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RESUMO

A luz da Constituicdo Federal, especificamente do artigo 227, devem ser resguardados, com
prioridade absoluta, os direitos infanto-juvenis, entre eles, o direito a vida. Tal principio vem
ratificado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 4°. Este Gltimo Diploma
Legal garante o direito a vida sobre duplo aspecto: direito de nascer e de sobreviver, de modo
que a protecdo legal, de ordem prioritaria, tem inicio ainda na fase intrauterina. Diante disso,
no presente estudo propde-se discutir a aplicacdo do artigo 128, inciso I, do Cdédigo Penal, o
qual autoriza o aborto quando a gravidez € proveniente de estupro. Destarte, na aludida
circunstancia, instalar-se-a o confronto de dois bens juridicos de valor fundamental, ambos
tutelados legal e constitucionalmente: de um lado, a vida humana em desenvolvimento e, de
outro, a liberdade da mulher em exercer seu direito de autonomia reprodutiva, sendo que um
deles tera que ceder em beneficio do outro. Portanto, surge o problema: A liberdade para
abortar prevista no artigo 128, Il, do CP é superior a prioridade absoluta do direito a vida
assegurada constitucionalmente? Em busca desta resposta, e sem a pretensdo de esgotar o
tema, realizou-se esse estudo que, por meio de revisao bibliografica, propde levar a efeito uma
relevante e promissora reflexdo tedrica acerca da tematica.

Palavras-chave: Direito a vida, Aborto, Bens juridicos.
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ABSTRACT

In the light of the Federal Constitution, specifically Article 227, the right to life must be
safeguarded with absolute priority, including the right to life. This principle is ratified by the
Child and Adolescent Statute, in its Article 4. This last legal diploma guarantees the right to
life in two respects: the right to be born and to survive, so that legal protection, as a matter of
priority, begins even during the intrauterine phase. Therefore, the present study proposes to
discuss the application of article 128, item Il, of the Penal Code, which authorizes abortion
when pregnancy comes from rape. Thus, in the aforementioned circumstance, there will be the
confrontation of two legal assets of fundamental value, both legally and constitutionally
protected: on the one hand, developing human life and, on the other, women's freedom to
exercise their right to reproductive autonomy, one of which will have to give in to the other.
Therefore, the problem arises: Is the freedom to abort provided for in Article 128, Il, of the
CP superior to the absolute priority of the constitutionally guaranteed right to life? In search
of this answer, and without pretending to exhaust the theme, this study was carried out, which,
through a literature review, proposes to carry out a relevant and promising theoretical
reflection on the subject.

Keywords: Right to life, Abortion, Legal assets.

1 INTRODUCAO

O ato de interpretar e aplicar o Ordenamento Juridico a realidade concreta nem sempre
é tdo comodo e pacifico, pois certas normas sdo criadas e aplicadas gracas ao sacrificio de
outras. E o que ocorre, por exemplo, com a disposicdo legal contida no artigo 128, inciso I,
do Codigo Penal brasileiro que permite o aborto em caso de gravidez decorrente de estupro.
Tal autorizacdo para abortar entra em choque com outro bem de valor supra que é a vida
humana em desenvolvimento no Utero materno, cuja tutela vem amplamente disciplinada tanto
em preceitos de ordem constitucional (CF/1988, art. 5°, caput; art. 227) e supralegal (Pacto de
S&o José da Costa Rica, Art. 4°, 1,1992), como na legislacdo infraconstitucional (art. 7°, CC,
2002; Art. 2°, ECA 1990).

Posto o conflito, indaga-se: qual destes bens juridicos tem maior valor e, portanto, €
carecedor de uma maior protecdo: a liberdade da gestante a quem deve ser assegurado o direito
de escolha acerca da interrupcdo ou ndo da gravidez indesejada? Ou € a vida do ser indefeso
ainda em desenvolvimento que deve ser protegida com absoluta prioridade? Considerando que
0 principio da supremacia constitucional é dogma fundamental do ordenamento juridico
brasileiro, a resposta terd que ser extraida do proprio ordenamento juridico a luz de uma

filtragem constitucional. A seguir apresenta-se uma discussdo analitica dessa problematica.
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2 O ABORTO SENTIMENTAL E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O surgimento e a instrumentalizacdo dos direitos fundamentais remontam ao advento
do Estado Liberal, entre os seculos XVII e XVIII. Tém sua origem com o declinio do Estado
Absolutista, representando a proposta de instauracdo do liberalismo politico e econémico em
que vige o modelo estatal ndo intervencionista. O homem deixa de ser encarado apenas como
um ser inserido na coletividade, e passa a ser visto como um ser singular, individual enquanto
ser autossuficiente. Sobre direitos fundamentais, o autor constitucionalista Bulos (2008, p.
404), traz a seguinte definigéo:

Sao o conjunto de normas e principios, prerrogativas, deveres e institutos inerentes
a soberania popular, que garantem a convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria,

independentemente de credo, raga, origem, cor, condigdo econdmica ou status social.

