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ESUMO

O presente estudo tem como objetivo analisar de forma breve a deci-
são do STF ao julgar o habeas corpus 124.306, bem como a proposta 

pelo Senado Federal. Busca demonstrar os principais pontos do jul-

liberdade, assim como a possível colisão entre ambos. A pesquisa foi 

pertinentes. Como resultado evidenciou-se que, embora haja a previ-
-

e no que tange à
mulher prevalecerá.
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ABSTRACT

-
-

cally item IV of article 128, presented by the Federal Senate. It seeks to 
-

dissertations and other relevant documents. As a result it became evi-
dent that, although there is the provision expressed in art. 5 of CF / 88 

-
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1 INTRODUÇÃO

A prática do aborto no Brasil, na concepção das leis 
atuais, é considerada crime contra a vida, conforme prevê os 
artigos 124, 125 e 126, do Código Penal vigente. Com exceção 

que trata do aborto necessário (quando não há outro meio de 
salvar a mãe) e o aborto sentimental (nos casos de gravidez re-
sultante de estupro). 

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, em 2016, ao 
julgar o habeas corpus 124.306, deu nova roupagem ao tema ao 
entender que criminalizar o aborto até a 12ª semana de gesta-
ção torna-se desproporcional e incompatível com direitos fun-
damentais da mulher assegurados na CF/88. 
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A prática do aborto é milenar, por vezes encarada como: 
ato abominável, controle populacional, consequência por ques-

-

á 

Além disso, encontra-se em trâmite na Comissão de 
Constituição, Justiça e Cidadania - CCJ o Projeto de Lei do Se-

proposta de descriminalizar a prática do aborto. 

princípios constitucionais ora citados, sob a ótica da decisão do 
STF ao julgar o habeas corpus 124.306, que acalorou os debates 
sobre a temática “legalização do aborto”, bem como a proposta 

-

liberdade, qual deve prevalecer? É possível ponderar diante da 
colisão de princípios tão relevantes, ambos considerados cláu-
sulas pétreas? 

O artigo foi desenvolvido por meio de uma pesquisa bi-

objeto de estudo a análise da legislação pertinente, a jurispru-
dência da Suprema Corte, além de periódicos, teses, disserta-

sobre a origem e evolução histórica da prática do aborto, as 
-

go Penal (CP) atual e a proposta de reforma que trata sobre a 
descriminalização da conduta, destacando, ainda, as principais 

no CP, dentre elas a mais recente, a Decisão do HC 124306, um 
dos temas abordados nesta pesquisa.
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O segundo capítulo faz uma abordagem geral sobre 
Pró-vida e Pró-aborto, destacando os principais argumentos do 
STF ao julgar o HC 124306 tendo como foco principal os princí-

-
ca e Biodireito. 

-

-
são, um sempre sobressairá, e no que tange à descriminaliza-

2. ABORDAGEM HISTÓRICA DO ABORTO

A palavra aborto é derivada do verbo abortare, que em latim 
se origina de ab (privação) + ortare (que segundo alguns linguistas se 
origina de oriri  não nascer (ZIMERMAN, 
2012). 

Considera-se aborto a interrupção da gravidez, com a 
consequente destruição do produto da concepção. Consiste 
na eliminação da vida intrauterina. Não faz parte do 
conceito de aborto a posterior expulsão do feto, pois pode 
ocorrer que o embrião seja dissolvido e depois reabsorvido 
pelo organismo materno em virtude de um processo de 
autólise; ou então pode suceder que ele sofra processo de 

materno (CAPEZ, 2012, p. 129).

A prática do aborto é milenar, não há na história data provável 
de quando, de fato, se iniciou a prática. Na Grécia e Roma Antigas, 
as mulheres que abortavam eram punidas quando contrariavam 
os interesses de seus esposos, isto é, não podiam abortar sem o 
consentimento destes. Os médicos somente interviam quando havia 
a extrema necessidade de retirar o feto morto do útero da mulher que 
pela prática não tinha sido eliminado (JACOBSEN, 2009).  
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dos processos gestatórios, o feto era considerado um acessório do 
seu corpo, aquela tinha livre arbítrio para decidir sobre ele. Já no 
da Idade Moderna, o aborto tornou-se assunto de interesse social, não 
mais ao domínio das mulheres. O Estado passou a se preocupar com 
o controle e índice de natalidade, ter soldados e trabalhadores era

época, o feto deixou de ser apenas um acessório do corpo feminino, 
adquirindo autonomia. 

