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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacao

Os artigos contidos nesta publicagdo foram apresentados no Grupo de Trabalho Direito
Penal, Processo Penal e Constituicdo I, durante o VII Encontro Internacional do Conselho
Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado em Braga -
Portugal, dia 07 e 08 de setembro de 2017 de julho , sob o tema geral:

“Interconstitucionalidade: democracia e cidadania de direitos na sociedade mundial -
atualizacao e perspectivas, em parceria com a Universidade do Minho através do Centro de
Estudos em Direito da Unido Europeia (CEDU).

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em consideracdo a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesquisa juridica enfrentam no tocante ao estudo da compatibilidade da
prética de aplicacéo dalei penal com o modelo de protegdo constitucional do individuo ante a
acao punitiva do Estado.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pés-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares. Dessa forma, os 11 (quatorze) artigos, ora publicados, guardam sintonia direta com
este Grupo de Trabalho.

Num primeiro momento foi apresentado o artigo intitulado de : A terceira via como resposta
penal em prol datutela ambiental, onde a apresentacéo teve por objetivo destacar areparacéo
do dano como resposta penal adequada para a tutela do ambiente. Buscando a reflexéo,
através das fungdes do direito penal, sobre um resultado que sgja a um so tempo adequado a
sociedade e a efetiva integridade do bem difuso. O texto tem como referencial tedrico a
proposta de Claus Roxin de insercéo da reparacdo do dano como resposta autbnoma a ser
dada pelo direito penal. O método é tedrico e o raciocinio dedutivo. A hipétese € a de que a
recomposi¢do ambiental pode ser também alcancada com e pelo direito penal, em seguida
Conflito, Determinismo Socia e relativizagdo do mal : Tragos que unem a dogmatica
cidadania e hermeneutica constitucional, onde o autor expds a importancia de estudo dos
paises periféricos como o Brasil, em ativismo judicial e até, pasme, acusatério. Isto, por si 0,



€ algo reprovavel. No entanto, ganha contornos, ainda mais fortes, quando se presencia, a
partir dos bancos universitarios, uma perda dogmética e uma fuga tedrica muito acentuada. E
dai que se enxerga como cada vez mais urgente sistematizar o arcabouco histérico do direito
penal, no sentido de com isso preparar 0 exegeta de modo firme. Voltado para uma légica
gue desenvolve aideia de um direito pena verdadeiramente cidaddo, hum terceiro momento
tivemos a apresenntacdo do artigo intitulado Deveres de conservacdo de dados para fins
penais. Uma reflexdo sobre a normativa brasileira a partir dos precedentes da Corte de Justica
da Comunidade Européia, onde o estudo do ordenamento juridico brasileiro se revela acerca
dos deveres de conservacao de dados para fins de investigacéo crimina e processo penal. A
este efeito, o inicio do texto destaca a existéncia de novos riscos tecnol 6gicos e sua influéncia
no ambito da persecucdo penal. Apos, sdo examinados os precedentes do Tribunal de Justica
da Comunidade Europeia sobre a conservacdo de dados para fins penais. Ao final, o estudo é
direcionado a normativa brasileira, com especial destaque as Leis 12.850/2013 e 12.965/2014.

Por conseguinte tivemos a apresentacdodo artigo intitulado Direito Internacional e
Soberanias. Viabilidade de Integracdo de valores globais a partir do sistema latino americano,
com énfase nainternalizacdo das regras do Tribunal Penal Internacional, o qual aderiu grande
parte dos paises da América Latina, inclusive o Brasil, traz davidas na aplicacéo de suas
regras. Basta que os principios da Lei Maior prevejam hierarquia e interpenetracdo com
normas internacionais, ou € necessaria uma adaptacdo cultural? Por fim, é perguntado se ndo
seria 0 caso de, aproveitando as proximidades culturais e de legislacdo interna, propor
alteracBes constitucionais para a criacdo de um Tribunal Penal Latino-Americano, dando
continuidade aos trabalhos a exposicdo do artigo A Tipificacdo Pena do Preconceito Racial
no Brasil veio trazendo novas nuances sobre o preconceito racial, especialmente em relacéo
aos afrodescendentes no Brasil, possui fortes raizes histéricas e permanece sendo um
problema social gravissimo, que precisa ser enfrentado. A Lei Antirracismo, de 1989, que
criminalizou as condutas discriminatdrias por motivo de cor de pele ou etnia, ao lado da
tipificacdo da Injaria Racial, em 1997, apresentam fragilidades e parecem insuficientes para
proteger o bem juridico que se propdem a tutelar. Por meio do método dialégico de
abordagem e das técnicas de pesquisa bibliogréfica novas e jurisprudencial, esse artigo
problematiza os obstaculos observados no combate as praticas discriminatdrias no ambito
penal e processual penal.

Por conseguinte a coordenadora desse GT trouxe 0s questionamentos sobre os Limites ao
ativismo Judicial em Matéria Criminal: Uma reflexdo sibre o aborto de anencéfalos a partir
da ADPF nimero 54, onde a mesma ndo se discute apenas inconstitucionalidade de um
codex, mas a imprescindivel efetivacdo dos direitos fundamentais na pacificagdo social. O
artigo partiu de uma analise critico-reflexiva dos codigos normativos e politicos, sem



contudo deixar de lado a diferenciacdo entre ativismo judicial e judicializacao. Tem-se por
objetivo principal verificar quais os limites da atuacdo do Judiciario em material penal.
Dando prosseguimentoo artigo a ser publicado Nemo Tenetur se Ipsum Accusare - Um
absoluto Direito absoluto trouxe o choque entre interesses de eficiéncia da investigacdo e
administracdo da Justica e direitos dos acusados, a questéo do contelido e limites do principio
nemo tenetur se ipsum accusare coloca-se com ainda maior acuidade. Reconhecido pelos
principais diplomas internacionais e direitos processuais penais, independentemente de uma
estrutura acusatéria ou inquisitéria, desafios, maxime colocados por novos e mais
desenvolvidos métodos de obtencdo de prova e direitos do mundo virtual, agitam as
estruturas doutrinais. Mas sdo a doutrina e a jurisprudéncia, nos métodos tradicionais, que
nos permitem responder aqueles e otimizar o conteldo e limites do privilégio.

