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COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS ATINENTES AO ABORTO SOB A
OTICA DE ROBERT ALEXY

Janaina Maria de Aradjo!
Joseane de Queiroz Vieira?

RESUMO

Este artigo objetiva verificar como a colisdo entre Direitos Fundamentais constantes em
decisbes do Supremo Tribunal Federal atinentes ao aborto podem ser analisadas a partir da
Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, pois é um tema relevante socialmente, uma
vez que envolve o Direito a vida tanto da mulher como do nascituro. A pesquisa foi realizada
através de um viés qualitativo na analise bibliografica e documental (doutrina, jurisprudéncias,
artigos cientificos, lei e etc) acerca do tema. Inicialmente sdo feitas breves consideracGes acerca
do conceito e evolucdo dos Direitos Fundamentais, bem como elenca-se suas dimensdes.
Posteriormente faz-se uma explanacdo do que é a Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert
Alexy, explicando a segregacdo de normas em regras e principios e que havendo conflitos
principiologicos poderdo ser solucionados através de uma relacdo de precedéncia denominada
de Lei de colisdo. Em um terceiro momento traz-se informacg6es sobre o aborto, seu conceito
em areas diversas (religido, medicina, Direito) e a sua tipificacdo no Codigo Penal. Por fim, o
artigo aborda decises do Supremos Tribunal Federal a respeito do Aborto e as correlaciona
com a Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy. O artigo leva a concluir que a Teoria
dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy pode ser utilizada como padréo pelo julgador em
casos envolvendo os Direitos Fundamentais, inclusive no aborto.

Palavras-chave: Teoria dos Direitos Fundamentais. Robert Alexy. Aborto. Supremo Tribunal
Federal.

ABSTRACT

This article aims to verify how the collision between Fundamental Rights contained in abortion-
related Supreme Court rulings can be resolved from Robert Alexy's Theory of Fundamental
Rights, as it is a socially relevant issue as it involves the Right to Life both of woman as of
unborn child. The research was conducted through a qualitative bias in the bibliographical and
documentary analysis (doctrine, jurisprudence, scientific articles, law and etc.) about the
subject. Initially, brief considerations are made about the concept and evolution of Fundamental
Rights, as well as its dimensions. Subsequently, an explanation of Robert Alexy's Theory of
Fundamental Rights is explained, explaining the segregation of norms into rules and principles
and that if there are principled conflicts they can be resolved through a relationship of
precedence called the Collision Law. In a third moment, information about abortion, its concept
in different areas (religion, medicine, law) and its typification in the Penal Code is brought.
Finally, the article deals with Supreme Court rulings on abortion and correlates them with
Robert Alexy's Theory of Fundamental Rights. The article concludes that Robert Alexy's
Theory of Fundamental Rights can be used as a standard by the judge in cases involving
Fundamental Rights, including abortion.
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1 INTRODUCAO

O homem ao nascer traz consigo direitos que sao inerentes a sua condi¢cdo humana, mas
que sdo limitados quando em confronto com os direitos de outros. Diante dessa situacao esses
direitos naturais do homem foram reconhecidos em documentos para que fossem regulados e
aplicados de maneira que garanta a satisfacdo a todos e intitulados como Direitos Fundamentais,
ante a sua crucial importancia na garantia da dignidade humana do individuo.

Ocorre que esses Direitos, devido seu grau elevado de abstracdo e importancia, ndo raro
entram em confronto, requerendo do sistema juridico mecanismos adequados e eficazes de
resolvé-lo, proporcionando seguranca juridica. E nesse contexto que Robert Alexy desenvolve
a sua Teoria dos Direitos Fundamentais que possui como uma de suas finalidades o
estabelecimento de critérios racionais para a tomada de decisdo de forma ponderada nesses
tipos de conflito.

Partindo desta problematica, considera-se que o aborto é tema de grande relevancia e
gue ocasiona debates complexos, uma vez que o assunto engloba diversas areas, como, por
exemplo, a econbmica, social e religiosa. Sendo também uma questdo de salde publica, além
de trazer a tona um choque de direitos fundamentais, pois confronta os direitos de
autodeterminacdo, integridade fisica e psiquica e satde reprodutiva da mulher, com o direito a
vida do nascituro, trazendo a necessidade de tomar a dificil decisdo sobre qual Direito deve
prevalecer.

Tendo em mente a importancia atual dos Direitos Fundamentais e sua relevancia para o
constitucionalismo democratico, convém analisar como a Teoria de Robert Alexy pode
contribuir para decisdo acerca da colisdo entre Direitos Fundamentais relacionados ao aborto.
Portanto, elegeu-se como problema desta pesquisa o seguinte: Como a colisdo dos Direitos
Fundamentais atinentes a questdo do aborto pode ser analisada a partir da aplicacdo da teoria
dos Direitos Fundamentais proposta por Robert Alexy a decisdes do Supremo Tribunal Federal?

E com base nessas reflexdes que esta pesquisa objetiva verificar a partir da anélise de
decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre o aborto como a colisdo entre Direitos
Fundamentais poder ser solucionada de acordo com a teoria de Robert Alexy.

Para tanto, o artigo inicia apresentando breves consideracfes acerca do conceito,
desenvolvimento e caracteristicas dos Direitos Fundamentais, em seguida apresenta 0s

principais aspectos da Teoria dos Direitos Fundamentais proposta por Robert Alexy, assim



como problematiza a questdo do aborto para, por fim, realizar uma anélise de decisGes do
Supremo Tribunal Federal acerca do aborto sob a 6tica da teoria do Robert Alexy.
2 METODOLOGIA

Este trabalho é fruto de pesquisa bibliogréfica realizada em livros de doutrina juridica
acerca dos Direitos Fundamentais e, de modo mais especifico, na obra Teoria dos Direitos
Fundamentais de Roberty Alexy (1985), como também pesquisa documental em jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal - STF relacionada ao aborto, quais sejam: Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental nimero 54 — ADPF54 e Habeas Corpus numero
124306 do Estado do Rio de Janeiro — HC124306. (HENRIQUES; MEDEIROS, 2017).

Esta Jurisprudéncia foi coletada por meio de pesquisa virtual no banco de dados de
jurisprudéncia disponivel no site do STF (Endereco:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp) no dia 10 de outubro
de 2019 através do buscador “aborto” e “Direitos Fundamentais”. Foram encontrados 42
resultados, sendo: 7 acordaos, 25 decisGes monocréaticas, 2 decisdes da presidéncia e 8
informativos.

ApoGs leitura dos resultados obtidos, foram excluidos os documentos que n&o
contemplavam o aborto como tematica principal ou que ndo tratava do assunto sob o enfoque
de colisdo de Direitos Fundamentais. Por fim, foram selecionadas duas decisfes que ganharam
notoriedade especialmente por provocarem os ministros do STF a se pronunciarem diretamente
sobre o aborto, quais sejam: a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental nimero
54 — ADPF 54 e 0 Habeas Corpus de nimero 24306 proveniente do Estado do Rio de Janeiro
—HC 24306.

