de todos os
outros direitos, sendo que, quando houver conflito com qualquer outro direito, aquele devera
ter um sobrepeso, devendo prevalecer sempre.

Tendo como norte a problematica de se a permissdao do aborto quando a gravidez



resultar do crime de estupro fere o direito constitucionalmente protegido a vida do feto, serdo
analisadas as posi¢des doutrinarias a respeito do tema. Desse modo, sera garantido maior
embasamento para a hipdtese a ser estruturada, além de possibilitar a analise de elementos que
envolvem o problema, a partir da analise de bibliografia basica e complementar.

A presente monografia contera trés capitulos: No primeiro, intitulado “O crime de
aborto”, serdo analisadas todas as formas de aborto previstas no Codigo Penal, bem como as
hipoteses onde 0 mesmo nao ¢ punido.

No segundo capitulo, denominado “O direito a vida”, serdo analisadas as posicoes
doutrindrias acerca do direito a vida, bem como sua relevancia no ordenamento juridico
constitucional.

Enfim, no terceiro capitulo, denominado “A lesdo ao direito a vida no aborto
decorrente de estupro”, procurar-se-a analisar a questao do conflito entre o direito a liberdade
e a dignidade sexual da mulher e o direito a vida do feto, no caso especifico da permissao do

aborto quando a gravidez resultar do crime de estupro.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Ante a real importancia de se analisar a problematica referente ao direito a vida do feto
no caso da permissao do aborto quando a gravidez resulta de estupro, ¢ de suma relevancia a
analise de alguns conceitos concernentes ao tema deste trabalho, com o objetivo de
demonstrar a resolucao de tal problematica.

Neste proposito, devem ser considerados os conceitos de “crime de aborto”, “direito a
vida”, bem como o de “conflitos entre direitos”, conceitos estes que passam a ser explanados
a partir de entdo.

O codigo penal patrio, Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940, tipificou, nos
artigos 124 a 128, o crime de aborto em suas varias espécies, sendo que a dicg¢do legal do
artigo 124", que tipifica o aborto provocado pela gestante ou com o seu consentimento, diz:
“provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe provoque”.

Os varios crimes tipificados no co6digo penal tém a fungdo preponderante de protecio a
bens relevantes para o mundo juridico, sendo que, por exemplo, no caso do crime de furto, o
bem juridico protegido € o patrimonio da vitima, que se v€ injustamente privada de seu bem
por um ato ilicito.

Entretanto, ndo ¢ qualquer ameaca ou lesdo a bens juridicos que vai merecer a
protecao do Estado, a ponto de serem tipificados como crime no codigo penal, mas somente
aquelas lesdes ou ameaca a lesdes relevantes e reprovaveis e que necessitam de uma punigao
do Estatal.

A nog¢do de bem juridico, neste sentido, configura-se como uma garantia do cidadao,
de um lado, de protecao aos seus bens juridicos relevantes, como a vida, o patrimonio, etc., e,
de outro, uma limitagdo para o proprio Estado, que somente pode punir um cidaddao quando
este incorrer em algum tipo penal previsto em lei.

Destarte, a razdo de ser de um tipo penal € resguardar um bem juridico relevante para
o ordenamento juridico, sancionando as infracdes penais com as modalidades de pena na
propria lei penal previstos.

Conforme ja dito, o delito de aborto ¢ previsto, em suas varias modalidades, nos

artigos 124 a 128 do Cédigo Penal®. O vocabulo “aborto”, segundo o Dicionario Aurélio, no

! Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940, que dispde sobre o Codigo Penal, Vade Mecum, organizado
por Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes, Editora Saraiva, Sdo
Paulo, 11? edigdo, 2011.

2 Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940, que dispde sobre o Codigo Penal, Vade Mecum, organizado
por Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcio Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes, Editora Saraiva, Sao



sentido juridico, quer dizer “interrupcao dolosa da gravidez, com expulsdo do feto, ou sem
ela”. Portanto, o aborto configura-se com a ndo consumagdo da gravidez, com a privagdo do
direito a vida de um feto. Os artigos 124, 125 e 126 do Codigo Penal definem,
respectivamente, o aborto provocado pela gestante ou com o seu consentimento, o aborto
provocado por terceiro sem o consentimento da gestante, € o aborto provocado por terceiro
com o consentimento da gestante. O artigo 127 prevé a forma qualificada do aborto,
aumentando-se 1/3 da pena se, em consequéncia do aborto ou dos meios empregados para
provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave, e sao duplicadas, se lhe
sobrevém a morte. Ja o artigo 128 traz em seu bojo duas hipdteses onde o aborto ndo ¢é
punivel: se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante, no caso do inciso I, ou se a
gravidez resulta de estupro e o aborto ¢ precedido de consentimento, no caso do inciso IL.

A respeito do conceito de aborto, Julio Fabbrini Mirabete, em seu Manual de Direito

Penal, diz:

Aborto ¢ a interrupgdo da gravidez com a destruigio do produto da concepgio. E a
morte do ovo (até trés semanas de gestagdo), embrido (de trés semanas a trés meses),
ou feto (apos trés meses), ndo implicando necessariamente sua expulsdo. (...)
Preferem alguns o termo ‘abortamento’ para a designagdo do ato de abortar, uma vez
que a palavra aborto se referiria apenas ao produto da interrup¢do da gravidez.
Outros entendem que o termo legal ¢ melhor, quer porque esta no génio da lingua
dar preferéncia as formas contraidas, quer porque € o termo corrente, tanto na
linguagem popular como na erudita, quer, por fim, porque nas demais linguas
neolatinas, com excecdo do francés, diz-se aborto.*

Portanto, o aborto implica na morte do feto, ndo permitindo que o mesmo se
desenvolva regularmente, chegando ao nascimento com vida. Sendo assim, o bem juridico
tutelado ¢ a vida humana em formagdo, sendo certo afirmar, portanto que, em ultima
instancia, o tipo penal referente ao crime de aborto tendo a tutelar a vida humana, mesmo
porque tal tipo foi inserido pelo legislador no capitulo “Dos crimes contra a vida”. Neste
sentido, Luiz Regis Prado afirma que, no caso do crime de aborto, o bem juridico protegido ¢
“a vida do ser humano em formacao e a incolumidade fisica da mulher grévida”.5

No artigo 128, conforme ja exposto acima, temos duas hipoteses onde o aborto ndo ¢é

punivel. No caso do inciso I, quando ndo existe outro meio de se salvar a vida da mulher,

verifica-se que se trata de uma excludente de ilicitude, qual seja, o estado de necessidade.

Paulo, 11? edigdo, 2011.

® Dicionario Aurélio, versdo eletronica 5.0

* MIRABETE, Julio Fabbrini e FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal, Volume II, Parte Especial, 25.
Ed., Ed. Atlas, Pag. 62.

® PRADO, Luiz Regis. Comentirios ao Cédigo Penal, 5. ed, Ed. Revista dos Tribunais, 2010, pag. 433.
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Neste sentido, Julio Fabbrini Mirabete, na mesma obra citada, ao comentar sobre as formas de
aborto legal, afirma que “no primeiro caso, estd previsto o aborto necessario (ou terapéutico)
que, no entender da doutrina, caracteriza estado de necessidade”®. Ja no caso do inciso 11 do
artigo 128, nao existe o estado de necessidade, uma vez que a gestacdo nao traz riscos a vida
da mulher, mas existe uma permissdo no sentido de que ndo se pode exigir que a mulher traga
em seu ventre um feto que € resultante de um crime. E o chamado aborto sentimental, ético,
ou humanitario, onde se procura preservar a dignidade e a liberdade sexual da mulher.
Segundo Julio Fabbrini Mirabete, “justifica-se a norma permissiva porque a mulher nao deve
ficar obrigada a cuidar de um filho resultante de um coito violento, nio desejado”.’

Ja o direito a vida desponta na Constituicdo da Republica de 1988 como um dos
pilares do Estado Democratico de Direito, sendo que em varios artigos, a Norma
Constitucional prevé meios de protecdo a vida humana. Desta forma, o ordenamento juridico
constitucional protege sobremaneira o direito a vida, inclusive do feto, por for¢a do artigo 2°
do Coédigo Civil que dispde que “a personalidade civil da pessoa comega do nascimento com
vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro”.® O direito a vida esta
expressamente previsto no caput do artigo 5° da Constitui¢do da Republica de 1988, que tem a
seguinte redacdo: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito

9 ..
77, De todos os direitos

a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade...
elencados no caput do artigo 5°, o direito a vida aparece como o primeiro, o inicio, o
pressuposto de todos os outros direitos, pois, se ndo ha vida, a pessoa ndo adquire qualquer
outro direito. E o direito por exceléncia, uma vez que todos os outros direitos sio decorrentes
do direito a vida. Neste sentido, Paulo Gustavo Gonet Branco, co-autor do livro Curso de
Direito Constitucional, juntamente com Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho,

diz que:

A existéncia humana é pressuposto elementar de todos os demais direitos e
liberdades dispostos na Constitui¢do. Esses direitos tém nos marcos da vida de cada
individuo os limites maximos de sua extensdo concreta. O direito a vida é a premissa
dos direitos proclamados pelo constituinte; ndo faria sentido declarar qualquer outro
direito se, antes, nao fosse assegurado o proprio direito de estar vivo para usufrui-lo.

6 MIRABETE, Julio Fabbrini e FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal, Volume II, Parte Especial, 25.
Ed., Ed. Atlas, pag. 68.

" MIRABETE, Julio Fabbrini e FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal, Volume 11, Parte Especial, 25.
Ed., Ed. Atlas, pag. 69.

8 Lein® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o Cédigo Civil. Vade Mecum, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 11.
Ed., 2011.

° Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 11. Ed., 2011.



11

O seu peso abstrato, inerente a sua capital relevancia, é superior a todo outro
interesse.'°

Portanto, o mais elementar dos direitos € o direito a vida, que deve ser protegido em
todos os seus aspectos pelo Estado, e pela sociedade, pela familia, e por todos em geral,
tamanha a relevancia de tal direito.

Os direitos fundamentais proclamados pelo constituinte de 1988 devem ser
resguardados em qualquer situagdo. De preferéncia, que sejam sempre defendidos e
resguardados de violagao.

Nao obstante, pode ser que em determinada situacdo ocorra o que ¢ conhecido como
“colisdo entre direitos”, onde ndo ¢é possivel que os dois direitos convivam harmonicamente,
sendo necessario reduzir a aplicabilidade, ou mesmo suprimir totalmente a aplicabilidade de
um dos direitos para se alcancar a justica no caso concreto.

Ressalte-se, porém, que ndo ha hierarquia entre normas do mesmo patamar, sendo que,
entdo existe um “conflito aparente de normas”, de forma que, por exemplo, ndo existe
conflito, no plano normativo entre as normas que garantem o direito a liberdade de imprensa e
o direito a intimidade. Entretanto, no plano real, fatico, a incidéncia delas sobre uma dada
situagdo pode gerar uma colisdo real entre os mencionados direitos.

Aplica-se, entdo, o chamado “principio da proporcionalidade”, onde se coloca na
balanga os dois direitos, e pondera-se qual deles deve prevalecer. Por exemplo, se uma pessoa
comum faz uma festa em sua residéncia, e alguém sobe no muro e fotografa o interior de sua
casa, e¢ publica em meios de midia, o direito a intimidade deve prevalecer sobre o direito a
informacao. Porém, se a pessoa fotografada for uma pessoa famosa, de excessiva apari¢ao na

midia, o direito a informacao teria um peso maior, do que o direito a intimidade da pessoa.

9 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, 4° ed., 2009, Ed. Saraiva, pag. 393.
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CAPITULO I - O CRIME DE ABORTO

1.1 Apresentacao

Fonte de muita discussdo doutrinaria e jurisprudencial, sejam com opinides contrarias
ou a favor, o crime de aborto talvez seja uma das infracdes penais mais controvertidas
atualmente.

