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RESUMO 
 
O crime de estupro, historicamente, classifica-se como delito bi-próprio, assim considerado aquele que exige uma especial qualidade tanto do sujeito 
ativo como do passivo (o homem figurava no polo ativo e a mulher no polo passivo). Consequentemente, o aborto sentimental é figura exclusiva da 
mulher vítima do crime sexual. 
Com a vinda da Lei nº 12.015/2009 de 07 de agosto de 2009, ocorreram mudanças em alguns artigos do nosso Código 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 conteúdo 
do artigo 213 do Código Penal, que se referia ao estupro, abrangia somente a mulher como vítima. Com a entrada em vigor da nova lei dos crimes 
sexuais, alterou-se também o título VI do Código Penal passando a tutelar o capítulo como Dos Crimes Contra Dignidade Sexual, sendo diretamente 
vinculada à 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 Código Penal. Com a edição da referida lei, o legislador unificou os artigos 213 e 214 do Código Penal extinguindo-se o termo 
“mulher”, passando o estupro a ser classificado como um crime comum, podendo, então, ser sujeito ativo do crime de estupro tanto o homem quanto a 
mulher. Logo, questão intrigante nasce dessa mudança de paradigma, qual seja: se a mulher, autora do crime de estupro, pode realizar o aborto 
sentimental 
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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. 
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1. INTRODUÇÃO 
  

Versa o presente trabalho sobre DIREITO PENAL, sendo este um ramo do direito público representado pelo 
corpo de normas jurídicas voltadas à fixação dos limites do poder punitivo do Estado, instituindo as infrações penais e 
as sanções correspondentes, bem como regras atinentes à sua aplicação. 

 Dentro deste ramo, será abordado sobre a possibilidade do aborto sentimental da autora do crime de estupro. 
Referido tema foi escolhido ante a nova redação do artigo 213 do Código Penal. Com efeito, o crime de estupro 

passou a ser o fato de constranger alguém, mediante violência ou grave ameaça, a ter conjunção carnal ou a praticar ou 
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso. 

Este assunto é de suma importância, pois como sujeitos, o crime admite, como ativo e passivo, pessoa se ambos 
os sexos. 

Logo, é possível vislumbrar o homem como vítima de estupro praticado pela mulher. Nesse caso, se da violência 
sexual resultar gravidez nasce imperiosa dúvida, qual seja: terá a mulher, autora do delito, o direito de exigir a 
interrupção da gravidez? 

Trata-se de debate ainda pré-maturo na ciência do direito. No entanto, de muita relevância social e jurídica. 
O aborto, como é sabido, é assunto extremamente delicado em nossa sociedade. De uma simples pesquisa entre 

qualquer grupo de pessoas, as opiniões serão divididas; umas a favor, outras contra. 
Não obstante o debate, nosso Código Penal tipifica o aborto no rol dos crimes. Aliás, o aborto é figura típica 

deste o Código de Hamurábi (2235 a 2242 a.C). 
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Atualmente a doutrina traz uma classificação para o aborto, qual seja: aborto terapêutico sendo aquele que ocorre 
quando a vida da gestante está em risco, neste caso o médico realiza o aborto com o intuito de salvar a vida da mãe; 
aborto eugênico seria o 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 mãe 
não possui condições econômicas 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 Código Penal previu duas possibilidades nas quais o aborto não será punido, desde que praticado por 

médico, eis elas: aborto necessário traduzido pelo risco da vida da gestante e o aborto no caso de gravidez resultante de 
estupro (ou sentimental). 

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

Assim, a figura do aborto sentimental era/é instituto privativo da vítima mulher. 
Diante disto, será analisada a possibilidade de o homem vítima valer-se do aborto sentimental respondendo-se a 

três perguntas, quais sejam: a) Quem pode ser sujeito ativo do crime de estupro? b) É permitido o aborto sentimental? c) 
A mulher pode abortar sendo sujeito ativo do crime de estupro? 

Respondidas estas indagações e analisando as mudanças trazidas com o advento da Lei nº 12.015/2009, 
descobriremos o alcance do aborto sentimental ante a nova redação do artigo 213 do Código Penal, a real aplicação do 
artigo 128 do Código Penal e teremos condição de visualizar a possibilidade ou não da aplicação analógica do aborto 
sentimental aos casos em que a mulher figure como sujeito ativo do crime de estupro. 
 
2. FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA 

 
2.1 Evolução legislativa do crime de estupro 

 
Em 07 de agosto de 2009, a com a edição da lei nº 12.015, alterou-se o título VI do Código Penal passando a 

tutelar o capítulo como dos crimes contra dignidade sexual, sendo diretamente vinculada à liberdade e ao direito de 
escolha de seu parceiro, obdurando as penas para os casos de estupro, alterando o artigo 213 do código penal dispõe: 
“Art. 213. Constranger alguém, mediante violência ou grave ameaça, a ter conjunção carnal ou a praticar ou permitir 
que com ele se pratique outro ato libidinoso:” (caput) (Brasil, 2014, p.538.). Além disso, avultou a sua aplicação para os 
casos em que, a lei anterior, tratava somente como “atos libidinosos”, reconhecendo que os crimes sexuais violentos ou 
fraudulentos atingem diretamente à dignidade, à liberdade e à personalidade do ser humano. 

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

Durante a idade média foi seguida a mesma tradição Romana, aplicando-se ao estupro violento a pena capital. As 
conhecidas ordenações Filipinas também puniam com pena de morte “todo homem, de qualquer estado e condição que 
seja, que forçadamente dormir com qualquer mulher”. 

O código penal de 1830 passou a punir o estupro violento com a pena de prisão de três a doze anos, acrescida da 
obrigação de adotar a ofendida. Já o código republicano de 1890 atenuou ainda mais a punibilidade do estupro, 
cominando-lhe a pena de um a seis anos de prisão celular, além da constituição de um dote para a vítima. O código 
penal Frances de 1810 equiparava o estupro ao atentado violento ao pudor. Sendo esta disposição alterada por lei em 
1832. 

O conteúdo do artigo 213, do nosso diploma legal antigamente era definido como: “constranger mulher à 
conjunção carnal, mediante violência ou grave ameaça.” 

Sendo assim, estava subentendido, que unicamente a mulher poderia ser vítima, ou seja, ser o agente passivo do 
crime, enquanto somente, o homem poderia ser o autor, agente ativo do crime de estupro. Com isso entende que a 
conjunção carnal se daria pela penetração do pênis na vagina configurando o crime de estupro quando o homem 
utilizando da violência ou grave ameaça realizava a penetração do pênis na vagina da vítima, podendo também admitir a 
tentativa quando por motivo de força maior o ato não 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 código penal, a 
saber: “constranger alguém, mediante violenta ou grave ameaça a praticar ou permitir que com ele se pratique ato 
libidinoso diverso da conjunção carnal.” 
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Sendo assim, no extinto crime do art. 214, poderiam ser autor ou vítima do crime, tanto o homem quanto a 
mulher.  

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

O artigo 213 do código penal agora dispõe:  
 
Constranger alguém, mediante violência ou grave ameaça, a ter conjunção carnal ou a praticar ou permitir que 
com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena - reclusão, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. § 1o  Se da conduta resulta 
lesão corporal de natureza grave ou se a vítima é menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos: Pena - 
reclusão, de 8 (oito) a 12 (doze) anos. § 2o  Se da conduta resulta morte: Pena - reclusão, de 12 (doze) a 30 (trinta) 
anos. 

 
Com a nova redação do artigo 213 do Código Penal tanto o homem quanto a mulher podem figurar no polo ativo 

do crime. 
Assim sendo, com a edição da Lei 12.015/2009, o legislador unificou os artigos 213 e 214 do Código Penal 

extinguindo-se o termo “mulher”, passando o estupro a ser classificado como um crime comum. 
 
2.2 Conceito de Aborto e sua Previsão Legal 

 
Aborto é a interrupção da gravidez, com a procedente morte do feto. A origem do aborto significa privar o 

nascimento que vem do latim abortus. 
Júlio Fabbrini Mirabete assim conceitua o aborto:  

 
O aborto é a interrupção da gravidez com a destruição do produto da concepção. É a morte do ovo, embrião, ou 
feto, não implicando necessariamente a sua expulsão. O produto da concepção pode ser dissolvido, reabsorvido 
pelo organismo da mulher ou até mumificado, ou pode a gestante morrer antes de sua expulsão. Não deixará de 
haver no caso o aborto (MIRABETE, 2002, p.93) 

 
Contudo, a palavra aborto foi empregada pelo código penal é a de uso comum. 
Com o advento da lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940, o atual código penal, classifica o aborto em duas 

espécies, a saber: natural ou espontâneo, e provocado (doloso ou culposamente). 
Ocorre o chamado aborto natural ou espontâneo quando o próprio organismo materno se encarrega e expulsar o 

produto da concepção. 
Por outro lado, temos o aborto provocado, sendo esta provocação subdividida em: dolosa e culposa (também 

reconhecida como acidental). 
As espécies dolosas são 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 cessação 
da gravidez por conta de causas exteriores e traumáticas, mas de forma acidental (choques e quedas), alheia à vontade 
da mãe. Não há crime, porque não houve previsão legal para a modalidade de provocação culposa do aborto, razão pela 
qual se uma gestante, com seu comportamento culposo, vier a dar causa à expulsão do feto, o fato será considerado 
como um indiferente penal. Permitido é a cessação da gravidez, com a morte do feto, permitida por lei. Refere-se ao art. 
128 do CP. 