Ainda nas palavras desse autor “sem os direitos fundamentais, o homem nao vive, ndo
convive, e, em alguns casos, ndo sobrevive.” Tais direitos juntamente com as garantias
fundamentais, as quais s@o as ferramentas juridicas que permitem o seu exercicio, ganharam
uma posicdo privilegiada na Constituicdo Federal brasileira de 1988. Sendo assim, a referida
carta constitucional dedica seu titulo segundo para tratar “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”. Dentre os capitulos que compde o mencionado titulo constitucional, encontra-
se aquele que dispBe acerca dos direitos individuais (art. 5°, CF/88), entre os quais esta

disciplinado o direito a vida e a liberdade. Nas licGes de Bonavides (2003, p. 563):

Os direitos de primeira geracdo ou direitos de liberdade tém por titular o individuo,
sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e
ostentam uma subjetividade que é seu traco mais caracteristico; enfim, sdo direitos
de resisténcia ou de oposicdo perante o Estado. (...) S&o por igual direitos que
valorizam primeiro o homem-singular, o homem da sociedade mecanicista que

comp®e a chamada sociedade civil, da linguagem juridica mais usual.

Importa ressaltar, ainda, que os direitos e garantias assegurados no artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988, estdo elevados a categoria de clausula pétrea, ou seja, compdem
0 nucleo intocavel pelas mudancas legislativas, nos termos do artigo 60, 84°, 1V, CF/88.

Dessa forma, disciplinando os Direitos Fundamentais, o artigo 5°, caput, da CF/88

dispde que: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
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se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, &
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade”.

A acepcdo constitucional do “direito a vida” é ampla, expressa a capacidade de fruir
de todas as vantagens e prerrogativas que sdo atribuidas ao ser. Neste viés, ensina Liberati
(2007, p. 21): “Sem a garantia da vida ndo ¢ possivel o exercicio dos demais direitos
fundamentais. A vida é pressuposto da personalidade (art.2°, CC, 2002)”. Neste mesmo

sentido, posiciona-se Moraes (2002, p. 63,64):

O direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, ja que se constitui em pré-
requisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos. A Constitui¢do Federal
proclama, portanto, o direito a vida, cabendo ao Estado assegura-lo em sua dupla
acepcéo, sendo a primeira relacionada ao direito de continuar vivo e a segunda de se

ter vida digna quanto a subsisténcia. (grifo nosso)

Nessa perspectiva, faz-se necessario compreender a partir de que momento o
ordenamento juridico entende que ha vida para fins de prote¢éo. O artigo 2° do Codigo Civil
dispde que “a personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei poe a
salvo, desde a concep¢ao, os direitos do nascituro.” Logo, percebe-se a preocupacdo do
legislador com a figura do nascituro, reconhecendo-lhe direitos, anteriores ao nascimento.

Corrobora Amin (2010, p.34) ao prelecionar:

Salvaguardar interesses do nascituro, sem lhe conferir personalidade é limitar sua
tutela aos direitos de ordem patrimonial, sem lhe assegurar durante sua vida
intrauterina a gama de direitos formadora dos direitos da personalidade que hoje

refletem a dignidade preconizada na Carta Constitucional.

Além disso, cumpre destacar que o Brasil é signatario da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Séo José da Costa Rica), documento internacional que ingressou
em 1992 no ordenamento patrio com status de norma supralegal, o qual traz preceito em que
reconhece o direito do nascituro a vida (artigo 4°, n° 1- Direito a vida) “toda pessoa tem o
direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde
0 momento da concepcdo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.

De igual modo, assinala Bulos (2008, p. 414) que “sem a protec¢do incondicional do
direito a vida, os fundamentos da Republica Federativa do Brasil ndo se realizam”. Desse

modo, a Constituicdo assegura proteger todas as formas de vida, inclusive a uterina. E a seguir,
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acrescenta: “tanto a expectativa de vida exterior (vida intrauterina) como a sua consumagao
efetiva (vida extrauterina) constituem um direito fundamental, sem ele nenhum outro se
realiza”.

