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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO Il

Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicagdo foram apresentados no Grupo de Trabalho Direito
Penal, Processo Pena e Constituicdo 11, durante o XXVI Encontro Nacional do Conselho
Nacional de Pesquisa e Pés-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado em Brasilia-DF, de
19 a 21 de julho de 2017, sob o tema geral: “Desigualdades e Desenvolvimento: O papel do
Direito nas politicas publicas’, em parceria com o Curso de Pos-Graduacdo em Direito —
Mestrado e Doutorado, da UNB - Universidade de Brasilia, Universidade Catdlica de Brasilia
— UCB, Centro Universitério do Distrito Federal — UDF e com o Instituto Brasiliense do
Direito Pdblico — IDP.

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 considerac8o 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 Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares. Dessa forma, os 14 (quatorze) artigos, ora publicados, guardam sintonia direta com
este Grupo de Trabalho.

No artigo “TRAFICO PRIVILEGIADO SOB A OTICA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL: REFLEXOS NA POPULAC;AO CARCERARIA FEMININA”, o0s
pesquisadores Felix Araujo Neto e Sabrinna Correia Medeiros Cavalcanti abordam o
incremento da populagcdo de mulheres encarceradas e sua relagdo com o microtréfico de
drogas. Alertam para a gravidade das sancbes desproporcionais, sobretudo dada a
participacdo de menor importancia na atividade ilicita

Com relagdo ao trabalho “MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA E AQOES
CRIMINAIS NA LEI MARIA DA PENHA: UM DIALOGO NECESSARIO”, de Artenira
da Silva e Silva Sauaia e Thiago Gomes Viana, verifica-se um importante estudo sobre a
natureza juridica das Medidas Protetivas de Urgéncia (MPUs) da Lei n° 11.340/2006. Os



autores buscaram evidenciar os aspectos positivos e negativos da conexdo entre tais
mecanismos, dissertaram sobre a natureza civel ou penal das MPUs e analisaram
jurisprudéncia tematica.

Com o tema “O CIBERESPACO E UMA NOVA SOCIEDADE DE RISCO: A REAL
ADEQUACAO DOS TIPOS PENAIS TRADICIONAIS NO COMBATE A
DELINQUENCIA VIRTUAL”, o pesquisador Deivid Lopes De Oliveira anaisa o
delineamento do ciberespaco e a sua caracterizacdo como 0 novo modelo de sociedade de
risco, a partir o referencial desenvolvido por Ulrich Beck. Investigou-se o surgimento dos
novos bens juridicos, a partir das interacdes neste ambiente informatico, bem como a
necessi dade do reconhecimento destes bens no ordenamento juridico.

Acacia Gardénia Santos Lelis e Katia Cristina Santos Lelis, por sua vez, na pesquisa
denominada “O DESVELO DO MITO DA REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL E DO
FETICHE DE “JUSTICA” ATRAVES DO PARADIGMA DE JUSTICA
RESTAURATIVA”, estudam o método restaurativo juvenil como possibilidade de aplicacéo
diferenciada e complementar da Justica. Com tal propoésito, buscaram conhecer as causas da
criminalidade juvenil e as questdes que norteiam a reducdo da maioridade penal para
apresentar a ideia do “fetiche de Justica’, motivador da defesa da reducéo da maioridade
penal.

Buscando verificar o tratamento juridico do terrorismo, Andressa Paula de Andrade e Luiz
Fernando Kazmierczak na investigacdo “MANDADO DE CRIMINALIZACAO E A
INTERNACIONALIZACAO DO DIREITO PENAL: CONSIDERACOES SOBRE O
FENOMENO DO TERRORISMO”, levantam as normativas internacionais sobre o
terrorismo ja endossadas pelo o pais. Dissertam também sobre os pontos de tenséo da Lei
13.260/2016, apresentando robustas criticas sobre a norma.

As professoras da Universidade Federal de Uberlandia Candice Lisbba Alves e Beatriz
Corréa Camargo, no artigo “A DESCRIMINALIZACAO DA PRATICA DO ABORTO NO
BRASIL: ANALISE HISTORICA DAS ACOES PROPOSTAS NO STF E PONDERAGAO
SOB A PERSPECTIVA JURIDICO-PENAL”, jogam luz num dos principais problemas
sociais brasileiros. Analisaram a possibilidade de descriminalizac&o do aborto tendo em vista
a Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 442 e apresentaram reflexdes a
partir da ADPF 54 (anencéfalos) e também na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
5581.



A investigagio “CONSTITUCIONALIZACAO DO INQUERITO POLICIAL: DEFESA E
DELINEAMENTO DO CONTRADITORIO NA FASE DE INVESTIGACAO
CRIMINAL", de Arthur Lopes Lemos e Vitor Rodrigues Gama defendem a processualizacéo
do inquérito policial, com contraditério, inclusive para se garantir o ideal de justica defendido
pelo republicanismo de Philip Pettit (a ndo-dominacéo). O estudo foi realizado a partir da
distincdo de Fazzalari entre processo e procedimento.

Maria Auxiliadora De Almeida Minahim e Rafael Luengo Felipe tiveram por objetivo de
pesquisa apresentar construces da dogmatica penal contemporanea que impdem a vitima o
dever de tutela sobre seus bens juridicos. Apontaram em “AUTORRESPONSABILIDADE
DA VITIMA: ALGUMAS CONSIDERACOES’, que algumas orientacbes doutrinarias se
encaminham equivocadamente ao pretender a diminuicdo do Direito Penal as custas da
retracéo do Estado e daimposicdo de deveres indevidos ao lesado.

No artigo “A SUBJETIVIDADE DA MOTIVACAO QUE DECRETA A PRISAO

PREVENTIVA”, os pesquisadores José Rodolfo Castelo De Rezende e Larissa Leandro Lara
apontam a subjetividade das decisdes que decretam a prisdo preventiva no nosso pais, a
trazendo como consequéncia da falta de motivacéo idonea, segregacdes cautelares indevidas
e principalmente, desrespeitando os direitos fundamentais do individuo previstos na
Constituicdo da Republica.

Os pesquisadores Anderson Luiz Brasil Silva e Thiago De Oliveira Rocha Siffermann, em
“ASNOVAS PERSPECTIVAS LEGISLATIVAS SOBRE O ABUSO DE AUTORIDADE”,
avaliam que o nivel de civilidade de um Estado ndo € reconhecido apenas pelas 6timas
ferramentas de distribuicdo de renda, de inclusdo, mas, principa mente dos instrumentos que
0 mesmo coloca a disposicéo do cidaddo para gque este faca valer os enunciados de seus
direitos. Propdem um estudo do instituto juridico do abuso da autoridade na sociedade
brasileira e a cultura do "vocé sabe com quem esta falando”.

