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RESUMO

O crime de estupro, historicamente, classifica-se como delito bi-préprio, assim considerado aquele que exige uma especial qualidade tanto do sujeito
ativo como do passivo (0 homem figurava no polo ativo e a mulher no polo passivo). Consequentemente, o aborto sentimental é figura exclusiva da
mulher vitima do crime sexual.

Com a vinda da Lei n® 12.015/2009 de 07 de agosto de 2009, ocorreram mudangas em alguns artigos do nosso Cédigo Penal, em especial o artigo 213
(estupro), que acabou sendo reunido com o artigo 214 (atentado violento ao pudor), deixando o crime de estupro ainda mais abrangente. O contetdo
do artigo 213 do Cédigo Penal, que se referia ao estupro, abrangia somente a mulher como vitima. Com a entrada em vigor da nova lei dos crimes
sexuais, alterou-se também o titulo VI do Cédigo Penal passando a tutelar o capitulo como Dos Crimes Contra Dignidade Sexual, sendo diretamente
vinculada a liberdade e ao direito de escolha de seu parceiro, obdurando as penas para os casos de estupro, alterando, assim, substancialmente o teor
do artigo 213 do Cdédigo Penal. Com a edigdo da referida lei, o legislador unificou os artigos 213 e 214 do Cddigo Penal extinguindo-se o termo
“mulher”, passando o estupro a ser classificado como um crime comum, podendo, entdo, ser sujeito ativo do crime de estupro tanto o homem quanto a
mulher. Logo, questdo intrigante nasce dessa mudanca de paradigma, qual seja: se a mulher, autora do crime de estupro, pode realizar o aborto
sentimental

PALAVRAS-CHAVE: Aborto sentimental, autora, estupro.
THE SENTIMENTAL ABORTION AND THE INTERRUPTION OF PREGNANCY AUTHOR OF RAPE CRIME

ABSTRACT

The crime of rape, historically, isclassified as a bi-properdelict, considered for claiming a specialqualityeitheranactiveor a passive subject
(themanusedto figure as theactive pole andthewoman as the passive pole). Consequently, sentimental abortionisan exclusive rightofthewomanvictimof
sexual crime.

Withthearrivalofthelawnumber 12015/2009, from August 7th 2009, changesocurred in some articlesofour Penal Code, in specialthearticle 213 (rape),
thatendedupbeingjoinedwiththearticle 214 (indecentassault), lettingthe rape crime even more ample. The contentofthearticle 213 ofthe Penal Code,
thatwouldreferitselfabout rape, contentedjustthewoman as victim. Withthecomingofthe new lawabout sexual crimes, thetitle VI ofthe Penal
Codewasmodified, passingto tutor thechapteraboutthe Crimes Against Sexual Dignity,
beingdirectlylinkedtothelibertyandtothelawofchangingone'spartner, hardeningthepunishmenttothe cases of rape,
thereforechangingsubstantiallythecontentofarticle 213 ofthe Penal Code. Withtheeditionofthereportedlaw, thelegislatorunifiedthearticles 213 and 214
ofthe Penal Code, extinguishingtheterm "woman", making rape tobeclassified as a common crime, thenbeingtheactivesubjectofthe rape crime
bothmanandwoman. Soon, unintriguingquestionisbornoftheseparadigmchanges, thatcanbe: if a woman, responsibleof a rape crime, can do a
sentimental abortion.

KEY WORDS: sentimental abortion, womanresponsible, rape.
1. INTRODUCAO

Versa o presente trabalho sobre DIREITO PENAL, sendo este um ramo do direito pablico representado pelo
corpo de normas juridicas voltadas a fixagdo dos limites do poder punitivo do Estado, instituindo as infragdes penais e
as sangdes correspondentes, bem como regras atinentes a sua aplicagéo.

Dentro deste ramo, serd abordado sobre a possibilidade do aborto sentimental da autora do crime de estupro.

Referido tema foi escolhido ante a nova redacdo do artigo 213 do Cédigo Penal. Com efeito, o crime de estupro
passou a ser o fato de constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjungéo carnal ou a praticar ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso.

Este assunto é de suma importancia, pois como sujeitos, o crime admite, como ativo e passivo, pessoa se ambos
0S Sexos.

Logo, é possivel vislumbrar o homem como vitima de estupro praticado pela mulher. Nesse caso, se da violéncia
sexual resultar gravidez nasce imperiosa duvida, qual seja: tera a mulher, autora do delito, o direito de exigir a
interrupcéo da gravidez?

Trata-se de debate ainda pré-maturo na ciéncia do direito. No entanto, de muita relevancia social e juridica.

O aborto, como é sabido, é assunto extremamente delicado em nossa sociedade. De uma simples pesquisa entre
qualquer grupo de pessoas, as opinides serdo divididas; umas a favor, outras contra.

N&o obstante o debate, nosso Codigo Penal tipifica o aborto no rol dos crimes. Alids, o aborto é figura tipica
deste o Codigo de Hamurabi (2235 a 2242 a.C).
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Atualmente a doutrina traz uma classificagdo para o aborto, qual seja: aborto terapéutico sendo aquele que ocorre
guando a vida da gestante esta em risco, neste caso 0 médico realiza o aborto com o intuito de salvar a vida da mae;
aborto eugénico seria o0 aborto realizado nos casos de fetos defeituosos, ou até mesmo com possibilidade de se tornarem
defeituosos no futuro.

