CAPITULO 6

HABEAS CORPUS 124.306/R): COMPLEMENTO
OU DESAFIO A NORMA PENAL PERMISSIVA?

Data de submissédo: 21/09/2023

Julia Alves Bensi

Graduanda em Direito — UNESP
Franca - SP
http://lattes.cnpq.br/6796639189635448

Guilherme Dalbon Barbosa

Bacharel e Mestrando em Direito- UNESP
Especialista em Direito Penal e Processo
Penal — UniDomBosco

Franca - SP
http://lattes.cnpq.br/9882221779334373

Paulo César Corréa Borges

Professor assistente doutor do
Departamento de Direito Publico e do
PPGDIREITO/FCHS/UNESP. Doutor,
Mestre e Bacharel em Direito pela
Universidade Estadual Paulista — Unesp.
Franca - SP
http://lattes.cnpq.br/2719410547680064

RESUMO: O direito penal desempenha
um papel fundamental na manutengéo do
estado democratico de Direito ao definir
as condutas proibidas e suas respectivas
punicdes. Um exemplo sdo as hipoteses
de aborto legal previstas no Cédigo Penal.
O presente artigo, ao analisar o Habeas
Corpus 124.306/RJ, discute a importancia
da clareza e previsibilidade das normas
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penais, bem como a capacidade dos
tribunais de interpretar as leis de acordo com
os principios constitucionais e os direitos
fundamentais. Assim, o foco se destaca
pela importancia de manter um equilibrio
entre o embate legislativo e a protecédo
dos direitos, especialmente daqueles que
pertencem a grupos vulneraveis, como € o
caso das mulheres.

PALAVRAS-CHAVE: Habeas Corpus
124.306/RJ; Direito Penal; aborto legal.

HABEAS CORPUS 124.306/RJ:
COMPLEMENT OR CHALLENGE TO
PERMISSIVE CRIMINAL LAW?

ABSTRACT: Criminal law plays a
fundamental role in maintaining the
democratic rule of law by defining prohibited
conduct and its respective punishments. An
example is the hypotheses of legal abortion
provided for in the Penal Code. This article,
when analyzing Habeas Corpus 124.306/
RJ, discusses the importance of clarity
and predictability of criminal norms, as well
as the ability of courts to interpret laws in
accordance with constitutional principles
and fundamental rights. Thus, the focus
stands out for the importance of maintaining
a balance between the legislative clash and
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the protection of rights, especially those belonging to vulnerable groups, such as women.
KEYWORDS: Habeas Corpus 124.306/RJ; Criminal Law; legal abortion.

INTRODUCAO

O direito penal é ferramenta importantissima para a manuten¢do e o correto
funcionamento das instituicdes essenciais ao estado democratico de Direito, uma vez
que traz, em suas disposicoes legais, uma auténtica lista de condutas que séo vedadas,
passiveis de punigdo, seja em um grau menor, com penas pecuniarias ou restritivas de
direitos, seja em um grau maior, com penas privativas de liberdade.

Ha, também, mesmo nas normas penais, previsoes legislativas nao incriminadoras,
permissivas, que prescrevem, no ambito do Codigo Penal ou de outras legislagdes penais
especiais, condutas que ou nédo constituem crime, ou estéo protegidas por caracterizarem
circunstancias que excluem a ilicitude do fato ou isentam de pena. Em menor namero,
porém, presentes.

Portanto, na norma penal, ha desde contravenc¢des penais com penas de multa,
restritiva de direitos, dias ou de meses, até crimes previstos em legislagdes penais especiais
com longas e duras penas em patamar de décadas.

Ha, como foco deste artigo, ainda, as normas penais permissivas, que tratam da
protecdo legal a condutas que, lado outro, seriam vedadas e sancionadas pelo poder
punitivo estatal.

Isso tudo, para, em linha com o que se espera do Direito atualmente, se ter uma
previsibilidade, uma expectativa e uma disposi¢cdo quanto ao que se pode e 0 que se nao
pode fazer em termos de condutas penalmente relevantes.