Finalizando os trabalhos tivemos mais quatro artigos apresentados que trouxeram

guestionamentos importantes como O Delito de Lavagem de Capitais e a Teoria da Cegueira
Deliberada: compatibilidade no Direito Penal Brasileiro? Onde o trabalho buscou discutir a
possibilidade de aplicacdo da teoria da cegueira deliberada no delito de lavagem de capitais.
E bastante controvertida a delimitacdo do elemento subjetivo no delito de lavagem de
capitais, sobretudo no que tange a admissibilidade do dolo eventual. Nessa linha, discute-se a
possibilidade de inclusdo ou adaptacdo da cegueira deliberada (Wilful blindness) no direito
brasileiro, seja como uma forma equiparada ao dolo eventual, seja como um elemento
subjetivo proprio e auténomo, logo em seguida a apresentacéo se baseou no artigo sobre O
Populismo pena e o ativismo judicial punitivista - A delagdo premiada como falsa
harmonizacdo do sistema de justica penal em sociedades plurais e ndo reflexivas onde se
examina o conflito entre a criminalizacéo primaria simbdlica face o atual ativismo judicial
punitivista com falsa sensacdo que o sistema de justica penal é eficiente e produz resultados.
Parte-se da premissa que em sociedades plurais, multiculturais e pouco reflexivas, aliiado a
crise do Estado-jurisdicdo em vérios paises, o ingtituto da delacdo premiada acaba por
assegurar uma falsa verdade real com o espectro de afastar dilemas morais historicamente
relacionados a figura do traidor para a elucidacdo e ruptura da organizacéo criminosa. A
penultima apresentacdo trata do assunto O Supremo Tribunal Federal e o Aborto: Houve a
descriminalizacdo Parcial no Acorddo do HC numero 124.306/RJ? Que veio analisar o
acorddo do STF que, no julgamento do Habeas Corpus n° 124.306/RJ, firmou o entendimento
de que, até os trés meses de gestacdo, a antecipacao do parto ndo configuraria os crimes dos
arts. 124 a 128 do Cdédigo Penal. O caso sera analisado sob sua perspectiva processual,
verificando-se se o julgamento pode ser encarado como uma efetiva descriminalizacdo, no
caso concreto ou erga omnes. Para tanto, serd utilizado como base o procedimento e a
extensdo do julgamento da ADPF n° 54, do mesmo Tribunal, que afastou o crime no caso de
aborto de feto anencéfalo.



Por derradeiro o artigo apresentado foi sobre a Valoracdo da Acéo Intersubjetivamente
Significativa na Dogmatica Juridico Penal, onde vemos que o Direito Penal exerce a funcéo
de controle social formal através da determinacdo de um nucleo de proibicao
comportamental. Através de tal funcdo, evidencia-se o objeto desse estudo: a valoracdo da
conduta humana na teoria do delito. O objetivo € analisar o rendimento do conceito de agéo
capaz de atribuir unidade ao fundamento das expressdes do fato punivel. A criticaracional da
acdo, base as categorias que integram as construces dogmaticas, justifica o estudo. Por um
viés metodoldgico dedutivo, a analise se constroi com a compreensédo filosofica da acéo
humana, apreendida pelas construces dogméticas na teoria do delito.

Assim demos encerramento as apresentacoes e aos debates do Grupo de Trabalho,

parabenizando e agradecendo aos autores dos trabalhos que compde essa obra pela valiosa
contribuicdo cientifica de cada um, o que por certo serd uma leitura interessante e Util a
comunidade académica. Reiteramos a satisfagcdo em participar da apresentacdo desta obra e
do CONPEDI, que se constitui, atualmente o mais importante forum de discusséo e
socializagdo da pesquisa em Direito.

Coordenadores(as):

Mario Monte (UMinho)

Flavia Loureiro (UMinho)

Rogeério Gesta Leal (Unoesc)

Vladia Mariade Moura Soares (UFMT)

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo

na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O ABORTO: HOUVE A
DESCRIMINALIZAGCAO PARCIAL NO ACORDAO DO HC N° 124.306/RJ?

THE SUPREME COURT AND ABORTION: WASTHERE A PARTIAL
DECRIMINALIZATION IN THE JUDGEMENT OF HC N° 124.306/RJ?

Guilherme de Oliveira Alonso
Mateus Eduar do Siqueira Nunes Bertoncini

Resumo

Este estudo pretende analisar o acérddo do STF que, no julgamento do Habeas Corpus n°
124.306/RJ, firmou o entendimento de que, até os trés meses de gestacdo, a antecipagéo do
parto ndo configuraria os crimes dos arts. 124 a 128 do Cédigo Penal. O caso sera analisado
sob sua perspectiva processual, verificando-se se o julgamento pode ser encarado como uma
efetiva descriminalizagéo, no caso concreto ou erga omnes. Para tanto, sera utilizado como
base o procedimento e a extensdo do julgamento da ADPF n° 54, do mesmo Tribunal, que
afastou o crime no caso de aborto de feto anencéfalo.

Palavras-chave: Arts. 124 a 128 do cédigo penal, Aborto, Habeas corpus n°® 124.306/rj,
Descriminalizacéo

Abstract/Resumen/Résumé

This study intends to analyze the Supreme Court’s judgment of Habeas Corpus n°® 124.306
/RJ, when it was established the understanding that, until three months gestation, the

anticipation of childbirth would not configure the crimes of arts. 124 to 128 of the Criminal

Code. The case will be analyzed under its procedural perspective, verifying if the judgment

can be seen as an effective decriminalization, individually or towards all. Another judgment

(ADPF n° 54), in which there was a decriminalization of abortion of an anencephalic fetus,

will be used as abasis.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Arts. 124 to 128 of the criminal code, Abortion,
Habeas corpus n° 124.306/rj, Decriminalization

176



INTRODUCAO

O aborto é um tema inegavelmente polémico e suscita uma série de debates na
sociedade. De um lado, ha aqueles que entendem que a vida € um bem sagrado que merece ser
protegido ainda durante a gestacdo. De outro, ha aqueles que entendem que a protecdo a vida
ndo € mais relevante que outros bens juridicos envolvidos, como a liberdade de escolha da
mulher e os impactos sociais da realidade. Nesse sentido, Ronald Dworkin sustenta que a vida
ndo seria sagrada ao ponto de suplantar os demais direitos envolvidos em uma gestacdo nédo
desejadal.

No meio da discussao, ha os que tentam modular a protecdo do direito a vida a partir
de critérios fisioldgicos, estabelecendo — em numerosas teorias — momentos a partir dos quais
a protecdo a vida se tornaria indispensavel. Em resumo, a resposta que buscam é o momento
em que o feto (ou a crianga) torna-se, ndo apenas um ser humano, mas uma pessoa humana,
dotada, portanto, de personalidade?.

