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no Brasil possa observar a protecao da vida humana e modelo de direito penal
realmente garantista.

PALAVRAS-CHAVE: Principios constitucionais-penais; proporcionalidade; aborto;
bem juridico.

ABSTRACT: The present research concerns about the abortion in Brazil supporting a
necessary link between constitutional law and criminal law should govern the interpretation
of any punitive system. Therefore, is essential the study of some principles such offensiveness,
minimal intervention and proportionality. This combination allows the defense of an exclusive
protection of legal interests, while allowing the retraction of the criminal system and the
investigation of necessity/obligation to criminal protection. Moreover, the comparison with
German law subsidizes the criticism of the current homeland legislation. Between right and
wrong that is intended to point, it is affirmed the need to discuss critically the subject, so
that adjustments are made and the next steps may be taken in the treatment of abortion in
Brazil following not only the protection of human life, but a model of criminal law really
“quarantist”.
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de excesso e de protecao deficiente; 3 A imperiosa compreensdo do bem juridico-
-penal e a obrigatoriedade de restricdo penal; 4 O aborto sob o viés alemdo e as
contextualizagdes constitucionais penais com o caso brasileiro; Consideragdes finais;
Referéncias.
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criminal with the brazilian case; Final considerations; References.

CONSIDERACOES INICIAIS

pesquisa ora proposta tem por escopo debater o tema da
interrupcdo da gravidez sob a via de observacdo constitucional-

penal, defendendo esta conexdo como inerente a qualquer
processo reflexivo acerca das intervencdes punitivas do Estado no atual modelo
Democratico de Direito, de modo que o desvio dos rumos deste caminho leva,
consequentemente, a deslegitimacdo do sistema criminal.
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Desta maneira, far-se-a a exposigao da umbilical ligacao entre os ramos do
direito constitucional e do direito penal, comespecial atengdoaouso dos principios
constitucionais-penais e a no¢ao de bem juridico. O primeiro destes itens traz
consigo ndo somente a compreensao hermenéutica da esfera penal hodierna,
mas também dispde fundamentos para reflexdo fenomenolégica das questoes
atinentes ao aborto, como, por exemplo, o principio da proporcionalidade, o qual
serve ao proposito de indagacao dos interesses juridicos em pauta e, igualmente,
ofertaaointérprete a possibilidade de estabelecimento de parametrosjustificantes
ao processo decisorio, conforme exige o Texto Constitucional patrio.

N

Ademais, juntamente a compreensao da adocao adequada da propor-
cionalidade (aliada aos demais principios - sustentacao do sistema), nas suas
modalidades de proibicao de excesso e de protecao deficiente, adiciona-se o
estudo do bem juridico, ja que o seu uso como contetido formal e material insere
ao ilicito penal um componente dejustificacdo das acdes estatais. Isso aponta para
que a leitura correta do que seria um bem juridico penal determina nao somente
aregularidade normativa do ilicito, mas traz consigo um componente axiol6gico
de fundamentagdo ou em alguns casos de contestagdo (inconstitucionalidade da
norma penal por inadequacdo ou inexisténcia do bem juridico).

Destarte, a combinacao dos elementos da proporcionalidade e do bem
juridico indica a existéncia de possiveis dividas sobre a incriminagdo do aborto
no Brasil; portanto, tentar-se-4 aqui expor algumas destas incongruéncias
e, por conseguinte, a necessidade de debater a matéria, haja vista as novas
propostas que tomam forma no projeto de reforma do Cédigo Penal. Utilizar-
-se-a conjuntamente, a fim de tragar um comparativo tedrico-pratico, os rumos
adotados na Alemanha sobre este caso, tendo em vista a sua estimada relevancia
nos debates constitucionais (em especial da sua Corte Constitucional), bem como
a sua linha de raciocinio garantista de protecao dos direitos fundamentais.

Clarificados os aspectos principais do artigo, tentar-se-4 aqui expor
uma discussdo coerente e pluralizada, para, assim, escapar dos discursos
vazios e pouco contributivos neste assunto, ao mesmo tempo em que ndo se
pretende esgotar a matéria, e sim fomentar criticas e contestacdes ao panorama
esquizofrénico do campo penal no Brasil, pois a percepgdo de que a doutrina,
legislagdo e politica criminal ndo falam muitas vezes a mesma linguagem
conduz a forgosos questionamentos, como o ora aludido acerca da interrupgao
da gravidez.
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1 CONEXAO CONSTITUCIONAL-PENAL E OS PRINCIPIOS DE
SUSTENTACAO

A apreciacao de qualquer temadtica na seara penal contemporanea implica
no entendimento coerente dos certames constitucionais, sob pena ndo somente
de uma incongruéncia formal, no sentido de coesdo sistémica do Direito patrio,
mas também de uma corrosao nuclear de sua matriz axiolégica. O prezar por este
centro indica a sua importancia e, a0 mesmo tempo, denota a sua contribuigdo
ao pensamento juridico pés-moderno, recebendo de autores a alcunha de p6s-
-positivista (em clara acepg¢do a superagao do paradigma do periodo positivista,
seja em sua rigidez ou na discricionariedade excessiva).

Neste norte, a clara combinagdo de componentes ético-valorativos e
juridicos parece ser uma marca do constitucionalismo moderno, juntamente ao
qual se encontra o proprio modelo estatal, nomeado de Democratico de Direito,
que é visto como possuidor de grande forca ideolégica, ofertando maior niimero
de artefatos modificativos da realidade social. Aponta-se que a vertente estatal
em comento utiliza-se das bases anteriormente galgadas, como a separacao dos
poderes, associando a novas leituras de principios como a legalidade, igualdade
e a segurangca juridica®, bem como de novos direitos, buscando um novo patamar
de efetivacdo de direitos e garantias ao ser humano.

Portanto, a adocao de um prisma constitucional de observagao juridica
passa a ser impositiva a realidade nacional. No que tange ao direito penal, tal
assertiva ja estaria corroborada pela protecdo constitucional de determinados
direitos e garantias, de modo expresso e diretamente ligado ao campo penal, tanto
de natureza material quanto processual; no entanto, este elemento é reforcado
por um elo mais intrinseco, mais precisamente com os direitos fundamentais e
0s principios constitucionais.

A forca contida no elo constitucional-penal é inegével e ao mesmo tempo
inerente a coeréncia do sistema punitivo, sendo cabivel a formagdo, nas palavras
de Luciano Feldens*, de uma Constituicdo Penal:

[...] concebida como o conjunto de diretrizes normativas
estabelecidas a organizacao e ao funcionamento do
sistema juridico-penal requerido pela Constituicao,

3 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do estado. 7. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 98-99.

FELDENS, Luciano. A constituicio penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas
penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 23-24.
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as quais compreendem os principios e regras gerais
respeitantes a matéria criminal (penal e processual
penal) positivados na ordem constitucional; ademais,
uma vez assentada a missdo precipua do Direito Penal
como instrumento de protecdo de bens juridicos,
o conceito de Constituicado Penal assumira uma
perspectiva material para abranger, em seu ntcleo
de problematizacdo, as categorias que, produto do
desenvolvimento dogmaético dos direitos fundamentais
enquanto imperativos de tutela, sejam, por essa razao
mesma, diretamente referiveis a Constituicdo, ainda
que nela ndo ostentem uma consagragao explicita.