Mais que isso, o que o Estado deve combater e punir e, lado outro, 0 que o ente
deve incentivar, proteger e garantir por meio de sua atuagéo e de suas estruturas, inclusive
de suas instituicoes juridicas e normatizagoes.

O campo que se busca apresentar ao longo deste artigo como enfoque sdo as
hipdteses de aborto legal, por forca tanto de deciséo da jurisprudéncia, no caso, do habeas
corpus analisado, e também das normas penais permissivas, que apresentam condutas
penalmente relevantes, porém, que no caso concreto, sdo devidamente permitidas e
garantidas, como € o caso das hipéteses de aborto legal, no artigo 128, | e 1l do CP.

Com isso, os jurisdicionados, estando diante do crivo e do poder punitivo estatal,
tem o conhecimento prévio, claro e determinado de quais acdes podem levar a uma
responsabilizac¢do legal, diante da aplicagéo do principio da legalidade e da anterioridade
da lei penal, somados ao principio da taxatividade.

Também, tem o conhecimento de excludentes de ilicitude e situagcbes em que
determinadas condutas podem ser praticadas sem que se tenha a responsabilizacéo penal.

Nao ha que se dizer, ainda, que a sociedade néo pode repudiar determinada conduta
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prevista na norma penal como punivel e alterar o seu status perante a Lei, de forma direta
ou pela alteracao da dinamica social.

Nem tampouco que os juristas, inclusive os tribunais, ndo podem, a depender da
situac@o em concreto, conferir uma protecao conforme a norma constitucional em relagéo
a casos em que, normalmente, ndo haveria a garantia legal com base no Cédigo Penal.
Porém, é necessario, por for¢ca dos principios constitucionais, que se dé efetividade os
direitos fundamentais.

Para observar alteragcbes legislativas normativas, pode-se pensar nas revogagoes
do crime de seducéo, antigo artigo 217 do Cddigo Penal (CP) e do adultério, antigo artigo
240 do mesmo codigo, por exemplo.

A alteracéao jurisprudencial pode ser observada no proprio habeas corpus analisado,
ja que o pretério excelso, diante do caso, ndo aplicou uma norma legal existente no codigo
penal, mas, sim, se utilizou do direito penal com interpretacdo constitucional para dar
efetividade aos principios e garantir a protecdo e a garantia de autonomia e dignidade a
gestante que interrompe a gravidez até o terceiro més da gestacgéo.

Contudo, alguns temas s@o de extrema importédncia na mesma medida que sao
de extrema divergéncia nos nucleos politicos, religiosos e sociais em geral, em relagéo a
protecdo dispendida pela norma e na proépria situacdo em que ha um choque entre dois
bens juridicos penalmente tutelados.

O aborto é justamente um destes temas, que traz, nos dias de hoje, uma carga politica
tao forte que muitas vezes ofusca a propria discusséao juridica e social das consequéncias,
das possibilidades e da permiss@o normativa referente a agéo.

Somado isso a recente aversdo ao Supremo Tribunal Federal por conta de questdes
politicas e de posic¢Oes juridicas polémicas, se tem uma grave situacdo de anomalia que
traz para o debate juridico questdes que, embora relevantes, ndo deveriam prevalecer face
a direitos fundamentais de um grupo especialmente vulneravel, como o das mulheres.

O presente artigo busca, por meio da analise bibliografica qualitativa da norma
penal e da doutrina disponivel sobre o tema, para além da analise critica jurisprudencial da
decisao do Supremo Tribunal Federal no HC 124.306/RJ, indicar se a corte suprema decidiu
em linha com as hip6teses de protecdo da norma, em complemento, ou em contrariedade
aela.

Além disso, busca-se demonstrar os principais aspectos das duas hipoteses
previstas no artigo 128 do Codigo Penal, referentes ao aborto permitido, quais sejam: o
aborto para salvar a vida da gestante, em caso em que nédo ha outro meio de salva-la, e
0 aborto no caso de estupro, com o consentimento da gestante ou do seu representante
legal.