Nos ultimos anos, o aborto foi objeto de discusséo e deliberacdo no Supremo Tribunal
Federal em duas oportunidades. A primeira ocorreu quando do julgamento da Acédo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54, por meio da qual a Confederacdo Nacional
dos Trabalhadores na Satde requereu o reconhecimento da “inconstitucionalidade da
interpretacdo segundo a qual a interrup¢ao da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada
nos artigos 124, 126, 128, incisos | e Il, todos do Codigo Penal”®. A segunda, mais
recentemente, deu-se quando do julgamento do Habeas Corpus n° 124.306/RJ, durante o qual,
ao analisar pedido de revogacdo de prisdo preventiva, 0 voto vencedor apresentou
fundamentacdo pelo reconhecimento da inconstitucionalidade da interpretagdo segundo a qual
a antecipacao do parto até os trés meses de gestacdo configuraria qualquer dos crimes dos arts.
124 a 128 do Cadigo Penal.

H4&, sem duvida, diferencas marcantes entre ambos os julgamentos. Com base nessas
diferengas, pretende-se analisar o aspecto processual do tltimo caso, no sentido de se verificar
se houve, de fato, a legalizacéo do aborto até o primeiro trimestre de gestacéo.

Em outras palavras, o problema central do estudo volta-se ao enfrentamento da
seguinte pergunta: no julgamento do Habeas Corpus n° 124.306/RJ, o STF firmou
entendimento no sentido de que, até o terceiro més de gestacdo, a antecipacdo do parto ndo
configuraria os crimes dos arts. 124 a 128 do Codigo Penal?

Para esse estudo de caso, empregar-se-4 0 método analitico, com o apoio da pertinente

pesquisa bibliografica.
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1. A ADPF N° 54 E O ABORTO DE FETO ANENCEFALICO

Embora o objeto deste artigo seja a analise detida do precedente mais recente do
Supremo Tribunal Federal sobre o aborto, é extremamente conveniente e didatico que, em
primeiro lugar, compreenda-se o julgado mais antigo e profundo sobre o mesmo tema.

N&o se nega que 0 objeto da decisdo do Habeas Corpus n® 124.306/RJ, que afirmou
ser atipica a prética do aborto durante o primeiro trimestre de gestagdo, seja bastante distinto
daquele tratado na ADPF n° 54, na qual se pleiteou — e se obteve — o reconhecimento da
inconstitucionalidade da interpretacdo dos arts. 124 a 128 do Cddigo Penal quando a gravidez
interrompida envolver feto anencefalico. No entanto, parece ser bastante coerente a analise
desse caso para a verificagdo da adequacédo do instrumento utilizado para o reconhecimento da
atipicidade do crime de aborto.

Em resumo, a ADPF n° 54 foi ajuizada pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores
na Saude — CNTS para requerer o reconhecimento de violagcdo a preceitos fundamentais
(notadamente, o principio dignidade da pessoa humana, a clausula geral da liberdade contida
no principio da legalidade e o direito a saude) em razdo da aplicacdo que era “dada aos
dispositivos do Codigo Penal referidos, por diversos juizes e tribunais: a de que deles extrai a
proibicdo de efetuar-se a antecipacdo terapéutica do parto nas hipoteses de fetos
anencefalicos™.

Ainda que a inicial indique que a concepcéo do aborto (em sentido amplo) como crime
contra a vida ndo seja pacifica ao redor do mundo, a pretensao jurisdicional passaria “ao largo
dessa relevante discussao, com todas as suas implicacdes filosoficas, religiosas e sociais™®, ndo
se pretendendo “suscitar quaisquer das escolhas morais envolvidas na interrupcao voluntaria
da gravidez viavel”®. Na realidade, o objetivo era, Unica e simplesmente, o reconhecimento da
atipicidade da conduta (ou a interpretacdo conforme a Constituicdo Federal do Codigo Penal)
de antecipacdo do parto em caso de feto inviavel, portador de patologia “incompativel com a
vida extra-uterina” ’. Segundo o pleito inicial, ndo haveria qualquer disputa cientifica quanto a
mortalidade absoluta da anencefalia, de modo que n&o haveria como se caracterizar, com a
antecipacgéo do parto nesses casos, crime contra a vida.

O instrumento utilizado para esse reconhecimento também é suficientemente
justificado na peticdo inicial, que enfrenta os trés pressupostos para o ajuizamento da Acéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, quais sejam: a) a ameaca ou violagdo a preceito

fundamental; b) a indicacdo de ato do Poder Publico que possa causa-la; c) a inexisténcia de
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outro meio eficaz de sanar a lesividade. E 0 que estabelece a Lei n° 9.882/1999, que
regulamentou a ADPF, em seus arts. 1°, paragrafo tnico, | e 4°, § 1°

Art. 1° A argii¢do prevista no § 1° do art. 102 da Constituicdo Federal sera proposta
perante o Supremo Tribunal Federal, e terd por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito

fundamental, resultante de ato do Poder Publico.
Pardgrafo Unico. Cabera também arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental:

I - quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo;
Art. 4°, 8 1° Nao serd admitida argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental
quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade.

O primeiro pressuposto foi preenchido, como se disse acima, com a indicagdo dos
preceitos fundamentais potencialmente violados (dignidade da pessoa humana, legalidade e
direito a satde). O segundo, por sua vez, extraiu-se do potencial exercicio do poder punitivo
pelo Estado com a persecucdo criminal de gestantes que encerrassem sua gestacdo de feto
anencefalico.

O terceiro, porém, merece melhor atencdo justamente porque pode se relacionar, mais
adiante, com o julgamento do HC n° 124.306/RJ. Vale a transcricéo do trecho da peticéo inicial

em que se afastam outros meios iniddneos para a resolucdo da controvérsia:

A doutrina e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tém construido o
entendimento de que a verificacdo da subsidiariedade em cada caso depende da
eficacia do “outro meio” referido na lei, isto ¢, da espécie de solugdo que as outras
medidas possiveis na hipétese sejam capazes de produzir. O outro meio deve
proporcionar resultados semelhantes aos que podem ser obtidos com a ADPF. Ora, a
decisdo na ADPF é dotada de carater vinculante e contra todos, e dificilmente uma
acdo individual ou coletiva de natureza objetiva podera atingir tais efeitos. Ademais,
caso, a pretexto da subsidiariedade, se pretendesse vedar o emprego da ADPF sempre
que cabivel alguma espécie de recurso ou agdo de natureza subjetiva, o papel da nova
acdo seria totalmente marginal e seu propésito ndo seria cumprido. E por esse
fundamento, tendo em vista a natureza objetiva da ADPF autdbnoma, que 0 exame de
sua subsidiariedade deve levar em consideragdo os demais processos objetivos ja
consolidados no sistema constitucional.

Assim, ndo sendo cabivel qualquer espécie de processo objetivo — como a agdo direta
de inconstitucionalidade ou a acdo declaratéria de constitucionalidade -, cabera a
ADPF. E esse 0 entendimento que tem prevalecido nesse Eg. STF.

