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RESUMO

O presente trabalho visa responder ao seguinte questionamento: A criminalização do aborto proposto no Código Penal de 1940 fere os direitos fundamentais da mulher e ainda reflete na sua dignidade humana? O artigo analisa a possibilidade do cerceamento dos direitos fundamentais das mulheres com reflexos na dignidade humana imposto pela criminalização do aborto. Utilizando-se legislações e bibliografias sobre o tema verifica-se que a criminalização do aborto além de impactar nos direitos da mulher, não consegue tutelar de forma eficaz o direito à vida do embrião. A criminalização é incompatível com os direitos fundamentais, dentre eles, os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que não pode ser obrigada pelo Estado a manter uma gestação indesejada. Além da autonomia feminina, que deve conservar o direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade física e psíquica da gestante, que é quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a igualdade da mulher pela equiparação plena de gênero que depende de se respeitar sua vontade nessa matéria.                                                                                                                             
Palavras-chave: Aborto; Criminalização; Direitos Fundamentais da Mulher; Princípio da Dignidade Humana; Autonomia feminina
ABSTRACT
The present paper aims to answer the following question: Does the criminalization of abortion proposed in the Penal Code of 1940 violate women's fundamental rights and still reflects on their human dignity? The article analyzes the possibility of curtailing the fundamental rights of women with a reflection on human dignity imposed by the criminalization of abortion. Using legislations and bibliographies on the subject, it is verified that the criminalization of abortion, besides impacting women's rights, can not effectively protect the right to life of the embryo. Criminalization is incompatible with fundamental rights, including the sexual and reproductive rights of women, which can not be forced by the State to maintain an unwanted pregnancy. In addition to the feminine autonomy, which should preserve the right to make its existential choices; the physical and psychic integrity of the pregnant woman, who suffers in her body and her psyche the effects of pregnancy; and the equality of women by full gender equality that depends on respecting their will in this matter.
Keywords: Abortion; Criminalization; Fundamental Rights of Women; Principle of Human Dignity; Women's autonomy
INTRODUÇÃO

O aborto é um tema polêmico pelo fato de atingir valores morais e até mesmo religiosos, mas ainda assim, deve ser problematizado. O Código Penal Brasileiro data de 1940 e nesse ínterim, observou diversas atualizações. No que tange aos artigos 124 a 128 do referido diploma legal, ele conserva a mesma redação, não acompanhando a evolução e as novas necessidades da sociedade. Os referidos artigos estão situados na parte especial do Código Penal, no Título I que trata dos crimes contra a pessoa, e ainda no Capítulo I referente aos crimes contra a vida. 
O tema escolhido para o trabalho envolve dois assuntos de bastante relevância jurídica: o aborto e sua descriminalização. O cerne da pesquisa nada mais é do que a averiguação do cerceamento dos direitos fundamentais das mulheres com reflexos na dignidade humana imposto pela criminalização do aborto. Para tanto, serão analisadas decisões jurisprudenciais e posições doutrinárias. 

O presente artigo fará uma delimitação do tema proposto, levantando a hipótese que pretende responder ao final das investigações realizadas. Ainda, pretende analisar a possibilidade da criminalização do aborto em face dos direitos fundamentais da mulher e ainda seus reflexos na dignidade humana.

O que se pretende demonstrar com a pesquisa é que a criminalização do aborto além de impactar nos direitos da mulher, não consegue tutelar de forma eficaz o direito à vida do embrião, uma vez que na esfera particular ocorre uso de medicamentos abortivos vendidos livremente nas farmácias. 
O recorte temático abrangerá a utilização do Código Penal Brasileiro de 1940, da Constituição Federal da República de 1988, Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos, além do Habeas Corpus 124.306/RJ, ação que afirma a incompatibilidade da criminalização com a nossa Carta Magna. 

O tratamento do aborto como crime, dado pela lei penal brasileira, impede que as mulheres, que não têm acesso a médicos e clínicas privadas, recorram ao sistema público de saúde para se submeterem aos procedimentos cabíveis. Como consequência, multiplicam-se os casos de automutilação, lesões graves e óbitos. O aborto sendo feito em condições seguras diminuirá a mortalidade de mulheres que fazem a interrupção ilegalmente. Com a proibição do aborto, o Estado deixa a mulher em condições de risco de morte pela prática clandestina.

Para atender a pesquisa, indaga-se: A criminalização do aborto proposto no Código Penal de 1940 fere os direitos fundamentais da mulher e ainda reflete na sua dignidade humana?

A criminalização é incompatível com os direitos fundamentais, dentre eles, os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que não pode ser obrigada pelo Estado a manter uma gestação indesejada. Além da autonomia feminina, que deve conservar o direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade física e psíquica da gestante, que é quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a igualdade da mulher, já que homens não engravidam e, portanto, a equiparação plena de gênero depende de se respeitar sua vontade nessa matéria. 

A pesquisadora observa em sua área de atuação inúmeras gestantes que por diversas razões chegam a considerar o aborto como uma opção, mas esbarram nos rigores da lei. Isto posto, o aborto sendo feito em condições seguras diminuirá a mortalidade de mulheres que fazem a interrupção ilegalmente.
A presente pesquisa apresenta grande relevância social, visto que a sociedade, tende a mudar no decurso do tempo, exigindo do Estado respostas para as novas demandas jurídicas que precisam ser analisadas. Dentre elas, tem-se a descriminalização do aborto, para que haja uma tutela efetiva afim de atender essas expectativas da sociedade.

A relevância jurídica também se faz presente. A criminalização da interrupção voluntária da gestação atinge vários direitos fundamentais da mulher, com reflexos sobre a dignidade humana, sendo mais evidenciado na mulher de baixa renda. Observa-se, ainda, uma incompatibilidade da criminalização com a Constituição Federal, ao tipificar a conduta do aborto. 

A fim de se atingir os objetivos desse projeto utilizar-se-á a pesquisa teórico-dogmática, tendo em vista que serão abordados conceitos doutrinários e jurisprudenciais para equacionar o problema apresentado na tentativa de criar uma solução para o conflito. 

Os setores de conhecimento abrangidos pela presente pesquisa apresentam caráter transdisciplinar, com incidência de investigações contidas entre searas distintas da Ciência do Direito, tais como o Direito Penal, o Direito Constitucional e ainda, o Direito Internacional. No campo do Direito Penal, destaca-se o enfoque ao tipo penal conferido pelos artigos 124 a 128. Quanto à incidência do Direito Constitucional, destaca-se a referência aos direitos fundamentais pautados pelo artigo 5º, contido no Título II – Dos direitos e garantias fundamentais.

O presente trabalho será dividido em 03 (três) capítulos. O primeiro deles, intitulado “Tipo Penal: Aborto” abordará seu conceito, explanação dos tipos previstos nos artigos 124 a 128, do Código Penal. O segundo capítulo, sob o título “Direitos Fundamentais” analisará sua previsão constitucional e o seu cerceamento em face da criminalização do aborto. Por último, o capítulo final, tendo por título “Impactos da Criminalização do Aborto nos Direitos Fundamentais da Mulher” fará uma correlação entre os temas até então apresentados, abordando a possibilidade do cerceamento dos direitos fundamentais da mulher decorrentes do impacto da criminalização do aborto, ainda abrangendo de forma específica, principalmente as mulheres de baixa renda. 

O tratamento do aborto como crime, dado pela lei penal brasileira, impede que as mulheres, que não têm acesso a médicos e clínicas privadas, recorram ao sistema público de saúde para se submeterem aos procedimentos cabíveis. 

Como consequência, multiplicam-se os casos de automutilação, lesões graves e óbitos. O aborto sendo feito em condições seguras diminuirá a mortalidade de mulheres que fazem a interrupção ilegalmente. Com a proibição do aborto, o Estado deixa a mulher em condições de risco de morte pela prática clandestina.

1 TIPO PENAL: ABORTO

O aborto gera grandes discussões na sociedade atual, especialmente o concernente a sua criminalização ou não. Trata-se de um tema polêmico pelo fato de atingir valores morais e até mesmo religiosos, mas ainda assim, deve ser problematizado.
A palavra aborto tem sua origem etimológica no latim ab-ortus, que significa “não nascimento”, ou seja, a privação do nascimento, a interrupção da gravidez. O termo é utilizado em contraposição ao verbo oriri, que significa nascer. (ALMEIDA, 2014).
Segundo Magalhães, a palavra aborto procede do latim, abortus, de ab-ortus, que significa privação do nascimento, nascimento antecipado, aquele que nasce antes do tempo, ou interrupção de gravidez, dessa forma, entende-se como a morte do embrião ou do feto, com ou sem a sua expulsão. (2015).

Damásio de Jesus nos ensina que “aborto é a interrupção da gravidez com a consequente morte do feto (produto da concepção). No sentido etimológico, aborto quer dizer privação de nascimento. Advém de ab, que significa privação, eortus, nascimento”. (Apud MAGALHÃES, 2015).
Aborto é a interrupção da gravidez, da qual resulta a morte do produto da concepção. Para Giuseppe Maggiore, “é a interrupção violenta e ilegítima da gravidez, mediante a ocisão de um feto imaturo, dentro ou fora do útero materno”. (Apud MASSON, 2015, p. 68).
Fala-se também em abortamento, pois alguns sustentam que o aborto significa na verdade o produto morto ou expelido do interior da mulher. 

