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RESUMO

A presente pesquisa tem como objeto a interrup¢ao da gravidez dolosa, tendo como
objetivo analisar a valoragéo entre o direito de liberdade e vida digna da mulher, e a
expectativa de direito a vida do feto, fazendo-se uma andlise sécio-juridica dos
preceitos fundamentais no estado democrético de direito. Para tanto, sera feita uma
pesquisa bibliografica tendo como marco tedrico as ideias de Robert Alexy (2015).
Tais premissas sao bastante complexas, devendo ser analisadas no caso concreto,

haja vista, os principios fundamentais que norteiam nosso ordenamento juridico e a
sociedade contemporénea.

Palavras- chave: interrup¢do da gravidez. Direito de escolha ou crime. Principios
fundamentais.



ABSTRACT

The objective of this research is to interrupt intentional pregnancies in order to
analyze the assessment between the right to liberty and the dignified life of the
woman and the expectation of the right to life of the fetus, making a socio-legal
analysis of the fundamental precepts in the democratic state of law. To do so, a
bibliographical research will be done with the theoretical framework of the ideas of
Robert Alexy (2015). These premises are very complex and should be analyzed in
the concrete case, given the fundamental principles that guide our legal system and
contemporary society.

Keywords: termination of pregnancy. Right of choice or crime. Fundamental
principles.
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1. INTRODUCAO

A interrupcdo da gravidez pode ocorrer por duas formas, quais sejam,
provocada e espontanea, entretanto, constitui objeto de estudo pelo direito a sua
modalidade provocada, que é considerada uma conduta tipica pela legislacdo penal
brasileira. A interrupcédo da gravidez pela gestante de forma provocada, apesar de
estar presente nos debates da sociedade, ndo existe um consenso sobre a sua
realizacdo, sendo alvo de inimeras discussdes e posicionamentos convergentes. O
gue se constata é que inumeras mulheres recorrem a esta pratica, que apesar de
nao ser permitida livremente, acontece por diversas razdes, tais como, gestacao em
momento inoportuno, estado fisico e mental da mulher, desejo de néo ter filhos e a
condicao econdmica.

No que tange a interrupcdo do processo de gravidez, surgem dois
posicionamentos distintos, sejam eles, a corrente que vé essa pratica como um
crime, enfatizando os direitos inerentes ao nascituro, € um segundo posicionamento
gue sustenta que a mulher possui direitos de escolha sobre o préprio corpo,
podendo dispor dele ou ndo, de acordo com o seu entender, sendo permitido a ela
escolher prosseguir o processo de gravidez ou ndo, sem nenhuma interferéncia do
Estado. Diante desses argumentos conflitantes, surgem diversas indagacdes, dentre
elas as mais recorrentes sdo: Direito de escolha da mulher ou crime?

Nesse sentido, o presente trabalho, buscara realizar uma analise sobre a
interrupcdo da gravidez, levando em conta se tal poderia se tratar de um direito da
mulher sobre seu corpo, ou uma conduta tipica, a escolha do tema justifica-se, por
se tratar de uma questao social de grande relevancia, e do interesse da sociedade
em geral, especialmente das mulheres, no qual possuem uma relacao estreita com o
presente tema, e que tendem a sofrer lesdes aos seus direitos fundamentais.

Destarte, com o0 objetivo de esclarecer sobre a interrupcdo voluntaria da
gravidez, em consonancia com o0s principios fundamentais estabelecidos na
constituicdo federal, e a possivel colisdo desses no caso concreto, sera
desenvolvida uma pesquisa bibliografica que utilizara como marco tedrico a teoria
de ponderacao de principios fundamentais de Robert Alexy.

Para tanto, no segundo capitulo sera abordado a evolucdo histérica da

interrupcdo da gravidez dentro de outras civilizagcdes, no Brasil e no ordenamento



juridico brasileiro, relatando como essa pratica foi tratada pela lei brasileira durante
um vasto periodo de tempo.

No terceiro capitulo, se estabelecera uma definicdo da conduta do aborto.

No quarto capitulo, se mencionara as espécies de interrupcdo da gravidez
tipificadas pela legislacao penal e as hipéteses em sdo permitidas.

No quinto capitulo, se fard uma anédlise sobre o inicio da vida e quando se
inicia a tutela deste pelo ordenamento juridico, por meio das diversas teorias
existentes que tratam sobre o0 assunto .

No sexto capitulo, abordou-se o0s principios constitucionais envolvidos ao
tema, tendo em vista a relevancia destes direitos fundamentais, como o direito a
vida, a liberdade, a saude e a dignidade da pessoa humana.

No sétimo capitulo, faz-se necessario realizar uma analise a partir da teoria
de ponderacdo dos principios de Robert Alexy, sobre a otica dos principios
fundamentais relacionados a interrupcdo da gravidez e a necessidade de
ponderacéo destes diante o caso.

No oitavo capitulo, discute-se o teor e os reflexos da arguicdo de
Descumprimento de preceito fundamental n° 54, que trouxe um novo
posicionamento a respeito do aborto em casos de feto anencéfalo, fazendo uma
analise dos fundamentos que foram usados no teor da decisdo, usando como
parametro o voto do relator da mencionada deciséo.

Assim, por meio destes enfoques que se pretende analisar o tema diante do
contexto do Estado democratico de Direito, possivelmente auxiliando demais
pesquisas referentes ao tema em questao, e até mesmo servindo como auxilio para
uma possivel alteracao na legislacao penal pertinente, através dos argumentos aqui

apresentados.



2. EVOLUCAO HISTORICA DA INTERRUPCAO DE GRAVIDEZ
Os primeiros relatos de que se tem conhecimento da pratica de métodos
abortivos foram descobertos na china, durante o século XXVIIlI antes de cristo. No
decorrer da historia diversos povos da antiguidade estudaram e discutiram a questao
do aborto, os Israelitas, os Mesopotamicos, os Gregos e Romanos se preocuparam
com o aborto, embora apenas tenham feito consideracdes e criticas morais. Os
povos antigos ndo previam o aborto, e quando ele ocorria atribuiam puni¢des. Para
se aceitar o aborto como excec¢do a regra geral da proibicdo, proibicdo esta que se
tratava de norma em sua forma oral ou legal, aparecendo em casos raros dentro de
algumas legislacdes antigas, no entanto, para 0 ocorre essa excecao de aceitacao
do aborto era necessario cumprir rigidos requisitos determinados. Entretanto,
averiguou-se que métodos abortivos sempre foram praticados em todo o mundo,
mesmo que sendo atitudes reprovadas por grande parte das civilizagbes, durante
algumas épocas aceita sob o argumento de que era preciso para se controlar o
crescimento populacional (PACHECO, 2007, n.p).
Sobre o tema, Hungria (1981, p. 286 apud. LORENCAO e VIANA) preleciona
que:
No gue se refere aos precedentes historicos, a pratica do aborto nem
sempre foi objeto de incriminacdo, sendo comum entre as
civilizacdes hebraicas e gregas. Em Roma, a lei das Xll Tabuas e as
leis da Republica ndo cuidavam do aborto, pois consideravam
produto da concepcao como parte do corpo da gestante e hdo como
ser autdbnomo, de modo que a mulher que abortava nada mais fazia
que dispor do préprio corpo. Em tempos posteriores o aborto passou
a ser considerado uma leséo do Direito do marido a prole sendo sua
pratica castigada. Foi entdo com o cristianismo que o aborto passou
a ser efetivamente reprovado no meio social, tendo os imperadores
Adriano, Constantino, e Teodésio, reformado o direito e assimilado o

aborto criminoso ao homicidio (1981, p. 286 apud. LORENCAO e
VIANA).

A prética do aborto ja foi uma conduta praticada sem nenhuma penalizacao
pelas civilizacdes antigas, pois este era entendido como parte do corpo da mulher e
nao era visto como um ser independente, assim, a mulher ao interromper a gestacéo
estaria apenas dispondo de seu corpo, no entanto, posteriormente essa foi
entendida como uma ofensa ao direito do marido a prole, iniciando a reprovacao

social da conduta, e sua tipificacdo como crime.
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Existem registro da praticado aborto no Brasil desde colonizagdo. O aborto ja
era praticado pelas mulheres indigenas, assim como em Portugal,no entanto por
motivos diversos (REBOUCAS, 2010, p.16).

A prética do aborto foi abordada nas cartas jesuitas, como sendo um habito
entre as mulheres indigenas no Brasil colénia. Segundo os padres da companhia de
Jesus, as mulheres indigenas apertavam suas barrigas, carregavam peso e
preparavam bebidas capazes de “mover”, contrariando assim teses debatidas em
concilios, sermdes e canones que denunciavam essa préatica (RASPANTI, 2014).

