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Resumo:

O presente trabalho pauta-se na andlise
constitucional do Direito a Vida face a norma
penal discriminatdria da conduta abortiva em
caso de estupro, mediante profundo estudo do
Direito Fundamental a vida, da incongruéncia
entre o disposto no Codigo Penal, precisamente
em seu artigo 128, Il, e o que preleciona a
Constituicdo da Republica Brasileira sobre tal
direito, perpassando a discussao apresentada
pela conceituagdo dada aos institutos
estudados pela doutrina e pela prépria norma,
pela sua aplicabilidade frente a sociedade
contemporanea e a busca pela efetividade das
garantias e direitos fundamentais. Utiliza em
sede argumentatoria, de forma associada a
pauta principiolégica, o fendmeno da recepgéo
das normas infraconstitucionais pela
Constituicdo Brasileira, concluindo pela néo
recepcédo do instituto da excludente de ilicitude
pela atual Constituicdo brasileira e pela
necessidade de preponderancia do direito a
vida, haja vista a imprescindibilidade de
interpretacdo  sistematico-constitucionalizada
do direito fundamental a vida no Estado
Democrético de Direito.

Palavras-chave: Direito Fundamental a Vida.
Aborto em caso de Estupro. Excludente de
licitude.

Introducéo:

De modo geral, o que se pretende com
a pesquisa € estudar a recepgdo da excludente
de Iilicitude trazida pela legislacdo penal
brasileira frente a vida de um ser humano em

desenvolvimento, dotado de direitos
estabelecidos constitucional e
infraconstitucionalmente. Ou seja, a

investigacdo da recepcédo do artigo 128, Il CPB
pelo texto da Constituicdo brasileira de 1988
constitui ponto central do debate critico do
Direito a Vida na presente pesquisa.

Imperioso ressaltar, logo de plano, que
todo o objeto estudado, bem como toda a
dindmica de apontamentos e conclusdes cinge-
se na presente altercacdo: Como garantir a
efetividade de direitos fundamentais em conflito

sem permitir que o exercicio de um deles acabe
por esvaziar o ndcleo essencial do outro?

Mediante a aplicacdo do supracitado
guestionamento a relacdo que existe entre a
genitora e o sujeito autor da conduta criminosa
€ que se justifica a andlise da permisséo
abortiva trazida pelo Cédigo Penal é debatida
no presente estudo

Perpetram o campo de pesquisa a
existéncia da disposicéo de direitos alheios por
terceiros — genitora —, o conflito entre direitos
fundamentais, vida, liberdade e dignidade da
pessoa humana, a luz da teoria dos limites dos
limites e sob a interpretacdo que se da a estes
ante ao principio da proporcionalidade em suas
trés vertentes, bem como o fendbmeno
constitucional da n&o recepcdo ou ndo da
norma infraconstitucional.

Sob a dtica dos acontecimentos
histéricos e culturais que ensejam o garantismo
constitucional, busca trazer uma reflexao sobre
0 aborto, tema gerador de tamanha discérdia
politica, religiosa e social, levando aos
partidarios do discurso pré-vida um novo
fundamento, de ordem constitucional e por
meio do qual se busca a reandlise do direito
constitucional a vida, do modo como este tem
se dado e aplicado na atual conjuntura
nacional.

Em apertada sintese, o propésito dos
estudos realizados, os quais culminaram na
elaboracdo do artigo a ser apresentado, é a
demonstragéo de que a excludente de ilicitude
trazida pelo Codigo Penal em seu artigo 128, I,
ndo foi recepcionada pela Constituicdo Federal
de 1988, em virtude da violacdo do Direito
Fundamental a Vida.