Segundo a antropologia, o aborto teve origem na antiguidade. O aborto era praticado
utilizando-se de diversos métodos, como o uso de ervas abortivas, o uso de objetos cortantes,
a aplicacao de pressdao abdominal, entre outras técnicas.™

As legislagdes penais acerca do aborto variam conforme as épocas e os lugares, sendo
penalizadas ou despenalizadas, sejam de uma forma ou de outra.'?

Alguns povos antigos, como no caso da india, da China ou Pérsia, o aborto ndo era
penalizado criminalmente, ndo sendo considerado como crime. Ja os assirios tinha o aborto
como crime punivel com empalagdo, que era um método de tortura e execucao que consistia
na inser¢do de uma estaca no anus, vagina ou umbigo até a morte do tortura, sendo que em
alguns casos deixava-se um carvdo em brasa na ponta da estaca para que, quando esta
atingisse a boca, este ndo morresse até algumas horas depois, de hemorragia.l?’

No Egito antigo o aborto era considerado apenas como “abandono do estado de
gravidez”, ndo sendo, portanto, considerado como crime.*

No caso do povo hebreu, somente era punivel o aborto provocado mediante violéncia,
uma vez que acreditavam que o feto ndo tinha existéncia humana antes do seu nascimento.*

Na Grécia antiga, enquanto Socrates defendia o aborto como sendo um direito

materno, Hipocrates negava tal direito e, ainda, exigia que os médicos jurassem ndao ministrar

ervas abortivas em qualquer hipotese que seja. Ainda na Grécia antiga haviam os que

" Informagdes retiradas do artigo “Crime de aborto™, visualizada em: http:/pt.wikipedia.com, acesso em
12/11/2011, as 15:00 horas.
12 Informagdes retiradas do artigo “Crime de aborto™, visualizada em: http:/pt.wikipedia.com, acesso em
12/11/2011, as 15:05 horas.
13 Informagdes retiradas do artigo “Crime de aborto”, visualizada em: http:/pt.wikipedia.com, acesso em
12/11/2011, as 15:07 horas.
! Informacdes retiradas do artigo “Crime de aborto”, visualizada em: http:/pt.wikipedia.com, acesso em
12/11/2011, as 15:08 horas.
' Informagdes retiradas do artigo “Crime de aborto”, visualizada em: http:/pt.wikipedia.com, acesso em
12/11/2011, as 15:10 horas.
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defendiam o aborto como forma de se fazer um controle populacional, mantendo-se, assim,
estaveis, as condi¢des sociais ¢ economicas do Pais. Para Aristoteles o feto se “convertia” em
humano apdés 40 dias da fecundacao se fosse masculino, € 90 dias, se fosse feminino. Em sua
obra “Politica”, ele defendia esse direito as mulheres como forma de planejamento familiar. 16

Ja no direito romano, na Roma antiga, o aborto era permitido, pois ao feto ndo era
conferida personalidade, embora alguns direitos Ihe fossem reservados.*’

Por mais curioso que seja, a igreja, a principio, seguindo os pensamentos de Santo
Agostinho e Sao Tomas de Aquino, considerava o aborto criminoso somente quando o feto ja
estivesse “formado”, o que ocorria por volta do final do primeiro trimestre.®

Ja no século II s3o encontrados os primeiros registros de leis promulgadas pelo Estado
criminalizando o aborto ¢ cominando pena de exilio contra as maes, bem como trabalhos
forgados contra o terceiro que praticar aborto contra a ges‘[an‘[e.19

Na Idade Média temos a forte influéncia do direito candnico, onde havia a distingao
entre o corpus formatum e o corpus informatum, sendo que o primeiro ¢ aquele que se
encontra em condi¢des de receber a alma, convertendo-se em feto animado, e o segundo ¢ o
que ndo tivesse chegado a esse estado. Apesar de algumas divergéncias, considerava-se, no
geral, que tal mudanca se dava aos 40 dias nos homens e 80 dias nas mulheres. Note-se que
nesta época ja era forte a discussdo acerca de quando o embrido se tornava efetivamente um
feto, para se resguardar seus direitos. Quando ndo havia duvidas acerca da condicdo de feto, o
aborto era punido severamente.”’

No século XVII, com a observacdo dos espermatozoides, chegou-se a conclusdo de
que cada espermatozoide continha um ser humano de proporgdes microscopicas, ja
completamente formado, o que levou a Igreja a excomungar as pessoas que praticassem o
aborto, sob qualquer que fosse o motivo. No século seguinte, varios paises editaram leis
criminalizando a pratica do aborto.”!

Em 1791, em plena Revolugdao Francesa, o codigo penal francés determinava que
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todos os cumplices do crime de aborto fossem flagelados e condenados a 20 anos de prisao.
Com a chegada de Napoledo Bonaparte ao poder, foi promulgado em 1810 um novo codigo
penal francés, onde a pessoa acusada de praticar o aborto e o infanticidio eram punidos com
pena de morte, sendo que, mais tarde, a pena de morte foi substituida pela prisao perpétua. Ja
os médicos, os farmacéuticos e os cirurgides eram condenados a trabalhos forgados.?

A Unido Soviética foi o primeiro pais a legalizar o aborto, em 8 de novembro de 1920.
Os abortos seriam gratuitos e sem restricoes para qualquer mulher que estivesse em seu
primeiro trimestre de gravidez. A partir dai, os abortos eram realizados em massa. Tal
movimento foi interrompido em 1936 por Josef Stalin, com o objetivo de aumentar a
populagdo. Porém, anos depois da morte de Stalin, a legalizacdo do aborto foi retomada.”®

Na Alemanha o aborto foi algado a categoria apenas de infracdo no ano de 1926, onde
houve uma considerdvel amenizagdo na pena para tal fato. O estado atual de legalidade do
aborto na Alemanha s6 se deu no ano de 1972, na Alemanha Oriental, ¢ no ano de 1976, na
Alemanha Ocidental.?*

Ja em 1931, no México e na Polonia, foi legalizado o aborto quando a gravidez
resultar do crime de estupro. Em 1935 o aborto foi legalizado na Islandia. Em 1937, na
Dinamarca, ¢ em 1938 na Suécia. Alguns autores afirmam que o pano de fundo comum na
legalizagdo do aborto nesses paises escandinavos foi um passado de forte tradi¢ao luterana,
que criou um ambiente favoravel para que tais paises fossem mais receptivos a uma reforma
sexual. Quando tais paises legislaram sobre o aborto, estariam, na realidade, legislando uma
forma de ética situacionista, influenciada pela tradi¢do da teologia luterana.”

Ja no Canada, o aborto nao ¢ restringido legalmente. Desde o ano de 1969 que a lei
permite a pratica de aborto em situagdes onde haja riscos a satide da mulher, depois, em 1973,
a interrup¢do voluntaria da gravidez deixou de ser ilegal. O Canadd ¢ um dos paises onde
existe a maior liberdade para se praticar o aborto, sendo que o acesso ao mesmo ¢ fornecido
pela assisténcia médica publica para os cidaddos canadenses, e para os residentes

permanentes, nos hospitais do pais. Tal liberalidade por parte da lei para se fazer aborto

culminou num ataque de membros do movimento “pro-life” contra médicos que praticavam o
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aborto, sendo que um morreu, em 1998.2

No caso do Chile, o aborto ¢ proibido em qualquer circunstancia que seja, mesmo
quando for para fins terapéuticos.27

Ja em Cuba, desde o triunfo da Revolugdo Comunista, em 1959, o aborto ¢ permitido
até as dez primeiras semanas de gravidez.?

No Meéxico, cada regido adota um postura diferente com relacdo ao aborto. Existem
estados onde ¢ permitido o aborto quando o feto apresenta uma deformagdo genética, ou
quando ¢ produto de uma violagao. Recentemente, mais precisamente no ano de 2009, muitos
estados mexicanos aprovaram leis que proibem de qualquer forma de aborto como rea¢ao ao
fato de que o aborto ¢ legal na Cidade do México desde 2008, com a unica limitacdo de que
seja praticado nos trés primeiros meses de zc:,resta(;f?lo.29
Na Nicardgua, o aborto ¢ proibida em qualquer circunstincia e em qualquer tempo de
gestagﬁo.30

Nos Estados Unidos, com exce¢do do estado de Dakota do Sul, onde o aborto ¢
proibido, desde a década de 1970 que o aborto ¢ permitindo, mormente quando a mae invoca
motivos de ordem socioecondmica.®!

Na Austria, o aborto é permitido, mediante pedido da mulher, até as 12 semanas de
gestacdo. Passado este tempo, o aborto é permitido somente em caso de perigo de vida, risco
de malformagdo do feto, e quando a mae for menor de 14 anos.*

Na Bélgica, ¢ permitido o aborto quando a gravidez coloca em risco a vida da mulher,
ou por razdes sociais ou econdmicas, até doze semanas de gestacdo. Apds este prazo, somente
¢ permitido o aborto em caso de sério risco para a saude da mulher.*®

Na Bulgéria, até as doze semanas de gestacdo, o aborto ¢ permitido a pedido da

mulher. Entre doze semanas, até as vinte semanas, quando houver risco médico. Apos as vinte
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primeiras semanas de gestacdo, somente ¢ permitido o aborto no caso de ma formacao do
feto.®*

Atualmente na Grécia, o aborto ¢ permitido até 12 semanas a pedido da mulher. Até a
vigésima semana de gestacdo, ¢ permitido em caso de risco de morte ou saude fisica ou
mental da mulher, violacdo, ou outros crimes sexuais. Até a vigésima quarta semana de
gestacdo, ¢ permitido o aborto no caso de ma-formacgao do feto.®

Nos Paises Baixos, até a décima terceira semana ¢ permitido o aborto a pedido da
mulher. Apds a vigésima quarta semana ¢ permitido em comprovadas situagdes de dificuldade
e falta de alternativas da mulher, decisdo esta que deve ser tomada entre a mulher e o
médico.*

No caso da Italia, também ¢ permitido até os noventa dias de gestagdo praticar o
aborto por razdes sociais, como no caso da falta de recursos da mae para prover o sustento do
filho, e, a qualquer tempo, no caso de risco de morte ou grave mal a saide da mulher, risco de
ma-formacao, ou quando ha violagdo ou violéncia sexual.’’

Na Irlanda, somente ¢ permitido o aborto quando houver grave risco a vida da
mulher.*®

Na Noruega, o aborto ¢ permitido, a pedido da mulher, até¢ a décima segunda semana
de gestacdo. Apos as 12 primeiras semanas de gestagdo, ¢ permitido somente quando houver
grave risco a satide da mulher, ou quando for decorrente de violéncia sexual.®

Ja na Poldnia, o aborto ¢ permitido em caso de estupro, no caso de incesto, quando
existe risco de morte ou de grave ameaca a saude fisica da mulher, ou risco de ma-formagao
do feto. Até o ano de 1993, o aborto era livremente permitido.40

No direito portugués, o aborto ¢ permitido, a pedido da gestante, até a décima semana

de gestagdo. Quando existe o pedido, nesse caso, a mulher tem direito a todo um

acompanhamento psicoldgico e social. O periodo de permissdo do aborto estende-se até a
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décima sexta semana em caso de violagdo ou crime sexual, e até a vigésima quarta semana, no
caso de ma-formagio do feto. E permitido a qualquer tempo no caso de risco a vida da
mulher."

No Reino Unido, ¢ permitido o aborto até a vigésima quarta semana de gestacao, por
razdes sociais, médicas, ou econdmicas. Apos a vigésima quarta semana, ¢ permitido nos
casos de risco para a vida da mae, risco de grave e permanente doenga para a mae, € nos casos
de ma-formagao do feto.*?

O aborto ¢ permitido na Inglaterra, na Escocia e no Pais de Gales desde 1967.