Tem, também, o aborto social feito por falta de recursos financeiros, em outras palavras, ocorre quando a mae
ndo possui condi¢bes econdmicas para sustentar o filho e o aborto por motivo de honra sendo aquele provocado para
esconder motivos que manchem a imagem da mulher perante a sociedade, é utilizado para esconder a desonra.

Por fim, a doutrina, elenca o aborto sentimental, ou seja, aborto nos casos de estupro.

Nosso Caédigo Penal previu duas possibilidades nas quais o aborto ndo serd punido, desde que praticado por
médico, eis elas: aborto necessario traduzido pelo risco da vida da gestante e o aborto no caso de gravidez resultante de
estupro (ou sentimental).

Nosso trabalho serd dedicado apenas ao segundo caso; ao denominado aborto sentimental. Essa espécie de
aborto surgiu quando alguns paises da Europa, na Primeira Guerra Mundial tiveram suas mulheres violentadas por
invasores, diante da indignacéo patriota, criou-se a figura do aborto sentimental, para que essas mulheres ndo fossem
obrigadas a carregar no ventre os filhos de seus agressores.

Assim, a figura do aborto sentimental era/é instituto privativo da vitima mulher.

Diante disto, sera analisada a possibilidade de 0 homem vitima valer-se do aborto sentimental respondendo-se a
trés perguntas, quais sejam: a) Quem pode ser sujeito ativo do crime de estupro? b) E permitido o aborto sentimental? c)
A mulher pode abortar sendo sujeito ativo do crime de estupro?

Respondidas estas indagagBes e analisando as mudangas trazidas com o advento da Lei n°® 12.015/2009,
descobriremos o alcance do aborto sentimental ante a nova redagdo do artigo 213 do Codigo Penal, a real aplicagdo do
artigo 128 do Caodigo Penal e teremos condigdo de visualizar a possibilidade ou ndo da aplicacdo analégica do aborto
sentimental aos casos em que a mulher figure como sujeito ativo do crime de estupro.

2. FUNDAMENTACAO TEORICA
2.1 Evolucdo legislativa do crime de estupro

Em 07 de agosto de 2009, a com a edigdo da lei n® 12.015, alterou-se o titulo VI do Cédigo Penal passando a
tutelar o capitulo como dos crimes contra dignidade sexual, sendo diretamente vinculada a liberdade e ao direito de
escolha de seu parceiro, obdurando as penas para o0s casos de estupro, alterando o artigo 213 do cddigo penal dispGe:
“Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir
que com ele se pratique outro ato libidinoso:” (caput) (Brasil, 2014, p.538.). Além disso, avultou a sua aplicacdo para os
casos em que, a lei anterior, tratava somente como “atos libidinosos”, reconhecendo que os crimes sexuais violentos ou
fraudulentos atingem diretamente a dignidade, a liberdade e a personalidade do ser humano.

Os povos antigos ja puniam com grande severidade os crimes sexuais, principalmente os violentos, dentre os
quais se destacava o estupro. Contudo, a conjuncdo carnal violenta, que ora se denomina estupro, estava para 0S
romanos no conceito amplo de crimen vis, com a pena de morte.

Durante a idade média foi seguida a mesma tradicdo Romana, aplicando-se ao estupro violento a pena capital. As
conhecidas ordenac6es Filipinas também puniam com pena de morte “todo homem, de qualquer estado e condi¢do que
seja, que forcadamente dormir com qualquer mulher”.

O cddigo penal de 1830 passou a punir o estupro violento com a pena de prisdo de trés a doze anos, acrescida da
obrigacdo de adotar a ofendida. JA o cddigo republicano de 1890 atenuou ainda mais a punibilidade do estupro,
cominando-lhe a pena de um a seis anos de priséo celular, além da constituicdo de um dote para a vitima. O cddigo
penal Frances de 1810 equiparava o estupro ao atentado violento ao pudor. Sendo esta disposicdo alterada por lei em
1832.

O contelido do artigo 213, do nosso diploma legal antigamente era definido como: “constranger mulher a
conjuncdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca.”

Sendo assim, estava subentendido, que unicamente a mulher poderia ser vitima, ou seja, ser o0 agente passivo do
crime, enquanto somente, 0 homem poderia ser o autor, agente ativo do crime de estupro. Com isso entende que a
conjuncdo carnal se daria pela penetracdo do pénis na vagina configurando o crime de estupro quando o homem
utilizando da violéncia ou grave ameaga realizava a penetragdo do pénis na vagina da vitima, podendo também admitir a
tentativa quando por motivo de for¢a maior o ato ndo se concretizava, também valendo-se da co-autoria, que poderia ser
tanto homem ou mulher.

Equiparando-se ao estupro, o atentado violento ao puder, que estava descrito no artigo 214 do codigo penal, a
saber: “constranger alguém, mediante violenta ou grave ameaga a praticar ou permitir que com ele se pratique ato
libidinoso diverso da conjuncéo carnal.”
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Sendo assim, no extinto crime do art. 214, poderiam ser autor ou vitima do crime, tanto o homem quanto a
mulher.

Os dois dispositivos supracitados, artigos 213 e 214 do codigo penal, deram cotejo, a alteracdo da lei
12.015/2009, que deu se a extin¢do do termo “mulher”, no qual o legislador unificou os dois artigos convertendo em
Unico preceito legal.

