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RESUMO

O abortamento sentimental é admitido na legislacao brasileira, constante no art.
128, 1l, do Cédigo Penal de 1940. Porém, uma grande polémica se estabelece
em torno do tema referente sua recepcao ou nao pela Constituicdo Federal de
1988. O dispositivo permite a interrupcédo da gravidez em caso de estupro. A
CF/88 estabelece como fundamental o direito a vida, resguardado, inclusive,
por clausula pétrea. O presente trabalho investiga se houve receptividade do
dispositivo penal enunciado, para concluir por sua constitucionalidade ou

inconstitucionalidade, tanto do ponto de vista formal quanto material.

Palavras-chave: Abortamento sentimental. Direito fundamental a vida.

(In) constitucionalidade.



ABSTRACT

The sentimental abortion is permitted by Brazilian law, contained in Art. 128, II,
of the Criminal Code of 1940. However, a great controversy settles around the
theme regarding receipt or not the Federal Constitution of 1988. The device
allows the termination of pregnancy in cases of rape. The CF/88 establishes the
fundamental right to life, guarded even by entrenchment clause. This paper
investigates whether there was receptivity of the penal apparatus statement to
conclude on its constitutionality or unconstitutionality, both from the standpoint
of formal and stuff.

Keywords: Abortion sentimental. Fundamental right to life. (In)
constitutionality.
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INTRODUCAO

Ha muito que este assunto desperta atengado, primeiro, por sua
importancia no cenario nacional, depois, e, principalmente pelos fundamentos
atribuidos as duas principais teorias acerca do tema — as favoraveis e as
desfavoraveis ao abortamento sentimental, com suas devidas conclusdes
acerca da constitucionalidade ou nao do art.128, I, do Cédigo Penal Brasileiro
vigente, o qual trata da questao.

Existem no pais, como dito, duas notaveis posicées a respeito do
abortamento por questao de estupro. Posigdes bastante divergentes, diga-se.
Uma defende que tal pratica seria perfeitamente aceitavel nos termos juridicos
constitucionais, adequando-se perfeitamente a vontade da Carta Magna de
1988, admitindo, por assim dizer, a constitucionalidade do dispositivo penal
supracitado. A outra, notadamente, defende a idéia de que tal ato ndo poderia
jamais ser aceito juridicamente, nos termos da interpretacdo constitucional que
se da em face da questdo ora em discussdo, concluindo assim, pela
inconstitucionalidade do artigo em comento.

Ambas, portanto, trazem seus respectivos fundamentos, os quais serao
analisados por esta ocasido, e apresentados, evidentemente, corroborando por
uma conclusao de constitucionalidade ou ndo do instituto penal em apreco.

A expressao “abortamento” adotada neste trabalho académico, e ndo a
expressdao mais comum explicitada no Cédigo Penal “aborto” deve-se ao fato
de que este é o produto da destruicdo do concepto, sendo aquele a pratica
para tal fim. Considera-se nao prejudicial o uso de qualquer dos termos.
Porém, a opcao se da em razdo de uma escolha pessoal do autor deste
trabalho.

O art. 128, 1, do Codigo Penal Brasileiro traz a hipétese do abortamento
sentimental, o qual é objeto deste trabalho de conclusdo de curso, também
chamado de abortamento ético ou humanistico, assim denominado pela
doutrina patria, ao dispor que ndo 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.
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Trata-se de um tipo especifico de abortamento, que retira a punibilidade
do ato praticado por médico em favor da mulher gravida por estupro, com seu
respectivo consentimento quando capaz, ou do consentimento de seu
representante legal, se incapaz.

A grande polémica em torno desta espécie de abortamento é saber se
houve a receptividade de tal dispositivo penal pela Constituicdo Brasileira de
1988, vez que esta traz como fundamental o direito a vida. Restando, portanto,
conhecer e analisar as fundamentacées das teorias sobre o tema para se
posicionar quanto ao assunto de forma esclarecida e consciente.

A metodologia utilizada é a pesquisa bibliografica.

O primeiro capitulo traz a discussao sobre os direitos fundamentais,
pauta-se nas caracteristicas desses direitos e faz referéncia ao direito a vida,
com vista a compreender seu alcance, sua abrangéncia.

Ja 0 segundo capitulo adentra o tema do abortamento sentimental no
cédigo penal brasileiro. Faz um breve retrocesso historico, conceitua
abortamento sentimental e registra como o instituto penal é visto
doutrinariamente.

Por fim, no terceiro capitulo, cujo tema € (in) constitucionalidade de lei,
traz parametros ou critérios para analise de constitucionalidade de uma lei.
Apresenta os principios que norteiam a questao.

Em posse desses trés capitulos, entdo, os quais dao subsidio para um
posicionamento frente ao tema, conclui-se pela constitucionalidade ou nao do
abortamento sentimental. Sendo essa € a proposta deste trabalho de

conclusao de curso.
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1 DIREITOS FUNDAMENTAIS — DIREITO A VIDA

O termo “direitos fundamentais”tem sido aplicado, segundo o
positivismo juridico, aqueles direitos do ser humano, reconhecidos
e positivados na  esfera  dodireito  constitucional positivo  de  um
determinado Estado, assumindo, portanto, um carater de nacionalidade. Nao
se confundindo, contudo, com os ditos “direitos humanos”, pois que estes se
aplicam aos direitos reconhecidos ao ser humano como tal pelo Direito
Internacional por meio de tratados, e que aspiram a validade universal, para
todos os povos e tempos, tendo, portanto, validade independentemente de sua
positivacdo em uma determinada ordem constitucional, assumindo, dessa
forma, um carater de supranacionalidade.

A constituicao Federal de 1988 faz expressamente mencgédo a direitos
fundamentais no seu Titulo Il. Entre estes direitos considerados por ela como
fundamentais esta o direito a vida, logo no artigo 5%, a ser considerado na linha

de raciocinio persecutério dos fins do tema trabalhado.

1.1 ASPECTOS DA TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Preliminarmente, cumpre tecer alguns indispensaveis comentarios de
ordem geral acerca dos direitos fundamentais, apenas para bem demonstrar a
robustez da especificidade do direito a vida. O que nao ultrapassara o campo
das suas caracteristicas, consideradas dentro da teoria geral dos direitos

fundamentais.

1.1.1 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Comecemos por algumas caracteristicas que guardam maior pertinéncia

com o assunto em pauta. Sendo elas: relatividade, indisponibilidade,
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indivisibilidade, conflituosidade, aplicabilidade imediata, eficacia vertical e
horizontal.
a) Relatividade

Nao existe direito fundamental que seja revestido carater absolutério.
Mesmo sendo basicos, ndo sao absolutos, uma vez que podem ser
relativizados. Em primeiro lugar porque podem conflitar-se entre si, ensejando,
por meios adequados, a prevaléncia de um sobre os outros. E, em segundo
lugar, nenhum direito fundamental pode ser usado para a pratica de ilicitos,
evidentemente.