A tendência fundamental, a partir do século XIX até a década 
de 70, era proteger e privilegiar a vida do nascituro. Mulheres que 
praticavam o aborto eram severamente castigadas. No Brasil a prática 
do aborto é punível desde 1830, conforme previsão legal no primeiro 
Código Criminal do Império em seus arts. 199 e 200, in verbis: 

Art. 199. Occasionar aborto por qualquer meio empregado 
interior, ou exteriormente com consentimento da mulher 
pejada. Penas - de prisão com trabalho por um a cinco 
annos. Se este crime fôr commettido sem consentimento da 
mulher pejada. Penas - dobradas.

Art. 200. Fornecer com conhecimento de causa drogas, ou 
quaesquer meios para produzir o aborto, ainda que este se 

annos. Se este crime fôr commettido por medico, boticario, 
cirurgião, ou praticante de taes artes. Penas – dobradas 
(BRASIL, 1830).

Entretanto, conforme se observa nos dispositivos 
supramencionados apenas o terceiro era punido pela prática do 
aborto e punido sem qualquer exceção. A mulher passou a ser punida 
a partir do Código Penal de 1890, o primeiro Código Penal Republicano, 
consoante o disposto nos arts. 300 e 301 do referido código, in verbis:

Art. 300. Provocar abôrto, haja ou não a expulsão do fructo 
da concepção:
No primeiro caso: - pena de prisão cellular por dous a seis 
annos.
No segundo caso: - pena de prisão cellular por seis mezes a 
um anno.
Art. 301. Provocar abôrto com annuencia e accordo da 
gestante:
Pena - de prissão cellular por um a cinco annos.
Paragrapho unico. Em igual pena incorrerá a gestante que 
conseguir abortar voluntariamente, empregado para esse 

commettido para occultar a deshonra própria (BRASIL, 1890).
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do corpo da mulher, como era reconhecido na Antiguidade, mas, sim, 
um ser que depende do auxílio e do organismo maternos para evoluir, 
sem deixar de ser autônomo e ter vida própria. 

O atual Código Penal, promulgado em 1940, reforçou tais 

aborto necessário ou terapêutico e o sentimental, considerados 
típicos e jurídicos, ambos previstos no art. 128, I e II do citado texto de 
lei, in verbis: 

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.

Além disso, encontra-se em trâmite na Comissão de 
Constituição, Justiça e Cidadania - CCJ o Projeto de Lei do Senado Federal 

descriminalizar a prática do aborto, conforme descrito na íntegra: 

Art. 128. Não há crime de aborto:

[...]

IV – Se por vontade da gestante, até a décima segunda 
semana da gestação, quando o médico ou psicólogo 
constatar que a mulher não apresenta condições 
psicológicas de arcar com a maternidade. [g.n.]

Neste prisma, é válido transcrever os tipos de aborto 
existentes e 
Veloso de França:

Aborto Terapêutico: encontra guarita no estado de 
necessidade, quando para salvar a vida da mãe, cujo valor é 

Aborto sentimental: chamado piedoso ou moral é indicado 
nos casos de estupro. Surgiu quando alguns países da 
Europa, na Primeira Guerra Mundial tiveram suas mulheres 
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violentadas por invasores. Nasceu, então, um movimento 
patriótico contra essa maternidade imposta pela violência, 
pois não era justo que aquelas mulheres trouxessem no 
ventre um fruto de um ato indesejado.

Aborto Eugênico: intervém em fetos anômalos ou com 
possibilidade de o serem.

Aborto Social:

aborto.

Aborto por motivo de honra: com intuito de preservar 
sua honra perante a sociedade, a mulher provoca o aborto. 
(FRANÇA, 2011, p.p. 310 - 312 e 313).

