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DIREITO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacao

Segue a apresentacdo de trabalhos que nortearam as discussoes do GT de Direito Penal e
Constituicdo por ocasido do XXIV Congresso Nacional do Conpedi, em Belo Horizonte/MG.
Os textos, ecléticos que sdo, trazem contornos criticos e modernos acerca da pena e das
categorias dogmaticas do crime e apresentam, a luz da realidade, propostas transformistas
paraumamaior e melhor adequacdo do direito penal as demandas sociais.

Como legado, fica aideia de que o direito penal, como espécie de controle socia de carater
formal e residual, carece de transformacOes legislativas e, sobretudo, hermenéuticas, que
tragam maior legitimidade a imposi¢cdo de sangbes mais adequadas e humanas, segundo o
paradigma constitucional presente no titulo do préprio Grupo de Trabal ho.

Mas ndo é s0, pois a leitura dos textos traz a boa perspectiva de que os autores estdo atentos
ndo sd a violéncia que se apresenta ao direito penal, mas também aguela que ele mesmo
proporciona com a imposi¢cao de penas inadequadas e desproporcionais, 0 que, em ambito
prognostico, devera contribuir para préticas que venham a construir um direito penal mais
condizente aos reclamos sociais e a prépria Constituicgo. Afinal, a sociedade hodierna,
complexa e plural, carece de novas e mais adequadas préticas que ndo estejam ancoradas em
velhas e ultrapassadas premissas e tradicoes.

Que venham os bons frutos do livro que ora se apresenta.

Belo Horizonte, novembro de 2015.

LUIZ GUSTAVO GONCALVESRIBEIRO

BARTIRA MACEDO DE MIRANDA SANTOS

MATHEUS FELIPE DE CASTRO



O PROJETO DE LEI DO ESTATUTO DO NASCITURO (PL 478/07) E SUAS
DISPOSICOES PENAIS: PRINCIPIO DA OFENSIVIDADE, DIREITOS
FUNDAMENTAISE OSLIMITESDO PODER DE INCRIMINAR

THE UNBORNSSTATUTE BILL (PL 478/07) AND ITSCRIMINAL PROVISIONS:
THE INJURITY PRINCIPLE, FUNDAMENTAL RIGHTSAND THELIMITSTO
THE POWER TO INCRIMINATE

AndréFreire Azevedo

Resumo

O presente trabalho tem por objetivo analisar algumas das modificagbes em matéria penal

gue se pretende introduzir no ordenamento juridico brasileiro por meio do Projeto de Lei 478
/07, do Estatuto do Nascituro. Apos uma breve introducéo do contexto de investigacéo

juridico-constitucional em que o trabalho se insere (), discutiremos alguns aspectos do

principio da ofensividade enquanto limite ao poder do Estado de incriminar, sob a

perspectiva constitucional (11); em seguida, sera feita uma andlise critica, a luz das

consideracoes anteriores, de algumas das modificagbes que o PL 478/07 pretende introduzir
no Direito Penal Brasileiro, no que diz respeito a tentativa de criminalizagéo da divulgacéo
de informagdes sobre o aborto, confrontada com os direitos constitucionais a liberdade de
expressao, a salde e a informacgdo (111); e no que diz respeito a tentativa de insercdo na
legislacdo pena dos crimes de apologia e incitagdo ao aborto e de injdria ao nascituro,

confrontados com o direito constitucional aliberdade de expressdo (1V).

Palavras-chave: Principio da ofensividade, Estatuto do nascituro, Projeto de lei 478/07,
Direitos fundamentais, Liberdade de expresséo

Abstract/Resumen/Résumé

The present paper aims to analyze some of the changes in criminal matter that the Unborns
Statute Bill (PL 478/07) intends to introduce on the Brazilian legal system. After a brief
introduction about the context of the constitutional investigation of which the present work is
part (1), we discuss some aspects of the principle of injurity as alimit to the states power to
incriminate, under the constitutional perspective (I1); then, we proceed to a critical analysis
of the PL 478/07, first about the attempt to criminalize publicizing information about
abortion, in face of the constitutional rights of freedom of speech, health and information
(111); and second about the attempt to criminalize the defense of abortion, the encouragement
of abortion and the injury to the unborn, confronted with the constitutional right to the
freedom of speech (1V).

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés:. injurity principle, Unborns statute, Bill 478/07,
Fundamental rights, Freedom of speech
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| — O DIREITO AO ABORTO E SUA REPERCUSSAO CONSTITUCIONAL: UM
TRAJETO DE PESQUISA EM ANDAMENTO

No Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais se desenvolve, sob a orientacdo do Professor Doutor Marcelo Andrade Cattoni de
Oliveira, o Projeto de Pesquisa “Nova Histdria do Processo de Constitucionalizagio Brasileiro
e Teoria Critica” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2012), na linha de pesquisa “Historia, Poder e
Liberdade”, no projeto estruturante de pesquisa “Identidade ¢ Reconhecimento” e no Projeto
“Identidades, Reconhecimento ¢ Novos Saberes Juridicos”. A contribui¢do para essa nova
historia parte do pressuposto de que a constitucionalizacdo pode ser reconstruida como um
processo ndo-linear e descontinuo de lutas por reconhecimento (HONNETH, 2009a)! e de
aprendizado social com o Direito (HABERMAS, 2001, 2002, 2003, 2011)? que se realiza no

decorrer da histdria, sujeito a retrocessos, mas capaz de se autocorrigir.

A tradicdo da Teoria Critica adota um criticismo social de carater reconstrutivo, na
medida em que apresenta um tipo de autorreflexdo do processo historico em que as normas ou
principios aos quais a critica se refere s6 podem ser aqueles que ja estejam, de alguma maneira,
presentes e ancorados na propria realidade histérica (HONNETH, 2009b, p. 49). Nesse marco,
0 projeto de pesquisa mencionado assume uma postura reflexiva sobre o modo com que 0s
principios, regras e procedimentos que, em sua dinamica interna, constituem determinada
tradicdo constitucional, se impuseram historicamente como forma de justificacdo politica de
ordens juridicas na modernidade (como seu fundamento de legitimidade), procurando
demonstrar que eles estdo permanentemente abertos a um redimensionamento, a um futuro
insaturavel de novas construgdes juridicas e politicas. Desde o ponto de vista de processos

concretos, a democracia constitucional decorre de um processo de lutas sociais por

! Em “Luta Por Reconhecimento” (HONNETH, 2009a), Honneth apresenta sua tese de que a construcdo da
identidade individual é mediada pelo mecanismo do reconhecimento, que se da nas dimensdes do amor, do direito
e da solidariedade — ndo somente pela inclusdo econdmica; nesse quadro, a auséncia de reconhecimento deflagra
os conflitos sociais e a luta por reconhecimento é o motor das mudangas na sociedade.

2 Em “Direito e Democracia: entre facticidade e validade” (HABERMAS, 2003, 2011), Habermas delineia sua
teoria discursiva do direito e da democracia; na obra “A Inclusao do Outro” (HABERMAS, 2002), estdo presentes
importantes reflexdes sobre a relagéo entre o sistema de direitos, as autonomias publica e privada e o pluralismo
politico no Estado Democrético de Direito; em seu artigo de 2001 (HABERMAS, 2001), Habermas prop&e que
uma constituicdo democratica é um projeto politico de longo prazo em que distintas geracdes se sucedem na tarefa
de atualizar o contetido normativo insaturavel do sistema de direitos previsto nessa Constituicdo.
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reconhecimento, e os direitos podem desdobrar seus significados na medida em que se colocam
como objeto de novas lutas politicas e sociais.