No caso presente, as disposicdes questionadas encontram-se no Cddigo Penal,
materializado no Decreto-lei n°® 2.848, de 7.12.40. Trata-se, como se percebe
singelamente, de diploma legal pré-constitucional, ndo sendo seus dispositivos
originais suscetiveis de controle mediante acdo direta de inconstitucionalidade,
consoante pacifica jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.®

Em resumo, concluiu a inicial que a propositura da ADPF se justificaria porque néo

seria cabivel o ajuizamento de a¢éo direta de inconstitucionalidade contra o Cddigo Penal em
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razdo da anterioridade desse diploma a Constituicdo Federal de 1988. Com efeito, aplicar-se-ia
0 entendimento do préprio Supremo Tribunal Federal, que, no julgamento da ADI n° 2/DF,
reconheceu que “0 vicio da inconstitucionalidade é congénito a lei e ha de ser apurado em face
da Constituicdo vigente ao tempo de sua elaboracéo. Lei anterior ndo pode ser inconstitucional
em relacdo a Constituicdo superveniente; nem o legislador poderia infringir Constituigdo
futura”®. Em outras palavras, a ADPF teria cabimento porque ndo encontraria essa vedacio
relativa a ADI (ja que o préprio art. 1°, paragrafo unico, I, da Lei n°® 9.882/99, permite a analise
de lei anterior a atual Constituicdo) e porque, assim como essa, também possui o carater
vinculante e a eficdcia erga omnes. A adequa¢do do meio utilizado pela CNTS foi reconhecida
pelo STF quando do conhecimento e posterior julgamento da propria ADPF n° 54,

N&o ¢ objeto deste estudo analisar pormenorizadamente o procedimento adotado pela
Suprema Corte para o processamento da acdo. De qualquer forma, é razoavel relatar que se
tratou de processo extenso, com a realizagdo de uma série de audiéncias publicas, nas quais
foram ouvidas autoridades e organizacdes sociais de grande representatividade na sociedade.
Ao final, o pedido foi julgado procedente, por maioria (vencido o Ministro Ricardo
Lewandowski), para “declarar a inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a
interrupcéo da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 124 e 128,
incisos I e 11, do Cédigo Penal”t?.

Ou seja, no caso da interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo, entendeu o Supremo
Tribunal Federal por interpretar conforme a Constituicdo os crimes de aborto para reconhecer
que, no caso da patologia especifica, seria inconstitucional a tipificacdo. Passa-se, assim, a
analise do precedente mais recente, buscando-se identificar, adiante, se ha similaridade entre
o0s procedimentos adotados e as consequéncias da decisao.

2. O HC N°124.306/RJ DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Habeas Corpus n° 124.306/RJ foi impetrado em favor de dois individuos, acusados
de ter praticado aborto em gestante igualmente denunciada na acdo penal de origem, instaurada
perante a 42 Vara Criminal da Comarca de Duque de Caxias/RJ. Conforme se extrai do voto-
vista do Ministro Luis Roberto Barroso!!, a impetracdo se voltou a revogacdo da prisio
preventiva decretada em 1° grau, sob o fundamento de que “néo estdo presentes 0s requisitos
necessarios para a decretacdo de prisdo preventiva, nos termos do art. 312 do Cédigo de

Processo Penal”2,
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O relator originario, assim como na ADPF n° 54, era o Ministro Marco Aurélio, que
deferiu a medida liminar em favor dos pacientes (em decisdo datada de 8 de dezembro de 2014)
e estendeu os efeitos da decisdo aos demais denunciados, em decisao de 26 de junho de 2015.
Em resumo, entendeu o entdo relator pela plausibilidade da alegacéo de auséncia dos requisitos

da preventiva, indicados pelos fundamentos apresentados de que

(i) os pacientes sdo primarios, com bons antecedentes e tém trabalho e residéncia fixa
no distrito da culpa; (ii) a custodia cautelar ¢ desproporcional, ja que eventual
condenagdo podera ser cumprida em regime aberto; e (iii) ndo houve qualquer
tentativa de fuga dos pacientes durante o flagrante. Dai o pedido de revogacdo da
prisdo preventiva, com expedigdo do alvara de soltura. 13

Levado o feito & 12 Turma do Supremo Tribunal para o julgamento de meérito, foi
proferido o voto do Relator, ratificando os termos da liminar para conhecer do Habeas Corpus
e conceder a ordem pleiteada para afastar a prisdo provisoria.

O Ministro Luis Roberto Barroso, que, curiosamente, foi o subscritor da Acao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54 acima relatada, pediu vista dos autos. Em 29
de novembro de 2016, proferiu seu voto, sendo acompanhado, por maioria, pelos Ministros
Edson Fachin e Rosa Weber. A conclusdo da decisdo — e, por consequéncia, do acordao —
estabelece o seguinte: “Ante 0 exposto, concedo de oficio a ordem de habeas corpus para
afastar a prisdo preventiva dos pacientes, estendendo-a aos corréus”.'*

Uma leitura desavisada apenas do dispositivo ensejaria uma duvida relevante sobre o
julgamento. Afinal, ndo se teria tratado da mesma consequéncia proposta no voto do Ministro
Relator — qual seja a concessdo da ordem para afastar a custddia cautelar? Seria necessario um
voto-vista apenas para nao conhecer do Habeas Corpus e conceder de oficio a ordem pleiteada?

Acontece que o voto do Ministro Barroso, além de ter reconhecido, como fez o
Ministro Marco Aurélio, a auséncia dos requisitos para a decretacdo da prisdo preventiva,
apresentou fundamentagdo para indicar a “inconstitucionalidade da criminalizacdo da
interrupcdo voluntaria da gestacgdo efetivada no primeiro trimestre” ¥, Nota-se, em primeiro
lugar, que o voto ndo descreve a conduta praticada pelos pacientes na acdo penal de que
decorreu a impetragdo. Ou seja, embora se fale em trimestre de gestacdo, ndo se deixou claro,
no voto-vista, que se trataria do caso em analise (0 que, alids, seria vedado em sede de Habeas
Corpus).

De qualquer forma, o voto-vista segue sua fundamentagdao para indicar que “a
criminalizagdo do aborto antes de concluido o primeiro trimestre de gestacdo viola diversos

direitos fundamentais da mulher, além de ndo observar suficientemente o principio da
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proporcionalidade” 1. Apds uma breve introducdo sobre a teoria geral dos direitos

fundamentais, o voto-vista sustenta, em primeiro lugar que

¢ dominante no mundo democratico e desenvolvido a percepcdo de que a
criminalizacdo da interrupcdo voluntaria da gestacdo atinge gravemente diversos
direitos fundamentais das mulheres, com reflexos inevitaveis sobre a dignidade
humana. O pressuposto do argumento aqui apresentado ¢ que a mulher que se encontre
diante desta decisdo tragica — ninguém em sa consciéncia supora que se faca um
aborto por prazer ou diletantismo — ndo precisa que o Estado torne a sua vida ainda
pior, processando-a criminalmente. Coerentemente, se a conduta da mulher ¢ legitima,
ndo ha sentido em se incriminar o profissional de saide que a viabiliza.’