Na sequéncia, sera feita uma discussdo com andlise critica dos principais aspectos
da ementa e do voto do Ministro Barroso no habeas corpus em questéo, para fundamentar

a decisao e trazer a discussao.
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Aproblematica que se almeja discutir € em relacao a suficiéncia ou ndo das hipoteses
ja previstas, da inovacéo ou ndo da decisao face a ordem juridica, da sua aplicabilidade em
situacdes de notodria exposicdo midiatica e também da invasdo do campo moral e politico
em questdes juridicas, em especial as que envolvem direitos das mulheres, como é o caso
do aborto.

Em concluséo, o objetivo do artigo € demonstrar a importancia da previséao legal
relativa as hipoteses de aborto permitido pela norma e em decisdes jurisprudenciais
como as do habeas corpus, sem deixar de lado as possiveis criticas, as indicagdes e as
observagdes quanto ao aperfeicoamento e ampliacédo de tais hipéteses e as decisdes de
turmas dos tribunais superiores, de forma a melhorar tanto a previsdo normativa, como a
propria aplicagédo material das disposicoes legais.

Isso tudo levando-se em conta que temas como o aborto séo de inegavel embate
ideologico, que, se ndo travado de maneira a expor ideias diferentes no campo politico de
maneira democratica, mas, sim, for uma auténtica forma de limitar e cercear direitos muitas
vezes ja adquiridos, em especial por grupos vulneraveis, leva a uma situacdo de claro
retrocesso legislativo e social.

REFERENCIAIS TEORICOS

Previsdes do aborto legal no Cédigo Penal

O aborto & uma conduta vedada no ordenamento juridico brasileiro, por forca da
determinacao dos artigos 124 até 127 do Codigo Penal, que sancionam tanto o aborto
provocado com o consentimento da gestante ou pela propria gestante, como também a
conduta de terceiros que provocam o aborto, seja com a concordéncia da gestante, seja
sem ela, que € considerado o caso mais grave. As penas variam de acordo com a conduta,
de forma gradativa.

Ao contrario de outros ordenamentos juridicos que protegem a gestante contra
condutas de terceiros que provocam o abortamento, inclusive com o seu consentimento,
mas nao a punem per se, como € o caso de varios estados dos Estados Unidos da América,
no Brasil, tanto a gestante que concorda, como quem de fato provoca o abrotamento, séo
objeto de punigcdo da norma.

Nao héa que se falar, no entanto, em punicéo para a gestante que sofreu o aborto,
mas nao consentiu para a a¢do, uma vez que ela é tao vitima como o proprio nascituro.

Outro comentério importante, apesar de ndo ser o objeto central deste artigo, é
pontuar que enquanto o ordenamento juridico brasileiro segue tratando o aborto como
uma questao de direito criminal puro e simples, varios outros paises ja permitem o aborto
legalmente até determinada semana da gestagéo, tanto como ferramenta de planejamento
e controle familiar, seja como forma de materializar a autonomia e a vontade da mulher face
a uma situacdo que apenas ela enfrenta.
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Afinal, a gestacao é caracteristica exclusiva das mulheres e, apesar de a concepgéo
depender de material genético masculino e feminino, é inegavel que sdo as mulheres que
gestam a crianca, sofrem as dores do parto e as alteracdes fisicas.

Ao tratar do aborto como questao de saude publica e protecdo a mulher em varios
aspectos, e ndo uma questdo puramente de direito criminal, as na¢cdes buscam de uma
forma abrangente aplicar o direito e as politicas publicas voltadas para a dignidade da
pessoa humana, e ndo apenas como forma de controle social pela via da norma penal.

No Brasil, além de toda a discussdo moral, religiosa e politica que cerca o tema, ainda
ha uma grande barreira para o reconhecimento de tal matéria como uma forma de tutela
também da protecdo a mulher, e ndo apenas como objeto de norma penal sancionadora.

De qualquer forma, mesmo com todo este cenario, ha, no ordenamento juridico
brasileiro, duas hipéteses previstas na norma para o que se denomina como “aborto legal”:
o aborto praticado para salvar a vida da gestante e o aborto em casos resultantes de
estupro, com o consentimento da gestante ou do representante legal.