Assim, a conexdo entre o direito constitucional e o penal é fruto do proprio
Estado Democratico de Direito, porquanto nao se poderia aceitar um poder
punitivo que estivesse em constante conflito com a Constituicdo ou cerceasse
direitos protegidos em um Estado de modelo constitucionalista. Dentro dessa
equacao juridica, de maneira a respeitar a ligagao entre a Constituicao e o direito
penal, devem ser respeitados os fundamentos constitucionais, mais precisamente
os principios, seja por seu papel frente a um raciocinio hermenéutico ou por seu
carater orientador. O importante é que dentro da espécie penal estes alicerces
tém grande valia.

Ademais, nunca é demais frisar que os principios funcionam de modo
a conter os agentes do sistema penal; em outras palavras, tais componentes
restringem o plano de atuacgdo do legislador ou do julgador®, para, com isso,
manter a higidez constitucional da esfera penal.

Dito isso, ao debrugar-se sobre os alicerces do pensamento constitucional-
-penal, faz-se forcosa a mencdo a dignidade da pessoa humana, a qual se
encontra prevista como pedra angular do ordenamento juridico, servindo
como fundamento hermenéutico e como norma positivada. Integra a dignidade
humana a base da Reptblica®, ao mesmo tempo em que traca o desenho ético-
-juridico da Constituigdo, de maneira a refutar qualquer tratamento redutor da

5 LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito penal constitucional: a imposicdo dos principios

constitucionais penais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 17.

Adiciona-se aqui o posicionamento acerca da relacdo entre Reptblica e dignidade humana, nas
palavras de CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2004.
p. 225.
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condicdo existencial de ser humano; em outras palavras, afasta condutas que
imponham ao individuo a condicado de objeto/coisa (matriz kantiana)’.

Quando se aduz a relevancia da dignidade humana, nao se estd somente
a elevar sua contribuicao reflexiva, diante de toda sua carga valorativa (fato
este comprovado pela sua definicdo abstrata ou até mesmo pelo carater volatil
de termos como “dignidade”), e sim se tem em mente que ela se perfectibiliza
em diversos mandamentos constitucionais diferentes (como, por exemplo, na
proibicao de tortura e tratamento desumano ou na pena de morte)®, bem como
em outros principios, para, desta forma, auferir uma maior concretude. Isso
significa que o seu uso nao deve ser inconsequente, nomeando atos gerais ou
ofensas a dignidade humana, a fim de evitar o seu esvaziamento, porque as suas
ramificacdes tém exatamente a pretensao de conceder uma maior materializagao
ao seu contetido, e uma lesdo a estes principios acarreta, por conseguinte, ofensa
a dignidade humana.

Essa constatagdo nao impede uma violacao direta ao principio supra-
mencionado; todavia, priorizam-se aqui os ataques secunddrios a este
fundamento, mais precisamente por meio dos principios constitucionais-penais,
ja que tais danos infringem rupturas nos muros de legitimagao® do sistema
punitivo (incongruéncia entre as normas penais e a base constitucional).

Neste sentido, alguns principios podem ser considerados como sustentagao
imprescindivel a presente pesquisa, ou até mesmo ao pensamento criminal
contemporaneo, e entre estes apontam-se aos principios da ofensividade e da
intervencao minima. Contudo, antes de adentrar ao comento do primeiro desses
axiomas, ndo se pode furtar em afirmar a importancia da legalidade (e conexao)
para contemplagdo dos principios aludidos, visto que, seguindo as linhas de
Luigi Ferrajoli, em seus dez mandamentos do garantismo penal, o destaque de

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 37. Em igual sentido a posicdo de
RODRIGUEZ, Javier Llobet. Derechos humanos y justicia penal. Heredia: Poder Judicial, Depto. de Artes
Gréficas, 2007. p. 45-46.

As exemplificacdes mencionadas podem ser vislumbradas no art. 5° do Texto Constitucional brasileiro
(1988), nos incisos Il e XLVIL. Igualmente colaciona-se passagem de CARVALHO, Joao Paulo Gavazza
de Mello. Principio constitucional penal da dignidade da pessoa humana. In: SCHMITT, Ricardo
Augusto (Org.). Principios penais constitucionais: direito e processo penal a luz da Constitui¢do Federal.
Salvador: JusPodivm, 2007. p. 287.

Defende a posicdo acerca da deslegitimacdo por auséncia de racionalidade o autor ZAFFARONI,
Eugenio Ratl. Em busca das penas perdidas a perda de legitimidade do sistema penal. 5. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2001.
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tal principio se da nem tanto pela mera previsao no texto legal (acepcdo lata),
e sim pelas combinacdes resultantes; em outras palavras, a legalidade estrita
(diferente da simples previsao - sentido lato - como condigao) traz consigo todas
as demais garantias (como, por exemplo, a ofensividade)™.

Com fulcro na visdo garantista da legalidade, juntamente ao parametro
maximo da dignidade humana - da qual se deduz o mandamento subsequente
-, passa-se a debrugar-se sobre o principio da ofensividade/lesividade,
vislumbrado na punicao de condutas que efetivamente lesionem (ou coloquem
em perigo) um interesse juridico relevante'’. Resumidamente, aduz-se que
“somente os ataques mais insuportdveis (mais graves), os que podem gerar
repercussdes visiveis (palpaveis) e muito preocupantes para terceiros (para a
convivéncia social), € que devem ser castigados penalmente”*2

Diante dessa concepgdo aufere-se a dificuldade inicial: quais seriam
os interesses relevantes e merecedores da protecdo penal? A resposta deste
questionamento ird carecer da conjugacdo deste item com os préximos dois
pontos, pois a compreensdo da proporcionalidade e do bem juridico sado
inafastaveis a elaboracao de uma sentenca adequada.

Entretanto, nada impede em denotar o potencial modificador deste
principio constitucional-penal, ja que o seu uso é capaz de alterar o proprio
conceito de ilicito (modelo de crime como ofensa a bens juridicos), conforme
preleciona os ensinamentos de Fabio Roberto D" Avila':

[...] uma tal concepgao onto-antropolégica do direito
penal, percebida e recepcionada juridicamente através
do modelo de crime como ofensa a bens juridico-penais,
nao so, vale reiterar, atribui ao ilicito uma posi¢io
privilegiada na estrutura dogmatica do crime, eis que
portador, por exceléncia, do juizo de desvalor da
infragdo enquanto elemento capaz de traduzir para

10 FERRAJOLL, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

2010. p. 91-93.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal de
1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 130.

GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputagdo objetiva: o novo conceito de tipicidade
objetiva na pés-modernidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 25.

11
12

13 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a

bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 50-51.
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além da intencionalidade normativa, também a prépria
fungdo do direito penal, como propde a nogao de ofensa
a bens juridicos, a nocao de resultado juridico como a
pedra angular do ilicito-tipico. De forma sintética: nao
hd crime (legitimo) sem ofensa a um bem juridico-penal.
Proposigdo que pretende, para além de expressar um
inequivoco idedrio politico-ideolégico, assumir-se
como formulagdo principalmente constitucional.

Diante disso, encontra-se a ofensividade como um ditame basilar na
interpretagdo constitucionalizada do direito penal, seja por sua alteracdo na
nogdo de crime ou por servir como baluarte interpretativo, ambos os sentidos
da ofensividade conduzem a um sistema garantista dos direitos fundamentais,
juntamente com a nocdo de protecdo dos bens juridicos mais relevantes.

O principio da lesividade funciona de forma dubia', exercendo influéncia
sob o aspecto do poder do legislador e do juiz, ambos encarregados de funcoes
relacionadas a verificacao da ofensividade no direito penal, diferenciando-se em
relacdo ao momento de seus atos. Porém, independentemente de um momento
de cunho politico-criminal (legislador) na delimitacao do ius puniendi, ou um
segundo de indole interpretativa/aplicativa (magistrado)’, o mais relevante
é que a adocdo da lesividade ndao pode ser meramente um requisito formal,
esta deve estar casada com sua caracteristica material para uma adequada
interpretagdo/aplicacdo do principio.