No ano de 1990, veio a tona o Estatuto da Crianca e do Adolescente- ECA com a Lei
8.069/90. Este diploma legal alcou uma posicdo de destaque na defesa desses seres em
desenvolvimento, cuja condigdo peculiar exige um tratamento diferenciado. Assim, o artigo
7°, do ECA estatui: “A criancga e 0 adolescente tém direito a protecédo a vida e a satide, mediante
a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento
sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia.” Comentando o referido dispositivo,

o ilustre constitucionalista BULOS (2008, p.414) assevera:

Cabe ao Estado assegurar o direito a vida sob duplo aspecto: direito de nascer e
direito de subsistir ou sobreviver. O Estatuto da Crianca e do Adolescente encampou
essa diretriz, dando énfase ao direito a salide e ao apoio alimentar a gestante (arts.
7° e 8°). (BULOS, 2008, p. 414). (Grifo nosso).

Destarte, nitida € a protecdo dispensada por esta Lei ao ser em formacgdo, que se
encontra em desenvolvimento ainda no Utero materno. O disposto no supracitado artigo 7°,
quanto ao direito ao nascimento que deve ser efetivado mediante politicas publicas
destinadas a tal fim, € uma prova fidedigna deste ideal. Ademais, para repelir qualquer
resquicio de davida quanto a este aspecto, o artigo 8° do mesmo estatuto vem disciplinar de
gue modo podem-se exercer os direitos a vida e a satde, ambos assegurados no artigo anterior,
e acrescenta que € “assegurado a gestante, através do Sistema Unico de Satde, o atendimento
pré e perinatal”’. Neste sentido, cumpre colacionar, ainda, o seguinte esclarecimento

doutrinario:
O Estatuto da Crianca e do Adolescente reconhece direitos que devem ser exercidos
mesmo antes do nascimento. Ndo bastaria, e até atentaria contra a integralidade da
prote¢do infanto-juvenil, assegurar saude e vida a criancas e adolescentes
destinatérios da norma estatutaria sem reconhecer a importancia da boa formagao do
feto, para garantia de uma vida saudavel apds o nascimento. Seria 0 mesmo que

“cobrir a cabeca e descobrir os pés”. (grifo do autor). (AMIN, 2010,p35).

Convém ressaltar que, ao contrario do que afirmavam os antigos romanos, o embrido
ndo se confunde com as visceras maternas, conquanto habite o corpo da mée. Conforme

verifica Sarmento (2006, p.146), “ele possui identidade propria, caracterizada pelo fato de que
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constitui um novo sistema em relacdo a mée e € dotado de um codigo genético Unico, que ja
contém as instrucBes para o seu desenvolvimento biologico”. E acrescenta: “Trata-se,
portanto, de auténtica vida humana”. (grifo nosso).

Ainda no que tange a celeuma de detectar o momento preciso do surgimento da vida,
Greco (2008, p. 242) transcreve trecho da obra Comentérios ao cédigo penal de Nélson

Hungria, no qual este Gltimo preleciona:

O codigo, ao incriminar o aborto, ndo distingue entre évulo fecundado, embrido ou
feto: interrompida a gravidez antes do seu termo normal, ha crime de aborto.
Qualquer que seja a fase da gravidez (desde a concepcdo até o inicio do parto, isto
é, o rompimento da membrana amni6tica), provocar sua interrupcdo é cometer o

crime de aborto.

Segre (2006, pag. 45), por sua vez, cita trechos da obra do bioeticista portugués
Almeida Santos, na Revista Etica em Cuidados de Saude, em que este Gltimo alerta para
algumas questbes fundamentais que se colocam numa perspectiva cientifica e numa viséo

sociojuridica, e ensina sobre o embrido:

Deve outorgar-se ao embrido humano o direito de ser respeitado de forma integral e
com a dignidade que, no minimo, deve ser garantida a um ser humano, ainda que
numa fase incipiente do seu processo evolutivo continuo, sendo desejavel que lhe
venha a ser reconhecido direito a protecgdo legal e juridica como sujeito de pleno
direito.