Segundo Del Priore (1994 apud MATOS, 2009 p.91) evidencia que a
preocupacao com o aborto ja existia no Brasil Colbnia:

E impossivel pensar a questio do aborto na histéria do Brasil sem
inscrevé-la no quadro mais abrangente da colonizacdo. Momento por
exceléncia de preocupacdo da metrdépole portuguesa com o
assustador vazio demografico que significava a terra brasileira, o
Estado luso incentivava com rigor uma politica de ocupacado que se
apoiava em trés vertentes: 1) a luta contra ligacbes consensuais e
concubinarias fora do controle do Estado e da Igreja Catdlica; 2) a
proibicdo de instalagdo de conventos de freiras, desde 1606, com a
explicacdo de que era preciso povoar a terra brasileira de gente
honrada; 3) a imposicdo do matrimdnio como mecanismo de controle
das populacdes coloniais e, no seu interior, a condenacdo de
qualquer forma de controle malthusiano. Na perspectiva catdlica, a
sexualidade encontrava sua Unica justificativa na procriacao” (DEL
PRIORE, 1994 apud Matos,2009 p.91).

Desse modo, percebe-se que a interrupcdo da gravidez era uma pratica
corriqueira, utilizada pelas mulheres brasileiras desde a colonizacéo.

Ainda sob os ensinamentos de Del Priore (1994, apud MATOS, 2009 p.92) o
aborto no Brasil Col6nia era considerado pela Igreja como negativo moralmente, e
seus praticantes eram perseguidos pelos membros da coroa e pelos profissionais de
medicina.

No entanto, durante um grande periodo, o aborto ndo era um crime tipificado
pela legislacdo penal brasileira, pois o0 estado considerava que a mulher por ser
proprietaria de seu corpo, poderia dispor deste, sendo opcional que esta se
interrompe a gestacdo a qualquer tempo, ndo sendo atribuida a esta nenhum tipo de
sancdo (FALCAO, 2007 p.04).

As primeiras repressdes a pratica de aborto vieram com a sancéo do Codigo
do Império de 1830, onde o tema era tratado no capitulo intitulado “contra a
segurancga das pessoas e da vida”, no entanto, ndo havia puni¢ado a mulher, somente

a quem realizava a aborto. A punicdo a mulher s6 veio em 1890, durante a republica,
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pois o codigo penal passou a penalizar a mulher, porem com a possibilidade de
reducdo de pena nos casos de auto-aborto para ocultar a prépria desonra. Essa lei
esteve em vigor até 1940, quando ocorreu a promulgacao de um novo codigo penal,
que exclui da ilicitude o aborto nas hipéteses de estupro ou em casos de risco de
morte para a mulher (OLIVEIRA, 2004 apud MATOS 2009).
Sobre o Caodigo de 1940, Bitencourt (2007,p.129 apud LORENCAO e VIANA)
afirma que:
O co6digo Penal de 1940 foi publicado segundo a cultura, costume e
habitos na década de 30. Passaram mais de 60 anos, e, nesse lapso,
ndo foram apenas os valores da sociedade que se modificaram, mais
principalmente os avancos cientificos e tecnolégicos, que produziram
verdadeira revolucdo na ciéncia médica. No atual estagio, a medicina
tem condicdes de definir com absoluta certeza e precisdo, eventual
anomalia, do feto e, consequentemente, a viabilidade da vida extra-
uterina. Nessas condicoes, é perfeitamente defensavel a orientacéo
do anteprojeto de reforma da parte especial do Cédigo Penal, que
autoriza o aborto quando o nascituro apresentar graves e
irreversiveis anomalias fisicas ou mentais, ampliando a abrangéncia

do aborto eugénico ou piedoso (BITENCOURT, 2007, p.129 apud
LORENGCAO e VIANA)

Desse modo, entende-se que houve uma evolugdo com o passar dos anos da
conduta da interrupcdo da gravidez, visto que, a conduta que ja fora atipica, com o
passar dos anos passou a ser tipificada pelo ordenamento juridico, em uma constate
mudanca de acordo com os habitos da sociedade, assim como ocorreu com 0O
cbdigo de 1940, seguindo os anseios da sociedade vigente a época.

O caodigo penal brasileiro vigente foi promulgado em 1940, e tipifica o crime do
aborto nos arts. 124,125,126 e 127, e no artigo 128 dispde sobre as especialidades
em que este crime ndo € punido. Assim, evidencia-se que o direito penal deve
atualizar perante os avancos sociais e médicos e cientificos, com o intuito de tipificar
apenas as condutas que venha a ferir os bens juridicos esséncias (FALCAO, 2007,
p.05).
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3. CONCEITO DE INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ E SUA TIPIFICACAO NO
CODIGO PENAL

Existem diversas definicbes na doutrina sobre o conceito de interrupcao da
gravidez, pois o cadigo penal ndo definiu este de forma clara, limitando-se a usar o
termo “provocar aborto”, ficando a cargo da doutrina e jurisprudéncia defini-lo
(GRECO, 2009 p.238).

A palavra aborto é originaria do latim ab-ortus, que significa privacdo do
nascimento, a interrup¢do voluntaria da gravidez com a consequente expulsao do
feto do interior do corpo materno, obtendo como resulta a destruicdo do produto da
concepcao, assim conceitua Pierandeli (2005, p.109 apud VIANA, 2012 P. 23).

Capez (2012, p.95) conceitua aborto como, “a interrupcéo provocada do
processo de gravidez, com a consequente destruicdo do produto da concepcéo. E a
eliminagcao da vida intrauterina.”

Nos ensinamentos de Bruno (1976, p.160 apud SOARES, 2014, P.16) o
aborto significa a interrupcdo de um processo fisiologico da gravidez,
desencadeando na morte do embrido. Nesse prisma, Nucci (2007,p.566 apud
SOARES, 2014, p.16) entende que o aborto ocorre com a paralisacdo da gestacao
antes de seu periodo biolégico, restando na morte do embrido ali abrigado. A
principal evidéncia para a confirmacéo do delito encontra-se na confirmacao legal da
gravidez, pois, caso contrario, configurara crime impossivel (NUCCI, 2007, p.567
apud SOARES, 2014, p.16).
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4. ESPECIES DE ABORTO

O Aborto € subdividido em espécies, quais sejam, aborto natural ou
espontaneo, acidental, eugenésico, aborto legal; aborto necessario ou terapéutico e
aborto sentimental, aborto criminoso; aborto provocado pela propria gestante, aborto
provocado por terceiro, sem 0 cosentimento da gestante, aborto provocado por
terceiro, com o consentimento da gestante. (CAPEZ, 2012, p.99)

4.1. Aborto natural ou espontaneo

Para Greco (2009, p.243) considera-se aborto natural ou espontaneo, aquele
gue ocorre quando o préprio organismo da gestante expulsa o produto da
concepcao.

De forma semelhante, Diniz (2008.p.30) entende que:

Aborto natural ou espontaneo é geralmente causado por doencas no
curso da gravidez por péssimas ou precarias condi¢cdes de saude da
gestante, preexistentes a fecundacao, alguns exemplos sao: sifilis,
anemia profunda, cardiopatia, diabetes, nefrite cronica entre outras.
Ou por defeitos estruturais no ovo, embrido ou feto (2008.p.30).

Assim, entende-se que o0 aborto natural ou espontaneo é aquele que ocorre
de forma involuntaria, advindo de doencas durante a gestacdo ou preexistentes a

esta, e por defeitos estruturais existentes no ovo, embrido ou feto.

4.2 Aborto acidental

Capez (2012, p.106) conceitua aborto acidental como aquele que decorre de
traumatismo e de outros acidentes, ndo havendo crime.

De forma semelhante é o entendimento de Cunha (2014, p.107) ao dispor que
0 aborto acidental € decorrente de quedas, traumatismos e acidentes diversos,

sendo em regra atipico.

4.3 Aborto eugenésico
No entendimento de Cunha (2014, p.107) o aborto eugenésico é aquele
praticado em face dos riscos comprovados de que o feto venha a nascer com
anomalias psiquicas ou fisicas, sendo essa exculpante ndo acolhida por nossa
legislacéo penal.
Sobre essa modalidade de aborto Capez (2012, p.106) entende que se trata de
aborto realizado para impedir que a crian¢ca nasca com deformidades ou doencas

incuraveis, ndo sendo permitida por nossa legislacdo penal, configurando crime de
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aborto, pois apesar de néo ter vida perfeita, a vida intrauterina existe, sendo este o

bem juridico tutelado.

4.4 Aborto legal ou permitido

O aborto legal ou permitido, trata-se de aborto que a lei concede a sua
realizacdo, sob alguns critérios, como assim dispde o art.128 do Cdédigo Penal
(BRASIL, 2017, p, 524-525):

Art.128. Nao se pune o aborto praticado por medico: Aborto
necessario |- se ndo ha outro meio de salva 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 (BRASIL,
2017, p, 524-525).

Segundo Jesus (2000a, p.120 apud, CAPEZ 2012, p.103) consistem as
hipoteses, em causas excludentes da ilicitude, ou seja, é licita a conduta do
individuo que pratica o aborto nas circunstancias em que dispde o texto legal.