As limitacbes aos direitos fundamentais, ora referidas, também
encontram sua limitacdo. E esta se impde pela necessidade. Afinal, ndo se
pode limitar tais direitos para além daquilo que se faz real e estritamente
necessario para a devida protecdo do bem juridico em questdo. Situacao que
deve ser considerada a partir do principio da proporcionalidade, analisado a
posteriori.

Ademais, corroborando com o entendimento supracitado, o Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello', em sede recursal de mandado de
seguranca, ao proferir o voto condutor admite a relativizacdo dos direitos
fundamentais, porém, desde que respeitado préprio texto constitucional, pois,
para ele, ndo ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que
se revistam de carater absoluto.

Essa relativizacdo deve, também, respeitar e preservar o nudcleo
essencial dos direitos envolvidos tanto quanto possivel, optando-se sempre

pelo menor prejuizo.

b) Indisponibilidade
A regra geral diz que os direitos fundamentais sdo indisponiveis. Isso
significa que néo se pode fazer com eles o que bem se quer por ndo estarem
disponiveis ao bel-prazer de quem quer que seja, pois eles sao dotados de
eficacia objetiva, ou seja, importam nao apenas ao proprio titular, mas a toda a
coletividade.

' JURISPRUDENCIA: STF, Pleno, RMS 23.452/RJ, Relator Ministro Celso de Mello,
DJ de 12.05.2000, p. 20
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Obviamente que ha exceg¢des, pois existem alguns direitos fundamentais
que recebem certa flexibilizacdo, tais como a intimidade e a privacidade, por
exemplo, em que a propria Constituicdo preconiza sua invasao nos termos em
que bem estabeleceu para os casos de escuta telefénica, quebra do sigilo
bancario, etc.

A rendncia a direitos fundamentais, neste caso, s6 é admitida de forma
temporaria, e se nao afetar a dignidade humana, que € o principio
fundamentador de outros principios, constante na Carta Maior do Estado.

c) Indivisibilidade
Os direitos fundamentais, apesar de especificos, constituem um conjunto
Unico de direitos, e, portanto, ndo podem ser analisados de maneira isolada.
Assim, entende-se que o desrespeito a um s6 deles que seja, €, na verdade, o
desrespeito a todos eles juntos. Tal é o grau de unidade conferida a estes
direitos, visando, conforme as licdes de Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino?,
“alcancar os objetivos previstos pelo legislador constituinte”.

3 “Nao se

Conforme notavel saber de Jodo Trindade Cavalcante Filho
pode desrespeitar direitos fundamentais ‘s6 um pouquinho’, ou ‘s6 para uma
pessoa’”. Do que se depreende respeito maximo a esse conjunto indiviso de
direitos. Sendo que, se abrir excecdo com relacdo a um é fazé-lo em relagéo a

todos.

d) Conflituosidade
Importante reconhecer que os direitos fundamentais podem entrar em
conflito uns com os outros. Caso em que nao se pode estabelecer
abstratamente qual o direito que deve prevalecer, restando apenas analise do
caso concreto para que seja possivel, com base no critério da
proporcionalidade, cuja reciprocidade nas perdas deve se fazer presente,
definir qual direito deve prevalecer naquela dada situagao concreta, especifica.

2 PAULO, Vicente, 1969- Direito Constitucional descomplicado/Vicente Paulo e Marcelo
Alexandrino — Rio de Janeiro: Impetus, 2007. p.95.
®http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portal TvJustica/portal TvJusticaNoticia/anexo/Joao_Trinda
dade__Teoria_Geral_dos_direitos_fundamentais.pdf, consultado no dia 27/08/2013.
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A solucéo, todavia, deve primar pelo consenso, a partir da ponderacao,
para que seja conferida efetividade maxima, o quanto possivel for, aos direitos

em conflito, evitando, dessa forma, sacrificar totalmente um deles.

e) Aplicabilidade imediata
Estabelece o art. 5%, §1° que “as normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais tém aplicacao imediata”. Dessa afirmativa infere-se que
cabe aos poder publico desenvolver esses direitos. Até porque, via de regra, 0s
direitos e garantias fundamentais sao de eficacia plena ou contida.

f) Eficacia vertical e horizontal

A eficécia vertical* dos direitos fundamentais consiste na relagéo entre o
Estado e o cidadao, regulando o poder daquele sobre este, afastando assim, a
possibilidade de injustica por causa da flagrante desigualdade entre um e outro.

Porém, recentemente, surgiu a teoria da eficacia horizontal® dos direitos
fundamentais, também conhecida como eficacia dos direitos fundamentais
contra terceiros, que consiste na incidéncia destes direitos nas relagdes
privadas, ou seja, de particular para particular.

Este entendimento adentrou a doutrina patria e constitui entendimento
pacifico do Supremo tribunal Federal, como se nota no voto do Ministro Gilmar
Mendes®, em que figurou como relator num Recurso Extraordinério, abaixo

explicitado parcialmente:

l. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. As violagbes a direitos fundamentais ndo ocorrem
somente no ambito das relagdes entre o cidaddao e o Estado, mas
igualmente nas relagbes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de
direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos,
estando direcionados também a protegao dos particulares em face
dos poderes privados.

* BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
181.

> BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
181.

® JURISPRUDENCIA: STF, Segunda Turma, RE 201.819/RJ, Relator Ministro Gilmar
Mendes, DJ de 27.10.2006
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Portanto, pode-se que dizer que os direitos fundamentais se aplicam néao
s6 nas relac6es entre o Estado e o cidadao (eficacia vertical), mas também nas

relacdes entre os particulares-cidadaos (eficacia horizontal).

1.2 DIREITO A VIDA

A Constituicdo vigente a época da elaboracao e inicio da vigéncia do
cédigo penal de 1940 foi a de 1937, e nada dispunha sobre direito a vida,
explicitamente. Tal direito vai aparecer, de forma clara, escrita, na Constituicao
de 1946”. Assim como na Constituicdo de 1967, em seu art. 150, e na
Constituicao de 1969 (ou emenda a constituicdo de 1967), esta previsto no art.
153. Em todas elas, o caput € idéntico.

A Constituicao Federal de 1988 seguiu o exemplo quanto a esta
previsado, a do direito a vida. Porém, o fez logo no inicio, no caput do art. 59,
onde o consagra como direito fundamental. Além de consagra-lo como clausula
pétrea®. Significa esta ultima, nas palavras de Coelho®, uma prevencéo quanto
ao processo de erosdo da Constituicdo, pretendendo evitar que a seducao de
apelos proprios de certo momento politico destrua um projeto duradouro.

A protecao por clausula pétrea impede que os direitos fundamentais
sejam abolidos ou mesmo que tenham seu nucleo essencial diminuido, tolhido.