Guilherme de Souza Nucci disserta que aborto é a cessação da gravidez, cujo início se dá com a nidação, antes do termo normal, causando a morte do feto ou embrião. (2014, p. 1740).
Outros doutrinadores tratam, ainda, da necessidade ou não de expulsão do feto para a constituição do aborto. Assim o faz Capez: 
[...] considera-se aborto a interrupção da gravidez com a consequente destruição do produto da concepção. Consiste na eliminação da vida intrauterina. Não faz parte do conceito de aborto, a posterior expulsão do feto, pois pode ocorrer que o embrião seja dissolvido e depois reabsorvido pelo organismo materno, em virtude de um processo de autólise; ou então pode suceder que ele sofra processo de mumificação ou maceração, de modo que continue no útero materno. A lei não faz distinção entre o óvulo fecundado (3 primeiras semanas de gestação), embrião (3 primeiros meses), ou feto (a partir de 3 meses), pois em qualquer fase da gravidez estará configurado o delito de aborto, quer dizer desde o início da concepção até o início do parto. (2012, p. 129).
Segundo Nucci e Masson, as formas de aborto são: natural, acidental, criminoso, legal, eugênico e social. 
De acordo com Masson, o aborto natural é aquele em que ocorre a interrupção espontânea da gravidez, onde o organismo da mulher elimina o feto. (2015, p. 69).
Para Nucci, o aborto natural é a interrupção da gravidez oriunda de causas patológicas, que ocorre de maneira espontânea. Nesse caso, não há que se falar em crime. (2014, p. 1741).
Observa-se que no aborto natural ocorre a eliminação do produto gravídico de forma espontânea. 
Para ambos doutrinadores, o aborto acidental é a interrupção da gravidez provocada por traumatismos, como choques e quedas e não caracteriza crime, por ausência de dolo. (MASSON, 2015, p. 69; NUCCI, 2014, p. 1741).
Masson conceitua o aborto criminoso quando ocorre a interrupção dolosa da gestação e está previsto nos artigos 124 a 127 do Código Penal Brasileiro. (2015, p. 69).
Esse tipo de aborto é a interrupção forçada e voluntária da gravidez, provocando a morte do feto ou embrião.
Já o aborto eugênico, eugenésico ou embriopático, segundo Masson, é a interrupção gestacional para evitar o nascimento da criança com graves deformidades genéticas. (2015, p. 69).
No aborto eugênico, ainda há controvérsia se há ou não crime nessas hipóteses de alterações genéticas.
Conceitua Masson o aborto econômico ou social quando se mata o feto para não agravar a situação de miserabilidade enfrentada pela mãe ou por sua família, mas tal modalidade é criminosa, não sendo acolhida pelo direito penal brasileiro. (2015, p. 69).
O aborto econômico ocorre para se evitar o agravamento da situação financeira e social da família. Tal prática não é admitida em nosso ordenamento jurídico, nesse caso, haverá crime. 
Masson pontua o aborto legal ou permitido aquele em que a interrupção da gravidez ocorre de forma voluntária e aceita por lei, não havendo crime por expressa previsão legal. O Código Penal permite o aborto em duas hipóteses. A primeira permissão é o aborto necessário ou terapêutico, quando não há outro meio para salvar a vida da gestante. A segunda hipótese, ocorre quando a gestação resulta de estupro, conhecido como aborto sentimental ou humanitário. (2015, p. 69).
Nesse entendimento, Nucci conceitua o aborto legal como a cessação da gestação, com a morte do feto ou embrião, admitida por lei. Esta forma divide-se em aborto terapêutico ou necessário e aborto sentimental ou humanitário. No primeiro tipo, é a interrupção da gravidez realizada por recomendação médica, a fim de salvar a vida da gestante. Trata-se de uma hipótese específica de estado de necessidade. No segundo, é a autorização legal para interromper a gravidez quando a mulher foi vítima de estupro. Dentro da proteção à dignidade da pessoa humana, em confronto com o direito à vida (nesse caso, do feto ou embrião), optou o legislador por proteger a dignidade da mãe, que, vítima de um crime hediondo, não quer manter o produto da concepção em seu ventre, o que lhe poderá trazer sérios entraves de ordem psicológica e na sua qualidade de vida futura. (2014, p. 1742).
Conforme exposto, aborto é a remoção ou expulsão prematura de um embrião ou feto do útero feminino, resultando na sua não sobrevivência. Este pode se dar nas formas espontânea ou induzida. Sobre o aborto espontâneo, que ocorre natural ou acidentalmente, devido a causas muito variadas de natureza biológica, não há o que discutir, trata-se de questão inevitável, involuntária e que não cabe julgamento. A polêmica gira em torno do aborto induzido (ao qual normalmente refere-se o uso do termo aborto), aquele que acontece por riscos à gestante ou por mera vontade desta. 

Desse modo, passa-se à análise dos tipos penais previstos no Código Penal Brasileiro de 1940.
1.1 OS TIPOS DE ABORTOS PREVISTOS NO CÓDIGO PENAL BRASILEIRO DE 1940
A questão do aborto possui diferentes valores ou justificativas conforme o decurso temporal escolhido para a interpretação ou sob qual prisma ótico será interpretado. O direito brasileiro, no percorrer da história, adotou diferentes posições acerca do tema. 

No Brasil, desde o Código do Império se incrimina o aborto. Naquele tempo, em 1830, o legislador se limitou a tornar crime apenas o aborto provocado por terceiros com ou sem o consentimento da gestante, ou seja, não constituía crime o auto aborto, podendo a própria mulher dispor da vida do feto. Com o Código Penal de 1890, passa a ser crime também o aborto provocado pela própria gestante. Esse código, diferentemente do anterior, já criminalizava o aborto praticado pela própria gestante, mas excepcionava permissivamente autorizando o aborto quando fosse necessário para salvar a vida da mesma. Vê-se aí já um avanço no entendimento jurídico quanto a valorização da vida. Em 1940, cinquenta anos depois, viu-se a necessidade de mais mudanças na legislação que trata do aborto. O Código Penal trouxe tipificado em seus artigos 124 a 128 as figuras do aborto provocado, aborto sofrido, aborto consentido e ainda duas hipóteses em que não constitui crime a prática do aborto. (CABRAL, 2014).
Assim, percebe-se, no atual código de 1940, uma evolução do direito voltado a atender necessidades sociais e individuais, prezando pela vida, mas sem deixar de lado exceção entendida pelo legislador como condizente com a realidade atual procurando fazer da melhor forma possível justiça. 

O auto aborto, previsto no artigo 124, caput, do Código Penal é a 1ª figura, onde o aborto é praticado pela própria gestante. Assim, é a própria mulher quem executa a ação material do crime, ou seja, ela própria emprega os meios ou manobras abortivas em si mesma. 
É possível a participação nessa modalidade delitiva, na hipótese em que o terceiro apenas induz, instiga ou auxilia, de maneira secundária, a gestante a provocar o aborto em si mesma. (CAPEZ, 2012, p. 136).
O aborto consentido está previsto na 2ª figura do artigo, e consiste no consentimento da gestante para que um terceiro nela pratique o aborto. Nesse caso, a mulher apenas consente na prática abortiva, mas a execução material do crime é realizada por terceira pessoa. 
A gestante deve ter capacidade e discernimento para consentir, o que se evidencia por sua integridade mental e por sua idade (maior de 14 anos). Além disso, o consentimento deve ser válido, ou seja, isento de fraude, e que não tenha sido obtido por meio de violência ou grave ameaça, sob pena de caracterização do crime previsto no artigo 125 do Código Penal. (MASSON, 2015, p. 75).

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento
Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque:

Pena - detenção, de um a três anos (BRASIL, 1940).
O Código Penal elenca dois crimes sob a rubrica “aborto provocado por terceiro”: um mais grave, sem o consentimento da gestante (artigo 125), e um mais brando, como consectário do seu consentimento (artigo 126). (MASSON, 2015, p. 75).

O aborto sem o consentimento da gestante está previsto no artigo 125, caput, do Código Penal e trata-se da forma mais gravosa do delito. Ao contrário da figura típica do artigo 126, não há o consentimento da gestante no emprego dos meios ou manobras abortivas por terceiro. 
Aliás, a ausência de consentimento constitui elementar do tipo penal. Contudo, presente o seu consentimento, o fato não será atípico; apenas enquadrado em outro dispositivo penal. Não é preciso que haja o dissenso expresso da gestante, basta o emprego de meios abortivos por terceiro sem o seu conhecimento. (CAPEZ, 2012, p. 138).
Esse crime pode concretizar-se em duas hipóteses: a) não houve o consentimento da gestante; ou b) a vítima prestou consentimento, mas sua anuência não surte efeitos válidos, por se enquadrar em alguma das situações indicadas pelo artigo 126, parágrafo único, do Código Penal: gestante não maior de 14 anos ou alienada ou débil mental (dissenso presumido) ou consentimento obtido mediante fraude, grave ameaça ou violência (dissenso real). (MASSON, 2015, p. 76).
Há possibilidade de erro por parte do terceiro quanto ao imaginado consentimento da vítima. Este, quando inserido na descrição típica, dará ensejo ao erro de tipo e o deslocamento da subsunção penal para o artigo 126. (CAPEZ, 2012, p. 138).
Aborto provocado por terceiro, sem o consentimento da gestante
Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - reclusão, de três a dez anos. (BRASIL, 1940).

O aborto provocado com o consentimento da gestante está previsto no artigo 126, caput. O fato gera a incidência de duas figuras típicas, uma para a consenciente (artigo 124, 2ª parte, CP) e outra para o provocador (artigo 126, CP). 
Quando um aborto é realizado por terceiro com o consentimento da gestante, os dois deveriam responder pelo mesmo crime, entretanto, o legislador abriu uma exceção à teoria unitária ou monista no concurso de pessoas, e criou crimes distintos. Decidiu-se tratar a mulher de forma mais branda em decorrência dos abalos físicos e mentais que ela enfrenta com o aborto. (MASSON, 2015, p. 77).

Para que se caracterize a figura do aborto consentido, é necessário que o consentimento da gestante seja válido, isto é, que ela tenha capacidade para consentir. Ausente essa capacidade, o delito poderá ser outro. 
Assim, para termos o consentimento válido é necessário que a gestante tenha capacidade para consentir, não se tratando de capacidade civil. Leva-se em conta a vontade real da gestante, desde que juridicamente relevante. O terceiro que praticar manobras abortivas na gestante, que consentiu validamente, responderá pelo delito do artigo 126 do Código Penal. Já o consentimento inválido, consiste nas hipóteses elencadas no parágrafo único do referido artigo, em que o dissentimento é real (emprego de fraude, grave ameaça ou violência contra a gestante) ou presumido (se a gestante não é maior de 14 anos, ou é alienada ou débil mental). (CAPEZ, 2012, p. 139).
Capez ainda ressalta, que o consentimento da gestante deve perdurar durante toda a execução do aborto, de modo que, se houver revogação por parte dela em momento prévio ou intermediário e, a despeito disso, prosseguir o terceiro na manobra, haverá, para este, o cometimento do delito mais grave (artigo 125, CP) e a grávida não responderá por delito algum. (2012, p.140). 
Ademais, o consentimento pode ser prestado verbalmente ou por escrito, ou resultar da própria conduta da gestante. Cumpre frisar que a validade do seu consentimento reclama a não configuração das hipóteses contidas no artigo 126, parágrafo único, do Código Penal. Se o terceiro comete o fato por incidir em erro sobre o consentimento da gestante, plenamente justificado pelas circunstâncias, a conduta deve reputar-se praticada com o seu consentimento. (MASSON, 2015, p. 78).

Aborto provocado por terceiro, com o consentimento da gestante

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusão, de um a quatro anos.

Parágrafo único. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante não é maior de quatorze anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaça ou violência (BRASIL, 1940).
Em qualquer dos casos, o elemento subjetivo do crime de aborto é o dolo, isto é, a vontade livre e consciente de interromper a gravidez ou, no mínimo, assumir o risco de interrompê-la (dolo direto e dolo eventual, respectivamente). 
Nas palavras de Bitencourt “o aborto só é criminoso quando provocado, pois, possui a finalidade de interromper a gravidez, e eliminar o produto da concepção, sendo exercido sobre a gestante, ou sobre o próprio feto ou embrião, (...) o aborto culposo é impunível, restando somente a eventual reparação de dano”. (Apud ALMEIDA, 2014).