O artigo 213 do codigo penal agora dispde:

Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameagca, a ter conjuncgéo carnal ou a praticar ou permitir que
com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. § 10 Se da conduta resulta
lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos: Pena -
reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos. § 20 Se da conduta resulta morte: Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta)
anos.

Com a nova redagdo do artigo 213 do Codigo Penal tanto 0 homem quanto a mulher podem figurar no polo ativo
do crime.

Assim sendo, com a edicdo da Lei 12.015/2009, o legislador unificou os artigos 213 e 214 do Codigo Penal
extinguindo-se o termo “mulher”, passando o estupro a ser classificado como um crime comum.

2.2 Conceito de Aborto e sua Previsao Legal

Aborto é a interrupgdo da gravidez, com a procedente morte do feto. A origem do aborto significa privar o
nascimento que vem do latim abortus.
Julio Fabbrini Mirabete assim conceitua o aborto:

O aborto é a interrupcdo da gravidez com a destruigdo do produto da concepgdo. E a morte do ovo, embrido, ou
feto, ndo implicando necessariamente a sua expulsdo. O produto da concepcdo pode ser dissolvido, reabsorvido
pelo organismo da mulher ou até mumificado, ou pode a gestante morrer antes de sua expulsdo. Nao deixara de
haver no caso o aborto (MIRABETE, 2002, p.93)

Contudo, a palavra aborto foi empregada pelo cédigo penal é a de uso comum.

Com o advento da lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940, o atual codigo penal, classifica 0 aborto em duas
espécies, a saber: natural ou espontaneo, e provocado (doloso ou culposamente).

Ocorre o0 chamado aborto natural ou espontaneo quando o préprio organismo materno se encarrega e expulsar o
produto da concepgao.

Por outro lado, temos o aborto provocado, sendo esta provocacdo subdividida em: dolosa e culposa (também
reconhecida como acidental).

As espécies dolosas sdo aquelas previstas nos artigos 124 (autoaborto ou aborto provocado com o consentimento
da gestante), 125 (aborto provocado por terceiro sem consentimento da gestante) e 126 (aborto provocado por terceiro
com o consentimento da gestante).

Doutrinariamente acrescentam-se mais duas espécies: acidental e o permitido. O acidental consiste na cessacdo
da gravidez por conta de causas exteriores e traumaticas, mas de forma acidental (choques e quedas), alheia a vontade
da méae. N&o héa crime, porque ndo houve previsédo legal para a modalidade de provocagao culposa do aborto, razéo pela
qual se uma gestante, com seu comportamento culposo, vier a dar causa a expulsdo do feto, o fato sera considerado
como um indiferente penal. Permitido é a cessagdo da gravidez, com a morte do feto, permitida por lei. Refere-se ao art.
128 do CP.

O Cadigo Penal, ao falar do crime de aborto, ndo traz diferenca entre embrido, feto ou 6vulo fecundado, pelo
simples fato da interrupgdo da gravidez ocorrer antes de seu término normal. Desta forma, o crime ja esta configurado,
independente da fase que a gravidez se encontra, e assim sera punida pela lei.

O atual Codigo Penal reporta o aborto em cinco artigos (124, 125, 126, 127, 128), se enquadrando na parte
especial, no titulo dos crimes contra pessoa, e no capitulo dos crimes contra vida.

Por fim, eis a diccdo legal do aborto:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque:
Pena - detencéo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.
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Paragrafo Gnico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de quatorze anos, ou é alienada ou
debil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia

Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um terco, se, em consequéncia do
aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sdo
duplicadas, se, por qualquer dessas  causas, Ihe sobrevém a morte.

Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

11 - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de
seu representante legal.

2.3 Conceito de Crime

O Brasil é adepto do sistema dualista. Isto significa dizer que o Brasil divide a infracdo penal em duas espécies:
crime (delito) e contravencdo penal (crime ando, delito lliputiano, crime vagabundo). A diferenca entre crime e
contravengdo penal é de grau, ndo havendo distingdo quando ao significado.

O conceito de crime pode ser analisado sob quatro enfoques: (1) formal: crime € aquilo que esta estabelecido em
uma norma penal incriminadora, sob ameaga de pena; (I1) material: crime € comportamento humano causador de leséo
ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado, passivel de sancdo penal; (I11) formal/material: crime é um comportamento
humano previsto em lei, causador de lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado passivel de san¢do penal; (V)
analitico: o conceito analitico leva em consideragdo os elementos que compdem a infragdo penal (sua estrutura).
Prevalece que os elementos do crime sdo fato tipico, ilicitude e culpabilidade.

2.4 Fato Tipico

Pode ser destacadas trés fases acerca da evolugdo da tipicidade penal.

12 Fase: para essa primeira fase, crime é um fato tipico ilicito, culpavel e um fato tipico constituido de conduta,
resultado, nexo e tipicidade penal — Nesta primeira fase, a tipicidade penal era sinbnimo de uma tipicidade formal. Ou
seja, para que o fato fosse penalmente tipico, bastava uma tipicidade formal, isto é, mera operacdo de ajuste entre fato e
norma.

22 Fase: crime continua sendo fato tipico, ilicito e culpavel, sendo que o fato tipico permanece com 0s seus
elementos: conduta, resultado, nexo e tipicidade penal. Mas a tipicidade penal agora passa a ser formal mais uma
tipicidade material. Entdo a tipicidade ndo ficou limitada a operagdo de ajuste. Além da operagdo de ajuste, essa
tipicidade formal, essa subsuncdo, precisa da tipicidade material. E 0 que € a tipicidade material? Producdo de relevante
e intoleravel lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado.