De forma semelhante é o entendimento de Bittencourt (2011, p.168 apud,
CUNHA, 2014, p.116) ao dizer que “é uma forma diferente e especial de o legislador
excluir a ilicitude de uma infracdo penal sem dizer que ‘ndo ha crime’, como faz no

art.23 do mesmo diploma legal”.

4.5 Aborto necessario ou terapéutico

Segundo o entendimento de Cunha (2014, p.116) para que se configure
aborto necessario ou terapéutico é imprescindivel trés requesitos, que o aborto seja
praticado por médico, que exista perigo de vida para a gestante e que ndo exista
outro meio para salvar a vida da gestante.

Aborto praticado por médico: € necessario que seja realizado por profissional,
nao sendo exigivel a realizacdo apenas por especialista na area. Se for
extremamente necessario a realizacdo do aborto por individuo que ndo seja
profissional médico (enfermeiro, farmacéutico, parteira), o fato serd tipico, no
entanto, o individuo sera beneficiado pela descriminante do estado de necessidade
(CUNHA, 2014, p.116).

O perigo de vida para a gestante: Nao se trata apenas de risco para a vida da
gestante (CUNHA, 2014, p.116).

A ndo existéncia de outro meio para salvar a vida da gestante: a interrupcao

da gestacdo deve ser o Unico meio para salvar a vida da gestante, pois se existir
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outro meio para salvar a vida da gestante, podera o médico ser responsabilizado
pelo crime (CUNHA, 2014, p.116).

Nesses casos, a conduta do agente justifica-se por se tratar de estado de
necessidade, (art.24 CP) onde a gestante encontra-se em perigo de vida, apesar de
ambos serem bens tutelados juridicamente, a lei penal concede a hipétese de dispor
de um, em beneficio do outro, desde que n&o exista outro meio para salvar a vida da
gestante que se encontra em grave perigo de vida. (GRECO, 2009, p.252).

No entendimento de Greco (2009, p.254) quando se fala em estado de
necessidade, existem duas teorias que tratam sobre o assunto; a teoria unitéria e a
teoria diferenciadora.

A teoria unitaria entende que todo estado de necessidade justifica e afasta a
ilicitude da conduta do agente, sendo esta teoria adotada pelo nosso codigo penal. A
teoria diferenciadora, no entanto, entende que ha o estado de necessidade
justificante, que afasta a ilicitude da conduta e a o estado de necessidade
exculpante, que interfere na culpabilidade.

4.6 Aborto sentimental ou humanitario

O aborto sentimental ou humanitario, que esta estabelecido no inciso Il do
art.128, cadigo penal (BRASIL,1940) é realizado por médico, quando a gravidez é
resultante de estupro.

No que se refere a essa modalidade de aborto, leva-se a efeito que é
injustificavel que a mulher prossiga com uma gestacao fruto de violéncia sexual,
visto que, trata-se de uma gravidez odiosa, traumatico e desonroso. (CUNHA, 2014,
p.116).

No tocante a esta modalidade de aborto é necessario que se observe trés
requisitos que excluem a ocorréncia de crime, sejam elas:

O aborto seja praticado por médico: para que ndo constitua crime €
necessario que o aborto seja realizado por profissional médico, nas hipoteses de ser
praticado por enfermeira ou outro profissional diferente de médico, este respondera
pelo crime, haja vista, que a lei refere-se expressamente a qualidade do agente.
Cunha (2014.p.117) entende que por ndo configurar perigo de vida para a gestante,
nao existe estado de necessidade ou qualquer outra descriminante, no entanto,
guando é praticado pela prépria gestante, podera caracterizar inexigibilidade de

conduta diversa (causa supralegal de exclusdo da culpabilidade), ja para Bittencourt
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(2001, p.171) apesar da conduta da enfermeira revestir-se de tipicidade e
antijuricidade, ndo estando abrangida por causa excludente da ilicitude, podera
existir uma excludente de culpabilidade, relacionada com a inexigibilidade de
conduta diversa, pois, diante dessa circunstancias ndo havia como exigir conduta
diversa da enfermeira em néo realizar o aborto na gestante.

Gravidez seja resultante de estupro: antes do advento da lei 12.015/20009,
muito se discutia se 0 estupro com violéncia presumida era cabivel nos casos, ao
tempo, Capez (2004, p.124) entendia que o art.128 CP n&o fazia distingdo entre
estupro com violéncia real ou presumida, concluindo que este o Ultimo esta
abrangido pela excludente de ilicitude, ndo sendo cabivel que o intérprete faca
distingdo j& que o texto legal ndo o faz, pois qualquer restricdo importaria em
interpretac&o in malam partem, ja que se entender estar excluido do dispositivo legal
0 estupro com violéncia ficta, a conduta do médico que praticasse o0 aborto nessas
circunstancias sera considerada criminosa. Atualmente apos a alteracao do titulo VI
do CP, ndo mais existe a figura do estupro com violéncia presumida, a conduta
alterou-se para o chamado estupro de vulneravel, no entanto, essa alteracdo em
nada motivou a permissao contida no art.128,ll, desse modo, admiti-se o aborto
sentimental nesses casos, sendo necessario que a vitima ou seu representante legal
conceda. Assim como ocorreu com a alteracado da violéncia presumida, o atentado
violento ao pudor, banido do texto legal, passando a figurar como modalidade de
estupro, também é concedida a permissao legal de aborto nos casos de gravidez
resultante desse tipo de violéncia. (CUNHA, 2014, p.117)

Consentimento prévio da gestante e de seu representante legal: nessa
modalidade de aborto legal, é indispensavel que o médico tenha o consentimento da
vitima e de seu representante legal, consentimento este um tanto formal, com provas
idbneas da violéncia sexual, tais como, boletim de ocorréncia, testemunhas,
atestado médico que comprove as lesBes decorrentes da defensiva da mulher e
préprias da submissédo forcada a conjuncdo carnal ou ato libidinoso diverso. Na
gestacéo resultante de estupro de vulneravel com idade inferior a 14 anos, somente
a prova de realizacéo dos atos, é o suficiente para obter o consentimento necessario
para a realizacdo do aborto sentimental ou humanitario. A lei ndo exige que exista
sentenca condenatdria, processo judicial, ou autorizacdo judicial contra o autor do

crime para que seja realizado o aborto sentimental (CAPEZ, 2012, p.105).
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4.7 Aborto Criminoso

O aborto criminoso esta previsto no codigo penal brasileiro nos artigos 124,
125, 126, e o artigo 127 a forma qualificada, a primeira modalidade é o aborto
provocado pela gestante ou com seu consentimento, e esté previsto no art.124 CP
(BRASIL, 2017, p.524), conforme descreve o Art.124: “Provocar aborto em si mesma
ou consentir que outrem lho provoque”. Pena- detencéo, de 1 (um) a 3 (irés) anos.

No presente artigo temos duas figuras de aborto puniveis, o autoaborto e o
aborto consentido pela gestante, no entanto somente a gestante pode ter autoria do
delito, porém existe a participacao de terceiros (CUNHA 2014, p.108).

No autoaborto a mulher é quem executa o crime, aplicando manobras abortivas
em si mesma. Ressalta- se que nesses casos, ndo ha que se falar em concurso de
pessoas, na modalidade de coautoria, uma vez, por se tratar de crime de mao
propria (CAPEZ, 2012, p.99).

Nos casos de aborto com consentimento da gestante, a mulher ndo executa as
manobras abortivas, apenas consente que uma terceira pessoa execute o crime, é
possivel o concurso de pessoas, no entanto ndao € admitido a coautoria, pois trata-se
de crime de mao propria, o terceiro que provoca o aborto responde pelo crime do
art.126 do CP (CAPEZ, 2012, p.99).

Outra modalidade de aborto criminoso € aquele provocado por terceiro, sem o
consentimento da gestante, tipificado pelo art.125 CP (BRASIL, 2017, p.524),
vejamos:

Aborto provocado por terceiro, sem o consentimento da gestante.
Art.125. Provocar aborto sem o0 consentimento da gestante: Pena-
reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos. (BRASIL, 2017, p.524).

Essa constitui a modalidade de aborto mais grave, pois aqui o aborto &
realizado por terceiro, sem o consentimento da gestante (CUNHA, 2014, p.111).

Capez (2012, p.100) entende que se o consentimento da gestante ndo é
espontaneo e livre, ainda que este exista, 0 agente incorrerd na conduta prevista no
art.125, nas seguintes hipoteses:

Dissentimento real: quando o sujeito emprega contra a gestante:

Violéncia: € o emprego de forca fisica, como nos casos em que ocorre o

homicidio de mulher gravida, e o homicida possui conhecimento da gravidez.
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Fraude: consiste no emprego de ardil capaz de induzir a gestante em erro.
Ocorre quando, por exemplo, um médico, que dizendo realizar exames de rotina na
gestante, realiza manobras abortivas.