Na sequéncia, o voto enfrenta muito rapidamente o que seria o fundamento central da
maioria das discussdes sobre a legalizacdo ou criminalizagdo do aborto: “0 status juridico do
embrido durante fase inicial da gestacdo” . Ou, em outras palavras, a existéncia de um direito

a vida do feto até o primeiro trimestre de gestacdo. Sustentou o voto que haveria

duas posicdes antagdnicas em relagdo ao ponto. De um lado, os que sustentam que
existe vida desde a concep¢do, desde que o espermatozoide fecundou o 6vulo, dando
origem a multiplicacéo de células. De outro lado, estdo os que sustentam que antes da
formac&o do sistema nervoso central e da presenca de rudimentos de consciéncia — 0
que geralmente se da apos o terceiro més de gestacdo — ndo é possivel ainda falar-se
em vida em sentido pleno.*®

O Ministro redator do acorddo, porém, concluiu que “ndo ha solucdo juridica para
esta controvérsia”®, que dependeria “sempre de uma escolha religiosa ou filoséfica de cada
um a respeito da vida™?'. Essa auséncia de solucdo indicada tornou necessario para o Ministro
verificar outra perspectiva sobre o0 aborto. Para tanto, o voto considerou, como ponto de partida,
a premissa de que, como “ndo ha qualquer possibilidade de o embrido subsistir fora do Utero
materno (...) ele dependeré integralmente do corpo da méae”?.

A partir desse raciocinio, apresentaram-se 0s argumentos para a concessao de oficio
da ordem de Habeas Corpus, analisando-se os direitos violados pela criminalizagdo. O primeiro
foi a violagdo a autonomia da mulher, “que corresponde ao nucleo essencial da liberdade
individual, protegida pelo principio da dignidade humana (CF/1988, art. 1°, III)”%. Em
resumo, 0 voto-vista sustentou que seria inadmissivel “impor a uma mulher, nas semanas
iniciais da gestacao, que a leve a termo, como se tratasse de um Utero a servigco da sociedade,
e ndo de uma pessoa autdbnoma, no gozo de plena capacidade de ser, pensar e viver a propria
vida” .

O segundo fundamento é a violagdo do direito a integridade fisica e psiquica, no

sentido de que, com a criminalizagdo, o Estado estaria impondo as mulheres as
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“transformacdes, riscos e consequéncias da gestacdo. Aquilo que pode ser uma béngdo quando
se cuide de uma gravidez desejada, transmuda-se em tormento quando indesejada” 2.
Ademais, “a integridade psiquica, por sua vez, é afetada pela assuncé@o de uma obrigacéo para
toda a vida, exigindo reniincia, dedicagdo e comprometimento profundo com outro ser”?.

Em terceiro e quarto lugares, o voto-vista sustentou que também estariam violados os
direitos sexuais e reprodutivos da mulher (“justamente porque a mulher cabe o énus da
gravidez, sua vontade e seus direitos devem ser protegidos com maior intensidade”?’) e a
igualdade de género (no sentido de que, como “0 homem ndo engravida, somente havera
igualdade plena se a ela for reconhecido o direito de decidir acerca da sua manutengéo ou
nd0”?8). O ultimo dos direitos violados corresponderia a situagdo de “discriminacéo social e
impacto desproporcional sobre mulheres pobres (...) que ndo tém acesso a médicos e clinicas
particulares, nem podem se valer do sistema publico de saude para realizar o procedimento
abortivo” ?°.

O voto do Ministro Barroso, entdo, procede a um “teste de proporcionalidade” para

demonstrar que a criminalizacdo do aborto no primeiro trimestre de gestacdo ndo seria

compativel com a Constituicdo, sustentando que

a tipificagdo penal nesse caso somente estara entdo justificada se: (i) for adequada a
tutela do direito a vida do feto (adequagdo); (ii) ndo houver outro meio que proteja
igualmente esse bem juridico e que seja menos restritivo dos direitos das mulheres
(necessidade); e (iii) a tipificacdo se justificar a partir da analise de seus custos e
beneficios (proporcionalidade em sentido estrito). %

Em relacdo a adequacdo (o primeiro critério apresentado), o redator fez mengéo a
estudos que indicariam que “as taxas de aborto nos paises onde esse procedimento é permitido
sdo muito semelhantes aquelas encontradas nos paises em que ele é ilegal”®!. Com efeito, a
descriminalizacdo ndo alteraria 0 nimero de abortos efetivamente realizados (alguns estudos
sugeririam, inclusive, que o aborto é proporcionalmente mais realizado nos paises onde é
proibido®?), sendo “ineficaz para proteger o direito a vida do feto”, constituindo, “do ponto de
vista penal (...) apenas uma reprovacdo ‘simbélica da conduta’”*. O Ministro redator ainda

faz uma consideracéo relevante sobre o aspecto moral do tema e a fungdo do Estado:

Em temas moralmente divisivos, o papel adequado do Estado ndo é tomar partido e
impor uma visdo, mas permitir que as mulheres facam sua escolha de forma auténoma.
O Estado precisa estar do lado de quem deseja ter o filho. O Estado precisa estar do
lado de quem ndo deseja — geralmente porque ndo pode — ter o filho. Em suma: por
ter o dever de estar dos dois lados, o Estado néo pode escolher um.®*
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O segundo critério (a existéncia de meio alternativo a criminalizacdo que proteja o
nascituro da mesma forma, mas restrinja em menor intensidade os direitos das mulheres),

concluiu o voto que

Nesse ponto, ainda que se pudesse atribuir uma minima eficacia ao uso do direito
penal como forma de evitar a interrup¢do da gestacdo, deve-se reconhecer que ha
outros instrumentos que sdo eficazes a protecdo dos direitos do feto e,
simultaneamente, menos lesivas aos direitos da mulher. Uma politica alternativa a
criminalizacdo implementada com sucesso em diversos paises desenvolvidos do
mundo ¢ a descriminalizacdo do aborto em seu estdgio inicial (em regra, no primeiro
trimestre), desde que se cumpram alguns requisitos procedimentais que permitam que
a gestante tome uma decisio refletida. E assim, por exemplo, na Alemanha, em que a
gravida que pretenda abortar deve se submeter a uma consulta de aconselhamento e a
um periodo de reflexdo previa de trés dias. Procedimentos semelhantes também séo
previstos em Portugal, na Franca e na Bélgica.®®

Por fim, o voto-vista analisou a proporcionalidade em sentido estrito, no sentido de
“verificar se as restricbes aos direitos fundamentais das mulheres decorrentes da
criminalizacéo sao ou ndo compensadas pela protecdo a vida do feto3¢. Em resumo, concluiu
0 seguinte: a) a tipificacdo penal produziria um elevado grau de restricdo a direitos
fundamentais das mulheres; b) a criminalizacédo protegeria de forma ineficiente os direitos do
feto, eis que ndo teria obtido éxito na redugdo do ntimero de abortos realizados; ¢) “0 interesse
do Estado na protecdo da vida pré-natal ndo supera o direito fundamental da mulher realizar
um aborto”*’, de acordo com a jurisprudéncia da Suprema Corte dos EUA.