Percorrendo, por intermédio da revisdo bibliogréfica, os tortuosos caminhos de

fundamentacdo da sancdo penal no contexto atual, Luanna Tomaz de Souza analisa
criticamente seus limites e consequéncias para ampliagdo do punitivismo. Em “A TRIADE
SANCAO, PENA E CASTIGO E OS LIMITES DE FUNDAMENTACAO DA PUNICAQ”,
assevera gque com a ampliagdo do encarceramento no Brasil € fundamental analisar se é
possivel ainda fundamentar a punicéo e a partir de que perspectiva, correlacionando nocdes
Como sangdo, pena e castigo.



Por sua vez, no trabalho “A PROTECAO JURIDICA DOS PROFISSIONAIS DO SEXO:
ANALISE DOS TIPOS PENAIS, SOB UM OLHAR AUTONOMISTA”, os mineiros Erico
De Oliveira Paiva e Jodo Gabriel Fasshender Barreto Prates exploram o tema regulamentacéo
juridica da prostituicéo e o tratamento legal dispensado aos profissionais do sexo. Fazendo
uma recapitulacdo historica da tipificacdo penal do crime de “manter casa de prostituicao”,
debatem a questdo da autonomia privada daqueles que, deliberadamente, escolhem a
exploracéo do proprio corpo como meio de vida, tentando tracar os limites desta liberalidade,
bem como apontam o paternalismo legislativo existente no Brasil.

Hermes Duarte Morais, na pesquisa “CONTROLE JUDICIAL DA COLABORACAO
PREMIADA (1): DELIMITACAO DO OBJETO E ITER PROCEDIMENTAL”, disserta
sobre a larga utilizacdo da colaboracéo premiada com a nova feicdo conferida pela lei n°
12.850/13 e sobre ainsuficiéncia de estudos e decisdes judiciais a respeito. Propde a fixacéo
de balizas conceituais e ontoldgicas do instituto para analisar como vem se desenvolvendo o
controle judicial destes negdcios juridicos processuais.

Por fim, no artigo” A LEGITIMIDADE PARA PROPOSITURA DA ACAO PENAL
PRIVADA SUBSIDIARIA DA PUBLICA EM CRIMES QUE AFETAM BENS
JURIDICOS COLETIVOS. O EXEMPLO PARADIGMATICO DOS CRIMES
AMBIENTAIS’, de Juliana Pinheiro Damasceno e Santos e Alessandra Rapacci
Mascarenhas Prado, discutiu-se a legitimidade para propositura da acéo privada subsidiaria
da publica em crimes que afetam interesses coletivos, a exemplo dos crimes ambientais.
Afirmaram que é imperativo adotar interpretacéo que favoreca 0 acesso a justica a partir da
ampliacéo do rol de legitimados, para que se possa assegurar a protegdo do bem.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desgjamos uma
Otima e proveitosa leitural

Coordenadores:
Profa. Dra. Beatriz Vargas Ramos G. De Rezende - UNB
Prof. Dr. Caio Augusto Souza L ara- ESDHC

Profa. Dra. Renata Almeida Da Costa - Unilasalle



A DESCRIMI NALIZAQAO DA PRATICA DO ABORTO NO BRASIL: ANALISE
HISTORICA DASACOESPROPOSTASNO STF E PONDERACAO SOB A
PERSPECTIVA JURIDICO-PENAL

DECRIMINALIZATION OF ABORTION PRACTICE IN BRAZIL: HISTORICAL
ANALYSISOF THE CASESBROUGHT BEFORE THE FEDERAL SUPREME
COURT CONSIDERED UNDER THE PERSPECTIVE OF CRIMINAL LAW
THEORIE

CandiceLisbba Alves1
Beatriz Corréa Camargo 2

Resumo

O artigo se propds a analise da possibilidade de descriminalizacdo do aborto no Brasil tendo
em vista a Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 442. intentada em
marco de 2017. Abordou-se como o tema vem sendo percebido pelajurisdicéo constitucional
apartir da ADPF 54 (anencéfalos) e também na Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
5581. Analisou-se por meio da dogmética penal, a concepgdo critica de bem juridico,
afastando-se justificativas morais sobre o tema, inserindo-o em um debate racional e redlista
acerca de sua préatica no Brasil. A pesquisa foi exploratoria e bibliografica. O método de
abordagem foi o indutivo.

Palavras-chave: Aborto, Descriminalizacdo, Bem juridico, Jurisdicéo constitucional

Abstract/Resumen/Résumé

The article analyzes the possibility of decriminalization of abortion in Brazil due to the Claim
of Non-compliance with Fundamental Precept (ADPF) Number 442, in March 2017. It was
discussed how the issue has been perceived by the constitutional jurisdiction from Of ADPF
54 (anencephalic), and also in the Direct Action of Unconstitutionality (ADI) 5581. Critical
conception of legal property was analyzed through criminal dogmatics, moral justifications
being removed on the subject, and a rational debate And realistic about its practice in Brazil.
The research was exploratory and bibliographical. The method of approach was the inductive
one.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Abortion, Decriminalization, Legal interest,
Constitutional jurisdiction

1 Doutoraem Direito Constitucional pela Puc Minas. Professora Adjuntal do Curso de Direito e Mestrado em
Direito da Universidade Federa de Uberlandia

2 Doutora em Direito Penal pela USP. Professora Adjunta |l do Curso de Direito e Mestrado em Direito da
Universidade Federal de Uberlandia.
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1. Introducéo

O presente artigo se dispde a analise da possibilidade da descriminalizacdo da pratica
do aborto no Brasil tendo em vista a celeuma estabelecida pelo ingresso junto ao Supremo
Tribunal Federal da ADPF (Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental) n® 442. Na
mencionada acdo discute-se a recep¢do (ou nao) dos artigos do Cddigo Penal relacionados ao
aborto, especialmente os artigos 124 e 128.

O significado préatico dessa acdo é reacender no cenario nacional a discussao sobre a
viabilidade/adequacdo/pertinéncia da manutencdo da criminalizagdo do aborto no pais.
Visando, entdo, a fomentar essa analise o artigo se prop0s a inicialmente apresentar em quais
termos encontram-se as discussfes sobre 0 aborto na jurisdicdo constitucional no modelo de
controle concentrado de constitucionalidade. Assim analisaram-se as agdes que correm no
Supremo Tribunal Federal, quais sejam, a ADPF 54 — referente a possibilidade de interrupgéo
terapéutica do parto dos anencéfalos -, a ADI (Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade) 5581 -
que discute a situacdo das gestantes infectadas pelo zika virus, e pleiteia 0 mesmo
entendimento concedido aos anencéfalos, no sentido de ndo tipificacdo da interrupgdo das
gestacBes quando a mulher estiver infectada pelo zika virus — e da ja mencionada ADPF 442.
A escolha pela jurisdicdo constitucional justifica-se na medida em que as decisdes exaradas
tem forca vinculante ao Poder Legislativo e ao Judiciario, além de apresentarem efeitos erga
omnes. Ou seja, apos tais decisdes todo o Ordenamento Juridico sofrerd as inflexdes da
decisdo, gerando efeito pratico semelhante a uma descriminalizacdo acaso a ADPF 442
julgue ndo recepcionados os artigos referentes ao aborto.