Ja na Suécia, o aborto ¢ permitido a pedido da mulher até a décima oitava semana. No
caso de motivo de for¢a maior, por exemplo, inviabilidade do feto, ¢ permitido até a vigésima
segunda semana.®

Na Suica, o aborto é permitido até a décima segunda semana, quando a mulher se

encontrar em situacao de emergéncia.

1.2 Apontamentos conceituais

Em relagdo ao conceito de aborto, devemos recorrer a doutrina, uma vez que nossa
legislacdo ndo define claramente o que seria o aborto.

Nas palavras de Anibal Bruno:

Segundo se admite geralmente, provocar aborto ¢ interromper o processo fisiologico
da gestacdo, com a consequente morte do feto. Tem-se admitido muitas vezes o
aborto ou como a expulsdo prematura do feto, ou como a interrupgdo do processo de
geiaagﬁo. Mas nem um nem outro desses fatos bastara isoladamente para caracteriza-
lo.

Portanto, o aborto ¢ caracterizado pela morte do feto, podendo ser espontaneo ou
criminoso. O aborto espontaneo ¢ quando, por razdes fisiologicas, o feto vem a se perder, sem
a culpa da mae. J& o criminoso, que nos interessa para os fins deste trabalho, ¢ aquele causado

pela gestante, ou por terceiro.
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Destarte, o aborto considerado criminoso, para efeitos penais, ¢ quando ocorre a
interrupcao intencional da gestagdo, com a morte do feto.

A criminalizacdo do aborto vem sendo objeto de diversas discussdes, onde varias
vozes se levantam, nunca se chegando a um consenso.

De um lado, existem aqueles que defendem ser direito da mulher programar sua vida,
inclusive com a liberdade de escolher quando e como ficard gravida, pois, como um ser
formado, com vida propria, ¢ at¢ mesmo um histéria de vida, seu interesse teria prevaléncia
sobre a vida do feto.

O grande problema do crime de aborto ¢ a dificuldade em percebemos um ser humano
que estad se formando, e que o mesmo podera ter dores e sofrimentos, como qualquer outro ser
Vivo.

Do outro lado, levantam-se vozes humanistas, que defendo que o feto ja representa um
ser vivo, e que a vida humana deve ser protegida por todos os meios possiveis.

Com relagdo ao conceito de aborto, Celso Delmanto, Roberto Delmanto, Roberto

Delmanto Junior, e Fabio M. de Almeida Delmanto, doutrinam que:

Aborto, para efeitos penais, € a interrupgdo intencional do processo de gravidez, com
a morte do feto. A sua criminalizacdo envolve questdes extremamente delicadas e de
dificil conciliagdo, existindo a respeito, a exemplo do que ocorre com a pena de
morte, uma infindavel discussao desde os tempos antigos. H4, de um lado, a garantia
constitucional de prote¢do a vida humana, sua concepgdo, refor¢ada pelo influxo de
valores religiosos (...), e, de outro, questdes sociais e de saude publica, sobretudo em
paises pobres e em desenvolvimento como o Brasil (...), bem como de prote¢do da
satde fisica e psiquica da mulher, do reconhecimento de sua dignidade, livre-arbitrio
¢ autonomia em face do proprio corpo.*

Desta forma, até os presentes dias, ndo se chegou a um consenso a respeito da
criminalizagcdo do aborto, tendo em vista tocar em pontos tdo delicados na vida das pessoas,

como vida, liberdade sexual, dignidade, etc., valores estes algados a status constitucional.

1.3 Tipificacao

O crime de aborto ¢ tipificado no nosso codigo penal a partir do artigo 124 até o artigo
128, sendo que este ultimo traz as hipoteses onde o aborto nao € punivel.

O crime de aborto trata-se de um crime de mao propria, no caso do auto-aborto, onde a

4 DELMANTO, Celso, DELMANTO, Roberto, JUNIOR, Roberto Delmanto, ¢ DELMANTO, Fabio M. de
Almeida. Cédigo Penal Comentado. 7. ed.., ed. Renovar, Sao Paulo, 2007, p. 372.
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propria gestante provoca em si o aborto, sendo, nas demais hipdteses previstas pelo codigo
penal, um crime comum, quanto ao sujeito ativo. Quanto ao sujeito passivo, serd sempre
considerado um crime proprio, pois somente pode ser sujeito passivo do crime de aborto o
feto, e, em algumas hipoteses, a propria gestante. Pode ser praticado por meio de agdo,
quando o agente pratica efetivamente os atos tendentes a destruir o feto, ou por meio de
omissdo, quando ndo ¢ feito nenhum procedimento para se evitar que a mulher aborte, sendo,
portanto, um crime tanto comissivo, como omissivo. E um crime doloso, pois ndo se pune o
aborto culposo, ndo existindo no nosso codigo penal tal figura. E um crime de dano, pois
impede que um ser humano venha a nascer. E material, pois externa no mundo fisico os seus
efeitos. E um crime de execugdo instantinea e de efeitos permanentes.

O nosso cddigo penal traz as seguintes figuras de aborto: a) o aborto provocado pela
propria gestante, conhecido também como auto-aborto, na primeira parte do artigo 124; b) o
aborto com o consentimento da gestante para que outrem lho provoque, na segunda parte do
artigo 124; c¢) o aborto provocado por terceiro sem o consentimento da gestante, no caso do
artigo 125; d) o aborto provocado por terceiro com o consentimento da gestante, ou também
conhecido como consensual, no artigo 126; e) o aborto na sua forma qualificada, no artigo
127: e f) o aborto legal, no caso do artigo 128, sendo que este tipo ndo ¢ punivel.

O tipo objetivo do crime de aborto é o ato de provocar, dar causa, originar, tendo
forma livre e podendo ser praticado por qualquer meio, seja comissivo, seja omissivo. O
crime de aborto pressupde a gravidez, pois, se o feto estd morto, configura-se o crime
impossivel.

Nao ¢ despiciendo notar que o bem juridico protegido pelo tipo penal do aborto ¢ a
vida humana em formacao, bem como, em algumas hipoteses, a propria integridade fisica da
mulher.

Pois bem, sendo a vida humana o objetivo juridico, a razdo de ser do tipo penal do
aborto, € preciso analisar a partir de quando a vida humana € protegida pelo direito penal.

Nao existe um consenso acerca de quando a vida deve ser protegida, de quando ¢ que
ela se inicia. Alguns defendem que a gravidez comega com a implanta¢do do ovo na cavidade
uterina, enquanto que outros defendem que ¢ desde a constitui¢do do ovo.

O ilustre doutrinador, Rogério Greco, ao falar sobre o momento inicial da vida
humana, a partir de quando ela torna-se objeto de protecao por parte do Estado, assim

preleciona:

A vida tem inicio a partir da concepg¢do ou fecundagdo, isto é, desde o momento em
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que o 6vulo feminino é fecundado pelo espermatozoide masculino. Contudo, para
fins de protegdo por intermédio da lei penal, a vida s6 tera relevancia apos a nidagao,
que diz respeito a implantag¢do do 6vulo ja fecundado no titero materno, o que ocorre
14 dias apos a fecundacdo. (...) Dessa forma, temos a nidagdo como termo inicial
para a prote¢do da vida, por intermédio do tipo penal do aborto. Portanto, uma vez
implantado o ovo no Tutero materno, qualquer comportamento dirigido
finalisticamente no sentido de interromper a gravidez, pelo menos a primeira vista,
sera considerado aborto (consumado ou tentado).46

Como visto, o ilustre doutrinador posiciona-se no sentido de que a vida humana
comega a partir do momento em que o 6vulo fecundado ¢ implantado no ttero materno. Para
termos juridicos, o aborto caracteriza-se entdo, pela destruicdo da vida intra-uterina, sendo
que, entdo, seguindo este raciocinio, seria fato atipico a retirada do 6vulo ja fecundado, mas
porém, fora do tero, como no caso do 6vulo que se desenvolve nas trompas de falopio.

Pois bem, se o termo inicial da protecao penal do tipo do aborto ¢ a nidacao, temos
que, obviamente, o final da referida proteg¢do ¢ o inicio do parto, sendo que, apés o parto, o
fato delituoso passa a ser abrangido pelos tipo penais ou do homicidio, ou do infanticidio. E
bom se notar que, qualquer que seja o momento do fato, o cddigo penal ndo distingue dvulo
fecundado, de embrido ou de feto, sendo que, em qualquer dessas fases ¢ possivel o
cometimento do crime de aborto, o que ndo € possivel apos o inicio do parto.

O tipo subjetivo do crime de aborto ¢ o dolo, pois ndo ha previsdo no cédigo penal de

punic¢do do aborto na modalidade culposa.

1.4 Formas de aborto

Conforme ja exposto anteriormente, o aborto espontdneo, ou natural, ndo é punido,
mas somente o aborto provocado dolosamente, que € considerado crime pelo nosso codigo
penal.

O aborto espontaneo, ou natural, ocorre quando o proprio organismo da mulher se
encarrega de expulsar o feto. Tal modalidade de aborto ndo nos interessa para fins de
aplicagdo penal.

Também ndo nos interessa o aborto culposo, uma vez que nao houve previsao legal
para tal modalidade de aborto, sendo que, se a gestante, por negligéncia, imprudéncia ou
impericia, vier a provocar o aborto, ndo havera qualquer consequéncia penal para a mesma

Interessa para fins penais apenas o aborto provocado dolosamente, que ¢ dividido pelo

* GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial, Volume II, ed. Impetus, 5. ed., Rio de Janeiro,
2008, p.239.
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codigo penal em diferentes tipos, que analisaremos a seguir.

1.4.1 Auto aborto

O tipo penal do auto aborto vem previsto no artigo 124 do cédigo penal que vem com
a seguinte redacdo: “Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque:
Pena — detengdo, de um a trés anos”.

De acordo com a redagao do artigo 124, acima transcrito, percebemos 2 figuras
distintas: na primeira parte temos a figura do aborto provocado pela propria gestante e na
segunda parte temos a figura do aborto com o consentimento da gestante.

O tipo penal do artigo 124, por ser um crime de mao propria, nos permite vislumbrar
que o sujeito ativo € a propria mae. J& o sujeito passivo sera o feto.

Quanto ao bem juridico protegido, serd a vida em formagao do feto, a vida humana em
desenvolvimento.

Segundo ligdes de Luiz Regis Prado, de modo geral:

No aborto provocado por terceiro (com ou sem o consentimento da gestante)
tutelam-se também — ao lado da vida humana dependente (do embrido ou do feto) —
a vida e a incolumidade fisica e psiquica da mulher gravida. Todavia, apenas ¢
possivel vislumbrar a liberdade ou a integridade pessoal como bens juridicos
secundariamente protegidos em se tratando de aborto ndo consentido (artigo 125,
CP) ou qualificado pelo resultado (artigo 127, CP)."

Destarte, a vida humana em formacao € o bem juridico protegido com preponderancia
pelo tipo penal do aborto, adquirindo um peso maior do que a vida a incolumidade fisica e

psiquica da mulher, protegidos secundariamente pelo tipo penal em exame.

1.4.2 Aborto praticado por terceiro

Neste tipo penal temos 2 modalidades de aborto praticado por terceiro: a) o aborto
praticado por terceiro sem o consentimento da gestante; e b) o aborto praticado por terceiro
com o consentimento da gestante.

O aborto praticado por terceiro sem o consentimento da gestante, figura insculpida no

tipo penal do artigo 125 do cddigo penal, guarda pra si algumas peculiaridades.

* PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, volume II, pagina 94.
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Nesse caso, o crime deixa de ser de mdo prdpria, pra se tornar um crime comum,
quando ao sujeito ativo, pois € certo que qualquer pessoa pode praticar o aborto na gestante,
que, por outro lado, torna-se sujeito passivo juntamente com o feto. Desta forma, ao praticar
este tipo penal, o agente comete violéncia tanto contra a mulher, quanto contra o feto. Dai,
pode-se afirmar que o bem juridico protegido, além da vida humana em formagdo do feto,
tem-se a incolumidade fisica e psicoldgica da mulher.