O artigo 127 do Código Penal previu duas hipóteses de crimes qualificados pelo resultado, de natureza preterdolosa. Assim, prevê as formas majoradas do crime de aborto, quais sejam: a) ocorrendo lesão grave, a pena é aumentada em um terço; b) ocorrendo morte, a pena é duplicada. 
Pune-se o primeiro crime (aborto) na modalidade dolosa, e o resultado agravador, que pode ser morte ou lesão corporal de natureza grave, a título de culpa. Se, no entanto, o terceiro tinha dolo (direto ou eventual) no tocante a ambos os crimes, responde por aborto e por lesão corporal de natureza grave ou homicídio, em concurso (material ou formal imperfeito, dependendo do caso concreto). (MASSON, 2015, p. 80).

Por outro lado, aquele que mata dolosamente uma mulher, ciente da sua gravidez, e assim provoca a morte do feto, responde por homicídio doloso e também por aborto, ainda que reste provada a ausência de intenção de provocar a morte do feto. Mas se o terceiro mata dolosamente uma mulher, ignorando sua gravidez, daí resultando também o aborto, a ele será imputado apenas o homicídio doloso. Exclui-se o aborto, sob risco de caracterização da responsabilidade penal objetiva. (MASSON, 2015, p. 80).

Em que pese a previsão legal de hipóteses preterdolosas, nada impede o aumento da pena quando o aborto não se consuma, mas a gestante sofra lesão corporal de natureza grave ou morra. Extrai-se essa ilação da interpretação literal do artigo 127 do Código Penal, que determina a majoração da reprimenda quando o resultado agravador ocorra “em consequência do aborto ou dos meios empregados para provocá-lo”. Assim sendo, a expressão “em consequência do aborto” vincula-se à morte do feto, enquanto a expressão “em consequência dos meios empregados para provocá-lo” relaciona-se ao aborto tentado. (MASSON, 2015, p. 80).

Este artigo só é aplicado às formas tipificadas nos artigos 125 e 126, ficando excluídos o auto aborto e o aborto consentido (artigo 124, CP), na medida em que nosso ordenamento jurídico não pune a autolesão nem o ato de matar-se. 
Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores são aumentadas de um terço, se, em consequência do aborto ou dos meios empregados para provocá-lo, a gestante sofre lesão corporal de natureza grave; e são duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte (BRASIL, 1940).
O aborto legal ou permitido, previsto no artigo 128 do Código Penal, arrola duas causas especiais de exclusão da ilicitude. Embora o aborto praticado em tais situações constitua fato típico, não há crime pelo fato de serem hipóteses admitidas pelo ordenamento jurídico. (MASSON, 2015, p. 82).
A permissão legal do aborto encontra seu nascedouro na Constituição Federal. Trata-se de causas excludentes da ilicitude, sendo, portanto, lícita a conduta daquele que pratica o aborto nas circunstâncias elencadas no texto legal. (CAPEZ, 2012, p. 142).
Consta da redação do referido artigo: “não se pune o aborto praticado por médico: I – se não há outro meio de salvar a vida da gestante; II – se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal”. 
O aborto necessário ou terapêutico, expresso no inciso I do artigo 128, CP, é a interrupção da gravidez realizada pelo médico quando a gestante estiver correndo perigo de vida e inexistir outro meio para salvá-la. Trata-se de espécie de estado de necessidade, mas sem a exigência de que o perigo de vida seja atual, basta a constatação de que a gravidez trará risco futuro para a vida da gestante, que pode advir de várias causas. 
Assim, há dois bens jurídicos (a vida do feto e da genitora) postos em perigo, de modo que a preservação de um (vida da genitora) depende da destruição do outro (vida do feto). O legislador optou pela preservação do bem maior, que, no caso, é a vida da mãe, diante do sacrifício de um bem menor, no caso, um ser que ainda não foi totalmente formado. Não seria nada razoável sacrificar a vida de ambos se, na realidade, um poderia ser destruído em favor do outro. (CAPEZ, 2012, p. 142).
Como a vida é bem indisponível, não se exige o consentimento da gestante para o aborto nesse caso. Não há crime quando a gestante se recusa a fazê-lo e o médico provoca o aborto necessário. E não são puníveis as lesões corporais resultantes do procedimento cirúrgico. É desnecessária a autorização judicial para o aborto. É o médico, e só ele, quem decide sobre a imprescindibilidade da interrupção da gravidez. (MASSON, 2015, p. 84). 

No aborto necessário há conflito entre dois valores fundamentais: a vida da gestante e a vida do feto. O legislador dá preferência àquela, por se tratar de pessoa madura e completamente formada, sem a qual dificilmente o próprio feto poderia seguir adiante. 
Não se pode rotular como inconstitucional o sistema penal em que a proteção à vida do não nascido cede, diante de situações conflitivas, em mais hipóteses do que aquelas em que cede a proteção penal outorgada à vida humana independente. (MASSON, 2015, p. 82).

Já o aborto sentimental, humanitário ou ético, expresso no inciso II do artigo 128, CP, trata-se de modalidade realizada pelos médicos nos casos em que a gravidez decorreu de um crime de estupro. 
O Estado não pode obrigar a mulher a gerar um filho que é fruto de um coito vagínico violento, dados os danos maiores, em especial psicológicos, que isso lhe pode acarretar. (CAPEZ, 2012, p. 143).
O aborto em caso de gravidez resultante de estupro o Código Penal encontra seu fundamento de validade na dignidade da pessoa humana (artigo 1.º, inciso III, Constituição Federal). 
Entendeu o legislador que seria atentatório à mulher exigir a aceitação em manter uma gravidez e criar um filho decorrente de uma situação trágica e covarde que somente lhe traria traumas e péssimas recordações. (MASSON, 2015, p. 82).

É imprescindível o consentimento válido da gestante ou de seu representante legal, quando incapaz. A lei não exige autorização judicial ou sentença condenatória contra o autor do crime de estupro para a prática do aborto sentimental, ficando a intervenção a critério do médico. Basta prova idônea do atentado sexual. No tocante à gravidez decorrente de estupro de vulnerável, basta a prova da realização da conjunção carnal. (CAPEZ, 2012, p. 145).
Nesse mesmo sentido, a professora Maria Helena Diniz disserta sobre o tema: 
A prova tanto da ocorrência do estupro quanto do consentimento da gestante deve ser cabal. O consentimento da gestante ou de seu representante legal, quando for o caso, deve ser obtido por escrito ou na presença de testemunhas idôneas, como garantia do próprio médico. A prova do crime de estupro pode ser produzida por todos os meios em Direito admissíveis. É desnecessário autorização judicial, sentença condenatória ou mesmo processo criminal contra o autor do crime sexual. Essa restrição não consta no dispositivo, e, consequentemente, sua ausência não configura crime de aborto. O médico deve procurar certificar-se da autenticidade da afirmação da paciente, quer mediante a existência de inquérito policial, ocorrência policial ou processo judicial, quer por quaisquer outros meios ou diligências pessoais que possa e deva realizar para certificar-se da veracidade da ocorrência do estupro. Acautelando-se da veracidade da alegação, somente a gestante responderá criminalmente (art. 124, 2ª figura) se for comprovada a falsidade da afirmação. A boa-fé do médico caracteriza erro de tipo, excluindo o dolo, e, por consequência, afasta a tipicidade.  (Apud CABRAL, 2014).

Assim, se após o aborto, ficar provado que a gestante apresentou prova falsa do atentado sexual, o médico não responderá por crime algum, mas à gestante serão imputados os crimes de aborto e de comunicação falsa de crime. 
Aborto legal ou permitido

Art. 128 - Não se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessário

I - se não há outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro 

II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal (BRASIL, 1940).
No julgamento da ADPF 54, enfrentado pelo Supremo Tribunal Federal, o ministro Marco Aurélio pontuou:
[...] não se coaduna com o princípio da proporcionalidade proteger apenas um dos seres da relação, privilegiar aquele que, no caso da anencefalia, não tem sequer a expectativa de vida extrauterina, aniquilando, em contrapartida, os direitos da mulher, impingindo-lhe sacrifício desarrazoado. A imposição estatal da manutenção de gravidez cujo resultado final será irremediavelmente a morte do feto vai de encontro aos princípios basilares do sistema constitucional, mais precisamente à dignidade da pessoa humana, à liberdade, à autodeterminação, à saúde, ao direito de privacidade, ao reconhecimento pleno dos direitos sexuais e reprodutivos de milhares de mulheres. O ato de obrigar a mulher a manter a gestação, colocando-a em uma espécie de cárcere privado em eu próprio corpo, desprovida do mínimo essencial de autodeterminação e liberdade, assemelha-se à tortura ou a um sacrifício que não pode ser pedido a qualquer pessoa ou dela exigido. (BRASIL, STF, 2012).
O Plenário do Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade da interpretação segundo a qual a interrupção da gestação de feto anencéfalo seria conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Código Penal. A Corte reconheceu o direito de a gestante submeter-se à antecipação terapêutica de parto na hipótese de anencefalia, previamente diagnosticada por profissional habilitado, sem estar compelida a apresentar autorização judicial ou qualquer outra forma de permissão do Estado. 
Nada obstante seja também eliminada uma vida humana, a pena do aborto, em qualquer de suas modalidades, é sensivelmente inferior à sua sanção penal cominada ao homicídio. A justificativa desse diferente tratamento penal é esclarecida por Francesco Carrara: 
[...] este delito por mais odioso e reprovável que seja, nunca pode equiparar-se em gravidade ao homicídio, pois a vida que nele se extingue não pode ser considerada como definitivamente adquirida; é mais uma esperança do que uma certeza; e entre o estado de feto e o homem há um grande intervalo e se interpõem tantos obstáculos e perigos, que sempre se pode ficar em dúvida se, ainda sem a expulsão violenta, essa vida esperada poderia realmente chegar a converter-se em uma realidade. (Apud MASSON, 2015, p. 70).
Nenhum direito é absoluto, nem mesmo o direito à vida. Por isso, é perfeitamente admissível o aborto em circunstâncias excepcionais, para preservar a vida digna da gestante. (NUCCI, 2014, p. 1754).
O conflito de direitos, quais sejam, o direito à vida assegurado ao feto e o direito à dignidade humana voltado à gestante, tende, atualmente, a priorizar o princípio da dignidade humana voltado às genitoras.
2 DIREITOS FUNDAMENTAIS
Direitos fundamentais são os direitos básicos individuais, sociais, políticos e jurídicos que são previstos na Constituição Federal de uma nação. São considerados indispensáveis à pessoa humana, para que se possa assegurar uma existência livre, igual e digna. 
Direitos fundamentais do homem referem-se a princípios que resumem a concepção do mundo e informam a ideologia política do ordenamento jurídico, e designa aquelas prerrogativas e instituições que ele concretiza em garantias de uma convivência digna, livre e igual de todas as pessoas. No quesito fundamentais, se trata de situações jurídicas sem as quais a pessoa humana não se realiza, não convive e, às vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que todos, por igual, devem ser, não apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados. (SILVA, 2013, p. 180).
Por norma, os direitos fundamentais são baseados nos princípios dos direitos humanos, garantindo a liberdade, a vida, a igualdade, a educação, a segurança e etc. São a base da sociedade constitucional e democrática, são dentro destes princípios basilares que se encontram as linhas que guiam todos os procedimentos democráticos da sociedade atual.  