O Código Penal, ao falar do crime de aborto, não traz diferença entre embrião, feto ou óvulo fecundado, pelo 
simples fato da interrupção da gravidez ocorrer antes de seu término normal. Desta forma, o crime já está configurado, 
independente da fase que a gravidez se encontra, e assim será punida pela lei. 

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

Por fim, eis a dicção 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 - detenção, de um a três anos. 
Aborto provocado por terceiro 
Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: 
Pena - reclusão, de três a dez anos. 
Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: 
Pena - reclusão, de um a quatro anos. 
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Parágrafo único. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante não é maior de quatorze anos, ou é alienada ou 
debil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaça ou violência 
Forma qualificada 
Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores são aumentadas de um terço, se, em conseqüência do 
aborto ou dos meios empregados para provocá-lo, a gestante sofre lesão corporal de natureza grave; e são 
duplicadas, se, por qualquer dessas      causas, lhe sobrevém a morte. 
Art. 128 - Não se pune o aborto praticado por médico: 
Aborto necessário 
I - se não há outro meio de salvar a vida da gestante; 
Aborto no caso de gravidez resultante de estupro 
II - 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 infração penal em duas espécies: 

crime (delito) e contravenção penal (crime anão, delito lliputiano, crime vagabundo). A diferença entre crime e 
contravenção penal é de grau, não havendo distinção quando ao significado. 

O conceito de crime pode ser analisado sob quatro enfoques: (I) formal: crime é aquilo que está estabelecido em 
uma norma penal incriminadora, sob ameaça de pena; (II) material: crime é comportamento humano causador de lesão 
ou perigo de lesão ao bem jurídico tutelado, passível de sanção penal; (III) formal/material: crime é um comportamento 
humano previsto em lei, causador de lesão ou perigo de lesão ao bem jurídico tutelado passível de sanção penal; (IV) 
analítico: o conceito analítico leva em consideração os elementos que compõem a infração penal (sua estrutura). 
Prevalece que os elementos do crime são fato típico, ilicitude e culpabilidade. 
 
2.4 Fato Típico 
 

Pode ser destacadas três fases acerca da evolução da tipicidade penal. 
1ª Fase: para essa primeira fase, crime é um fato típico ilícito, culpável e um fato típico constituído de conduta, 

resultado, nexo e tipicidade penal – Nesta primeira fase, a tipicidade penal era sinônimo de uma tipicidade formal. Ou 
seja, para que o fato fosse penalmente típico, bastava uma tipicidade formal, isto é, mera operação de ajuste entre fato e 
norma. 

2ª Fase: crime continua sendo fato típico, ilícito e culpável, sendo que o fato típico permanece com os seus 
elementos: conduta, resultado, nexo e tipicidade penal. Mas a tipicidade penal agora passa a ser formal mais uma 
tipicidade material. Então a tipicidade não ficou limitada à operação de ajuste. Além da operação de ajuste, essa 
tipicidade formal, essa subsunção, precisa da tipicidade material. E o que é a tipicidade material? Produção de relevante 
e intolerável lesão ou perigo de lesão ao bem jurídico tutelado.  

3ª Fase: forma mais moderna de encarar a tipicidade penal. O fato típico continua sendo constituído de conduta, 
resultado, nexo e tipicidade penal. Mas a tipicidade penal é tipicidade formal mais tipicidade conglobante. É uma 
tipicidade formal, mais uma tipicidade conglobante. 

Assim, o fato típico é o primeiro substrato do crime (conceito analítico) e traduz um fato humano indesejado, 
orientado pelo princípio da intervenção mínima, consistente numa conduta produtora de um resultado e que se ajusta 
formal e materialmente ao tipo penal (conceito material). 