No ambito do projeto de pesquisa mencionado, se desenvolve atualmente a pesquisa,
em nivel de mestrado, intitulada “Direito ao aborto e Constituicdo: ldentidade, diferenca e
Jurisdi¢do constitucional” (AZEVEDO, 2014). A investigacdo trata, de maneira ampla, o
direito ao aborto analisado desde o ponto de vista disciplinar do Direito Constitucional e da
Teoria da Constituicdo, propondo uma discussdo sobre a relacdo interna entre os discursos e as
lutas politicas feministas pelo reconhecimento do aborto legal e seguro no Brasil com o sentido
do constitucionalismo — enquanto promessa de reconhecimento de iguais direitos de liberdade
e igualdade transformada em substrato de legitimacdao politica do Estado. O trabalho adota uma
metodologia reconstrutiva, ancorada na tradicdo da teoria critica e feminista, que €
essencialmente interdisciplinar — uma vez que reconhece que o sentido dos principios do
constitucionalismo ndo sdo derivados de uma filosofia politica formulada num plano
transcendente e totalmente abstrato, por um sujeito indeterminado, mas sdo objeto de
permanentes disputas hermenéuticas (e, portanto, politicas) quanto ao seu alcance,
operacionalidade, significado e repercussdes politicas. Nesse sentido, a pesquisa pressupde que
sO faz sentido discutir teoria normativa (pesquisar problemas sob o ponto de vista disciplinar
do Direito Constitucional e da Teoria Politica) caso essas disciplinas estejam abertas a um
esforco mais amplo de anélise da radicacéo dos ideais nas bases essencialmente conflitivas do

social, através da contribuicdo de disciplinas como a Sociologia, a Ciéncia Politica e a Historia.

Para ancorar a pesquisa juridica sobre direitos fundamentais na propria realidade
historica, é de fundamental importancia a metodologia de trabalho proposta por Rosenfeld
(2010): entendidos os discursos constitucionais como discursos sobre qual é o sentido e
extensao dos direitos fundamentais e humanos que “n6s” nos reconhecemos reciprocamente
como impositivos para que possamos regular legitimamente nossa convivéncia por meio do
direito, Rosenfeld propde que determinada identidade constitucional (simultaneamente distinta
e dependente das multiplas identidades individuais e coletivas em que esta apoiada) € construida
e reconstruida por meio de discursos constitucionais que perpassam trés eixos discursivos
principais: negacdo, metafora e metonimia. O instrumental analitico proposto por Rosenfeld
parece extremamente Gtil porque permite radicar a pesquisa juridica em direitos fundamentais
na analise dos discursos dos proprios participantes da pratica interpretativa que € o direito, o
que evita que a pesquisa sobre direitos fundamentais seja conduzida numa perspectiva que,

tipica de uma teoria juridica especializada em questdes normativas, vé um hiato entre um ideal
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fixo e de existéncia autbnoma presente nos direitos fundamentais e uma realidade que busca se
adequar a esse ideal — como se os direitos fundamentais tivessem uma esséncia e uma existéncia
autbnoma em relacdo a sociedade que os projeta. Assim, 0 objetivo da investigacdo sera
analisar de que maneira os discursos dos distintos atores envolvidos nas lutas politicas pela
ampliacdo ou pela restrigdo dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres, na medida em que
fazem referéncia a um horizonte comum de direitos fundamentais (a vida, a igualdade, a
liberdade, a autonomia, a salde, a integridade, etc.), disputam um espaco de enunciacao sobre
a identidade do sujeito do discurso constitucional — verificando, na confrontacdo desses
discursos com uma andlise critica da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, se ha
potencial para uma atuagdo mais ofensiva da jurisdicdo constitucional no que diz respeito a
declaracdo de inconstitucionalidade da aplicacdo da lei penal a outras modalidades de aborto
voluntario — mais além da hipétese ja reconhecida pelo Poder Judiciario de
inconstitucionalidade da aplicacdo da lei penal ao aborto voluntéario de fetos anencefalicos, na
ADPF 54.

Dentre 0s objetivos especificos da investigacdo em questdo, se destacam o0
levantamento bibliografico de pesquisas destinadas a compreender a situacéo atual do problema
do abortamento clandestino e inseguro no Brasil; a compreensao da histdria das lutas feministas
pelo reconhecimento de direitos sexuais e reprodutivos no Brasil; o levantamento dos discursos
dos principais atores politicos envolvidos nas disputas politicas relativas a questdo dos direitos
sexuais e reprodutivos no Brasil — em especial as relativas ao direito ao aborto; a analise de
trabalhos em que sdo analisadas as experiéncias de mulheres brasileiras que se submetem a
abortos induzidos; a analise, a partir do referencial tedrico proposto por Rosenfeld, da maneira
pela qual esses discursos disputam um mesmo espaco de enunciagdo sobre a identidade do
sujeito do discurso constitucional; a analise critica da jurisprudéncia do STF, baseada no
horizonte comum de direitos fundamentais implicados nas disputas politicas relativas ao direito
ao aborto; e a analise, a titulo de conclusdo, da aventada possibilidade de atuagdo mais ou menos
ofensiva da jurisdicdo constitucional no que diz respeito a matéria (AZEVEDO, 2014, p. 17—
18).

A pesquisa, desenvolvida atualmente com bolsa CAPES em nivel de mestrado, se
desenvolveu a partir de estudos preliminares realizados ainda durante o curso de graduagdo em
Direito na Faculdade de Direito e Ciéncias do Estado da Universidade Federal de Minas Gerais,
como requisito parcial para obtengéo do titulo de bacharel. O trabalho, defendido no més de

dezembro de 2013 e aprovado com nota maxima, pretendeu, diante do fendmeno da “filtragem

511



constitucional”, levantar e analisar criticamente algumas das varidveis envolvidas no
equacionamento juridico-constitucional da problematica envolvendo o direito ao aborto, em
especifico no que diz respeito as suas inescapaveis repercussodes juridico-constitucionais. Em
sintese, o trabalho pretendeu estabelecer algumas das bases para acessar a questdo da recepcao
ou ndo-recepcdo da criminalizacdo da interrupgdo voluntaria da gravidez pela Constituicdo
promulgada em 1988, ou a0 menos quanto a recep¢do de uma interpretagdo “ampliada” sobre
as hipdteses em que é constitucionalmente cabivel a aplicacdo da norma penal — ja num marco
posterior a decisdo, pelo STF, na ADPF 54, de que a interpretacdo de acordo com a qual a
interrupcéo voluntaria de gravidez em casos de anencefalia fetal é conduta penalmente tipica é

incompativel com o ordenamento constitucional.

Nesse quadro, o objetivo do trabalho é trazer a lume alguns dos estudos realizados
nessa etapa preliminar da pesquisa, ja concluida. Na parte final dessa pesquisa, foram analisadas
algumas das potenciais inconstitucionalidades do Projeto de Lei 478/07 (projeto que pretende
instituir o “Estatuto do Nascituro” no Brasil, para, dentre outras disposi¢Ges, criminalizar a
pesquisa com células-tronco embriondrias; aumentar as penas para os tipos de aborto ja
criminalizados pela legislacdo penal; superar o entendimento assentado pelo STF quando ao
carater penalmente atipico do aborto de fetos anencéfalos; criminalizar a “apologia ao aborto”;
e oferecer “prote¢do integral ao nascituro”, que passaria a ser sujeito de “expectativa de direito
a vida” a ser prioritariamente assegurada pela familia, pela sociedade e pelo Estado),
especialmente no que se refere a violacdo, em diversos dispositivos, dos principios da
supremacia constitucional e da dignidade da pessoa humana e dos direitos a liberdade de crenca
e consciéncia, a liberdade de expressdo, a informacao, a autonomia reprodutiva, a igualdade, a
salde e a integridade fisica e psiquica. Conclui-se entdo que o “Estatuto do Nascituro™ é avesso
ao pluralismo, uma vez que é uma tentativa de positivacdo legal de uma tese dogmatica e
heuristica de acordo com a qual o produto da concepcao se reveste de um carater sagrado que
deve ser protegido, através do processo politico, contra qualquer tentativa de violacdo —
independentemente do efetivo potencial de que desse produto se origine uma vida humana e até

mesmo contra a profanacdo das palavras aviltantes.