Nessa compreensdo, 0 artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988, bem como o artigo
4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), alertam para o principio da
Prioridade Absoluta quanto aos direitos de que sdo titulares esses seres ainda em

desenvolvimento. Portanto,

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e

ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, & saide, a alimentacdo, a
educacgdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.
(CF/88, art. 227).
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Na definicéo de Liberati (2004, p.19), por absoluta prioridade, entende-se que:

A crianca e o adolescente deverdo estar, em primeiro lugar, na escala de preocupacéo
dos governos; devem-se atender, primeiro, todas as necessidades das criangas e
adolescentes. (...). Por absoluta prioridade, entende-se que, na area administrativa,
enquanto ndo existirem creches, escolas, postos de salde, atendimento preventivo
e emergencial as gestantes, dignas moradias e trabalho, ndo se deverdo asfaltar ruas,
construir pragas, sambodromos, monumentos artisticos, etc., porque a vida, a satde,
o lar, a prevencdo de doengas sdo mais importantes que as obras de concreto, que

ficam para demonstrar o poder do governante. (grifo nosso)

Desse modo, percebe-se a necessidade de dispensar um cuidado muito especial para
com esses seres que por estarem em desenvolvimento e formacao, restam enquadrados em
uma categoria peculiar. A tal categoria, tanto a norma constitucional como a
infraconstitucional preceitua que se deve abordar com absoluta preferéncia, ndo sendo
plausivel, pois, que haja desrespeito ou descaso para com qualquer dos direitos inerentes a
esses sujeitos, devendo, desde logo, rechacar-se qualquer afronta que seja.

Considerando a diretriz constitucional tracada pelo artigo 227, o ECA revolucionou o
Direito Infanto-Juvenil, adotando o sistema garantista da doutrina da Protecdo Integral. Neste

sentido reza seu artigo 3°, in verbis:

A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-
Ihes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢es

de liberdade e de dignidade.

Na defini¢do de (COSTA apud LIBERATI, 2007, p. 14) a doutrina da protecao integral

Serve para:

Afirmar o valor intrinseco da crianga como ser humano; a necessidade de especial
respeito a sua condigdo de pessoa em desenvolvimento; o valor prospectivo da
infancia e da juventude, como portadora da continuidade do seu povo e da espécie e
o reconhecimento da sua vulnerabilidade, o que torna as criangas e adolescentes
merecedores de protecdo integral por parte da familia, da sociedade e do Estado, o
qual devera atuar através de politicas especificas para promog¢éo e defesa de seus
direitos [...].
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A doutrina da protecdo integral veio romper com os padrdes pré-estabelecidos, e levar,
pela primeira vez, as criancas e adolescentes a titularem direitos fundamentais, em igualde de
condicBes com qualquer ser humano adulto, entre eles o direito fundamental a vida. Logo,
direito de nascer e de sobreviver dignamente. Dessa forma, tendo em vista o principio da
Prioridade Absoluta e a doutrina da Protecdo Integral quanto aos direitos desses sujeitos em
desenvolvimento, mostra-se desarrazoado qualquer ato ou conduta no sentido de restringi-los,
sobretudo, o direito a vida, que, como Vvisto € pressuposto para exercicio dos demais.

Por outro lado, Prado (1997, p. 64) acerca do direito a Liberdade, o conceitua como a
autonomia da razdo pessoal existente em cada ser humano e a sua inviolabilidade na regéncia
de sua propria conduta social. Equivale a autodeterminacdo da pessoa na sociedade, tese que
pressupde aprofundamento ao se referir a discussdo dessa tematica.

Entretanto, trata-se, do mesmo modo, de um direito fundamental assegurado pela
Constituicdo Federal, em seu citado artigo 5°, caput. E o que se denomina de direito a
autonomia reprodutiva. Nesta perspectiva, a mulher seria a Senhora, em absoluto, de sua
decisdo, podendo optar se quer ou ndo levar adiante a gestacdo. Dissertando sobre o tema,
Sarmento (2006, p. 158) explica que “cada pessoa humana é um agente moral dotado de razéo,
capaz de decidir o que € bom ou ruim para si, de tracar planos de vida e de fazer escolhas
existenciais, e que deve ter, em principio, liberdade para guiar-se de acordo com sua vontade”.

Discutir o fato do aborto é, sem ddvida, conduzir o estudo para caminhos radiantes
onde se processardo as mais acaloradas dissensdes, pois tal discussao é extensa e antiga. A
controvérsia nos paises varia em intensidade e temas sobre se e quando o aborto deve ser
permitido, quais as situaces que o justificam, o fato da vida, se o feto é ou ndo uma vida
humana e tantas outras questdes. O debate e a reflexdo tomam rumos mais atraentes quando
se concentra no cerne da questdo, de modo a extrair dela apenas aquilo que possui relevancia
para o Direito Positivo, deixando de lado as digressdes de carater pessoal, que pouco ou nada
acrescentam ao assunto.