Grave ameaca: ocorre com ameaca de um mal grave, inevitavel ou
irresistivel. Por Exemplo, situacdo em que o pai ameaca expulsar a filha de casa, se
ela n&o abortar.

Dissentimento presumido: quando a vitima € menor de 14 anos, alienada ou
débil mental.

O Aborto provocado por terceiro com o consentimento da gestante, é
consiste em uma modalidade de aborto criminoso, prevista no art.126 do CP
(BRASIL, 2017, p.524), vejamos:

Art.126. Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena
reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos. Paragrafo Unico. Aplica-se a
pena do artigo anterior, se a gestante ndo € maior de 14 (quatorze)
anos, ou é alienada ou débil mental,ou se o consentimento é obtido
mediante fraude, grave ameacga ou violéncia (BRASIL, 2017,p.524) .

Sobre o consentimento da gestante, Capez (2012, p.101) entende que podera
ser esse valido ou invalido.

Consentimento valido: a gestante deve ter capacidade para consentir, no
conceito de capacidade, observa-se a vontade real da gestante, sendo esta
relevante juridicamente. O terceiro que pratica manobras abortivas com o
consentimento da gestante comete o delito do art.126 CP (CAPEZ, 2012, p.101).

Consentimento invalido: como dispbe o art.126, paragrafo 0Gnico o
consentimento da gestante € invalido, se esta for menor de 14 anos; débil mental ou
alienada; o consentimento for obtido mediante grave ameaca, fraude ou violéncia.
Aborto praticado nesses casos configura o delito do art.125 do CP, pois o
consentimento nao € valido (CAPEZ, 2012, p.101).

O art. 127 do CP (BRASIL, 2017, p.524) traz a forma qualificada do crime do
aborto, vejamos:

Art.127 As penas cominadas nos dois artigos anteriores sao
aumentadas de 1/3 (um tergo), se em consequéncia do aborto ou dos
meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal
de natureza grave; e duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe
sobrevém a morte (BRASIL, 2017,p.524).

Nos ensinamentos de Cunha (2014, p.113) o art.127 do CP, estabelece como

majorantes do crime de aborto as condutas:
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Se, em consequéncia do aborto ou das manobras abortivas, a gestante sofre
leséo corporal de natureza grave.

Se, por qualquer dessas causas, |lhe sobrevém a morte.

As majorantes supracitadas séo aplicaveis apenas nas condutas previstas
nos arts. 125 e 126 do CP, ndo sendo aplicaveis nas hip6teses do art.124, pois o
direito penal brasileiro ndo pune a autolesdo (CUNHA, 2014 p.113)

Sobre a possibilidade daquele que instiga ou auxilia o crime de autoaborto
nas hipéteses em que os meios ou manobras abortivas resultam em lesdo corporal
grave ou morte da gestante, responder por algum delito a doutrinadores que
entendem que a conduta do auxiliador e do instigador deve ser punida pelo crime de
lesdo corporal culposa, como é o caso de Hungria e Fragoso (1979, p.58 apud,
CAPEZ 2012, p.102), ja para Noronha (1994, p.58 apud CAPEZ 2012, p.102) devera
responder pela participacdo do delito previsto no art.124 do CP, e no entendimento
de Cunha (2014, p.114) o colaborador ou aquele que induz para que terceiro
provoque, ndo se enquadra na majorante, pois a conduta é estranha a execucao.

As seguintes majorantes séo preterdolosas, pois existe um dolo na pratica do
crime, no entanto, ocorre um resultado que ndo é desejado, porém é imputado ao
agente (CAPEZ, 2012, p.102).
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5. INiCIO DA VIDA E TUTELA DO ORDENAMENTO JURIDICO: Direito ou
expectativa a um direito.

No que tange a definicdo do inicio da vida, existem quatro teorias
preponderantes, sejam elas: a teoria da fecundacao, nidagéo, encefélica e a teoria
do nascimento (RIBAS, 2008, n.p).

A teoria da fecundacé&o ou concepcéo estabelece que a vida se inicia com a
concepcao, quando ocorre a juncdo dos gametas masculinos aos gametas
femininos, dando origem ao zigoto, formado apenas por uma célula, esta célula que
se forma no momento da fecundacao, contém a carga genética do ser que iniciou
sua formacao , e que sofre varias divisbes ate que se alcance o ser humano em sua
forma adulta (COSTA ; JUNIOR ,2015 . p. 298,299). Sobre essa teoria, Maria Helena
Diniz (2002, p.114) entende que :

O embrido, ou nascituro, tem resguardados, normativamente, desde
a concepcgdo, os seus direitos, porque a partir dela passa a ter
existéncia e vida organica e biol6gica prépria, independente da de
sua méae. Se as normas o protegem € porque tem personalidade
juridica. Na vida intra-uterina, ou mesmo in vitro, tem personalidade
juridica formal, relativamente aos direitos da personalidade,
consagrados constitucionalmente, adquirindo personalidade juridica
material apds nascer com vida, ocasido em que sera titular dos
direitos patrimoniais, que se encontravam em estado potencial, e do
direito as indenizacdes por dano moral e patrimonial por ele
sofrido(DINIZ, 2002,p.114).

De modo semelhante e o entendimento de Loureiro (2009, p.118), ao
estabelecer que :

(...) a personalidade comeca ha concepc¢ao e ndao do nascimento com

vida. Com isso, muitos dos direitos do status de nascituro nao

dependem do nascimento com vida, como os direitos de

personalidade, o direito de ser adotado, de ser reconhecido, a
representacdo (LOUREIRO, 2009, p.118).

A teoria da nidacdo, nos dizeres de Vasconcelos (2006, p.35) dispde que,
somente a partir da fixacdo do ovo no utéro da mulher, é que comeca a vida
humana, visto que, esta fase ocorre aproximadamente no sexto dia, com o inicio das
trocas materno fetais e acaba apés o sétimo dia até o décimo segundo dia, onde ja
ocorreu a fecundacédo, assim pelo entendimento da doutrina da nidacdo, se néo
ocorre este estagio evolutivo, existe apenas células que consistem em apenas um
alicerce para o embrido( VASCONCELOS,2006, p.35)

A teoria encefalica ou teoria do desenvolvimento do sistema nervoso central,

acredita que a vida humana so6 existe, quando o cérebro humano esta constituido,
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pois se a maior caracteristica humana é o raciocinio, essa ocorre apenas com a

evolucao cerebral, concluindo-se que a vida humana sé poderia acontecer quando

existem ligacdes nervosas (COSTA ; JUNIOR ,2015 . p.308). Nos dizeres de Barroso

(p. 691-692):

O inicio da vida humana tem inicio quando o sistema nervoso se
forma, ou, pelo menos, quando ele comeca a se formar. E isso
ocorre por volta do décimo quarto dia apés a fecundacdo, com a
formacgéo da chamada placa neural (BARROSO, p.691-692).

A teoria do nascimento prevé que a vida inicia-se somente apds o nascimento

com vida do embrido, no entanto essa teoria ndo € aceita pelo nosso ordenamento

juridico, tendo em vista que, este concedeu direitos e obrigacdes ao nascituro
(RIBAS, 2008, n.p). Nos dizeres de Oliveira Queiroz (2013, p.498).

[...] Segundo esta doutrina, o0 nascituro ndo é considerado pessoa e
somente tem expectativa de direito, desde a sua concepc¢do, para
aquilo que lhe é juridicamente proveitoso. O nascituro ndo tem
personalidade juridica e também lhe falta capacidade de direito,
porque a lei apenas protegera os direitos que possivelmente ele tera,
em caso de nascer com vida, 0s quais sdo enumerados
taxativamente no ordenamento juridico (posse, direito a heranca,
direito & adocao, direito a curatela) (QUEIROZ, 2013, p.498).

Assim, essa teoria estabelece que o0 nascituro € mero possuidor de

expectativa de direito, vindo a ser detentor de direitos e deveres, somente apds o

nascimento com vida.
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6. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ENVOLVIDOS

Nos entendimentos de Bonavides (2001, p.318) a vinculagéo existente dos
direitos fundamentais, no sentido de valores histéricos e filosoficos, nos leva ao
entendimento do significado de universalidade inerente a esses direitos como ideal

da pessoa humana.

6.1 Direito a vida
O Direito a vida esta esculpido na Constituicédo federal de 1988, em seu art. 5°
caput (BRASIL, 2017, p.6) estabelecendo que :

Art. 5°: Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes (BRASIL,
2017,p.6)

De acordo com Vasconcelos, (2011. p.69) o direito a vida consiste no direito
de n&o ocorrer a interrupcdo do processo vital, exceto pela morte natural. O direito a
vida pode ser classificado como o direito fundamental primordial inserido na
Constituicdo, visto que, sem ele € impossivel usufruir dos demais direitos. No
mesmo sentindo Bulos (2009, p.442) diz que:

O seu significado constitucional é amplo, porque ele se conecta com
outros, a exemplo dos direitos a liberdade, a igualdade, a dignidade,
a seguranca, a propriedade, a alimentacéo, ao vestuario, ao lazer, a
educacao, a saude, a habitacdo, a cidadania, aos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa (BULOS, 2009, p.442).