São elementos do fato típico: conduta, resultado, nexo causal e tipicidade formal. 
Modernamente conduta pode ser considerada um comportamento humano voluntário causador de um resultado 

evitável, violando o sistema, frustrando as expectativas normativas. 
Podem ser considerados como causas de exclusão da conduta o caso fortuito ou a força maior, os atos reflexos, a 

coação física irresistível e o estado de inconsciência. 
Vale ressaltar que a conduta pode ser dolosa ou culposa, por ação ou por omissão. 
O resultado, por sua vez, é a alteração física no mundo exterior (enfoque naturalístico) ou a lesão ou perigo de 

lesão 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 típico e é o vínculo entre conduta e resultado. O estudo da causalidade busca 

concluir se o resultado, como um fato, decorreu da ação e se pode ser atribuído, objetivamente, ao sujeito ativo, 
inserindo-se na sua esfera de autoria, por ter sido ele o agente do comportamento. 

Por fim, mas não menos importante, a tipicidade formal é operação de ajuste, ou seja, subsunção do fato à 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 
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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 adequação do presente artigo. 
 
2.5 Culpabilidade 
 

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

A 1º corrente (bipartide) defende que a culpabilidade não integra o crime. Objetivamente, para a ocorrência do 
crime é dispensável a culpabilidade. O crime existe por si mesmo com os requisitos fato e ilicitude. Mas, o crime só 
será ligado ao agente se este for culpado. 

São críticas a esta corrente: (I) a teoria bipartide também considera a culpabilidade como um juízo de 
reprovação. Porém, para ela, a culpabilidade não integra o crime, sendo apenas pressuposto de aplicação da pena. 
Agora, se está reconhecendo que a culpabilidade é juízo de reprovação, admite a existência de crimes sem censuras; (II) 
para dizer que a culpabilidade não integra o crime utiliza-se do argumento de ser a culpabilidade pressuposto de 
aplicação da pena. Contudo, não existe pena sem fato típico, logo o fato típico também é pressuposto da pena e integra 
o crime. Assim, ser pressuposto para aplicação da pena não é algo estranho ao crime. 

Para a 2º corrente (tripartide): a culpabilidade é o terceiro substrato do crime. Juízo de reprovação extraído da 
análise como sujeito ativo se situou e se posicionou, pelo conhecimento e querer, diante do episódio com o qual se 
envolveu. Para essa corrente, se o fato não é reprovável, não há crime. 

Quatro são as teorias da culpabilidade discutindo que ela é formada. São elas: a teoria psicológica, a teoria 
psicológica 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 consciência da ilicitude (liga-se ao autor 
do fato) e exigibilidade de conduta diversa (também está relacionada ao autor). Conclui-se, então, que a culpabilidade é 
do autor.  

Imputabilidade é a capacidade de imputação, ou seja, a possibilidade de se atribuir a alguém a responsabilidade 
pela prática de uma infração penal. Com efeito, é o conjunto de condições pessoais que conferem ao sujeito ativo a 
capacidade de discernimento e compreensão, para entender seus atos e determinar-se de acordo com esse entendimento. 

O Código Penal conceitua a imputabilidade de forma negativa. Para tanto se vale de critérios de definição da 
inimputabilidade: (I) critério biológico que leva em conta apenas o desenvolvimento mental do acusado, 
independentemente se tinha ao tempo da conduta capacidade de entendimento e autodeterminação; (II) critério 
psicológico, o qual considera, apenas, se o agente ao tempo da conduta tinha capacidade de entendimento e 
autodeterminação, independentemente da sua condição mental e (III) critério biopsicológico que é a fusão dos dois 
critérios anteriores, ou seja, considera inimputável o portador de desenvolvimento mental incompleto ou retardado que 
no momento da conduta não tenha capacidade de entendimento e autodeterminação. 

Em regra o Brasil adota o critério biopsicológico, excepcionalmente o biológico. 
Para que o injusto penal seja culpável não basta a capacidade de imputação do agente (imputabilidade), sendo 

imprescindível a sua potencial consciência da ilicitude. Portanto, a potencial consciência da ilicitude é a possibilidade 
de conhecer que o comportamento é proibido, desviado daquele esperado pela sociedade. 

Por fim, não é suficiente que o sujeito imputável e tenha cometido o fato com possibilidade de lhe conhecer o 
caráter ilícito para que surja a reprovação social (culpablidade). Além dos dois primeiros elementos (imputabilidade e 
potencial consciência da ilicitude), exige-se que nas circunstâncias de fato tivesse o agente possibilidade de realizar 
outra conduta de acordo com o ordenamento jurídico. 
 
2.6 Ilicitude 
 

Ilicitude é o segundo substrato do crime. A ilicitude, ou a antijuridicidade, se dá pela contrariedade de uma 
conduta com o direito, causando efetiva lesão a um bem jurídico protegido. Trata-se de um prisma que leva em 
consideração 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 afirmação de que um bem jurídico foi afetado, formal porque seu fundamento não pode ser 
encontrado fora da ordem jurídica”. 