O art. 5° da CB/88 preceitua que todos sao iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, liberdade,
igualdade, seguranca e propriedade.

Tal artigo compde, evidentemente, o rol dos direitos fundamentais e

impde a inviolabilidade do direito a vida. No saber de Vicente Paulo e Marcelo

T Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a
g)ropriedade...

CF, art. 64§ 4°.
® MENDES, Gilmar Ferreira. Coelho, Inocéncio Martires. Branco, Paulo Gustavo Gonet. 5. ed.
Sao Paulo: Saraiva: 2010. p. 295.
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Alexandrino'® “

o direito a vida é o mais elementar dos direitos fundamentais;
sem vida, nenhum outro direito pode ser fruido, ou sequer cogitado.”.

O direito a vida abrange duas dimensdes complementares: o direito a
sobrevivéncia fisica (sentido bioldgico) e a condicdo de vida digna (sentido
psicolégico). Primeira contempla o direito de nascer e de continuar vivo. A
segunda, o de viver dignamente.

O jurista Silva reforca a tese em questdo, quando assevera que “a vida
humana, que é objeto do direito assegurado no art. 5%, caput, integra-se de
elementos materiais (fisicos e psiquicos) e imateriais (espirituais)” .

O constitucionalista Tavares pensa que “o conteudo do direito a vida
assume duas vertentes. Traduz-se, em primeiro lugar, no direito de permanecer
existente, e, em segundo lugar, no direito a um adequado nivel de vida” 2. Tal
pensamento esta plenamente de acordo com o que anteriormente fora
disposto.

Sem vida, obviamente, ndo ha que se falar em qualquer outro direito
fundamental como liberdade, propriedade, igualdade, por exemplo. A vida, nos
dizeres de Silva, “constitui a fonte priméria de todos os outros bens juridicos'”.
Portanto, o direito de permanecer vivo € elementar.

Ainda, na esteira do que pensa o autor'* supramencionado, o direito &
existéncia “é direito de nao ter interrompido o processo vital sendao pela morte
esponténea e inevitavel”. E continua, “porque se assegura o direito a vida é
que a legislacdo penal pune todas as formas de interrupg¢do violenta do
processo vital”.

O direito a existéncia precede o direito de viver dignamente, até porque

este depende daquele. Sem excepcionar, Branco' diz que “a existéncia

10 PAULO, Vicente, 1969- Direito Constitucional descomplicado/Vicente Paulo e Marcelo
Alexandrino — Rio de Janeiro: Impetus, 2007. p.110.

1 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2010. p. 68.

12 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
569.

3 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituigao. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p. 68.

" SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituigao. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p. 68.

> MENDES, Gilmar Ferreira. Coelho, Inocéncio Martires. Branco, Paulo Gustavo Gonet. 5. ed.
Sao Paulo: Saraiva: 2010. p. 441.
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humana é o pressuposto elementar de todos os demais direitos e liberdades
dispostos na Constituicao”.

E mais adiante, na mesma pagina em comento, entende que “o direito a
vida é a premissa dos direitos proclamados pelo constituinte; nao faria sentido
declarar qualquer outro se, antes, nao fosse assegurado o préprio direito de
estar vivo para usufrui-lo”'®.

O direito a vida é préprio do ser humano, incidente desde o inicio da vida
até o seu declinio natural. Nesse sentido, Branco'” assevera que “o direito &
vida coloca-se ao ser humano, desde que este surge e até o momento da sua

morte” e que,

“se todo o ser humano singulariza-se por uma dignidade
intrinseca e indisponivel, a todo ser humano deve ser
reconhecida a titularidade do direito mais elementar de
expressao dessa dignidade Unica — o direito de existir...nada
justifica que se aliene de um ser humano o direito a vida”.

by

Quanto ao momento de incidéncia da direito a vida, conferido ao ser
humano, entende que seja desde a concepgdo até a morte natural. E assim
que Branco'® entende ao dizer que “o elemento decisivo para se reconhecer e
se proteger o direito a vida € a verificacdo de que existe vida humana desde a
concepgao”, e que, “o direito a vida tem na fecundagéo o seu termo inicial e na
morte o seu termo final”.

Ndo diferente, Silva'® leciona, quando fala do direito a vida,

esclarecendo que vida

“¢ mais um processo (processo vital), que se instaura com a
concepgao (ou germinacdo vegetal), transforma-se, progride,
mantendo sua identidade, até que muda de qualidade, deixando,
entdo, de ser vida para ser morte. Tudo o que interfere em prejuizo
deste fruir esponténeo e incessante contraria a vida”.

16 MENDES, Gilmar Ferreira. Coelho, Inocéncio Martires. Branco, Paulo Gustavo Gonet. 5. ed.
Séao Paulo: Saraiva: 2010. p. 441.

' MENDES, Gilmar Ferreira. Coelho, Inocéncio Martires. Branco, Paulo Gustavo Gonet. 5. ed.
S&o Paulo: Saraiva: 2010. p. 443 a 444.

'® MENDES, Gilmar Ferreira. Coelho, Inocéncio Martires. Branco, Paulo Gustavo Gonet. 5. ed.
Séo Paulo: Saraiva: 2010. p. 445 a 446.

9 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituigao. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p. 68.
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Nessa mesma linha de raciocinio, Diniz?*® marca a concepcdo como a
incidéncia inicial do direito a vida ao escrever que “a vida é um bem juridico
tutelado como direito fundamental basico desde a concepgado, momento
especifico, comprovado cientificamente, da formacao da pessoa”.

O Codigo Civil Brasileiro pée a salvo os direitos do nascituro, visto
expressamente em seu art. 2°, o qual diz que “a personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei pée a salvo, desde a concepc¢ao, 0s
direitos do nascituro”.

Se assim o faz o Cédigo Civil Brasileiro € por reconhecer que a vida
inicia-se com a concep¢ao.

No mais das hip6teses, sobre o assunto, numa via mais filoséfica, diz o
Olavo de Carvalho®', ao se posicionar frente ao assunto do abortamento em
face do inicio da vida humana, que, em sua opinido, ndo se conseguiu provar
cientificamente o inicio da vida humana do nascituro. E que por isso mesmo,
repartem-se as possibilidades em 50%. Ou seja, 50% de chance de iniciar e
50% de nao iniciar na concepcdo. O que o faz sugerir, em face da alta
probabilidade da vida estar presente desde a concepc¢ao, pela sua protecao e
preservagao.

20 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 7 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 21.
2 CARVALHO, Olavo de. O minimo que vocé precisa saber para ndo ser um idiota. 3. ed. Rio
de Janeiro: Record, 2013. p. 384.
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2 O ABORTAMENTO SENTIMENTAL NO CODIGO PENAL BRASILEIRO

A palavra abortamento é originaria da palavra aborto, a qual vem da
juncédo do prefixo abcom o radical ortus, oriundos do latim e que significam,
respectivamente, afastamento, separacdo e nascimento; por conseguinte a
pratica do abortamento constitui-se no afastamento do nascimento.