Assim, se nao houver a protecao ao direito a vida, os demais fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, ndo se concretizam, portanto a constituicdo protege
todas as formas de vida, pois tanto a vida intra-uterina, e a vida extra-uterina,
constituem um direito fundamental, cabendo ao Estado assegurar o direito a vida em
ambos os aspectos (BULOS, 2009, p.443).

No entanto, o direito a vida, apesar de ser o maior bem juridico tutelado, ndo
constitui um direito absoluto, visto que a legislacdo brasileira infraconstitucional,
prevé algumas hipotese em que a vida pode deixar de ser juridicamente tutelada,
sendo possivel que ocorra a sua violacdo, em algumas situacdes, como ocorre nos
casos de aborto sentimental, previsto no art.128 do cédigo penal, nas hipéteses de
pena de morte em caso de guerra declarada, assim como € permitido pela lei
7.565/86 ( coédigo brasileiro de Aeronautica) a destruicdo de aeronaves hostis,
vulgarmente chamado de “lei do Abate” (MARTINS, 2017,p.777).
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6.1 Dignidade da pessoa humana
O principio da dignidade da pessoa humana, esta elencado na constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, em seu art. 1°, inciso Ill, vejamos:

Art. 1 ° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: llI-
dignidade da pessoa humana (BRASIL,2017, p.5).

Segundo os ensinamentos de Moraes (2009, p.21) o principio da dignidade da
pessoa humana, confere unidade para os direitos e garantias fundamentais, visto
gue estes sdo inerentes a pessoalidade humana, constituindo a dignidade um valor
espiritual e moral inerente a pessoa, manifestando-se na autodeterminacdo
consciente e responsavel da propria vida e acarretando a pretensao respeito por
parte dos demais individuos, sendo portando, algo minimo invulneravel que deve ser
garantido por todo estado juridico, e que somente pode em situacdes excepcionais
pode ser limitado tal exercicio desse direito fundamental.

De modo semelhante é o entendimento de Bulos (2009, p.415) ao dizer que:

Quando o texto maior proclama a dignidade da pessoa humana, esta
consagrando um imperativo de justica social, um valor constitucional
supremo. Por isso, o primado consubstancia o espaco de integridade
moral do ser humano, independentemente de credo, raca, cor,
origem ou status social. O conteddo do vetor € amplo e pujante,
envolvendo valores espirituais (liberdade de ser, pensar e criar etc.) e
materiais (renda minima, salude, alimentacdo, lazer, moradia,
educacao etc.) Seu acatamento representa a vitdria intolerancia, o
preconceito, a exclusdo social, a ignorancia e a opressao. A
dignidade humana reflete, portanto, um conjunto de valores
civilizatorios incorporados ao patriménio do homem ( BULOS, 2009,
p.415)

Assim, a dignidade da pessoa humana € inerente ao individuo, e confere
direitos e garantias a este, que deve ser garantido pelo estado, constituindo um
direito em regra indisponivel , e apenas pode sofrer limitacbes , em casos

excepcionais.

6.3 Direito a saude

O Direito a saude esta inserido na Constituicdo da Republica federativa do
Brasil, em seu capitulo Il, dos Direitos Sociais, artigo 6 °(BRASIL, 2017, p.10) a
saber :

Art.6. ° S&o direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta constituicdo ( BRASIL,2017,p.10)
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Tal direito, também encontra previsao no artigo 196 da Carta Magna, vejamos:

Art.196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acbes e servicos para sua promocao, protecdo e
recuperacao (BRASIL, 2017, p.66).

A constituicdo Federal de 1988 elevou pela primeira vez a saide como direito
fundamental. Assim, o chamado estado de higidez do individuo passou a constituir
um ponto de relevancia nas constituicdes hodiernas (VASCONCELOQOS, 2011, p.477).

O direito a saude exige-se para a sua de efetivacdo, que ocorra o
cumprimento de prestacdes positivas e negativas. No que tange as prestacdes
positivas, fica a cargo dos Poderes publicos tomar medidas preventivas ou paliativas
para o combate e tratamento de doencas, ja nas prestacdes negativas, abster-se,
nao praticando atos obstaculizadores ao exercicio do referido direito fundamental
(BULOS, 2009. P.1379).

Para Vasconcelos (2011, p.478) o direito a saude, nao refere-se apenas ao
oferecimento de medida curativa, mas também abrange a medicina preventiva,
necessitando de politica social e econémica. Desse modo, compreendendo a tal
direito controlar e fiscalizar os procedimentos, produtos e substancias que séo de
interesse da saude, e participacdo da producdo de medicamentos e equipamentos,
execucao de acdes de vigilancia sanitaria e epidemiologica, saude fisica e mental,
iniciando-se pela medicina preventiva, informando a populacdo, higiene,
saneamento basico, condi¢cbes dignas de moradia,trabalho, lazer, alimentacéo
saudavel e em quantidade necessaria, campanhas de vacinacdo e demais, com

previsao legal.

6.4 Direito a liberdade
Assim, como o direito a vida, o direito a liberdade encontra respaldo no art. 5°,
caput, da constituicao federal (BRASIL, 2017, p.6 ) ao dispor:

Art.5. Todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes (BRASIL, 2017,

p.6).
E também esté elencado nos incisos, VI e VIII, do art. 5° da constituicdo “ao

estabelecer que sao inviolaveis as liberdades de consciéncia, de religido ( crenca e
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culto) e de convicgéao filoséfica, cumprindo & lei proteger os locais onde as liturgias
religiosas se realizam “ (BULOS, 2009, p.467)
Sobre a liberdade de Consciéncia, Bulos (2009, p.467) entende que:

E a liberdade de foro intimo do ser humano que impede alguém de
submeter a seus proprios pensamentos. Casa qual segue a diretriz
de vida que lhe for conveniente desde que ndo cometa ilicitudes. A
liberdade de consciéncia é o pressuposto para o exercicio das
demais liberdades do pensamento. Sem ela, as liberdades de religi&o
(crenca e culto) e convicgdo (BULOS, 2009, p.467)

De forma semelhante é o entendimento de Martins (2017, p.862) ao dizer que
a liberdade de Consciéncia é consiste na liberdade de pensamento, pois ninguém
podera ser impedido de possuir uma ideologia que seja diferente da maioria, e que o
Estado deve se abster, ndo podendo limitar que o individuo exerca tal liberdade.

A liberdade de crencga, consiste no direito que o individuo possui de escolher
viliar-se ou ndo a uma religido (VASCONCELOS, 2011, p.79).

No que tange a liberdade de culto, Martins (2017, p.866) dispbe que a
constituicdo assegura o0 livre exercicios dos cultos religiosos, suas liturgias,
cerimbnias e demais, no entanto, ndo constitui um direito absoluto, visto que, néo
sao permitidos sacrificios humanos, ceriménias durante as madrugadas que venham
a perturbar o sossego da vizinha e etc.

A liberdade de conviccao politico-filosofica, permite que o individuo possa
seguir a corrente de pensamento politico ou filoséfica que prefira sem nenhum tipo
de impedimento a livre circulacdo de ideias, consistindo essa uma liberdade de
comunicacdo nas democracias. Toda via, esta possui privacdes, nos casos de
descumprimento de obrigacdo legal a todos imposta e de descumprimento de

prestacao alternativa fixada em lei (BULOS, 2009. p.468).
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7. TEORIA DA PONDERAQAO DE PRINCIPIOS DE ROBERT ALEXY

O doutrinador alemao Robert Alexy, desenvolveu a sua teoria a cerca da
ponderacdo de principios, haja vista a necessidade de nos casos complexos
encontrar a melhor solugcdo a ser aplicada diante do caso concreto. Para tanto,
primeiramente estabeleceu uma distingdo entre regra e principios ao mencionar que
as regras e principios sdo normas, pois ambos dizem o que deve ser e sdo
formulados através das expressdes debnticas do dever, da permissdao e da
proibicdo. Assim, os principios, como as regras, constituem razfes para juizos
concretos de dever, mesmo sendo de espécies diferentes, desse modo, a distingédo
entre regras e principios trata-se de uma distincdo entre duas espécies de normas.
(ALEXY, 2015, p.87).

Sobre os critérios para distingdo entre regras e principios, Alexy (2015, p.87)
entende que:

Ha diversos critérios para se distinguir regras de principios.
Provavelmente aquele que é utilizado com mais frequéncia é toda
generalidade. Segundo esse critério, principios sdo normas com grau
de generalidade relativamente alto, enquanto o grau de generalidade
das regras € relativamente baixo. Um exemplo de norma de grau de
generalidade relativamente alto € a norma que garante a liberdade
de crenca. De outro lado, uma norma de grau de generalidade
relativamente baixo seria a norma que prevé que todo preso tem o
direito de converter outros presos a sua crenca (ALEXY, 2015,p.87).