Assim,

para que ndo se confira uma protecdo insuficiente nem aos direitos das mulheres, nem
a vida do nascituro, é possivel reconhecer a constitucionalidade da tipificagdo penal
da cessagdo da gravidez que ocorre quando o feto j& esteja mais desenvolvido. De
acordo com o regime adotado em diversos paises (como Alemanha, Bélgica, Franca,
Uruguai e Cidade do México), a interrupcdo voluntaria da gestacdo ndo deve ser
criminalizada, pelo menos, durante o primeiro trimestre da gestacdo. Durante esse
periodo, o cortex cerebral — que permite que o feto desenvolva sentimentos e
racionalidade — ainda ndo foi formado, nem ha qualquer potencialidade de vida fora
do tutero materno33. Por tudo isso, € preciso conferir interpretagdo conforme a
Constituicdo ao arts. 124 e 126 do Cddigo Penal, para excluir do seu ambito de
incidéncia a interrupc¢do voluntaria da gestacdo efetivada no primeiro trimestre. 3

Os dois ultimos paragrafos do voto do Ministro Luis Roberto Barroso merecem
destaque. No penultimo, afirmou que, como o Cddigo Penal é anterior a Constituicdo, nao
haveria que se falar em declaracdo de inconstitucionalidade, mas de “ndo recepg¢éo (...) dos
dispositivos apontados do Codigo Penal”®. Como consequéncia, afirmou que, “em razdo da

ndo incidéncia do tipo penal imputado aos pacientes e corréus a interrup¢do voluntaria da
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gestac&o realizada nos trés primeiros meses, ha ddvida sobre a prépria existéncia do crime”°,
o que, segundo ele, afastaria a “presenca de pressuposto indispensavel a decretacao da prisdo
preventiva’*!,

No ultimo, ha o dispositivo: “concedo de oficio a ordem de habeas corpus para afastar
a prisdo preventiva dos pacientes, estendendo-a aos corréus™2. O voto-vista relatado acima
conduziu o acérdao do HC n° 124.306/RJ.

3. ANALISE PROCESSUAL : HOUVE A DESCRIMINALIZACAO PARCIAL DO
ABORTO?

O questionamento formulado é simplério porque o ac6rddo do HC n° 124.306/RJ
enseja outras perguntas de igual relevo. Sem a pretenséo de exaurir o tema, o ideal seria dividi-
lo em duas questdes, quais sejam: a) se 0 STF afastou a incidéncia dos crimes de aborto no caso
concreto em analise; e b) se a decisdo implica o reconhecimento erga omnes da
inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual configura o crime aborto a antecipacao
da gestacdo no primeiro trimestre de gestacao.

Esclarece-se, de anteméo, que a inspiracao para este estudo decorreu da disseminacao,
na imprensa, de afirmagdes como “Turma do STF decide que aborto nos trés primeiros meses
de gravidez ndo é crime”®, “Aborto até o terceiro més ndo é crime, decide turma do Supremo”**
e “STF decide que aborto até o terceiro més ndo é crime: o que isso significa”®. E que a leitura
da decisdo nao deixa, a primeira vista, a situacdo tdo clara quanto se noticiou amplamente logo
apos o julgamento.

Pois entdo, respondendo a primeira pergunta — houve a descriminalizacdo parcial no
caso concreto? — a resposta parece ser negativa. A noticia do julgamento no site do Supremo
Tribunal Federal acena nesse sentido. No titulo, a afirmagao “12 Turma afasta priséo preventiva
de acusados da pratica de aborto® corrobora a compreenséo que se faz do dispositivo do
acordéo relatado no titulo anterior. Em resumo, a 12 Turma do Supremo Tribunal Federal ndo
concedeu a ordem de habeas corpus para determinar o trancamento da acdo penal em razdo da
inconstitucionalidade da interpretagdo (ou a ndo-recepcdo) quanto ao crime de aborto se
realizado até o primeiro trimestre de gestacdo. Na realidade, o voto do Ministro Luis Roberto
Barroso ratificou o voto do Relator originario, Ministro Marco Aurélio, no sentido de
determinar o afastamento da prisdo preventiva.

Com efeito, ndo obstante tenha havido fundamentacéo especifica para declarar a néo-

recepcdo dos crimes dos arts. 124 a 128 do Codigo Penal quando se tratar de interrupcdo da
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gravidez até o terceiro més de gestacdo, o Supremo Tribunal Federal ndo aplicou o
entendimento ao caso concreto. Aparentemente, sequer poderia fazé-lo. Afinal, a limitada
cognicdo do Habeas Corpus ndo permitiria ao STF analisar se, no caso concreto, tratava-se de
acusacdo de pratica dos referidos crimes no periodo contemplado pelo novo entendimento.

A solucédo encontrada pelo Ministro Barroso (para expor seu posicionamento quanto
ao crime e aplica-lo a controvérsia especifica), ainda que tivesse corroborado o fundamento do
Ministro Marco Aurélio de que ndo estariam presentes 0s requisitos da prisao preventiva, foi
engenhosa: reconheceu-se que, em razdo da inconstitucionalidade recém-verificada, haveria
duvida acerca da existéncia do crime, o que afastaria o requisito do art. 312 do Codigo de
Processo Penal da “prova da existéncia do crime”. Ou seja, além de os pacientes ostentarem
condicdes pessoais que afastariam os demais requisitos (quais sejam a garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a
aplicagdo da lei penal), ndo seria possivel afirmar, com certeza, que a conduta seria criminosa
em razdo do entendimento quanto a ndo-recepg¢do do crime de aborto praticado até os trés meses
de gestacdo. Genericamente, portanto, a duvida afastaria a imprescindibilidade de segregacéo
cautelar.

Um questionamento intermediario surge em razdo da resposta ao primeiro: seria
possivel que a 12 Turma do STF reconhecesse a ndo-recep¢do dos crimes de aborto e
determinasse o trancamento da acdo penal? Nesse caso, a luz da doutrina, a resposta parece ser
positiva.

