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RESUMO

O presente trabalho de pesquisa tem por objetivo analisar o aborto em caso de
gravidez resultante de estupro, sob o ponto de vista da legislacdo penal e da
constituicdo do Brasil, mais especificamente sobre os conflitos e divergéncias de
opinides que envolvem o bem juridico a ser tutelado neste caso. Trata-se de um tema
intrigante, que interliga diversas areas, como a social, politica, juridica, entre outras.
O cerne da discusséo recaira sobre o bem juridico tutelado, haja vista que h&
contradigbes na doutrina brasileira sobre o tema, estando de um lado uma corrente
alegando que o bem juridico a ser tutelado deve ser a vida do feto, que a excluséo de
ilicitude do artigo 128, Il, do Cédigo Penal é uma violacéo ao direito a vida previsto
pela Constituicdo. Em contrapartida existe uma outra corrente que defende que o bem
juridico que merece a tutela do Estado, neste caso, € a dignidade da mulher e que a

excluséo de ilicitude prevista no Codigo Penal deve permanecer inalterada.
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ABSTRACT

This research work aims to analyze abortion in case of pregnancy resulting from rape,
from the point of view of penal legislation and the Brazilian Constitution, more
specifically on conflicts and divergences of opinions involving the legal interest to be
protected in this case. This is an intriguing theme, which interconnects different areas,
such as social, political, legal, among others. The core of the discussion will fall on the
protected legal asset, given that there are contradictions in the Brazilian doctrine on
the subject, on the one hand a current claiming that the legal asset to be protected
must be the life of the fetus, that the exclusion of illegality of the Article 128, II, of the
Penal Code is a violation of the right to life provided for by the Constitution. On the
other hand, there is another current that defends that the legal asset that deserves the
protection of the State, in this case, is the dignity of the woman and that the exclusion

of illegality provided for in the Penal Code must remain unchanged.
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INTRODUCAO

O objetivo dessa pesquisa é descobrir como pensa a doutrina e a
jurisprudéncia, acerca do bem juridico tutelado no tipo do artigo 128, Il, do Codigo
Penal Brasileiro, bem como se tem alguma perspectiva de mudanga ou uma nova
forma de pensar, que implicaria ao aplicador do Direito a observancia ou nao da
permissibilidade ao aborto em caso de gravidez decorrente de estupro.

Essa € uma questao juridica que divide opiniées, estando de um lado uma
corrente que defende o direito constitucional a vida do feto, como um ser biol6gico
humano na fase intrauterina, e do outro lado uma corrente defendendo a dignidade
da mulher como bem juridico a ser tutelado nessa hipétese conferida pelo artigo
128, Il, do Codigo Penal.

Diante do problema perpassa o direito a vida no seu conceito amplo, um
direito fundamental, constitucionalmente tutelado, que nao poderia ficar de fora da
equacao juridico-social, justificando o debate, por se tratar de um direito que
embasa ambas as correntes, pois existem duas vidas em jogo, a vida bioldgica do
feto e a vida digna da mulher.

Exatamente por ndo haver consenso € que o0 tema necessita de uma
constante avaliacao. Além disso, existe uma malha social complexa composta por
pessoas detentoras de referéncias e experiéncias Unicas, inseridas em multiplos
contextos sociais e com individualizagbes comportamentais peculiares.

A Pretenséo desse trabalho € provocar uma reflexdo, reavivando o acirrado
debate que se desenvolve em torno dessa questdo, fazendo uma analise mais
detalhada da norma permissiva do aborto no caso de gravidez decorrente de

estupro, disciplinada pelo Codigo Penal Brasileiro e 0s aspectos constitucionais que



a envolve, bem como os conflitos e divergéncias de opinides da doutrina e da
jurisprudéncia.

Para uns, o aborto, em qualquer caso, mesmo na gravidez resultante de
estupro, € um ato que vai contra a vida de um ser, ainda que este ser se encontre
em cavidade uterina, seria uma violéncia contra uma pessoa indefesa que esta em
processo de formacdo, uma lesédo ao direito a vida do feto. Para outros, o nao
permitir que a mulher realize o aborto na gravidez resultante de estupro, seria
induzi-la a uma segunda forma de violéncia, ferindo a sua dignidade. Para muitas
mulheres, a gestacao forcada e indesejada é admitida como uma violéncia brutal e
intoleravel, impossivel de ser mantida até o seu término.

Grande parte da populacdo ndo consegue entender e assimilar as
justificativas para esta tomada de decisdo por parte da mulher, embora muitas
pessoas, mesmo abominando a pratica do aborto, acabam por ter ressalvas ou
davidas quando o assunto é aborto em gestacdes decorrentes de estupro, pois a
violéncia sexual € um ato tdo horrivel que impacta fortemente a nossa capacidade
de analisar seus desdobramentos.

A metodologia adotada para a elaboracdo deste trabalho consiste em
explorar o pensamento pré-estabelecido da doutrina e da jurisprudéncia sobre o
bem juridico a ser tutelado na hipétese do aborto em caso de gravidez resultante
de estupro, ao mesmo tempo tentar encontrar um pensamento novo. O método
utilizado foi o dialético, onde se buscou pesquisar de um lado a corrente que
defende a dignidade da mulher como bem juridico a ser tutelado, como aponta a
legislagdo penal brasileira, corrente que apoia a manutencdo da excluséo de
ilicitude do artigo 128, I, do Cédigo Penal, que tem como justificador o direito da

mulher sobre o seu proprio corpo; e do outro lado se pesquisou a corrente que



defende que o bem juridico que merece a tutela do Estado e ndo pode ser violado,
€ o direito preestabelecido a vida do feto, corrente que apoia a revogacao da
exclusao de ilicitude do artigo 128, Il, inserida no Codigo Penal.

