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ESUMO

O presente estudo tem como objetivo analisar de forma breve a deci-
sdo do STF ao julgar o habeas corpus 124.306, bem como a proposta
de descriminalizar a pratica do aborto prevista no Projeto de Lei n°
236, de 2012, especificamente o inciso IV do artigo 128, apresentado
pelo Senado Federal. Busca demonstrar os principais pontos do jul-
gado, no que diz respeito aos principios do Direito a vida e Direito a
liberdade, assim como a possivel colisdo entre ambos. A pesquisa foi
embasada em periodicos, teses, dissertacdes e outros documentos
pertinentes. Como resultado evidenciou-se que, embora haja a previ-
sdo expressa no art. 5° da CF/88 de garantias a inviolabilidade do direi-
to a vida e da liberdade, quando em colisdo, um sempre sobressairg,
e no que tange a descriminaliza¢do do aborto, o direito a liberdade da
mulher prevalecera.
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ABSTRACT

This study has a purpose to analyse briefly the decision of the STF when
judging the habeas corpus 124306, as well as the proposal to decrimi-
nalize the practice of abortion provided for in Bill 236, of 2012, specifi-
cally item IV of article 128, presented by the Federal Senate. It seeks to
demonstrate the main points of the judgment, with regard to the princi-
ples of the Right to Life and the Right to Freedom, as well as the possible
collision between the two. The research was based on journals, theses,
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
of guarantees to the inviolability of the right to life and freedom, when
in collision, one will always stand out, and with regard to the decrimina-
lization of abortion, the woman's right to freedom will prevail.

Keywords: Decriminalization, Abortion, Collision, Right to life, Right to
freedom.

1 INTRODUCAO

A pratica do aborto no Brasil, na concepcao das leis
atuais, € considerada crime contra a vida, conforme prevé os
artigos 124, 125 e 126, do Codigo Penal vigente. Com excecao
as situacgdes previstas no artigo 128, | e I, do respectivo Cédigo,
que trata do aborto necessario (Qquando ndo ha outro meio de
salvar a mae) 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 127 semana de gesta-
¢do torna-se desproporcional e incompativel com direitos fun-
damentais da mulher assegurados na CF/88.
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Apraticadoaborto € milenar, por vezes encarada como:
ato abominavel, controle populacional, consequéncia por ques-
tdes econdmicas e emocionais, por ndo ser a gravidez planeja-
da, entre outras razdes. Ha quem defenda a descriminalizacdo,
considerando o direito a liberdade de escolha da mulher; ha

guem discorde, por defender o direito a vida do nascituro.

Além disso, encontra-se em tramite na Comissdo de
Constituicdo, Justica e Cidadania - CCJ o Projeto de Lei do Se-
nado Federal n° 236 de 2012 (reforma do Cdédigo Penal), que
traz em seu texto, especificamente no inciso IV do artigo 128, a
proposta de descriminalizar a pratica do aborto.

Posto isto, diante da possibilidade de conflito entre os
principios constitucionais ora citados, sob a 6tica da decisdao do
STF ao julgar o habeas corpus 124.306, que acalorou os debates
sobre a tematica “legalizacdo do aborto”, bem como a proposta
do PL n°236/2012, que divide opinides, objetiva-se com a pes-
quisa responder aos questionamentos: Direito a vida e Direito a
liberdade, qual deve prevalecer? E possivel ponderar diante da
colisao de principios tao relevantes, ambos considerados clau-
sulas pétreas?

O artigo foi desenvolvido por meio de uma pesquisa bi-
bliografica descritiva numa abordagem qualitativa, tendo como
objeto de estudo a anadlise da legislacao pertinente, a jurispru-
déncia da Suprema Corte, além de periddicos, teses, disserta-
¢Bes e outros documentos.

Desta forma, o primeiro capitulo trata especificamente
sobre a origem e evolucao histérica da pratica do aborto, as
mudancas nas legislacdes anteriores, a previsao legal do Cédi-
go Penal (CP) atual e a proposta de reforma que trata sobre a
descriminalizacao da conduta, destacando, ainda, as principais
decisdes da Suprema Corte que vao de encontro com o previsto
no CP, dentre elas a mais recente, a Decisao do HC 124306, um
dos temas abordados nesta pesquisa.
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O segundo capitulo faz uma abordagem geral sobre
Pré-vida e Pré-aborto, destacando os principais argumentos do
STF ao julgar o HC 124306 tendo como foco principal os princi-
pios constitucionais do Direito a vida e Direito a liberdade, traz,
ainda, uma breve analise do direito a vida sob a 6tica da Bioéti-

ca e Biodireito.