O primeiro aspecto a ser considerado diz respeito ao art. 97 da Constitui¢do Federal,
segundo o qual “somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo 6rgao especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico”, e a SiUmula Vinculante n® 10 do Supremo Tribunal Federal, que
estabelece que “viola a clausula de reserva de plenéario (CF, artigo 97) a decisdo do 6rgéo
fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”*’.

Embora o acérdao do HC n° 124.306/RJ tenha declarado, em sua fundamentag&o, que
seria inconstitucional a interpretagdo do Codigo Penal para criminalizar o crime de aborto a
qualquer tempo de gestacdo (permitindo-o até os trés primeiros meses), a doutrina entende que,
no caso de ndo-recepcdo de dispositivo anterior a Constitui¢do, ndo incidiria a clausula de

reserva de plenario ao julgamento realizado pela Turma:
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Na realidade, quando se pde a questdio da revogacdo vs. declaracdo de
inconstitucionalidade de lei anterior a Constituicdo, a coeréncia dessa diferenciacéo é
a de que ndo se pode exigir 0 mesmo rigor procedimental para se examinar a
conformidade constitucional de uma lei anterior ao regime constitucional em relacéo
aquela promulgada sob a égide do vigente sistema constitucional e que, em tese, teria
se submetido aos procedimentos do novo processo legislativo instituido pelo texto
constitucional.

Importante salientar que o menor rigor refere-se ao aspecto procedimento e nao
qualitativo acerca da constitucionalidade. Esse rigorismo diminuido diz refere-se, por
exemplo, a desnecessidade de os tribunais submeterem-se a reserva de plenério (art.
97 da CF/1988 (LGL\1988\3)) para declarar a nao recep¢do de uma lei ou entdo, a
impossibilidade de se examinar a inconstitucionalidade por vicio do processo
legislativo de lei anterior a Constituicao Federal (LGL\1988\3) vigente, e.g., 0 Cddigo
Tributario Nacional (LGL\1966\26).

Ou seja, ndo faz sentido submeter ao mesmo rigorismo procedimental a afericdo da
constitucionalidade de uma lei produzida anteriormente a Constituicdo vigente em
relagdo aquele elaborada sob a égide da Constituicdo em vigor.

A distincdo entre ndo recepcdo e declaracéo de inconstitucionalidade ndo € meramente
tedrica, ela possui reflexos pratico-procedimentais no que diz respeito a necessidade
de aplicacho da reserva de plenario (art. 97 da CF/1988 (LGL\1988\3)) para a
desaplicacdo da lei inconstitucional por parte de nossos tribunais. Portanto, dispensa
a regra do full bench, o afastamento de lei inconstitucional produzida antes da
Constituicdo vigente.*®

O raciocinio é preciso: se ndo ha inconstitucionalidade em lei promulgada antes da
Constituicdo*®, ndo ha como declara-la; e se ndo se pode declara-la, afasta-se a clausula da
reserva de plenario. Analisando o voto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2, acima

mencionada, Bruno Moraes Faria Monteiro Belem corrobora o posicionamento:

A Constituicdo Federal (LGL\1988\3) ndo contemplou norma semelhante a contida
no art. 282, 2, da CRP, que considera a contraposicdo entre o direito inferior pré-
constitucional e a norma constitucional posterior uma questdo de
inconstitucionalidade e ndo pura e simplesmente de revogagdo. A jurisprudéncia do
STF que se desenvolveu sob a vigéncia da Constituicdo de 1967-1969 sempre
solucionou este conflito de normas a partir do critério cronoldgico.
Ja sob a vigéncia da Constituicdo de 1988, o STF, conduzido por voto proferido pelo
Min. Paulo Brossard, reafirmou a tendéncia tradicional, consoante a qual somente
pode ser considerada inconstitucional a lei editada j& na vigéncia da Constituicdo que
Ihe serve de parametro. Isto porque o legislador responsavel pela criacdo da lei
anterior ndo devia obediéncia a Constituicdo posterior, motivo por que aquela norma,
ndo tendo violado as normas constituicdes posteriormente concebidas, terminou por
elas revogada. E por isso que no Brasil é comum a afirmacdo de que ndo héa
inconstitucionalidade superveniente, do que resulta a inadmissibilidade da submisséo
do direito pré-constitucional ao controle de constitucionalidade. Nesse caso, e de
acordo com esta mesma tendéncia jurisprudencial, tratando-se de um conflito de
normas no tempo e ndo de incompatibilidade vertical entre a norma inferior e a
superior, dispensavel se torna a adocdo dos procedimentos prdprios do controle de
constitucionalidade. Um exemplo seria a inaplicabilidade da clausula da reserva de
plenario para a declaragdo de inconstitucionalidade prevista no art. 97 da CF/1988
(LGL\1988\3).%°

A obra acima mencionada traz, por coincidéncia, a resposta a segunda pergunta

formulada no inicio deste titulo: a decisdo do HC n° 124.306/RJ implica o reconhecimento erga
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omnes da inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual configura o crime aborto a
antecipacgéo da gestacdo no primeiro trimestre de gestagédo? Belem explica:

Na prética, contudo, a tese da inexisténcia de inconstitucionalidade superveniente
colocou a margem do controle de constitucionalidade as normas existentes e em vigor
antes do advento da nova ordem constitucional. O legislador quis mudar esta situacédo
com a edicdo da Lei 9.882/1999, prevendo expressamente a possibilidade de exame
de constitucionalidade de normas editadas antes da Constituicdo. Essa solucdo
pretende colmatar uma lacuna no sistema de fiscalizacdo de constitucionalidade
brasileiro ao permitir que controvérsias relevantes relacionadas ao direito pré-
constitucional sejam resolvidas pelo STF com eficacia geral e efeito vinculante no
ambito de um processo objetivo.58 Este movimento legislativo nada mais fez do que
superar a jurisprudéncia do STF sobre a matéria.

(...) A incompatibilidade material entre a norma pré-constitucional e a Constituicao
vigente é chamada pelo STF de nédo recep¢do, que, em substancia, nada mais é do que
uma inconstitucionalidade superveniente, que opera em sede de vicios materiais. Em
qualquer caso, as normas ordindrias anteriores contrérias & Constitui¢do ndo podem
subsistir, seja qual for o modo de interpretar o fenémeno da contradicéo entre elas, de
modo que o argumento de que a norma anterior estaria caduca ndo pode ser suficiente
para exclui-la do alcance da fiscalizagao de constitucionalidade. De tudo isso se extrai
que independentemente da criacdo da ADPF, o direito ordinario pré-constitucional
pode ser objeto de controle de constitucionalidade. A previsdo expressa dessa
possibilidade na Lei 9.882/1999 teve o mérito apenas de explicitar tal possibilidade
que, de acordo com a jurisprudéncia do STF, est4 limitada a fiscalizacdo pela via da
ADPF.5!