A relevância destes direitos encontra-se no esforço do preâmbulo da Constituição Federal, onde demonstra o propósito de que a Assembleia Constituinte teve como ideal básico de concretizar em sua base o Estado Democrático de Direito. 
O Estado deve buscar reconhecer os direitos fundamentais e, sobretudo, concretizá-los, incorporando-os ao cotidiano dos seus cidadãos. No artigo 1º, III da Constituição Federal temos a consagração do princípio da dignidade humana, estabelecendo a proteção jurídica da pessoa natural. Por meio de tal princípio deve-se ter respeito aos direitos fundamentais do ser humano, assegurando condições de vida e existência digna a todos. (ALMEIDA, 2014).
Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos: 

I - a soberania; 

II - a cidadania; 

III - a dignidade da pessoa humana; 

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; 

V - o pluralismo político. (BRASIL, 1988). (Grifo nosso).
A Constituição Federal de 1988, em seu Título II, trata dos direitos e garantias fundamentais, subdividindo-os em cinco capítulos, saber: direitos e deveres individuais e coletivos; direitos sociais; direitos de nacionalidade; direitos políticos e partidos políticos. 

Segundo Pedro Lenza, o artigo 5.º da CF/88 trata dos direitos e deveres individuais e coletivos, mas também consagra as garantias fundamentais. Assim, os direitos são bens e vantagens prescritos na norma constitucional, enquanto as garantias são os instrumentos dos quais se assegura o exercício dos aludidos direitos ou prontamente os repara, caso violados. (2016, p. 1159).

Os direitos humanos fundamentais, dentre eles os direitos e garantias individuais e coletivos, não podem ser utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da prática de atividades ilícitas, tampouco como argumento para afastamento ou diminuição da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena de total consagração ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito. Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituição Federal, portanto, não são ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna (Princípio da relatividade ou convivência das liberdades públicas). (MORAES, 2014, p. 30).
Desta forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do princípio da concordância prática ou da harmonização, de forma a coordenar e combinar os bens jurídicos em conflito, evitando o sacrifício total de uns em relação aos outros, realizando uma redução proporcional do âmbito de alcance de cada qual (contradição dos princípios), sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto constitucional com sua finalidade precípua. 

Os direitos fundamentais nascem para reduzir a ação do Estado aos limites impostos pela Constituição, sem, desconhecer a subordinação do indivíduo ao Estado, como garantia de que eles operem dentro dos limites impostos pelo direito. A própria Declaração dos Direitos Humanos das Nações Unidas, expressamente, em seu artigo afirma que:  

Toda pessoa tem deveres com a comunidade, posto que somente nela pode-se desenvolver livre e plenamente sua personalidade. No exercício de seus direitos e no desfrute de suas liberdades todas as pessoas estarão sujeitas às limitações estabelecidas pela lei com a única finalidade de assegurar o respeito dos direitos e liberdades dos demais, e de satisfazer as justas exigências da moral, da ordem pública e do bem-estar de uma sociedade democrática. Estes direitos e liberdades não podem, em nenhum caso, serem exercidos em oposição com os propósitos e princípios das Nações Unidas. Nada na presente Declaração poderá ser interpretado no sentido de conferir direito algum ao Estado, a um grupo ou uma pessoa, para empreender e desenvolver atividades ou realizar atos tendentes a supressão de qualquer dos direitos e liberdades proclamados nessa Declaração. (Apud MORAES, 2014, p. 31).
Os direitos fundamentais passam por barreiras como quando ocorre colisão entre uns e outros destes princípios, e mais, a preocupação atual fundamenta-se da realidade social e na efetividade destes direitos como ditos fundamentais ao ser humano e ao cidadão.   
Os direitos fundamentais não são absolutos. Um direito fundamental vai até onde começa outro e, diante de eventual colisão, ponderando interesses, um deverá prevalecer em face do outro, se não for possível harmonizá-los. (LENZA, 2016, p. 1189).
Assim, na sequência, passa-se a análise da previsão constitucional dos direitos fundamentais da mulher, bem como o cerceamento desses direitos em face da criminalização do aborto. 
2.1 PREVISÃO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
Todo ser humano já nasce com direitos e garantias, não podendo estes serem considerados como uma concessão do Estado, pois, alguns destes direitos são criados pelos ordenamentos jurídicos, outros são criados através de certa manifestação de vontade, e outros apenas são reconhecidos nas cartas legislativas.

A afirmação dos direitos fundamentais como núcleo da proteção da dignidade da pessoa afirma a Constituição como o local adequado para positivar as normas asseguradoras dessas pretensões. A sedimentação dos direitos fundamentais como normas obrigatórias é resultado de maturação histórica, o que permite compreender que esses direitos não sejam sempre os mesmos em todas as épocas. (MENDES, 2017, p. 133).
A Constituição Federal de 1988, trouxe em seu Título II, os Direitos e Garantias Fundamentais, subdivididos em cinco capítulos: direitos individuais e coletivos, direitos sociais, direitos de nacionalidade, direitos políticos e direitos relacionados à existência, organização e a participação em partidos políticos.

O artigo 5.º, caput, CF/88 estabelece que todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos dos seus 78 incisos e parágrafos. Trata-se de rol exemplificativo, na medida em que os direitos e garantias expressos na Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte. (LENZA, 2016, p. 1161).

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade (BRASIL, 1988).
O direito à vida, previsto de forma genérica no artigo 5.º, caput, abrange tanto o direito de não ser morto, de não ser privado da vida, portanto, o direito de continuar vivo, como também, o direito de ter uma vida digna. Quanto ao direito a uma vida digna, a Constituição garante as necessidades vitais básicas do ser humano e proíbe qualquer tratamento indigno. (LENZA, 2016, p. 1167).

O princípio da igualdade previsto no artigo 5.º, caput, consagra serem todos iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza. Entretanto, deve-se buscar não somente essa aparente igualdade formal, mas também a igualdade material. No Estado social ativo, efetivador dos direitos humanos, imagina-se uma igualdade mais real perante os bens da vida, diversa daquela apenas formalizada em face da lei. (LENZA, 2016, p. 1172).

O princípio da legalidade surgiu com o Estado de Direito, opondo-se a toda e qualquer forma de poder autoritário, antidemocrático. Esse princípio já estava previsto no artigo 4.º da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão. No direito brasileiro vem contemplando nos artigos 5.º, II; 37; e 84, IV, da CF/88. O inciso II do artigo 5.º estabelece que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”. No âmbito das relações particulares, pode-se fazer tudo que a lei não proíbe, vigorando o princípio da autonomia da vontade, lembrando a possibilidade de ponderação dos direitos fundamentais nas relações entre particulares. (LENZA, 2016, p. 1180).
Artigo 4º A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que não prejudique outrem: assim, o exercício dos direitos naturais de cada homem não tem por limites senão os que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela Lei. (Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, 1789).
Assegura-se a inviolabilidade da liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteção aos locais de culto e a suas liturgias. Ainda, ninguém será privado de direitos por motivo de crença religiosa ou de convicção filosófica ou política, salvo se as invocar para eximir-se de obrigação legal a todos imposta. Desde o advento da República, há a separação entre Estado e Igreja, sendo o Brasil um país laico, leigo ou não confessional, não existindo, portanto, nenhuma religião oficial. (LENZA, 2016, p. 1188).
Os direitos à intimidade e à própria imagem formam a proteção constitucional à vida privada, salvaguardando um espaço íntimo intransponível por intromissões ilícitas externas. A proteção constitucional consagrada no inciso X do artigo 5.º refere-se tanto a pessoas físicas quanto a pessoas jurídicas. Os conceitos constitucionais de intimidade e vida privada apresentam grande interligação, podendo, porém, ser diferenciados por meio da menor amplitude do primeiro, que se encontra no âmbito de incidência do segundo. Assim, intimidade relaciona-se às relações subjetivas e de trato íntimo da pessoa, suas relações familiares e de amizade, enquanto vida privada envolve todos os demais relacionamentos humanos. (MORAES, 2014, p. 53).
Os direitos fundamentais assumem posição de definitivo realce na sociedade quando se inverte a tradicional relação entre Estado e indivíduo e se reconhece que o indivíduo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o Estado, e que os direitos que o Estado tem em relação ao indivíduo se ordenam ao objetivo de melhor cuidar das necessidades dos cidadãos. Assim, o catálogo dos direitos fundamentais vem-se avolumando, conforme as exigências específicas de cada momento histórico. (MENDES, 2017, p. 134).
Os Direitos Fundamentais, atualmente, são reconhecidos mundialmente, por meio de pactos, tratados, declarações e outros instrumentos de caráter internacional. Esses Direitos fundamentais nascem com o indivíduo. E por essa razão, a Declaração Universal dos Direitos do Homem (ONU, 1948), diz que os direitos são proclamados, ou seja, eles pré existem a todas as instituições políticas e sociais, não podendo ser retirados ou restringidos pelas instituições governamentais, que por outro lado devem proteger tais direitos de qualquer ofensa.

2.2 CERCEAMENTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM FACE DA CRIMINALIZAÇÃO DO ABORTO
Em geral, o abortamento é um assunto que leva pessoas a extremos, considerando-o ou como uma questão exclusiva de foro íntimo, a qual o Estado não tem a prerrogativa de tutelar, ou como uma questão moral fundamental sobre origem e proteção da vida, sobre qual o Estado, materializado pelo Direito, não pode se manter inerte. É preciso que a questão seja vista de maneira mais abrangente, sendo necessária a observância dos direitos efetivos aos quais incide e os reflexos que pode vir a alcançar.

Na base argumentativa para os extremos do ponto, encontram-se, principalmente, dois princípios constitucionais tidos como Direitos Fundamentais. São eles o direito à vida e à dignidade da pessoa humana, previstos no art. 5º, caput, e art. 1º, III, da Carta Magna, respectivamente. O princípio da dignidade da pessoa humana compreende que o indivíduo deve ser respeitado e preservado em seu destino de continuar vivendo de forma íntegra, sem violação de seus direitos. Todavia, mesmo se tratando de um princípio com elevada carga valorativa inerente à vida humana, não é absoluto, não pode prevalecer incondicionalmente sobre os demais princípios constitucionais nos casos em que há colisão, bem como também não o é o próprio direito à vida, que visa não somente garantir a proteção ao bem jurídico, vida em si, mas também assegurar que essa seja dotada de dignidade. (ALMEIDA, 2014).