A guisa de contribuicdo para 0 debate, 0 que se pretende aqui ndo é revisitar os
argumentos ja assentados em favor ou contrarios a criminalizacdo do aborto. Antes disso,
desejamos resgatar alguns modelos argumentativos proprios da dogmatica penal que
julgamos importantes para essa questdo. Conforme iremos demonstrar, a pergunta sobre se o
aborto constitui uma pratica imoral ou se devem existir politicas publicas com a finalidade de
diminuir a sua ocorréncia em nossa sociedade ndo se confundem com a pergunta sobre a
legitimidade da intervencédo penal na esfera de direitos individuais.

Para atingir o intento tracejado, a pesquisa realizada foi bibliografica e exploratoria,
e 0 método de abordagem foi o indutivo.

O problema de pesquisa foi analisar a pertinéncia (ou ndo) da criminalizacdo do

aborto tendo em vista consideragdes sobre a dogmatica penal que circundam o dever de
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protecdo e a teoria dos bens juridicos. A hipotese aventada é a de que a criminalizacdo do
aborto atualmente em vigor ndo condiz com uma teoria critica dos bens juridicos, de maneira
que se mostra adequado e necessario o debate publico por meio da jurisdi¢do constitucional.
Como objetivos especificos do trabalho analisaram-se as acBes de controle
concentrado de constitucionalidade que se acercam do tema no Brasil, assim como teceram-
se consideracdes atinentes a diferenca valorativa entre a personalidade virtual do embrido e a
personalidade atual dos sujeitos de direito na legislacdo penal brasileira, a I6gica da protecdo

juridico penal.

2. A jurisdicao constitucional e a relagdo entre a mulher e o aborto no Brasil

O propdsito desse topico do artigo € investigar a relacdo entre a jurisdi¢do
constitucional e a mulher, especialmente no tocante ao tema do aborto. Nesse sentido, as
acOes escolhidas para observacdo foram referentes ao controle concentrado de
constitucionalidade que correm no Supremo Tribunal Federal e que digam respeito ao aborto.

Analisar o aborto ndo é tarefa facil na medida em que ndo ha consenso sobre as
questdes, estando inserido o debate no local denominado por Barroso como de um
“desacordo moral razoavel” (STF, ADPF 54, sustentacdo oral). A expressdo designa um
ambiente onde parecem se encontrar e confrontar argumentos morais, religiosos e juridicos,
todos considerados muito relevantes para quem os sustenta, de maneira que abrir mdo da
posicao em que ocupam, ou dos lugares de fala, seria como perder a si mesmos. Esvaziar-se e
perder a chance de manifestarem seu ponto de vista, dai a impossibilidade do acordo de
vontades.

Diante da natureza do conflito e da impossibilidade de um denominador comum,
podemos perceber que tanto na sociedade quanto no ambiente da jurisdicdo constitucional
ndo ha linearidade ou meios de atingi-la. Pode-se duvidar, inclusive, de racionalidade por
alguns momentos, ja que grande parte dos discursos sdo emocionais.

Inegavelmente, entretanto, o aborto € um fato, com ndmero de casos expressivos,
chegando ao valor de mais de um milhdo de eventos por ano (DINIZ, MEDEIROS,

MADEIRO, 2017). Mesmo assim, o tema permanece trancado na pauta politica.

2.1 O bloqueio politico sobre o tema
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Durante muitos anos o dilema que contorna o aborto esteve incrustado na vida
social. Todavia, negava-se o debate publico ndo apenas no Direito (via edicdo de novas
normas que contemplam o aborto) como também na sociedade de uma maneira geral.

Do ponto de vista legislativo a situacdo se repete. Existe uma espécie de opinido
projetada no meio legislativo de que o aborto é crime e ndo deve ser discutido. Aqui se quer
dizer de uma espécie de ontologizacao do crime, sem possibilidade de analise dos argumentos
dogmaticos que justificam (ou ndo) sua permanéncia no Ordenamento Juridico.

Analisando, a titulo de exemplificac&o, a legislacdo nacional e 0s projetos de lei em
andamento, parece rotineiro a ndo colocacdo da pauta das discussdes que tendem a
flexibilizacdo do aborto ou mesmo, se acaso forem iniciados, o arquivamento do processo
legislativo. Alguns exemplos auxiliam na confirmagéo do bloqueio legislativo.

O PL 605/1999 teve como objetivo tornar obrigatorio que os servidores das
delegacias de policia informem as vitimas de estupro a possibilidade do aborto legal. O
projeto foi arquivado no dia 07 de fevereiro d 2007. Se ha um projeto nesse sentido, podemos
inferir que nem essa informag&o e transmitida as vitimas.

Também interessante é o PL 20/1991, que trata da obrigatoriedade de atendimento
dos casos de aborto previstos no Codigo Penal, pelo Sistema Unico de Saude. Esse projeto
aguarda deliberacdo da mesa diretora até a presente data. E latente no sistema de salde
publica a relutdncia entre médicos de realizacdo de aborto, mesmo o legal, sob
argumentacodes diversas.

No sentido de permissdo ao aborto podemos citar o PL 4726/1990, que estabelecia a
permissao ao aborto até o terceiro més da gestacdo, e que, igualmente foi arquivado. No
mesmo sentido o projeto PL1097/1991, com a mesma sorte de interrupcdo precoce. Outros
existem, mas igualmente interrompidos.

Todos os projetos mencionados até aqui foram propostos na Camara dos Deputados,
todavia é no Senado Federal que talvez o blogueio ao aborto tenha sido demonstrado de
maneira mais significativa quando houve a proposta de reforma do Cddigo Penal (PLS n°
236), construido por uma comissdo de Senadores em 2012, ano em que ele foi encaminhado
para outra comissdo temporaria de estudo da reforma do Cddigo Penal, para revisdo, tendo
como relator o Senador Pedro Taques. Na versdo do anteprojeto, no art. 128, IV, constava a
possibilidade de aborto legal nos seguintes termos: “se por vontade da gestante, até a décima
segunda semana da gestacdo, quando o medico ou psicologo constatar que a mulher néo
apresenta condicdes psicologicas de arcar com a maternidade” (BRASIL, 2012). A idade
gestacional foi determinada por recomendac6es do Conselho Federal de Medicina. No
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documento de revisdo o relator dispds sobre o assunto entre as paginas 156 a 170 para, ao
final, dizer da impossibilidade de admissdo dessa modalidade de aborto, sugerindo varias
praticas: adogdo, acesso a satide publica por via do planejamento familiar, entre outras™.

Independente da negativa de seguimento da possibilidade de aborto até a 122
semana, as mulheres abortavam e permanecem abortando. Os dados sobre o numero de
abortos ndo sofreu qualquer reducéo, ao contrario, parecem crescer, embora sobre os mesmos
nédo haja certeza absoluta na medida em que se trata de dados relacionados a um crime que se
almeja néo exteriorizar, ou seja, estamos diante da cifra oculta.