3% Fase: forma mais moderna de encarar a tipicidade penal. O fato tipico continua sendo constituido de conduta,
resultado, nexo e tipicidade penal. Mas a tipicidade penal é tipicidade formal mais tipicidade conglobante. E uma
tipicidade formal, mais uma tipicidade conglobante.

Assim, o fato tipico é o primeiro substrato do crime (conceito analitico) e traduz um fato humano indesejado,
orientado pelo principio da intervengdo minima, consistente numa conduta produtora de um resultado e que se ajusta
formal e materialmente ao tipo penal (conceito material).

Séo elementos do fato tipico: conduta, resultado, nexo causal e tipicidade formal.

Modernamente conduta pode ser considerada um comportamento humano voluntario causador de um resultado
evitavel, violando o sistema, frustrando as expectativas normativas.

Podem ser considerados como causas de exclusdo da conduta o caso fortuito ou a forga maior, os atos reflexos, a
coagdo fisica irresistivel e o estado de inconsciéncia.

Vale ressaltar que a conduta pode ser dolosa ou culposa, por agdo ou por omissao.

O resultado, por sua vez, é a alteracdo fisica no mundo exterior (enfoque naturalistico) ou a lesdo ou perigo de
lesdo ao bem juridicamente tutelado (enfoque normativo).

O crime quanto ao resultado se divide em crime material, crime formal e crime de mera conduta.

O nexo causal é requisito do fato tipico e é o vinculo entre conduta e resultado. O estudo da causalidade busca
concluir se o resultado, como um fato, decorreu da acdo e se pode ser atribuido, objetivamente, ao sujeito ativo,
inserindo-se na sua esfera de autoria, por ter sido ele o agente do comportamento.

Por fim, mas ndo menos importante, a tipicidade formal é operacédo de ajuste, ou seja, subsuncéo do fato a lei.

Esta pode ser direta ou imediata entre fato e tipo incriminador ocorre ajuste direto, sem necessidade de normas
auxiliares ou indireta ou mediata entre fato e tipo incriminador ocorre ajuste indireto, demandando norma auxiliar

3° Simpésio de Sustentabilidade e Contemporaneidade nas Ciéncias Sociais — 2015 4
ISSN 2318-0633



DIAS 9,10 E 11
\\’r § DE JUNHO CUOPEX
3°SIMPOSIO DE 2015

SUSTENTABILIDADE E 2 " ~ g
CONTEMPORANEIDADE = ( tAs rasin _—
NAS CIENCIAS SOCIAIS x s nosnecsamin  DoMBosco

Apesar de ser a ilicitude o segundo substrato do crime, passaremos, agora, a discorrer sobre a culpabilidade
(terceiro substrato do crime) para fins de melhor adequacdo do presente artigo.

2.5 Culpabilidade

Doutrinariamente encontram-se basicamente duas correntes acerca de ser ou ndo a culpabilidade substrato do
crime.

A 1° corrente (bipartide) defende que a culpabilidade ndo integra o crime. Objetivamente, para a ocorréncia do
crime € dispensavel a culpabilidade. O crime existe por si mesmo com os requisitos fato e ilicitude. Mas, o crime s0
sera ligado ao agente se este for culpado.

Sdo criticas a esta corrente: (I) a teoria bipartide também considera a culpabilidade como um juizo de
reprovacdo. Porém, para ela, a culpabilidade ndo integra o crime, sendo apenas pressuposto de aplicagdo da pena.
Agora, se esta reconhecendo que a culpabilidade é juizo de reprovacdo, admite a existéncia de crimes sem censuras; (I1)
para dizer que a culpabilidade ndo integra o crime utiliza-se do argumento de ser a culpabilidade pressuposto de
aplicacdo da pena. Contudo, ndo existe pena sem fato tipico, logo o fato tipico também é pressuposto da pena e integra
o crime. Assim, ser pressuposto para aplicacdo da pena néo € algo estranho ao crime.

Para a 2° corrente (tripartide): a culpabilidade é o terceiro substrato do crime. Juizo de reprovacdo extraido da
analise como sujeito ativo se situou e se posicionou, pelo conhecimento e querer, diante do episédio com o qual se
envolveu. Para essa corrente, se o fato ndo é reprovavel, ndo ha crime.

Quatro sdo as teorias da culpabilidade discutindo que ela é formada. S&o elas: a teoria psicolégica, a teoria
psicolégica normativa, a teoria extremada/normativa pura e a teoria limitada. No Brasil adota-se a teoria limitada.

A culpabilidade é feita de imputabilidade (refere-se ao autor), potencial consciéncia da ilicitude (liga-se ao autor
do fato) e exigibilidade de conduta diversa (também esta relacionada ao autor). Conclui-se, entdo, que a culpabilidade é
do autor.

Imputabilidade é a capacidade de imputacdo, ou seja, a possibilidade de se atribuir a alguém a responsabilidade
pela préatica de uma infracdo penal. Com efeito, é o conjunto de condiges pessoais que conferem ao sujeito ativo a
capacidade de discernimento e compreensao, para entender seus atos e determinar-se de acordo com esse entendimento.