A norma é a seguinte:

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico: (Vide ADPF 54)
Aborto necessario

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto € precedido de consentimento
da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal. (BRASIL, 1940)

Para fins de referencial teérico inicial, analisaremos os dois permissivos legais, em
topicos separados a seguir, de forma a munir o presente artigo com as duas hipoteses e
permitir uma discussdo embasada na sequéncia em relacdo a decisdo da suprema corte.

Porém, é importante, de plano, apontar que a prépria norma exige que o aborto seja
praticado por médico, o que nos traz uma necessidade de capacitacao técnica e formagéo
na area da medicina para o procedimento, de forma tanto a proteger a integridade fisica
da gestante, como também de forma a garantir que ndo ocorrera um abuso da norma que
cause sua propria violacao.

No entanto, é claro que em determinadas situacdes, em especial quando ha risco a
vida da gestante, ndo se pode exigir que o procedimento seja feito por um médico se nao
houver um médico disponivel.

O exemplo que se pode pensar de maneira mais clara € uma situagdo em que
a gestante esta isolada em local ermo e corre iminente e claro risco de vida, com uma
gravidez ja conhecidamente de risco, e com um médico a distancia informando que néo ha
outra forma a nao ser o aborto para minimamente se ter uma chance de salvar a vida da
mae.
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Neste caso, situagdes em que parteiras, bombeiros, enfermeiros ou qualquer outra
pessoa tenha agido de forma a realizar o aborto para salvar a vida da gestante, apesar
de ndo se amoldarem exatamente no caput do artigo 128 do CP, também n&o podem ser
punidas.

Alids, a propria expressao “ndo se pune” parece, inclusive com indicagdes
doutrinarias, um problema, ja que poderia ser interpretada ndo como uma situagdo em
que ndo ha um crime, de fato, mas, sim, como se fosse uma escusa absolutéria que segue
prevendo o crime, mas isenta de pena.

Lado outro, ha quem entenda que a expressao € correta, uma vez que, por exemplo,
Nucci afirma que:

“a lei dizendo que nédo se pune o aborto, o que significa que o fato tipico deixa
de ser punivel, equivalendo a dizer que nao ha crime. Preferimos esta ultima
posicdo. Em qualquer caso, no entanto, trata-se de excludente de ilicitude.”
(NUCCI, 2021)
Feitas as consideracdes iniciais, passa-se a um estudo detalhado de ambas as
previsdes legais que estdo no artigo 128 do CP, permitidas pela norma legal e protegidas
as condutas por forca da lei, para embasar a discusséo.

O aborto legal quando ha risco para a vida da gestante

A primeira previsdo normativa em hipéteses nas quais o aborto é permitido € o
chamado aborto terapéutico, situagao prevista no artigo 128, | do CP, na qual se prevé que
ndo se pune o aborto praticado por médico se, e somente se, for a Unica alternativa para
salvar a vida de uma gestante.

O que ocorre na previsao do referido dispositivo legal é o que a doutrina nédo raro
chama de choque de bens juridicos, ou, de forma mais clara, um conflito entre dois bens
juridicos igualmente protegidos e de igual estatura, ou seja, duas vidas, a da gestante e a
do feto.

N&o ha que se falar que o nascituro nao tem protecéo legal. Seria um enorme
equivoco pensar ou mesmo declarar tal ponto de vista, ja que o préprio crime de aborto
prevé a sangao para quem o comete e, também, porque o Cédigo Civil pde a salvo, desde
a concepgao, os direitos do nascituro.

Porém, no caso em que ha o problema de saude ou alguma outra situagdao em que
ha que ser feita uma opgéo, a norma defende que a vida da gestante deve ser protegida
e, neste caso, o0 aborto é permitido legalmente. Nucci (2021), deixa clara a posicao: “Entre
0s dois bens que estao em conflito (vida da gestante e vida do feto ou embriédo), o direito
fez clara opg¢éo pela vida da mée. Prescinde-se do consentimento da gestante neste caso.”