Ainda que haja muita resisténcia, existem casos emblematicos, como a descoberta de
uma clinica clandestina em Mato Grosso do Sul?, no ano de 2008. Na época se apurou que
mais de dez mil mulheres realizaram os procedimentos e estavam sendo processadas no
tribunal do jari da capital do Estado. Situagdes como essa ndo sdo raras e externalizam a
dimensdo publica da questdo, especialmente porque apds os abortamentos essas mulheres
acabam sendo atendidas pelo Sistema Unico de Satde (SUS) para curetagens (ABRASCO,
2007)® e outros procedimentos clinicos (DIN1Z, MEDEIROS, MADEIRO, 2017, p.656). As
mulheres que fizeram os abortos mencionados foram julgadas na 22 Vara do Tribunal do Juri
de Mato Grosso do Sul. Esse fato convida a uma reflexdo sobre a questéo.

Talvez o calcanhar de Aquiles sobre o aborto seja a rejeicdo moral ou religiosa
quanto a sua pratica, 0 que acaba atravancando a analise do tema pelo prisma da salde
publica. Considerar o aborto como tema eminentemente politico (moral/religido) significa
criar um o6bice juridico para sua analise principiolégica®, de forma que o magistrado apenas
poderia analisar os elementos do crime - fato tipico, ilicito e culpavel - e ndo a pertinéncia ou
ndo da manutengéo da criminalizagéo da conduta.

Pela mera subsuncdo seria impossivel um comportamento do magistrado voltado

para a absolvicdo de uma mulher que realizasse a conduta tipica sem uma exculpante,

! Para maiores detalhes conferir <http://www.pedrotaquesmt.com.br/uploads/downloads/Relatorio-do-senador-
Pedro-Taques-ao-Novo-Codigo-Penal.pdf> Acesso em 17 de abril de 2017.

# CAMARA DOS DEPUTADOS realiza audiéncia publica sobre a penalizacéo do aborto. Disponivel em:<
<http://www.spm.gov.br/area-
imprensa/ultimas_noticias/2008/06/not_camara_dos_deputados_realiza_audiencia_publica_sobre_a_penalizaca
0_do_aborto> Acesso em 18 de abril de 2017.

® De acordo com o relatério da Associagdo Brasileira de Pds-Graduagido em Saude Coletiva o “aborto constitui
no Brasil, assim como nos paises em que sua pratica é ilegal, um grave problema de salde publica, sendo a
quarta causa de morte materna no pais, com a curetagem pos-aborto representando o segundo procedimento
obstétrico mais realizado na rede publica”. Disponivel em: <http://www.spm.gov.br/area-
imprensa/ultimas_noticias/2007/08/not_mocao_aborto>. Acesso em 17 de abril de 2017.

* Considerando-se gue assuntos de politica devem ser deliberados pelo Poder Legislativo ou pelo Executivo,
pois correspondem a argumentos de politica contrariamente aos argumentos de principio. Essa colocagédo é
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todavia, o tema chegou ao Supremo Tribunal Federal, empurrado pelos proprios profissionais
de salde — que se viam temerosos das consequéncias juridicas pela pratica do aborto legal — e
pela Associacdo Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP). Ou seja, apesar do bloqueio
do legislativo ao debate, a decisao foi transferida ao Judiciario por meio de a¢Ges em controle
concentrado de constitucionalidade, que, em funcdo da aplicacdo do principio da

inafastabilidade da jurisdicdo, ndo pode se negar a dar uma resposta as acoes.

2.2 A jurisdicéo constitucional e o aborto no Brasil

A discussdo do aborto na jurisdicdo constitucional ultrapassa sua defini¢do isolada
como ato de interrupgdo da gravidez, abarcando temas correlatos relacionados aos direitos
fundamentais das mulheres como sua liberdade reprodutiva e sexual, livre determinacdo, o
direito ao proprio corpo, o planejamento familiar, e a propria sadde da mulher tanto em um
aspecto fisico quanto mental®.

A insercdo da anélise na jurisdicao constitucional apenas foi possivel apds a abertura
do Direito para um carater argumentativo, onde se reconhece que tanto regras podem se
chocar quanto principios podem colidir, ou regras e principios podem se confrontar sem uma
relacdo de hierarquia necessaria. Assim, como consequéncia, nenhum direito pode ser
considerado absoluto, e, ainda que teoricamente, pode-se discutir teses juridicas visando a
que o Ordenamento se veja mais proximo das necessidades sociais. 1sso inclui a analise da
pertinéncia ou ndo da manutenc¢do dos tipos penais incriminadores do aborto.

Nesse contexto encontram-se no Supremo Tribunal Federal trés acdes em controle
concentrado de constitucionalidade, obrigando-o a dizer com forga erga omnes e vinculante
aos Poderes Executivo e Judiciario o que é realmente o aborto, se ele deve ser mantido como
crime no Brasil e, no caso de permanecer como crime, quais os limites da proibigéo
normativa, assim como as exculpantes ou causas de atipicidade. As mencionadas ac¢6es sdo a
ADPF (Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental) 54, a ADI (Acdo Direta de
Inconstitucionalidade) 5581 e a ADPF 442,

conhecida como obje¢do democratica e é trabalhada por Ronald DWORKIN (2011, p. 170) em Levando os
Direitos a Sério.

® DWORKIN em Dominios da vida inicia o debate sobre a enfermidade e sofrimento que se impde & mulher
quando a mesma se vé obrigada a gestar contra o seu desejo. Adotando essa perspectiva, 0 Ministro Marco
Aurélio reafirmou que uma gestacdo pode causar sofrimentos para a mulher, todavia referindo-se aos casos de
morte evidente ap0s 0 nascimento, nos casos de anencefalia que foram julgados na ADPF54. No mesmo viés
esta a argumentacdo da ANADEP na inicial da ADI 5582, nesse Gltimo caso tratando das gestagdes onde a
mulher esteja infectada pelo virus do Zika.
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Logo no inicio da discussdo acerca das referidas agdes ficou claro que a maior parte
das mulheres que vivenciam situagdes de aborto ilegal estdo inseridas em um corte de classe®.
Esse fato vem sendo evidenciado desde a ADPF 54, em 2004, tanto na inicial quanto na
sustentacdo oral realizada pelo entdo advogado Luis Roberto Barroso. Na ADI 5581 a
situacdo novamente se reportou, pois o debate acerca da interrupcdo da gravidez pela
infeccdo do Zika virus atinge mulheres nordestinas pobres, nos estados de Pernambuco,
Bahia, Paraiba, Maranhdo e Ceara (BRASIL, STF, 2016). Assim, junto com o fator doenca (e
seus desdobramentos) vem atrelada a pobreza.

A primeira acdo em controle concentrado de constitucionalidade significativa sobre
o tema foi a ADPF 54, interposta em 17 de junho de 2004 pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude (CNTS). Ela versou sobre a possibilidade de interrupgéo terapéutica
de parto para o caso de gestacdes de anencéfalos. O julgamento foi muito discutido na midia
e na academia. Varias partes interessadas ingressaram como amicus curiae, no sentido de
tentar democratizar o julgamento.