Destarte, seja no momento anterior a elaboracdo do delito ou na sua
interpretagdo/aplicacdo, a necessidade de consideracao da ofensividade
é inestimdvel. Posto isto, o sistema principiolégico ndo funciona de modo
segmentado, até mesmo porque a interpretagdo € una, o que gera a tarefa de
avaliacao dos demais principios; todavia, a explanacao acerca da totalidade destes
demandaria mais do que algumas péaginas, gerando, assim, a obrigatoriedade da

14 D’AVILA, Fabio Roberto. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico. Elementos para
legitimacao do direito penal secundario. In: Direito penal secunddrio. Estudos sobre crimes econémicos,
ambientais, informaticos e outras questdes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 91. Compactua
desta leitura do duplo funcionamento da ofensividade CALLEGARI, André Luis. Os principios da
proporcionalidade e da ofensividade no direito penal como legitimadores da san¢do penal. Andlise
critica em relacdo as penas nos crimes contra os costumes. Revista da AJURIS, Porto Alegre: AJURIS,
ano 33, v. 33, n. 102, p. 47, 2006.

1> GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no direito penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p- 99.
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opgao por apenas mais um, o qual faz jus por indicar os rumos do sistema, mais
precisamente o principio da intervencao minima.

A combinacao da ofensividade com a minima intervencao fica explicita na
noc¢ao material de crime, a qual se origina da fun¢do do direito penal e vem a ser
afirmada pela “tutela subsidiaria (ou de ultima ratio) de bens juridicos dotados de
dignidade penal (de ‘bens juridico-penais’); ou, o que é dizer o mesmo, de bens
juridicos cuja lesdo se revela digna de pena”'¢. Novamente, as ligacdes entre os
principios tomam forma e conectam-se ao tema do bem juridico, demonstrando
que a linha tragada pelo debate constitui-se em coluna vertebral do pensamento
juridico-penal hodierno.

Enfatiza-se que os caminhos tracados pela interven¢do minima encontram-
-se na linha de um Estado de Direito, bem como de uma perspectiva garantista
do direito penal”. Nao obstante a sua andlise anterior a da ofensividade, haja
vista que as vias punitivas sdo (ou ao menos deveriam ser) as tltimas a serem
utilizadas na defesa dos interesses sociais, devendo restar claro que, segundo este
principio, uma intervenc¢do penal somente tem legitimidade quando ineficazes
outros meios juridicos de prote¢do’.

Objetivando alcancar os fins a que se propde, esse principio costuma ser
subdividido, conforme aduz Nilo Batista'®, “se relacionam duas caracteristicas
do direito penal: a fragmentariedade e a subsidiariedade”. Inicia-se a abor-
dagem pela fragmentariedade. O proéprio termo ja é capaz de expor uma nogao
preliminar de sua definicao, uma vez que um conceito deste seria que ele nao
deve sancionar toda e qualquer conduta lesiva a um bem juridico, somente
estaria apto a intervir naquelas com maior capacidade de ofenderem o interesse
protegido pela norma. Justificando porque cabe ao direito penal, se alinhado
com este principio, o dever de proteger apenas os bens mais importantes e
sancionar somente as condutas tidas como graves dentro do dmbito social.

16 DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal - Parte geral. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, t. I, 2007. p. 114.

17 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

2010. p. 101. Complementa o autor seguinte apresentando a conexdo da intervencao minima com a
dignidade humana e com outras normas contidas no Texto Constitucional brasileiro. LIMA, Alberto
Jorge Correia de Barros. Direito penal constitucional: a imposicao dos principios constitucionais penais.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 70-71.

LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Teoria constitucional do direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 471.

19 BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao direito penal brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 85.

18
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Quanto a parcela subsequente da intervencao minima, depara-se com
o principio da subsidiariedade, o qual pode ser resumido (segundo muitos
doutrinadores) com a expressao ultima ratio. No momento em que findarem
as alternativas de coibir uma conduta por parte do Estado, apés utilizarem-
-se 0s demais ramos do Direito e, ainda assim, incorrer-se em fracasso, restara
habilitada a utilizacdo do direito penal como instrumento coercitivo social,
com o resguardo da especialidade contida na espécie, evitando (em tese) um
tratamento banalizado, ao prazer de oportunistas politicos ou manipuladores
da opinido publica.

Entretanto, a respeito da ultima parte mencionada, é obrigatério referir
que, apesar de toda esta construgdo doutrinaria de respeito aos paradmetros
constitucionais, o que vem se concretizando no dmago Legislativo e em parte do
Judiciario (isso sem mencionar a opinido publica, meios de comunicacao, etc.) é
um comportamento apartado do pensamento juridico-penal, de modo a ignorar
elementos como a ofensividade e a intervengdo minima, especialmente em seu
contetido de subsidiariedade, em prol de uma visao punitivista, em clara adogao
de uma expansao penal® (com requintes, por vezes, de no¢des do direito penal
do inimigo explanado por Jakobs)*, utilizando os instrumentos punitivos como
prima ratio ou meramente como forma de simbolismo.

Portanto, apresentadas as bases iniciais de conexdo constitucional-penal,
bem como de alguns principios de sustentacdo do sistema punitivo, sem,
contudo, furtar-se as criticas for¢osas ao comportamento antagonico apresentado
pela doutrina e tragica realidade da aplicagdo penal no Brasil, cabera, na etapa
posterior, elucidar as nuances do principio da proporcionalidade, o qual detém
elo inconteste com os mandamentos da ofensividade e intervengdo minima, além
de levantar outras indagacoes, seguindo rumo a conjugacao destes componentes
as nogdes de bem juridico e, por conseguinte, ao debate do aborto.

2 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE: PANORAMA ENTRE A
PROIBICAO DE EXCESSO E DE PROTECAO DEFICIENTE

O principio da proporcionalidade vem sendo utilizado no mundo
juridico de forma crescente nos tultimos tempos, muito em decorréncia do

2 5ANCHEZ, Jestis-Maria Silva. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

2 JAKOBS, Giinter; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nocdes e criticas. 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010.
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perfil constitucionalista de quase todas as nagdes democraticas, embora nao
esteja previsto de modo expresso em todos os textos constitucionais, tal como
no Brasil (principio implicito)?. Na esséncia, a proporcionalidade orienta que
as acoes adotadas (pelo Estado) devem ser adequadas e necessarias ao fim
perseguido, “bem como deve ser garantida uma relagdo de proporcionalidade
entre o bem protegido pela atividade estatal e aquele que, para ela, é atingido
ou sacrificado”?.

Essa nogdo inicial traz a tona duas caracteristicas: a primeira delas liga o
principio em tela a sua drea de atuacao mais renomada, os direitos fundamen-
tais, visto que é neste local que sdo estabelecidos os limites da intervencdo estatal
(dentro do paradigma do Estado Democratico de Direito); o segundo aspecto, ja
apontando ao ambito penal, pode ser vislumbrado nas entrelinhas anteriores,
pois, quando se atém ao estabelecimento de restrigdes/limitacdes da atuagdo
estatal na protecdo dos bens juridicos, estar-se-4 evitando conjuntamente os
abusos de poder*.

A partir desta tiltima acepgao, torna-se visivel a vertente mais conhecida do
mandamento em questdo, achamada proibigao de excesso - fungéo limitadora do
poder punitivo do Estado. Nessa faceta da proporcionalidade, a norma deveria
preencher os requisitos contidos no principio, mais precisamente os chamados
subprincipios - adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito®
- popularizados na obra de Robert Alexy®, com o intuito de ndo incidir em uma
desproporgao entre os meios e os fins pretendidos (proporcionalidade associada
ao critério da ofensividade), visando, desse modo, a impedir agdes abusivas,
funcionando como um limite superior, ao qual os operadores do Direito estao
diretamente vinculados.