Desta forma, Cezar Roberto Bitencourt entende que “nessa espécie de aborto, hd dupla
subjetividade passiva: o feto e a ges‘tante”.48

No artigo 126 aparece a figura do aborto praticado por terceiro com o consentimento
da gestante. Assim como no tipo penal do artigo 125, o tipo em analise trata-se de um delito
comum, uma vez que qualquer pessoa pode ser sujeito ativo. Ja o sujeito passivo fica, em
primeiro lugar, o feto, e, se houver morte em razdo do método utilizado para a pratica do
aborto, secundariamente a gestante, uma vez que a ninguém ¢ dado dispor da propria vida.

Tal entendimento ¢ compartilhado por Rogério Greco, que assim preleciona:

A ultima modalidade diz respeito ao aborto provocado por terceiro, com o
consentimento da gestante.(...) Quanto ao sujeito passivo, entendemos que somente
o fruto da concepgdo (6vulo fecundado, embrido ou feto) ¢ que podera gozar desse
status, pois que se a gestante permitir que com ela sejam praticadas as manobras
abortivas, as lesdes de natureza leve porventura sofridas ndo a conduzirdo a também
assumir o status de sujeito passivo, dado o seu consentimento. Contudo, sendo
graves as lesdes ou ocorrendo a morte da gestante, esta também figurara como
sujeito passivo, mesmo que secundariamente, haja vista a invalidade de seu
consentimento, em decorréncia da gravidade dos resultados.*

O elemento subjetivo, como em todas as modalidades de aborto, ¢ o dolo. Mesmo
porque, se o agente agride uma mulher que esta gravida, e, em decorréncia das lesdes, ela vier
a abortar, o agente respondera pelo tipo penal do artigo 129, §2°, V do cddigo penal.

Como o aborto € um crime material, sua consumagao se da com a morte do produto da

gestacdo, ndo sendo necessario que ele seja expulso do utero da mulher.

1.4.3 Aborto qualificado

O artigo 127 do codigo penal traz a modalidade qualificado do aborto. A redacao do

tipo penal assim diz: “As penas cominadas nos dois artigos anteriores sd3o aumentadas de um

*8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, p. 159.
* GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial, volume II, ed. Impetus, 5. ed., 2008, p. 244.
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terco, se, em consequéncia do aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a gestante
sofre lesdo corporal de natureza grave; e sdo duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe
sobrevém a morte”. >

A primeira leitura do artigo, verifica-se que ele se refere aos “dois artigos
antecedentes”, ou seja a modalidade de aborto praticado por terceiro sem o consentimento da
gestante, do artigo 125, e a modalidade de aborto praticado por terceiro com o consentimento
da gestante, do artigo 126, deixando de abarcar a modalidade do auto aborto. Ou seja, se a
mulher que realizar as manobras abortivas em si propria vier a sofrer lesdo corporal de
natureza grave, ndo sera aumentado um ter¢o na sua pena.

Ao que parece, pela redagdo do artigo, ndo se trata de uma forma qualificada do
aborto, mas sim, de uma causa de aumento de pena.

Segundo as licdes de Rogério Greco, tal artigo refere-se aos resultados produzidos

culposamente pelo agente, conforme assim preleciona:

Os resultados apontados no artigo 127 do cédigo penal (...) somente podem ser
produzidos culposamente, tratando-se, na espécie, de crime preterdoloso, ou seja, o
dolo do agente era o de produzir tdo somente o aborto, ¢, além da morte do feto,
produz lesdo corporal grave na gestante ou lhe causa a morte. Assim, as lesdes
corporais graves ¢ a morte somente podem ser imputadas ao agente a titulo de culpa.
Se ele queria, com o seu comportamento inicial, dirigido a realizacdo do aborto,
produzir na gestante lesdo corporal grave ou mesmo a morte, respondera pelos dois
delitos (aborto + lesdo corporal grave, ou aborto + homicidio) em concurso formal
improprio, pois que atua com designios autonomos, aplicando-se a regra do ctimulo
material de penas.”

O aborto ndo precisa ser necessariamente causado com violéncia fisica, podendo
mesmo ser produzido quando o agente causa um terror psicologico tao forte, que a gestante
vem a abortar, em virtude do panico emocional que lhe tomou conta.

Por forga do preceito constitucional contido no artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea d, a
competéncia para o julgamento dos crimes de aborto ¢ do Tribunal do Juri, haja vista tal delito
ser um crime contra a vida.

Uma vez que trata-se de crime contra a vida, a a¢do penal serd, em todos os casos,
publica incondicionada, tendo-se em vista o interesse € o dever do Estado em proteger a vida

em todas as suas formas.

0 Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, que dispde sobre o codigo penal, Vade Mecum, Editora
Saraiva, 11. ed., Sao Paulo, 2011.

1 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial, volume II, ed. Impetus, 5. ed., 2008, Rio de
Janeiro, p. 249.
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1.5 Formas permitidas do aborto

O artigo 128 do cddigo penal traz duas hipdteses onde o aborto ndo € punivel, quais
sejam: a) se nao ha outro meio de salvar a vida da gestante, conhecido como aborto
terapéutico, necessario, ou profilatico; ou b) se a gravidez resulta de estupro e o aborto é
precedido de consentimento da gestante, ou de seu representante legal, se incapaz, conhecido
como aborto sentimental, humano ou ético.

Para entendermos com maior clareza as duas hipdteses, ¢ necessario analisarmos o0s
fundamentos de tal permissao.

No primeiro caso, quando ndo existe outro meio de salvar a vida da gestante, ndo ha
duvidas de que se trata de uma causa de justificagdo fundada na excludente de ilicitude do
estado de necessidade. Nessa hipdtese, ou ¢ realizado o procedimento abortivo, ou a gestante
morre. Ele deve ser a ultima ratio, o Gltimo caminho, a ultima alternativa a se tomar para
salvar a vida da gestante.

A redagao do artigo deixa claro que, se houver qualquer outro meio de se salvar a vida
da gestante, tal via deverd ser tomada ao invés do aborto. Entre a vida do feto e da gestante, a
lei penal optou por salvar a vida da gestante, que ja tem toda uma histéria de vida e familia
construida.

A divergéncia reside na discussdo sobre qual seria a natureza juridica do aborto
sentimental, ou seja, aquele onde a gravidez resulta de estupro.

Na opinido de Anibal Bruno:

Em verdade, a questdo ai estd muito aquém do caso em que se trata de preservar a
vida da mulher. Dificilmente se poderia reduzir a hipotese a um estado de
necessidade. Mas razdes de ordem ética ou emocional que o legislador considerou
extremamente ponderaveis tém introduzido essas discriminantes em algumas
legislagdes, atitude incentivada por episoddios graves que realmente reclamavam
medidas de excegdo. (...) No curso das duas grandes guerras, os iniimeros atos de
violéncia sexual praticados por soldados inimigos nos paises invadidos, com a
consequéncia de inumeras concepgoes ilegitimas, deram ao problema uma dimensao
particular, fazendo-o sair do dominio do interesse privado para o do interesse
publico, politico, suscitando, sobretudo depois da primeira guerra, ardorosos
debates. Foi entdo legitimada a intervengdo abortiva nos casos de concepcao
resultante de violéncia.”

Nota-se entdo que existe, por tras da permissdo uma origem historica de abusos

sexuais, 0 que exigiu que os paises tomassem esta alternativa para minimizar o problema das

52 BRUNO, Anibal, Crimes contra a pessoa, p. 173.
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varias mulheres vitimas de tais abusos.

Essa alternativa é aceita pela maioria dos doutrinadores, que puxam para o lado
humanitéario da mulher.

Nao ¢ possivel dizer que se trata de um estado de necessidade, uma vez que nao esta
colocando a vida da gestante em risco. Existe, sim, um conflito entre o direito do feto de
nascer com vida, e a honra da mulher vitima de estupro, ou a dor pela recordacdo dos
momentos terrivel pelos quais a mesma passou. Também nao se vislumbra qualquer outra
causa de excludente de ilicitude, pois o feto ndo ameaga a vida da mulher para se aplicar a
excludente de legitima defesa. Tampouco ha que se falar em estrito cumprimento de dever
legal, uma vez que a ninguém ¢ dado matar, muito menos ha que se falar em exercicio regular
de direito.

Compartilhando deste entendimento, Rogério Greco nos diz:

Pela redagdo do artigo 24 do codigo penal, somente se pode alegar o estado de
necessidade quando o sacrificio, nas circunstancia, ndo era razoavel exigir-se. Ora,
ha uma vida em crescimento no utero materno, uma vida concebida por Deus.. nédo
entendemos razoavel no confronto entre a vida do ser humano e a honra da gestante
estuprada optar por este ultimo bemy(...). Se o bem vida ¢ 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. (...) Entendemos, com a devida vénia das posi¢cdes em contrario, que, no
caso do inciso II do artigo 128 do codigo penal, o legislador cuidou de uma hipotese
de inexigibilidade de conduta diversa, ndo se podendo exigir da gestante que sofreu
a violéncia sexual a manutencdo da sua gravidez, razdo pela qual, optando-se pelo
aborto, o fato sera tipico e ilicito, mas deixara de ser culpavel.”

Portanto, a questdo mostra-se delicada, tanto socialmente quanto juridicamente, sendo
certo que o peso da vida humana ¢ enorme dentro do ordenamento juridico patrio, razdo pela
qual foi ela cercada de cuidados para sua protecao.

Outra questdo a ser levantada acerca do aborto legal ¢ se alguém que ndo seja médico
podera praticar o aborto nas hipoteses do artigo 128, uma vez que ele expressamente faz
mencao ao fato de que ndo se pune o aborto praticado por médico. Evidentemente, quis o
legislador garantir que o minimo de risco corra a gestante quando for submetida ao
procedimento abortivo. No caso do aborto necessério, quando ndo hé outro meio de se salvar
a gestante, ¢ possivel sim que outra pessoa pratique o aborto, uma vez que trata-se de uma
medida de urgéncia, dado o fato de que a gestante encontra-se em estado de necessidade,

sendo que, na ocasido, até que se leve a gestante para um médico especializado, a vida possa

¥ GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial, volume II, ed. Impetus, 5. ed., 2008, p. 255.
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perder-se.

Tomentosa entdo se torna a questdo quanto ao aborto decorrente de estupro, uma vez
que a gestante nao se encontra em estado que justifique tal excecdo ao que diz a lei. A
doutrina majoritaria, ndo obstante posigdes diversas, entende que somente o médico, neste
caso, podera praticar o aborto.

Feitas as consideragdes necessarias para o entendimento da questdo aqui proposta,

passaremos para o segundo capitulo.
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CAPITULO II — O DIREITO A VIDA

2.1 Apontamentos sobre a origem

A vida humana até hoje ¢ fruto de pesquisas cientificas e histdricas, que se propdem a
esclarecer como surgiu a vida humana no planeta.

De um lado, os religiosos buscam na biblia a génese da vida humana. Segundo ela,
Deus criou o mundo e o homem e a mulher, Adao e Eva, que povoariam o mundo por inteiro.

De outro lado, os cientistas, apoiados nos estudo s de Darwin, afirmam que a vida
humana hoje conhecida ¢ fruto de uma longa evolugdo dos primatas, que, impulsionados pela
necessidade de sobrevivéncia, foram se desenvolvendo até chegar a forma humana.

A vida ¢ protegida entdo a partir do momento em que se toma consciéncia de sua
importancia e da importancia do outro para a realizacdo de objetivos comuns a todo o grupo
ou espécie.

Quando, na biblia, Caim matou Abel, Deus o amaldicoou, demonstrando o valor da
vida humana, que, em hipotese alguma poderia ser suprimida por outro homem. Somente a
Deus caberia o poder sobre a vida e a morte dos homens.