O Codigo Penal conceitua a imputabilidade de forma negativa. Para tanto se vale de critérios de definicdo da
inimputabilidade: (1) critério bioldgico que leva em conta apenas o desenvolvimento mental do acusado,
independentemente se tinha ao tempo da conduta capacidade de entendimento e autodeterminacédo; (II) critério
psicolégico, o qual considera, apenas, se 0 agente ao tempo da conduta tinha capacidade de entendimento e
autodeterminacdo, independentemente da sua condicdo mental e (II1) critério biopsicol6gico que é a fusdo dos dois
critérios anteriores, ou seja, considera inimputavel o portador de desenvolvimento mental incompleto ou retardado que
no momento da conduta ndo tenha capacidade de entendimento e autodeterminacao.

Em regra o Brasil adota o critério biopsicologico, excepcionalmente o biol6gico.

Para que o injusto penal seja culpavel ndo basta a capacidade de imputacdo do agente (imputabilidade), sendo
imprescindivel a sua potencial consciéncia da ilicitude. Portanto, a potencial consciéncia da ilicitude é a possibilidade
de conhecer que o comportamento € proibido, desviado daquele esperado pela sociedade.

Por fim, ndo € suficiente que o sujeito imputavel e tenha cometido o fato com possibilidade de Ihe conhecer o
carater ilicito para que surja a reprovacao social (culpablidade). Além dos dois primeiros elementos (imputabilidade e
potencial consciéncia da ilicitude), exige-se que nas circunstancias de fato tivesse o agente possibilidade de realizar
outra conduta de acordo com o ordenamento juridico.

2.6 llicitude

llicitude é o segundo substrato do crime. A ilicitude, ou a antijuridicidade, se da pela contrariedade de uma
conduta com o direito, causando efetiva lesdo a um bem juridico protegido. Trata-se de um prisma que leva em
consideracdo o aspecto formal da antijuridicidade, bem como o seu lado material.

Nas palavras dos professores Zaffaroni e Pierangeli (2004, p.573.), “a antijuridicidade é uma, material porque
invariavelmente implica a afirmacdo de que um bem juridico foi afetado, formal porque seu fundamento ndo pode ser
encontrado fora da ordem juridica”.

Para Fernando Capez (2009, p.275.) ilicitude € “contradicdo entre a conduta e o ordenamento juridico, pela qual
a acio ou omissio tipica tornam-se ilicitas”. Por outro lado, no dizer de Guilherme de Souza Nucci (2009, p.237.): “E a
contrariedade, de uma conduta com o direito, causando efetiva lesdo a um bem juridico protegido”.
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Consequentemente, o conceito de ilicitude € muito amplo, ndo ficando limitado ao Direito Penal, com a
possibilidade de ser aplicado em todos os ramos do direito. Portanto se a conduta do individuo abscindir um tipo legal,
sera considerado uma antijuridicidade penal.

Todavia, algumas situagBes quanto a antijuridicidade/ilicitude, na dimensdo do direito penal, ndo se restringem a
tipica ilicitude (ilicitude do delito), sera sempre precisamente tipica. Como exemplo atipico de ilicitude, podemos
encontrar na agressao injusta, ou seja, na legitima defesa, que tem como requisito a agressdo, assentindo a reacdo
defensiva, ndo necessita ser um crime, ndo necessita do ilicito penal, sendo, no entanto, um ato ilicito no minimo, pois,
ndo existe legitima defesa licita na legitima defesa. A agressdo que autoriza a reacdo defensiva, na legitima defesa, ndo
precisa ser um fato previsto como crime, isto é, ndo precisa ser um ilicito penal, mas devera ser no minimo um ato
ilicito, em sentido amplo, por inexistir legitima defesa contra atos licitos.

2.7 Excludentes de llicitude

A llicitude representa tudo aquilo que é contrario ao direito, a lei. Assim, tudo aquilo que a lei proibe é ilicito.

Nesse mesmo sentido, podemos dizer que todo crime € ilicito, pois é contrario a forma como a lei nos instrui a se
comportar.

Entrementes, apesar de todo crime, a priori, ser considerado um ato ilicito, havera situacdes em que mesmo
cometendo um crime, isto €, praticando uma conduta expressamente proibida pela lei, a conduta do agente ndo sera
considerada ilicita.

E possivel que fatores ligados a ilicitude sejam lancados dentro do tipo penal, como ocorre, por exemplo, no caso
do crime de estupro. Assim, quando a mulher consente com a conjuncéo carnal, esta praticando fato atipico, tendo em
vista a concordancia da mulher, consequentemente eliminando um dos elementos do tipo penal — ainda que se esteja
tratando de tdpico relativo a ilicitude. Do contrério, quando a excludente esta fora do tipo, a conduta pode ser
considerada tipica, mas ndo sera antijuridica, tal como acontece com o agente que mata em legitima defesa.

E o que denominamos de “excludentes da ilicitude". Essas causas s30 previstas expressamente em nosso
ordenamento juridico, no Codigo Penal em seu artigo 23, tendo o poder de isentar um individuo da ilicitude de um fato,
quando o pratica sob determinadas circunstancias.

Eis a transcricdo literal do mencionado artigo

Art. 23 - N&o ha crime quando o agente pratica o fato:

| - em estado de necessidade;

11 - em legitima defesa;

111 - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

Excesso punivel

Paréagrafo tnico - O agente, em qualquer das hip6teses deste artigo, respondera pelo excesso doloso ou culposo.