N&o obstante o autor seja critico ao entendimento consolidado do STF de que a analise
de lei anterior a Constituicdo ndo revolve o conceito de inconstitucionalidade, mas apenas de
ndo-recepcao, € claro que a unica forma pela qual o Supremo Tribunal Federal poderia alterar
a interpretacdo quanto ao crime de aborto, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, seria,
justamente, por meio de uma Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental, nos exatos
moldes como ocorreu com o aborto de anencefalo.

Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes:

A lei que disciplina a arguigdo de descumprimento de preceito fundamental
estabeleceu, expressamente, a possibilidade de exame de compatibilidade do direito
pré-processual com norma da Constituigdo da Republica.

Assim, toda vez que se configurar controvérsia relevante sobre a legitimidade do
direito federal, estadual ou municipal anteriores a Constitui¢do, em face de preceito
fundamental da Constituigdo, podera qualquer dos legitimados para a acao direta de
constitucionalidade formular a arguig8o de descumprimento.

Também essa solugdo vem colmatar uma lacuna importante no sistema constitucional
brasileiro, permitindo que controvérsias relevantes afetas ao direito pré-constitucional
sejam solvidas pelo STF com eficacia geral e efeito vinculante no dmbito de um
processo objetivo.5

Se, por um lado, a resposta sobre a descriminalizacdo do aborto no primeiro trimestre

é clara (ndo ocorreu — apesar da difusdo das noticias que podem, inclusive, criar situagdes de
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erro de proibicdo em gestantes que o pratiquem), por outro, ndo cessa a duvida sobre o
procedimento adotado pelo Ministro Luis Roberto Barroso. Além de se tratar de um jurista
consagrado, 0 Ministro redator do acérddo do HC n° 124.306/RJ foi o subscritor da ADPF n°
54, sendo possivelmente um dos grandes responsaveis pelo reconhecimento da
inconstitucionalidade da interpretacdo dos arts. 124 a 128 do Cddigo Penal no caso do aborto
de feto anencéfalo. Em outras palavras, trata-se de alguém que sabe exatamente o caminho para
0 reconhecimento da ndo-recepc¢éo da interpretacdo de determinada norma penal.

Em razdo disso, por qual motivo teria ele decidido dessa forma, sem propriamente
declarar a atipicidade da conduta imputada aos pacientes, mas também sem indicar, no voto,
que a decisdo do HC ndo tinha o condao de resolver a controvérsia? Em outras palavras: porque
o0 tema foi abordado de forma tdo direta, mas sem uma eficacia préatica para o caso concreto (ou,
para todos os efeitos, para todas as controveérsias penais), sobretudo quando se tinha outro
fundamento muito mais simples para a revogagéo da priséo preventiva?

N&o se sabe ao certo, mas, em uma entrevista concedida ao jornal Estaddo, o Ministro
afirmou que o julgamento do HC n°® 124.306/RJ “é uma decisdo para que se adotem politicas
publicas melhores do que a criminalizacdo para evitar o aborto”3. Em suma, tratar-se-ia de
decisdo para “contribuir para o fim dos abortos clandestinos, que mutilam e levam a morte
muitas mulheres”. Certamente, o debate foi fomentado com a decisdo, ja que, ainda que nao
tenha havido, per se, a legalizacdo parcial do aborto, a prépria Camara dos Deputados criou,
nos dias que se seguiram as noticias do julgamento, uma comissao especial para analisar o tema.

De toda forma, € preciso muito cuidado para a utilizacdo do referido precedente como
parametro para a pratica de condutas que, em tese e sob a interpretacdo vigente, ainda
configuram os crimes dos arts. 124 a 128 do Cddigo Penal.

CONCLUSAO

O presente estudo pretendeu analisar o aspecto processual do acorddao do Habeas
Corpus n° 124.306/RJ. Em suma, buscou-se verificar se, no caso concreto e em abstrato, houve
a descriminalizacdo do crime de aborto se realizado até os trés meses de gestacdo, problema
central da pesquisa apontado na introducao.

O trabalho tomou como base o julgamento da A¢éo de Descumprimento de Preceito

Fundamental n° 54, na qual o Supremo Tribunal Federal reconheceu, de fato e para todos
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(efeitos erga omnes e vinculante), a inconstitucionalidade da interpretagdo dos artigos 124 a
128 do Cédigo Penal no caso de aborto de feto anencefalico.

Ao contrario desse paradigma, porém, constatou-se que o acoérddo conduzido pelo
voto-vista do Ministro Luis Roberto Barroso nédo resolveu a questdo do aborto no primeiro
trimestre, inclusive quanto ao caso concreto tratado na impetracdo. Basicamente, verificou-se
que o dispositivo da decisdo deixou de afastar a tipicidade dos crimes imputados aos pacientes,
resumindo-se a tratar da revogacao da prisdo preventiva anteriormente imposta. Embora seja
verdade que a fundamentacao utilizada no voto-vista ndo se limitou aos requisitos da prisdo
preventiva tratados no art. 312 do Cadigo de Processo Penal — valendo-se do entendimento
quanto ao aborto —, é igualmente certo que ndo houve a determinacdo de trancamento da acéo
penal em razdo de ndo se estar diante de pratica criminosa.

No estudo realizado, chegou-se a duas conclusfes sobre essa circunstancia: a) em
primeiro lugar, o acérddo do HC n° 124.306/RJ poderia ter reconhecido e aplicado no caso
concreto o entendimento de que é inconstitucional a interpretacdo do Cdédigo Penal quanto ao
aborto no primeiro trimestre; e b) que o Ministro Luis Roberto Barroso talvez ndo tenha
procedido dessa forma em razdo da impossibilidade de determinar se, no caso concreto, a
circunstancia do trimestre de gestacdo estaria demonstrada.

De qualquer modo, o julgamento se deu como forma a fomentar o debate — conforme
indicado pelo proprio Ministro redator do acorddo, em entrevista posterior — e provocar uma
maior reflexdo sobre o tema. Sob essa perspectiva, tratou-se de atuacdo bem-sucedida, ja que,
na mesma semana em que foi divulgado o julgamento, a Cadmara dos Deputados instalou uma
comissao para discutir o aborto. No entanto, é preciso extremo cuidado na utilizacdo desse
precedente como uma solucdo ao caso, como fez a imprensa nos dias que se sucederam ao
julgamento. Somente por meio de uma competente Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, seria possivel essa conclusdo, nos termos do que ocorreu com o aborto de

anencéfalo.
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