Numa linguagem mais juridica o abortamento é tido como a interrupcao
da gravidez com a consequiente morte do produto da concepcgéo, seja do ovo
(até trés semanas de gestacao), do embrido (de trés semanas a trés meses) ou
do feto (apbs 3 meses).

Nesse sentido, afirma Mirabete que aborto € a interrupgdo da gravidez
com a destruicdo da concepgdo. E a morte do ovo, do embrido ou do feto, ndo
implicando necessariamente sua expulsdao®.

O abortamento pode ainda, ser definido, conforme lIshida®®, como
qualquer interrupg&o violenta do processo fisiologico da maturagéo do feto.

Em ambos os autores supracitados, ao conceituar abortamento, ocorre a
interrupgéo da gravidez pela morte do nascituro.

Esta conceituagdo, inclusive quanto a desnecessidade de expulsdo do
produto da concepcao conforme Mirabete vai ocorrer também em Diniz quando,
citando Magalhaes Cuello Calén, Irureta Goyena, Anibal Bruno, Nelson Hungria
e outros que, segundo ela, de forma acertada consideram como aborto a
interrupcdo da gestacdo, seguida ou ndo de expulsdo do produto da
concepcdo, antes de sua maturidade, abrangendo, assim, para sua
configuracdo, o periodo que vai desde a concepgdo até o inicio do parto®.

O abortamento aparece na nossa legislacéo brasileira pela primeira vez
em 1830, com o Cédigo Criminal do Império, no Capitulo dos “crimes contra a
seguranca da pessoa e da vida”, na secao ll, que trata do infanticidio, nos seus
artigos 199 e 200.

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. 232 Ed. — Sao Paulo:Atlas, 2005, pagina
93.

23 |SHIDA, Valter Kenji. Curso de direito penal. S&o Paulo: Atlas, 2009, pagina 230.

24 DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. 72 Ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pagina
31.
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Décadas mais tarde, com o a promulgacdo do Cdbdigo Penal da
Republica, Decreto 874, de 1890, o legislador passa a fazer mengdo a uma
causa de diminuicdo de pena se o0 abortamento for praticado para ocultar
“desonra prépria” com a autorizagao da gestante.

Também passou a fazer constar o abortamento necessario ou legal, nos
artigos 300 e 301, quando a gestante se encontrasse em perigo de vida, mas,
como hoje, s6 poderia ser praticado por médico, com uma excecao da norma
relativa as parteiras, hoje ja ndo admitida no tipo permissivo.

Como se vé, o abortamento sentimental ndo era mencionado nestes dois
cédigos penais referidos. Tal instituto vai aparecer apenas no Codigo Penal de
1940, o atual, no qual est4 tipificado no artigo 128, 11%°.

Nesse tipo de abortamento se faz presente uma excludente especial de
ilicitude de infragcdo penal, mesmo ndo dizendo que ndo existe crime.
Bitencourt®® afirma que quando o cédigo penal “diz que ‘nédo se pune o aborto’,
esta afirmando que o aborto é licito naquelas duas hipoteses que excepciona
no dispositivo em exame.”

Se o legislador objetivasse excludente de culpabilidade e n&o de ilicitude
para o caso em questdo, a expressao teria sido que “ndao se pune o médico ou
a mulher”, pois suas condutas entdo estariam protegidas pelo primeiro instituto.

Porém, o termo usado, como bem disse Bitencourt, foi que “ndo se pune
0 aborto”, ou seja, o ato, a pratica em si. Evidente aquela conduta praticada por
médico e ndo por outra pessoa.

Se nado ha, portanto, conduta ilicita, fica excluida a ilicitude. E sobre o
assunto, o Ministro Arnaldo Esteves Lima, num voto?” condutor no STJ —
Superior Tribunal de Justica, admitindo e confirmando a tese, diz:

Atento a esse principio fundamental, verifica-se que as duas causas
especiais de exclusdo de ilicitude previstas na legislacao de regéncia
(CP, art. 128, incs. | e Il) envolvem dois bens contrapostos e
igualmente tutelados em nosso ordenamento juridico®. (grifo nosso)

%5 Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante
ou, quando incapaz, de seu representante legal.
% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, 2: parte especial: dos crimes contra
a pessoa. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 168.
2”"HABEAS CORPUS N2 56.572 - SP (2006/0062671-4)
2 http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7160930/habeas-corpus-hc-56572-sp-2006-0062671-
4/inteiro-teor-12886179
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Questao interessante é saber se este tipo de abortamento for realizado
por alguém que nao o médico, como indica o préprio dispositivo penal. Estaria
essa pessoa alcancada pela excludente especial? Ou sobre ela incidiria a forgca
do Cbdex Repressivo?

A excludente especial do artigo em comento exige uma qualidade
especial — a de ser médico. A lei penal se interpreta restritivamente. Porém, a
doutrina diverge quanto ao assunto. Temos Greco?®, por exemplo, que admite a
analogia in bonan partem, citando, em sua obra, e discordando de Frederico
Marques e Luiz Regis Prado, os quais, como bem cita, pensam o contrario
dele.

Em relacdo a enfermeira que auxilia o médico, estaria ela alcangada
pela excludente especial? Obviamente a enfermeira ndo aufere qualidade de
médico. A doutrina diverge também neste ponto. Porém, Bitencourt®® apresenta
uma boa solucdo. O autor apresenta a posicao de Damasio de Jesus, o qual
diz que a enfermeira responde pelos atos praticados. Porém, dele diverge
parcialmente sugerindo que embora a conduta seja tipica e antijuridica
recomenda na fase seguinte verificar a hipétese de poder configurar-se a
inexigibilidade de outra conduta, que, se reconhecida, excluira a culpabilidade.

Existem dois requisitos essenciais que autorizam o abortamento
sentimental, quais sejam a gravidez resultante de estupro e o prévio
consentimento, seja da gestante ou de seu representante legal quando
incapaz. Isso tem que ser demonstrado, provado. Bitencourt®® diz que “a prova
tanto da ocorréncia do estupro quanto do consentimento da gestante deve ser
cabal”.

Caso falte um desses requisitos a conduta estara tipificada em outros
dispositivos penais, como o art. 124, segunda figura, caso haja falsidade da
alegacao por parte da gestante e boa-fé do médico.

2 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, 2: parte especial. 10. ed. Niteréi, RJ: Impetus ,
2013. ps. 245 e 246.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, 2: parte especial: dos crimes contra
a pessoa. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 171.

8" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, 2: parte especial: dos crimes contra
a pessoa. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 169.
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A prova requerida para o abortamento pode ser qualquer das admitidas
em direito, ndo sendo necesséria autorizacdo judicial ou mesmo sentenca
condenatéria do estuprador. No entanto, para Bitencourt, essa restricado “nao
consta do dispositivo, e, conseqlientemente, sua auséncia nao configura o
crime de aborto”.