Os resultados obtidos através das pesquisas mencionadas, foram organizados e
analisados numa abordagem qualitativa de cunho dialético, onde foram cruzadas as
formulacdes tedricas de Robert Alexy e as Decisdes do Supremo Tribunal Federal que se
relacionam a colisdo de Direitos Fundamentais na questdo do aborto, para ao final extrair sintese
que aponte como referida teoria pode servir de base para resolucdo de conflitos de Direitos
Fundamentais. (LAKATOS; MARCONI, 2017, p.73-83).

3 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS



Nesta sessdo serdo apresentados aspectos bésicos para compreensdo dos Direitos
Fundamentais, considerando que compreender o surgimento, caracteristicas, fundamento e
dimensGes desses direitos é essencial para que se alcance o0 objetivo desta pesquisa.

Inicialmente para a compreensdo do conceito dos direitos fundamentais é crucial
mencionar a discussdo envolvendo a utilizagcdo das expressoes direitos do homem, direito
fundamental e direitos humanos. Poderiam tais expressdes serem usadas com 0 mesmo sentido?

Segundo Bonavides

Temos visto nesse tocante o uso promiscuo de tais denominagdes na literatura juridica,
ocorrendo, porém, o emprego mais frequente de direitos humanos e direitos do
homem entre autores anglo-americanos e latinos, em coeréncia alias com a tradigéo e
a histéria, enquanto a expressdo direitos fundamentais parece ficar circunscrita a
preferéncia dos publicistas alemées. (BONAVIDES, 2012, p. 578)

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 utiliza o termo direitos fundamentais (Titulo
Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais) para referir-se a todas as espécies de direitos
inerentes a condicdo humana positivados em seu texto. Nesse sentido, doutrinadores também
adotam o termo direitos fundamentais para se referir aos Direitos Humanos positivados nos
documentos constitucionais dos Estados. O constitucionalista brasileiro José Afonso da Silva,

por exemplo, esclarece que

Direitos Humanos é a expressdo preferida nos documentos internacionais. Contra ela,
assim, como contra a terminologia direitos do homem, objeta-se que ndo ha direito
que ndo seja humano ou do homem, afirmando-se que s6 o ser humano pode ser titular
de direitos. Talvez, j& ndo mais assim, porque, aos poucos, se vai formando um direito
essencial de protecdo dos animais.

()

Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada a este estudo,
porque, além de referir-se a principios que resumem a concepgao do mundo e informa
a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para designar no nivel
do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em garantias
de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo
fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situacgGes juridicas sem as quais a
pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive;
fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas
formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados. Do homem, ndo
como 0 macho da espécie, mas no sentido de pessoa humana. Direitos fundamentais
do homem significa direitos fundamentais da pessoa humana ou direitos
fundamentais. E com esse contetido que a expressdo direitos fundamentais encabeca
o titulo 11 da Constituicdo, que se completa, como direitos fundamentais da pessoa
humana, expressamente, no art. 17. (SILVA, 2005, p.176 — grifo no original)

Pode-se diferenciar ainda os termos em comento para fins pedagdgicos como sendo 0s
“direitos do homem” ou “direitos naturais” aqueles inerentes a condicdo humana
(Jusnturalismo), “direitos humanos” aqueles consubstanciados nos tratados e convengdes
internacionais e os direitos fundamentais como os direitos devidamente reconhecidos no

ordenamento juridico (juspositivismo), mais especificamente direitos positivados nas Cartas



Magnas. (SARLET, 2015). Nesse mesmo sentido, outros doutrinadores diferenciam os termos

em comento, por exemplo, George Marmelstein
Para ser mais claro, os direitos do homem possuem um contetido bastante semelhante
ao direito natural. Ndo seriam propriamente direitos, mas algo que surge antes deles e
como fundamento deles. Eles (os direitos do homem) sdo a matéria-prima dos direitos
fundamentais, ou melhor, os direitos fundamentais sdo os direitos do homem
positivados. Outro conceito importante que geralmente é confundido com os direitos
fundamentais é a ideia de direitos humanos, expressao utilizada para se referir aos
valores que foram positivados na esfera do direito internacional. Quando se estiver
diante de um tratado ou pacto internacional, deve-se preferir a utilizagdo da expressao
direitos humanos ao invés de direitos fundamentais. Falar em tratado internacional de
direitos fundamentais ndo soa bem aos ouvidos. Do mesmo modo, a luz dessa
classificagdo, ndo é tecnicamente correto falar em direitos humanos positivados na
Constituido. (MARMELSTAIN, 2019, p.24)

Diante das diferenciacfes terminoldgicas apresentadas, adota-se neste trabalho a
concepcao defendida por Marmelstain acima exposta, o que leva a possibilidade de definicao
dos Direitos Fundamentais como sendo aqueles direitos da espécie humana positivados em
texto de ordem superior dentro de um Estado. Nas palavras do referido autor, ficam
conceituados como sendo as “normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da
pessoa humana e de limitacdo do poder, positivadas no plano constitucional de determinado
Estado Democratico de Direito, que, por sua importancia axioldgica, fundamentam e legitimam
todo o ordenamento juridico.”. (MARMELSTAIN, 2019, p.24)

Entdo, nesta perspectiva, superada a discusséo do conceito dos Direitos Fundamentais,
convém refletir sobre o desenvolvimento e as caracteristicas desses direitos. A doutrina
constitucionalista costuma apontar como um dos primeiros documentos que contribuiu de
forma relevante para a conquista dos direitos fundamentais atuais, a Magna Carta de Jodo Sem-
Terra, datada de 1215, pois ela abordava em seu conteudo determinacGes que foram
consagradas em principios como, por exemplo, o devido processo legal, o principio da
legalidade e da irretroatividade da lei.

Entretanto, as contribui¢des trazidas por este documento foram restritas em virtude de
possuir diretrizes de protecdo da dignidade humana e outros beneficios apenas para bardes, reis,
individuos detentores do poder e do dinheiro naquela época, ou seja, trazia vantagens para uma
pequena parcela da sociedade enquanto o restante da populagdo ndo usufruia de tais beneficios.
(MARMELSTEIN, 2019).

Além da Magna Carta de Jodo Sem-Terra, existiram diversos outros documentos que
tambem contribuiram para transformacdo dos direitos naturais em direitos fundamentais,
podendo-se mencionar: a declaracéo do Povo da Virginia, de 1776 (Revolucdo Americana) e a

declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o (revolugéo Francesa) de 1789. Segundo Sarlet,



por exemplo, a declaracéo do Povo da Virginia “¢ a primeira que marca a transi¢ao dos direitos
de liberdade legais ingleses para os direitos fundamentais constitucionais.” (2015, p. 41),
enquanto a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789 foi
[...] fruto da revolucéo que provocou a derrocada do antigo regime e a instauragéo da
ordem burguesa na Franca. Tanto a declaracdo francesa quanto as americanas tinham
como caracteristica comum sua profunda inspiracéo jusnaturalista, reconhecendo ao

ser humano direitos naturais, inaliendveis, inviolaveis e imprescritiveis, direitos de
todos os homens, e ndo apenas de uma casta ou estamento. (SARLET, 2015, p. 43)