A questéo do prescinde-se do consentimento da mae é um tanto quanto controversa,
uma vez que ha duas possiveis causas para tal ponto em relagédo a norma.
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De um lado, pode-se pensar que buscou-se cercar situacbes em que a mulher
simplesmente ndo pode exprimir sua vontade, em decorréncia da prépria causa do risco de
morte que autoriza o aborto. Por exemplo: ha um acidente de carro e a gestante esta em
coma, com a sua Unica chance de tentar salvar a vida sendo o aborto.

Neste caso, esperar que a gestante consinta com o abortamento para salvar sua
vida seria, na pratica, impossivel, diante dos fatos, devendo o corpo médico agir para salvar
a vida da mulher, com o sacrificio da gestacao, se necessario.

Lado outro, ndo se pode ignorar em que ha situacdes em que a gestante, embora
sob risco de morte decorrente de algum problema de salde, esta lGcida e exprime sua
vontade para que o procedimento ndo aconteca e a gestacao prossiga.

Neste Ultimo caso, a norma néo é clara, ja que a previsdo € simples e direta, ndo
sendo dificil, no entanto, se pensar em situa¢cdes em que, embora sua vida esteja em risco,
a gestante ndo queira o aborto e manifeste sua vontade pela continuidade da gravidez,
ainda que sob o risco da propria morte.

Uma pergunta honesta é qual seria a saida, neste caso.

Bitencourt afirma, de maneira clara, que o aborto, neste caso, deve ser realizado
independente da discordancia da gestante, mesmo contra a sua vontade, conforme o
trecho a seguir:

Nessa linha de orientacédo, sustentamos que o aborto necessério pode ser
praticado mesmo contra a vontade da gestante. A intervengcdo médico-
cirlrgica esté autorizada pelo disposto nos arts. 128, | (aborto necessario), 24
(estado de necessidade) e 146, § 3° (intervencédo médico-cirurgica justificada
por iminente perigo de vida). Ademais, tomando as cautelas devidas,
agira no estrito cumprimento de dever legal (art. 23, Ill, 1% parte), pois, na
condicéo de garantidor, ndo pode deixar perecer a vida da gestante. Enfim, o
consentimento da gestante ou de seu representante legal somente € exigivel
para o aborto humanitario, previsto no inciso Il do art. 128. (BITENCOURT,
2021)

Afirma, ainda, que € necesséria tal protecdo legal tanto para a prépria gestante,
como também para o médico, uma vez que ele precisa salvar a vida da mulher e, no caso
da situacao descrita, deve se dar prioridade a da gestante, que é protegida pela norma em
desfavor do nascituro.

Em relagdo aos requisitos, se destaca que, por forca da norma e pela previsao
doutrinaria, existem dois pontos muito claros que precisam convergir para que se possa
praticar o aborto terapéutico do artigo 128, I, do CP: a) que o aborto seja o Unico meio habil
e possivel de se salvar a gestante e b) que de fato ocorra a pratica por médico.

As ressalvas ja foram feitas acima em relagdo as situacdes excepcionais, em que
ndo ha médicos, nas quais, inclusive, Bitencourt (2021) afirma que estariam protegidas pela
excludente de ilicitude do estado de necessidade.

Ja em relagdo ao risco para a gestante, interessante apontar o posicionamento de
Victor Eduardo Rios Gongalves, que afirma:
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Nao é necessario que haja situagao de risco atual para a gestante, pois, para tal
hipotese, ja existe a excludente do estado de necessidade. Assim, € evidente
que, se nos primeiros meses da gestagdo 0s exames ja demonstram que o
crescimento do feto podera provocar a morte da gestante por hemorragia nos
meses seguintes, nédo faz sentido aguardar que o risco se concretize para s
nesse momento posterior realizar o aborto. (GONCALVES, LENZA, 2022)

Em concluséo, pode-se afirmar que o aborto do artigo 128, |, do CP, € uma conduta
prevista em norma permissiva por conta de um parecer médico que busca evitar que a vida
da gestante se perca, praticando intervencéao médica que provoca o aborto, mesmo face a
uma resisténcia da mulher.