No entanto, apesar da massiva filiagdo com a 6ptica dos subprincipios
e uma resolucdo analitica a0 manejo da proporcionalidade, aqui se terd uma

2 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Teoria constitucional do direito penal. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2000. p. 424. Apresenta posigdo idéntica a defendida de que a ofensa a proporcionalidade
indiretamente ofenderia a dignidade da pessoa humana.

% BARROS, Wellington Pacheco; BARROS, Wellington Gabriel Zuchetto. A proporcionalidade como
principio de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 39-40.

24 STRECK, Maria Luiza Schéfer. Direito penal e constituicdo: a face oculta da protecdo dos direitos

fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 65.

% BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis

restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003. p. 77.
26 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 116-118.
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posicao discordante deste pensamento, por razdes pragmaticas, tendo em
vista que inexiste aplicagdo correta da teoria analitica e dos subprincipios, ou
especialmente pela postura hermenéutica adotada, de contetdo filosoéfico,
sendo impossivel compreender o corte interpretativo, quando na realidade a
interpretacdo e aplicacdo sao uma acao una. Complementa o antagonismo da
postura critica tomada aqui o fato de que Alexy recorre a discricionariedade
deciséria ao final de sua proposta, reincidindo no erro positivista®.

Asseveram essa linha de pensamento, bem como complementam a visao
da proporcionalidade de maneira a pautar as suas duas vertentes (proibicao de
excesso e de protecdo deficiente), as palavras de Maria Luiza Schifer Streck®:

A proporcionalidade como a equanimidade de que fala
Dworkin - assim admitida por Habermas - recoloca o
instituto no paradigma da intersubjetividade, por reti-
rar-lhe a caracteristica da discricionariedade. Também
lhe retira a dependéncia do sujeito da modernidade. Em
outras palavras, proporcionalidade ndo pode significar
“livreescolha” ou “escolhas discriciondrias”, porqueisso
pode proporcionar até mesmo o solapamento do texto
constitucional (lembremos, como exemplo, a utilizagdo
do principio da proporcionalidade para garantir que
um aluno de biologia ndo necessite lidar com animais
ou o seu uso para, sopesando fins e meios, procurar
legitimar a utilizacdo de prova ilicita em interceptagdes
telefonicas). O uso adequado da proporcionalidade
deve ter o propodsito de “recolocar” a integridade
eventualmente violada pela legislacdo ou pela decisao
judicial. Observe-se que a proporcionalidade esta
ligada a diversos principios, especialmente aos do
devido processo legal, o contraditério e a igualdade.
Uma lei ou decisao deixa de ser proporcional quando
viola esses principios. E, ressalte-se: ou a violagao se da

7 Idem, p- 611. Neste sentido encontram-se as criticas prolatadas por STRECK, Lenio Luiz. O que é isto -
Decido conforme minha consciéncia. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 92; STRECK,
Maria Luiza Schéfer. Direito penal e constituigio: a face oculta da protecdo dos direitos fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 69-71.

2 STRECK, Maria Luiza Schéfer. Direito penal e constituicdo: a face oculta da protecdo dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 86-87.
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porque a lei (ou a decisao) foi além, ou porque ficou
aquém da Constituicdo. Ora, se isso é correto, toda a
proporcionalidade ou serd pela via da proibicao de
excesso, ou pela proibicdo de protecao deficiente.

Com fulcro na assertiva supramencionada, entende-se que os parametros
interpretativos do abuso ou da omissdao sdo os mais adequados quando se
toca no tema da proporcionalidade. Por 6bvio que a amplitude e os efeitos da
aplicagdo deste principio ndo sao restringidos pela abordagem ora realizada,
poder-se-ia aludir aplicagdes fenomenoldgicas simples, como o estabelecimento
de penas minimas e maximas, sendo estas uma exigéncia da proporcionalidade,
combinada com outros fundamentos constitucionais-penais®.

Ademais, ainda sobre a combinacdo de principios e a face da proibicao de
excesso, o autor Luciano Feldens bem explica como sendo a aplicagdo mais clara
da proporcionalidade quando aplica o principio da insignificincia, de modo
que a insignificancia “juridico-penal de uma conduta determinada nao é senao
a realizacdo de um juizo concreto de desproporcionalidade que se realiza acerca
da potencial incidéncia de uma medida legalmente prevista [...] a uma situacao
de fato”®.

Assim, a proibicdo de excesso mostra-se em diversos momentos da
aplicacdo da proporcionalidade no direito penal, seja na apreciacdo legislativa,
ocasido em que se projeta o sacrificio do direito a liberdade (ou de outros
direitos fundamentais - restricao de direitos) em prol da protecdo de um bem
juridico, ou, ainda, na aplicacdo in concreto pelas maos do juiz, o qual deve
levar em consideracdo a totalidade dos principios constitucionais penais, como
a ofensividade e intervencao minima, a fim de alcancar uma interpretagdo
adequada e garantidora dos fundamentos da Constituigao.

Por isso a variante em comento - feicdo negativa de protecdo contra
invasdes do Estado - deve ser considerada antiga, j& que se encontrava desde
o pensamento iluminista, permeando um campo de guarida dos direitos
fundamentais opostos ao poder punitivo estatal®. Porém, o principio da

2 GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. O principio da proporcionalidade no direito penal. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 2003. p. 161-164.

FELDENS, Luciano. A constituicio penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas
penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 191.

30

31 STRECK, Maria Luiza Schéfer. Direito penal e constituicdo: a face oculta da protecdo dos direitos

fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 91.
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proporcionalidade, bem como o préprio direito penal, ndo poderia ficar restrito
a uma atuacdo negativa, meramente de defesa, ou seja, € imperiosa uma postura
positiva para concretizagao dos direitos fundamentais em um modelo de Estado
Democratico de Direito.

Com fulcro nessa segunda possibilidade, chega-se a outra face desse
principio (tendo como origem decisao do Tribunal Constitucional alemao a respeito
da interrupcao da gravidez), ndo tdo conhecida como a anterior, mas nem por isso
de menor significancia, denominando-se de proporcionalidade como limite da
protecdo insuficiente (defesa do nucleo essencial® dos direitos fundamentais). Esse
funcionando como um limite inferior, ou seja, garantiria uma minima protecao, a
partir da concepcao de que os direitos fundamentais contém imperativos de tutela,
obrigando a uma acdo positiva por parte do Estado, impedindo que certos bens
juridicos sejam jogados ao descaso. Asseveram este posicionamento os ensinamentos
de Luciano Feldens® acerca do assunto, ao aduzir que

a proibicao de protecao deficiente relaciona-se direta-
mente, pois, a fungdo dos direitos fundamentais
como imperativos de tutela (na realidade, lhe ¢é
complementar), notadamente no que demandam, para
seu integral desenvolvimento, uma atuagdo ativa do
Estado em sua protegdo. Sob essa perspectiva, opera
como ferramenta dogmatica extraida do mandado de
proporcionalidade e que nessa condicdo predispde-se
a exercer um controle (de constitucionalidade) sobre
determinados atos legislativos, sendo, portanto, irre-

cusavel sua dignidade constitucional.