O trabalho seguira o seguinte percurso: apés essa breve introducdo (1), discutiremos
alguns aspectos do principio da “ofensividade” enquanto limite ao poder do Estado de
incriminar, sob a perspectiva constitucional (I1); em seguida, sera feita uma analise critica, a
luz das consideracGes anteriores, de algumas das modificacdes que o Projeto de Lei 478/07

(Estatuto do Nascituro) pretende introduzir no Direito Penal Brasileiro, no que diz respeito a
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tentativa de criminalizagdo da divulgacdo de informacdes sobre o aborto, confrontada com os
direitos constitucionais a liberdade de expressdo, a satde e a informacdo (I11); e no que diz
respeito a tentativa de insercdo na legislacdo penal dos crimes de apologia e incitacéo ao aborto
e de injdria ao nascituro, confrontados com o direito constitucional a liberdade de expressédo
(IV).

Il — O PRINCIPIO DA “OFENSIVIDADE” E OS LIMITES AO PODER DE
INCRIMINAR: ASPECTOS CONSTITUCIONAIS

Parte significativa da doutrina penalista brasileira, j& ha algum tempo, defende a
existéncia de um principio da lesividade ou ofensividade no Direito Penal que serviria como
limite ao poder incriminatério do Estado. De acordo com esse principio, “ndo haveria crime
sem lesdo ou perigo concreto de lesdo a um bem juridico” (GRECO, 2004, p. 90). De acordo
com seus defensores, ainda, esse principio gozaria de hierarquia constitucional (GRECO, 2004,
p. 91).

O principio, num certo sentido, traduziria uma dimensdo objetiva do principio da
insignificancia. A cominacdo em abstrato de penas, como se sabe, ndo tem o condé&o de, por si
sO, excluir do ambito de incidéncia do tipo penal condutas que, ndo obstante formalmente
coincidentes com a descricdo do tipo, ndo importam em lesdo significativa a bens juridicos
relevantes ou prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da
prépria ordem social. Assim, a tipicidade da conduta ndo se satisfaz com sua mera adequacédo
formal ao tipo; a conduta deve também ser materialmente tipica, por ser expressivamente
ofensiva a bem juridico, socialmente periculosa, ou reprovavel — conforme requisitos
estabelecidos na jurisprudéncia do STF (reiterados no RHC 115490/DF; no HC 115891/MG;
no HC 113782/RS; e no RHC 115505/MG).

Caso um tipo penal fosse elaborado de tal forma que nenhuma conduta formalmente
tipica tenha o potencial de oferecer ofensa expressiva a um bem juridico — porque a propria
norma penal ndo protege bem algum —, tratar-se-ia de um crime inconstitucional, por violagdo
do principio da ofensividade. No entanto, € necessario proceder a uma analise mais aprofundada

do assunto, tomando por base a acurada sintese de Luis Greco (2004).
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Em primeiro lugar, se o principio da ofensividade exige que a criminalizagdo de uma
conduta tenha por base a lesdo ou o perigo de lesdo de um bem juridico, entdo o conceito de
bem juridico torna-se uma questdo central. De uma perspectiva dogmatica, no entanto, toda
incriminacdo visa defender um bem juridico: ele nada mais € do que o interesse protegido por
determinada norma penal (GRECO, 2004, pp. 92-93), conceito que ndo se presta a limitar o
poder de incriminar do legislador. Um conceito politico-criminal de bem juridico com tal
eficacia deve ter arrimo na Constituicdo (BATISTA, 2011, p. 89-94; GRECO, 2004, p. 98).

Em face do principio da subsidiariedade do Direito Penal — ou da Gltima ratio, ou da
intervencdo minima — Greco afirma que ndo basta que o conceito politico-criminal de bem
juridico se fundamente em mero espelho de interesses protegidos pela Constituicdo (2004, p.
101). Para ele, trés sdo as questdes fundamentais no momento de defini¢do do bem juridico: a
importancia fundamental do bem ou do interesse protegido; a necessidade de que se parta de
uma teoria dualista do bem juridico, que admita a existéncia de bens juridicos coletivos que
n&o se encerram na sua dimens&o de interesse individual — ainda que permaneca a necessidade
de distinguir bens juridicos coletivos auténticos de meras retificacbes de bens juridicos
individuais —; e a necessidade de que o conceito se refira a dados concretos, nao a valores ideais
e desmaterializados que aumentam a possibilidade de postulacdo indiscriminada de bens
juridicos — sem, € claro, que o apego a realidade seja um apego a realidade empirica: a honra,
por exemplo, é uma realidade, apesar de o aspecto empirico ndo Ihe ser essencial (GRECO,
2004, pp. 102-106).

No entanto, a protecdo de um bem juridico cujo conceito parta desses elementos é
condicdo necessaria para a incriminacdo? O Direito Penal estd adstrito a protecdo dos dados
fundamentais para a realizacao pessoal dos individuos ou para a subsisténcia do sistema social

com expressao constitucional?

A resposta deve ser negativa. O crime de maus-tratos de animais silvestres ou
domesticados (art. 32 da Lei 9605/98), por exemplo, ndo protege um bem juridico no sentido
acima descrito, a menos que se alargue o conceito a ponto de abarcar também o “sentimento de
solidariedade para com os animais superiores” (GRECO, 2004, p. 108). No entanto, ndo parece
haver davida de que torturar um cdo por puro sadismo deva ser uma conduta criminalizada.
Assim, ao invés de negar a possibilidade de criminalizacdo da tortura de animais, ou de ainda
alargar o conceito de bem juridico a ponto de priva-lo de qualquer potencial critico, é necessario
reconhecer excegdes a ideia de bem juridico como condi¢do necessaria para a incriminacdo

(GRECO, 2004, p. 110). No entanto, esse aparente enfraquecimento do potencial critico do
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conceito ¢ na verdade seu fortalecimento, pois permite “demarcar com precisdo em que ponto
se esta utilizando o direito penal para tutelar interesses que ja ndo séo relativos ao homem e ao
sistema social existentes, impondo aquele que defende tal incriminacdo um forte 6nus de
fundamentagao” (GRECO, 2004, p. 110).

A questdo &, dessa forma, colocada sob novo angulo. Nao é que seja vedado ao Estado
criminalizar condutas sem a expressa finalidade de protecdo de um bem juridico de expressdo
constitucional. Os proprios defensores da inconstitucionalidade in totum dos crimes de perigo
abstrato, cuja ameaca ao bem juridico é presumida, em regra partem de um conceito politico-
criminal de bem juridico mais amplo do que o aqui proposto, que engloba inclusive falsos bem
juridicos coletivos cuja ameaca supostamente concreta (a incolumidade pablica, no crime de
envenenamento de agua potavel, por exemplo) nada mais € do que uma ameaca abstrata a bens
juridicos individuais (a incolumidade publica ndo passa da soma da vida e da integridade fisica
de todas as pessoas individualmente consideradas; o bem juridico coletivo “meio ambiente”, a0
contrario, tem na ndo-distributividade a marca da sua autenticidade) (GRECO, 2004, pp. 111-
116).