Nesses casos, o jurista precisa cuidar de indicar quando irá ocorrer a prevalência de um dos princípios, sempre atentando para o princípio da proporcionalidade e ponderação, não se esquecendo do cumprimento dos ditames impostos pela Constituição. O princípio da proporcionalidade cumpre, neste caso, a missão de atuar como critério para solucionar conflitos de direitos fundamentais através de juízos comparativos de ponderação dos interesses envolvidos no caso concreto. (ALMEIDA, 2014).
Sendo assim, uma vez que não há direitos fundamentais absolutos, quando há uma situação em que direitos fundamentais se disponham antagonicamente, deve-se proceder à compatibilidade entre os mesmos, através da proporcionalidade, a qual permitirá o juízo comparativo e a ponderação dos interesses envolvidos. 
Uma das características dos direitos fundamentais é a sua inalienabilidade, indisponibilidade, não admitindo, assim, que o seu titular o torne impossível de ser exercitado para si mesmo, física ou juridicamente. Vale esclarecer que a preterição de um direito fundamental não estará sempre justificada pelo mero fato de o titular nela consentir. (MENDES, 2017, p. 143).
A tese da inalienabilidade afirma que ela resulta da fundamentação do direito no valor da dignidade humana traduzida como consequência da potencialidade do homem de ser autoconsciente e livre, não podendo se privar para tanto, de sua dignidade. (MENDES, 2017, p. 143).

Isto posto, é possível destacar o conflito existente entre o princípio da dignidade da mulher gestante frente ao princípio do direito à vida e a dignidade do feto, vez que resta configurado entre os direitos fundamentais de ambos. Ainda que o direito à vida seja mais comumente arguido de forma a se referir ao feto, é preciso considera-lo também sob o prisma da mulher gestante, que tem igualmente garantido o direito à vida, e a uma vida digna, tendo respeitados seus direitos como autonomia e liberdade.
Além do âmbito jurídico, outros aspectos sociais são utilizados como forma argumentativa tanto para quem defende, como para quem condena a prática do aborto. Sob o prisma filosófico, a vida é um meio necessário para as demais realizações ou pretensões humanas, entre as quais a liberdade; e sem vida não haveria sequer a liberdade. Visualizando ainda outras perspectivas, a vida, por exemplo, pode ser apontada para além de um bem jurídico tutelado e constitucionalmente garantido e protegido, mas como um bem sagrado, um valor religioso, moral e ético que deve ser defendido e resguardado não somente pelo Estado, mas também pela própria sociedade. Em contrapartida, a autodeterminação da mulher, como liberdade de definir, decidir sobre o seu próprio corpo, é tida como igualmente ou mais importante, especialmente devido à constante submissão a que foi obrigada ao longo da história, fazendo com que essa autodeterminação trouxesse uma afirmação ou confirmação da igualdade entre os gêneros. (ALMEIDA, 2014).

O fato de a lei obrigar a gestante que não tem condições físicas, financeiras ou psicológicas para ter um filho em sua vida, traz danos severos a ela própria e possivelmente a seu filho. Deveria ter havido a responsabilidade quanto à proteção anticoncepcional, mas a partir do momento que essa não existiu, a legislação não pode se abster de considerar a prática tendo em vista os motivos que levariam uma mulher a ter essa escolha. 
O mesmo direito fundamental utilizado na defesa do nascituro pode ser usado na defesa da gestante, na medida em que a dignidade da pessoa humana para essa representa sua liberdade, autonomia reprodutiva, autonomia sobre o próprio corpo e saúde; que não deveriam sofrer interferências abusivas de dogmas jurídicos ou religiosos, que inundavam os discursos presentes em uma época não tão distante, na qual a mulher tinha papel mínimo e não autônomo, como ocorre na sociedade contemporânea. (ALMEIDA, 2014).

Atribuir ao feto todos os direitos de um ser humano adulto é equivocada, já que ainda não é um ser real, dotado de personalidade, apenas em potencial. Sendo assim, quando há uma colisão de direitos, dever-se-ia prevalecer os direitos da mulher gestante, uma vez que é certo que seus direitos já foram concretizados, ela já adquiriu o atributo de personalidade e está em plena vida; a sua dignidade deveria se sobrepor à futura dignidade do feto. 
Não se deve privilegiar situações instáveis às situações concretas. Ainda que o direito à vida seja o direito fundamental por excelência, a sua precedência lógica em relação aos demais direitos não lhe confere um valor axiológico superior. (ALMEIDA, 2014).
Sobre a atuação mínima do Direito Penal, surgem também argumentos apontando a necessidade de um Estado que não invada a autonomia reprodutiva do indivíduo baseado em valores religiosos ou moralistas, demonstrando que a prática abortiva afeta unicamente as pessoas em questão, sendo a mulher e seu companheiro. 
Análises psicológicas utilizadas por defensores da tese em questão, afirmam o saldo positivo comportamental das mulheres que tem contato com o procedimento, quando realizado de forma correta, e considerando o dano emocional que sofrem as mulheres detentoras de gravidez indesejadas após o parto, enfatizando os prejuízos pessoais que podem ocorrer. (ALMEIDA, 2014).
A vida humana deve ser protegida constitucionalmente como direito fundamental, mas, de igual forma, os direitos e garantias constitucionais, dentro de uma visão estrutural e pragmática, protegem o direito à autonomia da procriadora, como decorrência mais elementar dos direitos de liberdade.

3 IMPACTO DA CRIMINALIZAÇÃO DO ABORTO NOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA MULHER
No Brasil, assim como em grande parte do mundo, o debate sobre a legalização da interrupção da gravidez segue acirrado. Apesar de não figurar entre as legislações mais restritivas, o Código Penal brasileiro, ao dispor sobre o aborto em seus artigos 124 a 128, apresenta apenas duas excludentes de ilicitude em seu texto. De acordo com esta legislação, a interrupção voluntária da gravidez somente é permitida quando não há outro meio de salvar a vida da gestante ou caso a gravidez seja resultante de estupro. A estas duas excludentes acrescenta-se a possibilidade de interrupção da gestação em caso de comprovada anencefalia do feto, já pacificada pela jurisprudência. Entretanto, nas últimas décadas, diversos países têm decidido por relaxar legislações criminais relativas a esta prática, levando em consideração, especialmente, o elevado nível de mortalidade materna causado por abortos inseguros.  
Segundo entendimento do STF, no Brasil, o tratamento penal dado ao tema pelo Código Penal de 1940, afeta dentre outros direitos fundamentais, a capacidade de autodeterminação reprodutiva da mulher, ao retirar dela a possibilidade de decidir, sem coerção, sobre a maternidade, sendo obrigada pelo Estado a manter uma gestação indesejada. Prejudica ainda a sua saúde reprodutiva, aumentando os índices de mortalidade materna e outras complicações relacionadas à falta de acesso à assistência de saúde adequada. (BRASIL, STF, 2016).

A penalização da prática abortiva, além de ferir os direitos humanos, discrimina também aquelas que por dificuldades econômicas, se veem obrigadas a recorrer e porem em risco a própria vida em abortos ilegais e inseguros, violando-se assim, o princípio da justiça e equidade, refletindo uma situação de desigualdade na garantia do direito de acesso aos serviços de saúde.

Vale destacar, que defender a legalização do aborto não significa apoiar a realização contínua e inconsequente da prática. Na verdade, quem luta para retirar do ordenamento jurídico criminal brasileiro a previsão deste delito tem como objetivo maior o cumprimento, pelo Estado, da sua função primordial de garantidor de direitos. (LIMA, 2013).
Assim, passa-se a analisar nos tópicos seguintes o entendimento do STF sobre o impacto da criminalização do aborto nos direitos fundamentais da mulher, a repercussão desproporcional dessa criminalização nas mulheres de baixa renda, a efetividade da tipificação do aborto para a proteção do embrião, bem como, o sopesamento da garantia da vida uterina em face da dignidade humana da mulher.

3.1 O ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL A RESPEITO DO IMPACTO DA CRIMINALIZAÇÃO DO ABORTO NOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA MULHER

O Ministro Luís Roberto Barroso no julgamento do Habeas Corpus nº 124.306-RJ, em sede de repercussão geral, cujo relator foi o Ministro Marco Aurélio, posicionou-se no sentido de que o bem jurídico protegido (a vida potencial do feto) é “evidentemente relevante”, mas a criminalização do aborto antes de concluído o primeiro trimestre de gestação viola diversos direitos fundamentais da mulher, além de não observar suficientemente o princípio da proporcionalidade. Entre os bens jurídicos violados, apontou a autonomia da mulher, o direito à integridade física e psíquica, os direitos sexuais e reprodutivos, a igualdade de gênero – além da discriminação social e o impacto desproporcional da criminalização sobre as mulheres pobres. Entendeu o Pretório Excelso, porém, que não se trata de fazer a defesa da disseminação do procedimento – “pelo contrário, o que se pretende é que ele seja raro e seguro”. “O aborto é uma prática que se deve procurar evitar, pelas complexidades físicas, psíquicas e morais que envolve. Por isso mesmo, é papel do Estado e da sociedade atuar nesse sentido, mediante oferta de educação sexual, distribuição de meios contraceptivos e amparo à mulher que deseje ter o filho e se encontre em circunstâncias adversas”.  

Eis a ementa do referido julgado: 

EMENTA: DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PRISÃO PREVENTIVA. AUSÊNCIA DOS REQUISITOS PARA SUA DECRETAÇÃO. INCONSTITUCIONALIDADE DA INCIDÊNCIA DO TIPO PENAL DO ABORTO NO CASO DE INTERRUPÇÃO VOLUNTÁRIA DA GESTAÇÃO NO PRIMEIRO TRIMESTRE. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO. 1. O habeas corpus não é cabível na hipótese. Todavia, é o caso de concessão da ordem de ofício, para o fim de desconstituir a prisão preventiva, com base em duas ordens de fundamentos. 2. Em primeiro lugar, não estão presentes os requisitos que legitimam a prisão cautelar, a saber: risco para a ordem pública, a ordem econômica, a instrução criminal ou a aplicação da lei penal (CPP, art. 312). Os acusados são primários e com bons antecedentes, têm trabalho e residência fixa, têm comparecido aos atos de instrução e cumprirão pena em regime aberto, na hipótese de condenação. 3. Em segundo lugar, é preciso conferir interpretação conforme a Constituição aos próprios arts. 124 a 126 do Código Penal – que tipificam o crime de aborto – para excluir do seu âmbito de incidência a interrupção voluntária da gestação efetivada no primeiro trimestre. A criminalização, nessa hipótese, viola diversos direitos fundamentais da mulher, bem como o princípio da proporcionalidade. 4. A criminalização é incompatível com os seguintes direitos fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que não pode ser obrigada pelo Estado a manter uma gestação indesejada; a autonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade física e psíquica da gestante, que é quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a igualdade da mulher, já que homens não engravidam e, portanto, a equiparação plena de gênero depende de se respeitar a vontade da mulher nessa matéria. 5. A tudo isto se acrescenta o impacto da criminalização sobre as mulheres pobres. É que o tratamento como crime, dado pela lei penal brasileira, impede que estas mulheres, que não têm acesso a médicos e clínicas privadas, recorram ao sistema público de saúde para se submeterem aos procedimentos cabíveis. Como consequência, multiplicam-se os casos de automutilação, lesões graves e óbitos. 6. A tipificação penal viola, também, o princípio da proporcionalidade por motivos que se cumulam: (i) ela constitui medida de duvidosa adequação para proteger o bem jurídico que pretende tutelar (vida do nascituro), por não produzir impacto relevante sobre o número de abortos praticados no país, apenas impedindo que sejam feitos de modo seguro; (ii) é possível que o Estado evite a ocorrência de abortos por meios mais eficazes e menos lesivos do que a criminalização, tais como educação sexual, distribuição de contraceptivos e amparo à mulher que deseja ter o filho, mas se encontra em condições adversas; (iii) a medida é desproporcional em sentido estrito, por gerar custos sociais (problemas de saúde pública e mortes) superiores aos seus benefícios. 7. Anote-se, por derradeiro, que praticamente nenhum país democrático e desenvolvido do mundo trata a interrupção da gestação durante o primeiro trimestre como crime, aí incluídos Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canadá, França, Itália, Espanha, Portugal, Holanda e Austrália. 8. Deferimento da ordem de ofício, para afastar a prisão preventiva dos pacientes, estendendo-se a decisão aos corréus. (BRASIL, STF, 2016).
Ainda segundo o ministro Luís Roberto Barroso, os direitos fundamentais da mulher afetados mediante a criminalização do aborto incluem a violação à sua autonomia; violação do direito à integridade física e psíquica; violação aos direitos sexuais e reprodutivos da mulher e violação à igualdade de gênero. 