Adentrando um pouco mais na trajetoria de desenvolvimento dos direitos fundamentais
consta que a mesma foi marcada por adversidades, como as Grandes Guerras Mundiais, por
exemplo. Mas esses momentos sombrios de conflitos mundiais, acabaram por conduzir a
elaboracdo de um documento que pela primeira vez reunia os direitos naturais e universais
inerentes ao ser humano destinados a todos sem distingdo e aprovados pela maioria dos
governantes dos Estados. Este documento é a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem -
DUDH, proclamada pela Assembleia Geral das Nag6es Unidas, em 10 de dezembro de 1948, a
qual representa um importante marco no reconhecimento desses direitos em ambito
internacional. (BOBBIO, 2004)

As ideias contidas na DUDH contribuiram posteriormente para a edicdo de diversos
outros documentos reconhecedores dos direitos fundamentais, bem como alterou a égide do
Estado que passou a sofrer limitagcdes, uma vez que se torna também agente e instrumento
garantidor da efetivacdo dos direitos fundamentais. (Bobbio, 2004). Mas, a contribuicdo da
DUDH para a histéria dos direitos fundamentais perpetua-se no tempo, como esclarece Bobbio

ao afirma que

A Declaracdo Universal contém em germe a sintese de um movimento dialético, que
comeca pela universalidade abstrata dos direitos naturais, transfigura-se na
particularidade concreta de direitos positivos, e termina na universalidade ndo mais
abstrata, mas ela concreta, dos direitos positivos universais. Quando digo que “contém
em germe”, quero chamar a atencdo para o fato de que a Declaracdo Universal é
apenas o inicio de um longo processo, cuja realizaco final ainda ndo somos capazes
de ver. (BOBBIO, 2004, p.50)

Considerando que ndo se visa aqui esgotar 0s acontecimentos relacionados ao processo de
construcdo dos Direitos Fundamentais, mas sim apresentar de forma resumida os fatores
cruciais para sua compreensao, insta ressaltar ainda e um desses fatores que € a classificacdo de
geracOes ou dimensdes dos direitos fundamentais. Marmelstain em sua obra Curso de Direitos
Fundamentais, explica que se atribui a Karel Vasak a primeira iniciativa em organizar esses

Direitos em geragoes:



Ao formular a sua teoria, inspirado pelo lema da Revolugdo Francesa, Vasak disse
mais ou menos assim: a)a primeira geracdo dos direitos seria a dos direitos civis e
politicos, fundamentados na liberdade (liberté), que tiveram origem com as
revolucBes burguesas; b)a segunda geracdo, por sua vez, seria a dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, baseados na igualdade (égalité), impulsionada pela
Revolucéo Industrial e pelos problemas sociais por ela causados; c)por fim, a Gltima
geragcdo seria a dos direitos de solidariedade, em especial o direito ao
desenvolvimento, & paz e a0 meio ambiente, coroando a triade com a fraternidade
(fraternité), que ganhou forca ap6s a Segunda Guerra Mundial, especialmente ap6s a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948. (MARMELSTAIN, 2019,

38)

E importante explanar que alguns autores usam a palavra “geragdes” quando analisam
0 progresso dos direitos fundamentais, que é o caso de George Marmelstain acima referido e de
Paulo Bonavides, ja outros aderem ao vocabulo “dimensdes”, pois defendem que este termo
afasta a compreensao erronea trazida pelo vocébulo “ gera¢des” de que os direitos fundamentais
existentes vao sendo substituidos com o surgimento dos novos que compdem a fase seguinte
de categoria dos direitos fundamentais, um desses autores é o Ingo Wolfgang Sarlet. (SARLET,
2015)

Os Direitos Fundamentais de primeira dimensdo seriam aqueles que decorrem da
individualidade do homem como ser natural, inerentes a sua existéncia, ligados a base tedrica
do jusnaturalismo e que, portanto, dispensam uma acao positiva do Estado para que sejam
garantidos. Sdo exemplos de Direitos desta dimensdo o direito a vida e a liberdade. (SARLET,
2015). Paulo Bonavides, em complemento de informacdes, expressa, que

Os direitos de primeira geracdo sdo os direitos da liberdade, os primeiros a constarem
do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e politicos, que em

grande parte correspondem, por um prisma histérico, aquela fase inaugural do
constitucionalismo do ocidente. (BONAVIDES, 2012, p. 581).

Ja na segunda dimensdo dos Direitos Fundamentais a atuacdo do Estado deve ser
positiva de modo que este é o instrumento de realizacdo desses direitos. Nessa categoria estdo
os direitos sociais, salde, educacdo, dentre outros. (SARLET, 2015). Ou seja, ao contrario do
que ocorre nos direitos de primeira dimensdo, onde se espera do Estado uma agéo negativa que
possibilite ao cidadao gozar de suas liberdades, nos direitos de segunda dimensao, defende-se
a necessidade de um Estado prestacional que atue no sentido de proporcionar o acesso de todos

aos direitos sociais.

Os direitos da segunda geracdo merecem um exame mais amplo. Dominam o século
XX do mesmo modo como os direitos da primeira geracdo dominaram o século
passado. Sdo os direitos sociais, culturais e econdmicos bem como os direitos
coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas
de Estado social, depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexdo
antiliberal do século XX. Nasceram abragados ao principio da igualdade, do qual ndo
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se podem separar, pois fazé-lo, equivaleria a desmembré-lo da razéo de ser que os
ampara e estimula. (BONAVIDES, 2012, p. 582).

A terceira dimensdo alberga os direitos influenciados pelas transformacdes
tecnologicas, bem como as alteragfes sofridas pelo segundo pds-guerra, possuindo como
detentores a coletividade, no sentido global, pois busca a protecdo ao meio ambiente, garantindo
uma vida saudavel e digna.

Os direitos que compdem essa dimenséo sdo chamados de direitos de solidariedade ou
fraternidade, uma vez que para sua concretizacdo exige-se a participacdo e empenho universal
perpassando a titularidade do individuo, sendo assim, direitos de todos para todos. (SARLET,
2015). Paulo Bonavides também contribui para a compreensdo desta dimensdo de direitos
fundamentais afirmando que

A teoria, com Vasak e outros, ja identificou cinco direitos da fraternidade, ou seja, da
terceira geracdo: o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio
ambiente, o direito de propriedade sobre o patrimdnio comum da humanidade e o
direito de comunicagéo. (...) Admite que a descoberta e a formulacdo de novos direitos
s8o e sempre um processo sem fim, de tal modo que quando “um sistema de direitos
se faz conhecido e reconhecido, abrem-se novas regides da liberdade que devem ser
exploradas”. Com base nessa constatagdo, proclama o jurista a adequagdo e¢ a

propriedade de linguagem relativa ao reconhecimento de trés geragdes de direitos
fundados no principio da solidariedade. (BONAVIDES, 2012, p.588)

Alguns autores cogitam a possibilidade de existéncia de uma quarta dimensdo, ja outros,
lecionam no sentido de sua concretude, como Bonavides que afirma que “S&o direitos da quarta
geracdo o direito a democracia, o direito a informacéo e o direito ao pluralismo. Deles depende
a concretizacdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade,
para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relacdes de convivéncia.”. (2012,
p. 590).