O que se deve ter em vista é que a incriminacdo de uma conduta é, por conceito, uma
restricdo na esfera de liberdade de cada individuo. Se ndo ha um bem juridico a ser protegido
por uma incriminacao — um dado fundamental para a realizacdo pessoal dos individuos ou para
a subsisténcia do sistema social que tenha expressdo constitucional —, desde logo isso gera, em
ambito de justificacdo, um forte Gnus argumentativo que exige a demonstracdo cabal da
necessidade de tal incriminacdo. Mas isso ndo € tudo. Considerando que, dentro do conceito
exposto, se ndo ha bem juridico a incriminacdo ndo estara baseada na protecao de um dado de
expressdo constitucional, na esfera da aplicacdo essa incriminacdo jamais podera afrontar
direitos fundamentais, na medida em que a demarcacdo politica de objetivos sé pode se
sobrepor a reivindicacdes subjetivas de direitos se puder ser fundamentada a luz de direitos
precedentes (DWORKIN, 2010, p. 129).

O principio da ofensividade, lido a luz da Constituicdo, ndo afirma aprioristicamente
a ilegitimidade de incriminagcdes sem bem juridico, mas denuncia a utilizagdo dessas
incriminagdes como forma de violacdo de direitos fundamentais. Por essa razéo nao € ilegitima
a criminalizagdo da tortura de um Unico animal doméstico de propriedade do torturador: por
mais que ndo se possa falar em bem juridico envolvido sem apelar para um alargamento
desproporcional do bem juridico “meio ambiente”, essa demarcacao politica de um objetivo (os

animais nao devem ser torturados) so se opde a um direito fundamental na medida em que se
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considere defensavel a existéncia de um direito a torturar os animais. Em qualquer caso, a

aplicacdo do “principio da ofensividade” ndo comporta solugdes globais.

Greco aponta que, de acordo com Roxin, a protecdo ao embrido, além da prote¢do aos
animais e as plantas, € um caso que pode comportar exce¢do a ideia de bem juridico como
condicdo necessaria para a incriminacdo. De fato, no caso do embrido, ndo ha referéncia aos
individuos hoje concretamente existentes ou as condigdes de subsisténcia do atual sistema
social (GRECO, 2004, p. 109). A isso, adiciona-se a circunstancia de que, como ja tratamos em
trabalho anterior (AZEVEDO, 2015), a tutela do embrido, da vida humana pré-natal ou da vida
enquanto valor objetivo ndo goza, no Brasil, de expressdo constitucional. Nesse contexto,
qualquer tentativa de criminalizagdo que tenha por objeto a protecdo do embrido ou do feto sé
sera vélida e adequada caso passe pelo teste imposto por uma leitura constitucionalizada do

principio da lesividade ou da ofensividade.

Il — A TENTATIVA DE CRIMINALIZACAO DA DIVULGACAO DE
INFORMACOES SOBRE O ABORTO E OS DIREITOS CONSTITUCIONAIS A
LIBERDADE DE EXPRESSAO, A SAUDE E A INFORMACAO

De acordo com o art. 24 da verséo original do Projeto de Lei 478/07, passara, nos
seguintes termos, a constituir crime:
Art. 24. Anunciar processo, substancia ou objeto destinado a provocar aborto:

Pena — detencdo de 1 (um) a 2 (dois) anos e multa.

Parégrafo Unico. A pena é aumentada de um tergo se 0 processo, substancia
ou objeto sdo apresentados como se fossem exclusivamente
anticoncepcionais.

O que se nota, logo a primeira vista, é que a criminalizagdo proposta visa proibir
genericamente que se anuncie processo, substancia ou objeto destinado a provocar aborto, sem
qualquer distin¢do entre as hipdteses em que a realiza¢do do aborto j& é admitida pelo Cddigo
Penal e aquelas em que é vedada. Além disso, considerando que nos termos do projeto um mero
embrido fecundado, mesmo que antes da nidacéo no colo do Utero, é considerado um nascituro,
0 anuncio de um DIU ou de uma pilula do dia seguinte como métodos anticoncepcionais

passaria a ser crime, na forma qualificada do paragrafo dnico.
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Em primeiro lugar, vale lembrar o exemplo norte-americano, em que a progressiva

oposicdo de empecilhos ao exercicio do direito ao aborto que se seguiu a decisdo no caso Roe

x Wade (no qual a Suprema Corte afirmou que era inconstitucional qualquer legislacao estadual

criminalizando o aborto até o terceiro més de gestacao, em qualquer circunstancia, dentre outras

provisdes) deixa claro que ndo basta o reconhecimento formal de um direito ndo é suficiente se

0 exercicio desse direito € embaracado a ponto de se tornar impraticavel . De fato, como anota

Susan Faludi,

a historia da campanha contra o aborto nos anos que se seguiram ao Roe é
bastante conhecida: os mais de cinquenta projetos de lei apresentados s6 no
primeiro ano ap6s o Roe para restringir os seus efeitos; a tentativa de 1974
para votar uma emenda constitucional para acabar com ele; a bem sucedida
Emenda Hyde de 1976, cortando as verbas federais para o aborto; o cada vez
mais decisivo papel desempenhado pelos presidentes republicanos nos anos
80; as subsequentes centenas de manobras legislativas que levaram a regras
proibitivas e a atravancados regulamentos burocraticos em mais de trinta
estados; os inumeros desafios legais contra o Roe que culminaram, em 1989,
na decisdo Webster da Suprema Corte dos Estados Unidos — ironicamente, na
véspera do Dia da Independéncia — que manteve as restri¢des estaduais sobre
o0 aborto. E finalmente, o parecer da Suprema Corte, de 1991, permitindo que
0 governo proibisse que as clinicas subvencionadas por verbas federais até
falassem em aborto com pacientes gravidas (FALUDI, 2001, p. 391).

Assim, por mais que a sentenca que reconheceu as mulheres estadunidenses o direito

constitucional ao aborto nunca tenha sido revogada,

no fim de 1987, 85% dos condados do pais ja ndo tinham centros de aborto.
De acordo com uma pesquisa nacional, 0 nimero de pessoas capacitadas para
0 servico caiu, no interior, em mais de 5% entre 1977 e 1988 — e 20% desta
queda aconteceu depois de 1985. E a fonte de médicos especializados na
pratica de abortos estava secando. Os estados de Dakota do Norte e do Sul s6
tinham uma pessoa capacitada cada, e em pelo menos uma duzia de estados,
desde o Mississippi até Maryland, as mulheres tinham de atravessar as
fronteiras estaduais para conseguir um aborto. No Missouri, as mulheres
tinham que viajar o dia inteiro para finalmente acampar no patio de
estacionamento da Unica clinica de planejamento familiar em Saint Louis (...).
Para as dezenas de milhdes de mulheres que dependiam de cuidados médicos
financiados pela Unido, até as poucas clinicas ainda em funcionamento
estavam fora de alcance. As subvencgdes federais ja ndo estavam mais a
disposicdo das mais de duzentas e cinquenta mil mulheres que cada ano
procuravam o aborto através da Previdéncia Social. No fim da década, todos
0s estados, com excecdo de 12, tinham fechado os seus cofres aos abortos com
subvencdo estadual. (E mais, no comeco dos anos 80 oito estados
promulgaram leis limitando até a cobertura dos seguros privados para
abortos.) Em Michigan, o fim dos abortos a cargo da Previdéncia Social - que
passou a vigorar em 1988 - provocou uma queda de 10.300 abortos, isto &,
23%, no ano seguinte (FALUDI, 2001, p. 394).
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Reconhecer que a mulher tem o direito de interromper voluntariamente sua gestagédo
caso a gravidez tenha resultado, por exemplo, de um ato de violéncia — particularmente horrivel
em grande parte justamente por causa da possibilidade de que dele sobrevenha esse resultado —
a pouco se presta se as mulheres sdo mantidas na ignorancia em relacdo aos meios para o

exercicio desse direito.