O médico que praticara o abortamento deve buscar prova da
autenticidade da alegacéo da paciente ou de seu representante legal, conforme
0 caso. Se houver fraude, estara isento de responsabilidade penal. O mesmo
se da quando o médico, em caso de falsidade da afirmacédo, mas de boa fé,
pratica o abortamento, incorrendo em erro de tipo, restando excluido o dolo e
afastada a tipicidade®.

Segundo Bitencourt, o consentimento da gestante ou de seu
representante legal, quando for o caso, deve ser obtido por escrito ou na
presenca de testemunhas idéneas, como garantia do préprio médico™.

A recente lei que dispde sobre atendimento obrigatério e integral de
pessoas em situagao de violéncia sexual, a lei n® 12.845/2013 parece reforgar
o entendimento sobre a questao.

O artigo 3° dessa lei estabelece que o atendimento imediato, obrigatério
em todos os hospitais integrantes da rede do SUS, compreende os seguintes
servigos: | - diagnostico e tratamento das lesdes fisicas no aparelho genital e
nas demais areas afetadas. Tal dispositivo, para atendimento imediato, requer
um diagnéstico das lesdes fisicas, como explicitado, e isso € um requerimento
de prova.

Questao ainda ndo muito clara é a de como ficara a exigéncia de prova
frente a nova definicdo do que seja violéncia sexual trazida pela lei em
comento, a qual diz em seu artigo 2° que considera-se violéncia sexual, para os
efeitos desta Lei, qualquer forma de atividade sexual ndo consentida, visto que
nem todas as formas de violéncia consubstancia-se em violéncia fisica,
portanto.

Porém, a referida lei ndo dispensa a necessidade probatéria para

realizacdo do abortamento sentimental.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, 2: parte especial: dos crimes contra
a pessoa. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 170.
%3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, 2: parte especial: dos crimes contra
a pessoa. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 169.
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O Ministério da Saude, em 2005, através da Portaria n. 1.145, de 7 de
julho, veio esclarecendo a desnecessidade de lavratura do Boletim de
Ocorréncia, mas estabeleceu a obrigatoriedade de adocao do procedimento de
justificacao e autorizacao de interrupgao da gravidez.

Referido procedimento conforme art. 2° compde-se de quatro fases, a

saber:

a) Primeiramente realiza-se o ‘“relato circunstanciado do evento
criminoso, realizado pela prépria mulher, perante dois
profissionais de saude” (art. 3.2, caput);

b) Em seguida, o médico emitira um parecer técnico e a mulher
recebera atencao de equipe multidisciplinar, cujas opinides serao
anotadas em documento escrito (art. 4.9). Se todos estiverem de
acordo, lavrar-se-a termo de aprovagdo do procedimento (art.
5.9);

C) Depois, a mulher ou seu representante legal firmara termo de
responsabilidade; e

d) Finalmente, realiza-se o termo de consentimento livre e

esclarecido (art. 6.°).

Quando se fala em abortamento sentimental, se posta diante de dois
valores: a vida intraulterina e a liberdade da mulher frente a disponibilidade de
seu proprio corpo, salvaguardando sua honra subjetiva. A lei penal, neste caso,
protege a dignidade da mulher.

Sobre esta questdo, o voto® do Ministro Arnaldo Esteves Lima,
assevera que a exclusdo da antijuridicidade do art. 128, Il, CP, nao se
relacionou com o bem da vida, mas com a preservacao da honra subjetiva da

parturiente, como segue:

% HABEAS CORPUS N2 56.572 - SP (2006/0062671-4)
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A segunda hip6tese trata do aborto sentimental (CP, art. 128, inc. 1l),
em que a gravidez é resultante de estupro. Aqui, a exclusdo da
antijuridicidade revela que a motivacdo do legislador n&o se
relacionou com 0 maior e mais relevante bem juridicamente tutelado,
que é a vida, mas com a preservacdo da honra subjetiva da
parturiente ou até mesmo de sua sanidade psicolégica mediante o
sacrificio de uma vida em gestagéo ( Tipicidade material, aborto e
anencefalia , Paulo César Busato, in Revista Eletrénica de Ciéncias
Juridicas RECJ.01.04/04 www.pgj.ma.gov.br/ampem/ampem1.asp),
preponderando a liberdade e a autonomia privada da mulher. (grifo
Nnosso)

Questao importante também ¢é a possibilidade do abortamento se dar em
qualquer fase de gestacao, vez que a lei penal ndo estabelece lapso temporal
no caso.

Outra situacdo que se posta é o fato da possibilidade do homem ser
sujeito passivo, ou seja, se for vitima de estupro, vez que com a redagédo dada
ao art. 213, do CP, pela lei 12.015/2009, o permite. Nesse caso, poderia o
homem estuprado por uma mulher sujeito do direito ao abortamento
sentimental?

Essa discussao é apresentada por um grupo de professores do complexo
educacional Damaésio de Jesus em artigo publicado®. E, evidentemente que o
dispositivo penal em apreco exige a concordancia da gestante ou de seu
representante legal quando incapaz, restando, dessa forma, excluida a figura
masculina do tipo permissivo em apreco.

Porém, a discussdao que se coloca é por uma questdo de igualdade
constitucional, vez que o homem vitima de estupro, e genitor do nascituro,
estaria diante, ndo do sofrimento fisico, mas psicolégico de ter que lidar com a
situacao, sabendo que ha um “filho” seu no mundo, o que o faria sofrer, dadas
as condicbées com que este veio ao mundo, sendo, portanto, ferido em sua
honra subjetiva.

Ademais, tera que lidar com as possiveis implicagdes civeis. Ou com o
fato de a crianca ja nascida, quiser saber ou conhecer o seu pai. Enfim, a
situagao também se revela eivada de sofrimento psiquico.

O Codigo Penal nao se aplica ao caso. A protecao é exclusiva da mulher.

% hitp://blog.damasio.com.br/?p=1685, consultado em 14/10/2013.
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3 (IN) CONSTITUCIONALIDADE DE LEI

As normas brasileiras vigem dentro de um sistema coordenado,

harménico e piramidal®®

, seguindo uma hierarquia, onde a Constituicado Federal
de 1988 esta no 4pice dessa piramide, e todas as outras normas — ditas
normas infraconstitucionais — com ela se compatibilizam, sob pena de serem
expurgadas.

O mais novo integrante da Corte Suprema Brasileira — o Ministro Luis

Roberto Barroso -, ao falar no assunto, diz que

“A Constituicdo, como é corrente, € a lei suprema do Estado.
(...) € o fundamento de validade de toda a ordem juridica. E ela
que confere unidade ao sistema, é o ponto comum ao qual se
reconduzem todas as normas vigentes no ambito do Estado” ¥'.