Importante destacar que, em 2008, o Supremo Tribunal 
Federal - STF julgou a ADI 3510 referente  pesquisa com células-

não implica aborto (STF, 2018).

Em 2012, a Suprema Corte julgou a ADPF 54, decidindo por 
maioria dos votos que não há crime de aborto de fetos anencefálos, 
conhecido como aborto eugênico, considerando “que havia 

contraposição aos direitos da mulher, se encontra um ser, embora 
biologicamente vivo, juridicamente morto” (STF, 2018, p. 24).

De acordo com o STF, em consonância com a Lei 9.434/1997:

o diagnóstico de morte encefálica constitui o marco para
declarar-se determinada pessoa como morta. Portanto, a 
interrupção da gestação, no caso de anencefalia, constituiria 
conduta atípica em razão da absoluta impropriedade 
daquele sobre o qual recai a conduta do agente (STF, 2018, 
p. 24).

Para França, a anencefalia trata-se de uma “grave alteração 
fetal caracterizada por um defeito no fechamento do tubo neural, 
estrutura que dá origem ao cérebro” (FRANÇA, 2017, p. 818). Em tese, 
pode-se dizer que esta anomalia torna a vida fora do útero impossível.  

“pedido de revogação de prisão preventiva decretada contra os 
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de aborto com o consentimento da gestante”, entendendo que o tipo 
penal do aborto deveria ser interpretado “conforme a Constituição 
para excluir do seu âmbito de incidência a interrupção voluntária da 
gestação no primeiro trimestre” (STF, 2018, p.22).

Em síntese, o STF sustentou que criminalizar a mulher por 
interromper a gravidez até a 12ª semana de gestação, viola seus 
direitos fundamentais, sua autonomia, direitos sexuais e reprodutivos, 

constitucionalmente aceitáveis. 

3. VIDA x LIBERDADE - PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS EM COLISÃO

3.1 Argumentos Pró-vida:

É possível falar em liberdade, dignidade, igualdade, entre 
tantos outros direit
(STURZA, 2015). Viver é um direito fundamental e essencial para o ser 
humano e, por meio deste, é possível condicionar e validar os demais 
direitos da personalidade. 

Neste contexto, é o que defende Diniz: 

os demais direitos da personalidade. A Constituição Federal 
de 1988, em seu art. 5”, caput, assegura a inviolabilidade 

consequentemente, a vida é um bem jurídico tutelado como 
direito fundamental básico desde a concepção, momento 

pessoa. Se assim é, a vida humana deve ser protegida contra 
tudo e contra todos, pois é objeto de direito personalíssimo 
(DINIZ, 2010, p.21). 

“contra a insânia coletiva, que preconiza a legalização do aborto, a 
pena de morte e a guerra, criando-se normas impeditivas da prática 
de crueldades inúteis e degradantes” (DINIZ, 2010, pg. 27). 
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de todos os demais direitos” (MORAES, 2003, p. 64). O Estado deve 
garantir o direito de viver do indivíduo e que esta vida seja digna. 

Neste mesmo sentido, aduz Catão que: 

A vida humana é um bem eminentemente dinâmico, visto 
que é uma força que a si mesma se vai completando e que 
o nosso Direito considera devida dimensão, pois a declara

consecução do nascimento com vida) (CATÃO, 2004, p. 156). 

Em se tratando dos Direitos do nascituro, o art. 2o  do atual 
Código Civil expressa que “a personalidade civil da pessoa começa 

ção, 
os direitos do nascituro”, trata-se da teoria concepcionista, 
majoritariamente aceita pela doutrina e aplicada pelo Superior 
Tribunal de Justiça (STJ), que ao analisar, recentemente o Resp
1.415.727 entendeu que:

– que condiciona a aquisição de personalidade jurídica ao
nascimento –, o ordenamento jurídico pátrio aponta sinais de 
que não há essa indissolúvel vinculação entre o nascimento 
com vida e o conceito de pessoa, de personalidade jurídica 
e de titularização de direitos, como pode aparentar a leitura 

dos direitos do nascituro – natalista e da personalidade 

pela Constituição Federal de 1988 e pelo Código Civil de 
2002. O paradigma no Documento: 1346306 - Inteiro Teor 

essencialmente, dentro da órbita dos direitos patrimoniais. 
Porém, atualmente isso não mais se sustenta. Reconhecem-
se, corriqueiramente, amplos catálogos de direitos não 
patrimoniais ou de bens imateriais da pessoa – como a 
honra, o nome, imagem, integridade moral e psíquica, entre 
outros. 4. Ademais, hoje, mesmo que se adote qualquer 
das outras duas teorias restritivas, há de se reconhecer 
a titularidade de direitos da personalidade ao nascituro, 
dos quais o direito à vida é o mais importante. Garantir 
ao nascituro expectativas de direitos, ou mesmo direitos 
condicionados ao nascimento, só faz sentido se lhe for 
garantido também o direito de nascer, o direito à vida, 
que é direito pressuposto a todos os demais. (STJ – Resp: 
SC 2013/0348426-1, Relator: Ministro Antônio Carlos Ferreira, 
Publicado em: 19/06/2017). [g.n.]
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É notório que o nascituro usufrui de personalidade jurídica 
formal desde a concepção e ao nascer com vida adquire personalidade 
jurídica material, caso nasça morto merece a proteção jurídica no 
tocante aos direitos de personalidade, como nome, imagem, sepultura, 
entre outros (DINIZ, 2010).  

Considerando a importância de se preservar a vida daquele, 
também tramita na Câmara dos Deputados o Projeto de Lei 478/2007, 
que trata do Estatuto do Nascituro, visando proibir qualquer prática 
ou ato de violência contra o nascituro gerado naturalmente, por 
técnicas médicas ou fertilização in vitro.

personalidade jurídica após o nascimento com vida, mas defende a 
ideia de que este tem natureza humana desde o momento em que foi 

Logo, uma vez que o direito de liberdade e de escolha da 
mulher estiver sendo cerceado, também, não estará ela cerceando 

“então haverá que perguntar-se: Que tipo de liberdade é essa, entre 
cujos direitos se conta o de suprimir, desde o princípio, a liberdade do 
outro?” (Bento XVI, 2005, p.212).

interrupção da vida intrauterina que não se evitou, numa sociedade 
e numa época em que há muitos recursos para evitar uma gravidez” 

os bens jurídicos. De nada adiantaria a Constituição assegurar outros 
direitos fundamentais, se não erigisse a vida humana como principal. 

3.1.1. Direito à vida sob a ótica da Bioética e Biodireito 

Bioética é uma ciência que se fundamenta em conceitos 
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se em dar respostas exatas e autônomas, mas não se atém, portanto, 

confunde com a ética. É na verdade, uma ciência complexa, alicerçada 
por um conjunto de normas formais e rigorosas, norteada por 

Neste sentido descreve Diniz que:

ciências biológicas para melhorar a qualidade de vida do ser 
humano, permitindo a participação do homem na evolução 
biológica e preservando a harmonia universal (DINIZ, 2010, 
p. 9).

Esta ciência não estabelece normas deontológicas visando 

partir de seus princípios o humanismo, a legalidade e a legitimidade 

da realidade e das raízes históricas e culturais. 

É essencial, também, uma análise da bioética concernente 
vida humana. Para esta ciência é de extrema relevância o respeito 

vida humana? Para Junqueira, 
valendo-se do conceito da Embriologia, “a vida humana inicia-se no 
exato momento da fecundação, quando o gameta masculino e o 
gameta feminino se juntam para formar um novo código genético” 
(JUNQUEIRA, 2011, pg. 16).  

Eis, portanto, uma nova vida, com patrimônio genético 

evolutivo. Sabe-se que, a vida é um conjunto de atividades frequente 
e ininterrupto, ao ocorrer, portanto, a interrupção, sucederá 

essa vida ser respeitada.