De qualquer forma, mesmo que no contexto do projeto original a criminalizagéo
genérica do antincio de qualquer “processo, substancia ou objeto destinado a provocar aborto”
possa aparentar alguma coeréncia, uma vez que ele parece pretender proibir o aborto ainda que
a gravidez tenha decorrido de estupro — hipdtese flagrantemente inconstitucional —, o que se
vera é que, ainda que a criminalizacdo do aborto realizado em quaisquer circunstancias fosse
hipoteticamente valida, dai ndo decorreria automaticamente a validade da criminalizacdo da
divulgacdo de informacgdes sobre o abortamento seguro — anunciar aqui entendido como

“noticiar” ou “fazer conhecer”, e ndo somente “anunciar a venda”.

A criminalizacdo do aborto em si e a criminalizacdo da divulgacao de informacgtes
sobre 0 abortamento seguro sdo coisas distintas, ainda que em ambos 0s casos ndo haja bem
juridico envolvido, no sentido politico-criminal. Nesse contexto, a questdo que se coloca é:
fosse hipoteticamente valida a criminalizacdo do aborto, a criminalizacdo do andncio de
processo, substancia ou objeto destinado a provocar aborto constituiria violagdo do direito de
liberdade de expressdo? Ou, ao contrario, em tal contexto, a veiculacdo desse tipo de
informac&o constituiria um ilicito, um abuso do direito de liberdade de expresséo, na medida

em que instruiria ou incitaria a pratica de um crime?

Em primeiro lugar, mesmo longe de tentar descrever os intrincados fatores que levam
uma mulher a complexa decisdo sobre abortar, fato € que a disponibilidade de informac6es
sobre o assunto dificilmente serd um fator determinante. De acordo com o subsecretério de
salde publica do Uruguai, Leonel Briozzo, ap6s a descriminalizacdo, no pais, do aborto
realizado até a 12% semana de gestacdo, o numero de abortamentos realizados chegou a
diminuir®. A mera divulgacio de métodos, substancias ou processos abortivos ndo pode ser
confundida com a apologia ou a instigacao ao aborto. Ao contrario, ela ndo guarda relacdo com
a emissao de qualquer juizo sobre a realizacdo de um aborto em si, estando protegida pela

liberdade de manifestagdo do pensamento e da livre expressdo da atividade intelectual, artistica,

3 Conforme noticiado no portal Terra (http://noticias.terra.com.br/mundo/america-latina/uruguai-governo-diz-
gue-numero-de-abortos-diminuiu-apos-
descriminalizacao,ef6beaf4539ad310VgnVCM10000098cceb0aRCRD.html, dltima consulta em 23/08/2015).
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cientifica e de comunicacdo, independente de censura ou licenga (art. 5°, IV; art. 5°, IX; e art.
220, todos da Constituicao).

O abuso, no entanto, estaria configurado uma vez que a divulgacdo desse tipo de
informacdo ndo incitaria, mas instruiria a pratica de um crime? Parece evidente que ndo, desde
logo porque a partir do momento em que existe no ordenamento juridico uma unica hipotese
em que seja licita a realizacdo de um aborto, ndo é mais possivel uma vinculagdo necessaria
entre anunciar processo, substancia ou objeto destinado a provocar aborto e a pratica de um

crime.

Em qualquer hipdtese, mesmo gue se estives diante de uma draconiana criminalizacao
do aborto realizado em quaisquer circunstancias®, permaneceria inconstitucional a incriminagéo

que o art. 24 do projeto tenciona introduzir no ordenamento brasileiro.

A sancdo para a pratica de uma conduta proscrita pela legislacao penal é tdo somente
aquela cominada em lei (art. 5°, XXXIX, CRFB). Considerando hipoteticamente valida a
criminalizacdo da interrupcdo voluntéria da gravidez, se uma mulher optar por enfrentar o
ordenamento juridico e realizar um aborto, sujeitar-se-a a pena para tanto cominada, e apenas a
ela. Nesse caso especifico, a criminalizagdo da divulgagdo de informacdes sobre os distintos
processos, substancias ou objetos destinados ao abortamento representa uma tentativa de
extensdo dos efeitos da proibicao legal ao préprio corpo feminino, uma vez que € tentativa de
manter as mulheres sob um véu de ignorancia que lhes pode custar, pelo cometimento de um
ilicito, a prdpria integridade fisica. Mesmo que a mulher decida por realizar um aborto a revelia
da proibicdo legal, por forca de seu direito a informacao (art. 5°, XIV, CRFB), conjugado com
seu direito a saude (art. 6°, CRFB), dela ndo podem ser privadas informacdes sobre como
realizar o procedimento de forma segura, de quem se disponha a fornecé-las. Considerando que,
no caso do aborto, os efeitos da conduta delituosa se restringem ao préprio corpo do agente, a
tentativa de criminalizacdo em anélise é tdo inconstitucional quanto seria, em situacao analoga,
a criminalizacdo do anuncio de objetos apropriados ao consumo profilatico de drogas injetaveis,

com fundamento no fato de que o consumo de drogas constitui crime.

4 «El Salvador, Nicaragua e Chile, sdo paises que criminalizam totalmente a interrupcéo voluntaria da gravidez, o
gue gera graves impactos para os seus indicadores sociais. Por terem as legislagdes mais restritivas, sdo 0s paises
com maiores porcentagens de mortalidade materna” (cf. AMARAL, 2008, p. 3).
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IV — APOLOGIA E INCITACAO AO ABORTO, INJURIA AO NASCITURO E O
DIREITO CONSTITUCIONAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Em trés diferentes artigos, o Projeto de Lei 478/2007, em sua versao original, busca
limitar o que pode ser dito em relacéo ao aborto ou ao nascituro. Em seus artigos 26 e 27, tenta

introduzir um inusitado crime de “injdria ao nascituro”:

Art. 26. Referir-se ao nascituro com palavras ou expressfes manifestamente
depreciativas:

Pena — Detencéo de 1 (um) a 6 (Seis) meses e multa.

Art. 27. Exibir ou veicular, por qualquer meio de comunicacao, informac6es
ou imagens depreciativas ou injuriosas a pessoa do nascituro:

Pena — Detencéo de 6 (seis) meses a 1 (um) ano e multa.