Conclui-se que, apesar dos Direitos Fundamentais estarem divididos em dimensdes
para alguns ou geragdes para outros, isso ndo significa que um direito que faz parte da segunda
dimensdo possa se sobrepor aos direitos que ocupam a primeira dimensao, ou o inverso, pois
ambos sdo ligados entre si, por exemplo, o direito a vida esta interligado ao direito a salde.

Dito de outra forma, todos os Direitos Fundamentais sdo baseados em valores
concernentes a dignidade humana e, portanto, ndo ha hierarquia entre eles, estes ndo podem
sofrer limitacGes entre si, nem tampouco ¢ possivel que um direito fundamental seja aplicado
em desvantagem a outro, pois todos possuem a finalidade precipua de garantia de uma vida
digna. (MARMELSTAIN, 2019).
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Mas, se houver colisdo na aplicacdo dos Direitos Fundamentais? Qual prevalecera?
Como solucionar? E o que se busca analisar no proximo tépico com base na teoria dos direitos

fundamentais de Robert Alexy.

4 ATEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE ROBERT ALEXY

Nas democracias constitucionais modernas, verifica-se a positivacdo de um rol de
Direitos Fundamentais que devem servir de guia para as acdes publicas (eficacia vertical dos
Direitos Fundamentais) e particulares (eficacia horizontal dos Direitos Fundamentais)
(MARMELSTAIN, 2019). Esses Direitos, por estarem no campo dos principios, por vezes
entram em confronto, necessitando de uma decisdo judicial que estabeleca seus contornos e
possibilidades de efetivacao.

Neste contexto, os Tribunais Constitucionais e o Poder Judiciario de uma forma geral
ndo podem decidir de modo arbitrario ou conduzido por pressdes politicas e sociais. Necessario
se faz construir um esquema de discricionariedade que torne racional o processo de solucdo de
casos envolvendo Direitos Fundamentais em confronto.

Robert Alexy, é um jurista contemporaneo, nacional da Alemanha e que propde uma
teoria acerca dos Direitos Fundamentais que busca servir de parametro para a tomada de
decisdes em conflitos de Direitos Fundamentais. Ele também reflete sobre a argumentagéo
juridica, sobre as relacGes entre Direito e Moral e sobre a teoria do discurso aplicada ao Direito.
Sendo classificado como pds-positivista, o referido tedrico elaborou em 1985 a obra Teoria dos
Direitos Fundamentais, a qual ¢ uma das referéncias principais desta pesquisa. (AMORIM,
2005, p. 124)

Em sua obra, Robert Alexy explica que os direitos fundamentais podem ser classificados
em sentido estrito como regra e em sentido amplo como principio, sendo estes categorizados
como espécies do género norma, pois tanto um quanto outro impdem uma conduta a ser
realizada, seja uma obrigacdo, uma anuéncia ou ainda um impedimento. Casos concretos séo
solucionados a partir da aplicagdo de regras e principios. (ALEXY, 2003)

A teoria dos direitos fundamentais de Alexy possui como finalidade essencial discernir
regras e principios, pois a auséncia deste discernimento influenciaria na existéncia de teorias
referentes a colisao e restricao dos direitos fundamentais, bem como em teoria acerca da funcéo

dos direitos fundamentais no ordenamento juridico. O discernimento entre regras e principios
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€ uma das pecas principais na construcéo da teoria dos direitos fundamentais para este autor,

conforme pode-se observar em suas palavras:
Néo faltam indicios de que a distin¢do entre regras e principios desempenha um papel
no contexto dos direitos fundamentais. As normas de direitos fundamentais sdo néo
raro caracterizadas como “principios”. Com ainda mais freqliéncia, o carater
principioldgico das normas de direitos fundamentais é sublinhado de maneira menos
direta. Como serd visto, isso ocorre, por exemplo, quando se fala em valores,’
objetivos,' formulas abreviadas ou regras sobre dnus argumentativo.' Por outro lado,
faz-se referéncia as normas de direitos fundamentais como regras quando se afirma
que a Constituicdo deve ser levada a sério como lei,' ou quando se aponta para a
possibilidade de fundamentagdo dedutiva também no ambito dos direitos
fundamentais. No entanto, essas caracterizagdes permanecem quase sempre no nivel

de sugestdes. O que falta é uma distin¢do precisa entre regras e principios e uma
utilizacdo sistematica dessa distin¢do. (ALEXY, 2006, p. 86).

O autor faz mencdo a trés formas de discernimentos entre regras e principios defendidas
por alguns estudiosos que, baseando-se no critério quantitativo para realizar esta distincéao,
assim nomeado pois diferenciam os principios das regras a partir da intensidade de impreciséo,
generalidade e discricionariedade de cada um, ou seja, entendem serem 0s principios mais
gerais, mais imprecisos, mais propensos a discricionariedade do que as regra.

Porém, adverte Alexy (2006), que existem regras que sdo mais imprecisas do que
principios, por exemplo, o principio de combate ao terrorismo e ao racismo é mais especifico
do que regra constante no codigo penal que traz como requisito de reabilitacdo do condenado o
bom comportamento privado e publico, este requisito € muito amplo e podera receber diferentes
significados.

Nestas formas de discernimentos, onde os principios sdo considerados como tipos de
normas vagas, normas mais abertas do que as regras, eles estariam mais suscetiveis a receber
variados sentidos em suas diversas interpretacdes, bem como serem considerados mais gerais
do que as regras. Porém, a lei ndo é destinada a um titular especifico, a lei é para todos, portanto
é também geral, ndo sendo possivel mensurar quem é mais geral: se 0s principios ou as regras.

A titulo exemplificativo, pode-se citar o principio institucional do Ministério Publico
contido na Constituicdo Federal, o qual possui como titulares especificos os membros do
Ministério Publico, ndo podendo, portanto, estender-se aos cidaddos comuns. Isso reforca a
ideia apresentada por Robert Alexy (2006) de que a distin¢do entre regras e principios a partir
do critério quantitativo ja foi superada e ndo deve ser mais utilizada.

Alexy (2006) traz ainda trés tematicas de diferenciacdo baseadas no exposto
anteriormente. A primeira defende ser impossivel a segregacdo das normas em categorias de

principios e regras, em virtude da multiplicidade de sentidos que estdo atrelados ao termo
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normas. Uma segunda tematica defende que pode haver a segregagdo das normas em espécies
principios e regras, porém tdo somente distinguidos a partir do critério grau. E, por fim, uma
terceira tematica que defende a possibilidade de segregacdo de normas em regras e principios,
ndo apenas distinguindo-os gradativamente, mas utilizando nesta distingdo critérios
qualitativos.

Alexy (2003) considera a terceira temética a mais adequada, uma vez que é desenvolvida
a partir de elementos qualitativos os quais possibilitam um discernimento preciso entre regras
e principios. Alicercado, portanto, no critério qualitativo, ele desenvolve a Teoria dos Direitos
Fundamentais, onde apresenta as formas de distin¢do entre regras e principios, alicercado nas
ideias trazidas por Ronald Dworkin (2002) na sua teoria de regras e principios.