Nas conclus@es evidenciou-se que, embora haja a pre-
visdo expressa no art. 5° da CF/88, de garantias a inviolabilidade
do direito a vida e a liberdade, quando ambos entram em coli-
sdo, um sempre sobressaira, e no que tange a descriminaliza-
cdo do aborto, o direito a liberdade da mulher prevalecera.

2. ABORDAGEM HISTORICA DO ABORTO

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

Capez define aborto como:

Considera-se aborto a interrup¢ao da gravidez, com a
consequente destruicao do produto da concepgdo. Consiste
na eliminacdo da vida intrauterina. Ndo faz parte do
conceito de aborto a posterior expulsdo do feto, pois pode
ocorrer que o embrido seja dissolvido e depois reabsorvido
pelo organismo materno em virtude de um processo de
autolise; ou entdo pode suceder que ele sofra processo de
mumificagdo ou maceracdo, de modo que continue no Utero
materno (CAPEZ, 2012, p. 129).

Apraticadoaborto é milenar, ndo ha nahistéria data provavel
de quando, de fato, se iniciou a pratica. Na Grécia e Roma Antigas,
as mulheres que abortavam eram punidas quando contrariavam
os interesses de seus esposos, isto €, ndo podiam abortar sem o
consentimento destes. Os médicos somente interviam quando havia
a extrema necessidade de retirar o feto morto do Utero da mulher que
pela pratica ndo tinha sido eliminado (JACOBSEN, 2009).
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No século XVIII, somente a mulher tracava decisdes acerca
dos processos gestatorios, o feto era considerado um acessério do
seu corpo, aquela tinha livre arbitrio para decidir sobre ele. Ja no fim
da Idade Moderna, o aborto tornou-se assunto de interesse social, ndo
mais ao dominio das mulheres. O Estado passou a se preocupar com
o controle e indice de natalidade, ter soldados e trabalhadores era
necessario. Por intermédio de avancadas descobertas cientificas da
época, o feto deixou de ser apenas um acessorio do corpo feminino,
adquirindo autonomia.

A tendéncia 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 pratica
do aborto é punivel desde 1830, conforme previsao legal no primeiro
Cédigo 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 prisdo com trabalho por um a cinco
annos. Se este crime fér 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
ndo verifique. Penas - de prisdo com trabalho por dous a seis
annos. Se este crime for commettido por medico, boticario,
cirurgido, ou praticante de taes artes. Penas - dobradas

(BRASIL, 1830).

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

Art. 300. Provocar abérto, haja ou ndo a expulsao do fructo
da concepcao:
No primeiro caso: - pena de prisdo cellular por dous a seis

annos.

No segundo caso: - pena de prisdo cellular por seis mezes a
um anno.

Art. 301. Provocar abdrto com annuencia e accordo da
gestante:

Pena - de prissao cellular por um a cinco annos.

Paragrapho unico. Em igual pena incorrera agestante que
conseguir abortar voluntariamente, empregado para esse
fim os meios; e com reduc¢do da terca parte, si o crime for
commettido para occultar a deshonra prépria (BRASIL, 1890).
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Os estudos relacionados a pratica do aborto tendem a
afirmar que o feto ou nascituro ndo se trata apenas de um acessoério
do corpo da mulher, como era reconhecido na Antiguidade, mas, sim,
um ser que depende do auxilio e do organismo maternos para evoluir,

sem deixar de ser autdbnomo e ter vida propria.

O atual Cédigo Penal, promulgado em 1940, reforgou tais
previsGes legais quanto a pratica do aborto, evidenciando apenas
duas situacdes em que este podera ser praticado, quais sejam: o
aborto necessario ou terapéutico e o sentimental, considerados
tipicos e juridicos, ambos previstos no art. 128, | e Il do citado texto de
lei, in verbis:

Art. 128 - Ndo 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

Il - 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 tramite na Comissdo de
Constituicao, Justica e Cidadania - CCJ o Projeto de Lei do Senado Federal
n° 236 de 2012 (que propde a reforma do Cédigo Penal), trazendo em
seu texto, especificamente no inciso IV do artigo 128, a proposta de
descriminalizar a pratica do aborto, conforme descrito na integra:

Art. 128. Ndo ha crime de aborto:
[...]