O crime de injuria, tipificado no caput do art. 140 do Codigo Penal (“injuriar alguém,
ofendendo-Ihe a dignidade ou o decoro”), tem como bem juridico a honra subjetiva do ofendido,
isto €, a pretensdo de respeito a sua dignidade, representada pelo sentimento ou concepgao que
tem a seu proprio respeito (BITENCOURT, 2011, p. 365). Qualquer pessoa pode ser sujeito
passivo do crime de injuria; no entanto, em qualquer caso, é indispensavel que a vitima tenha a
capacidade de entender o carater ofensivo da conduta do sujeito ativo, uma vez que a injdria se
consuma quando esses conceitos negativos, que atingem atributos pessoais, a estima propria, 0
juizo positivo que cada um tem de si mesmo, chegam ao conhecimento da vitima
(BITENCOURT, 2011, p. 366). O elemento subjetivo do crime de injdria é o dolo de dano,
constituido pela vontade livre e consciente de injuriar o ofendido, atribuindo-lhe um juizo
depreciativo; mas, além do dolo, faz-se necessario o elemento subjetivo especial do tipo,
representado pelo especial fim de injuriar, de denegrir, de macular, de atingir a honra do
ofendido: a simples referéncia a adjetivos depreciativos, a utilizacdo de palavras que encerram
conceitos negativos, por si s0s, sdo insuficientes para caracterizar o crime (BITENCOURT,
2011, p. 369).

Com essa digressao, fica explicita, a principio, a completa desproporcionalidade das
penas previstas nos arts. 26 e 27 do projeto. A injdria — em que ha dano a uma pessoa concreta,
gue tem capacidade para se ofender, e cuja tipicidade demanda ndo s6 o dolo, mas um fim
especial de agir enquanto elemento subjetivo do injusto (o animus injuriandi) — é cominada
pena de detencdo de um a seis meses ou multa. O projeto pretende que o crime de “referir-se

ao nascituro com palavras ou expressdes manifestamente depreciativas”, de mera conduta, seja
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apenado com detengédo de um a seis meses e multa, sem mencionar as penas previstas no art.

27, caso as “informagdes depreciativas” sejam veiculadas por qualquer meio de comunicagao.

O crime de “exibir ou veicular, por qualquer meio de comunicacao, informagdes ou
imagens injuriosas a pessoa do nascituro” ¢, vale ressaltar, um crime invariavelmente
impossivel, por absoluta impropriedade do objeto material. Ndo existe nenhuma informacéo ou
imagem que possa ser injuriosa “a pessoa do nascituro”, uma vez que a injaria pressupde um
dano psicoldgico a que soO esta sujeito quem tem ao menos alguma capacidade de entender a
ofensa sofrida. A injuria reflexa, ja contemplada pela criminalizacdo genérica da injdria pelo
Caodigo Penal — em que, por exemplo, a ofensa ao nascituro atinge, na verdade, a mae —, ndo
poderia ser aplicado o artigo em questdo, dada a expressa referéncia, no tipo, ao nascituro

enguanto suposto sujeito passivo do crime.

A tentativa de incriminagdo da “referéncia ao nascituro com palavras ou expressoes
depreciativas” e da “exibi¢@o ou veiculagdo de informacdes ou imagens depreciativas a pessoa
do nascituro”, por fim, novamente envolve a tematica da liberdade de manifestacdo do
pensamento e de expressdo. E claro que as liberdades subjetivas possuem limites intrinsecos
naturais: a pratica de um direito que macula o curso normal de outros direitos € um abuso de
direito, um ilicito® (CATTONI DE OLIVEIRA, 2007, p. 113-125). O discurso de 6dio, por
exemplo, evidentemente ndo esta albergado pela liberdade constitucional de expressdo. No
entanto, serd possivel entender a referéncia ao nascituro com expressdes depreciativas como

alheia a esfera de legitima manifestacdo do pensamento?

O problema aqui é a propria premissa em que se baseia todo o projeto do “Estatuto do
Nascituro™: a tentativa de positivagdo legal de uma tese dogmatica, heuristica e metafisica de
acordo com a qual o inicio da vida e da personalidade se circunscrevem ontologicamente na
concepgdo, cujo produto se reveste de um caréater sagrado e inviolavel que deve ser protegido

até mesmo contra a profanacdo das palavras aviltantes.

Sem embargo, ndo h& no nascituro um sujeito de direitos constitucionais a ser

protegido contra a discriminac&o®. N&o ha sequer um sujeito capaz de consciéncia de alguma

5 Recomendamos sempre a leitura do texto “O Caso Ellwanger: Uma critica a ponderacéo de valores e interesses
na jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2007, p. 113-125) para uma
Iicida critica ao raciocinio da ponderagdo de valores na jurisprudéncia constitucional, que relativiza a natureza
deontoldgica do direito ao admitir implicitamente que condutas possam ser consideradas “meio licitas, meio
ilicitas”: no caso concreto, é necessario, ao invés de tratar pretensdes conflitantes como uma disputa sobre a
maxima efetivacdo de valores numa perspectiva instrumental, verificar se as pretensGes normativas defendidas na
argumentacao sustentada pelos envolvidos podem ser reputadas abusivas ou néo.

® Tratamos dessa questdo em trabalho anterior (cf. AZEVEDO, 2015).
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forma de hostilidade. Se a liberdade de expressdo ndo encontra qualquer dbice na protecdo de
supostos direitos do nascituro, tampouco o encontrara, em uma sociedade pluralista, no que ndo
passa de uma tentativa de cerceamento da manifestacdo do pensamento em prol da imposicao
de uma concepcdo particularista acerca da sacralidade da vida pré-natal, por mais condenével

gue o menosprezo do nascituro, aos olhos dos autores do projeto, possa ser.

Nesse sentido se colocou o relator, Ministro Celso de Mello, em seu voto na ADPF
187 — em que o STF, por unanimidade, declarou inconstitucional, sem reducdo no texto, a
interpretacdo segundo a qual manifestacdes em prol da legalizacdo de substancias entorpecentes
constituiriam apologia de crime ou de fato criminoso, na forma do art. 287 do Cddigo Penal. O
Ministro, citando integralmente trecho da inicial, de autoria da Procuradora-Geral da Republica

entdo em exercicio, Deborah Macedo Duprat de Britto, consignou que
uma idéia fundamental, subjacente a liberdade de expressdo, é a de que o
Estado ndo pode decidir, pelos individuos, o que cada um pode ou ndo pode
ouvir. Como ressaltou Ronald Dworkin, o Estado insulta os seus cidadaos e
nega a eles responsabilidade moral, quando decreta que nao se pode confiar

neles para ouvir opinides que possam persuadi-los a adotar convicgdes
perigosas ou ofensivas.

Dai por que o fato de uma ideia ser considerada errada ou mesmo
perniciosa pelas autoridades publicas de plantdo ndo é fundamento bastante
para justificar que a sua veiculagéo seja proibida. A liberdade de expresséo
ndo protege apenas as ideias aceitas pela maioria, mas também — e sobretudo
— aquelas tidas como absurdas e até perigosas. Trata-se, em suma, de um
instituto contramajoritario, que garante o direito daqueles que defendem
posi¢des minoritarias, que desagradam ao governo ou contrariam os valores
hegemonicos da sociedade, de expressarem suas visfes alternativas (BRASIL,
2014, fls. 31-32).

Fica, dessa forma, clara a inconstitucionalidade dos arts. 26 e 27 do Projeto de Lei
478/2007. Trata-se de tentativa de incriminagdo que, ndo envolvendo a prote¢cdo de nenhum
bem juridico no sentido politico-criminal, posto que o ‘“nascituro” ndo ¢ titular da
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas (art. 5°, X,
CRFB), arbitrariamente viola a liberdade de expressao e de manifestacdo do pensamento — téo
basilar para 0 nosso sistema juridico-constitucional que assegurada em trés diferentes
dispositivos (art. 5°, IV; art. 5°, IX; e art. 220, CRFB). Por mais que a manifestacao de desdém
para com 0 nascituro pareca aos autores do projeto moralmente inaceitavel, isso ndo é

fundamento bastante para a proscri¢do da conduta por instrumento do Direito Penal.