Quanto a decisdao em si, ela considerou que seria inconstitucional a interpretagdo que
entendesse a mencionada interrup¢do como sendo um dos casos tipificados nos arts. 124, 126
e 128, | e Il do Cddigo Penal. Na fundamentacdo, entretanto, o problema do aborto ndo foi
discutido abertamente, pois os julgadores passaram a entender a retirada do feto anencéfalo
como hipdtese de antecipacdo terapéutica do parto. Desta forma, a discussdo girou em torno
da viabilidade ou ndo da vida extrauterina. E importante mencionar esse detalhe, pois embora
a interrupcdo da gravidez de anencéfalos seja em si um caso de aborto, no momento da
deliberacdo da corte esse aspecto foi deslocado para a argumentacdo quanto a viabilidade ou
nédo da vida extrauterina, uma maneira sutil (ou ndo) de distorcer o problema.

Outro aspecto interessante da decisédo foi o fato de que ela ndo respondeu ao reclame
pelo reconhecimento da liberdade reprodutiva e sexual das mulheres, ou mesmo as questdes
praticas relacionadas ao aborto, como o fato de ele evidenciar um recorte de classes no Brasil,
assim como a questdo da objetificacdo da mulher, entendida, nas palavras de Barroso, como
“um utero a servigo da sociedade” (STF, 2007). Embora tais argumentos estejam presentes na
acdo, ndo vieram delimitados na deciséo, ou seja, silenciou-se sobre esses aspectos que s&o

também elementares ao aborto, em mais uma manobra reconhecida como silencio eloguente

® De acordo com a ABRASCO: “A ilegalidade do aborto ¢ fonte de iniqiiidade social, pois favorece a realizagao
de préticas inseguras, realizadas por profissionais ndo qualificados, em ambientes sem os padrdes sanitarios
requeridos, penalizando especificamente as mulheres mais jovens, de estratos sociais menos favorecidos, negras,
que ndo tém acesso a procedimentos seguros”. Disponivel em: < http://www.spm.gov.br/area-
imprensa/ultimas_noticias/2007/08/not_mocao_aborto> Acesso em 17 de abril de 2017.
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da Corte. Alias, a utilizacdo da substituicdo do nome aborto por antecipacdo terapéutica do
parto € indicativa do ndo reconhecimento dos direitos da mulher ao proprio corpo ou mesmo
a sua autodeterminacdo. O que se mensurou foi uma “falta de vida” considerada pro futuro, ja
que no momento do parto o feto é vivo. N&o se reconheceu os direitos da genitora por si
mesma. Nao houve respostas ao pedido de reconhecimento dos direitos fundamentais das
mulheres.

A segunda agéo relevante, intentada no ano de 2016, foi a ADI (Acdo Direta de
inconstitucionalidade) 5581 cumulada com agéo de descumprimento de preceito fundamental,
intentada pela Associacdo Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP). Nelas se
questionou dispositivos da Lei 13.301/2016, que trata da adocao de medidas de vigilancia em
salde relativas aos virus da dengue, chikungunya e zika.

A acdo questiona suposta inconstitucionalidade quanto a proibi¢do de cumulacdo do
beneficio continuado instituido para as gestantes e parturientes contaminadas pelo zika com a
licenca maternidade, além de fazer pedido expresso pela interpretacdo conforme a
Constituicdo dos artigos 124, 126 e 128 do Codigo Penal no sentido de que as gestacdes onde
fosse comprovada a infeccdo da gestante pelo virus zika pudessem ser interrompidas sem a
tipificacdo consentanea ao crime de aborto. Houve também pedido de medida cautelar
requerendo a sustacdo dos inqueéritos policiais que estivessem em curso para apuracdo de
pratica de aborto quando comprovada a infeccdo da gestante pelo virus da dengue,
chikungunya e zika, até decisdo final da ADI. Do ponto de vista dos preceitos fundamentais
violados, os legitimados ativos apontaram:

dignidade da pessoa humana (art. 1°, IIl, da CR), livre desenvolvimento da
personalidade, direitos a liberdade e as integridades fisica e psicologica (art. 5°,
caput, CR), direito a informacdo (art. 5°, XIV, da CR), protecdo a infancia e a
maternidade (art. 6°, da CR), direito & salde e da prevencdo de doencas (arts. 6°, 196
e 198, Il, da CR), direito a seguridade social (art. 203, da CR), direito ao
planejamento familiar e de liberdade reprodutiva (art. 226, §7°, da CR) e direito a

protecdo das pessoas com deficiéncia (art. 227, caput, §1° Il, da CR)(BRASIL.
STF. 2016, p. 2)

Na inicial a ANADEP ressaltou a falta de politicas publicas especificas para o caso
do combate a epidemia do zika virus, colacionando entre os pedidos exatamente a
implementacdo de politicas de combate a proliferacdo da infecgdo, ou, ndo sendo possivel
conter a epidemia, no combate aos efeitos da moléstia. Tendo em vista a auséncia de politicas
publicas de planejamento familiar com efeitos reais, assim como alicercados nas
consequéncias permanentes quando a crianc¢a infectada chega a nascer e se manter viva apos

0 nascimento (uma das mais conhecidas é a microcefalia), requereram o reconhecimento da
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atipicidade da conduta pelo estado de necessidade (art. 23, 1 do CP) ou do estado de
necessidade justificante geral, presente no art. 24 do CP (BRASIL. STF. 2016, Peticdo
inicial, p. 78).

O fundamento desse pedido de atipicidade dialogou com a fundamentacdo da
ADPF54 reiterando: 1. Que o direito a vida, assim como qualquer direito fundamental, néo é
absoluto, prevendo a Constituicdo, inclusive, a pena de morte para 0s casos de guerra
declarada; 2. O direito a liberdade da mulher, o que pressupfe autodeterminacdo sexual e
reprodutiva; 3. A saude mental da mulher nos casos de gestacdo de fetos inviaveis, nesse
ponto especifico relembrou-se a Convencao de Belém do Pard, ratificada pelo Brasil, em 27
de novembro de 2015, onde o pais se comprometeu a combater a violéncia contra a mulher,
fisica e psicoldgica, em seu art. 4°.

A Ultima acdo, intentada neste ano de 2017, no dia internacional da mulher, é a
ADPF 442. A acdo foi ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) pleiteando que o
Supremo ndo recepcione parcialmente os artigos 124 e 126 do Codigo Penal. De acordo com
a inicial a recepcdo dos artigos relativo ao aborto afrontam 0s seguintes preceitos
fundamentais: principios fundamentais da dignidade da pessoa humana, da cidadania e da ndo
discriminacdo, inviolabilidade da vida, liberdade, igualdade, proibicdo de tortura ou
tratamento desumano ou degradante, salde e o planejamento familiar, todos da Constituicdo
Federal (art. 1°, 1 e I1; art. 3°, IV; art. 5°, caput e incisos I, I1l; art. 6°, caput; art. 196; art. 226,
§ 79).