Percebe-se com isso a valiosa contribuicao dada pela proibicao da protecao
deficiente, exigindo multiplos movimentos no combate as violagdes dos
interesses fundamentais dos seres humanos, ndo restando a sua compreensao ou
aplicagao prejudicada pela auséncia de uma construcdo dogmatica elaborada,

2 A autora seguinte explora a conexao entre o principio da proporcionalidade e a protecao do ntcleo
essencial dos direitos fundamentais, apesar de ndo fazer alusdo a vertente da proibicao da protegao
deficiente: BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003. p. 100-104.

33 FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: garantismo, deveres de protecdo, principio
da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de direitos
humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 92.
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como ocorreu com a proibigdo de excesso e seus subprincipios®. Em sintese,
0 pensamento garantista contemporaneo da proporcionalidade nado se contém
ao perfil classico de simples defesa, mas permeia um caminho proé-ativo na
senda conjunta de um novo modelo de Estado e no resguardo dos direitos
fundamentais.

Ademais, seguindo a linha de reflexdo garantista, que combina os
parametros dos principios de sustentacdo, acrescidos das facetas da proibigdo
de excesso e de protecao deficiente, ndo se encontram pertinentes propostas
extremadas, tanto na direcdo do abolicionismo (retirada completa da esfera
penal - sendo inconstitucional pelos mandatos de criminalizacao expressos e
implicitos) quanto na hipertrofia excessiva do sistema punitivo, rumo a uma
expansdo penal desenfreada.

Posto isso, relevante mencionar que a proporcionalidade, no que tange a
proibicao de protecao deficiente, ja vem sendo alegada em sede jurisprudencial
no Brasil, como no caso da alteracdo do art. 112 da Lei de Execugdes Penais pela
Lei n° 10.792/2003, desprezando a obrigatoriedade do exame criminolégico,
alterando-o por um simples laudo®.

Dispostas as explanagdes tedricas e praticas do principio da propor-
cionalidade (em suas duas acepgdes), devidamente combinado com as conexdes
iniciais, impde-se a clarificacdo de um elemento, premente a sua evidente ligacao
com o tema, ja tendo sido aludido diversas vezes; mais precisamente, necessita-
se tratar da tematica do bem juridico, para somente assim apreciar um breve
comparativo entre a visdo alema e as recentes propostas nacionais.

3 A IMPERIOSA COMPREENSAO DO BEM JURIDICO-PENAL E A
OBRIGATORIEDADE DE RESTRICAO PENAL
Durante a construcio realizada, tornou-se evidente a relevancia do bem?

juridico no pensamento juridico-penal contemporaneo, sendo importante frisar
que este tema toma a atencdo do direito penal desde o periodo do Iluminismo

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais
entre a proibigdo de excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, ano 12, n. 47, p. 103, 2004.

% FELDENS, Luciano. A constituicio penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas
penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 202.

3 Apenas a critério elucidativo, acrescenta-se a diferenciagdo entre “bem” e “coisa” feita na obra de
FERRAJOLI, Luigi. Por um teoria dos direitos fundamentais e dos bens fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2011. p. 50-53.
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(século XVIII), tendo perpassado por diversos marcos tedricos na sua construgao,
tais como o positivismo e neokantismo?.

Nesse norte, a preocupacao com o bem juridico justifica-se pela leitura
feita por autores como Fabio Roberto D’Avila*® e Luiz Flavio Gomes®, de que
toda intervengdo penal resulta no sacrificio da liberdade, e esta como bem
juridico e direito fundamental é sempre ponderada com outro interesse relevante
que tenha sido ofendido (ou posto em perigo) (combinacdo dos principios da
proporcionalidade e ofensividade); portanto, somente estard justificada a agao
restritiva se estiver alinhada aos panoramas constitucionais e analisados os bens
juridicos envolvidos.

A partir desse primeiro tracejar, notam-se algumas caracteristicas que vao
formatar a nocao de bem juridico-penal, j& que a “revelacdo” (a qual deveria ser
6bvia) do forcoso vinculo constitucional o aponta como alicerce principal na
estrutura punitiva, bem como ao mesmo tempo ndo confunde conceitos como
bem juridico e direito fundamental. Quando se afirma a Constitui¢ao*’, em todo
seu suporte axiol6gico como base, esta serve de btissola orientadora na definigao
dos bens juridico-penais, ou seja, ela aduz uma série de contetidos de estimada
importancia e que merecem guarida do direito, mas somente nos casos mais
gravosos o legislador deve utilizar as sangdes penais.

Essa perspectiva inicial visa a ndo enclausurar a no¢ao do bem juridico,
conforme os moldes positivistas, a0 mesmo tempo em que, caso os bens
juridicos somente fossem previstos pelo Texto Constitucional, estar-se-ia a ceifar
a realidade social como fonte de definicio destes interesses fundamentais®.

% PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicio. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

p- 28 et seq.

% D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a

bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 53.

39 GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal: normas penais primdrias e secundarias,

normas valorativas e imperativas, introdugdo ao principio da ofensividade, lineamentos da teoria
constitucional do fato punivel, teoria do bem juridico-penal, o bem juridico protegido nas falsidades
documentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 51.

40 GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato - Uma introducdo ao debate

sobre o bem juridico e as estruturas do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, ano 12, n. 49, p. 98, 2004.

GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal: normas penais primdrias e secundarias,
normas valorativas e imperativas, introdugdo ao principio da ofensividade, lineamentos da teoria
constitucional do fato punivel, teoria do bem juridico-penal, o bem juridico protegido nas falsidades
documentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 97.
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Assevera essas compreensdes a conceituagao de Claus Roxin** sobre o que seria
o bem juridico-penal:

Sobre a base das reflexdes anteriores, podem-se definir
os bens juridicos como circunstancias reais dadas ou
finalidades necessérias para uma vida segura e livre,
que garanta todos os direitos humanos e civis de cadaum
na sociedade ou para o funcionamento de um sistema
estatal que se baseia nestes objetivos. A diferenciagao
entre realidades e finalidades indica aqui que os bens
juridicos ndo necessariamente sao fixados ao legislador
com anterioridade, como é o caso, por exemplo, da vida
humana, mas que eles também possam ser criados por
ele, como é o caso das pretensdes no ambito do Direito
Tributério.

A amplitude e flexibilidade conceitual ofertada supra ndo se confundem
com o padrdo ético excessivo criticado nas nogdes iluministas, as quais eram
demasiadamente vagas, e tampouco pode sucumbir a sedugdo restritiva
do positivismo, enclausurando em uma definicdo por demais limitada®.
Nao obstante o alinhamento da definicdo aos paradigmas pds-positivistas e
hermenéuticos, é inegavel as funcdes desempenhadas pelo bem juridico-penal,
em especial aquelas que apontam para a limitagao do poder punitivo (ou limites
politico-criminais), juntamente com a fungdo interpretativa, e ainda para sua
contribuicio sistematica*.

Ademais, com fulcro nos principios constitucionais do campo criminal
explanados, combinados com a funcao de exclusiva prote¢ao dos bens juridico-
-penais, posta ao proprio direito penal, uma série de contengdes a atividade
legislativa (e judicial) acaba por ser convalidada. Um impedimento dos mais

42 ROXIN, Claus. A protecio de bens juridicos como funciio do direito penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 18-19. Soma-se aqui também a definicao de DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal -
Parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, t. I, 2007. p. 114.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 432.

Neste sentido PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicio. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 60-61; GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal: normas penais
primérias e secundarias, normas valorativas e imperativas, introducao ao principio da ofensividade,
lineamentos da teoria constitucional do fato punivel, teoria do bem juridico-penal, o bem juridico
protegido nas falsidades documentais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 64.
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relevantes é a proibicdo de incrimina¢des morais, religiosas ou ideoldgicas, pois,
enquanto tais condutas “ndo diminuam a liberdade e a seguranca de alguém,
nao lesionam um bem juridico”*.