No que tange a violação à autonomia da mulher, o ministro pontua:  

A criminalização viola, em primeiro lugar, a autonomia da mulher, que corresponde ao núcleo essencial da liberdade individual, protegida pelo princípio da dignidade humana (CF/1988, art. 1º, III). A autonomia expressa a autodeterminação das pessoas, isto é, o direito de fazerem suas escolhas existenciais básicas e de tomarem as próprias decisões morais a propósito do rumo de sua vida. Todo indivíduo – homem ou mulher – tem assegurado um espaço legítimo de privacidade dentro do qual lhe caberá viver seus valores, interesses e desejos. Neste espaço, o Estado e a sociedade não têm o direito de interferir. Quando se trate de uma mulher, um aspecto central de sua autonomia é o poder de controlar o próprio corpo e de tomar as decisões a ele relacionadas, inclusive a de cessar ou não uma gravidez. Como pode o Estado – isto é, um delegado de polícia, um promotor de justiça ou um juiz de direito – impor a uma mulher, nas semanas iniciais da gestação, que a leve a termo, como se tratasse de um útero a serviço da sociedade, e não de uma pessoa autônoma, no gozo de plena capacidade de ser, pensar e viver a própria vida? (BRASIL, STF, 2016).

Barroso entende que a criminalização afeta a integridade física e psíquica da mulher. 
“O direito à integridade psicofísica (CF/1988, art. 5º, caput e III) protege os indivíduos contra interferências indevidas e lesões aos seus corpos e mentes, relacionando-se, ainda, ao direito à saúde e à segurança. A integridade física é abalada porque é o corpo da mulher que sofrerá as transformações, riscos e consequências da gestação. Aquilo que pode ser uma bênção quando se cuide de uma gravidez desejada, transmuda-se em tormento quando indesejada. A integridade psíquica, por sua vez, é afetada pela assunção de uma obrigação para toda a vida, exigindo renúncia, dedicação e comprometimento profundo com outro ser. Também aqui, o que seria uma bênção se decorresse de vontade própria, pode se transformar em provação quando decorra de uma imposição heterônoma. Ter um filho por determinação do direito penal constitui grave violação à integridade física e psíquica de uma mulher. ” (BRASIL, STF, 2016).
A criminalização também viola os direitos sexuais e reprodutivos femininos, dentre eles, o direito de decidir se deseja ou não ter filhos. 

[...] incluem o direito de toda mulher de decidir sobre se e quando deseja ter filhos, sem discriminação, coerção e violência, bem como de obter o maior grau possível de saúde sexual e reprodutiva. A sexualidade feminina, ao lado dos direitos reprodutivos, atravessou milênios de opressão. O direito das mulheres a uma vida sexual ativa e prazerosa, como se reconhece à condição masculina, ainda é objeto de tabus, discriminações e preconceitos. Parte dessas disfunções é fundamentada historicamente no papel que a natureza reservou às mulheres no processo reprodutivo. Mas justamente porque à mulher cabe o ônus da gravidez, sua vontade e seus direitos devem ser protegidos com maior intensidade. (BRASIL, STF, 2016).

A Conferência Internacional de População e Desenvolvimento (CIPD), conhecida como Conferência do Cairo, e a IV Conferência Mundial sobre a Mulher, realizada em Pequim, foram marcos importantes para o reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres como direitos humanos. O Relatório da Conferência do Cairo constou, do Capítulo VII, a seguinte definição de direitos reprodutivos:
§ 7.3. Esses direitos se baseiam no reconhecido direito básico de todo casal e de todo indivíduo de decidir livre e responsavelmente sobre o número, o espaçamento e a oportunidade de seus filhos e de ter a informação e os meios de assim o fazer, e o direito de gozar do mais alto padrão de saúde sexual e de reprodução. Inclui também seu direito de tomar decisões sobre a reprodução, livre de discriminação, coerção ou violência, conforme expresso em documentos sobre direitos humanos. (Apud BRASIL, STF, 2016).

Por fim, quanto à violação à igualdade de gênero, a norma repressiva traduz-se em quebra da igualdade de gênero. Nesse sentido, Barroso expressa no julgamento do Habeas Corpus nº 124.306-RJ que: 

A igualdade veda a hierarquização dos indivíduos e as desequiparações infundadas, impõe a neutralização das injustiças históricas, econômicas e sociais, bem como o respeito à diferença. A histórica posição de subordinação das mulheres em relação aos homens institucionalizou a desigualdade socioeconômica entre os gêneros e promoveu visões excludentes, discriminatórias e estereotipadas da identidade feminina e do seu papel social. Há, por exemplo, uma visão idealizada em torno da experiência da maternidade, que, na prática, pode constituir um fardo para algumas mulheres. Na medida em que é a mulher que suporta o ônus integral da gravidez, e que o homem não engravida, somente haverá igualdade plena se a ela for reconhecido o direito de decidir acerca da sua manutenção ou não. A propósito, como bem observou o Ministro Carlos Ayres Britto, valendo-se de frase histórica do movimento feminista, “se os homens engravidassem, não tenho dúvida em dizer que seguramente o aborto seria descriminalizado de ponta a ponta. (BRASIL, STF, 2016).
É dominante no mundo atual a percepção de que a criminalização da interrupção voluntária da gestação atinge diversos direitos fundamentais das mulheres, com reflexos inevitáveis sobre a dignidade humana. 

A natureza dinâmica dos direitos humanos vem permitindo a incorporação gradativa de novas demandas que surgem no seio da sociedade. (GALLI, 2007).
Nessa toada, os direitos fundamentais estão sujeitos a limites imanentes e a restrições expressas, podendo entrar em colisão entre si ou com princípios constitucionais. Assim, tanto nos casos de restrição quanto nos de colisão, a solução das situações concretas deverá observar o princípio instrumental da razoabilidade ou proporcionalidade.

3.2 O ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE O IMPACTO DESPROPORCIONAL DA CRIMINALIZAÇÃO SOBRE AS MULHERES DE BAIXA RENDA

O aborto inseguro contribui em grande medida para mortes desnecessárias. O acesso a serviços de aborto seguro está diretamente relacionado ao maior ou menor poder aquisitivo de quem necessita e busca tais serviços. A mulheres das classes mais favorecidas têm acesso a clínicas particulares e profissionais mais capacitados do que as mulheres com menor status socioeconômico.

As taxas de mortalidade materna estão inversamente relacionadas ao status da mulher na sociedade e ao seu poder de decisão, refletindo as profundas desigualdades sociais brasileiras. O Brasil tem uma das maiores disparidades, social e econômica, entre ricos e pobres. Esta realidade contribui para colocar um grande número de mulheres em risco de vivenciar a gravidez indesejada, o aborto inseguro e, consequentemente, a morte materna evitável. (GALLI, 2007).

O ministro do Supremo Tribunal Federal, Luís Roberto Barroso, no julgamento do Habeas Corpus nº 124.306-RJ, posicionou-se sobre a discriminação social e impacto desproporcional da tipificação do aborto sobre mulheres pobres. 

[...] a tipificação penal produz também discriminação social, já que prejudica, de forma desproporcional, as mulheres pobres, que não têm acesso a médicos e clínicas particulares, nem podem se valer do sistema público de saúde para realizar o procedimento abortivo. Por meio da criminalização, o Estado retira da mulher a possibilidade de submissão a um procedimento médico seguro. Não raro, mulheres pobres precisam recorrer a clínicas clandestinas sem qualquer infraestrutura médica ou a procedimentos precários e primitivos, que lhes oferecem elevados riscos de lesões, mutilações e óbito.  [...] a criminalização da interrupção da gestação no primeiro trimestre vulnera o núcleo essencial de um conjunto de direitos fundamentais da mulher. Trata-se, portanto, de restrição que ultrapassa os limites constitucionalmente aceitáveis. (BRASIL, STF, 2016).
Assim, o ministro analisa que do ponto de vista médico, há um efeito perverso sobre as mulheres pobres, privadas de assistência. Dessa forma, observa a necessidade de utilizar-se de proporcionalidade, para demonstrar que a criminalização não é compatível com a Constituição. 
A ilegalidade do aborto no Brasil provoca diversas consequências negativas para a saúde das mulheres, porque pouco inibe a prática ou porque perpetua a desigualdade social.

Dessa forma, observa-se que a mortalidade de mulheres por complicações em abortos clandestinos é a terceira causa de ocupação dos leitos obstétricos no Brasil, e a quarta causa de morte materna no país. Uma flexibilização das leis que regulam a prática abortiva geraria, segundo os adeptos dessa corrente, uma diminuição significativa no número de mortes que hoje são causadas, pela melhoria na qualidade na prestação do atendimento da saúde, evitando que mulheres procurem meios clandestinos de aborto inseguro. (ALMEIDA, 2014). 

Várias mulheres, independentemente de sua classe social, credo e idade realizam o aborto. As que têm boas condições financeiras utilizam clínicas, com mais higiene e cuidado. As mais carentes, que compõem a maior parcela da população brasileira, são impelidas a buscar métodos mais perigosos, o que resulta no elevado índice de agravo à saúde e alta mortalidade. Com efeito, as mulheres com poder aquisitivo maior, podem abortar com segurança, em clínicas especializadas e que possuem baixo poder aquisitivo, muitas delas, morrem tentando abortar de maneira improvisada. 
3.3 A EFETIVIDADE DA CRIMINALIZAÇÃO DO ABORTO PARA A PROTEÇÃO DO EMBRIÃO

A tipificação do crime de aborto se mostra ineficaz na proteção do embrião, uma vez que se observa um elevado índice de abortos clandestinos e até mesmo vias alternativas para obtenção desse resultado. 