Se presente uma das causas relacionadas no artigo mencionado, estar-se-a afastando um dos elementos do crime,
qual seja: a contrariedade da conduta ao direito. Ensina Maggiore que o conceito de justificacdo ndo é particular e
exclusivo do direito penal, pertencendo ao direito no geral, tanto puablico quanto privado, pois é faculdade do
ordenamento juridico decidir se uma relagdo determinada é contraria ao direito ou esta de acordo com ele. A excludente
de antijuridicidade torna licito o que é ilicito.

Sdo quatro as causas excludentes da ilicitude, a saber: estado de necessidade, legitima defesa, estrito
cumprimento de dever legal ou exercicio regular de direito. Passemos a analise mais detalhada delas:

Estado de necessidade ocorre quando o individuo sacrifica um bem juridico no lugar de outro, préprio ou alheio,
cuja perda ndo era razoavel exigir, em decorréncia de uma situacdo atual de perigo que ndo provocou. Esta excludente
esta prevista no artigo 24 do cédigo penal:

Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que ndo provocou
por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo
era razoavel exigir-se.

§ 1° - Néo pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o perigo.

§ 2° - Embora seja razodvel exigir-se o sacrificio do direito ameacado, a pena poderé ser reduzida de um a dois
tercos.

O mencionado artigo traz todos os requisitos objetivos do estado de necessidade, quais sejam: (I) perigo atual,
() a situagdo de perigo ndo pode ter sido causada voluntariamente pelo agente, (111) finalidade, (IV) inexisténcia do
dever legal de enfrentar o perigo, (V) inevitabilidade do comportamento lesivo e, (V1) inexigibilidade de sacrificio do
direito ameacado.

Além dos requisitos objetivos, faz-se necessaria a presenga do requisito subjetivo, qual seja: conhecimento da
situacdo de fato justificante, ou seja, ciéncia de que esta diante de perigo atual.
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Conclui-se, portanto, em resuma sintese que a acdo do estado de necessidade, como Unica possibilidade de
afastar o perigo, deve ser objetivamente necessaria e subjetivamente conduzida pela vontade de salvamento.

Exemplo disto é quando uma pessoa joga-se na frente de seu carro, e para livra-la, vocé desvia e bate num carro
estacionado nas proximidades.

Nesse caso, vocé optou por sacrificar um bem material (o carro) ao invés de sacrificar um bem imaterial mais
importante (a vida de uma pessoa, ndo podendo ser considerado culpado pelo crime de dano, pois apesar de ter
cometido um fato descrito como crime, este deixou de ser ilicito a partir do momento em que se caracterizou o estado
de necessidade.

Outro exemplo poderia ser: Vocé e outra pessoa estdo num barco, que comeca a naufragar, havendo, entretanto,
apenas uma boia disponivel. Entdo vocé luta para ficar com a bdia até o resgate chegar, deixando que seu companheiro
se afogue. Mais uma vez, num caso como este, aquele que se salvou ndo podera ser responsabilizado pela morte do
outro individuo, nem tampouco condenado por omissdo de socorro ou homicidio, uma vez que sua conduta se deu em
estado de necessidade.

Legitima Defesa acontece quando alguém repele uma agressao injusta, atual ou prestes a acontecer, a direito
préprio ou alheio, se utilizando para isso, de forma moderada dos meios necessarios a fazer cessar tal situagdo. Vem
prevista no artigo 25 do codigo penal: “Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.

Os requisitos da legitima defesa, também, se dividem em objetivos e subjetivo. Os objetivos sdo: (I) agressdo
injusta: ndo se confundindo com mera perturbacéo, (Il) atual ou iminente: a agressdo de ser atual ou prestes a ocorrer;
(1) uso moderado dos meios necessarios: meio necessario € 0 meio menos lesivo a disposi¢do do agente, porém capaz
de repelir a injusta agressdo, sendo que o uso imoderado configura o excesso e, (IV) salvar direito préprio ou alheio:
legitima defesa propria e legitima defesa de terceiro.

O requisito subjetivo, por sua vez, é conhecimento do estado de agressao injusta.

Veja o seguinte exemplo: vocé € abordado por um criminoso que, para roubar-lhe, rende-o com uma faca,
entretanto, vocé tem oportunidade de defender-se, tomando-lhe a faca e golpeando-o como forma de livrar-se do ataque
dele para retomar a faca.

Nesse caso, apesar das lesdes possivelmente provocadas no criminoso, aquele que desferiu os golpes com a arma
branca ndo podera ser responsabilizado ou punido por elas, uma vez que estava acobertado pela excludente de ilicitude
sob anélise.

O estrito cumprimento do dever legal tem previséo legal no artigo 23, 11, cédigo penal:

Diferentemente das outras discriminantes, ndo tem um artigo regulando os requisitos objetivos do estrito
cumprimento de dever legal.

Nesta hip6tese, os agentes publicos, no desempenho de suas atividades, ndo raras vezes devem agir interferindo
na esfera privada dos cidaddos, exatamente para assegurar o cumprimento da lei. Essa intervencao redunda em agresséo
a bens juridicos como a liberdade, a integridade fisica ou até mesmo a prépria vida.

Dentro de limites aceitaveis, tal intervengdo é justificada pelo estrito cumprimento de um dever legal.

Quando se fala em estrito cumprimento ndo pode haver excesso. Com efeito, exige proporcionalidade e
razoabilidade, como qualquer outra descriminante, sendo que a expressao “dever legal” relaciona-se a lei em sentido
amplo.

Por fim, deve o agente tem que ter ciéncia de que esta agindo no estrito cumprimento do dever legal.