Ainda neste topico, por fim, cabe analisar brevemente o artigo 28 da versao inicial do

projeto de “Estatuto do Nascituro™:
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Art. 28. Fazer publicamente apologia do aborto ou de quem o praticou, ou
incitar publicamente a sua prética:

Pena — Detencéo de 6 (seis) meses a 1 (um) ano e multa.

Trata-se da tentativa de inser¢&o, no ordenamento juridico, de um tipo especial para os
delitos de incitacdo ao crime e de apologia de crime ou criminoso, previstos no Cadigo Penal.
De fato, o dispositivo supracitado une em um sO artigo os nucleos de ambos os delitos,
especificamente quanto a apologia ou a incitacdo ao aborto, exacerbando a pena a ser nesse
caso aplicada:

Art. 286 - Incitar, publicamente, a pratica de crime:
Pena - detencdo, de trés a seis meses, ou multa.

Art. 287 - Fazer, publicamente, apologia de fato criminoso ou de autor de
crime:

Pena - detencdo, de trés a seis meses, ou multa.

A desproporcionalidade das penas que o projeto busca cominar no art. 28, desde logo,
fica evidente, na medida em que a apologia ou incitacdo ao aborto passaria a ser punida com
pena mais alta do que a apologia ou incitacdo a praticamente qualquer outro crime. No entanto,
iss0, a priori, ndo se relaciona com a validade da medida proposta. A preocupacao maior € de
que se trate de uma tentativa de cercear as proprias discussdes e as manifestacdes a favor da

legalizacdo do aborto.

Destarte, sem ingressar numa mais complexa discussdo acerca da questionavel
constitucionalidade da incriminacdo genérica da apologia de crime ou criminoso ou da incitagdo
ao crime, cumpre repetir a jurisprudéncia firmada pelo STF na citada ADPF 187/DF e na ADI
4274/DF — em que, por sua vez, foi declarada por unanimidade, sem reducdo de texto,
inconstitucional a interpretacdo segundo a qual manifestacdes em prol da legalizacdo de
substancias entorpecentes estariam tipificadas no crime de “induzir, instigar ou auxiliar alguém

ao uso indevido de droga”, previsto no art. 33, 82° da Lei 11.343/06:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
PEDIDO DE “INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO”
DO § 2° DO ART. 33 DA LEI N° 11.343/2006, CRIMINALIZADOR DAS
CONDUTAS DE “INDUZIR, INSTIGAR OU AUXILIAR ALGUEM AO
USO INDEVIDO DE DROGA”.
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1. Cabivel o pedido de “interpretagdo conforme a Constituicdo” de preceito
legal portador de mais de um sentido, dando-se que ao menos um deles é
contrario a Constituicdo Federal’.

2. A utilizacdo do § 3° do art. 33 da Lei 11.343/2006 como fundamento para
a proibicdo judicial de eventos publicos de defesa da legalizacdo ou da
descriminalizacdo do uso de entorpecentes ofende o direito fundamental de
reunido, expressamente outorgado pelo inciso XVI do art. 5° da Carta Magna.
Regular exercicio das liberdades constitucionais de manifestacdo de
pensamento e expressdo, em sentido lato, além do direito de acesso a
informacgdo (incisos 1V, IX e XIV do art. 5° da Constituicdo Republicana,
respectivamente).

3. Nenhuma lei, seja ela civil ou penal, pode blindar-se contra a discussao do
seu préprio contetdo. Nem mesmo a Constituicdo esté a salvo da ampla, livre
e aberta discussdo dos seus defeitos e das suas virtudes, desde que sejam
obedecidas as condicionantes ao direito constitucional de reunido, tal como a
prévia comunicagao as autoridades competentes.

4. Impossibilidade de restri¢do ao direito fundamental de reunido que néo se
contenha nas duas situagdes excepcionais que a propria Constituicdo prevé: o

(P2l

estado de defesa e o estado de sitio (art. 136, § 1°, inciso I, alinea “a”, e art.
139, inciso V).

5. Agdo direta julgada procedente para dar ao § 2° do art. 33 da Lei
11.343/2006 “interpretagdo conforme a Constitui¢do” e dele excluir qualquer
significado que enseje a proibi¢do de manifestagcdes e debates publicos acerca
da descriminalizacdo ou legalizacdo do uso de drogas ou de qualquer
substancia que leve o ser humano ao entorpecimento episodico, ou entdo
viciado, das suas faculdades psicofisicas. (BRASIL, 2012)

Na referida ADI, o Relator, em voto acompanhado por todos os demais Ministros,
consignou que o direito de reunido (art. 5°, XVVI, CRFB) € insusceptivel de censura prévia — que
implicaria matar, no proprio nascedouro, nao so esse direito-meio, como todos os direitos-fim
com ele relacionados, especialmente o direito a informacéo e de manifestacdo de pensamento
(art. 5° 1V, CRFB) (BRASIL, 2012, fls. 2-3). Pensamento, expressdo, informacdo e
comunicacdo, separadamente protegidos pela Constituicdo, sdo passiveis de concreto exercicio
por ocasido de uma passeata, um comicio, um ato publico (art. 5°, IV, XIII e IV, CRFB)
(BRASIL, 2012, fl. 3). De acordo com o voto, a garantia de liberdade de expressdo foi
desenhada para garantir que as instituicdes sociais e a legislacao criminal federal e suas variadas
formas de proibidas condutas estejam sujeitas a constantes revisdes mediante debates e

discussbes, de tal forma que a realizagdo de manifestacdes coletivas voltadas para a

7 “Neste ponto, vale registrar que a técnica de decisdo adequada, pelo menos do aspecto dogmatico, ndo seria a
interpretacdo conforme a Constituicdo, mas a declaragio de inconstitucionalidade sem reducéo de texto. E que
na interpretacdo conforme a Constituicao, a disposicao legal ganha uma interpretagéo que a torna inconstitucional,
fazendo com que a norma ‘venga’ a disposigdo textual, desde que, sempre, a luz da Constitui¢do. Isto levaria a um
improvimento de um pedido de inconstitucionalidade. Ja na declaragdo de inconstitucionalidade sem reducgao de
texto, ai sim, mantém-se a disposicao textual no ordenamento juridico, desde que refutada uma interpretagdo que
seja inconstitucional” (CATTONI DE OLIVEIRA; MEYER, 2011, p. 263).
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descriminalizacdo das drogas é um regular exercicio das conjugadas liberdades constitucionais
citadas (BRASIL, 2012, fl. 4). Assim, ndo se pode confundir a criminalizagdo da conduta com
0 debate da prépria criminalizacdo: quem quer que seja pode Se reunir para 0 que quer que seja,
nesse plano dos direitos fundamentais, desde que, 6bvio, o faca de forma pacifica. N&o o fosse,
as normas penais estariam fadadas a perpetuidade, incompativel com o dinamismo e a
diversidade tanto cultural quanto politica (pluralismo) da sociedade democratica em que
vivemos, em que a liberdade de expressdo é a maior expressdo da liberdade (BRASIL, 2012, fl.
5). “Nenhuma lei, seja ela civil ou penal, pode se blindar contra a discussao do seu proprio
contetdo. Nem mesmo a Constituigdo esta a salvo da ampla e livre discusséo dos seus defeitos
e das suas virtudes. Impedir o questionamento de qualquer lei equivale a negar a licitude da
discussdo de qualquer tema” (BRASIL, 2012, fl. 6).