A principio, pelo fim da sobrevivéncia, apos, por tomar consciéncia moral, os homens
passaram a se respeitar mutuamente, ndo permitindo o homicidio entre seus iguais.

Percebemos, entdo, que desde os tempos mais antigos, o homicidio ja era condenado
entre os homens, pelo menos entre os que participavam do mesmo grupo social.

O conceito de vida ¢ demasiado amplo, abarcando todos os seres vivos, como as
plantas, os animais, etc. O planeta em que vivemos necessita da vida.

Para fins deste estudo, nos interessa a vida humana.

A origem, o inicio da vida humana ¢ alvo de muitas discussdes e estudos. Para alguns
juristas, apoiados em estudos neurologicos, se a morte acontece quando o sistema nervoso
para de funcionar, a vida humana se inicia com a formacgdo do sistema nervoso, o que
acontece por volta da segunda semana de gestacao.

No Judaismo, bem como para Hipdcrates, o pai da medicina, a vida humana se inicia
com a fecundacdo, tendo em vista que neste momento, todos os elementos genéticos que
constituirdo o ser humano ja estdo presentes.

Os filésofos da Grécia antiga acreditavam que a alma sé se incorporava ao corpo

humano apos a décima segunda semana de gestacdo. Antes disso nao haveria vida.
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Os adeptos da religido Islamica compartilham de tal entendimento.

Existe o entendimento de algumas correntes de que a existéncia de um individuo
humano tem inicio num momento sucessivo em relagdo a concepgdo, € que até esse
determinado momento a vida humana nao existe.

Para alguns bidlogos, a origem de um organismo coincide com o inicio do seu ciclo
vital, que ¢ o momento em que hd a penetragdo do espermatozoide no ovocito. Tal evento
provoca uma série de acontecimentos que culminam no desenvolvimento do embrido que vai
dar origem ao feto, que se transformara na crianca. Desta forma, a carga genética do ser
humano que se formara ja esta presente neste momento.

De toda forma, basicamente existem quatro correntes sobre quando se inicia a vida
humana: a) os que defendem que o inicio da vida comega com a fertilizacdo; b) os que
defendem que o inicio da vida comega com a implantagdo do embrido no utero; c) os que
defendem que o inicio da vida comega com o inicio da atividade cerebral; e d) os que
defendem que o inicio da vida comeg¢a com o nascimento com vida do embrido.

Para melhor analisarmos quando se considera o inicio da vida do direito, ¢ bom
fazermos uma breve explanacao sobre tal concepcao na historia do direito.

Na Roma antiga, o inicio da personalidade juridica se dava pela observancia de alguns
fatores, como o nascimento com vida, a forma humana e a presenca de viabilidade fetal, que
corresponde a uma forma organica que permita que o ser viva ou continue a viver. Em alguns
casos, poderia se antecipar o comeco da existéncia para a data da concepcdo. A pessoa
deveria, ainda, reunir em si o status libertatis, o status familiae, € 0 status civitatis.

Ja na Idade Média, no século XII, entendia-se que o sentido da pessoa estd em um ser
completo, independente e intransferivel, sedo acrescido, mais tarde, o elemento da dignidade
da pessoa humana no periodo do Renascimento.

Atualmente, no direito patrio, a lei entende que o comeco da prote¢do a vida se d4 com
a concepcao. Ja o comecgo da personalidade civil comeca do nascimento com vida.

Com o desenvolvimento das concep¢des humanitarias, o direito a vida se tornou o bem
supremo, o direito dos direitos, estando presente o dever de protecdo ao Estado e a sociedade
como um todo em quase todas as legislagdes humanistas.

O valor vida ¢ a exigéncia de qualquer ordenamento juridico. E o que inspira e o que
justifica o Estado, pois o Estado, a sociedade, sdao formados por um conjunto de pessoas
vivas. Na verdade, trata-se de uma bem juridico de valor supremo na ordem constitucional,
que tem o conddo de orientar, informar, e dar sentido a todos os demais direitos fundamentais,

que encontram na vida do individuo sua génese e seus limites.
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2.2 Doutrina

O direito a vida foi proclamado pelo constituinte como um dos direitos fundamentais
do homem. Estd consagrado no caput do artigo 5° da Constituicao da Republica de 1988, que
diz ser garantido aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade.

Como se fora um prenuncio dos direitos relevantes para o Estado, o direito a vida
aparece como primeiro da lista, como forma de demonstrar a importancia de tal direito no
ordenamento juridico constitucional adotado a partir de 1988.

De fato, o direito a vida é o mais basico de todos. Nao ha que se falar em qualquer
outro direito, se antes nao for assegurado a pessoa humana o direito de viver, e de estar vivo,
sendo que, para alguns doutrinadores, o direito a vida compreende também o direito a uma
existéncia digna.

Desta forma, Paulo Gustavo Gonet Branco, em co-autoria com Gilmar Ferreira

Mendes e Inocéncio Martires Coelho, afirma que:

A existéncia humana é o pressuposto elementar de todos os demais direitos e
liberdades dispostos na Constitui¢do. Esses direitos tém nos marcos da vida de cada
individuo os limites maximos de sua extensdo concreta. O direito a vida € a premissa
dos direitos proclamados pelo constituinte; ndo faria sentido declarar qualquer outro
direito se, antes, ndo fosse assegurado o proprio direito de estar vivo para usufrui-lo.
O seu peso abstrato, inerente a sua capital relevancia, é superior a todo outro
interesse. O constituinte brasileiro, coerentemente, proclama o direito a vida,
mencionando-o como o primeiro dos cinco valores basicos que inspiram a lista dos
direitos fundamentais enumerados no artigo 5° do texto constitucional, seguido da
liberdade, igualdade, seguranga e propriedade.>

Portanto, o direito a vida aparece no ordenamento juridico como a base sobre a qual se
alicercam os demais direitos. O minimo que se espera de um estado democratico de direito ¢
que se garanta os direitos fundamentais da pessoa, entre os quais, o direito de nascer, de estar
vivo, de continuar vivo até que a morte natural lhe sobrevenha.

A vida humana ¢ tao relevante para o ordenamento juridico patrio que o crime cuja
pena chega ao maximo permitido pela lei penal ¢ justamente o homicidio. Por esta razao, os
crimes dolosos contra a vida s3o julgados pelo Tribunal do Juri, reconhecido

constitucionalmente. Nao se pode conceber qualquer atentado contra a vida humana no

% MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncia Martires, e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed., 2009, p. 393.
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ordenamento juridico. Desta forma, até mesmo a protecdo ao meio ambiente tem, em ultima
instancia, uma garantia de protecdo a vida, pois o homem necessita de um meio ambiente
equilibrado para viver.

O ilustre doutrinador José Afonso da Silva, comunga do mesmo entendimento:

A vida humana, que é o objeto do direito assegurado no artigo 5°, caput, integra-se
de elementos materiais (fisicos e psiquicos) e imateriais (espirituais). A ‘vida €
intimidade conosco mesmo, saber-se ¢ dar-se conta de si mesmo, um assistir a si
mesmo e um tomar posi¢do de si mesmo’. Por isso ¢ que ela constitui a fonte
primaria de todos os outros bens juridicos. De nada adiantaria a Constituicdo
assegurar outros direitos fundamentais, como a igualdade, a intimidade, a liberdade,
o bem-estar, se ndo erigisse a vida humana num desses direitos. No contetido de seu
conceito se envolvem o direito a dignidade da pessoa humana (...), o direito a
privacidade (...), o direito a integridade fisico-corporal, o direito a integridade moral
e, especialmente, o direito a existéncia.

Segue o citado autor:

O respeito a vida humana ¢ a um tempo uma das maiores ideias de nossa civilizagéo
e o primeiro principio da moral médica. E nele que repousa a condenacao do aborto,
do erro ou da imprudéncia terapéutica, a ndo-aceitacdo do suicidio. Ninguém tera o
direitto de dispor da proépria vida, a 6fortiori da de outrem e, até o presente, o feto ¢
considerado como um ser humano.

Nao ha que se negar, portanto, que a defesa da vida ¢ um pressuposto de um Estado de
direito, tamanha a importancia do mencionado direito para a realizacdo do bem comum. S
existe a sociedade se existir o ser humano vivo. A propria lei estende o direito a vida aqueles
que ainda ndo nasceram, ao proclamar que “a personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepg¢do, os direitos no nascituro”,
conforme redacao do artigo 2° do cddigo civil de 2002.

Ora, tal conclusdo € dbvia, pois, se a vida j& em andamento ¢ protegida, tanto mais
sera a vida em formagao, pois aquele pode se defender de eventuais ataques, ao passo que este
¢ um ser totalmente indefeso.

E dever nido s6 do Estado zelar pela vida, mas também de toda a sociedade,
principalmente a vida dos mais indefesos, pois ndo é outro o sentido da norma do artigo 227
da Constitui¢do que afirma ser “dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida™.

E portanto, o direito a vida, o nucleo, o direito central de todo o ordenamento juridico

patrio. Terd sempre um peso maior quando conflitado com outros direitos.

%% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed., ed. Malheiros, 2011, p. 198.
% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed., ed. Malheiros, 2011, p. 198.
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O direito a vida ¢ o primeiro elencado dos direitos fundamentais, o que mostra a
inten¢do do legislado em deixar claro a relevancia de tal direito dentro do ordenamento
juridico patrio, ainda mais depois da Constitui¢ao da Republica de 1988.

Nas palavras de Alexandre de Moraes, o direito a vida “¢ o mais fundamental de todos
os direitos, ja que se constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais
direitos™’

Desta forma, a pessoa sé € capaz de exercer qualquer outro direito se ela nascer, e se

viva estiver, o torna ainda mais imprescindivel a prote¢ao total ao direito a vida.

Prossegue entdo o renomado autor:

A Constituigdo Federal proclama, portanto, o direito a vida, cabendo ao Estado

assegura-lo em sua dupla acepcdo, sendo a primeira relacionada ao direito de
N . . . R . . n_ . 58

continuar vivo ¢ a segunda de se ter vida digna quanto a subsisténcia.

Dessa forma, o direito a vida ¢ tdo amplo que ndo pode ser entendido apenas como o
fato de estar vivo, ou de continuar vivo, mas deve ser entendido também como o direito da
pessoa a ter condi¢des de viver dignamente, e ndo somente sobreviver, ou ter uma sub-vida. E
preciso proporcionar a pessoa humana uma forma digna de vida, de trabalho e participagdo na
vida social, sendo certo que, dentro de uma sociedade capitalista, de consumo, uma pessoa
que ndo tenha condi¢des de ter o minimo necessario para sua subsisténcia, ndo tem uma vida
plena, e muito menos se insere no contexto social, ficando a margem da sociedade, das leis, e
até mesmo da preocupacdo das autoridades.

O jad mencionado autor ainda preleciona:

O inicio da mais preciosa garantia individual devera ser dado pelo bidlogo, cabendo
ao jurista, tdo somente, dar-lhe o enquadramento legal, pois do ponto de vista
biolégico a vida se inicia com a fecundacdo do o6vulo pelo espermatozoide,
resultando um ovo ou zigoto. Assim a vida viavel, portanto, comega com a nidagéo,
quando se inicia a gravidez. (..) O embrido ou feto representa um ser
individualizado, com uma carga genética propria, que ndo se confunde nem com a
do pai, nem com a da mée, sendo inexato afirmar que a vida do embrido ou do feto
estd englobada pela vida da mie. A Constituicdo, ¢ importante ressaltar, protege a
vida de forma geral, inclusive a uterina.”®

Conforme transcrito, a vida serd protegida entdo pelo ordenamento juridico desde a

concepg¢do, ou seja, de acordo também, com o estatuido no artigo 2° do Cddigo Civil, que

S MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27. ed., ed. Atlas, Sdo Paulo, 2011, p- 39.
8 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27. ed., ed. Atlas, Sdo Paulo, 2011, p- 39.
% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27. ed., ed. Atlas, Sio Paulo, 2011, p- 39 e 40.
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assegura, desde a concepcao, os direitos do nascituro.
Como um das facetas do direito a vida, temos também o chamado “direito a

existéncia”. Com propriedade, José Afonso da Silva nos ensina:

Consiste no direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de defender a propria vida, de
permanecer vivo. E o direito de nfio ter interrompido o processo vital sendo pela
morte espontanea e inevitavel. Existir € o movimento espontaneo contrario ao estado
de morte. Porque se assegura o direito a vida € que a legislacdo penal pune todas as
formas de interrupgio violenta do processo vital. E também por essa razio que se
considera legitima a defesa contra qualquer agressdo a vida, bem como se reputa
legitimo até mesmo tirar a vida a outrem em estado de necessidade da salvagdo da
propria.®

O direito a existéncia compreende entdo o direito a propria defesa da vida, pois a
ninguém ¢ dado o direito de tirar a propria vida, muito menos a vida de outrem. O direito a
existéncia entdo, compreende, por outro lado, o direito de nascer vivo.