Como ja aconteceu no estrito cumprimento de dever legal, o exercicio regular de direito ndo tem artigo
especifico. Esta excludente compreende ac¢Oes do cidaddo comum autorizadas pela existéncia de direito definido em lei
e condicionadas a regularidade do exercicio desse direito.

Duas sdo as hipéteses: (1) pro magistratu e (1) dever de educar.

Na pro magistratu sao situagcbes em que o Estado ndo pode estar presente para evitar a lesdo a bem juridico (ex.:
penhor legal) ou recompor a ordem publica (ex.: flagrante facultativo). Nesse caso, o individuo esta autorizado a agir.

Ja o dever de educar é o dever de educacdo (ex.: os castigos fisicos dos pais para com os filhos) e exercicio do
poder familiar.

Sao requisitos do exercicio regular de direito a indispensabilidade (impossibilidade de recurso Gtil aos meios
coercitivos normais para evitar a inutilizagdo pratica de direitos) e a proporcionalidade (evitar excessos).

Vale ressaltar que o agente tem que ter ciéncia de que esta agindo em exercicio regular de direito.

O exercicio regular de direito pode ser incentivado (por lei) ou permitido (violéncia esportiva).

Sdo essas as causas legais que podem excluir o carater ilicito de um comportamento proibido pelas normas
penais.

No entanto, iremos ressaltar uma causa supralegal de exclusdo da ilicitude, qual seja: o consentimento do
ofendido.
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Exatamente por ser uma causa supralegal de exclusdo da ilicitude, o consentimento do ofendido ndo tem
previsdo legal e pode ser conceituado como a rentncia do titular do direito tutelado a essa mesma tutela.

Para servir como causa supralegal deve apresentar os seguintes requisitos (1) o dissentimento; (11) ofendido capaz
de consentir, (I11) consentimento valido, ou seja, livre e consciente, (IV) bem disponivel, (V) bem préprio, ou seja, 0
consentimento deve ser dado pelo préprio ofendido, (V) antes ou durante a execugao e, (V1) expresso.

Vale ressaltar, em todas as causas de excludente da ilicitude podera ocorrer o excesso punivel, com previsdo
legal no paragrafo Gnico do artigo 23 do Codigo Penal.

Pode ser classificado como excesso crasso, extensivo, intensivo ou acidental.

O primeiro ocorre quando o agente deste o principio ja atua completamente fora dos limites legais. Ex.: matar
crianca que furta laranja, o segundo quando o agente reage antes da efetiva agressao (futura e certa), ndo excluindo a
ilicitude, mas podendo configurar inexigibilidade de conduta diversa (legitima defesa exculpante), o terceiro quando o
agente, que inicialmente agia dentro do direito, diante de uma situacdo fatica agressiva intensifica a acdo justificada e
ultrapassa os limites permitidos em lei e 0 quarto quando o agente, ao reagir moderadamente, por forca de acidente,
causa lesdo além da reacdo moderada.

Para finalizar, é importante destacar que a descriminante (causa de exclusdo da ilicitude) putativa (imagindria)
ndo exclui a ilicitude.

A descriminante putativa, na verdade, um erro. O agente erra quanto a autorizagdo, quanto aos limites, ou quanto
aos requisitos.

2.8 Aborto Sentimental

O instituto juridico intitulado de aborto sentimental vem previsto no artigo 128, Il, CP. Para que seja possivel e
ndo punivel deve ser praticado por medido e ser precedido de consentimento da gestando ou, quando incapaz, de seu
representante legal.

Neste contexto a mulher é tida como vitima e ndo autora do crime de estupro, o que, alias, era perfeitamente
compativel com a ordem juridica vigente, uma vez que, antes da edi¢do da nova lei dos crimes sexuais, a mulher ndo
poderia figurar no poélo ativo do delito.

Agora, com a nova redao do artigo 213 CP, discute-se a possibilidade de aplicar o artigo 128, 11, na hipétese do
homem figurar como vitima deste delito.

E de suma importancia salientar, que a ideia referente ao aborto sentimental, é de impedir que mulher que foi
violentamente constrangida, tenha que indesejavelmente carregar o fruto dessa concepgdo, ou em casos que O
nascimento venha a acontecer, tenha que conviver com um filho que ira lembra-la, para toda a vida, do crime que foi
vitima.

A vida, em nosso ordenamento juridico, é protegida desde 0 momento da concepgdo. Nao obstante, ressalva-se a
proibicédo de cessa-la em detrimento de uma limitagdo humana em enfrentar algum fato indelével capaz de superar.

2.9. Eventuais Consequéncias (civil e/ou legal) da Gravidez proveniente do Estupro

Os professores Damasio de Jesus GianpaoloPoggioSmanio, Luiz Ant6nio de Souza, Vitor Frederico Kiimpel,
Flavio Cardoso de Oliveira e André Estefam Aradjo Lima em publicacdo no site migalhas defendem ser o delito de
estupro um crime comum e questionam “a hipotese de o homem ser estuprado por mulher e, diante da impossibilidade
de exigir aborto, quais efeitos remanesceriam sob o ponto de vista civil para o pai vitima™?

Partindo desse paradigma e tendo como base a ideia explanada pode o homem, vitima de estupro, ndo querer que
a mulher, autora do crime, dé a luz a um filho seu. Mesmo ndo sendo ele quem ir& suportar todos os efeitos decorrentes
da gravidez, a paternidade envolve inimeras obrigacdes de ordem moral, ética, juridica e até mesmo financeira, entre
outras.