Embora a previséo tenha problemas claros em relagcéo ao respeito da autonomia da
gestante no caso concreto e mesmo se tenha discussdes justas a respeito do quéo atual
o risco deve ser para se ter a conduta permitida pela norma, é digno de nota que o aborto
terapéutico é importante ferramenta juridica e, em um ordenamento ja restrito em relacéo a

permissibilidade do aborto, € de relevancia e protagonismo impar.

O aborto legal em casos de estupro

A segunda e ultima permisséao legal do Cédigo Penal em relacéo ao aborto € aquela
destinada aos casos de estupro, nos quais resultou uma gravidez da vitima da violéncia
sexual, nos termos do artigo 128, I, do CP.

Neste caso, o aborto, por forca da norma legal, deve ser precedido do consentimento
da gestante ou, se esta for incapaz, deve ser fornecida a concordancia pelo representante
legal.

N&o é o foco deste artigo, mas, por vezes, uma vitima incapaz, em especial as
menores de idade, pode ter uma vontade e o representante legal, outra opiniéo, o que leva
a um problema em relagéo a aplicagédo da norma.

De qualquer forma, o que se busca atingir com este permissivo legal € justamente
a dignidade da mulher vitima da violéncia sexual, uma vez que a auséncia desta previsdo
legal seria uma forma do estado forgar a mulher, ja violentada, a gestar e parir o fruto da
violéncia independentemente da sua vontade.

Diga-se que o artigo 128, Il, do CP ndo € uma obrigacdo ou um imperativo em
relacdo ao caso no sentido de interromper a gravidez decorrente do estupro — explica-
se: se a mulher vitima da violéncia optar por manter a gestagéo, o estado néo ir& intervir,
porém, ha a protecéo estatal nos casos em que tal violéncia ocorre, resulta em gravidez e
a mulher quer abortar.

No choque entre a dignidade da mulher vitima da violéncia sexual e o0 prosseguimento
da gestagéo do feto ou do embrido, apesar de se tratarem de dois bens juridicos tutelados
e protegidos pelo direito, a norma optou por garantir maior prote¢cdo aquele considerado
como ja constituido, o da mulher.
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A analogia in bonan partem permite que a mulher que foi vitima de violéncia sexual
mediante fraude ou de violéncia ficta também realize o aborto legal com a protecdo do
artigo 128, Il, do CP. (NUCCI, 2021)

Ha, no entanto, que se apontar os recentes retrocessos em termos de posi¢des
legislativas e declaracdes publicas no sentido de tolher tal direito as mulheres vitimas da
violéncia sexual, o que ndo se pode admitir em um Estado Democratico de Direito.

Entre manifestacdes de grupos religiosos e tentativas de coacéo, publicas, inclusive,
em determinados casos, e pressdo de grupos na busca de colocar o corpo e a autonomia
da mulher como sendo secundaria em relacao a gravidez, & claro que ha um movimento de
subjugar o grupo em uma sociedade machista e patriarcal.

Importante pontuar que ndo se exige nem a condenacéo com transito em julgado,
nem mesmo a existéncia de um processo criminal em curso em relagéo ao estupro para
se ter o aborto humanitario ou piedoso, basta que se tenha o registro, a informacao da
ocorréncia, para que se faca tal procedimento — portanto, basta o Boletim de Ocorréncia.

Alids, nas palavras de Nucci (2021): “O importante é o fato e ndo o autor do fato.
Por isso, basta o registro de um boletim de ocorréncia e a apresentagdo do documento ao
médico, que ndo necessita nem mesmo da autorizac&o judicial.”

Ha, ainda, outra limitagdo que corriqueiramente € ventilada nos meios sociais, sem
uma intervencéo ou parecer juridicamente embasado, é a da necessidade, obrigatoria, de
autorizacgéao judicial para a realizagdo do procedimento de aborto nas vitimas de violéncia
sexual.

Porém, a posicéo doutrinaria e a legislagdo séo claras: ndo ha tal necessidade,
nem o conhecimento da autoria do crime, basta a ocorréncia do estupro, seu registro, e a
consequente gravidez para que se tenha a protecdo da norma penal permissiva.