Assim, pode-se, classificar as normas segundo o critério da generalidade,
tratando-se umas de principios e outras de regras (ALEXY, 2015, p.87-88).

Outros critérios distintivos entre regra e principios também s&o elencados,
sendo eles, o da determinacdo dos casos de aplicacdo, o da origem, o da
diferenciagao entre normas “criadas” e normas “medradas”, o da explicagdo do teor
de valoracéao, o da relacdo com a ideia de Direito, ou com a lei suprema do Direito, e
o da importancia que esta possui para a ordem juridica. (ALEXY, 2015, p.88).

Por meio de tais critérios, existem trés possiveis teses diferentes sobre a
distincdo entre regras e principios. A primeira tese estabelece que qualquer tentativa
de diferenciar as normas em regras e principios, pela diversidade existente, seria
fracassada. Essa tese seria compreensivel, pelo fato que entre os critérios expostos,
possam ser combinados da maneira que se desejar (ALEXY, 2015, p.89).

A segunda tese existente é defendida por aqueles que admitem que as
normas, de modo relevante, podem ser divididas entre regras e principios, no

entanto essa distin¢cdo é apenas de grau (ALEXY, 2015, p.90).
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A terceira tese consiste naquela em que Alexy considera correta, esta
sustenta que é possivel uma distincdo entre regras e principios, e entre estes nao
existe apenas uma distingdo gradual, mas sim uma distingdo qualitativa (ALEXY,
2015, p.90).

Um ponto considerado decisivo pelo autor na diferenciagdo entre regra e
principios, € que os principios constituem normas que ordenam que algo seja feito
na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades juridicas e féaticas
existentes. Desse modo, os principios sdo mandamentos de otimizacdo, sendo
caracterizados pela possibilidade de serem satisfeitos em variados graus, e a
medida para a sua satisfacdo, ndo depende apenas das possibilidades faticas,
também se faz necessaria as possibilidades juridicas (ALEXY, 2015, p.90).

Por outro lado, as regras constituem normas que podem ser satisfeitas ou
nao, e se a norma vale, devera ser feito exatamente o que ela determina, nem mais,
nem menos. Assim, as regras contém determinacdes dentro do que € fatico e
juridicamente possivel. Portanto, a distingdo entre regras e principios € trata-se de
uma distincdo qualitativa e ndo de grau, e toda norma consiste em uma regra ou um
principio (ALEXY, 2015, p.91).

No entanto, onde a distincdo entre regras e principios ocorre de forma mais
perceptivel, € ao redor da colisédo de principios e do conflito de regras. Frequente a
colisbes entre principios e os conflitos entre regras, pelo fato de que duas normas,
isoladamente aplicadas, conduzem a resultados incompativeis, sejam eles, dois
juizos concretos e contraditorios de dever ser juridico. Distinguindo-se umas das
outras pela forma de solugéo de conflito.

No que tange ao conflito de regras, Alexy (2015, p.91) afirma e exemplifica
que:

Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se
introduz, em uma das regras, uma clausula de excecao que elimine o
conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida. Um
exemplo para um conflito entre regras que pode ser resolvido por
meio da introducdo de uma clausula de excecdo é aquele entre a
proibicdo de sair da sala de aula antes que o sinal toque e o dever de
deixar a sala se soar o alarme de incéndio. Se o sinal ainda néo tiver
ticado, mas o alarme de incéndio tiver soado, essas regras
conduzem a juizos concretos de dever-ser contraditérios entre si.
Esse conflito deve ser solucionado por meio da inclusdo, na primeira
regra, de uma clausula de exceg¢do para o caso do alarme de
incéndio (ALEXY, 2015, p.92).
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Assim, no conflito de regras, que pode se resolvido apenas se uma clausula
de excegédo, que solucione o conflito, for introduzida a uma regra, as colisdes de
principios devem ser solucionada, nos dizeres de Alexy (2015, p.93) do seguinte
modo:

As colisbes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem — 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
declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma
clausula de excegéo (ALEXY,2015, p.93).

Desse modo, em algumas situa¢cdes um principio possui primazia sob outro, e
em determinadas situacdes resolve-se a prevaléncia de forma distinta. Isso que se
almeja dizer ao mencionar que nos cas0s concretos 0sS principios tem peso
diferente, possuindo primazia os principios de maior peso (ALEXY,2015, p.93-94).

Os conflitos de regras se desenvolvem na dimensdo da validade, ja os
conflitos de principios, salientando-se que apenas principios podem colidir, ocorrem
na dimensao do peso, ou seja, do valor (ALEXY,2015, p.94)

O Nobre jurista prossegue em sua teoria, estabelecendo uma conexao entre a
teoria dos principios e a maxima da proporcionalidade, sendo esta uma conexao
estreita, visto que, a natureza dos principios acarreta a maxima da proporcionalidade
e essa aquela, o que significaria que a proporcionalidade, com a sua trés maximas
parciais da adequacao, da necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da
proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente
dito ) deriva da natureza dos principios, portanto, a proporcionalidade advém dessa
natureza ( ALEXY, 2015, p. 116-117)

Sobre a maxima da proporcionalidade, Alexy (2015, p.117) completa dizendo:

Principios s8o mandamentos de otimizagdo em face das
possibilidades juridicas e faticas. A maxima da proporcionalidade em
sentindo estrito, ou seja, exigéncia de sopesamento decorre da
relativizacdo em face das possibilidades juridicas. Quando uma
norma de direito fundamental com carater de principio colide com um
principio antagénico, a possibilidade juridica para a realizacdo dessa
norma depende do principio antagbnico. Para se chegar a uma
deciséo é necessario um sopesamento nos termos da lei de colisdo
(ALEXY, 2015, p.117).

Assim, a maxima da proporcionalidade, consiste em uma necessidade do que

0 autor chama de sopesamento, ou seja, uma ponderagdo entre uma norma de
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direito fundamental com carater de principio, € um principio antagénico, quando
estes colidem, sendo necessario para que se chegue a uma decisdo, que ocorra
uma ponderagédo de acordo com a lei de colisao.

A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, deriva do fato de que, os
principios consistem em mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades
juridicas. As maximas da necessidade e da adequacdo derivam da natureza dos
principios como mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades faticas
(ALEXY, 2015, p.118).

Sobre a maxima da necessidade, Alexy (2015, p. 118) afirma que “o fato de a
maxima da necessidade impor dificuldades adicionais em casos mais complexos
pode expor suas limitacdes, mas nada diz acerca de sua dedutibilidade do carater
principiologico das normas de direitos fundamentais”.

No exame da necessidade, mesmo em caso que um meio menos gravoso
afete a realizacdo de uma norma de direito fundamental com estrutura de principio, 0
exame da necessidade deve sempre seguir o exame de proporcionalidade em
sentido estrito, ou seja, a exigéncia de sopesamento (ALEXY, 2015, p. 120).

No que se trata do exame de adequacédo, este também decorre do carater
principiologico das normas dos direitos fundamentais. Desse modo, se expdem a
fundamentacdo da maxima da proporcionalidade a partir das normas de direitos
fundamentais, na medida que estas possuam carater de principio. Esta pode ser
chamada de fundamentacdo a partir dos direitos fundamentais. Demais
fundamentacbes como aquelas que se baseiam no principio do Estado de Direito, na
pratica jurisprudencial ou no conceito de justica, ndo sdo por ela excluidas. Na
medida em que forem relevantes, sédo elas reforcos a fundamentacdo a partir dos
direitos fundamentais (ALEXY, 2015, p.120).

Assim, Alexy (2015, p.121), entende apenas com base em uma analise
cuidadosa de casa situacdo, e por meios de um justo sopesamento de todos os
interesses em jogo, é que se podera decidir, em cada caso, a que resultados se
pode conduzir essa indicacdo geral, que, com frequéncia também possibilita uma
deciséo inequivoca.

Sobre a importancia da ponderacéo Alexy (2015, p.127-128) entende que:

[...] ndo ha outra forma racional de decisdo de casos duvidosos a
nao ser estabelecer uma relagdo entre as razfes para a restricdo e o
direito fundamental a ser restringido. Uma andlise isolada das razdes
para a restricdo pode fornecer inUmeras informagfes, mas ndo é
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capaz de dar uma resposta bem fundamentada a questdo sobre se
essas razbes s&o importantes o suficiente para restringir algo
também importante como um direito fundamental (ALEXY,2015,
p.127-128).