A afirmacdo desta restricdo ndo retroage a separacao do direito e da
moral (marca do periodo positivista), tdo somente preserva componentes de
individualidade e influéncia de cada ramo do conhecimento humano, visto que,
ao se deparar com questdes deste tipo, deve-se ter a visao de que “a justica,
como a moral, ndo é questdo de maiorias”*’, de maneira que o Estado ndo deve
conduzir moralmente seus cidaddos, quanto mais por meio dos instrumentos
coercitivos®.

O alerta, no sentido supramencionado, feito por Claus Roxin*® se da
nas vias de que o socorro a fundamentos somente ético-morais ja serviu de
substrato a supostos “bens juridicos”, como no periodo da criminalizacao do
homossexualismo, e atualmente é resgatado em temas como a tecnologia gené-
tica. Somam-se as deturpagdes dos bens juridico-penais outras exemplificaces,
como a punig¢do das autolesoes, a invocacao generalizada da ofensa a dignidade
humana (especialmente sob um viés coletivo) ou, ainda, as normas penais
puramente simbolicas®.

Diante disso, percebe-se que as oposi¢des a nogao de bem juridico, sob a
alegacao de sua“abstragdo” ou “definicao aberta”, além de guardarem as maculas
positivistas, trazem em seu amago o desconhecimento da gama de elementos
que devem ser observados para o impedimento de abusos do poder punitivo
estatal, ja que a sua correta utilizagdo, auxiliada pelo substrato principiolégico
até o momento externado (ofensividade, proporcionalidade e intervencdo
minima), garante uma elevada dose de complexidade na propositura de uma
criminalizacao.

%5 ROXIN, Claus. A protecio de bens juridicos como funcio do direito penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 21.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 423.

FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: garantismo, deveres de protecdo, principio
da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de direitos
humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 36.

8 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 37-39.
4 1dem, p. 39-50.
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Contudo, a indagacdo que surge nesse emaranhado conceitual é: Existe
uma obrigatoriedade de tipificacdo penal para determinados bens juridicos? A
davida posta suscita ao menos duas possibilidades: a) inexiste uma obrigagao
criminalizadora, tdo somente hd “uma indicacdo do valor do bem juridico
referido”, tendo em vista que “elevado ‘merecimento de pena’ nao significa
automaticamente ‘necessidade de pena’”*; b) determinados interesses juridicos
impdem uma restricdo penal, ja que “a criminalizacdo de uma conduta sempre
sera necessdria quando a conduta a ser omitida poe em perigo um bem juridico
considerado digno de protecdo penal”, e, para tanto, deve-se levar em conta,
“principalmente, os constitucionalmente assegurados, sobretudo os direitos
fundamentais”".

Apesar desses dois posicionamentos, prefere-se aqui uma postura
intermediaria, no sentido de que ha, em tese, uma obrigacdo de criminaliza¢ao
para os casos expressos no Texto Constitucional; todavia, nas demais situagdes
(mandatos implicitos), determinadas condutas podem encontrar-se protegidas
tanto na esfera penal como em outras ramificagdes do Direito (ou na sua
combinacado). Assim, justifica-se, também, uma imposicdo de protecdo penal
quando houver uma ofensa (ou perigo) ao ntcleo essencial de um bem juridico-
-penal (proporcionalidade na vertente da vedagdo da protecao deficiente),
devidamente alinhado a linha axiolégica da Constituicao.

Essa optica é essencial ao debate do aborto, haja vista que nao se esta a
discutir o inicio da vida ou os valores morais/religiosos envolvidos na questao,
mas sim se tenta buscar a solucao mais adequada e eficaz a protecao do bem
juridico, bem como quais elementos podem ser avaliados na consideracao do
melhor rumo na defesa deste interesse fundamental.

Portanto, faz jus a nocao de bem juridico associada ao estudo em tela
(juntamente aos principios constitucionais-penais) manter uma conexao com
a realidade social, de modo a possibilitar a avaliagdo real da protecdo de
determinados bens juridicos; neste caso, serd abordada a vida intrauterina e, por
conseguinte, ofertadas novas solucdes as demandas sociais, contrariando as vias
costumeiras de simples recrudescimento dos instrumentos punitivos.

% GOMES, Luiz Flévio. Norma e bem juridico no direito penal: normas penais primarias e secundérias,
normas valorativas e imperativas, introdugdo ao principio da ofensividade, lineamentos da teoria
constitucional do fato punivel, teoria do bem juridico-penal, o bem juridico protegido nas falsidades
documentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 106.

51 STRECK, Maria Luiza Schéfer. Direito penal e constituicdo: a face oculta da protecdo dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 105.
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4 O ABORTO SOB O VIES ALEMAO E AS CONTEXTUALIZACOES
CONSTITUCIONAIS PENAIS COM O CASO BRASILEIRO

A tematica da interrupcdo da gravidez, seguindo os parametros
estabelecidos, encontra no direito penal a protecdo da vida humana, mesmo que
esta se encontre em formacdo, ou seja, a vida intrauterina é considerada um
bem juridico-penal relevante. Embora, neste caso, seja ainda uma possibilidade
diferenciada de um ser humano completo e constituido, distin¢ao verificivel na
propria legislagao penal brasileira, a qual pune com maior rigor um homicidio
do que um aborto™.

Convalida esse posicionamento o autor Claus Roxin®, ao enfatizar a
diferenciacdo entre uma forma de vida em desenvolvimento e um ser humano
consolidado, ao mesmo tempo em que conclui que um embrido nao é disponivel
(bem juridico relevante), mas pode ser ponderado (uso da proporcionalidade)
com outros interesses juridicos de relevante valor.

Dessa forma, percebe-se que o pensamento supramencionado na doutrina
(e legislacao) alema encontra-se compativel com uma interpretagdo nacional,
visto que o uso da combinacao de principios constitucionais-penais, como a
proporcionalidade, juntamente a nocdo de bem juridico, é capaz de fornecer
uma gama de componentes hermenéuticos a situagao do aborto.

Outro fator que contribui a discussdo em tela é a apreciagdo da dltima
decisdo sobre o tema pelo Tribunal Constitucional alemdo, embora seja
importante ressaltar que, na primeira decisdo sobre a interrupcao da gravidez,
conhecida como caso Aborto I (1975)*, a nova legislacao penal alema tenha sido
declarada inconstitucional (contando também com a origem dos mandados
implicitos de criminalizagdo)”, com fulcro especialmente na visdo da vedacao
de protecdo deficiente e no raciocinio de que a vida (inclusive a intrauterina)

2 As penas previstas aos crimes em questdo sao, respectivamente: homicidio - seis a vinte anos; e aborto
- um a trés anos, quando provocado pela gestante, e chegando as penas de trés a dez anos quando
provocado por terceiro sem o consentimento da gestante.

53 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 168-169.

5 A integra da decisdo pode ser consultada na obra de SCHW ABE, Jiirgen; MARTINS, Leonardo (Org.).
Cingtienta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemdo. Montevideo: Fundacion Konrad-
-Adenauer, 2005. p. 266 et seg.

FELDENS, Luciano. A constituicio penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas
penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 95.
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seria um “valor fundamental”, encontrando-se “determinantemente protegido
pela Lei Fundamental”®.