Assim, foi feita uma pesquisa bibliografica a partir do levantamento de
referéncias tedricas ja analisadas, e publicadas por meios escritos e eletrénicos,
como livros, artigos cientificos, paginas de web sites, utilizou-se também a pesquisa
documental, recorrendo a fontes de revistas, documentos oficiais e legislacdes.
Tudo isso para reunir e analisar as informacdes publicadas sobre o tema, na
doutrina e jurisprudéncia a fim de fundamentar teoricamente a investigacdo desta
pesquisa.

O tema sera discutido, em primeiro momento, com uma contextualizacao
histérica da pratica abortiva e sua penalizacdo ao longo da histéria da civilizacéao
humana e da historia do Direito Penal, dando-se énfase sobre o tratamento
conferido ao aborto em caso de gravidez resultante de estupro no Codigo Penal de
1940.

Em seguida serdo analisadas as diversas teorias elaboradas na tentativa de
definir o marco inicial da vida humana, ja que tem uma repercussao direta no debate
da pesquisa. Por fim, serdo confrontadas as correntes com as suas interpretacdes
acerca do bem juridico a ser tutelado.

Portanto, este trabalho trard como problema de pesquisa o0 seguinte: Deve-
se revogar o inciso Il do artigo 128 do Cédigo Penal, vigente desde 1940, tendo em

vista os projetos de lei que tramitam no Congresso Nacional?



CONCLUSAO

O tema apresentado traz a reflexdo acerca do bem juridico tutelado no tipo
do artigo 128, II, do Cédigo Penal, que tratou de duas correntes com pensamentos
distintos no que se refere a promover e valorizar a vida. Um pensamento pautado
em defender a vida do embrido ou feto como bem juridico essencial a ser tutelado,
e do outro lado, um pensamento pautado em defender a dignidade da pessoa
humana, no caso em tela da mulher, atributo inafastavel de todo ser humano.

A reflexdo sobre a vida e a dignidade da pessoa humana estd sempre em
debate. Entende-se que toda construcdo dogmatica € uma interpretacdo da
realidade social, cultural e institucional, por isso deve-se convidar os profissionais
da saude, do direito e demais areas da sociedade nessa construcdo, trazendo em
foco o ponto de vista das mulheres que sdo diretamente interessadas e afetadas
no debate.

O objetivo dessa pesquisa nao foi trazer um parecer conclusivo sobre qual
das correntes possuem a razdo, mas saber como pensa a doutrina e a
jurisprudéncia acerca dessa questdo, bem como se tem alguma perspectiva de
mudanc¢a ou uma nova forma de pensar, que implicaria ao aplicador do Direito a
observancia ou nao da permissibilidade ao aborto em caso de gravidez decorrente
de estupro.

Diante dos argumentos apresentados nesta pesquisa, Se percebeu a
importancia do debate aberto, independente do meio ideolégico que fomentam os
dois lados do pensamento. Sabe-se que existem diversos movimentos em defesa
da vida ou em defesa do aborto, que se apresentam como dois lados totalmente

opostos no qual sobressai 0 interesse proprio em detrimento da visdo em



sociedade, sem levar em conta a importancia do debate juridico para o interesse
comum.

O estudo entende que esta é uma questdo voltada mais a vivéncia das
mulheres, por envolvé-las diretamente, pois diz respeito a direitos fundamentais a
sua autonomia reprodutiva, a sua vida, a sua saude e a sua dignidade. Porém, por
envolver outra vida humana, que deve também ser tutelada, o debate abre espaco
para todos os géneros.

Para a discussao, a pesquisa mostra diversos autores que apresentam suas
opinides antagdnicas referente ao tema. Os primeiros sao contrarios a proposta de
retirar das mulheres o direito legal permissivo ao aborto, com a permanéncia do
artigo 128, Il, do Cddigo Penal de 1940, inclusive questionando os demais
dispositivos que incriminam o aborto, com opinides para a sua total legalizacao.

Ja os segundos, sdo a favor da retirada do inciso Il do citado artigo, por hao
aceitarem a inversado de valores do bem juridico tutelado pelo Estado, haja vista
gue os demais dispositivos que disciplinam o aborto consideram a vida do embrido
ou feto importante, tanto que criminalizam a sua violagao.

Considerando que é um debate presente no legislativo que ira determinar
qual dos caminhos a lei vai seguir e que a discussao trata de duas questodes, a vida
digna da mulher gestante vitima de estupro e a vida biol6gica do feto, é preciso
fazer a defesa daqueles que ndo conseguem se posicionar para buscar o seu direito
a vida, merecendo a tutela constitucional.

Portanto, esta tese defende que o melhor caminho a ser seguido, € a
revogacao do artigo 128, Il, do Cbdigo Penal. Permanecendo na lei, como unica
excecdo ao aborto, o inciso I, por se tratar do risco entre duas vidas bioldgicas,

optando-se por aquela ja nascida.



Essa pesquisa traz como contribuicdo a atualizacdo das informacgdes do
arcabouco teorico envolvendo as diferentes correntes para incrementar o debate a
nivel cientifco-juridico. Futuras pesquisas podem dar continuidade a essa busca
pela construcdo da dogmatica juridica, solucionando conflitos entre pretensdes e

expectativas em relacéo a sociedade.
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