O Cadigo Penal brasileiro atual, ndo define o que seja aborto, resumindo-se, apenas, a
expressdo “provocar aborto”, deixando tal missdo a cargo da doutrina e da jurisprudéncia.
Marques, citado por Greco (2008, p.238) propde a seguinte defini¢do: “para o Direito Penal e
do ponto de vista médico-legal, o aborto € a interrup¢do voluntaria da gravidez, com a morte
do produto da concepgdo”. De acordo com Fragoso apud Greco (2008, p.241) o aborto “¢ a
interrupgdo do processo fisioldgico da gravidez desde a implanta¢do do ovo no Utero materno

até o inicio do parto”.
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A Legislagdo penal brasileira cuidou de incriminar as hipoteses de aborto provocado,
considerando como indiferente penal as situacOes de abortamento espontaneo, uma vez que,
neste caso, o préprio organismo, de forma natural, encarrega-se da selegdo. Assim, dentre as
hipoteses de aborto provocado, situam-se: o artigo 124 do Cddigo Penal que disciplina o
autoaborto ou aborto provocado com o consentimento da gestante, o artigo 125 cuidando do
aborto provocado por terceiro sem o consentimento da gestante e o artigo 126 do mesmo
diploma legal, que dispde acerca do aborto provocado por terceiro com o consentimento da
gestante.

Conforme assinalado, as divergéncias sdo inevitaveis no trato com o tema. Ora,
defendendo-se o direito & vida humana em desenvolvimento, ora sacrificando este mesmo
direito em defesa do direito feminino de exercitar a autonomia da vontade que se expressa na
liberdade para escolher se deseja ou ndo ter o filho que se desenvolve dentro de si. Meulders,

jurista belga, em sua obra Liberaliser L’ avortement?, destaca o seguinte entendimento:

Nédo se trata de problema propriamente religioso ou de moral particular [...] é
principio moral proteger a vida humana, por débil que seja, no principio se
encerrando salvaguarda de respeitaveis interesses e altos valores. Sem 0 apoio do
Direito, nada mais seria que uma palavra va. Na discussdo do intrincado problema
do aborto, o argumento moral é inarredavel. Implica o ndo encerramento da
discussdo ético-juridica em torno da permissividade abortiva. Crentes ou incréus,
unanimemente sustentam a convicgao de que o Estado ha de cumprir seu primordial
dever e sua mais nobre razdo de ser, sem cuja preservacgao sua legitimidade é uma
tragica farsa: proteger quantos nele se integra, destacadamente os mais fracos e
desarmados. Ora _ concordemos _ todo cidaddo comegou e comega necessariamente
por ser embrido, fragil e inerme. Este pré-cidaddo, melhor dizendo, é o nascituro, ja
assim sujeito de direito, pois vive. (apud PAPALEO, 2000, p. 41).

Por outro lado, na opinido de Kyriakos; Fiorini (2002) “a decisdo ¢ livre sobre se e
quando ter filhos. Ao Estado compete propiciar, dar condi¢6es e informacdes para o exercicio

livre e igualitario desse direito”. E acrescentam:

E preciso assinalar que aos trés poderes, legislativo, executivo e judiciario compete
integrar-se na execucdo desse direito personalissimo e no direito maior de livre
exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos, onde se inclui a maternidade desejada,
fator de satide e bem estar da mulher e da familia.
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N&o obstante as divagacgdes e especula¢bes no que tange a questdo ora estudada, o
legislador patrio, admitiu duas hipoteses autorizadoras de aborto, também chamadas de aborto
legal que sdo consideradas excecOes de antijuridicidade e possuem previséo legal no artigo
128 do Cddigo Penal (1940). Este dispositivo dedica um de seus incisos ao estudo do aborto
terapéutico ou necessario e, outro, a analise do aborto psicolégico ou sentimental, este Gltimo
discutido no presente estudo. Néo se pune o aborto praticado por médico: se a gravidez resulta
de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal. (CP, art. 128, 1I). Trata-se da figura nominada doutrinariamente de aborto
sentimental ou psicologico. Dissertando acerca da natureza juridica dessa modalidade de
aborto, Greco (2008, p. 255) afirma que

O legislador cuidou de uma hipotese de inexigibilidade de conduta diversa, nao 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.