A fundamentacdo dessa Ultima acdo € de que a criminalizacdo do aborto ja ndo se
coaduna com o contexto atual, tanto em funcdo dos preceitos fundamentais apontados quanto
em relacdo aos direitos humanos. Para tanto, os autores do pedido apropriam-se da ideia de
direito como integridade de DWORKIN e perguntam-se sobre a razoabilidade constitucional
para a coercdo do Estado quanto ao aborto (BRASIL, STF, 2017, p. 3). Mais uma vez, o
recorte de classes é realcado e aliado ao numero de abortos realizado no Brasil por ano,

questionando-se a legitimidade da criminalizagéo:

O Estado brasileiro torna a gravidez um dever, impondo-a as mulheres, em
particular as mulheres negras e indigenas, nordestinas e pobres, 0 que muitas vezes
traz graves consequéncias ao projeto de vida delas. A Pesquisa Nacional do Aborto
2016 mostra que, somente em 2015, 417 mil mulheres realizaram aborto no Brasil
urbano e 503 mil mulheres em extrapolacdo para todo o pais. Isso significa que
cerca de uma mulher a cada minuto faz aborto no Brasil. O aborto é, portanto, um
fato da vida reprodutiva das mulheres brasileiras. (BRASIL. STF. ADPF 442, 2016,
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Os numeros apresentados indicam que a reprovabilidade juridica ndo é empecilho
para a realizacdo do aborto no Brasil. Indo um pouco além, quando da investigacdo sobre o
objeto juridico tutelado pelo aborto, muito embora a doutrina dominante considere ser o
direito a vida, essa concepcao ndo se sustenta em uma andlise sistematica da legislacdo penal,
pois no caso de gravidez resultante de estupro, mesmo que o feto seja viavel e ndo haja risco
de morte para a mae, o aborto tem previsdo legal. Essa ponderacdo, utilizada como
argumento na peticao inicial, foi extraida do voto da Ministra Rosa Weber, na ADPF 54, nas

seguintes palavras:

Lembre-se, ademais, que o estupro é causa de excludente de ilicitude do crime de
aborto (art. 128, 11, do Cddigo Penal), mesmo que o feto seja plenamente vidvel. Ou
seja, no caso de estupro ndo ha interesse em proteger o feto contra a gestante. Fica
evidente que, para o direito penal, vida ndo é, em hip6tese alguma, um valor Gnico e
absoluto [...] O legislador ndo deixa, portanto, de levar em consideracdo a mulher,
ou, de outra forma, o ordenamento ndo protege o feto em todas as hip6teses. Logo,
em caso de inviabilidade da vida humana, presente vida tdo somente bioldgica, ndo
ha como concluir proteja, o ordenamento, o feto em detrimento da mée. Pelo
contrério, a leitura sistémica conduz a compreensdo de que a protecdo esta do lado
da mée [...] A alegria e a realizacdo das mulheres com filhos anencéfalos, relatadas
nas audiéncias publicas e nos memoriais, provém, por certo, das suas escolhas
morais e da garantia de que a percepcdo de cada uma delas sobre a propria vida e
visdo de mundo seriam respeitadas, da certeza de que ndo seriam impedidas de
gestar seus filhos com todo amor e de levar a termo suas gestacfes. N&o esta em
jogo o direito do feto, e sim o da gestante, de determinar suas prdprias escolhas e
seu proprio universo valorativo. E é isto que se discute nesta acdo: o direito de
escolha da mulher sobre a sua propria forma de vida (BRASIL. STF. ADPF 54,
2007)

Quando abordado sob a perspectiva acima, parece um contrassenso juridico a
possibilidade de aborto legal em situacGes tdo dispares: uma, nos casos previstos pela lei em
gue a mae corre risco de morte ou quando a gestacao seja fruto de estupro. O fundamento em
ambos 0s casos € a protecdo da vida da méde ou sua dignidade sexual, independente das
condicOes de saude do proprio feto. A segunda trata dos casos de anencefalia em que a mée
ndo foi violada ou corre risco de vida. O fundamento é a inviabilidade da vida extrauterina.
Diante dessa pluralidade cabe a pergunta: onde estd a coeréncia ou consisténcia na
criminalizacdo do aborto no Brasil? Como analisar o confronto entre os eventuais direitos do

feto e os da gestante?

3 Ponderagdes a respeito da descriminalizacdo do aborto sob a perspectiva juridico-
penal
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Conforme ja se adiantou, ndo se pretende neste breve espaco reproduzir o debate a
respeito da pratica do aborto no ambito da moralidade. Nossa contribui¢do para a discussao
mais recente do problema em apreciagdo pelo STF consistird em esclarecer alguns aspectos
da legislacédo criminal brasileira a respeito da protecéo da existéncia do embrido e do feto que
se forma a partir dele. Isso porque as normas penais - €, sobretudo, a sua histéria - ddo

indicios sobre o status valorativo do feto e do embrido em nossa sociedade

3.1 A diferenga valorativa entre a personalidade virtual do embrido e a personalidade
atual dos sujeitos de direito na legislacdo penal brasileira

No Brasil, a criminalizacdo do aborto ocorreu somente no ano de 1830 (cf. analise
histérica em HENTZ, 2013, pp. 56-73). As Ordenacbes Filipinas, vigentes até entdo, nao
previam o aborto como crime, seguindo uma tendéncia ancia da cultura legislativa europeia
(ESER, 1989, pp. 720-721).

Em relagdo ao Codigo Criminal do Império de 1830, contudo, ndo se pode afirmar
que a tipificacdo penal na lei brasileira tinha por objeto a protecdo integral de um direito a
vida do feto existente. Isso porque, de acordo com os artigos 197 a 200 do Cddigo Criminal
do Império de 1830, constituia crime somente dois tipos de conduta: o auxilio ao aborto e a
atuacdo de médicos, parteiras, ou outras pessoas que realizassem o aborto na gestante. Nao
praticava crime a propria gestante que provocasse o aborto em si mesma ou que consentisse a
outros a retirada do feto.

E apenas em 1890, com o CAdigo Penal Republicano, que passa a constituir crime a
pratica do aborto também pela gestante. Todavia, neste momento ja se previam exce¢des para
a punicdo da mulher, como a causa de diminuicdo da pena para ocultar a desonra (art. 301) e
a permissdo para a retirada do feto na hipétese de risco para a mulher gravida (art. 302).

Nos diplomas anteriores, assim como nas atuais proibi¢ées do Cdodigo Penal, jamais
a existéncia do feto gozou de protecdo idéntica a protecdo oferecida as pessoas, isto €, 0s
seres nascidos que possuem personalidade no momento presente. Fosse 0 aborto realmente
considerado verdadeiro “assassinato” de uma pessoa, ndo seriam necessarias regras distintas
do art. 121 do CP prevendo sua punicdo, nem tampouco lhe seriam conferidas penas
expressivamente menores que a do proprio homicidio.