A protecao ao direito a vida, ¢ tdo ampla que até mesmo nos Tratados Internacionais
tal protecdo ¢ assegurada, a exemplo do Pacto de San José da Costa Rica, ratificado pelo
Brasil em 25 de setembro de 2002, declara em artigo 4° que “toda pessoa tem o direito de que
se respeite sua vida”, acrescentando ainda que “esse direito deve ser protegido pela lei e, em
geral, desde o momento da concepgao”.

A compreensao do status de que goza o direito a vida é importante para se chegar a
conclusdes em discussoes e debates acerca do aborto, da eutanasia e outros onde nunca se
chegou a um consenso.

Neste sentido, Paulo Gustavo Gonet Branco discorre que “a expressao ‘direito a vida’
esta particularmente ligada, hoje, a discussdo sobre a legitimidade da interrupcao do processo
de gestacdo e ao debate sobre a liceidade da interrupgdo voluntaria da existéncia em certas
circunstancias.”®

O direito a vida, desta forma, ¢ constantemente colocado em discussdo, para que seja
bem explicitado seu alcance.

Porém, ndo somente na esfera juridica o direito a vida exerce forte influéncia, mas em
questdes ambientais, religiosas e filosoficas.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal decidiu, no Habeas Corpus n°® 84.025-6,

que, no caso de feto anencéfalo, a mae tem o direito de antecipar o parto, e retirar o feto que

60 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed., ed. Malheiros, Sao Paulo, 2011, p.
198.

81 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, MENDES, Gilmar Ferreira, e COELHO, Inocéncio Martires. Curso de
Direito Constitucional. Ed. Saraiva, 4. ed., 2009, p. 394.
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ndo terd condic¢des de viver, evitando-lhe um sofrimento por nove meses, prevalecendo, neste
caso, a dignidade da mae, sendo que nao seria razoavel exigir que ela carregasse em si, por
nove meses, uma gravidez que nao resultara na vida de um ser humano.

Em 29 de maio de 2008, o Supremo Tribunal Federal decidiu, na ADI 3510, que o
artigo 5° da lei de biosseguranca, que trata da utilizacdo de células-tronco para pesquisas, nao
merecia reparo, porém, ressaltou que isso somente seria possivel se os embrides ainda vidveis
nao forem destruidos para a retirada das células-tronco.

Todos os seres humanos sdo titulares do direito a vida, devendo tal direito ser
assegurado amplamente pelo Estado. Desta forma, Paulo Gustavo Gonet Branco nos ensina

que:

A vida preservada e encarecida pelo constituinte ha de ser toda a vida humana. Nao
€ ocioso ressaltar que somente ha vida humana em seres humanos; onde ndo ha vida
ndo ha mais ser humano — assertiva que se completa com a nocdo igualmente
necessaria de que onde ha ser humano, ha vida. O direito a vida cola-se ao ser
humano, desde que este surge e até o0 momento da sua morte. Trata-se de um direito
que resulta da compreensdo generalizada, que inspira os ordenamentos juridicos
atuais, de que todo ser humano deve ser tratado com igual respeito a sua dignidade,
que se expressa, em primeiro lugar, pelo respeito 4 sua existéncia mesma.*

Desta forma, desde que haja vida, o ser humano tem o direito de té-la protegida até o

dia de sua morte, e que esta venha de forma natural. Ndo existe possibilidade de

\

discriminacdo quanto as pessoas; todas tém o direito a vida assegurado. Se houver
discriminacao, fere-se o espirito de todas as constituigdes que asseguram o direito a vida de
forma plena.

O autor supracitado prossegue com sua exposi¢ao:

A ideia de igual dignidade de todos os seres humanos ficaria ferida se fosse possivel
graduar o direito a vida segundo aspectos acidentais que marcam a existéncia de
cada pessoa. Ndo se concilia com a proposi¢do de que todos os seres humanos
ostentam igual dignidade classifica-los, segundo qualquer ordem imaginavel, para
privar alguns desse direito elementar. Nem a origem étnica, nem a origem
geografica, nem as opg¢des de comportamento, nem a idade — nada justifica que se
aliene de um ser humano o direito a vida.®®

%2 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, 4. ed., Sdo Paulo, 2009, p. 395.
%8 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, 4. ed., Sdo Paulo, 2009, p. 396.
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Nao ¢ possivel, portanto, distinguir niveis de aplicabilidade do direito a vida entre as
pessoas. Todas tém o direito a vida assegurado pelo ordenamento juridico.

Conclui o mencionado autor:

Onde, pois, houver um ser humano, ha ai um individuo com o direito de viver,
mesmo que o ordenamento juridico ndo se dé ao trabalho de o proclamar
explicitamente. Se o ordenamento juridico reconhece como seu valor basico o
principio da dignidade da pessoa humana e se afirma a igualdade como
consequéncia precisamente dessa dignidade, o direito a vida estd necessariamente ai
pressuposto. E indiferente, portanto, que o ordenamento infraconstitucional resolva
restringir a plenitude do gozo e do exercicio de direitos varios, conforme fatores
diversos, como a maturidade fisica ou psicoldgica dos homens. Essas restricdes sdo
ordinariamente dispostas em prol do mesmo individuo que as sofre e acaso sdo
validas, se proporcionadas a razoaveis objetivos almejados pelo legislador. O direito
que ¢ a base de todos os demais, todavia, ndo pode ser suprimido em fungdo de
fatores acidentais da propria vida e do seu desenvolvimento.®

Assim, ¢ impensavel uma graduagdo de aplicabilidade do direito a vida, direito por
exceléncia. Da mesma forma como ¢ impensavel condicionar o direito a vida a uma
determinada época de desenvolvimento. Tanto aquele que ainda ndo nasceu tem o direito de
existir, bem como aquele que ja existe tem o direito a se manter vivo.

De forma magistral, Paulo Gustavo Gonet Branco nos diz que:

O elemento decisivo para se reconhecer e se proteger o direito a vida ¢ a verificagao
de que existe vida humana desde a concepgdo, que ela ocorra naturalmente, que in
vitro. O nascituro ¢ um ser humano. Trata-se, indisputavelmente, de um ser vivo,
distinto da mde que o gerou, pertencente a espécie biologica do homo sapiens. Isso é
bastante para que seja titular do direito a vida (...). O direito a vida ndo pressupde
mais do que pertencer a espécie humana /homo sapiens. Acreditar que somente
haveria pessoa no ser dotado de auto-consciéncia ¢ reduzir o ser humano a uma
propriedade do individuo da espécie humana, que inclusive pode ser perdida ao
longo da sua existéncia. O individuo que se consubstancia da fusdo de gametas
humanos ndo é apenas potencialmente humano ou uma pessoa em potencial; ¢ um
ser humano, por pertencer a espécie humana. Por conta dessa sua esséncia humana,
o ainda ndo nascido tem direito a vida como os ja nascidos, até por imposi¢do da
igual dignidade humana. O direito a vida tem na fecundagdo o seu termo inicial e na
morte o seu termo final.%

Posiciona-se o mencionado autor em favor do direito a vida a partir da concepcao,

uma vez que nao se pode afirmar que o nascituro nao ¢ ainda um ser humano, muito pelo

% MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, 4. ed., Sdo Paulo, 2009, p. 396.

® MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, 4°. ed., Sdo Paulo, 2009, p. 397 e 398.
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contrario, sendo titular de todos os direitos fundamentais, € com ainda mais necessidade de
protecdo, por se tratar de um ser, em sua esséncia, indefeso.

Nao ¢ despiciendo ressaltar que o direito a vida, por sua natureza de direito
fundamental, tem como caracteristicas: a historicidade, pois sempre tem uma interpretagao de
forma crescente ¢ ampla; ¢ inalienavel, pois a ninguém ¢ dado dispor da propria vida; €
imprescritivel, pois ndo se perde no tempo; ¢ irrenunciavel, pois ndo se pode renunciar ao
direito de viver, desta forma, o ordenamento juridico ndo permite a eutandsia, e tipifica como
crime a conduta de qualquer tipo de participagdo no suicidio; ¢ universal, pois todos tém o
direito a vida, mesmo os estrangeiros que estiverem por aqui de passagem; e tem

aplicabilidade imediata.
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CAPITULO III — A LESAO AO DIREITO A VIDA NO ABORTO
DECORRENTE DE ESTUPRO

3.1 Hierarquia das leis

O ordenamento juridico, para dar validade as leis, ¢ escalonado em niveis de leis. Em
no topo do ordenamento encontra-se a lei constitucional. Todas as normas de nivel superior
encontram na Constitui¢do seu fundamento de validade, pois, somente serdo validas as leis
que foram compativeis, formalmente e materialmente, com a Constituigao.

Logo abaixo da lei constitucional, encontram-se as leis complementares, que
regulamentam determinadas matérias estabelecidas na Constitui¢do para que seja dada
aplicabilidade as mesmas.

Abaixo aparece a lei ordinaria, que requer um procedimento menos rigido para sua
aprovagao.

E assim se segue, vindo abaixo as categorias normativas restantes: Tratado
Internacional, medida provisoria, lei delegada, decreto legislativo, resolugao.

Assim, a ideia de hierarquia entre as leis estd intimamente ligada a ideia de supremacia
da Constituicdo. A Constituicdo ¢ a lei maior do Estado, sendo que qualquer outro ato
normativo que nao seja compativel com ela ndo pode ser valido. Por ser o fundamento de
validade do ordenamento juridico como um todo, o processo para alteracdo da lei
constitucional ¢ mais complicado do que o de aprovagdo das leis ordinarias, sendo necessario
que, para que uma emenda constitucional seja aprovada, ela deve ser aprovada em cada casa
do Congresso Nacional em dois turnos, por 3/5 dos membros. Existem mesmo alguns
dispositivos constitucionais que ndo sdo passiveis de deliberagdo, que sdo as chamadas
clausulas pétreas.

Acerca da supremacia da Constitui¢ao, José Afonso da Silva nos ensina que:

Significa que a constitui¢ao se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que
confere validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em que ela
os reconhega e na proporgio por ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema do Estado,
pois € nela que se encontram a propria estruturacdo deste e a organizagdo de seus
orgdos; ¢ nela que se acham as normas fundamentais do estado, e so nisso se notara
sua superioridade em relagao as demais normas juridicas.66

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 34. ed., ed. Malheiros, Sio Paulo, 2011, p-
45,



37

Desta forma, a organizagdo do préoprio Estado se encontra disposta na Constituicao,
retirando dai sua validade.