O jurista americano Ronald Dworkin (2002) explana que a interpretacdo juridica
adequada consiste na fundamentacdo na moral que perfaz as normas de uma sociedade.
Segundo ele, essas normas podem ser segregadas em regras e principios, mas aduz que estes
possuem estruturas logicas heterogéneas, ja a regra quando valida deve ser aplicada em sua
totalidade, caso contrario, deve ser declarada invalida e ser retirada do ordenamento juridico,
caracterizando a l6gica do tudo ou nada, regra valida aplica no todo, regra invalida ndo aplica
em nada. Outra carateristica da regra apontada por esse jurista é a possibilidade de enumeragéo
de todas as excecOes consistentes em uma regra.

Quanto ao principio, este ndo poderia possuir as mesmas caracteristicas atribuidas as
regras, pois jamais poderia ser aplicado no tudo ou nada, mas sim a partir da dimensédo do peso
ou importancia. Ou seja, alguns principios prevalecerao em relacédo a outros quando atribuidos
a solucdo de um caso concreto, porém isso nao significa que os principios preteridos naquele
caso concreto especifico ndo seja axiologicamente importante e tenha que ser abominado do
ordenamento juridico, a despeito do que aconteceria com as regras, pois 0 que determinara a
relevancia de um principio serdo as circunstancias e o contexto em que sera aplicado no caso
concreto. Dito de outro modo, um principio ndo exclui o outro. (DWORKIN, 2002)

A teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy pode ser considerada uma continuidade da
teoria de Dworkin, posto que aquele apresenta um desdobramento sofisticado das ideias
desenvolvidas por este, acrescentando critérios de distin¢ao. Ele inova e traz que os principios
sdo mandamentos de otimizacgéo, isso significa que os principios sdo determinacfes juridicas
(autorizam ou impedem algo) que visam o cumprimento mais pleno possivel das orientacdes
contidas em seu teor e que seu descumprimento acarretaria em consequéncias danosas, porém
estes ndo serdo satisfeitos integralmente, mas sim em graus variados, pois 0s principios sofrem

interferéncias de ordem fatica (problemas reais, empiricos) e de ordem juridica (principios ou
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regras colidentes com determinado principio que seria aplicado de forma plena isoladamente).
(ALEXY, 2006).

Exemplificando o acima exposto, tem-se a tutela a sadde diante de uma doenca grave a
qual devera o Estado custear tratamento no exterior, visto ser obrigacédo a garantia de satde do
cidaddo amparado pelo principio da dignidade humana e o Estado sofre limitagdes juridicas
devido ao principio da reserva do possivel que estipula um orcamento financeiro com 0s
possiveis gastos com a saude. Consequentemente havera uma colisdo entre o principio da
dignidade humana e o principio da reserva do possivel. Ja uma limitacdo fatica para esse caso
seria a auséncia de um tratamento para a doenca.

Portanto, para Alexy em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, o grau de satisfagédo do
principio ndo é determinado pelo proprio principio, pois este ndo possui um mandamento
definitivo, quando cita-se o principio da dignidade humana o contetudo desse principio sera
estabelecido de forma contextualizada através das razdes e contrarrazdes envolvidos em sua
aplicagéo.

Os principios ndo serdo cumpridos em sua dose maxima, mas também ndo podem deixar
de serem aplicados minimamente, pois impedirdo que principios opostos sejam criados. Ja
quanto as regras, Alexy compartilha do entendimento de Dworkin, afirmando que apresentam
razGes definitivas e, portanto, poderdo ser satisfeitas ou ndo: se valida devem ser aplicadas na
medida de sua exigéncia, caso contrario ndo sera possivel sua aplicacao.

As regras estabelecem uma conduta, seja de acdo ou omisséo, através de uma ordenacgao
certa, a regra deve ser cumprida exatamente como ordena, nem mais, nem menos. Para Alexy,
enquanto que para os principios seu grau de satisfacdo dependera da colisdo intraprincipios, ou
seja, apenas 0 caso concreto indicara seu contetdo, com a regra ndo ocorre dessa forma, uma
vez que ao ler a regra é possivel conhecer o seu contetdo.

Desse modo, havendo colisdo entre regras existem duas possibilidades de solu¢édo, uma
sera nao aplicando uma regra valida por meio da introducdo de uma clausula de excecdo, em
outros termos, a regra € valida, possui ordenagéo certa, entretanto existe uma excecao. Outra
hipbtese € declarar uma das normas em conflito invalida. (FERREIRA, 2010)

Um exemplo é o embate entre uma regra que determina que apenas é possivel alunos
sairem da sala apds o soar do sino e outra regra que autoriza a saida dos alunos da sala ao ser
acionado o alarme de incéndio. Neste caso, a solucdo sera a insercdo de uma clausula de excegédo
na primeira regra, possibilitando a saida dos alunos mediante o acionamento do alarme de
incéndio. Nao possivel tal insercdo, tem-se que apenas uma das regras podera ser aplicada,

enquanto a outra sera preterida e eliminada do ordenamento juridico. (FERREIRA, 2010).
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J& no que se refere a colisdo entre principios, esta podera ser solucionada através da
técnica da ponderacdo, a qual consiste na aplicagdo do principio mais relevante na solugdo do
caso concreto. Ou seja, 0 principio que mais “pesar” para resolver o caso concreto sera o
principio utilizado, porém ao principio que “ceder” ndo sera atribuido uma clausula de excecéo,
nem tampouco um dos principios envolvidos no choque sera declarado invalido, mas apenas o
principio com maior peso na solu¢do do caso concreto possuird precedéncia em relagdo ao
principio preterido. Contudo, uma vez modificadas as condi¢cdes determinantes do caso
concreto, as situacdes poderdo inverter-se e o principio que foi precedente pode ja ndo ser mais.
(FERREIRA, 2010).

Alexy (2006), com a finalidade de solucionar casos como o0 anteriormente detalhado,
desenvolve a lei da colisdo que consiste em uma analise por meio da ponderacéo dos principios
em conflito no caso concreto. Nas palavras do proprio autor:

Para poder explicad-lo com mais detalhes, os principios colidentes no caso da
incapacidade para participar de audiéncia processual serdo chamados de P, (direito a
vida e a integridade fisica) e P2 (operacionalidade do direito penal). Isoladamente
considerados, P, e P2 levariam a juizos concretos de dever-ser contraditérios entre si:
P 1 levaria a "é proibido realizar a audiéncia",e P2 a "é obrigatéria a realizacdo da
audiéncia". Essa colisdo pode ser resolvida ou por meio do estabelecimento de uma
relagdo de precedéncia incondicionada ou por meio do estabelecimento de uma
relagdo de precedéncia condicionada. Como simbolo para a relacdo de precedéncia
deve ser usado o sinal P. Para as condi¢des sob as quais um principio tem precedéncia
em face do outro sera utilizado o sinal C. Ha, entdo, quatro possibilidades de decisdo
do caso a partir da solugdo de uma colisdo entre principios:

(1) P1P P2.

(2) P2 P P1.

(3)(PLPP2)C.

(4) (P2 P2,) C.
(ALEXY, 2006, p. 96).