IV - Se por vontade da gestante, até a décima segunda
semana da gestacdo, quando o médico ou psicélogo
constatar que a mulher ndo apresenta condicdes
psicolégicas de arcar com a maternidade. [g.n.]

Neste prisma, € valido transcrever os tipos de aborto
existentes e suas defini¢des, nas palavras do médico legista Genival
Veloso de Franca:

Aborto Terapéutico: encontra guarita no estado de

necessidade, quando para salvar a vida da mae, cujo valor é
mais relevante, sacrifica-se a vida do filho.

Aborto sentimental: chamado piedoso ou moral é indicado

nos casos de estupro. Surgiu (cj]uando alguns paises da
Europa, na Primeira Guerra Mundial tiveram suas mulheres
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violentadas por invasores. Nasceu, entdo, um movimento
patridtico contra essa maternidade imposta pela violéncia,
pois ndo era justo que aquelas mulheres trouxessem no
ventre um fruto de um ato indesejado.

Aborto Eugénico: intervém em fetos andmalos ou com
possibilidade de o serem.

Aborto Social: Quando a mde ndo possui condigdes
econdmicas para sustentar o filho e recorre a pratica do
aborto.

Aborto por motivo de honra: com intuito de preservar
sua honra perante a sociedade, a mulher provoca o aborto.

(FRANCA, 2011, p.p. 310- 312 e 313).

Importante destacar que, em 2008, o Supremo Tribunal
Federal - STF julgou a ADI 3510 referente a pesquisa com células-
tronco embriondrias para fins terapéuticos, o qual entendeu ndo violar
o direito a vida nem a dignidade da pessoa humana, ressaltando que
a utilizacdo das células-tronco embrionarias, derivadas de embrides
provenientes de fertilizacdo artificial, obtidos fora da relacdo sexual,
ndo implica aborto (STF, 2018).

Em 2012, a Suprema Corte julgou a ADPF 54, decidindo por
maioria dos votos que nao ha crime de aborto de fetos anencefalos,
conhecido como aborto eugénico, considerando “que havia
conflito apenas aparente entre direitos fundamentais, porque, em
contraposicao aos direitos da mulher, se encontra um ser, embora
biologicamente vivo, juridicamente morto” (STF, 2018, p. 24).

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

o diagnodstico de morte encefdlica constitui o marco para
declarar-se determinada pessoa como morta. Portanto, a
interrup¢do da gestacdo, no caso de anencefalia, constituiria
conduta atipica em razdo da absoluta impropriedade
daquele sobre o qual recai a conduta do agente (STF, 2018,
p. 24).

Para Franca, a anencefalia trata-se de uma “grave alteracao
fetal caracterizada por um defeito no fechamento do tubo neural,
estrutura que da origem ao cérebro” (FRANCA, 2017, p. 818). Em tese,
pode-se dizer que esta anomalia torna a vida fora do Utero impossivel.

Por fim, em 2016, o STF julgou o HC 124.306 referente ao
“pedido de revoga¢do de prisdao preventiva decretada contra os
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impetrantes, presos em flagrante, devido a suposta pratica de crime
de aborto com o consentimento da gestante”, entendendo que o tipo
penal do aborto deveria ser interpretado “conforme a Constitui¢ao
para excluir do seu ambito de incidéncia a interrupcao voluntaria da

gestacdo no primeiro trimestre” (STF, 2018, p.22).

Em sintese, o STF sustentou que criminalizar a mulher por
interromper a gravidez até a 127 semana de gestacdo, viola seus
direitos fundamentais, sua autonomia, direitos sexuais e reprodutivos,
integridade fisica, entre outros. Tais restricdes ultrapassam os limites
constitucionalmente aceitaveis.

3. VIDA x LIBERDADE - PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS EM COLISAO

3.1 Argumentos Pré-vida:

E possivel falar em liberdade, dignidade, igualdade, entre
tantos outros direitos, sem que impere sobre todos o direito a vida?
(STURZA, 2015). Viver é um direito fundamental e essencial para o ser
humano e, por meio deste, é possivel condicionar e validar os demais
direitos da personalidade.