O Biodireito, por sua vez, é considerado um novo ramo 
jurídico, que engloba o Direito Público. É uma junção entre a bioética 

Noutras palavras, o Biodireito nasceu para regulamentar e nortear 
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juridicamente a bioética, associando diversas matérias do Direito, 
como o Direito Constitucional, Civil, Penal, inclusive o Ambiental. 

Este novo ramo do Direito é cercado de princípios 

vida, dignidade humana, princípio da justiça, cooperação entre os 
povos, princípio da precaução e ubiquidade. Esta ciência considera a 
vida “objeto principal, salientando que a verdade jurídica não poderá 

poderá acobertar crimes contra a dignidade humana, nem traçar sem 
limites jurídicos, os destinos da humanidade” (DINIZ, 2010, p. 8).  

de coisa, retirando dela sua dignidade e o respeito a uma vida digna” 
(DINIZ, 2010, pg. 13), sendo, portanto, tal pensamento um dos pilares 
das normas e regulamentos do Biodireito que objetiva equilibrar as 

do ser humano.

3.2. Argumentos Pró-Aborto:

é a 
possibilidade de decidir e com isso autodeterminar-se, pressupondo a 
responsabilidade do indivíduo para consigo e para com a comunidade 
na qual está inserido. 

Homem e do Cidadão:

prejudique o próximo. Assim, o exercício dos direitos 
naturais de cada homem não tem por limites senão aqueles 
que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo 
dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser 
determinados pela lei (Declaração dos direitos do homem e 
do cidadão, 1789).
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A chamada liberdade do querer, também protegida 
constitucionalmente, deve ser respeitada. Para Tonetto, a “liberdade é 
um aspecto essencial de nossa agência que exige deixar as pessoas livres 

. 

No entendimento do STF criminalizar a prática do aborto até 
a 12ª semana de gestação fere, “em primeiro lugar, a autonomia da 
mulher, que corresponde ao núcleo essencial da liberdade individual, 
protegida pelo princípio da dignidade humana” (STF - HC 124306, 
2017, pg. 9). Expressa que essa autonomia é a autodeterminação de 

olhas, não cabendo ao 

viola também outros  “direitos fundamentais da mulher, em especial, 
os direitos sexuais e reprodutivos; a integridade física e psíquica” (STF, 

de manter uma gestação indesejada.  

Destaca, ainda, que um dos principais aspectos de autonomia 
da mulher “é o poder de controlar o próprio corpo e de tomar as 

(STF - HC 124306, 2017, pg. 9). Há, neste contexto, um cenário ainda 
mais preocupante: mulheres de baixa renda, que na grande maioria 
buscam por procedimentos clandestinos e precários, o que favorece 

de forma segura no sistema público de saúde, caso não houvesse a 
criminalização da conduta (STF, 2017). 

A criminalização viola, ainda, o princípio da proporcionalidade. 
Isso porque o meio usado não se mostra adequado para 
proteger o bem jurídico tutelado, já que diversas pesquisas 
demonstram que a proibição não diminui o número de 
abortos, mas apenas impedem que eles ocorram de maneira 
segura. Além disso, é possível que o Estado evite a 

lesivos aos direitos das mulheres do que a criminalização, 
tais como educação sexual, programas de planejamento 
familiar, distribuição de contraceptivos e assistência 

encontra em condições adversas 
desproporcional em sentido estrito, por gerar custos sociais 
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para o sistema de saúde muito superiores aos benefícios da 
criminalização (HC 124.306, rel. min. Marco Aurélio, rel. p/ o 
ac. min. Roberto Barroso, 1ª T, j. 09-08-2016, DJE de 17-03-
2017) . 

Nota-se que a Suprema Corte enfatiza a importância de se 
preservar os direitos fundamentais da mulher, sua vida, seu corpo e 
suas escolhas. Além disso, enfatiza, que buscar por clínicas clandestinas 

vezes, para o óbito. Contudo, também, não será o feto dilacerado, 
mutilado e morto? 