Segundo dados do Ministério da Saúde, o aborto é responsável por mortes maternas e esterilização entre as mulheres, e a maioria dos casos relacionada a complicações devido à realização de aborto em condições de insegurança. (GALLI, 2007).
Criminalizar o aborto não diminui sua prática, e sim direciona a mulher para clandestinidade, onde coloca em risco sua capacidade reprodutiva e a sua vida. 

A prática de abortos clandestinos é responsável pela alta incidência de mortes maternas entre mulheres de idade de 15 a 19 anos. A criminalização do aborto não reduz a sua incidência, porém traz como consequência a sua realização em condições de insegurança, através de procedimentos clandestinos. Ao proibir o aborto e ao não oferecer acesso adequado a serviços de planejamento familiar, o Estado deixa as mulheres em situação de risco de morrer em decorrência de uma gravidez não desejada, violando a sua autonomia de decidir livremente sobre o número de filhos e espaçamento entre eles e o seu direito à vida. (GALLI, 2007).

Barroso pontua que a criminalização de fato afeta é a quantidade de abortos seguros e, consequentemente, o número de mulheres que têm complicações de saúde ou que morrem devido à realização do procedimento. 
Trata-se de um grave problema de saúde pública, oficialmente reconhecido. Sem contar que há dificuldade em conferir efetividade à proibição, na medida em que se difundiu o uso de medicamentos para a interrupção da gestação, consumidos privadamente, sem que o Poder Público tenha meios para tomar conhecimento e impedir a sua realização. ” [...] também se verificou que a criminalização do aborto promove um grau reduzido (se algum) de proteção dos direitos do feto, uma vez que não tem sido capaz de reduzir o índice de abortos. (BRASIL, STF, 2016).
A proibição do processo abortivo se mostra ineficaz. Isso se dá muito pela presença dessa prática como uma realidade social que dificilmente será anulada ou abafada através de mecanismos legislativos e sanções penalistas. 
Dessa maneira, para que as gestantes que almejam realizar o procedimento possam interromper a gravidez, há a busca de vias alternativas que satisfaçam sua pretensão. E, com isso, a criação de um mercado alternativo - ilegal - e extremamente perigoso. Essa criminalização prejudica as gestantes e seus companheiros, pois essas são obrigadas, por falta de escolha, a serem submetidas ao procedimento com pessoal médico duvidoso, e correndo riscos sérios de vida. (ALMEIDA, 2014).

A criminalização do aborto não reduz a sua incidência, porém traz como consequência a sua realização em condições de insegurança, através de procedimentos clandestinos com pessoal médico, muitas vezes, não capacitado. Acrescente-se a isso o comércio de medicamentos farmacêuticos que tem a finalidade abortiva e ainda o uso ervas (anexo 1) que podem ser utilizadas para o mesmo fim.
Segundo Cabral, até 9 semanas de gravidez os remédios mais utilizados e eficazes para realizar um aborto são Mifepristone (também conhecido como RU-486 ou Mifeprex, a pílula do aborto, mifegyne) e Misoprostol (também conhecido como Cytotec ou Mibetec ou Cyprostol ou Misotrol ou Arthrotec ou Oxaprost). Após 10 semanas de gestação é utilizado o medicamento injetável Abortion RU 486. A taxa de eficácia está em torno de 97%. (2014). 

A autora supracitada ressalta que os medicamentos mencionados são derivados de pesquisas e divulgações na internet e pelo conhecimento popular. Esses remédios não são vendidos com a finalidade abortiva, mas podem causar aborto como efeito colateral. Assim, pode-se observar que o Estado não consegue tutelar de forma efetiva a proteção do embrião.  
Na prática, portanto, a criminalização do aborto é ineficaz para proteger o direito à vida do feto. Barroso analisa que “do ponto de vista penal, ela constitui apenas uma reprovação “simbólica” da conduta”.  (BRASIL, STF, 2016).

A criminalização não produz impacto relevante sobre o número de abortos e existem medicamentos que são facilmente encontrados que interrompem a gravidez sem que o Poder Público tenha meios para tomar conhecimento e impedir a sua realização. Desse modo, os abortos continuam sendo realizados constantemente, de forma clandestina e perigosa para a saúde da mulher. 
Conquanto, se não houvesse a punição haveria a possibilidade de estes procedimentos serem realizados de forma segura e sem tantos riscos. Na prática, portanto, a criminalização do aborto é ineficaz para proteger o direito à vida do feto. 
3.4 SOPESAMENTO DA GARANTIA DA VIDA UTERINA EM FACE DA DIGNIDADE HUMANA DA MULHER 

O Código Penal de 1940 ao determinar que o aborto fosse caracterizado como crime, pensava muito mais na sociedade que na época era conservadora, regada aos costumes da época e também religiosa o que torna claro entender a posição inicial da lei. É pródigo que a partir de 1988 com a nova Constituição Federal se abra espaço para perceber e discutir este e outros assuntos com mais liberdade, tomando como base o que trata o Título Dos Direito e Garantias Fundamentais: 

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza [...] VIII- ninguém será privado de direitos por motivo de crença religiosa ou convicção filosófica ou política [...] (BRASIL, 1988). 

Deste texto exarado pode-se perceber uma mudança de paradigma. Pode-se acompanhar ao longo dos anos, barreiras impostas por segmentos da sociedade que por entenderem este tema como ferindo seus dogmas, se posicionaram de forma contrária atrasando alguns avanços.  
Assim, esse pressuposto indica que valores religiosos não podem interferir na decisão de manutenção da criminalização do aborto. A Constituição Federal cita que o Brasil é um país laico, ou seja, não há religião oficial e que religião nenhuma pode interferir na lei.
A autonomia da gestante em relação à gravidez indesejada, e a supremacia dos interesses do nascituro, denota uma razoabilidade principiológica dos dois interesses envolvidos.

O bem jurídico protegido, no caso, a vida potencial do feto, é evidentemente relevante. No entender de Barroso, “a criminalização do aborto antes de concluído o primeiro trimestre de gestação viola diversos direitos fundamentais da mulher”, dentre eles, sua dignidade; além de não observar suficientemente o princípio da proporcionalidade. (BRASIL, STF, 2016).   

A dignidade possui uma voz passiva e uma voz ativa. A voz ativa é a dignidade que nós exigimos que os outros tenham para conosco. Por outro lado, a voz passiva é a dignidade que os outros requerem que tenhamos com eles. Logo, a concepção de dignidade dworkiniana exige que o outro seja tratado com dignidade, na mesma medida em que eu também exijo ser tratado.
No campo filosófico, Dworkin expressa que o direito à dignidade pode ser entendido como “(...) o direito a que os outros reconheçam os seus verdadeiros interesses críticos: que reconheçam que ela é o tipo de criatura cuja posição moral torna intrínseca e objetivamente importante o modo como sua vida transcorre. A dignidade é um aspecto central do valor [...] a importância intrínseca da vida humana, o direito de viver em condições quaisquer que sejam, nas quais o amor-próprio é possível ou pertinente (...) direito de não ser vítima da indignidade”. Em outras palavras, é o direito da pessoa não ser tratada com desrespeito dentro da comunidade e cultura na qual vive. Dessa forma, o princípio da autodeterminação defendido por este autor, é um dos princípios fundamentais dos humanos e significa autonomia, abrangendo auto responsabilidade, auto regulação e livre-arbítrio de um ser humano.  
Dworkin parte do imperativo categórico e do princípio segundo o qual as pessoas devem ser tratadas como fins, nunca simplesmente como meios, para ressaltar a sua concepção de dignidade humana. Assim, nesse entendimento, ele coloca:  

[...] o fato de as mulheres serem frequentemente dominadas pelos homens faz com que seja mais, e não menos, importante insistir em que elas devem ter um direito constitucionalmente protegido de controlar o uso de seus próprios corpos. (2003).
Assim, pode-se compreender que a autonomia da vontade é a premissa racional do princípio da autodeterminação individual. A aplicabilidade desse princípio às escolhas da mulher em matéria de planejamento reprodutivo foi construída a partir de plataforma de ações, em regra, elaboradas em tratados internacionais e ratificadas pelo Brasil. A “autonomia reprodutiva” é também objeto de importantes decisões provenientes da “jurisprudência internacional”, as quais promoveram uma extensão das hipóteses de liberalização do aborto em determinados países. 
A insistência do legislativo em não mudar a lei da proibição do aborto o mantendo como crime, faz com que milhares de mulheres se arrisquem em clínicas clandestinas para a retirada do feto, o que acaba por tornar esta situação também como um problema de saúde pública.  

Nesse sentido, tem-se a Declaração Universal dos Direitos Humanos e Comissão dos Direitos da Mulher e da Igualdade de Oportunidades sobre direitos em matéria de saúde sexual e reprodutiva, 2001/2128, INI, que confere liberdade sexual à mulher:   

Art. 1º Todas as mulheres têm o direito de controlar os aspectos relacionado com sua sexualidade, incluindo a sua saúde sexual e reprodutiva e de decidir livre e responsavelmente sobre estas questões, sem coação, discriminação ou violência [...]. (1948).
Ainda corroborando com esse entendimento, a ONU em seu Comitê de Direitos Humanos, assim se expressa sobre o tema:  

O respeito à vida das mulheres inclui o dever dos Estados de adotarem medidas para evitar que elas recorram a abortos inseguros e clandestinos que ponham em risco a sua vida e a sua saúde [...]. 

Nota-se, assim, que a doutrina e a jurisprudência têm posicionamentos afins, mas nossa Corte Máxima e alguns órgãos mundiais já apresentam uma flexibilização acerca do assunto aborto, e seus limites. Tal precedente acaba por trazer à baila a abertura para a discussão sobre este tema tão polêmico, que deve ser debatido para que haja uma proteção da saúde e segurança das mulheres. 
Dworkin preceitua que existem aqueles que encaram o aborto de um modo derivativo, ou seja, pressupõe os direitos e os interesses do feto; e, por outro lado, há aqueles que possuem uma abordagem independente e levam em conta o caráter sagrado e o valor intrínseco da vida. Este doutrinador inclina-se para o segundo grupo, por acreditar que não faz sentido alguém possuir interesses próprios a não ser que possua consciência, e que tais interesses devem ser aqueles presentes no momento do aborto, e não aqueles que eventualmente se desenvolverão caso o aborto não seja feito. Por isso, o aborto deve ser analisado sob a ótica do valor intrínseco da vida, independentemente de qualquer interesse ou direito que o feto possa ter. (2003).
Corroborando com esse entendimento, o ministro Barroso do Supremo Tribunal Federal, coloca que a interrupção voluntária da gestação não deve ser criminalizada, pelo menos, durante o primeiro trimestre da gestação. Ele afirma que durante esse período, “o córtex cerebral – que permite que o feto desenvolva sentimentos e racionalidade – ainda não foi formado, nem há qualquer potencialidade de vida fora do útero materno”. Ainda conclui que é preciso “conferir interpretação conforme a Constituição aos Artigos 124 e 126 do Código Penal”, para excluir do seu âmbito de incidência a interrupção voluntária da gestação efetivada no primeiro trimestre”. (BRASIL, STF, 2016).
A concretização dos princípios constitucionais abstratos da liberdade e da igualdade deve seguir o critério do sopesamento dos interesses envolvidos, na medida em que se antagonizam entre si. Na hipótese do aborto, os interesses a serem sopesados são os da mulher, enquanto sujeito de direitos, portanto, dotado de capacidade de autodeterminação, e os do nascituro, enquanto uma vida em potencial com expectativas de nascimento com vida. (PIRES, 2013).
Sopesando-se os custos e benefícios da criminalização, torna-se evidente a ilegitimidade constitucional da tipificação penal da interrupção voluntária da gestação, por violar os direitos fundamentais das mulheres e gerar custos sociais superiores aos benefícios da criminalização. Tratar o aborto como crime é negar o direito mais básico a uma existência livre e digna, enviando à morte tantas mulheres.