Para o jurista a ponderacao consiste em uma forma racional para se resolver
casos de suma importancia, onde é preciso estabelecer uma relacdo entre as razdes
para a restricdo e o direito fundamental que seré restringido, dessa forma, somente
uma andlise de forma isolada, ndo € o bastante para se alcancar uma resposta
precisa e coerente, que demonstre se as razbes sao importantes ao ponto de
restringir algo de extrema relevancia como um direito fundamental, assim, o que
deve ocorrer € uma preponderancia de um principio sobre o outro, nos casos em

gue ocorre uma colisdo entre principios igualmente importantes.
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8. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N ° 54 E
SEUS REFLEXOS

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) consiste em
uma acdo do controle concentrado, abstrato de constitucionalidade, foi introduzida
pela Constituicdo Federal da Republica de 1988, sendo uma norma de eficicia
limitada, era necessério que houvesse uma lei para regulamenta-la. Desse modo, no
ano de 1999, foi editada a lei 9.882/99, regulamentando a ADPF (MARQUES, 2017,
n.p).

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n ° 54 (ADPF 54) foi
proposta na data de 17 de junho de 2004, pela confederacdo Nacional dos
trabalhadores na Saude (CNTS), sendo esta uma entidade de atuacdo nacional,
representativa de profissionais da area da saude, com o intuito de se discutir a
possibilidade de se antecipar partos nos casos de anencefalia (NOLASCO, 2012,
n.p).

A CNTS, preocupou-se com a possibilidade dos profissionais da saude serem
criminalizados pela pratica de interrupcéo de gestacédo de fetos anencefalicos, visto
gue nao existia seguranca juridica em relacdo ao assunto, efetuando assim, a
propositura da ADPF, perante o STF (MARQUES, 2017, n.p)

No entanto, esta somente foi julgada pelo plenario do supremo tribunal Federal
(STF), no dia 12 de abril de 2012, onde, por maioria dos votos, e nos termos do voto
do relator, Ministro Marco Aurélio Mello, a acao foi julgada procedente, declarando a
inconstitucionalidade da interpretacdo de que a interrupcdo da gestacdo de feto
anencéfalo constitui conduta tipica. A ADPF n° 54 teve como principal fundamento
juridico a violagcdo de preceitos fundamentais relacionados aos principios da
legalidade, dignidade da pessoa humana, autonomia da vontade dentre outros
relacionado a saude (NOLASCO, 2012, n.p).

Com a propositura da ADPF n° 54, objetivou-se que a suprema corte proferisse
uma manifestacdo que possibilitasse uma interpretacdo dos dispositivos presentes
no cadigo penal, no entanto, sem reducdo de seu texto, e que viabilizasse a pratica
do aborto terapéutico, sem contudo, ser considerado violacdo ao direito a vida
(NOLASCO, 2012, n.p).

O ministro relator Marco Aurélio Mello, em seu voto na presente decisdo de

descumprimento de preceito fundamental, ressaltou a importancia de um
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pronunciamento da suprema corte sobre a interrupcdo de gravidez em caso de feto
anenceéfalo ao dizer que:

Primeiro, até o ano de 2005, os juizes e tribunais formalizaram cerca
de trés mil autorizagdes para a interrupgcédo gestacional em razéo da
incompatibilidade do feto com a vida extrauterina, o que demonstra a
necessidade de pronunciamento por parte deste tribunal. Segundo, o
Brasil € o quarto pais no mundo em casos de fetos anencéfalos
(MELLO, Marco Aurélio, 2012, p.31).

Diante dos inUmeros pedidos para interrupcao da gestacao em virtude de feto
anencéfalo, tornou-se necessario a analise do caso pela suprema corte, tendo em
vista a recorréncia do fato e o grande nimero de partos de feto anencéfalo ocorridos
no pais.

O relator também salienta a relevancia dos dois posicionamentos presentes
na decisdo da presente ADPF, em suas palavras:

Inescapéavel é o confronto entre, de um lado, os interesses legitimos
da mulher em ver respeitada sua dignidade e, de outro, o0s interesses
de parte da sociedade que deseja proteger todos 0s que a integram —
sejam 0s que nasceram sejam 0S que estejam para nascer —
independentemente da condicdo fisica ou Vviabilidade de
sobrevivéncia. O tema envolve a dignidade humana, o usufruto da
vida, a liberdade, autodeterminacdo, a saude e o reconhecimento
pleno de direitos individuais, especificamente, os direitos sexuais e
reprodutivos de milhares de mulheres (MELLO, Marco Aurélio, 2012,
p.33).

E evidente que ambos os interesses envolvidos ao caso, sdo de suma
importancia, no entanto, o supremo tribunal federal ficou a cargo de posicionar-se a
respeito, decidindo em voto qual dos interesses deveria preponderar nos casos de
feto anencéfalo.

O relator teve como fundamento em sua decisdo diversos aspectos, e um dos
primeiros foi de que o Brasil constitui um estado laico, consagrando a Constituicdo
de 1988, ndo somente a liberdade religiosa, mas também o caréter laico.

Sobre esse contexto o relator afirmou em voto que a liberdade religiosa e 0
Estado laico, significam que as religibes ndo guiardo o tratamento que o estado da
sobre outros direitos fundamentais, dentre eles o direito a autodeterminacéo, o
direito a saude fisica e mental, o direito a privacidade, o direito a liberdade de
expressdo, o direito a liberdade de orientacdo sexual e o direito a liberdade no
campo da reproducdo. Assim, entendeu-se que a inconstitucionalidade da

interpretacdo de que configura crime a interrupcao de gravidez de feto anencéfalo,



33

nao pode ser examinada sob orientagcdes morais e religiosas (MELLO, Marco
Aurélio, 2012, p.45).

Na decisdo também foi levado a efeito a anomalia que o feto anencéfalo
possui, especificando o relator em seu voto que a anencefalia constitui uma ma
formacdo do tubo neural, caracterizada pela auséncia parcial do encéfalo do cranio,
ocasionada por um defeito no fechamento do tubo neural durante a formacéo
embrionaria (MELLO, Marco Aurélio, 2012, p.46).

Entendeu-se na decisdo em tela, que existem dois processos que evidenciam a
morte: o cerebral e o clinico. O cerebral ocorre com a parada total e irreversivel das
funcbBes encefélicas, em consequéncia de causa conhecida, mesmo que o0 tronco
cerebral esteja temporariamente em atividade. O segundo momento que se
evidenciam a morte € com a parada irreversivel das func¢des cardiorrespiratorias,
com o fim das atividades cardicas e cerebral pela falta de irrigacdo sanguinea,
resultando em uma posterior necrose celular. Assim, o anencéfalo ndo podera se
tornar uma pessoa, assim, ndo ha que se falar de uma vida em potencial, mas de
morte segura, apesar de respirar e ter batimento cardiaco, em nada altera essa
conclusdo (MELLO, Marco Aurélio, 2012, p.50).

Sobre o diagnéstico da anomalia, entendeu-se que € necessario que exista um
diagnostico de certeza, e que a rede publica de saude encontra-se capacitada para
realiza-lo, o que no entanto, ndo é empecilho para que 0Orgdos e entidades
competentes possam estabelecer protocolos e cuidados a serem tomados para
torna-lo ainda mais seguros (MELLO, Marco Aurélio, 2012, p.56).

No teor da seguinte decisdo de ADPF, os argumentos a favor da protecdo ao
feto anencéfalo também foram discutidos, sendo levantadas fundamentacbes que
demonstram motivos que evidenciam que tais ndo devem persistir. O primeiro deles
€ a alegacao de doacédo de 6rgados anencéfalos, entendeu o relator que:

N&o se pode fazé-lo por duas razbes. A primeira por se vedado
obrigar a manutencdo de uma gravidez tdo somente para viabilizar a
doacao de 6rgéos sob pena de coisificar a mulher e ferir, a mais ndo
poder, a sua dignidade. A segunda por revelar-se praticamente
impossivel o aproveitamento dos 6rgdos de um feto anencéfalo. Essa
tltima raz@o reforca a anterior, porquanto, se é inumano e
impensavel tratar a mulher como mero instrumento para atender a
certa finalidade, avulta-se ainda mais grave se a chance de éxito for
praticamente nula (MELLO, Marco Aurélio, 2012, p.57).

A doacdo de orgdo de anencéfalo seria um argumento inviavel, pelo fato do

sofrimento da mulher em se manter uma gravidez com intuito de doacao de 6rgéaos,
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tendo em vista, que poderiam n&o ter nenhum éxito. Tornando-se um procedimento
doloroso e sem sucesso, impondo apenas um sofrimento a mulher.

O relator também levou a efeito que o argumento de solidariedade ndo deve
vigorar ao caso, tendo em vista que essa néo pode ser utilizada para fundamentar a
manutencdo compulséria de gestacao de feto anencéfalo, tanto pelo fato de que tal
situacao violaria o principio da dignidade da pessoa humana, e por ndo serem 0s
orgaos de anencéfalos passiveis de doagcdo (MELLO, Marco Aurélio 2012, p.60)

O argumento de direito a vida do feto anencéfalo também néo foi reconhecido,
entendeu-se que:

Por se absolutamente inviavel, o anencéfalo ndo tem a expectativa
nem é ou sera titular do direito a vida, motivo pelo qual aludi, no inicio
do voto, a um conflito apenas aparente entre direitos fundamentais.
Em rigor, no outro lado da balanca, em contraposi¢do aos direitos da
mulher, ndo se encontra o direito a vida ou a dignidade humana de
guem esta por vir, justamente porque nao ha ninguém por vir, ndo ha
viabilidade de vida. (MELLO, Marco Aurélio 2012, p.60)

Assim, entendeu que ndo existe direito a vida no caso de feto anencéfalo, pois
nao existe vida, pois este ndo tem nem ao menos expectativa de vida, por ao existir
viabilidade de vida, assim existe apenas um conflito aparente entre direitos
fundamentais.