Além disso, a possibilidade legal do aborto em situacdo de risco para a gestante, nos
termos do art. 128, I, do CP, demonstra por si s6 que a vida da mulher goza de maior
protecdo que a do feto ou embrido, uma vez que o estado de necessidade como clausula geral
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do art. 24 do CP nao admite a exclusao da ilicitude quando os bens envolvidos sejam de valor
idéntico. No mesmo sentido, tanto a exce¢do na hipotese do estupro (art. 128, 11, CP) como a
liberacdo do aborto, pelo STF, no caso da anencefalia determinam que, nestas hipdteses, a
liberdade plena de decisdo da mulher sobre o nascimento possui primazia sobre qualquer
potencial dever de protecdo do feto, uma vez que ndo se encontra em jogo qualquer situacao
de necessidade ou constricdo vital para a realizacdo do aborto.

Frisar esses aspectos é importante, pois a doutrina se encontra em apuros quando
pretende dizer que o bem juridico no crime de aborto versa sobre a prote¢do de uma vida em
termos de protecdo da dignidade humana de uma forma idéntica a dos seres nascidos
(BARTOLI e PANZERI, 2007, 662). A propria demarcacdo temporal para o crime de aborto,
que se inicia ja desde a concep¢do e ndo somente com o desenvolvimento do feto, se mostra
problematica diante da possibilidade atual de utilizacdo de embriGes para a pesquisa com
células-tronco (Lei 11.105/2005).

Sendo assim, seria mais razoavel admitir que a protecdo da chamada vida-
intrauterina serve em realidade a outros propdsitos que nao a dignidade da “pessoa” do feto
ou do embrido. Alias, em sua génese, o delito de aborto no direito romano tardio claramente
ndo tinha por objeto a protecdo do feto em razdo exclusiva de sua existéncia, e, sim, apenas
protegia os interesses dos homens que se viam privados de uma descendéncia legitima por
parte de sua esposa (ESER, 1989, p. 720).

Com efeito, um passo importante rumo a um tratamento mais coerente da matéria
seria inaugurar uma nova interpretacdo dos tipos penais dos artigos 124 a 128 do CP, de
maneira que se passasse a punir somente o aborto que fira o direito parental da mulher ou do
homem implicados na concepcdo. Essa concepcao, a nosso ver, seria plenamente compativel
com a literalidade da redacdo legal e serviria de modulacdo até a inovacdo legislativa da
matéria. Por fim, o préprio conceito de aborto deveria ser revisitado pelo STF, de modo a se
reconhecer que apenas o feto ja desenvolvido merece ser objeto de protecdo pela legislacéo

penal atualmente em vigor.

3.2 O Direito Penal como a melhor forma de garantir o desenvolvimento de embrides?
Apontamentos sobre a logica de prote¢do juridico-penal
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3.2.1. Atuacdo penal no caso do aborto: 6bice a prevencao

Para além da andlise legislativa, uma perspectiva politico-criminal também indica a
necessidade de revisdo da regulamentacéo e da interpretacdo do crime de aborto no Brasil. E
essencial esclarecer, entretanto, que as ponderacdes delimitadas a seguir ndo dependem da
decisdo valorativa sobre se o aborto constitui pratica que deve ser eliminada em nossa
sociedade. Muito pelo contrério: a descriminalizacdo do aborto pode, efetivamente, contribuir
para o trabalho de organizacGes da sociedade civil que desejam amparar e incentivar as
mulheres e seus companheiros na decisdo em favor da maternidade.

Assim, 0 primeiro questionamento que se apresenta a respeito das demandas por
punicdo pela pratica do aborto, sob o argumento de que a intervencdo penal seria medida
necessaria para protecdo da vida intrauterina, diz respeito as elevadas cifras ocultas nesse
contexto. No Brasil, estudos apontam que uma em cada cinco mulheres ja realizou pelo
menos um aborto ao longo de sua vida, 0 que, no ano de 2016, equivaleria a 4,7 milhdes de
mulheres. Somente no ano de 2015 a estimativa de abortos praticados em nosso pais girou em
torno de 503 mil (DINIZ, 2016, p. 656). O contraste entre esses numeros e a quantidade de
indiciamento pelo crime de aborto indica que o sistema punitivo ndo tem atuado como
mecanismo eficaz na prevencao dessa pratica. Segundo os levantamentos do Departamento
Penitenciario Nacional, no ano de 2014, encontravam-se encarceradas 770 pessoas, por
condenacdo definitiva, ou provisoriamente, sob a acusagdo de terem praticado o aborto, sendo
que deste universo apenas 43 pessoas eram mulheres (INFOPEN, 2014, p. 65).

O argumento da ineficiéncia preventiva da atuacdo criminal é importante, tendo
servido como fundamento da andlise mais recente do Ministro Luis Roberto Barroso no que
tange a adequacdo da intervencdo penal (HC 124306/RJ, p. 22). Porém, essa constatacdo nédo
é suficiente para justificar a descriminalizacdo (parcial) do aborto. Afinal, ninguém cogita
abolir o crime de corrupgéo passiva em face da baixa capacidade do sistema para investigar e
punir agentes publicos corruptos — em 2014, havia 70 pessoas presas (provisoriamente) pelo
art. 317 do CP.

Desta sorte, o problema da ineficacia do mecanismo punitivo como medida
dissuasoria deve ser analisado em perspectiva mais ampla. Uma avaliacdo essencial nesse
contexto consiste em olhar para as consequéncias da criminalizagdo do aborto em termos de
salde publica, ponderando, portanto, a protecdo da vida das mulheres que abortam. Aqui nos
gostariamos de fazer uma abordagem considerando a perspectiva de quem se preocupa

exclusivamente com a protecao do desenvolvimento do feto e do embrido.
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A nosso ver, a questdo fundamental neste tocante diz respeito ao fato de que a
criminalizacdo do aborto atrapalha a possibilidade de se implementarem politicas publicas
voltadas ao incentivo da maternidade, as quais ficam prejudicadas diante da ameaca penal
envolvida.

Dilemas semelhantes enfrentou a Alemanha ha algumas décadas quando decidiu
modernizar sua legislacdo penal. Nos anos 60, houve relativo consenso no meio juridico
quanto a necessidade de se modificar o crime de aborto. Longe de representar um abandono a
protecdo do feto, a motivacdo da reforma vinha, em realidade, no intuito de diminuir a cifra
total dos abortos a longo prazo, o que deveria ser alcancado, sobretudo, mediante a
intensificacdo do sistema de assessoramento social e psicoldgico para as mulheres que
requisitassem o procedimento medico abortivo.

A corte constitucional alema considerou naquela ocasido que, por forca do principio
da dignidade humana, a mulher teria a obrigacdo de gestar o feto. Todavia, essa decisdo nao
impediu a criacdo de um espaco livre de regulacdo penal até o momento da nidacdo, nas
primeiras semanas logo apds a fecundacdo. Além disso, foram estabelecidas circunstancias
justificantes bastante amplas para o aborto, dentre as quais a situagdo social da gestante, seu
estado psicoldgico e eventuais conflitos familiares envolvidos (ESER, 1989, pp. 724-726,
730 e s.). Atualmente, a corte alema se posiciona no sentido de que, em razdo do dever de
garantia do Estado com relacdo a vida intrauterina, seria inconstitucional declarar a
legalidade do aborto a ndo ser nas situagdes excepcionais previstas em lei. Todavia, esse
dever de protecdo ndo exigiria a criminalizacdo do aborto em situacfes que fugissem das
excecOes permitidas em lei, desde que o ato tenha sido praticado dentro das 12 primeiras
semanas de gestacdo (KINDHAUSER, 2009, p. 80).