A supremacia da Constitui¢do encontra-se no plano formal, assim como no plano
material. A supremacia formal decorre da forma mais dificil de se alterar os dispositivos
constitucionais do que para se alterar as demais espécies normativas do sistema. A supremacia
material funda-se no fato de que a matéria constitucional ¢ de relevancia superior, uma vez
que ¢ na constitui¢ao que se dispoe acerca da organiza¢ao do Estado, das formas de aquisi¢ao
e exercicio dos poderes, bem como o rol dos direitos fundamentais. Portanto, ¢ a Constituigao
que vai definir como funcionaréd o aparato estatal, a composi¢ao dos tribunais, estabelecendo
os limites de atuagdo de cada 6rgdo, bem como estabelecendo o principio da separacdo e
independéncia dos poderes e os direitos e garantias fundamentais.

Portanto, o inicio da nova ordem juridica comeca com a promulgacdo de uma nova
constitui¢do. Assim o foi com diversos momentos politicos no Brasil, pois, a cada nova
mudanga de regime, era necessario criar uma nova lei maior para reger tal regime, inclusive
os regimes ditatoriais. Assim foi que, ap6s a Independéncia do Brasil, nasceu a chamada
Constituicao do Império em 1824; apds a Proclamagdo da Republica, surgiu a Constituicdo de
1891; ap6s a tomada do poder por Gettlio Vargas, nasceu a Constituigdo de 1934, vindo a ser
derrubada 3 anos depois, em 1937, pela Constituicdo do Estado Novo, outorgada pelo entdo
presidente Gettlio Vargas, sob alegagdo de ameaga de golpe comunista; com a Constituigdo
de 1946, a democracia reaparece no cenario politico do Brasil, sofrendo um novo golpe anos
mais tarde, em 1964, com o regime militar, sendo que, ap0s tal golpe, foi outorgada, em 1967,
uma nova Constitui¢ao, com o intuito de legitimar o regime ditatorial; enfim, com a queda do
regime militar e consequente volta a democracia, surge a Constituicdo da Republica de 1988,
estabelecendo novamente um Estado Democratico de Direito no pais.

Destarte, quando uma Assembleia Constituinte ¢ reunida, tem-se em mente o objetivo
de derrubar a ordem juridica vigente, estabelecendo-se uma nova ordem, a qual sera regida
pela nova constitui¢do, que dira qual a forma de Estado e de governo, como seré a aquisigao e
o exercicio dos direitos politicos e do poder em geral, bem como o aparato estatal se
organizara, e, ainda, definird os direitos e as garantias fundamentais.

A constituicdo, pelo fato de condicionar todo o ordenamento juridico, ndo pode ser
alterada da mesma forma que as leis infraconstitucionais, sob pena de ferir-se o principio da
seguranga juridica. Mormente no que diz respeito as cldusulas pétreas que, conforme ja dito,
ndo sdo passiveis de reforma pelo poder constituinte derivado, pois, do contrario, o cidadao

nao teria estabilidade de seus direitos e garantias fundamentais, etc.
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A partir do momento entdo que uma nova constitui¢ao entra em vigor, como ja dito,
muda-se toda a ordem juridica. Porém, para se evitar um trabalho demasiado desgastante de
reelaboragdo de todas as leis conforme a nova constitui¢do, surge entdo o fendomeno da
“recep¢ao”, quando entdo todas as leis anteriores a constituicdo que foram com ela
compativeis, continuardo a ter vigéncia.

A respeito do tema, Hans Kelsen nos diz:

Se algumas leis promulgadas sob o império da velha Constitui¢do continuam validas
com a nova Constitui¢do, isso s € possivel porque a nova Constitui¢do lhes confere
validade, expressa o tacitamente. Esse fendmeno € um caso de recepgdo (semelhante
a do Direito Romano). A nova ordem ‘recepciona’, quer dizer, adota normas da
velha ordem; e isto significa que a nova ordem considera validas (ou pde em vigor)
normas que possuem o mesmo conteudo daquelas que vigoravam sob a ordem
precedente. A recepgdo €, assim, um procedimento abreviado de criagdo juridica. As
leis que, em linguagem comum, permanecem validas, do ponto de vista juridico séo
leis novas, cujo sentido coincide com o das leis anteriores. N&o sdo idénticas a essas
leis, porque seu fundamento de validade ¢ distinto e repousa na Constitui¢do nova e
ndo sobre a que foi substituida, ndo existindo continuidade entre essas duas
constitui¢des, quer sob a perspectiva da Constitui¢ao anterior, quer do angulo da que
foi promulgada posteriormente. Destarte, ndo ¢ apenas a Constitui¢do, mas todo o
ordenamento, que muda em consequéncia de uma revolugdo.”’

Conforme nota-se de tal trecho, com a elaboragdo e a entrada em vigor de uma nova
constitui¢do, existe uma ruptura com ordenamento juridico anterior, ndo existindo mais esta
ordem, mas somente aquela, sendo que, as leis porventura existentes, vao retirar da nova
constituicdo sua validade, e ndo mais da ordem juridica anterior. As leis anteriores a
constituicdo somente vao existir na medida em que forem compativeis com a nova ordem
constitucional e com os principios nela adotados. Por exemplo, uma lei penal que estabeleca
pena de morte a determinado crime nao podera subsistir no ordenamento juridico estabelecido
pela Constituicdo da Republica de 1988 que veda expressamente a pena de morte, ndo sendo
por esta recepcionada. Ao contrario, uma lei que estabele¢ca amplamente algum dos direitos
fundamentais continua vélida, mesmo sendo anterior a Constituicdo da Republica de 1988,
sendo por esta recepcionada.

Nao hé que se falar em normas validas pelo antigo regime da velha constitui¢do, pois
agora o fundamento de validade destas ¢ a nova constitui¢do, que rompe totalmente com a
outra, ndo existindo relagdo de continuidade entre a antiga com a nova.

Portanto, se uma norma nao for compativel com a constitui¢do, tal norma ¢ invalida.
Caso seja ela editada posteriormente a constituicdo, fala-se em inconstitucionalidade. Seja o

vicio de inconstitucionalidade formal ou material, a lei ndo poderé subsistir no ordenamento

" KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3. ed., ed. Martins Fontes, Sdo Paulo, 1969, p- 138.
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juridico, uma vez que, sendo infraconstitucional, deve necessariamente obedecer a
constitui¢do. Em linhas gerais, hd a inconstitucionalidade formal quando o procedimento
previsto na Constituigdo para a edicdo da norma nao foi respeitado, ou seja, a forma
estabelecida pelo constituinte ndo foi respeitada. Ha inconstitucionalidade material quando a
matéria de que a lei trata contrariar a Constitui¢do, por exemplo, se editada uma lei processual
que ndo da direito ao contraditério e a ampla defesa, tal lei sera inconstitucional, sendo
passivel o controle de constitucionalidade, seja difuso, no caso concreto, ou concentrado, no
caso das Acdes Direitas de Inconstitucionalidade, quando entdo a lei sera declarada
inconstitucional e, via de consequéncia, perdera sua validade como tal. Existem também as
inconstitucionalidades por a¢do e por omissdo. A inconstitucionalidade por agdo caracteriza-se
quando o Poder Publico age de forma contraria ao que dispde o texto constitucional, lado
outro, a inconstitucionalidade por omissao verifica-se quando a o texto constitucional
determina que o Poder Publico adote determinada providéncia, e ele ndo o faz, contrariando,
da mesma forma, a Constitui¢ao.

O sistema de controle de constitucionalidade dos atos normativos e executivos do
Poder Publico ¢ uma forma de defesa da Constituicdo em sua esséncia, ndo permitindo que o

legislador venha a suprimir ou alterar o espirito estabelecido pelo constituinte originario.

3.2 Conflito entre direitos fundamentais

O ordenamento juridico, a primeira vista, como um todo, deve ser harmonico, ou seja,
ndo podem existir no ordenamento juridico de um mesmo pais, duas normas conflitantes.
Porém, no plano real, algumas vezes dois direitos ndo podem ser, simultaneamente, exercidos
de forma plena.

Problema recorrente na doutrina, que tem chamado a atencdo, ¢ a colisdo entre dois
direitos fundamentais, pois eles se encontram no mesmo patamar, € ndo ha, pelo menos no
texto constitucional atual, uma hierarquia entre direitos fundamentais.

O §1° do artigo 5° da Constituicao da Republica de 1988, proclama a aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais. Portanto, para o exercicio dos direitos fundamentais
contidos no texto constitucional ndo € necessaria a edi¢do e qualquer lei regulamentar.

O problema principal quando se trata de direitos fundamentais ¢ que, em geral, os
direitos fundamentais estdo contidos em principios, ndo em regras.

Acerca da diferenciagdo entre regras e principios, Paulo Gustavo Gonet Branco assim
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os define:

As regras correspondem as normas que, diante da ocorréncia do seu suposto de fato,
exigem, proibem ou permitem algo em termos categdricos. Nao ¢ viavel estabelecer
um modo gradual de cumprimento do que a regra estabelece. Havendo conflito de
uma regra com outra, que disponha em contrario, o problema se resolvera em termos
de validade. As duas normas ndo podem conviver simultaneamente no ordenamento
juridico. (...) Os principios ‘sdo normas que exigem a realizag¢do de algo, da melhor
forma possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas. Os principios sdo
determinagdes para que determinado bem juridico seja satisfeito e protegido na
maior medida que as circunstancias permitirem. Dai se dizer que sdo mandados de
otimizacdo, j4 que impdem que sejam realizados na maxima extensdo possivel. Por
isso, ¢ factivel %ue um principio seja aplicado em graus diferenciados, conforme o
caso que o atrai. 8

Portanto, enquanto as regras tém aplicabilidade na medida em que a norma a
determina, os principios t€m aplicabilidade conforme o exigir o caso concreto. Tal
caracteristica leva a resultados diferentes na forma de se solucionar eventuais conflitos entre
regras e entre principios.

Quando ha conflitos entre diferentes regras, ha a exclusdo de uma para que a outra
incida. Nao ha conciliagdo entre duas regras, pois, se uma diz que ¢ proibido matar e a outra
diz que ¢ permitido matar, uma delas terd que ser necessariamente excluida para que a outra
sobreviva.

No entanto, quando hé conflito entre dois principios, ndo existe a exclusdo de um dos
principios, mas apenas graus diferenciados de aplicabilidade de cada um no caso concreto.
Deve-se buscar uma conciliacdo entre os dois principios conflitantes, fazendo com que os dois
subsistam no caso concreto.

Otimo exemplo nos mostra Paulo Gustavo Gonet Branco:

Uma matéria jornalistica, por exemplo, sobre a vida de alguém pode por em linha de
atrito o direito de liberdade de expressdo e a pretensdo a privacidade do retratado.
Considerados em abstrato, ambos os direitos sdo acolhidos pelo constituinte como
direitos fundamentais. A incidéncia de ambos no caso cogitado, porém, leva a
conclusoes contraditorias entre si. Para solucionar o conflito, hdo de se considerar as
circunstancias do caso concreto, pesando-se os interesses em conflitos, no intuito de
estabelecer que principio ha de prevalecer, naquelas condigdes especiﬁcas.69

Prossegue 0 mesmo autor:

% MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed., editora Saraiva, Sdo Paulo, 2009, p. 318.
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Assim, se um individuo tem uma vida publica ativa, serd mais provavel que uma
reportagem envolvendo aspectos da sua vida particular venha a ser prestigiada,
conferindo preponderancia a liberdade de imprensa sobre o direito a privacidade.
Isso ndo se devera a uma recusa do direito a privacidade a personalidade publica,
mas atendera a ponderagdo de que, se o retratado vive do crédito publico, da imagem
que ostenta, a sociedade tem o direito de saber se a sua vida pessoal corresponde ao
que pretende fazer crer. Ja a revelacdo de dados intimos de pessoa que ndo depende
profissionalmente da imagem puiblica e que ndo esta no centro de um acontecimento
socialmente relevante, tende a ndo justificar a interferéncia da imprensa sobre a sua
privacidade.70

Percebe-se, no caso proposto pelo autor, um claro exemplo de quando dois principios
se colidem, sendo que houve uma ponderagdo sobre qual teria mais aplicabilidade no caso
concreto. Na solucdo proposta pelo autor, nenhum dos dois principios teve de ser excluido. O
personagem ndo teve seu direito a privacidade suprimido, apenas reduzido no caso concreto,
onde o interesse publico a informagdo teve um peso maior.