Os itens 1 e 2 trazem uma analise onde os principios sdo precedidos de forma isolada, o
Direito a Vida e a Integridade Fisica representado por P! teria precedéncia e a audiéncia ndo
seria realizada se ndo houvesse um embate com outro principio. Assim como se o principio da
Operacionalidade do Direito Penal representado por P2 fosse analisado isoladamente resultaria
na obrigatoriedade da realizacdo da audiéncia, pois ndo seria submetido a condigdo alguma. Ja
os itens 3 e 4 apresentam uma andlise dos principios a partir de interferéncias advindas do caso
concreto, ou seja, 0 que determinara qual principio terd precedéncia e qual ird ceder na resolucao
do conflito sera a condigéo (c) mais relevante presente no caso concreto.

A solucéo obtida ap6s o0 sopesamento entre os principios em colisdo resultara na criagcao
de regra vélida R, que podera ser subsumida em um caso concreto que apresente as mesmas
condicBes determinantes (c), ou seja, 0 mesmo suporte fatico nesta ponderacdo e essa regra
consistirda em Norma de Direito Fundamental atribuida. (ALEXY, 2006).
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Diante da breve exposicao aqui realizada da teoria dos Direitos Fundamentais do jurista
alemdo Robert Alexy, percebe-se que ele busca operacionalizar de modo consciente e
sistematico o processo de reflexdo a ser adotado diante de casos dificeis (hard cases) para o
Direito (AMORIM, 2005, p.124), ou seja, naquelas situacdes onde o julgador precisa decidir
qual direito fundamental deve prevalecer em relagdo ao outro.

50 ABORTO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O aborto é definido das mais variadas formas, segundo o Dicionario Aurélio (1988), a
palavra aborto significa, “1 - Interromper 0 sucesso ou a continuagdo de algo; 2 - Expulsar,
espontanea ou voluntariamente, um feto ou embrido, antes do tempo e sem condigdes de
vitalidade”.

Também pode se definir o aborto como “a expulsdo provocada ou consentida do
produto da concepcao, com o propdsito de obstar que ele venha a ter qualquer possibilidade
de vida extra-uterina” (MOURA, 2010, p.10). Quanto a etimologia, verifica-se que a palavra
aborto deriva do termo ab-ortus, que traduz a ideia de privar do nascimento, vez que, ab
equivale a ideia de privacdo e ortus ao nascimento.

De acordo com o Ministério da Satde (2009), aborto é a interrupcdo da gravidez pela
morte do feto ou embrido, com menos de 0,5 kg ou 20 semanas de gestacdo, junto com 0s
anexos ovulares. Pode ser espontaneo ou provocado, sendo este Gltimo também chamado de
aborto induzido.

Ja a Igreja Catolica considera o termo “interrup¢do da gravidez”, utilizado pela medicina
e outras areas para conceituar o aborto, apenas como uma forma de rebuscar a sua verdadeira
natureza e diminuir a relevancia do tema para a opinido publica. Neste sentido, a Igreja Catdlica
refuta a estipulacdo de fase gestacional ou idade do feto como critério para a existéncia ou nao
de aborto, uma vez que considera o0 surgimento de uma nova vida humana com a fecundacéo
do 6vulo. Portanto, a referida Instituicdo conceitua o aborto, vale ressaltar, o aborto provocado,
como “a morte deliberada e directa, independentemente da forma como venha realizada, de um
ser humano na fase inicial da sua existéncia, que vai da concep¢do ao nascimento”. (IGREJA
CATOLICA, 1995, P.48).

Para a etica, a questéo primordial envolvendo o tema do aborto consiste no conflito entre
0 respeito a autonomia individual e o valor da vida humana intrauterina. Para o Direito, partindo
do conceito doutrinario de Mirabete (2005, p. 93), o aborto consiste

na interrupgao da gravidez com a destruicdo do produto da concepcdo. E a morte do
ovo (até trés semanas de gestacdo), embrido (de trés semanas a trés meses) ou feto
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(ap6s trés meses), ndo implicando necessariamente sua expulsdo. O produto da
concepcao pode ser dissolvido, reabsorvido pelo organismo pelo organismo da mulher
ou até mumificado, ou pode a gestante morrer antes de sua expulsdo. N&do deixara de
haver, no caso, o aborto.

O autor jurista classifica o aborto em espontaneo ou natural, quando ocasionado por
problemas de salde da gravida, acidental decorrente de alguma queda, atropelamento e ainda
em aborto provocado, este ultimo considerado crime no ordenamento juridico nacional. Ainda
de acordo com a doutrina juridica patria, mais precisamente para Damasio de Jesus (2013, p.
151), o aborto é a interrupcdo da gravidez com a consequente morte do feto (produto da
concepcao).

E notério o qudo complexo é o tema em estudo, pois distintos s&o 0s conceitos
destinados ao aborto, bem como as divergéncias acerca de qual a idade gestacional do feto para
que a gravidez seja interrompida para ser considerado aborto. A idade gestacional considerada
pela medicina ndo condiz com a considerada pela religido, nem tampouco com a considerada
juridicamente, uma vez que recentemente, o Supremo Tribunal Federal, considerou a
ocorréncia do crime de aborto somente quando a interrup¢do voluntaria da gravidez ocorrer
apos os trés primeiros meses de gestacdo. (STEINMETZ; RECKZIEGEL, 2017).

Em suma, a pratica abortiva encerra a gestacdo impedindo o nascimento do feto ainda
em formacdo, independente de qual fase se encontre, se ele for retirado do Utero antes de
completado os 9 (nove) meses, serd considerado como aborto.

Antes de encerrar as consideracdes sobre o conceito de aborto, vale mencionar outro
assunto relacionado ao tema, alvo de calorosas discussdes, que é o concernente a aplicacdo dos
termos abortamento e aborto. Verifica-se a utilizacdo do primeiro como indicacdo ao ato de
abortar, enquanto o segundo se referiria ao produto da interrupc¢éo da gravidez.

Ainda conforme De Jesus (2013, p.151) abortamento indica a conduta de abortar e tem
mais significado técnico do que a expressdo aborto, que se refere ao produto da concepgédo da
gravidez que foi interrompida, porém esta ultima é habitualmente usada, inclusive foi a adotada
pelo Cadigo Penal Brasileiro.

Por falar em Codigo Penal, vale lembrar o que dispde o tipo penal de aborto que ele
apresenta. Localizado no titulo I da parte especial, intitulado “Crimes contra a Pessoa”, no
capitulo I dos “Crimes contra a Vida”, os artigos 124 a 128 apresentam as diferentes
modalidades de crime de aborto, seguido da qualificadora e das excludentes de ilicitude.

Apesar das disposicdes legais supramencionadas, surgidas no ordenamento patrio desde

a década de 40 (haja vista o codigo penal datar de dezembro de 1940), o aborto suscita grande
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debate social, fruto de divergéncias de opinides profundas na sociedade decorrentes de opinides
e convicgoes politicas, religiosas, cientificas das mais variadas.

Acredita-se que o aborto é tema tortuoso no Direito, pois envolve diferentes tipos de
Direitos Fundamentais com diferentes titulares que acabam por entrar em colisdo. Quanto a
mulher gestante, fala-se de direitos reprodutivos, autodeterminagdo, direito & integridade fisica
e psiquica, entre outros. Quanto ao feto, identifica-se o direito fundamental a vida e dignidade.