Para Fernando Capez (2009, p.275.) ilicitude é “contradição entre a conduta e o ordenamento jurídico, pela qual 
a ação ou omissão típica tornam-se ilícitas”. Por outro lado, no dizer de Guilherme de Souza Nucci (2009, p.237.): “É a 
contrariedade, de uma conduta com o direito, causando efetiva lesão a um bem jurídico protegido”.  
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Consequentemente, o conceito de ilicitude é muito amplo, não 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, 
será considerado uma antijuridicidade penal. 

Todavia, algumas situações quanto à antijuridicidade/ilicitude, na dimensão do direito penal, não se restringem à 
típica ilicitude (ilicitude do delito), será sempre precisamente típica. Como exemplo atípico de ilicitude, podemos 
encontrar na agressão injusta, ou seja, na legítima defesa, que tem como requisito a agressão, assentindo a reação 
defensiva, não necessita ser um crime, não necessita do ilícito penal, sendo, no entanto, um ato ilícito no mínimo, pois, 
não existe legítima defesa lícita na legítima defesa. A agressão que autoriza a reação defensiva, na legítima defesa, não 
precisa ser um fato previsto como crime, isto é, não precisa ser um ilícito penal, mas deverá ser no mínimo um ato 
ilícito, em sentido amplo, por inexistir legítima defesa contra atos lícitos. 

 
2.7 Excludentes de Ilicitude 

 
A Ilicitude representa tudo aquilo que é contrário ao direito, à lei. Assim, tudo aquilo que a lei proíbe é ilícito. 
Nesse mesmo sentido, podemos dizer que todo crime é ilícito, pois é contrário à forma como a lei nos instrui a se 

comportar. 
Entrementes, apesar de todo crime, a priori, ser considerado um ato ilícito, haverá situações em que mesmo 

cometendo um crime, isto é, praticando uma conduta expressamente proibida pela lei, a conduta do agente não será 
considerada ilícita. 

É possível que fatores ligados à ilicitude sejam lançados dentro do tipo penal, como ocorre, por exemplo, no caso 
do crime de estupro. Assim, quando a mulher consente com a conjunção carnal, está praticando fato atípico, tendo em 
vista a concordância da mulher, consequentemente eliminando um dos elementos do tipo penal – ainda que se esteja 
tratando de tópico relativo à ilicitude. Do contrário, quando a excludente está fora do tipo, a conduta pode ser 
considerada típica, mas não será antijurídica, tal como acontece com o agente que mata em legitima defesa. 

É o que denominamos de "excludentes da ilicitude". Essas causas são previstas expressamente em nosso 
ordenamento jurídico, no Código Penal em seu artigo 23, tendo o poder de isentar um indivíduo da ilicitude de um fato, 
quando o pratica sob determinadas circunstâncias. 

Eis a transcrição literal do mencionado artigo  
 
Art. 23 - Não há crime quando o agente pratica o fato:  
I - em estado de necessidade;  
II - em legítima defesa; 
III - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercício regular de direito. 
Excesso punível  
Parágrafo único - O agente, em qualquer das hipóteses deste artigo, responderá pelo excesso doloso ou culposo. 

  
Se presente uma das causas relacionadas no artigo mencionado, estar-se-á afastando um dos elementos do crime, 

qual seja: a contrariedade da conduta ao direito. Ensina Maggiore que o conceito de justificação não é particular e 
exclusivo do direito penal, pertencendo ao direito no geral, tanto público quanto privado, pois é faculdade do 
ordenamento jurídico decidir se uma relação determinada é contrária ao direito ou esta de acordo com ele. A excludente 
de antijuridicidade torna lícito o que é ilícito. 

São quatro as causas excludentes da ilicitude, a saber: estado de necessidade, legítima defesa, estrito 
cumprimento de dever legal ou exercício regular de direito. Passemos à análise mais detalhada delas: 

Estado de necessidade ocorre quando o individuo sacrifica um bem jurídico no lugar de outro, próprio ou alheio, 
cuja perda não era razoável exigir, em decorrência de uma situação atual de perigo que não provocou. Esta excludente 
está prevista no artigo 24 do código penal: 

 
Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que não provocou 
por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito próprio ou alheio, cujo sacrifício, nas circunstâncias, não 
era razoável exigir-se.  
§ 1º - Não pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o perigo.  
§ 2º - Embora seja razoável exigir-se o sacrifício do direito ameaçado, a pena poderá ser reduzida de um a dois 
terços.  