Mendes®, ao citar doutrina de Jorge Miranda, diz que
constitucionalidade e inconstitucionalidade designam conceitos de relag&o, isto
é, ‘a relacdo que se estabelece entre uma coisa — a Constituicdo — e outra
coisa — um comportamento — que lhe esta ou ndao conforme, que com ela é ou
n&o no seu sentido’.

Existem, contudo, alguns principios que orientam o bom funcionamento
do sistema juridico brasileiro, sejam resolvendo a aplicabilidade de leis, sejam
garantindo sua coerente interpretacdo, ou mesmo verificando sua
constitucionalidade. A supremacia da constituicao, a unidade da constituicéo, a
legalidade, a proporcionalidade e a parcelaridade sao seus exemplos.

Esses principios ndo estdo explicitos na Constituicao Brasileira, porém
sdao observados pacificamente pela doutrina e jurisprudéncia e adquirem

incomensuravel importancia juridica. Sobre a questdo, pensa Barroso*®:

% KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradug&o de Luis Carlos Borges. 32

ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 181.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e aplicagdo da constituicio. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. p. 57

% MENDES, Gilmar Ferreira. Coelho, Inocéncio Martires. Branco, Paulo Gustavo Gonet. 5. ed.
Séao Paulo: Saraiva: 2010. p. 1155.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 322.
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Os principios instrumentais de interpretacdo constitucional constituem
premissas conceituais, metodoldégicas ou finalisticas que devem
anteceder, no processo intelectual do intérprete, a solugdo concreta
da questao posta.

Sobre o principio da supremacia constitucional diz o autor
retromencionado, , que “de tal supremacia decorre o fato de que nenhuma
norma pode subsistir validamente no ambito de um Estado se néo for
compativel com a Constituicao™®.

Evidente que esse principio é extremamente garantidor da harmonia no
sistema normativo brasileiro. As normas que com a Constituicdo se
compatibilizam se sustentam. As que nao se compatibilizam, sdo afastadas.

A supremacia constitucional pode ser vista de dois modos: supremacia
formal ou supremacia material. A primeira, nas palavras de Bulos*' “¢ a
particular relacédo de superioridade em que se encontram submetidos os atos
publicos e privados de um ordenamento”. E a segunda, para o mesmo autor, “é
a que decorre de uma consciéncia constitucional”, em que “somente interessa a
realizacao objetiva dos preceitos constitucionais”.

O principio da unidade da constituicdo, por sua vez, consigna que “a
Constituicao € o documento que da unidade ao sistema juridico, pela irradiacéo
de seus principios aos diferentes dominios infraconstitucionais” 2. O que
resultard na harmonizagdo de todas as normas com ela, pois que impde tal
situacdo, determinando o sentido de todas as normas do sistema™®.

O principio da legalidade, constante no art. 5°, |l da Constituicao
Federal, que informa que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendao em virtude de lei”. Sobre ele dispde Bulos que é “o
primeiro requisito de procedimento para verificar a conformidade do processo

legislativo perante a constituicdo brasileira “**.

40 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 322.

4 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
130 a 131.

*2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 326.

*> BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 326.

* BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
136.
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A CF/88 consagra o principio da legalidade ao determinar que ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa em virtude da lei. Como
garantia de respeito a este principio basico em um Estado Democratico de
Direito, a prépria Constituicdo prevé regras basicas na feitura das espécies

normativas.

Dessa forma, o processo legislativo € verdadeiro corolario do principio
da legalidade, que deve ser entendido como ninguém seré obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de espécie normativa
devidamente elaborada de acordo com as regras de processo legislativo
constitucional (art. 59 a 69 da CF/88).

Assim sendo, a inobservancia das normais constitucionais de processo
legislativo tem como conseqiéncia a inconstitucionalidade formal da lei ou ato
normativo  produzido, possibilitando pleno controle repressivo de
constitucionalidade por parte do Poder Judiciario, tanto pelo método difuso
quanto pelo método concentrado.

O principio da proporcionalidade se afere pelo meio triade de aplicacao:
a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Busca
uma ponderacdo nos casos de conflitos, seja entre a Constituicdo e outras
normas, seja entre os seus proprios dispositivos textuais, ou mesmo, entre um
caso concreto e a Constituicao.

E sobre tal principio, Coelho® diz que:

O juizo de ponderacdo a ser exercido liga-se ao principio da
proporcionalidade, que exige que o sacrificio de um direito seja Util
para a solucédo do problema, que nao haja outro meio menos danoso
para atingir o resultado desejado e que seja proporcional em sentido
estrito, isto €, que o 6nus imposto ao sacrificado nao sobreleve o
beneficio que se pretende obter com a solugéo.

Pelo principio da parcelaridade, parte de uma lei nao atinge,

obrigatoriamente, a outra parte, que esta em perfeita consonancia com o texto

> MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. 5.
ed. Sao Paulo: Saraiva: 2010. p. 364.
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constitucional. Nao ha que proclamar a inconstitucionalidade total de uma lei
guando nela existem partes que se compatibilizam com a Carta Magna.

Nesse sentido, afirma Bulos que “apenas a parcela que se encontra
maculada sera alvo da decisdo de inconstitucionalidade, enquanto a outra que
esta compativel & constituicao continua valida” *°.

Do principio da supremacia da Constituicdo decorrem 0s
critérios/requisitos aferidores da constitucionalidade ou ndo de uma lei ou ato
normativo, analisados entre outras coisas, a luz dos principios supracitados. Os
requisitos formais e materiais.

Os requisitos formais, evidente, ligados a forma. Nos dizeres de Bulos®*,

os requisitos formais sdo aqueles que estabelecem o procedimento
de elaboragdo das emendas constitucionais, das leis
complementares, das leis ordinaria, das leis delegadas, das medidas
provisoérias, dos decretos legislativos e das resolugbes (CF, art. 59)”.

Os requisitos materiais, porém, “sdo aqueles que nos permitem
comparar o conteludo da lei ou do ato normativo com a constituicdo, para
sabermos se ela foi violada na sua substancia®®”.

Desta feita, uma lei pode ser formalmente ou materialmente
inconstitucional.

E formalmente inconstitucional a lei que desrespeita a forma
constitucional prevista, ou seja, no procedimento de sua elaboragdo existe um
vicio que fere a Constituicdo. Isto por forca do principio da legalidade, ja
referido.

E materialmente inconstitucional — para o autor anteriormente citado —
aquela lei que “afeta o conteludo das disposicoes constitucionais”, ou seja,
aquela que “violar a matéria de fundo presente na constituicdo”.

Nesse sentido, as leis anteriores que forem incompativeis com a
Constituicao sao por ela revogadas. Ha, contudo, quem entenda que configura

inconstitucionalidade e n&o revogacao.

6 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
149.
* BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
136.
*8 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
137.
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No sabio entendimento de Barroso fica consagrado que “no que sejam
incompativeis, inexiste qualquer duvida de que a norma anterior fica revogada,
pela singela aplicacdo da regra geral de que as normas posteriores revogam a
anteriores quando incompativeis” *°.