3.5 SUGESTÕES A RESPEITO DO PROBLEMA APRESENTADO

Os abortos clandestinos no país são realidade. Muitas mulheres morrem todos os anos como um triste resultado de abortamento inseguro, mal realizado. É de suma importância, políticas públicas que visem o amparo às mulheres e claro, as suas famílias, para que este quadro seja revertido e haja um real comprometimento pelos governantes afim de solucionar tal situação, colocando em prática os direitos constitucionais. 
No Brasil, em alguns estados, o abortamento inseguro é a segunda causa de morte materna. Portanto, deve ser encarado como um problema de saúde pública. A morte de muitas mulheres pode ser evitada se o país tomar medidas para que elas tenham um atendimento especializado. Trata-se de amparo as mulheres e suas famílias quando a prática do aborto ocorrer. (CABRAL, 2014).

A política que criminaliza o aborto se mostra ineficiente ao ponto de haver uma recomendação da ONU sobre eliminação de preconceito contra as mulheres, no sentido de incentivar os governos a sua descriminalização.

Considerando a realidade de milhares de clínicas clandestinas espalhadas pelo país, com um número alarmante de mulheres sofrendo inúmeras complicações em decorrência da falta de atendimento das políticas públicas, vislumbra-se a necessidade de uma mutação no sistema, que vise a atender os anseios de uma população que tem direito a ter direitos. O Direito Penal pátrio precisa evoluir para tornar-se, de fato, mínimo e desocupar a posição de impedimento legal à promoção de políticas voltadas ao efetivo bem-estar reprodutivo das mulheres. (LIMA, 2013).

Com a descriminalização observa-se a necessidade de se ter outras medidas, que não firam direitos fundamentais, ou partam de premissas equivocadas. Medidas como, por exemplo, acompanhamento pré-natal gratuito, proteção contra desfavorecimentos na carreira em razão da maternidade, maior oferta de berçários e creches para auxílio de mães que não teriam total dedicação temporal, entre outras.

Somado a isso, os custos sofridos no sistema de saúde inerentes ao tratamento hospitalar, em decorrência de casos oriundos de abortos clandestinos mal executados são consideravelmente altos, e dessa forma apontam também na direção de que a legalização teria uma maior eficiência nas políticas públicas e sendo menos custoso para o Estado nesse quesito.  (ALMEIDA, 2014).

Para Barroso, em caso de “temas moralmente divisivos, o papel adequado do Estado não é tomar partido e impor uma visão, mas permitir que as mulheres façam sua escolha de forma autônoma”. Pontua que o Estado precisa estar do lado de quem deseja ter o filho, e precisa também estar do lado de quem não o deseja. Assim, por ter o dever de estar dos dois lados, o Estado não pode escolher um.  (BRASIL, STF, 2016).
Nesse entendimento, as ações de governo devem ser intensificadas em estratégias. A primeira delas, é ampliar o acesso à educação sexual. O segundo ponto é garantir métodos contraceptivos de longa duração, como DIU e implantes hormonais. Uma outra possível estratégia, seria a ampliação da oferta de métodos de contracepção de emergência: a pílula do dia seguinte, pois assim estaria reduzindo o índice de abortos clandestinos.
CONCLUSÃO

O tema aborto é bastante polêmico, mas ainda assim, se faz necessário sua discussão. Pode-se conceituá-lo como a interrupção da gravidez, da qual resulta a morte do produto da concepção, ou ainda, como remoção ou expulsão prematura de um embrião ou feto do útero feminino, resultando na sua não sobrevivência.
De forma doutrinária, tem-se como formas de aborto, o natural, acidental, criminoso, legal, eugênico ou social. Os tipos penais previstos no Código Penal Brasileiro de 1940, tipificado em seus artigos 124 a 128, traz as figuras do aborto provocado, aborto sofrido, aborto consentido e ainda duas hipóteses em que não constitui crime a prática do aborto.
Direitos fundamentais considerados indispensáveis à pessoa humana, necessários para assegurar a todos uma existência digna, livre e igual. Designa prerrogativas e instituições que concretiza em garantias de uma convivência digna, livre e igual de todas as pessoas. 
Os direitos fundamentais nascem para reduzir a ação do Estado aos limites impostos pela Constituição, sem, desconhecer a subordinação do indivíduo ao Estado, como garantia de que eles operem dentro dos limites impostos pelo direito. Esses direitos são como núcleo da proteção da dignidade da pessoa e afirma a Constituição como o local adequado para positivar as normas asseguradoras dessas pretensões. 
O artigo 5.º, caput, CF/88 estabelece que todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade.

O princípio da dignidade da pessoa humana compreende que o indivíduo deve ser respeitado e preservado em seu destino de continuar vivendo de forma íntegra, sem violação de seus direitos. Todavia, não é absoluto, não pode prevalecer incondicionalmente sobre os demais princípios constitucionais nos casos em que há colisão. 
Nesses casos, o jurista precisa cuidar de indicar quando irá ocorrer a prevalência de um dos princípios, sempre atentando para o princípio da proporcionalidade e ponderação, não se esquecendo do cumprimento dos ditames impostos pela Constituição. 
Uma das características dos direitos fundamentais é a sua inalienabilidade, indisponibilidade, não admitindo, assim, que o seu titular o torne impossível de ser exercitado para si mesmo, física ou juridicamente. 

Observa-se que a criminalização do aborto vai em sentido contrário a diversos valores, como funcionalismo redutor de um Direito Penal mínimo, e também a efetiva proteção aos Direitos Fundamentais da mulher. Necessário se faz a ponderação dos preceitos analisados para uma tutela efetiva e justa, em consonância com os ditames constitucionais.

Assim, atribuir ao feto todos os direitos de um ser humano adulto é equivocado, já que ainda não é um ser real, dotado de personalidade, apenas em potencial. Desse modo, quando há uma colisão de direitos, deve prevalecer os direitos da mulher gestante, uma vez que seus direitos já foram concretizados, ela já adquiriu o atributo de personalidade e está em plena vida. Sua dignidade deve se sobrepor à futura dignidade do feto, caso contrário, estar-se-ia privilegiando direitos de um feto que está apenas em estado potencial e que, por isso, não foram ainda adquiridos, dependendo do nascimento para se tornarem efetivos. 
Não se deve impor uma gravidez a uma mulher, violando os princípios de igualdade e saúde da mesma, com base em uma mera expectativa de vida que o feto poderá revelar ou numa futura dignidade. Não se pode permitir que o direito confira mais direitos àqueles que ainda não o possuem. Logo, a preferência deve ser para a vida já instituída. 

Na hipótese em que a manutenção da vida humana dependente entrar em conflito com direitos igualmente fundamentais da gestante, tais como sua liberdade, autonomia reprodutiva, dignidade e saúde, a criminalização do aborto pode ser traduzida em uma exigência desproporcional, importando, assim, no sacrifício de valores existenciais da mulher. 

Ainda que o direito à vida seja o direito fundamental por excelência, a sua precedência lógica em relação aos demais direitos não lhe confere um valor superior. Logo, a ponderação de direitos no caso do aborto deve sempre pender aos direitos e garantias já instituídas na personalidade da gestante, não prevalecendo potencialidades e situações instáveis em confronto à saúde, à liberdade e à autonomia de uma vida em plenitude.
A conduta do Estado para combater essa prática pode não ser apenas proibindo, mas deixando que essas mulheres possam escolher, proporcionando a elas condições justas de escolher, que elas possam estar seguras, ter acesso à saúde, a informação, a educação, ao emprego e tudo o que necessitam para terem uma família sem que sua carência tanto de recursos financeiros como psicológicos a façam escolher pelo aborto. 

Ante as várias reflexões no que concerne ao abortamento, é imoral permitir que mulheres sejam mutiladas ou sacrifiquem suas próprias vidas ao decidirem interromper uma gravidez indesejada, por meio do aborto clandestino e inseguro, vez que existem meios seguros para não acontecer tais danos.
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ANEXO 1
	Nome Científico
	Nome Popular
	Efeitos

	Aloe vera
	Babosa
	Hemorragia leve e aborto

	Anemopaegma SP
	Catuaba
	Hemorragia leve e aborto

	Angelica archangelic
	Angelica europeia
	Hemorragia leve e aborto

	Aristolochia SP
	Jarrinha
	Contração  forte e aborto

	Arnica Montana
	Arnica
	Hemorragia mediana, vômito, cólica e aborto

	Artemisia absinthium
	Losna
	Contração, cólica, convulsão, hemorragia forte e aborto

	Cassia sennae
	Sene
	Contração  forte, diarreia e aborto (somente em grande dosagem)

	Cassia tora
	Mata pasto
	Contração  forte e aborto

	Chenopodium ambrosioides
	Erva de Santa Maria
	Contração, vômito , torpor e aborto

	Cinnamomum cassia
	Canela
	Hemorragia forte e aborto (somente em grande quantidade)

	Commiphora myrrha
	Mirra
	Hemorragia leve e aborto

	Dianthus superbus
	Cravo dos jardins
	Hemorragia leve e aborto

	Elephantopus scaber
	Erva grossa
	Contração  forte e aborto

	Euphorbia pilulífera
	Erva andorinha
	Contração  forte e aborto

	Hedera helix
	Hera
	Contração, febre, convulsão e aborto

	Leonurus sibiricus
	Erva macaé
	Contração  leve e aborto

	Phyllantus niruri
	Quebra pedra
	Cólica, diarreia e aborto

	Prunus pérsica
	Pessegueiro
	Aborto direto

	Smilax SP
	Salsaparrilha
	Aborto direto

	Zanthoxilum SP
	Tinguaciba
	Hemorragia e aborto


Fonte: CABRAL, 2014 
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