Neste contexto, € o que defende Diniz:

O direito a vida, por ser essencial ao ser humano, condiciona
os demais direitos da personalidade. A Constituicao Federal
de 1988, em seu art. 5", caput, assegura a inviolabilidade
do direito a vida, ou seja, a integralidade existencial,
consequentemente, a vida € um bem juridico tutelado como
direito fundamental basico desde a concepg¢do, momento
especifico, comprovado cientificamente, da formacdo da
pessoa. Se assim é, a vida humana deve ser protegida contra
tudo e contra todos, pois é objeto de direito personalissimo

(DINIZ, 2010, p.21).

Diniz refor¢a, ainda, que manter o respeito a dignidade
humana é o grande desafio do século, que a vida deve ser protegida
“contra a insania coletiva, que preconiza a legalizacdo do aborto, a
pena de morte e a guerra, criando-se normas impeditivas da pratica
de crueldades inuteis e degradantes” (DINIZ, 2010, pg. 27).
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Para Moraes o “direito a vida é o mais fundamental de todos
os direitos ja que se constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio
de todos os demais direitos” (MORAES, 2003, p. 64). O Estado deve

garantir o direito de viver do individuo e que esta vida seja digna.

Neste mesmo sentido, aduz Catdo que:

A vida humana é um bem eminentemente dinamico, visto
que € uma forca que a si mesma se vai completando e que
0 nosso Direito considera devida dimensdo, pois a declara
inviolavel (art.5°, caput, da CF). Entdo ndo ha apenas um
direito devida (a preservacdo da vida existente), mas também
um direito a vida (ao processo evolutivo vital e até mesmo a
consecuc¢do do nascimento com vida) (CATAO, 2004, p. 156).

Em se tratando dos Direitos do nascituro, o art. 2° do atual
Cddigo Civil expressa que “a personalidade civil da pessoa comeca
do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgdo,
os direitos do nascituro”, trata-se da teoria concepcionista,
majoritariamente aceita pela doutrina e aplicada pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ), que ao analisar, recentemente o Resp n°
1.415.727 entendeu que:

[..]1 1. A despeito da literalidade do art. 2° do Cédigo Civil
- que condiciona a aquisicdo de personalidade juridica ao
nascimento -, o ordenamento juridico patrio aponta sinais de
que ndo ha essa indissoltvel vincula¢cdo entre o nascimento
com vida e o conceito de pessoa, de personalidade juridica
e de titulariza¢do de direitos, como pode aparentar a leitura
mais simplificada da lei. [...] 3. As teorias mais restritivas
dos direitos do nascituro - natalista e da personalidade
condicional - fincam raizes na ordem juridica superada
pela Constituicdo Federal de 1988 e pelo Cédigo Civil de
2002. O paradigma no Documento: 1346306 - Inteiro Teor
do Acérdao - Site certificado - DJe: 29/09/2014 Pagina 1 de 6
Superior Tribunal de Justica qual foram edificadas transitava,
essencialmente, dentro da érbita dos direitos patrimoniais.
Porém, atualmente isso ndo mais se sustenta. Reconhecem-
se, corriqueiramente, amplos catdlogos de direitos ndo
patrimoniais ou de bens imateriais da pessoa - como a
honra, o nome, imagem, integridade moral e psiquica, entre

outros. 4. Ademais, hoje, mesmo que se adote qualquer
| I . - ha d |
a titularidade de direitos da personalidade ao nascituro,

condicionados ao nascimento, sé faz sentido se lhe for

garantido também o direito de nascer, o direito a vida,
que é direito pressuposto a todos os demais. (ST) - Resp:
SC2013/0348426-1, Relator: Ministro Anténio Carlos Ferreira,

Publicado em: 19/06/2017). [g.n.]
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E notério que o nascituro usufrui de personalidade juridica
formal desde a concepcdo e ao nascer com vida adquire personalidade
juridica material, caso nas¢a morto merece a protec¢do juridica no
tocante aos direitos de personalidade, como nome, imagem, sepultura,

entre outros (DINIZ, 2010).

Considerando a importancia de se preservar a vida daquele,
também tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei 478/2007,
que trata do Estatuto do Nascituro, visando proibir qualquer pratica
ou ato de violéncia contra o nascituro gerado naturalmente, por
técnicas médicas ou fertilizagdo in vitro.

O Estatuto afirma que o nascituro somente adquirira
personalidade juridica ap6s o nascimento com vida, mas defende a
ideia de que este tem natureza humana desde o momento em que foi
concebido, possuindo o direito a protecao juridica, principalmente no
que tange ao direito a vida.