Ante a decisdo, também argumentou-se sobre o carater ndo absoluto do direito
a vida, entendendo que nao existe hierarquia do direito a vida em face dos demais
direitos, 0 que se evidencia a Constituicdo da Federal da Republica, pois esta admite
a pena de morte nos casos de guerra declarada, e que ao sopesar o direito a vida de
feto e os direitos da mulher violentada, o legislador acabou por priorizar , estes em
detrimento daquele, o que ndo houve questionamento de sua constitucionalidade
(MELLO, 2012, p.66).

Por fim, levou-se em questdo, o direito a saude, a dignidade, A liberdade, a
autonomia e a privacidade. Ndo é compativel com o principio de a proporcionalidade
proteger somente um ser da relagéo, privilegiar que, no caso da anomalia encefalica,
Nao possui sequer expectativa de vida extrauterina, extinguindo assim, os direitos da
mulher, imputando-lhe um sacrificio imenso. A imposicdo do estado sobre a
manutencado de uma gestacao no qual o resultado serd a morte do feto, confronta-se
com os principios do sistema constitucional, sdo eles, dignidade da pessoa humana,

a liberdade, a autodeterminacdo, a saude, ao direito de privacidade, ao
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reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres (MELLO, 2012,
p.78).

Assim, a decisdo do supremo tribunal Federal mudou a interpretacdo que a
justica tinha em relacdo aos casos de feto anencéfalo. Anteriormente a aprovacéao
da ADPF n°54, ndo existia uma interpretacao definida sobre o assunto, deixando a
cargo de cada juiz a decisdo final. Na maioria dos casos a préatica era concedida, no
entanto, havia casos em que a mulher teve que completar a gestacdo do feto
anencéfalo, sem direito a abortar, em outros casos a sentenca era proferida em um
estagio avancado da gravidez, no qual ja ndo era possivel a realizacdo do aborto
(MARQUES, 2017, n.p).
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9. METODOLOGIA

O presente trabalho de conclusdo de curso foi desenvolvido aplicando-se
metodologia de natureza bdésica, constituindo um meio de abordagem da
problematica uma pesquisa qualitativa, e no que tange aos seus objetivos, consiste
em uma pesquisa descritiva.

A analise do tema realizou-se mediante estudos bibliograficos referentes ao
tema, dados pertinentes ao assunto desenvolvido, presentes em diversos artigos,
artigos juridicos, codigos, doutrinas, jurisprudéncias, e demais fundamentos legais

gue possam auxiliar na resolucéo dos questionamentos aqui levados a efeito.
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10. CONSIDERAQC)ES FINAIS

Durante o desenvolvimento do presente trabalho, almejou-se demonstrar o
guanto a conduta do aborto envolve principios constitucionais de suma relevancia e
gue a ponderacdo entre estes constitui um meio para que se possa haver uma
resolucéo de tal conflito diante do ordenamento juridico. Sob esse prisma, por meio
dos ensinamentos de Roberty Alexy (2015), e a sua teoria sobre a ponderacao de
principios, entende-se que a existéncia de restricdo a um principio fundamental em
beneficio de outro de superior relevancia é legitima.

A interrupcéo da gravidez pode ser considerada como uma realidade social, pois
consiste em uma pratica recorrente em todo o mundo, pelas antigas civilizacdes,
embora tenha sofridos repressdes a sua pratica, esta nunca deixou de ocorrer, no
Brasil a interrupcdo da gestacdo ocorreu desde os primordios da sociedade, pelas
populacdes indigenas, sendo essa ja relatada nas cartas dos padres da companhia
jesuita, posteriormente essa pratica teve prosseguimento pelas populacdes que
vieram a habitar o pais. No entanto comecaram a surgir repressdes estatais sobre a
interrupcéo da gestacao, oriundas a partir da instituicdo do codigo do império (1830)
primeiramente penalizando terceiro que praticasse aborto, e posteriormente surgiu
repressdes as mulheres que o fizessem, repressdes estas que persistem até hoje,
mesmo diante dos avancos em que vive a sociedade atual.

Mesmo diante das repressbes ainda existentes, algumas modalidades de
interrupcéo da gestacao foram permitidas pelo ordenamento juridico, o que veio a se
denominar, aborto legal, dentre essas modalidades permitidas estdo , em caso de
grave risco para a saude da gestante, feto anencéfalo e gestacdo advinda de
violéncia sexual, o que ja demonstra um avanco da legislacéo pertinente, perante os
anseios da sociedade, visto que, a legislacdo ndo pode se manter inerte, sendo
necessario que esta se adeque constantemente com intuito de acompanhar as
mudancas da sociedade e dos costumes dos individuos que dela fazem parte.

Contudo, as mudancas legais relativas a interrupcdo da gravidez ocasionando
diversas polémicas, em virtude de alguns posicionamentos contrarios,
principalmente no ambito religioso e médico, no entanto, apesar de envolver
minucias de tratamento delicado, deve-se salientar que atualmente a mulher ndo se
encontra mais em situacdo de submisséo, estando inserida no mercado de trabalho
de forma bastante igualitaria, vivendo em um momento de mudanca na liberdade

sexual, fazendo dominio de diversos meios para o controle de fertilidade, sendo
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plausivel que esta possa escolher pelo prosseguimento de uma gestacdo, e o
nascimento de uma crianca.

Ademais, o Brasil constitui um Estado laico, onde as decisdes estatais ndo
precisam guiar-se pelas orientagdes religiosas, ficando a cargo de cada um escolher
pautar-se por fundamentos religiosos ou ndo. Assim, salienta-se que o feto para o
ordenamento juridico € possuidor de mera expectativa de direito, vindo a ser
detentor de direitos e deveres a partir do nascimento com vida, ndo obstante que a
carta magna prevé a tutela da vida, mas contudo, assevera o termo “dignidade”, néo
sendo exigivel que a mulher prossiga uma gestacao contra a tua vontade, impondo-
Ihe uma situacédo da qual ndo era desejavel, devendo esta possuir direito de dispor
sobre seu préprio corpo, no entanto, tal direito de escolha, deve pautar-se em
determinados limites, ndo devendo constituir uma descriminalizacdo de tal conduta,
permitindo abortamentos de forma desenfreada, mas sim em um legalizacédo
permitida dentro de preceitos legais, que possa ser realizada de acordo com as
devidas condicdes de saude, em ambito hospitalar, nos primeiros meses de
gestacédo, onde nao existe formacéo por completo do feto.

Faz-se necessario salientar que, o ordenamento juridico brasileiro, norteia-se
pela ponderacéo de principios fundamentais, onde nenhum deles possui um carater
absoluto, sendo permitido que se prevaleca um em detrimento do outro, em casos
gue se encontre uma decisdo que exista um conflito entre dois casos que sejam de
igual relevancia, como se aplica os casos de interrupcao da gravidez , onde se deve
analisar se os direitos conferidos a vida da mulher, devem ser restringidos em
detrimentos aos direitos de que o feto venha a adquirir.

Decisdes favoraveis a questbes da interrupcdo da gravidez ja ocorreram em
nosso ordenamento, como é o caso de aborto de feto anencéfalo, julgado pelo
supremo tribunal federal em vias da ADPF n°54, permitindo o aborto nesses casos,
0 que significou um avanco favoravel, em face das mulheres que se viam obrigadas
a prosseguir em gestacdes que lhes causavam imensa dor, tanto fisica como
psicologica.

Assim, diante do mencionado, embora se tratar de um assunto que envolve
posicionamentos diversos € necessario que se tenha uma relevante atencdo por
parte da legislacdo pertinente devido as mudancas no cenario da sociedade, e em

sua auséncia que se aplique a teoria de ponderacdo de principios de Robert Alexy
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(2015), onde um principio devera preponderar diante de outro, de acordo com a
complexidade e as particularidades do caso concreto.

Nesse sentido, se constata que diante dos casos de interrupcdo da gravidez
deve ser feita uma andlise do caso concreto, por meio da teoria de ponderacao de
principios de Robert Alexy (2015), de modo a se verificar se realmente constitui ao
caso motivos de igual relevancia, sendo necessario que prevaleca um em detrimento
do outro. Assim, seria permitido a realizacdo da interrupcéo da gravidez somente

nos casos de grande complexidade, e que abarquem situacdes de igual relevancia.
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