Metodologia:

O método de pesquisa utilizado foi,
precipuamente, o bibliogréfico, consistente na
leitura e identificacdo dos pontos atinentes a
pesquisa em artigos cientificos, monografias,
dissertagbes e doutrinas juridicas,
essencialmente das ciéncias Penal e
Constitucional, uma vez que problematica
apontada tem finco em construcdes e teorias do
Direito, ndo demandando qualquer pesquisa de
campo ou estatistica.
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Quanto a sistematizacao, optou-se pela
priorizacdo do método qualitativo e teorico-
bibliografico de pesquisa, efetivado mediante
analise hermenéutica e sistematica dos
posicionamentos doutrinarios dos ramos
juridicos de Direito Publico, bem como das
disposicdes legais regidas pelo Cédigo Penal e
pela norma constitucional, tratados e
convengBes dos quais o estado brasileiro é
signatario. Utilizou-se, ainda, de técnicas de
contraposicao e valoragao de institutos juridicos
com o condao de sistematizar analises critico-
epistemoldgicas do tema proposto.

A delimitacdo do problema tedrico
decorreu da utilizacdo do método indutivo, ou
seja, partiu-se  de uma  concepcao
microanalitica (o estudo do artigo 128, Il CPB)
em direcao ao estudo macroanalitico, qual seja,
0 estudo da recepc¢ao do respectivo dispositivo
legal pelo texto da Constituicdo Federal de
1988. Por meio de analises tematicas, teoricas,
interpretativas e comparativas foi possivel
compreender a dimensédo tedrica do debate
constitucionalizado do objeto da pesquisa.

Resultados e Discusséo:

Embora os dltimos fenbmenos
histéricos e sociais tenham levado a
insurgéncia dos direitos e garantias
fundamentais nos ordenamentos juridicos dos
paises democraticos, a interpretacdo e
disciplinagédo desses direitos ainda ndo tem
sido efetivada de forma ampla, efetiva e
satisfatoria.  no  estado  brasileiro. A
aplicabilidade e exercicio de alguns direitos
fundamentais encontra  barreiras nas
legislagbes ja existentes e na impossibilidade
de aplicacdo simultdnea de alguns direitos e
garantias fundamentais, tais como o direito a
dignidade e intimidade da mulher estuprada
frente ao direito a vida protegido desde a
concepgdo. A problematica enfrentada na
excludente analisada encontra marco principal
na impossibilidade de sobreposicao de direitos
fundamentais, de conferir privilégios a
determinados individuos em detrimentos de
outros que sob a otica do presente trabalho
necessariamente precisam da tutela
jurisdicional do Estado de Direito.

Nesse sentido, estabelecida a condi¢céo
do feto como titular de direitos e considerada a
consequente necessidade de protecéo de seus
direitos pelo Estado, o estudo e a apresentacéo
dos métodos da Teoria alemd do Limite dos
Limites (Schranken-Schranken), entdo adotado
pelo Supremo Tribunal Federal, se faz
necessaria.

Assim é que a absolutizacdo do direito a
liberdade da genitora é entdo criticada sob a

Gtica dos principios constitucionais,
principalmente o da proporcionalidade.

Exsurge, ainda, a argumentacdo no
sentido de que a norma penal tipificada no
artigo 128, 11, subverte a titularidade dos direitos
fundamentais pertencentes ao feto quanto
autoriza a sua livre disposicéo pela genitora. A
pratica de conduta criminosa do agente
(estupro) ndo pode ser justificativa fético-
metajuridica utilizada para a limitacdo e
violacdo do Direito Fundamental a Vida do
nascituro.

Ademais, também foi verificado que a
norma, por passar pelo crivo da Teoria do
Limites dos Limites e por ser clara violacdo a
direitos fundamentais, ndo foi recepcionada
pela ordem constitucional juridico-democratica
proposta pela Constituicdo Federal de 1988.

Conclusdes:

A norma penal é taxativa e violadora do
direito de terceiros. A permissdo a conduta
abortiva afronta o direito constitucional a vida e
a préopria dignidade de um ser em
desenvolvimento (nascimento). Confere de
forma excessiva e drastica a genitora, vitima do
crime de estupro, a possibilidade de extinguir
direitos dos quais nao é titular, sendo o principal
deles, dos quais derivam-se os demais, o direito
a vida do nascituro. Admitir a recepgéo
constitucional do artigo 128, || CPB é legitimar
a violacéo e interpretacéo restritiva do Direito
Fundamental a Vida do nascituro.
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