Na segunda e tltima decisao sobre o aborto, datada de 1992, o Tribunal
Constitucional alemao foi chamado a pronunciar-se sobre a constitucionalidade
dos novos regramentos; tendo em vista o processo de unificagdo da Alemanha,
a legislacao carecia de uma mesma estrutura no tocante ao assunto, tendo a
época sido declaradas inconstitucionais as normas § 218a e § 219. A primeira
delas tinha como problema a declaragdo de que ndo seria antijuridico o “aborto
nao indicado por estado de necessidade depois de um aconselhamento”, e o
artigo subsequente por nao perseguir “suficientemente o objetivo de encorajar a
mulher para o prosseguimento da gravidez”?’.

No entanto, apesar das correcoes e dos erros apontados pela eminente
Corte Constitucional, esta ndo obstou a postura do legislador em abrir mao,
mesmo por um lapso curto e no periodo inicial de gestagdo (primeiras doze
semanas), da punicdo criminal, observando que o seu entendimento foi de que
a cooperacao com as gestantes poderia trazer melhores resultados na protecao
da vida intrauterina®.

Portanto, de acordo com a decisao anteriormente aludida, a interrupgao
da gravidez foi apreciada juntamente aos principios da ofensividade,
proporcionalidade e intervencdo minima, tendo os dois dltimos um papel
de destaque, seja pela ponderacao de interesses ou pela adocao de uma via
alternativa na busca da mais adequada guarida do bem juridico. Nao obstante,
além da percepcao da esfera decisoria do legislador, foi posta sob apreciagdo a
auséncia de efeitos positivos com a incriminacao - ndo desencorajava a conduta
e ainda gerava uma série de danos negativos sobre o bem juridico (além dos
efeitos crimin6genos)™.

Assim, verifica-se no prisma constitucional-penal alemao uma postura ao
mesmo tempo alinhada aos ditames juridicos e a realidade social, em prol da
defesa da dignidade e da vida humana. Ademais, as explicacdes, novamente

% Jdem, p. 96.

% SCHWABE, Jiirgen; MARTINS, Leonardo (Org.). Cingiienta anos de jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional alemdo. Montevideo: Fundacion Konrad-Adenauer, 2005. p. 275.

58 Idem, p. 285-286.

% GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. O principio da proporcionalidade no direito penal. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 2003. p. 145.
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dadas por Claus Roxin®, acerca da atual legislagao alema (1995), a qual combina
dois modelos (solugao de prazo e de indicag¢des), podem auxiliar no comparativo
nacional.

Segundo esta regulamentagao, é impune o aborto realizado por médico, a
pedido da gestante, nas primeiras 12 semanas desde a concepgdo, se a gestante,
pelo menos trés dias antes da cirurgia, tiver se submetido a orientacdo da
“reparticdo de aconselhamento em casos de conflitos na gravidez” (8§ 218, I,
219, StGB). Como dispoe a lei, a orientacao deve servir “a protecao da vida nao
nascida”. “Esta orientagdo deve guiar-se no sentido de encorajar a gestante a
prosseguir em sua gravidez e a lhe abrir perspectivas para uma vida com a
crianga; ela deve ajudé-la a tomar uma decisao responsével e consciente”. E certo
que a decisao final incumbe a mulher, de maneira que o aborto nos primeiros
trés meses permanece impune, mesmo quando inexiste qualquer indicagado
especifica. Neste aspecto, 0 modelo de aconselhamento fica mais préximo da
solucao de prazo. Ele se aproxima, por outro lado, da solucdo de indicacoes,
uma vez que, em primeiro lugar, a orientagdo dada a mulher deve esclarecer-
-lhe, como diz a lei (§ 219, I, 3, StGB), que “a interrupcao da gravidez s6 pode
ser considerada em situagdes excepcionais”, e porque, em segundo lugar, um
aborto sem indicagdes, ocorrido nos primeiros trés meses, sem a orientagao,
preza o Tribunal Constitucional, é antijuridico. Até o fim da gravidez, s6 ha
aborto justificado se presente uma indicacdo médico-social (§ 218a, II, StGB);
também ha justificagdo nas primeiras 12 semanas, se a gravidez decorrer de um
delito sexual (§ 218a, 111, StGB).

Com fulcro na postura alema, sustenta-se que esta (ou ao menos a sua
observacao) seria adequada ao contexto nacional, o qual igualmente a situagao
estrangeira acaba com a criminalizagdo total, e praticamente inflexivel®, por
gerar uma infinidade de prejuizos a satide da gestante e a possibilidades de vida
de um futuro ser humano. Corroboram essa afirmativa as diversas pesquisas®

60 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 172-173.

61 O autor seguinte aponta em seu texto como uma caracteristica da restricio penal sobre o aborto seu
caréter duro, ofertando poucas possibilidades: ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 173.

62 Neste sentido SARMENTO, Daniel. Legalizacao do aborto e Constituicdo. In: CAVALVANTE,
Alcilene; XAVIER, Dulce (Org.). Em defesa da vida: aborto e direitos humanos. Sdo Paulo: Catdlicas
pelo direito de decidir, 2006. p. 4-5. Igualmente colaciona-se o estudo de DINIZ, Debora; MEDEIROS,
Marcelo. Aborto no Brasil: uma pesquisa domiciliar com técnica de urna. Ciéncia Saiide Coletiva, v. 15
(Suppl. 1), p. 959-966, 2010.
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que dispdem a amplitude da questao do aborto no Brasil, com um ntamero
alarmante de mortes, tratamento desumano, condi¢Oes precarias, auséncia de
temor punitivo, combinado a uma quantidade pifia de condenagdes, de modo
que aufere tao somente a periclitagdo do bem juridico que se pretende proteger;
em outras palavras, a postura excessivamente restritiva vulnera ainda mais a
gestante e a vida intrauterina®.

Nao obstante a adequacdo do ponto de vista fenomenoldgico, somam-se
ainda os pardmetros constitucionais-penais estabelecidos no presente estudo,
os quais estariam enquadrados em uma modificagdo semelhante a alema,
pois a retracdo punitiva (intervencao minima), juntamente com as medidas de
acompanhamento e orientagdo, podem ofertar melhores condicoes de defesa ao
bem juridico, ndo significando a conten¢do penal uma desprotecao da vida; ao
contrario, estar-se-ia aumentando as suas barricadas (respeito a proibicdao de
protecdo deficiente).

Destarte, tais argumentos oriundos de um comparativo germanico-
-brasileiro ja bastariam para por em xeque a atual normativa penal brasileira,
tendo em vista sua ineficacia e a periculosidade que gera a cada dia de sua
manutencdo. Todavia, o raiar de um novo projeto de codificagdo penal nacional
pode(ra) trazer algum alento, haja vista que entre as possibilidades acenadas
estdo avancos, como a inclusdo da excludente em caso de anencefalia® e outras
graves doencas que inviabilizem a vida extrauterina ou a interrupgao da gestagao
no prazo de doze semanas®.

Apesar de ambas as possibilidades, aparentemente, seguirem o posicio-
namento alemdo®, apenas a primeira encontra-se alinhada ao comparativo
estabelecido e as bases juridicas dispostas, pois na segunda faceta ha uma clara
discordéancia e distingao da posicao estrangeira. Quando se veicula a possibilidade
da interrupcdo da gravidez no caso germanico, inexiste a exigéncia de uma

63 Colaciona-se, ainda, os recentes dados da UNB acerca do tema, adicionando novos elementos ao perfil
da gestante que realiza o aborto no Brasil. UNB. Disponivel em: <http://www.unb.br/noticias/
unbagencia/unbagencia.php?id=3404>. Acesso em: 20 jul. 2013.

64 Colaciona-se sobre o tema o artigo de BARROSO, Luis Roberto. Pesquisas com células-tronco

embrionarias e interrupgdo da gestacdo de fetos anencefélicos: vida, dignidade e direito de escolha.
In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos fundamentais no Supremo Tribunal
Federal: balango e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 255-288.