Diante disso, a tematica da criminalizacdo do aborto no Brasil ja adentrou na pauta do
Supremo Tribunal Federal, representando verdadeiro hard case a ser enfrentado pelo Tribunal,

0 que suscitou sua analise com base na doutrina dos Direitos Fundamentais do Robert Alexy.

6 REFLEXOES ACERCA DO CONFLITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
RELACIONADOS AO ABORTO NA PERSPECTIVA DA TEORIA DE ROBERT
ALEXY COM BASE EM DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A conduta de interrupcdo da gravidez é tipificada como crime no Cddigo Penal
Brasileiro — CPB - de 1940, o qual também traz excecdes a acdo abortiva nos casos em que a
vida da gestante estiver em risco ou ainda quando a gestagdo for resultado de estupro.
Entretanto, o crime de aborto deve ser considerado numa perspectiva juridica para além da
norma positivada no Cédigo, pois acontece que em decisdes de casos concretos analisados pelo
Supremo Tribunal Federal novas regras foram criadas.

A decisdo que ganhou maior relevancia e repercussao tomada pelo STF com relagédo ao
crime de aborto foi a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF, nimero
54, essa ADPF autorizou a interrupcao de gestacao de feto anencéfalo. Por oito votos a dois, 0s
ministros decidiram como sendo inconstitucional a interpretacdo de que a interrupcdo da
gravidez em casos de feto anencéfalo poderia ser tipificada como crime de acordo, conforme
0s Artigos 124, 126, 128, | e 11 do Cddigo Penal. (STF, 2004).

A referida ADPF foi formalizada pela confederacéo nacional dos trabalhadores de satde
representada por Luiz Roberto Barroso, em junho de 2004. A tese da defesa foi pautada que ao
considerar como crime a interrupgdo da gravidez de fetos anencéfalos ocorreria violagdo ao
principio da Dignidade humana, legalidade, liberdade e autonomia da vontade, bem como o
direito a satde da mulher. A ADPF possuiu como relator o Ministro Marco Aurélio Mello.

Alegaram ainda a impossibilidade da aplicagdo dos Artigos do Codigo Penal referentes
ao aborto em detrimento de principios constitucionais por juizes e tribunais. A confederacao

objetiva atraves da ADPF a antecipacao terapéutica dos partos em casos de feto anencéfalo.
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A anencefalia é a malformacédo congénita do feto, pois este ndo possui cranio e encéfalo,
pois mesmo que a gestacdo complete o periodo de 09 (nove) meses ainda assim as chances de
sobrevivéncia do nascido € de poucos dias e por isso mesmo diante dessa informacdo nao
ocorrera aborto uma vez que ndo existe possibilidade de continuidade de vida.

O Ministro Marco Aurélio que foi relator na ADPF 54 votou pela ndo tipificacdo de
aborto de feto anencéfalo, pois nesses casos ndo ha vida, enquanto que segundo ele os danos
seriam maiores para a saude fisica e psiquica da mulher, caso houvesse a continuidade da
gestacao.

Outra deciséo relevante a ser considerada refere-se ao Julgamento do Habeas Corpus -
HC124.306/RJ impetrado pelos proprietarios de uma clinica onde possivelmente eram
realizados abortos clandestinos. Os pretensos proprietarios da clinica (Edilson dos Santos e
Rosemere Aparecida Ferreira) foram presos em flagrante delito juntamente com corréus
acusados de estarem incursos nas condutas de aborto provocado mediante autorizacdo da
gestante e formagé&o de quadrilha tipificadas sucessivamente nos Artigos 126 e 288 do CPB, em
concurso material, quatro vezes.

Os custodiados tiveram a liberdade provisoria deferida, porém ante tal decisdo, o
Ministério Publico do Rio de Janeiro interpds Recurso em Sentido Estrito visando a manutencédo
dos acusados em céarcere através da decretacdo da prisdo preventiva, medida essa que foi
acatada pela 4% camara criminal considerando ser imprescindivel a custddia dos acusados para
a garantia da ordem publica e a aplicacéo da lei penal. (STF, 2016).

Posteriormente, foi impetrado no STF um novo HC 290.341/RJ, entretanto ndo foi
conhecido pela 62 turma que considerou que a prisdo dos acusados possui fatores concretos
ratificando o que foi apresentado pelo Tribunal a quo em relacdo as circunstancias
configuradoras do crime.

O Relator do remédio constitucional foi 0 Ministro Marco Aurélio e em seu voto admitiu
0 HC, bem como foi favoravel a concessdo da liberdade proviséria aos pacientes e pela
conversdo em definitiva da liminar deferida, pois entende que a investidura dos pacientes em
fugirem do flagrante encontra respaldo no Art. 8°, II, “g”, do Pacto de Sao José da Costa Rica,
que proibe a producdo de prova contra si mesmo, ou seja, impede a auto incriminacao, fazendo
menc¢do ainda que a liberdade dos acusados ndo trara danos ao tramite processual, pois
compareceram em audiéncia, apesar de ja estarem em liberdade.

Voto relevante no HC 124.306/RJ foi o voto-vista do Ministro Roberto Barroso,

inicialmente fez um requerimento pela extin¢do do processo sem adentrar ao merito, pois o HC
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ndo é possivel processualmente, tendo em vista que ndo é possivel que este substitua Recurso
Ordinario Constitucional, em virtude de jurisprudéncias unanimes da turma nesse sentido.

Em andlise ao inteiro teor do HC 124.306/RJ verifica-se ainda que o Ministro Barroso
traz argumentos para defender a ndo tipificacdo da interrupcdo da gravidez nos 03 (trés)
primeiros meses como crime, dentre 0s quais temos a violagdo a Direitos Fundamentais da
mulher, quais sejam, violacdo a autodeterminacdo da mulher, no sentido de que amparada pelo
principio da dignidade humana cabe a mulher escolher livremente sobre os aspectos de sua vida,
incluindo aqui a continuidade ou ndo de uma gestacdo, bem como atinge a integridade fisica e
psiquica da mulher, seus direitos sexuais e reprodutivos, a violacdo da igualdade de género e
ocasiona a discriminag&o social e ainda o impacto desproporcional sobre mulheres pobres, esses
direitos elencados entram em colisdo com o direito a vida potencial do feto.

O Ministro Barroso considerando a vida potencial do feto trouxe & tona a discussao se a
conduta praticada ensejaria crime, pois questiona se o bem juridico tutelado € viavel, ora, a vida
potencial do feto é relevante, porém o Ministro traz dois posicionamentos opostos defendidos
por estudiosos referente ao inicio da vida potencial do feto, o primeiro defende que a vida
potencial do feto atrela-se a fecundacdo espermatozoide/6vulo, ja o segundo posicionamento
defende que a vida potencial do feto surge com a formacao completa do sistema nervoso central,
0 que sO é possivel quando decorridos os 03 (trés) primeiros meses de gestacao.