Desta forma, como caracteristico dos principios ¢ que, diferentemente do que acontece
com as regras, aonde vocé ja tem uma nogdo clara de todo o seu alcance, na leitura do texto
que o consagra, ndo da para se enxergar o limite exato de sua aplicagdo. Sendo certo que a
aplicabilidade dos principios dar-se-4& em diferentes graus, de acordo com a situacdo
apresentada pelo caso concreto.

Desta forma, quando se fala em principios, ndo € possivel precisar uma aplicabilidade
absoluta em todas as situagdes. Assim, em cada caso devera ser analisado qual principio
devera ser aplicado em maior escala, e, para que seja possivel tal interpretacdo, ¢ preciso ter
em mente o principio da proporcionalidade.

Nesse sentido, Paulo Gustavo Gonet Branco vai nos ensinar que:

O juizo de ponderagdo a ser exercido liga-se ao principio da proporcionalidade, que
exige que o sacrificio de um direito seja util para a solugdo do problema, que nio
haja outro meio menos danoso para atingir o resultado desejado e que seja
proporcional em sentido estrito, isto é, que o Onus imposto ao sacrificado ndo
sobreleve o beneficio que se pretende obter com a solugdo. Devem-se comprimir no
menor grau possivel os direitos em causa, preservando-se a sua esséncia, o0 seu
nucleo essencial. PGe-se em agdo o principio da concordancia pratica, que se liga ao
postulado da unidade da Constituicdo, incompativel com situagdes de colisdo
irredutivel de dois direitos por ela consagrados. O juizo de ponderagdo diz respeito
ao ultimo teste do principio da proporcionalidade.”

"“ MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, 4. ed., ed. Saraiva, Sao Paulo, 2009, p. 319.
" MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, 4. ed., ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2009, p. 319.
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Prossegue o doutrinador afirmando que:

O exercicio da ponderacdo ¢ sensivel a ideia de que, no sistema constitucional,
embora todas as normas tenham o mesmo sfatus hierarquico, os principios
constitucionais podem ter ‘pesos abstratos’ diversos. Mas esse peso abstrato ¢é
apenas um dos fatores a ser ponderado. Ha de ser levado em conta, igualmente, o
grau de interferéncia sobre o direito preterido que a escolha do outro pode ocasionar.
Por fim, a ponderacdo deve ter presente a propria confiabilidade das premissas
empiricas em que se escoram os argumentos sobre o significado da solugdo proposta
para os direitos em colisio. E importante perceber que a prevaléncia de um direito
sobre outro se determina em funcdo das peculiaridades do caso concreto. Nao existe
um critério de solu¢do de conflitos valido em termos abstratos. Pode-se, todavia,
colher de um precedente um viés para solucdo de conflitos vindouros. Assim, diante
de um precedente especifico, serda admissivel afirmar que, repetidas as mesmas
condi%g)es de um fato, num caso futuro, um dos direitos tendera a prevalecer sobre o
outro.

Desta forma, ndo existe um critério universalmente valido para se fazer o juizo de
ponderacdo, onde se ird analisar todas as peculiaridades do caso concreto, podendo tanto o

juiz quanto o legislador dizer qual dos dois principios prevalecera.

3.3 Alesdo ao direito a vida do feto no aborto decorrente de estupro

Analisadas todas as proposi¢des acima, nota-se um verdadeiro conflito entre o direito
a vida do feto e a permissdo do aborto quando a gravidez resultar de estupro. De tal forma que
afigura-se no minimo uma verdadeira despropor¢do entre o fato e a consequéncia, ainda mais
em se tratando de um ser que nao tem como se defender, como ¢ o feto.

Por um lado temos o direito a liberdade sexual da mulher, de forma que ¢
extremamente penoso para ela carregar em si o fruto de uma violéncia sofrida, de um mal
injusto causado por um crime. E de outro, temos uma vida humana em formacao, que nao
pode ser deixada de lado, como se fosse algo indesejavel, sendo que o direito a vida € o centro
e o objetivo de todo o ordenamento juridico.

Nao ¢ despiciendo citar novamente o marco tedrico do presente trabalho, eis que

acertadamente o doutrinador afirma que:

A existéncia humana ¢ o pressuposto elementar de todos os demais direitos e
liberdades dispostos na Constitui¢do. Esses direitos tém nos marcos da vida de cada
individuo os limites maximos de sua extensdo concreta. O direito a vida é a premissa
dos direitos proclamados pelo constituinte; ndo faria sentido declarar qualquer outro
direito se, antes, nao fosse assegurado o proprio direito de estar vivo para usufrui-lo.

> MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, 4. ed., ed. Saraiva, Sao Paulo, 2009, p. 320.
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O seu peso abstrato, inerente a sua capital relevancia, é superior a todo outro
interesse.”®

Desta forma, se o direito a vida estiver em conflito com qualquer outro direito no caso
concreto, deverd a vida humana ter um peso maior na apreciagdo do caso concreto.

O crime de aborto, conforme ja analisamos, permite duas hipdteses onde o codigo
penal isenta de pena o médico: a) quando ndo ha outro meio de se salvar a vida da gestante, e
b) quando a gravidez resultar do crime de estupro. No tocante a primeira hipdtese, temos um
exemplo claro de estado de necessidade, onde colidem dois principios idénticos, quais sejam,
a vida da mulher, que ja tem uma historia de vida, e a vida humana em formacgao, que gera
graves riscos a vida da mulher. J4 no tocante a segunda hipotese, ndo € possivel vislumbrar
qualquer excludente de ilicitude, uma vez que ndo se trata de estado de necessidade, pois a
presenga do feto no utero da mulher ndo lhe traz um risco real e grave, a ponto de ndo haver
qualquer outro meio de se salvar a vida da gestante que ndo o aborto; também nao configura a
legitima defesa, uma vez que o ser humano ndo traz & mulher ameaca de lhe causar mal
injusto e grave; muito menos se configura como um exercicio regular de direito, pois a
ninguém ¢ dado do direito de matar outrem; assim como ndo aparece como estrito
cumprimento de dever legal, pois ninguém pode ser obrigado por lei a matar outrem.

O argumento utilizavel neste caso seria o fato de que a conduta praticada seja um fato
tipico, antijuridico, porém nao culpavel, excluindo-se, neste caso, a culpabilidade, que ¢ um
dos elementos do crime, uma vez que ela caracteriza-se como a potencial consciéncia da
ilicitude do fato e exigibilidade de conduta diversa da praticada. No caso em exame, acredita-
se ndo ser possivel exigir da mulher uma conduta diversa. Nao se poderia exigir que a mulher
carregue em seu ventre o produto de um crime, trazendo-lhe sofrimentos e lembrancas,
causando-lhe um mal muito maior.

Sobre o direito a vida, a doutrina ¢ unanime em afirmar que o direito a vida ¢ o direito
por exceléncia, ndo sendo possivel restringir esse direito, sendo na Unica hipdtese que a
Constituicao da reptblica de 1988 aceita: no caso de guerra declarada.

O ilustre doutrinador José Afonso da Silva, citando Jacques Robert, nos ensina que:

O respeito a vida humana ¢ a um tempo uma das maiores idéias de nossa civilizagdo
e o primeiro principio da moral médica. E nele que repousa a condenagio do aborto,
do erro ou da imprudéncia terapéutica, a ndo-aceitagdo do suicidio. Ninguém tera o
direito de dispor da propria vida, a fortiori da de outrem e, até o presente, o feto ¢

® MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, 4. ed., ed. Saraiva, Sao Paulo, 2009, p. 393.
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. 74
considerado um ser humano.

Neste trecho o autor deixa clara a sua posi¢do a favor da vida quando em conflito com
qualquer outro direito. Tal importancia ¢ atribuida ao fato de que, para que a pessoa adquira
qualquer outro direito, ¢ preciso que ela nasga e se desenvolva regularmente, que ela viva.
Nao hé que se falar em dignidade humana se antes ndo existir a vida humana.

Portanto, no caso da permissdo do aborto quando a gravidez resultar do crime de
estupro, ndo mostra-se razoavel e nem proporcional, uma vez que a vida humana, somente em
casos extremos, podera ser suprimida. Somente quando houver conflito entre vida, contra

vida, seria razodvel permitir sua supressao.

" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 34. ed., ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2011, p-
198.
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CONSIDERACOES FINAIS

A vida humana ¢ o bem maior protegido pelo estado de direito. Em qualquer situacio
deve ser ela preservada. Tamanha ¢ a importancia da vida humana para o ordenamento
juridico, que nem mesmo o proprio titular tem a faculdade de dispor da propria vida. O Estado
tem o dever de zelar pela protecdo a vida humana, em qualquer forma que esta se apresente.

A problematica referente a vitima no direito penal ¢ sempre atual, principalmente em
uma sociedade marcada pela violéncia urbana que beira a guerra civil, como ¢ o caso do
Brasil. Desta forma, € preciso que se tenha em mente que € necessario punir o agente com o
fito de retribuicdo ao mal causado, bem como prevencao de novos crimes.

No caso do crime de estupro, ¢ inegavel o sofrimento da mulher como vitima, de
crime de tamanha violéncia fisica e psicoldgica. E certo que as lembrancas do fatidico
acontecimento rodeardo sua memoria, trazendo-lhe um grave dano psicoldgico, e em alguns
casos, mesmo fisico.

Porém, com base nos estudos feitos acerca do direito a vida, chegou-se a conclusdo de
que nao ¢ razoavel suprimir a vida do feto pelo fato de que o mesmo tenha sido produto do
crime de aborto. A vida humana ¢ o bem maior, ¢ o que da sentido a existéncia de todos os
seres, estando ligado diretamente a personalidade da pessoa, uma vez que a pessoa humana
somente adquire personalidade juridica com o nascimento com vida. A propria mulher vitima
do crime de estupro somente adquiriu a personalidade porque a ela foi dada a oportunidade de
nascer com vida.

Qualquer que seja o argumento, seja juridico, filosofico, religioso, o direito a vida ¢
defendido por todos os segmentos da sociedade. Desde os primdrdios da biblia, a vida
humana era a criacdo de Deus a sua imagem e semelhanga. Para os filosofos antigos, o direito
a vida era um direito inerente a pessoa, era um direito natural e a ninguém ¢ dado o direito de
vida sobre outrem, somente aos deuses. Para os jusfilosofos, o direito a vida estava acima de
qualquer codificacdo, pois era um direito divino.

A propria incolumidade fisica da mulher pode ser invocada para a proibi¢cao do aborto
em qualquer situacdo que ndo seja o estado de necessidade, pois a maioria dos abortos
praticados sdo feitos clandestinamente, algumas vezes sem o menor cuidado com a mulher,
tornando-se um problema de saude publica.

Sendo, pois, o direito a vida, um direito fundamental do ser humano, ele ¢ inalienavel,

imprescritivel, irrenuncidvel, devendo ele ser exercido nas melhores condi¢gdes possiveis,
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incluindo-se ai, a idéia de uma vida digna, em que o ser humano tenha meios de trabalhar
dignamente para prover sua propria subsisténcia. Nunca ¢ demais ressaltar que tal direito
surge, para a grande maioria da doutrina, € nos textos legais, com a fecundagao.

Portanto, ndo obstante o fato de ser demasiado dificil carregar em si a lembranca de
uma violéncia sofrida, percebe-se uma contradi¢do dentro do ordenamento juridico no caso da
permissao do aborto quando a gravidez for decorrente do crime de estupro, ndo podendo esta
subsistir. Obviamente, devera ser analisado caso a caso o conflito entre os direitos, mas,
tendo-se em vista o valor supremo que tem a vida humana dentro do ordenamento juridico

patrio.
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