Logo, uma vez que o direito de liberdade e de escolha da
mulher estiver sendo cerceado, também, ndo estara ela cerceando
o direito de viver do préprio filho? Como bem descreve Bento XVI,
“entdo haverd que perguntar-se: Que tipo de liberdade é essa, entre
cujos direitos se conta o de suprimir, desde o principio, a liberdade do
outro?” (Bento XVI, 2005, p.212).

Posto isso, de acordo com Silva, torna-se “injustificavel a
interrup¢do da vida intrauterina que nao se evitou, numa sociedade
e numa época em que ha muitos recursos para evitar uma gravidez”
(SILVA, 2005, pg.203). O direito a vida constitui a fonte primaria de todos
os bens juridicos. De nada adiantaria a Constituicdo assegurar outros
direitos fundamentais, se ndo erigisse a vida humana como principal.

3.1.1. Direito a vida sob a é6tica da Bioética e Biodireito

Bioética é uma ciéncia que se fundamenta em conceitos
filoséficos. Entretanto, ndo se reduz ao um ramo da Filosofia. Preocupa-
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se em dar respostas exatas e autbnomas, mas ndo se atém, portanto,
a definir o conceito de bem ou como agir com a moral, tampouco se
confunde com a ética. E na verdade, uma ciéncia complexa, alicercada
por um conjunto de normas formais e rigorosas, norteada por
principios, como: autonomia, beneficéncia, justica, todos aplicados no
mundo cientifico e tecnoldgico.

Neste sentido descreve Diniz que:

A bioética seria entdo uma nova disciplina que recorreria as
ciéncias biologicas para melhorar a qualidade de vida do ser
humano, permitindo a participacdo do homem na evolucao
biolégica e preservando a harmonia universal (DINIZ, 2010,

p. 9).

Esta ciéncia nao estabelece normas deontoldgicas visando
a punicdo dos profissionais da saude, busca, apenas, questionar a
partir de seus principios 0 humanismo, a legalidade e a legitimidade
aplicadas na conduta desses profissionais. Além disso, analisa e aplica
decisbes em uma sociedade, conforme seus valores, sem se afastar
da realidade e das raizes histéricas e culturais.

E essencial, também, uma andlise da bioética concernente
a vida humana. Para esta ciéncia é de extrema relevancia o respeito
a vida. Mas o que definimos como vida humana? Para Junqueira,
valendo-se do conceito da Embriologia, “a vida humana inicia-se no
exato momento da fecundagdo, quando o gameta masculino e o
gameta feminino se juntam para formar um novo codigo genético”
(JUNQUEIRA, 2011, pg. 16).

Eis, portanto, uma nova vida, com patriménio genético
préprio, com identidade genética firmada em um DNA progressivo/
evolutivo. Sabe-se que, a vida é um conjunto de atividades frequente
e ininterrupto, ao ocorrer, portanto, a interrupcdo, sucedera
automaticamente a morte. Portanto, a partir dessa iniciacdo, merece
essa vida ser respeitada.

O Biodireito, por sua vez, é considerado um novo ramo
juridico, que engloba o Direito Publico. E uma juncio entre a bioética
e o direito que estuda os avancgos tecnoldgicos, ligados a medicina,
a biotecnologia, entre outros, e a evolucdo juridica nesta esfera.
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 principios
fundamentais como o da autonomia, beneficéncia, sacralidade da
vida, dignidade humana, principio da justica, cooperacao entre os
povos, principio da precaucao e ubiquidade. Esta ciéncia considera a
vida “objeto principal, salientando que a verdade juridica ndo podera
salientar-se a ética e ao direito, assim como o progresso cientifico ndo
podera acobertar crimes contra a dignidade humana, nem tracar sem
limites juridicos, os destinos da humanidade” (DINIZ, 2010, p. 8).

Em suma, Diniz afirma que ndo se pode admitir “a adocdo de
qualquer conduta que venha a reduzir a pessoa humana a condicdo
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
relacbes do mundo cientifico e tecnolégico, visando seu progresso
benéfico, principalmente em favor da vida, da integridade e dignidade
do ser humano.

3.2. Argumentos Pré-Aborto:

O direito a liberdade, também clausula pétrea, é a
possibilidade de decidir e com isso autodeterminar-se, pressupondo a
responsabilidade do individuo para consigo e para com a comunidade
na qual estd inserido.