Porém, dizer que uma norma ¢é inconstitucional é dizer que nao se
coaduna com a Constituicdo. Entédo, seja porque nao foi recepcionada, seja por
qualquer outro motivo, pode-se dizer que tal norma € inconstitucional.

Sobre a recepcao de lei, € o fenémeno que corresponde a uma
revalidacdo das normas que ndo desafiam, materialmente, a nova
Constituicdo.

Evidentemente, se houver conflito entre uma lei anterior e a
Constituicao, esta deve prevalecer, sendo aquela nula absolutamente.

Muito mais acentuada fica a questdo quando a lei conflita com dos
direitos fundamentais garantidos constitucionalmente.

E certo que os direitos fundamentais revestem-se de certa relatividade.
No entanto, como dito anteriormente, ndo se pode limitar tais direitos para além

daquilo que se faz real e estritamente necessario. Bulos®', sobre o assunto diz:

A relatividade dos direitos fundamentais é, em grande parte, um
problema de interpretacdo. Cada caso é Uunico. Nao é preciso
sacrificar um direito fundamental em relagdo ao outro; basta que se
reduza, proporcionalmente, o ambito de alcance dos interesses em

disputa, mediante a técnica de ponderacao de valores.

No entanto, para relativizar qualquer dos direitos fundamentais tem-se
que observar a norma constitucional.

Ademais, quanto a relativizacdo, esta se faz, em primeira mao, para
garantir direitos e nao para afastar direitos. Os direitos fundamentais de quem
querem que seja ndo podem ser afastados injustificadamente ou injustamente.

*9 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da constituigio. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. p. 57

*® MENDES, Gilmar Ferreira. Coelho, Inocéncio Martires. Branco, Paulo Gustavo Gonet. 5. ed.
Séao Paulo: Saraiva: 2010. p. 279.

*" BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
524.
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E, sob a influéncia de limitacédo, e por causa dessa limitacdo, € preciso
garantir o equilibrio quando possivel. E assim que fica excluida, por exemplo, a
ilicitude de um atentado a vida humana frente a legitima defesa.

No entanto, mesmo em face da legitima defesa por uma pessoa em
desfavor de outra, tem-se que garantir e respeitar meios moderados, conforme
disposicao expressa do artigo 25 do Cédigo Penal.

Como a confltuosidade é uma das caracteristicas dos direitos
fundamentais, estes podem estar em conflitos entre si. Porém, como afirmado,
a solucao deve primar pelo consenso, a partir da ponderacao, para que seja
conferida efetividade maxima, o quanto for possivel, aos direitos em conflito,
evitando, dessa forma, sacrificar totalmente um deles.

Ao poder publico cabe dar efetividade aos direitos fundamentais, pois
possuem aplicabilidade imediata.

Retomando a questdo da lei infraconstitucional caso esta legisle
excetuando onde a Carta Maior ndo excepcionou tal questdao nao se ajusta ao
principio da supremacia da Constituicdo, cujo conteiado de qualquer lei inferior
deve se compatibilizar com ela, conforme doutrina de Kelsen, sob pena de
invalidade, de inconstitucionalidade. Configura um vicio formal.

Pelo principio da unidade da Constituigdo, esta impde sentido a todo
ordenamento juridico, concorrendo para sua harmonizacdo. Para harmonizar
normas conflitantes existem critérios. E quando isso ndo seja possivel, ou seja,
guando nao se pode harmonizar, a lei que com a Constituicao conflita deve ser

afastada.
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CONCLUSAO

Sob o prisma da Constituicdo vigente a vida, via de regra, € um direito
indisponivel, intangivel. A excecao quanto a isso, ela mesma se ocupa de fazé-
lo. A pena de morte em caso de guerra € seu exemplo. Nada diz sobre a
questao do abortamento sentimental.

O Cddigo Penal de 1940, no entanto, quando retira a tipicidade do caput
do art. 128, em relacéo AA hipétese do inciso I, traz outra excecao ao direito a
vida — o abortamento sentimental. Pois que a vida intrauterina é ceifada.
Restando configurado um vicio material, vez que o direito a vida € um direito
fundamental elementar revestido dos poderes de clausula pétrea, em que nem
mesmo pode ser abolido por emenda constitucional.

O Cédigo Penal, como dito, excetua onde a Carta Maior ndo excepciona.
Tal questdo nao se ajusta com o principio da supremacia da Constituicao, cujo
conteudo de qualquer lei inferior deve se compatibilizar com ela, conforme
doutrina de Kelsen.

A Constituicdo condiciona todo o ordenamento juridico. No caso, ela
protege e garante a vida de todos sem qualquer distincdo. Esse mandamento
constitucional de tutela da vida € um nudcleo de direito que ndo permite norma
em contrario, salvo quando estiver em jogo outro bem similar, ou seja, de igual
hierarquia, ou quando o proprio Texto Maior fizer previsdo. O que ndo ocorre
no caso do abortamento sentimental, em que estdo em conflito bens diversos:
a vida bioldgica intrauterina x vida psiquica da mulher gravida por estupro, ou
entre aquela e a disponibilidade da mulher sobre seu préprio corpo, como mais
a frente se discutira. E, nem mesmo ha previsao constitucional para tanto.

Em face da supremacia constitucional e também da indisponibilidade
dos direitos fundamentais (a qual ndo é absoluta), tal excecao ao direito a vida
termina por contrariar a Constituicdo. Pois ndo tem competéncia o legislador
infraconstitucional para legislar contra o Texto Maior.

O principio da legalidade ensina a observar o processo legislativo
segundo suas espécies. No caso, lei ordinaria, como € o Cédigo Penal de
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1940, ndo tem competéncia para modificar a Constituicdo, restringindo um
direito fundamental até sua supressao total.

Na verdade, é a Constituicao Federal quem gera influéncia sobre os
dispositivos penais. O principio da unidade constitucional esta para incidir sua
vontade sobre o Codigo da Penas, tornando-o harménico em relagéo a ela
mesma, expurgando do ordenamento o que consigo confronta.

Evidentemente que o Cbédex Repressivo ndao é de um todo
inconstitucional por se admitir a inconstitucionalidade de um ou mais de seus
dispositivos. O principio da parcelaridade garante vigéncia, validez e eficicia
dos que néo afrontam a Carta Cidada.

A vida nao é um direito disponivel, que esta sob poder de quem quer
que seja. A Carta Magna é clara ao infirmar sua inviolabilidade. Inclusive, a
Constituicao Federal de 1988 confere aplicabilidade imediata a tal direito.

Desrespeitar um direito fundamental € o mesmo que faltar com o
respeito para com todos. A indivisibilidade desses direitos postula tal
entendimento. Entdo, quando se abre a possibilidade de lei infraconstitucional
subsistir contrariamente a comando constitucional expresso, tal situacao
configura um desrespeito prolongado no tempo para com todos os direitos
fundamentais.