É possível visualizar proporcionalidade na conduta, uma vez 
que a própria Suprema Corte reconhece que o Estado pode evitar os 

do que a criminalização, tais como educação sexual, programas de 
planejamento familiar, distribuição de contraceptivos e assistência 

Há, portanto, uma visível colisão de princípios e, a pergunta 
que não quer calar: qual, de fato, deve prevalecer? De acordo com 
Alexy, os princípios são “mandamentos de otimização, caracterizados 
por poderem ser satisfeitos em graus variados, que a medida devida 
de sua satisfação não depende somente das possibilidades fáticas, 
mas também jurídicas” (ALEXY, 2008, pg. 90). 

 
não há que se aplicar a invalidação, mas é necessário a aplicação da 
ponderação e decidir qual deve prevalecer. É o que destaca Alexy, ao 

completamente diversa. Se dois princípios colidem – o que 
ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de acordo com 
um princípio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos 

o princípio cedente deva ser declaro inválido, nem que nele
deverá ser introduzida a cláusula de exceção. Na verdade, 
o que ocorre é que um dos princípios tem precedência em

princípios têm pesos diferentes e que os princípios com o 

princípios – visto que só princípios válidos podem colidir – 
ocorrem, para além dessa dimensão, na dimensão do peso. 
(ALEXY, 2008, p. 94)
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A ponderação pode ser entendida como de: princípios, 
interesses e valores, por vezes são considerados como sinônimos. 
A ponderação de princípios “deve respeitar três postulados: a 
proporcionalidade, a razoabilidade e a adequação. Aplicar estes 
postulados não se resume a apenas citá-los na decisão. Estes são, 
assim, os três elementos da estrutura analítica da ponderação” (MAIA, 
2013, pg. 211).

Ao analisar o HC 124306, o Ministro Roberto Barroso 
argumentou que direitos fundamentais sujeitam-se a limites e 

em ambos os casos a solução será a aplicação da razoabilidade ou 
proporcionalidade (STF - HC 124306, 2017, pg.7).

A proporcionalidade, irmanada com a ideia de ponderação, 
não é capaz de oferecer, por si só, a solução material 
para o problema posto. Mas uma e outra ajudam a 
estruturar a argumentação de uma maneira racional, 
permitindo a compreensão do itinerário lógico percorrido e, 

 
(HC 124.306, rel. min. Marco Aurélio, rel. p/ o ac. min. Roberto 
Barroso, 1ª T, j. 09-08-2016, DJE de 17-03-2017). 

Ao analisar o caso concreto, considerou ser a legislação penal 
defasada, principalmente no que se refere aos crimes constantes nos 

tribunal, a exemplo – a decisão da ADPF 54 e a própria decisão 
do referido habeas corpus. Considerou, ainda, que a forma com que 

nascituro, uma vez que os abortos continuam ocorrendo e de forma 
ilegal e clandestina. 

Apesar de defender os direitos fundamentais da mulher em 
decidir sobre abortar ou não até a 12ª semana de gestação, enfatizou, 
também, que “o aborto é uma prática que se deve procurar evitar, 
pelas complexidades físicas, psíquicas e morais que envolvem”. Não 
criminalizar a conduta, não necessariamente se estará contribuindo 
para a disseminação do procedimento. O que se pretende é que ele 
seja raro e seguro (STF - HC 124306, 2017, pg.6).
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No livro de Provérbios (20;10) há a seguinte frase: “Dois pesos 
e duas medidas”. Isso, trazendo para o debate ora em tela, condiz com 
a técnica de ponderação aplicada pelo STF aos princípios fundamentais 

liberdade em colisão e, notadamente, a 
Suprema Corte considerou que a liberdade da mulher, sua autonomia 
e dignidade prevalecem ao direito de viver do feto até a 12ª semana de 
gestação, corroborando com a proposta de descriminalizar o aborto, 
prevista 

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS

responsabilidade individual e do Estado, haja vista estar expressamente 

do direito de viver do feto até a 12ª semana de gestação, quando 

autonomia sobre o próprio corpo, perecerá.

Não obstante ser o Brasil um país predominantemente 

judiciais caminham no sentido de descriminalizar a conduta, tendo 

a permissão do aborto de fetos anencefálos, conhecido como aborto 
eugênico, bem como o recente julgado do HC 124306, endossando o 
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