De acordo com o art. 4° da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo:

Art. 4° A liberdade consiste em poder fazer tudo que nao
prejudique o proximo. Assim, o exercicio dos direitos
naturais de cada homem nao tem por limites sendo aqueles
que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo
dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser
determinados pela lei (Declara¢do dos direitos do homem e
do cidadao, 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 agéncia que exige deixar as pessoas livres
para buscar qualquer concepcdo plausivel da vida” e que este direito a

liberdade é suficiente para amparar a mulher ao decidir interromper a

gestacdo em situacOes especificas (TONETTO, 2018, pg. 62).

No entendimento do STF criminalizar a pratica do aborto até
a 12 semana de gestacao fere, “em primeiro lugar, a autonomia da
mulher, que corresponde ao nucleo essencial da liberdade individual,
protegida pelo principio da dignidade humana” (STF - HC 124306,
2017, pg. 9). Expressa que essa autonomia é a autodeterminag¢do de
cada individuo para tomar decisGes e fazer escolhas, ndo cabendo ao
Estado e a sociedade interferir neste direito.

Enfatizou que, tipificar a conduta, além de violar a autonomia,
viola também outros “direitos fundamentais da mulher, em especial,
os direitos sexuais e reprodutivos; a integridade fisica e psiquica” (STF,
2018, pg. 23). Contudo, o Estado impd&e a essa mulher uma obrigacdo
de manter uma gestacao indesejada.

Destaca, ainda, que um dos principais aspectos de autonomia
da mulher “é o poder de controlar o préprio corpo e de tomar as
decisbes a ele relacionadas, inclusive a de cessar ou ndo uma gravidez”
(STF - HC 124306, 2017, pg. 9). Ha, neste contexto, um cenario ainda
mais preocupante: mulheres de baixa renda, que na grande maioria
buscam por procedimentos clandestinos e precarios, o que favorece
as mutilagdes e os 6bitos, quando poderiam realizar tal procedimento
de forma segura no sistema publico de saude, caso ndo houvesse a
criminaliza¢do da conduta (STF, 2017).

Acriminalizagdoviola,ainda, o principiodaproporcionalidade.
Isso porque o meio usado ndo se mostra adequado para
proteger o bem juridico tutelado, ja que diversas pesquisas
demonstram que a proibi¢do nao diminui o numero de
abortos, mas apenas impedem que eles ocorram de maneira
segura. Além disso, & possivel que o Estado evite a
ocorréncia de abortos por meios mais eficazes e menos
lesivos aos direitos das mulheres do que a criminalizagao,
tais como educacdo sexual, programas de planejamento
familiar, distribuicdo de contraceptivos e assisténcia
especializada a mulher que deseja ter o filho, mas se
encontra em condi¢des adversas [g.n.]. Por fim, a medida é
desproporcional em sentido estrito, por gerar custos sociais
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para o sistema de salde muito superiores aos beneficios da
criminalizagdo (HC 124.306, rel. min. Marco Aurélio, rel. p/ o
ac. min. Roberto Barroso, 12 T, j. 09-08-2016, DJE de 17-03-

2017).

Nota-se que a Suprema Corte enfatiza a importancia de se
preservar os direitos fundamentais da mulher, sua vida, seu corpo e
suas escolhas. Alémdisso, enfatiza, que buscar por clinicas clandestinas
e precarias contribuem muito para as mutila¢es, agravando, muitas
vezes, para o Obito. Contudo, também, ndo serad o feto dilacerado,
mutilado e morto?

E possivel visualizar proporcionalidade na conduta, uma vez
que a prépria Suprema Corte reconhece que o Estado pode evitar os
abortos de forma eficaz e “menos lesivos aos direitos das mulheres
do que a criminalizacdo, tais como educagdo sexual, programas de
planejamento familiar, distribuicdo de contraceptivos e assisténcia
especializada a mulher” (STF, 2018, pg. 23).

Ha, portanto, uma visivel colisdo de principios e, a pergunta
que ndo quer calar: qual, de fato, deve prevalecer? De acordo com
Alexy, os principios sdo “mandamentos de otimizag¢do, caracterizados
por poderem ser satisfeitos em graus variados, que a medida devida
de sua satisfacao ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também juridicas” (ALEXY, 2008, pg. 90).