Na presente situacdo, ndo se vislumbra a presenca do estado de necessidade que, de
acordo com a maioria dos doutrinadores, se faz presente na hipotese do inciso primeiro do
mesmo artigo, ao tratar do aborto terapéutico. Pois, neste caso, hd o confronto de duas vidas
juridicamente protegidos (vida da gestante e vida do feto), sendo que a lei penal escolheu a
vida da gestante optando pelo perecimento da vida do feto.

De acordo com Bruno, no aborto sentimental, “a questdo estd muito aquém do caso em
que se trata de preservar a vida da mulher”, O que determinou essa descriminante foi “razdes
de ordem ética ou emocional que o legislador considerou extremamente ponderaveis (BRUNO
apud GRECO 2008, p.253).

Vale ressaltar que o artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, assegura o direito a vida,
assinalando a inviolabilidade de tal direito. Além disso, preceitua o artigo 227 da Lei Excelsa
que é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, dentre outros mais, o direito a vida. De acordo com Greco
(2007, p.44), “as normas infraconstitucionais devem, sempre, ser analisadas e interpretadas de
acordo com os principios informadores da Carta Constitucional, ndo podendo, de modo algum,
afronta-los, sob pena de ver judicialmente declarada a sua invalidade”.

Esses fundamentos e analisando o inciso Il do artigo 128 do Cddigo Penal, percebe-se

o confronto de dois bens fundamentais: de um lado, a vida humana em desenvolvimento,
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tutelada pelo nosso ordenamento juridico desde a concepcéo; do outro a liberdade da mulher,
vitima de estupro, sobre seu proprio corpo. Vida ou Liberdade. O Nascituro e a Mulher: ambos,
vitimas de uma violéncia lasciva cuja consequéncia importara em grande sacrificio para um
deles.

A Constituicdo Federal/88 ampara de modo irrestrito o direito fundamental tanto a
liberdade quanto a vida, garantindo a inviolabilidade dos mesmos. Por sua vez, o Diploma
Penal de 1940 outorgou permissao para que seja realizado o aborto no que tange a gravidez
decorrente de estupro, tendo optado o legislador infraconstitucional, nesta circunstancia, por
valorizar a liberdade de escolha e de decisdo da mulher em detrimento da vida do nascituro,
em que pese ser a vida, como ja foi dito, o mais fundamental de todos os direitos, ja que se
constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais. Nesse sentido, é
oportuno o pensamento de (ISHIDA 2009, p. 16)

Na hipétese do aborto sentimental, ndo existe propriamente o chamado estado de
necessidade a justificar a supressao da vida intrauterina. Nao existiria uma proporcao
entre 0 bem suprimido (vida intrauterina) e o bem sobrevivente (dignidade da

gestante.

Por fim, ndo se pode permitir que o preco maior por tal violéncia, assaz desprezivel,
seja pago pelo ser indefeso que passa a se desenvolver no Gtero materno. Do contrario, seria
consagrar uma verdadeira aberracéo juridica, do ponto de vista principiologico criminal, pois
haveria uma quebra do principio da intranscendéncia da pena, permitindo-se que esta, da forma

mais grave possivel (pena de morte) ultrapassasse a pessoa do condenado.

3 CONSIDERACOES FINAIS

A luz do exposto, percebe-se que a aplicacdo do artigo 128, inciso 11, do Cédigo Penal,
é desarrazoada apds o advento da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
Séo José da Costa Rica) e da Constituicdo Federal de 1988, bem como do Estatuto da Crianca
e do Adolescente. Assim, diante dos dois mencionados bens tutelados juridicamente, o
Ordenamento Juridico, sistematicamente considerado como um todo uno e indivisivel,
mormente, sobre os ditames constitucionais, estabelece nitida preferéncia pelo primeiro deles,
portanto, o direito a vida do nascituro.

Conclui-se ressaltando que, em nenhum momento, o presente estudo buscou

desconsiderar o sofrimento enfrentado pela mulher vitima de estupro, que em virtude desse
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igndbil ato de violéncia veio a engravidar. E notorio que nio se pode aplacar tal sofrimento.
Esse demanda medidas especiais, desde ja sugeridas, de apoio psicolégico, material, espiritual,
moral, entre outras, que possam fazer ressurgir a dignidade da vida, pisoteada pela conduta

abominavel do ferino estuprador.
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