O efeito vinculante do julgamento da ADI 4274 ficou adstrito a declaracdo de
inconstitucionalidade da proibicdo de manifestacbes e debates publicos acerca da
descriminalizacdo ou legalizacdo do uso de drogas ou de qualquer substancia que leve o ser
humano ao entorpecimento episddico, ou entdo viciado, das suas faculdades psicofisicas. Por
provocacdo do Ministro Gilmar Mendes, que se preocupava com que pudesse ser extraido do
acérddo o sentido de que de acordo com o texto constitucional toda e qualquer reunido pode ser
permitida, inclusive aquelas destinadas a manifestacOes racistas e discriminatorias, essa
adstricdo ficou expressamente circunscrita (ainda que, desde o principio, o objeto da demanda
ja tratasse especificamente da questdo das drogas). O Ministro Gilmar Mendes manifestou
entender legitimas as manifestacdes a favor da descriminalizacdo do aborto, questionando, no
entanto, qual seria a postura da Suprema Corte diante de uma manifestacdo a favor da
descriminalizagéo da pedofilia, por exemplo.

Nesse ponto, o Ministro Celso de Mello ofereceu lucida contribuicdo ao debate. De

acordo com ele,

nada impede que correntes minoritarias, reunindo-se publicamente e de modo
pacifico, possam sugerir, tratando-se da gravissima questdo da pedofilia,
solugdes alternativas que ndo somente aquelas de natureza penal. Nada
impedird, portanto, que esses mesmos grupos expressem, livremente, as suas
ideias, que podem ser absolutamente conflitantes com o pensamento
majoritario, mas que constituem expressdo de suas proprias conviccdes,
suscetiveis de circulagdo nos espacos publicos a todos assegurados pelo
modelo democratico que rege e conforma a propria organizacao institucional
do Estado brasileiro.

Numa comunidade estatal concreta, regida pelo principio democrético,
ideias ndo podem ser temidas, muito menos reprimidas, sob o falso argumento
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de que hostilizam padrfes morais ou culturais hegemonicos consolidados no
ambito de uma determinada formacéo social.

O que me parece irrecusavel, Senhor Presidente, é que ideias devem ser
combatidas com ideias e ndo sufocadas pelo exercicio opressivo do poder
estatal ou pela intolerdncia de grupos hegemodnicos, partidarios de uma
"Weltanschauung”, vale dizer, de uma concepcdo de mundo dominante na
estrutura social (BRASIL, 2012, fl. 20) (grifos suprimidos do original).

O Ministro Luiz Fux, no entanto, amparado numa compreensdo “axiologizante” da

Constituicdo e do Direito, discordou do Ministro Celso de Mello. Para ele,

esses casos dificeis, sempre passam pelos principios interpretativos materiais
da Constituicdo. Acho que, a luz do principio da razoabilidade e da
proporcionalidade, essa é uma tese que ndo passaria nesse teste de forma
alguma. Eu ndo posso crer que, em nome da liberdade de manifestacdo do
pensamento, se admitisse uma reunido para discutir, eventualmente, a
descriminalizacdo da pedofilia sob o é&ngulo da razoabilidade e da
proporcionalidade (BRASIL, 2012, fl. 21).

Nesse contexto, cumpre, desde logo, advertir para a necessidade de que o direito seja
levado a sério: a realizacdo do projeto de dar sentido racional aos nossos principios
constitucionais deve ser tratada com rigor, para que o carater deontoldgico das normas neles

inscritas ndo se dilua no mero arbitrio das preferéncias politicas de ordem subjetiva do julgador.

Conforme Dworkin, “argumentos de politica justificam uma decisdo politica,
mostrando que a decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um
todo” (2010, p. 129); uma estratégia politicamente responséavel para atingir um objetivo politico
ndo precisa tratar todos os individuos da mesma maneira. Os argumentos de principio —
emblematicos dos discursos de aplicacdo jurisdicional — justificam uma decisao politica, por
outro lado, mostrando que ela respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo
(DWORKIN, 2010, p. 129). Nesse caso, deve ser coerente a aplica¢do do principio que se toma
por base, de forma que todos os casos sejam tratados com igualdade, na medida em que seja
possivel demonstrar que o principio é compativel com decisdes anteriores que ndo foram
refeitas e com decisdes que a instituicdo esta preparada para tomar em situacdes hipotéticas
(DWORKIN, 2010, pp. 138-139).

Os juizes estdo sujeitos a doutrina da responsabilidade politica, que afirma que devem
ser tomadas somente as decisdes que possam ser justificadas no &mbito de uma teoria politica
que justifique também outras decisdes que eles se propbem a tomar; a doutrina condena as
decisdes que parecem certas isoladamente, mas que ndo participam de uma teoria abrangente

dos principios que seja compativel com as outras decisdes consideradas certas (DWORKIN,
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2010, p. 137). Se hd uma diferenca entre dois casos, essa diferenca deve poder ser incorporada
em alguma teoria politica geral. Em um discurso de aplicacdo juridica, ndo ha espago para que
se sustente a solucdo diferenciada com base em argumentos utilitarios, pois o que esta em jogo

é um direito, um dever-ser, ndo a adequacdo de meios a fins.

O Ministro Luiz Fux parece desconhecer a distingdo entre argumentos de politica e
argumentos de principio. Para afirmar que os direitos de liberdade de expressdo e de reuniéo
ndo asilam manifestacbes em prol da descriminalizacdo da pedofilia, no mesmo sentido do
naquele instante estabelecido no julgamento da ADI 4274 quanto a descriminalizacdo das
drogas, se limita a invocar “principios interpretativos materiais” da Constitui¢ao para afirmar,
“sob 0 &ngulo da razoabilidade e da proporcionalidade”, essa distingdo. O que, diante de tdo
parca fundamentacdo, equivale a afirmar que o objetivo politico por tras da autorizacdo das
manifestacdes é para ele defensavel se elas se ddo em prol da descriminalizacdo das drogas,

mas ndo no caso da descriminalizacdo da pedofilia.

Uma andlise mais rigorosa dos direitos constitucionais envolvidos na controvérsia, que
leve a sério a integridade do direito, no entanto, exigira mais que as meras preferéncias
subjetivas dos julgadores para eventualmente fundamentar que, no futuro, algum caso que
envolva os mesmos principios seja tratado distintamente da forma com que se solucionou a
controvérsia acerca da inconstitucionalidade da proibicdo da Marcha da Maconha. Nesse
contexto, a menos que haja uma diferenca substancial entre a discusséo sobre a legalizacao das
drogas e a discussao sobre a legalizagdo do aborto (ou mesmo da pedofilia) que, coerente com
a fundamentacdo desenvolvida pelo STF na ADI 4274 e na ADPF 187, legitime um tratamento
diferenciado a ser aplicado no segundo caso (em um juizo que se aproxima da técnica do
distiguishing, da common law) — ou, por outro lado, a menos que se forme um juizo coerente
acerca da necessidade de superacdo de ambas as decisdes citadas (em um juizo que se aproxima
da técnica de overruling, também do direito consuetudinario) (NUNES et al., 2011, p. 647) —

deve ser oferecido tratamento igualitario aos casos.

Como entre a tentativa de criminalizacdo de manifestacdes em prol da legalizacdo do
aborto e da legalizagéo das drogas — em qualquer caso com fundamento nos delitos de apologia
ou de incitacdo ao crime —, ndo parece haver nenhuma diferenca substancial, qualquer tentativa
de cercear as discussOes e as manifestacOes a favor da legalizagcdo do aborto com fundamento
numa eventual aprovacdo do art. 28 do Estatuto do Nascituro mostrar-se-4, conforme ja

declarado pelo Supremo Tribunal Federal, manifestamente inconstitucional.
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