 
O mencionado artigo traz todos os requisitos objetivos do estado de necessidade, quais sejam: (I) perigo atual,  

(II) a situação de perigo não pode ter sido causada voluntariamente pelo agente, (III) finalidade, (IV) inexistência do 
dever legal de enfrentar o perigo, (V) inevitabilidade do comportamento lesivo e, (VI) inexigibilidade de sacrifício do 
direito ameaçado. 

Além dos requisitos objetivos, faz-se necessária a presença do requisito subjetivo, qual seja: conhecimento da 
situação de fato justificante, ou seja, ciência de que está diante de perigo atual. 
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Conclui-se, portanto, em resuma síntese que a ação do estado de necessidade, como única possibilidade de 
afastar o perigo, deve ser objetivamente necessária e subjetivamente conduzida pela vontade de salvamento. 

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

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

Outro exemplo poderia ser: Você e outra pessoa estão num barco, que começa a naufragar, havendo, entretanto, 
apenas uma bóia disponível. Então você luta para ficar com a bóia até o resgate chegar, deixando que seu companheiro 
se afogue. Mais uma vez, num caso como este, aquele que se salvou não poderá ser responsabilizado pela morte do 
outro indivíduo, nem tampouco condenado por omissão de socorro ou homicídio, uma vez que sua conduta se deu em 
estado de necessidade. 

Legítima Defesa acontece quando alguém repele uma agressão injusta, atual ou prestes a acontecer, a direito 
próprio ou alheio, se utilizando para isso, de forma moderada dos meios necessários a fazer cessar tal situação. Vem 
prevista no artigo 25 do código penal: “Entende-se em legítima defesa quem, usando moderadamente dos meios 
necessários, repele injusta agressão, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.  

Os requisitos da legitima defesa, também, se dividem em objetivos e subjetivo. Os objetivos são: (I) agressão 
injusta: não se confundindo com mera perturbação, (II) atual ou iminente: a agressão de ser atual ou prestes a ocorrer; 
(III) uso moderado dos meios necessários: meio necessário é o meio menos lesivo a disposição do agente, porém capaz 
de repelir a injusta agressão, sendo que o uso imoderado configura o excesso e, (IV) salvar direito próprio ou alheio: 
legítima defesa própria e legítima defesa de terceiro. 

O requisito subjetivo, por sua vez, é conhecimento do estado de agressão injusta. 
Veja o seguinte exemplo: você é abordado por um criminoso que, para roubar-lhe, rende-o com uma faca, 

entretanto, você 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 lesões possivelmente provocadas no criminoso, aquele que desferiu os golpes com a arma 
branca não poderá ser responsabilizado ou punido por elas, uma vez que estava acobertado pela excludente de ilicitude 
sob análise. 

O estrito cumprimento do dever legal tem previsão legal no artigo 23, III, código penal: 
Diferentemente das outras discriminantes, não tem um artigo regulando os requisitos objetivos do estrito 

cumprimento de dever legal. 
Nesta hipótese, os agentes públicos, no desempenho de suas atividades, não raras vezes devem agir interferindo 

na esfera privada dos cidadãos, exatamente para assegurar o cumprimento da lei. Essa intervenção redunda em agressão 
a bens jurídicos como a liberdade, a integridade física ou até mesmo a própria vida.  

Dentro de limites aceitáveis, tal intervenção é justificada pelo estrito cumprimento de um dever legal. 
Quando se fala em estrito cumprimento não pode haver excesso. Com efeito, exige proporcionalidade e 

razoabilidade, como qualquer outra descriminante, sendo que a expressão “dever legal” relaciona-se à lei em sentido 
amplo.  

Por fim, deve o agente tem que ter ciência de que está agindo no estrito cumprimento do dever legal. 
Como já aconteceu no estrito cumprimento de dever legal, o exercício regular de direito não tem artigo 

específico. Esta excludente compreende ações do cidadão comum autorizadas pela existência de direito definido em lei 
e condicionadas à regularidade do exercício desse direito. 