Nesta mesma visdo, pode-se considerar que dolosamente a mulher tem a intencdo da préatica dessa conduta
criminosa, com o objetivo de engravidar, para futuramente obter um vinculo com o homem, vitima do crime, para
pensdo, ou até mesmo com intuito de extorsdo, por se tratar de um homem, com 6tima situagéo financeira.

Apesar disso, temos as situacdes de ordem psicoldgico-sentimental que é um problema fundamental. Mesmo
resolvendo o problema juridico de que envolve a paternidade, jamais podera se excluir a paternidade biol6gica, mesmo
excluindo a legal. O homem, que foi violentado sexualmente, viverd um dilema ético sobre assumir a paternidade
indesejada, esquecendo as marcas do crime, pois sabe que tem um filho, ou ird se afastar para ndo ter qualquer
associacgdo, estabelecendo essa distancia do filho, evitando qualquer lembranga, de que foi vitima de uma pratica
criminosa.

Vale ressaltar, também, da maneira em que a crianca, veio da concepgéo, procedente de um crime sexual. O que
cedo ou tarde a crianca sabera a forma que resultou a gravidez, por uma préatica criminosa da mde, e sem 0 pai ter
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vontade de que fosse concebido, podendo interferir em sua formacdo. Outrossim, tera, em tese, a crianga o direito de
conhecer o pai. Com isso, outra vez vem o problema do homem ter que encarar as consequéncias do evento criminoso.

2.10 Interrupgdo da Gravidez da Autora do Estupro

Com todas essas razdes, 0 caminho mais viavel seria a interrupcdo da gravidez, da autora do crime, se assim
desejar 0 homem vitima. Sendo, no entanto, inviavel essa opgao.

Insta salientar, que no dispositivo legal, a redacdo é muito clara quanto a condicdo para realizar o aborto
sentimental, serd com o consentimento da gestante ou de seu representante legal. Pois, ndo tendo o consentimento, ndo
pode haver a interferéncia médica, se houver o podera ser punido o profissional, por estarmos diante de uma norma
permissiva no qual tem elementos especificos a serem observados no caso concreto, para sua caracterizagdo. Ademais,
ndo pode esquecer que ideia do aborto sentimental foi feita do ponto de vista da mulher impedir a gravidez indesejada.
Nesse diapasdo, o consentimento é exigido da mulher, quando ela sofre uma violagdo odiosa, e quando ela é autora, o
que podemos dizer? Com outras palavras, se ela tem a opgdo de conviver com o trauma de ter sido violentada,
mantendo a gravidez, e deixando que a crianga nasga ndo teriam razbes para priva-la do nascimento da crianga,
submetendo a um aborto, quando a vitima se deu pelo homem. Além disso, atender a vontade do homem vitima, com a
intervencédo abortiva, contrariando a da mulher autora, considera-se uma verdadeira san¢do penal, essa solugdo nao é
prevista em nosso ordenamento, o que fere o principio da legalidade e do devido processo legal, também, a ordem
constitucional que proibe a pena de morte, a excecdo de guerra declarada (art. 5° XLVII, CF), e inclusive, ofende ao
principio da intranscendéncia da pena.

Portanto, sendo o0 homem, vitima do crime de estupro, parece ser justo que ele queira judicialmente que seja feito
0 aborto sentimental na autora, mas, ndo tem como comparar com a condi¢cdo do homem com a da mulher, vitimas do
delito, a hipdtese de que o homem exija 0 aborto, ndo encontra amparo nenhum em nosso ordenamento legal. J& a
paternidade indesejada, quando os efeitos civis poderdo ser minimizados quanto as obrigacBes decorrentes. Porém,
mesmo sendo possivel, mas incomum, na extensdo criminal, como homem vitima, Nao podera valer-se do instituto do
aborto sentimental

3. CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho tomou por base a pesquisa bibliografica em doutrina, jurisprudéncia e toda e qualquer forma de
documentos juridicos necessarios. Para andlise do problema de pesquisa optou-se inicialmente pela evolugdo histérica
do crime de estupro.

Neste topico, percebeu-se que a Lei n® 12.015, alterou o titulo VI do Cédigo Penal intitulando-o como dos
crimes contra a dignidade sexual, bem como unificou os artigos 213 e 214 do Codigo Penal extinguindo-se o termo
“mulher”, passando o estupro a ser classificado como um crime comum, podendo tanto o homem quanto a mulher
figurar no polo ativo do crime.

Ficou destacado que o aborto é a interrupcdo da gravidez, com a procedente morte do feto, sendo este crime
tratado em cinco artigos (124, 125, 126, 127, 128) do Codigo Penal.

Abordou-se, também, que aspectos doutrinarios da ilicitude, onde restou demonstrado que a antijuridicidade se
da pela contrariedade de uma conduta com o direito, causando efetiva lesdo a um bem juridico protegido.

Em consequéncia, ficou explanado o conceito de excludente de ilicitude e, ap6s, foi dado énfase no aborto
sentimental.

Em singelas palavras, passou-se pelas eventuais consequéncias (civil e/ou legal) da gravidez proveniente do
estupro.

Por fim, e ap6s a explanacdo de todos os itens descritos, chegou-se ao item da interrupgdo da gravidez da autora
do estupro concluindo-se que 0 homem vitima do crime de estupro ndo podera valer-se deste instituto
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