E certo que os direitos fundamentais revestem-se de certa relatividade.
No entanto, como dito anteriormente, ndo se pode limitar tais direitos para além

daquilo que se faz real e estritamente necessario. Bulos®?, sobre o assunto diz:

A relatividade dos direitos fundamentais €, em grande parte, um
problema de interpretacdo. Cada caso é Unico. Nao € preciso
sacrificar um direito fundamental em relagdo ao outro; basta que se
reduza, proporcionalmente, o ambito de alcance dos interesses em

disputa, mediante a técnica de ponderacao de valores.

No entanto, para relativizar qualquer dos direitos fundamentais tem-se
que observar a norma constitucional. E sendo o direito a vida um direito tao

elementar, de tdo alta valoracdo constitucional, no caso presente, a legislacéo

°2 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
524.
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infraconstitucional ndo poderia excepcionar, ferindo-a, como € exemplo o art.
128, II, CP.

Ademais, quanto a relativizacao, esta se faz para garantir direitos e nao
para afastar direitos. No caso do art. 128, Il, CP, este afasta plenamente o
direito a vida intrauterina, ndo garantindo qualquer equilibrio entre esse direito
e outro que esteja em jogo, nao possibilitando a ponderacao dita por Bulos,
acima. O nudcleo essencial do direito a vida intrauterina fica excluido
completamente, preservando apenas a honra subjetiva da mulher.

O direito a vida intrauterina pode conflitar-se com o direito a liberdade da
mulher, e isto porque a conflituosidade € uma das caracteristicas dos direitos
fundamentais. Porém, como afirmado, a solu¢ao deve primar pelo consenso, a
partir da ponderacgao, para que seja conferida efetividade maxima, o quanto for
possivel, aos direitos em conflito, evitando, dessa forma, sacrificar totalmente
um deles.

Uma das caracteristicas dos direitos fundamentais € a eficacia vertical e
horizontal. Pela eficacia vertical o Estado precisa respeitar a pessoa humana,
conferindo justica a ela. A questao, partir dessa premissa é: sera que € justo
ceifar vida intrauterina? Pensamos que néo.

Ja pela eficacia horizontal, aquela cuja eficacia se da entre particulares
questiona-se: constitucionalmente poderia a mulher ceifar a vida intrauterina
par o caso em questao? Teria ela esta faculdade. Pensamos que nao.

Ao poder publico cabe dar efetividade aos direitos fundamentais, pois
possuem aplicabilidade imediata. Porém, isso ndo se verifica mediante a
admissao do abortamento sentimental, ocasido em que a vida intrauterina é
interrompida. Antes caracteriza uma afronta ao direito a vida.

Permitir o abortamento sentimental, fazendo opcéo entre vida biolégica
intrauterina e vida psicologica da mulher com vista a livra-la do sofrimento,
escolhendo-se esta Ultima em detrimento da primeira ndo € materialmente
compativel com uma Constituicdo que garante a inviolabilidade do direito a vida
a todos, sem distin¢cdo qualquer.

Os direitos fundamentais sédo indisponiveis, ainda que de forma néao
absoluta. Ninguém pode dispor sobre o préprio corpo de forma absoluta,

evidente, existem restricbes. A vida intrauterina, no entanto, ao contrario do
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que pensam alguns, ndo é extensao do corpo da mulher gestante. Trata-se de
outro ser que nado ela. Nao podendo, dessa forma, dispor da vida intrauterina.

Como dito anteriormente, pelo principio da unidade da Constituicao, esta
impoe sentido a todo ordenamento juridico, concorrendo para sua
harmonizagdo. Nao ha como harmonizar a morte, escolha com base em
extremos, com a vida. Até porque esta escolha é feita entre bens
desproporcionais — vida bioloégica e qualidade de vida.

Entao, nem mesmo a proporcionalidade fica respeitada com a admissao
do art. 128, Il, CP. A ponderacao tende a respeitar os bens conflitantes, o que
nao ocorre no caso, em que um dos bens - a vida intrauterina é desrespeitada,
violando-se assim, matéria de fundo — direito a vida — presente na Constituicao,
conferindo-se a um o bénus do direito a qualidade de vida, e ao outro 6nus da
morte.

No préprio artigo 128, no inciso | do Cddigo Penal esta registrado o
abortamento necessario, com base no estado de necessidade. O Cddigo faz a
opgao entre a vida intraulterina e a da mulher, escolhendo a desta. E, no caso,
s&o dois bens de mesma natureza: vida biolégica x vida biolégica.

Na impossibilidade de salvar as duas opta-se por uma. Se houver a
possibilidade de salvar as duas ndo esta autorizada a pratica do abortamento.
Faz-se necessario seguir os requisitos: perigo de morte da gestante e
inexisténcia de outro meio para salva-la.

Aqui fica registrada a proporcionalidade, pois se esta diante de bens de
igual valor. E para a pratica do abortamento requer-se real estado de
necessidade, com atencao aos requisitos necessarios. O que nao ocorre no
abortamento sentimental cujos valores sdo desproporcionais: vida intrauterina x
saude psicoldgica da mulher.

Para os casos de estupros, que sao extremamente delicados para a
mulher, o Estado poderia dispor de amparo psicolégico, médico, e tudo quanto
for necessario para que ela receba o apoio necessario, tenha minimizado tanto
quanto possivel sua dor, e saiba lidar com aquele sofrimento. Porém, sem
permitir o abortamento, pois sobre a vida de outra pessoa nao se pode legislar
sem a autorizacao constitucional.

Existem meios menos danosos para fazer respeitar o direito da mulher

gravida por estupro. A maxima maquiavélica de que os fins justificam os meios
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nao pode ser aplicada ao caso. Interromper a vida é um ato contra a moral.
Sua admissdo seria 0 cometimento de outro ilicito penal, s6 que desta vez
contra alguém indefeso.

Por falar em indefeso, o Estado tem aparelhado seus 6rgaos para sua
defesa em diversas ocasides. No direito consumerista, por exemplo, o
vulneravel recebe o apoio estatal contra seu infrator que Ihe é superior. Quem
sabe esta forma de pensar poderia trazer luz a questao, vez que a vida
intrauterina € extremamente vulneravel.

Neste sentido, o Estado garantiria seu direito de nascer e de continuar
vivo. No primeiro caso, apoiando a mulher gravida e impedindo o abortamento.
No segundo caso, dispondo a vida intrauterina que ira nascer o amparo
suficiente para continuar viva, tais como encaminhamento para adocéo, etc.

Enfim, dadas as situagdes postas, conclui-se pela inconstitucionalidade,
frente a ndo receptividade, do abortamento sentimental constante no art. 128,

II, CP, por ser material oposto a Constituicao Federal de 1988.
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