Duas são as hipóteses: (I) pro magistratu e (II) dever de educar. 
Na pro magistratu são situações em que o Estado não pode estar presente para evitar a lesão à bem jurídico (ex.: 

penhor legal) ou recompor a ordem pública (ex.: flagrante facultativo). Nesse caso, o indivíduo está autorizado a agir. 
Já o dever de educar é o dever de educação (ex.: os castigos físicos dos pais para com os filhos) e exercício do 

poder familiar. 
São requisitos do exercício regular de direito a indispensabilidade (impossibilidade de recurso útil aos meios 

coercitivos normais para evitar a inutilização prática de direitos) e a proporcionalidade (evitar excessos). 
Vale ressaltar que o agente tem que ter ciência de que está agindo em exercício regular de direito. 
O exercício regular de direito pode ser incentivado (por lei) ou permitido (violência esportiva). 
São essas as causas legais que podem excluir o caráter ilícito de um comportamento proibido pelas normas 

penais.  
No entanto, iremos ressaltar uma causa supralegal de exclusão da ilicitude, qual seja: o consentimento do 

ofendido. 
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Exatamente por ser uma causa supralegal de exclusão da ilicitude, o consentimento do ofendido não tem 
previsão legal e pode ser conceituado como a renúncia do titular do direito tutelado a essa mesma tutela. 

Para servir como causa supralegal deve apresentar os seguintes requisitos (I) o dissentimento; (II) ofendido capaz 
de consentir, (III) consentimento válido, ou seja, livre e consciente, (IV) bem disponível, (V) bem próprio, ou seja, o 
consentimento deve ser dado pelo próprio ofendido, (IV) antes ou durante a execução e, (VII) expresso. 

Vale ressaltar, em todas as causas de excludente da ilicitude poderá ocorrer o excesso punível, com previsão 
legal no parágrafo único do artigo 23 do Código Penal. 

Pode ser classificado como excesso crasso, extensivo, intensivo ou acidental. 
O primeiro ocorre quando o agente deste o princípio já atua completamente fora dos limites legais. Ex.: matar 

criança que furta laranja, o segundo quando o agente reage antes da efetiva agressão (futura e certa), não excluindo a 
ilicitude, mas podendo configurar inexigibilidade de conduta diversa (legítima defesa exculpante), o terceiro quando o 
agente, que inicialmente agia dentro do direito, diante de uma situação fática agressiva intensifica a ação justificada e 
ultrapassa os limites permitidos em lei e o quarto quando o agente, ao reagir moderadamente, por força de acidente, 
causa lesão além da reação moderada. 

Para finalizar, é importante destacar que a descriminante (causa de exclusão da ilicitude) putativa (imaginária) 
não exclui a ilicitude. 

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

 
2.8 Aborto Sentimental 

 
O instituto jurídico intitulado de aborto sentimental vem previsto no artigo 128, II, CP. Para que seja possível e 

não punível 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 vítima e não autora do crime de estupro, o que, aliás, era perfeitamente 
compatível com a ordem jurídica vigente, uma vez que, antes da edição da nova lei dos crimes sexuais, a mulher não 
poderia figurar no pólo ativo do delito. 

Agora, com a nova redão do artigo 213 CP, discute-se a possibilidade de aplicar o artigo 128, II, na hipótese do 
homem figurar como vítima deste delito. 

É de suma importância salientar, que a ideia referente ao aborto sentimental, é de impedir que mulher que foi 
violentamente constrangida, tenha que indesejavelmente carregar o fruto dessa concepção, ou em casos que o 
nascimento venha a acontecer, tenha que conviver com um filho que ira lembrá-la, para toda a vida, do crime que foi 
vítima.  

A vida, em nosso ordenamento jurídico, é protegida desde o momento da concepção. Não obstante, ressalva-se a 
proibição de cessá-la em detrimento de uma limitação humana em enfrentar algum fato indelével capaz de superar. 
 
2.9. Eventuais Consequências (civil e/ou legal) da Gravidez proveniente do Estupro 

 
Os professores Damásio de Jesus GianpaoloPoggioSmanio, Luiz Antônio de Souza, Vitor Frederico Kümpel, 

Flávio Cardoso de Oliveira e André Estefam Araújo Lima em publicação no site migalhas defendem ser o delito de 
estupro um crime comum e questionam “a hipótese 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 vítima”? 

Partindo desse paradigma e tendo como base a ideia explanada pode o homem, vítima de estupro, não querer que 
a mulher, autora do crime, dê à luz a um filho seu. Mesmo não sendo ele quem irá suportar todos os efeitos decorrentes 
da gravidez, a paternidade envolve inúmeras obrigações de ordem moral, ética, jurídica e até mesmo financeira, entre 
outras. 

Nesta mesma visão, pode-se considerar que dolosamente a mulher tem a intenção da prática dessa conduta 
criminosa, com o objetivo de engravidar, para futuramente obter um vínculo com o homem, vítima do crime, para 
pensão, ou até mesmo com intuito de extorsão, por se tratar de um homem, com ótima situação financeira. 