Ambos 0s argumentos, isto &, a baixa efetividade da persecucdo penal e o blogueio a
politicas pablicas para diminuir as taxas do aborto gerada por essa opg¢do, impelem, a nosso
ver, a consideracdo de que o Direito Penal ndo constitui a melhor forma de lidar com a
questdo do aborto. Perceber isso é importante também para os setores da sociedade que
desejam cessar com a sua pratica. Quem se posiciona contrariamente a pratica do aborto, no
plano da moralidade, precisa entender que é necessario mudar a estratégia caso deseje

realmente concretizar os seus valores.

3.2.2 Reposicionando o debate sobre a dimensdo moral do Direito Penal
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As ponderacdes acima ndo respondem a uma objecdo bastante difundida na
discussdo sobre a criminalizacdo do aborto. De acordo com ela, o Direito Penal seria
essencial, se ndo para prevenir, entdo para distinguir o certo do errado em uma sociedade,
uma vez que se trata do ramo do Direito caracterizado justamente por uma forte carga
valorativa e moral. “Permitir” o aborto pelo Direito Penal significaria o mesmo que
neutralizar valorativamente a sua pratica, ou, inclusive, incentiva-lo. Duas observactes
permitem perceber, todavia, que ndo é exatamente assim que o sistema funciona.

Em primeiro lugar, € preciso considerar que diversas atitudes de enorme
reprovabilidade moral ndo constituem crimes em nossa sociedade. Ao mesmo tempo, muitos
crimes ndo apresentam sendo uma escassa significacdo moral. Assim, dificilmente alguém
questionaria que o abandono de um pai ao filho pequeno causa danos psicoldgicos, além de
financeiros, em nivel imensamente superior a um furto qualquer. Perder um aparelho
eletrbnico carissimo ndo se compara com a perda afetiva de um genitor. Todavia, apenas o
direito de propriedade apresenta relevancia no ambito das relagdes sociais. Isso explica por
que certos tipos de lesdo ao direito de propriedade sé&o regulados como crime no Direito
Penal, enquanto que a esfera das relacdes afetivas, quando muito, pode ser protegida pela
tutela do Direito Civil.

Em segundo lugar, se, por um lado, é verdade que a ideia de punicdo expressa uma
resposta a um ato considerado errado, através do juizo de culpabilidade do autor do crime,
por outro lado, é preciso nao perder de vista que o erro pessoal do agente ndo consiste no fato
de ndo ter internalizado o valor protegido pela norma - no caso, 0 reconhecimento de que a
existéncia do feto ou embrido tem primazia em relacdo a seus interesses pessoais e projetos
de vida. Uma exigéncia desse carater significaria uma afronta direta a liberdade de opinido,
fundamental em um Estado Democratico. Portanto, o juizo de culpabilidade apenas pode ter
por objeto o fato de o sujeito ndo ter respeitado uma norma do ordenamento juridico valida
para ele. 1sso, desde que a prdpria norma desrespeitada tenha o minimo de legitimacéo
democratica, isto é, desde que a norma de comportamento que proibe o aborto mereca ser
protegida através da imposicao de uma pena.

Na teoria penal, a discussdao sobre a proporcionalidade no conflito de direitos
fundamentais é feita sob a rubrica da teoria do bem juridico (HASSEMER, 2007, pp. 98-
100). Onde ndo se verifica a existéncia de um direito fundamental a ser protegido, ou quando
0 interesse que se deseja tutelar pela via penal ndo possui dimensfes sociais que justificam
uma intervencdo tdo gravosa, diz-se que o tipo penal estabelecido é inconstitucional

(BECHARA, 2010, pp. 126-138). De acordo com essa perspectiva, acatada pelo Supremo em
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outras ocasides’, a conduta proibida deve apresentar o minimo de risco ou lesividade para o
bem juridico que se quer resguardar.

Nesse sentido, é realmente dificil sustentar a puni¢do da retirada do embrido (e
inclusive do feto nas primeiras semanas), ja que, tratando-se de um ser que nem mesmo sente
dor, fica em aberto saber em que consistiria exatamente a lesdo. Acaso se siga a
argumentacao de que o crime de aborto deve proteger a vida em potencial do embrido, fica
ainda mais complicado justificar a norma sob a perspectiva da teoria do bem juridico: afinal,
0 que se pretende com a proibicdo é garantir a concretizacdo futura da potencialidade de um

ser que N0 momento em questdo ndo apresenta interesses proprios tampouco.

4 Concluséo

Ao longo da Gltima década, o STF teve diversas oportunidades para se posicionar
guanto ao mérito da proibicdo do aborto no Brasil. Todavia, se esquivou de enfrentar o
problema, tangenciando a questdo, como aconteceu com a ADPF 54 no tocante ao problema
dos anencefalicos. Na época, vale lembrar, o tribunal deliberou sobre a antecipacédo
terapéutica do parto e ndo sobre o aborto, muito embora se tratasse da pergunta fundamental
sobre a liberdade da mulher sobre a interrupcdo de uma gravidez. Com a ADPF 442, o
Supremo ndo terd como se esquivar dessa andlise, ja que o objeto da acdo é a recepcdo ou nao
dos artigos que tipificam o aborto no pais. Isto quer dizer que, mesmo que a a¢cdo em controle
concentrado de constitucionalidade tenha causa de pedir aberta (0 Supremo tem liberdade em
fundamentar a questdo como entender mais relevante) ele necessariamente tera que se
posicionar sobre o tema.

Com isso espera-se que se possa inaugurar um debate mais racional sobre o tema no
qual pesem pesquisas empiricas e dados em torno do problema, e ndo apenas argumentos
morais. Um passo relevante seria encarar o aborto como problema de saude puablica e, ao
mesmo tempo, ja sob a Otica penal, se alinhando com o discurso da racionalidade punitiva no
Estado Democrético de Direito. Nesse sentido se faz fundamental o didlogo com as teorias
criticas a respeito de um uso indiscriminado do direito penal. A teoria do bem juridico,
reconhecida mundialmente, € um bom exemplo do que se esta referindo. Ecoa na sociedade a

incongruéncia do tratamento dado ao aborto na legislacdo, a0 mesmo tempo, o efeito dessa

" Por exemplo, na questéo sobre a constitucionalidade do crime de porte ilegal de municéo (BRASIL, 2014, p. 2
e ss.).
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legislacdo na sociedade, uma vez que a norma nao exerce a prevencdo que se espera. Os

numeros da pesquisa do Aborto no Brasil exteriorizam a afirmacdo de maneira inconteste.
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