Quando se trata de conflito entre direitos fundamentais,
ndo ha que se aplicar a invalida¢gdo, mas é necessario a aplicacao da
ponderacao e decidir qual deve prevalecer. E o que destaca Alexy, ao

descrever tais colisdes:

As colisBes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem - o que
ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de acordo com
um principio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos
principios terd que ceder. Isso significa, contudo, nem que
o principio cedente deva ser declaro invalido, nem que nele
devera ser introduzida a cldusula de excecdo. Na verdade,
0 que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em
face do outro sob determinadas condicdes. [...] Isso é o que
se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, 0s
principios tém pesos diferentes e que os principios com o
maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem
na dimensdo da validade, enquanto as colisGes entre
principios - visto que sé principios validos podem colidir -
ocorrem, para além dessa dimensao, na dimensdo do peso.
(ALEXY, 2008, p. 94)
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A ponderacdo pode ser entendida como de: principios,
interesses e valores, por vezes sao considerados como sindénimos.
A ponderacao de principios “deve respeitar trés postulados: a
proporcionalidade, a razoabilidade e a adequacgdo. Aplicar estes
postulados ndo se resume a apenas cita-los na decisdo. Estes sdo,
assim, os trés elementos da estrutura analitica da ponderag¢ao” (MAIA,
2013, pg. 211).

Ao analisar o HC 124306, o Ministro Roberto Barroso
argumentou que direitos fundamentais sujeitam-se a limites e
restricdes expressas. “E podem, eventualmente, entrar em rota de
colisdo entre si ou com principios constitucionais ou fins estatais”. E
em ambos 0s casos a solucdo sera a aplicagdo da razoabilidade ou

proporcionalidade (STF - HC 124306, 2017, pg.7).

A proporcionalidade, irmanada com a ideia de ponderagdo,
nao e capaz de oferecer, por si s, a solucdo material
para o problema posto. Mas uma e outra ajudam a
estruturar a argumentacdo de uma maneira racional,
permitindo a compreensdo do itinerario l6gico percorrido e,
consequentemente, o controle intersubjetivo das decisdes.
(HC 124.306, rel. min. Marco Aurélio, rel. p/ o ac. min. Roberto
Barroso, 12 T, j. 09-08-2016, DJE de 17-03-2017).

Ao analisar o caso concreto, considerou ser a legislacao penal
defasada, principalmente no que se refere aos crimes constantes nos
arts. 124 e 128 do CP, frente as decisdes mais recentes do préprio
tribunal, a exemplo - a decisdo da ADPF n°® 54 e a prépria decisao
do referido habeas corpus. Considerou, ainda, que a forma com que
a lei criminaliza a pratica do aborto torna mais ineficaz proteger o
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 ndo até a 127 semana de gestacao, enfatizou,
também, que “o aborto é uma pratica que se deve procurar evitar,
pelas complexidades fisicas, psiquicas e morais que envolvem”. Nao
criminalizar a conduta, ndo necessariamente se estara contribuindo
para a disseminacdo 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) ha a seguinte frase: “Dois pesos
e duas medidas”. Isso, trazendo para o debate ora em tela, condiz com
atécnicade ponderacdo aplicada pelo STF aos principios fundamentais
do Direito a vida e Direito a liberdade em colisdo e, notadamente, a
Suprema Corte considerou que a liberdade da mulher, sua autonomia
e dignidade prevalecem ao direito de viver do feto até a 122 semana de
gestacdo, corroborando com a proposta de descriminalizar o aborto,
prevista especificamente no inciso IV do artigo 128 do Projeto de Lei
n° 236, de 2012.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

N

Conclui-se que, embora a protecdo a vida seja uma
responsabilidadeindividuale do Estado, hajavistaestar expressamente
previsto no art. 5° da CF/88, ndo se trata de um principio absoluto, e no
que tange a descriminalizacdo do aborto, a garantia de inviolabilidade
do direito de viver do feto até a 12° semana de gesta¢do, quando
em colisdo com o direito a liberdade da mulher de ter escolhas e
autonomia sobre o proprio corpo, perecera.

Ndo obstante ser o Brasil um pais predominantemente
religioso e contrario a legalizacdo do aborto, as leis e as decisGes
judiciais caminham no sentido de descriminalizar a conduta, tendo
em vista as decisdes exaradas pelo Supremo Tribunal Federal, como
a permissdo do aborto de fetos anencefalos, conhecido como aborto
eugénico, bem como o recente julgado do HC 124306, endossando o
que foi proposto no PL n°® 236/2012, em seu art.128, IV.
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