Apesar disso, temos as situações de ordem psicológico-sentimental que é um problema fundamental. Mesmo 
resolvendo o problema jurídico de que envolve a paternidade, jamais poderá se excluir a paternidade biológica, mesmo 
excluindo a legal. O homem, que foi violentado sexualmente, viverá um dilema ético sobre assumir a paternidade 
indesejada, esquecendo as marcas do crime, pois sabe que tem um filho, ou irá se afastar para não ter qualquer 
associação, estabelecendo essa distância do filho, evitando qualquer lembrança, de que foi vítima de uma prática 
criminosa. 

Vale ressaltar, também, da maneira em que a criança, veio da concepção, procedente de um crime sexual. O que 
cedo ou tarde a criança saberá a forma que resultou a gravidez, por uma prática criminosa da mãe, e sem o pai ter 



 

 

3º Simpósio de Sustentabilidade e Contemporaneidade nas Ciências Sociais – 2015                        9 
ISSN 2318-0633 

vontade de que fosse concebido, podendo interferir em sua formação. Outrossim, terá, em tese, a criança o direito de 
conhecer o pai. Com isso, outra vez vem o problema do homem ter que encarar as consequências do evento criminoso. 
 
2.10 Interrupção da Gravidez da Autora do Estupro 

 
Com todas essas razões, o caminho mais viável seria a interrupção da gravidez, da autora do crime, se assim 

desejar o homem vítima. Sendo, no entanto, inviável essa opção. 
Insta salientar, que no dispositivo legal, a redação é muito clara quanto à condição para realizar o aborto 

sentimental, será com o consentimento da gestante ou de seu representante legal. Pois, não tendo o consentimento, não 
pode haver a interferência médica, se houver o poderá ser punido o profissional, por estarmos diante de uma norma 
permissiva no qual tem elementos específicos a serem observados no caso concreto, para sua caracterização. Ademais, 
não pode esquecer que ideia do aborto sentimental foi feita do ponto de vista da mulher impedir a gravidez indesejada. 
Nesse diapasão, o consentimento é exigido da mulher, quando ela sofre uma violação odiosa, e quando ela é autora, o 
que podemos dizer? Com outras palavras, se ela tem a opção de conviver com o trauma de ter sido violentada, 
mantendo a gravidez, e deixando que a criança nasça não teriam razões para privá-la do nascimento da criança, 
submetendo a um aborto, quando a vítima se deu pelo homem. Além disso, atender a vontade do homem vítima, com a 
intervenção abortiva, contrariando a da mulher autora, considera-se uma verdadeira sanção penal, essa solução não é 
prevista em nosso ordenamento, o que fere o principio da legalidade e do devido processo legal, também, a ordem 
constitucional que proíbe a pena de morte, à exceção de guerra declarada (art. 5º XLVII, CF), e inclusive, ofende ao 
principio da intranscendência da pena. 

Portanto, sendo o homem, vítima do crime de estupro, parece ser justo que ele queira judicialmente que seja feito 
o aborto sentimental na autora, mas, não tem como comparar com a condição do homem com a da mulher, vítimas do 
delito, a hipótese de que o homem exija o aborto, não encontra amparo nenhum em nosso ordenamento legal. Já a 
paternidade indesejada, quando os efeitos civis poderão ser minimizados quanto às obrigações decorrentes. Porém, 
mesmo sendo possível, mas incomum, na extensão criminal, como homem vítima, Não poderá valer-se do instituto do 
aborto sentimental 
 
3. CONSIDERAÇÕES FINAIS 
 

O trabalho tomou por base a pesquisa bibliográfica em doutrina, jurisprudência e toda e qualquer forma de 
documentos jurídicos necessários. Para análise do problema de pesquisa optou-se inicialmente pela evolução histórica 
do crime de estupro. 

Neste tópico, percebeu-se que a Lei nº 12.015, alterou o título VI do Código Penal intitulando-o como dos 
crimes contra a dignidade sexual, bem como unificou os artigos 213 e 214 do Código 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 interrupção da gravidez, com a procedente morte do feto, sendo este crime 
tratado em cinco artigos (124, 125, 126, 127, 128) do Código Penal. 

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

Em consequência, ficou explanado o conceito de excludente de ilicitude e, após, foi dado ênfase no aborto 
sentimental. 

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

Por fim, e após a explanação de todos os itens descritos, chegou-se ao item da interrupção da gravidez da autora 
do estupro concluindo-se que o homem vítima do crime de estupro não poderá valer-se deste instituto 
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