65 Brasil. Projeto de Lei n° 236, de 2012. Disponivel em: www.senado.gov.br. Acesso em: 30 maio 2013.

O autor comenta a primeira possibilidade aventada ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. 2. ed.

Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 173.
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“incapacidade materna”, ja que esta foi a redacao posta no projeto nacional, ou
seja, permite-se o aborto nas primeiras doze semanas, “quando o médico ou
psicélogo constatar que a mulher ndo apresenta condigdes psicoldgicas de arcar
com a maternidade”®, segundo a redacdo elaborada no art. 128 do projeto do
novo Cédigo Penal brasileiro.

Dessa maneira, a alteracdo, em tese, comparada ao paradigma ora exposto,
consegue avangar e ao mesmo tempo retroceder, pois progride no sentido
alternativo na melhoria da protecdo do bem juridico da vida intrauterina,
mas regride ao praticamente exigir a auséncia do “espirito materno” como
pressuposto para permissao, retirando da esfera da gestante a decisao (a qual
poderia ser orientada e acompanhada) e, a0 mesmo tempo, negando seu papel
de parceria na protegdo da vida humana (conforme o préprio entendimento da
Corte Constitucional alema).

A posturasupracitada oportuniza demonstrar a falhanaleituracomparada,
aderindo parcialmente a um novo paradigma constitucional-penal, em toda a
gama ja exposta (incluindo-se aqui tanto a sistematica dos principios quanto
as nogoes de bem juridico), mas deixando evidente a nao inclusdao da mulher
como individuo a decidir pela realizacdo ou nao da interrupcao da gravidez
(dentro dos prazos estipulados na nova legislacao). Nao obstante, poder-se-ia
ainda aludir que tal perspectiva guarda vinculos com leituras conservadoras e
excludentes das mulheres pelos instrumentos punitivos do Estado, perpetuando
ideais ultrapassados na conexdo entre a seara penal e cooperacao da sociedade
civil®,

Contudo, cabe frisar que ausentes aqui os radicalismos, busca-se a protecao
da vida humana e a modificacdo da visdo punitivista em relacdo ao aborto, ja
que os equivocos do novo projeto sdo evidentes (como bem demonstram os
pedidos de emendas)®, porém algo deve ser tentado, para que, com os devidos
ajustes, forcosos no projeto brasileiro de Cédigo Penal, faca-se uma efetiva
melhoria na defesa de bens juridicos importantes, como é o caso da vida em

67 Brasil. Projeto de Lei n° 236, de 2012. Disponivel em: www.senado.gov.br. Acesso em: 30 maio 2013.

8 Neste sentido, colaciona-se estudo acerca da intervencdo punitiva oposta contra as mulheres,
utilizando-se de fundamentagdes paternalistas ou autoritdrias, a fim de restringir questdes morais,
religiosas ou meros interesses disfarcados de falsos bens juridicos. DIAS, Felipe da Veiga; COSTA,
Marli Marlene Moraes da. Sistema punitivo e género: uma abordagem alternativa a partir dos direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.

% Neste sentido segue artigo do site Conjur. Disponivel em: <http:/ /www.conjur.com.br/2012-set-23/

projeto-codigo-penal-recebe-10-projetos-lei-anexos>. Acesso em: 2 jan. 2013.
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formacao e, igualmente, consiga-se a aplicacdo hermeneuticamente correta dos
principios constitucionais-penais (convergindo na retragdo do sistema punitivo),
permeando sempre um modelo garantista de direito penal.

CONSIDERACOES FINAIS

O debate inflamado nas paginas anteriores cumpre seu dever inicial, no
sentido de explicar os pardmetros basilares a sustentarem o sistema punitivo,
visto que a conexdo entre o direito constitucional e penal é imprescindivel no
atual momento juridico, sendo que a auséncia do primeiro destes acaba por
alijar parte do raciocinio e da correta interpretacdo penal no préprio modelo de
Estado Democratico de Direito.

No prosseguimento dos fundamentos reflexivos necessarios a abordagem
do tema do aborto, foram explanados alguns principios inestimaveis, os quais
funcionam como sustenta¢do da abordagem, mais precisamente a ofensividade
e intervengdo minima. Esses componentes da equacao ofertam o entendimento
de um sistema criminal voltado a lesao (ou perigo) de bens juridicos, vedando-
-se insercOes desnecessdrias ao ser humano, por vezes de cunho moral ou
ideologico, bem como a visao da intervencao minima propicia o estabelecimento
de uma esfera penal reduzida, atuando somente quando necessério e nos casos
mais graves, a fim de impedir abusos do poder punitivo.

Ainda nesta senda, adicionou-se o principio da proporcionalidade,
adotando-se uma postura hermenéutica e que afasta a aplicacdo segmentada,
levando a analise a ndo utilizar os subprincipios da proporcionalidade. A
proporcionalidade foi aplacada nas vertentes da proibicao de excesso e vedacao
de protecao deficiente, as quais servem de parametro interpretativo nos conflitos
da seara penal, a0 mesmo tempo em que convergem na defesa dos direitos
fundamentais e dos bens juridicos mais relevantes.

Durante o processo de clarificagdo dos elementos supracitados, foi visto
que as vias da proporcionalidade auxiliam na determinacao dos abusos e das
omissdes contra importantes interesses juridicos, observados, inclusive, junto
a componentes como o nucleo essencial ou os mandados de criminalizagao.
Todavia, toda essa perspectiva principiolégica carecia do delinear do conceito
de bem juridico-penal, de modo que, assim como os primeiros, este deve guardar
vinculos com o suporte axiolégico constitucional, ao mesmo tempo em que se
mantém aberto a realidade social.
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Assim, juntamente a postura intermediaria adotada a respeito da obriga-
toriedade de criminalizagdo, entendendo que devem ser avaliados os fatores
juridicos, mas também a realidade social na propositura de defesa aos bens
juridicos, chegou-se ao tema central do aborto. No entanto, esse foi abordado
em um comparativo com o posicionamento alemao, a fim de elucidar os
fundamentos e a linha de pensamento utilizados, de modo que tal verificagao
demonstrou um alinhamento da visdo germénica aos ditames constitucionais
brasileiros e defendidos no presente artigo, na direcdo de um modelo garantista
de direito penal.

Desse modo as opcdes alemas apontaram para a reducdo da abrangéncia
penal no caso da interrupcdo da gravidez, mas ndo no sentido de desproteger
a vida intrauterina (violando a proibicao de protecdo deficiente); ao contrario,
a sua modificacdo de abordagem (combinando aspectos penais e de outras
esferas) visou a incrementar o dambito de guarida do bem juridico, auferindo
melhores respostas. Dito isso, os argumentos ja seriam suficientes para opor-se a
atual legislacdo; contudo, partiu-se para a averiguacao do projeto de codificagao
penal, para, com isso, tentar tracar alguns dos passos futuros no debate do
aborto no Brasil.

Diante do exposto verificou-se a progressdo no sentido do projeto
brasileiro, ajustando-se ao pensamento alemao, porém de forma equivocada no
processo ao nao compartilhar da éptica estrangeira de parceria com as gestantes
na defesa da vida humana, apartando-as em sua redagdo, onde estas somente
poderiam realizar o procedimento por sua “incapacidade materna”. Contudo,
mesmo diante dos erros apontados, é imperiosa a agdo contundente de debate
critico em relagdo ao aborto, conforme foi proposto nesta pesquisa, para que
os proximos passos desta caminhada levem ao incremento da protecao da
vida humana, contrariando o punitivismo e rumando a um modelo realmente
constitucionalizado/ garantista de direito penal.
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