Tém-se nos argumentos do Ministro Barroso uma colisdo entre os direitos fundamentais
da mulher e o direito a vida do feto, que conforme Vieira (2017) esse embate podera ser
solucionado através de uma verificacdo do caso concreto em concordancia com as ideias de
Robert Alexy desenvolvidas em sua teoria dos Direitos Fundamentais (topico 2), que objetiva
por meio da ponderacdo entre os principios a obtencdo de uma regra valida que possa ser
aplicada em casos que apresentem as mesmas condi¢des.

A ponderac¢do entre os principios é possivel através da lei de colisdo desenvolvida por
Alexy na Teoria dos Direitos Fundamentais, a qual consiste em sopesar um principio (P1) em
conflito com outro principio (P2) através de uma relacao de precedéncia (P) analisados de forma
incondicionada ou condicionada (C), que como resultado obtém-se uma regra valida (R). Esse
esquema pode ser melhor representado a partir das seguintes formulas:

R=P1PP2ou
R=(P1PP2)C

Para este caso em estudo sera utilizada a férmula condicionada (P1 P P2) C, onde P1

sera o Direito Fundamental de autodeterminacdo da mulher e P2 o Direito a vida do feto. P é a

relacdo de precedéncia e a condicdo (c) do caso concreto sera um dos dois posicionamentos
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aqui explanados sobre o inicio da vida em potencial do feto, se imposta a condicdo de que o
inicio da vida em potencial do feto se d& com a fecundacéo, entdo tera maior peso o principio
do direito a vida em potencial do feto e esse tera precedéncia resultando em uma consequéncia
juridica de criminalizacdo do aborto, ou seja, originando a regra de que em casos com essas
mesmas condicOes serdo solucionados pela regra de que o aborto é crime e portanto o HC nédo
pode ser concedido.

Ja, se ao inves de impor a condi¢cdo acima for imposta a condicdo de que a vida em
potencial do feto tem inicio apenas com a formacao do sistema nervoso central que ocorre apos
atingidos os 03 (trés) primeiros meses de gestacdo, entdo, nessa situacdo o principio P2, a vida
do feto tera precedéncia sobre P1 e sera possivel a pratica abortiva até os primeiros 03 meses
de gestacao e tal conduta ndo sera tipificada como crime originando uma regra que podera sanar
novos embates entre conflitos que possua a mesma condicao e portanto € possivel o deferimento
do aborto.

O voto do Ministro Barroso foi pela concessao de oficio do Habeas Corpus, pois acatou
0 posicionamento que o inicio da vida se da com a formacdo do sistema nervo quando
concluidos as 12 semanas de gestacdo, entdo antes desse periodo ndo ha que se falar em vida,
ndo havendo aborto.

Jé& aplicando a mesma l6gica da Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy na
primeira decisdo da ADPF — 54 — ao voto do relator — Ministro Marco Aurélio teriamos P1
como sendo os Direitos da mulher, P2 o direito a vida do nascituro e a condi¢do C o feto ndo
possuir massa encefélica, entdo, de acordo com o voto do Relator Marco Aurélio obtém-se uma
regra de direito atribuido (R) que consiste na ndo criminalizacdo do aborto em casos em que 0
feto seja anencéfalo. Tal regra podera ser aplicada em casos concretos que possuam semelhantes

condicdes, criando assim um novo precedente de excec¢do ao crime de aborto.

CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista o objetivo deste trabalho que foi verificar como a coliséo entre Direitos
Fundamentais constantes em decis6es do Supremo Tribunal Federal atinentes ao aborto podem
ser analisadas a partir da Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, a pesquisa
bibliografica realizada permitiu que fossem apresentadas breves consideracbes sobre 0s
Direitos Fundamentais, através das quais foi possivel compreender que a expressao direitos do

homem refere-se aos direitos inerente ao ser humano, sendo que Direitos Humanos sdo o
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direitos positivados nos documentos internacionais e Direitos Fundamentais sdao aqueles
direitos reconhecidos nos documentos constitucionais dos Estados.

Posteriormente realizou-se uma explanacdo dos principais aspectos apresentados por
Robert Alexy na sua obre Teoria do Direitos Fundamentais (1985), onde se percebeu que o
autor compreende que as normas de Direitos Fundamentais podem ser classificadas como regras
e principios, sendo espécies do género normas.

Também se destacou o fato de que ele acredita que havendo colisdo entre regras sera
possivel sana-las aplicando a regra valida e excluindo do ordenamento juridico a regra preterida
ou criando uma clausula de excecdo, ja ocorrendo colisdo entre os principios sera sanada por
meio da Lei de colisdo, realizando uma relagcdo de precedéncia entre os principios, e sera
aplicado ao caso concreto o que possuir maior “peso”.

Discutiu-se também que as complexidades das relacBes da atualidade ocasionam
constantemente conflitos entre os Direitos Fundamentais € um caso que provoca bastante
embate é do aborto. Baseado nisso em um terceiro momento foi apresentado o conceito de
Aborto e sua tipificacdo como crime no codigo Penal, possuindo exce¢fes nos casos em que 0
aborto for realizado pelo médico diante do risco de vida consentido pela gestante, bem como
em casos de gestacdo decorrente do crime de estupro.

Acontece que o Supremo Tribunal Federal tem flexibilizado suas decisdes atinentes ao
aborto, passando a considerar outras exce¢des a criminalizagdo do aborto. Baseado nesta
informacao, por fim, neste trabalho foi feita uma analise de duas decisbes do STF: a ADPF 54
e 0 HC124306/RJ.

A ADPF 54 acrescentou no ordenamento juridico brasileiro mais uma excludente de
ilicitude para o crime de aborto, qual seja, a possibilidade de abortar feto que esteja ausente de
massa encefalica, conforme parecer médico especializado. Portanto, de acordo com a Lei da
Colisdo de Robert Alexy, a anencefalia constitui Condicao de Precedéncia para que prevaleca,
em casos concretos como esses, os Direitos Fundamentais da mulher em detrimento do Direito
a vida do nascituro, que nesta hipdtese apresenta menor peso.

Na decisdo do Habeas Corpus 124.306/RJ, mais precisamente nos votos do Ministro
Marco Aurélio e do Ministro Carlos Roberto Barroso, percebeu-se que os ministros deferiram
o remédio constitucional, pois entenderam que o aborto realizado antes de completos os 03
(trés) primeiros meses de gestacdo ndo pode ser tipificado como crime, vindo a criar um
precedente que pode ser aplicado em casos concretos que apresentem 0 mesmo contexto.

Diante da pesquisa realizada e das reflexdes acerca dos dados obtidos, pode-se concluir

que o choque entre Direitos Fundamentais atinentes ao aborto podera ser solucionado através
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da Teoria do Direitos Fundamentais de Robert Alexy e o principio que serd precedente sera
aquele que trouxer menos danos ao individuo. Contudo, insta ressaltar, que a interrupgdo da
gravidez continua sendo crime e, portanto, quem praticar esta conduta devera ser penalizado,
porém € necessario considerar a importancia de uma analise do caso concreto para que entdo
seja feito um sopesamento e se possa aplicar a solugdo menos danosa aos Direitos Fundamentais
dos sujeitos envolvidos.
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