O consentimento da gestante, no entanto, é fator vital em relagdo a essa permissao
legal ao abortamento, ja que sem ele, ndo é possivel realizar o procedimento, por forca da
norma.

Portanto, caso a mulher decida gerar o feto, ndo ha que se falar em uma violacéao a
norma ou mesmo a uma nao utilizagédo do direito, ja que também é seu direito, igualmente
protegido, de prosseguir na gestacao.

Encerra-se, neste momento, a apresentagcdo e abordagem analitica das hipéteses
legais de aborto permitido pelo Codigo Penal brasileiro, em seu artigo 128 e, agora, se
passa a analise do julgado do Supremo Tribunal Federal no HC 124.306 RJ.

Isso, buscando-se apontar se tal decisdo foi uma extensao a norma penal permissiva
no sentido de proteger o bem juridico tutelado pelo aborto legal ou se, lado outro, foi
uma intromissdo da suprema corte na atividade legislativa, com uma auténtica inovagéo
legislativa por uma via ndo ortodoxa.
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Estudo do caso HC 124.306 — RJ

Relatado pelo Ministro Marco Aurélio Mello, da 1* Turma do Supremo Tribunal
Federal (STF) e julgado em 29 de novembro de 2016, o Habeas Corpus (HC) n° 124.306 —
RJ foi decidido por maioria e, no caso concreto, teve o entendimento de que a interrupgao
da gravidez até o terceiro més de gestacdo ndo pode ser equiparada ao aborto e, por
consequéncia, nao se pode imputar aos autores a responsabilizagéo penal dos tipos que
sancionam a conduta.

E exposto nos autos que os pacientes, que mantinham uma clinica de aborto, foram
presos em flagrante ante o cometimento dos crimes tipificados nos artigos 126 (aborto) e
288 (formacéao de quadrilha), ambos do Cédigo Penal, por terem provocado um aborto com
consentimento da gestante.

Em 2014, a 42 Camara Criminal, juntamente ao Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro, proveu recurso para decretar a prisdo preventiva dos pacientes. A fundamentagéao
apresentada foi a de garantir a ordem publica e de se assegurar a devida aplicagédo da lei
penal no caso em estudo.

O Ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto condutor do referido acérddo em
habeas corpus, expbs, na fundamentacao, a ndo existéncia dos requisitos necessarios para
a decretagéo de priséo preventiva, como € descrito nos termos do art. 312 do Codigo de
Processo Penal, sendo essencial a presenca de riscos para a ordem publica ou econémica,
conveniéncia para a instru¢@o criminal ou necessidade de assegurar a aplicagcéo da lei.

O ac6rdéao expbe a seguinte ementa:

DIREITO  PROCESSUAL  PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO
PREVENTIVA. AUSENCIA DOS REQUISITOS PARA SUA DECRETACAO.
INCONSTITUCIONALIDADE DA INCIDENCIA DO TIPO PENAL DO ABORTO

NO CASO DE INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA GESTACAO NO PRIMEIRO
TRIMESTRE. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. (BRASIL, 2016)

O Ministro Barroso, em seu voto, sustenta que nédo estariam presentes os requisitos
para a decretacdo de prisédo preventiva nesse caso, pois 0s pacientes sao primarios,
possuem bons antecedentes e tém trabalho e residéncia fixa no distrito da culpa.

Além disso, compareceram devidamente aos atos de instrugdo do processo, ndo
houve nenhuma tentativa de fuga dos pacientes durante o flagrante e, principalmente,
pois, para o Ministro, a custodia cautelar apresenta-se ser desproporcional, ja que eventual
condenagédo podera ser cumprida mesmo em regime aberto.

Tratando-se propriamente do aborto, o entendimento empossado na decisdo da
Primeira Turma do STF apresenta que a tipificacdo penal da interrupgdo voluntaria da
gestacao afeta diretamente esséncias direitos fundamentais das mulheres que serédo
analisados em seguida, sendo estes: a violagdo a autonomia da mulher; a violagédo do direito
a integridade fisica e psiquica; a violagao aos direitos sexuais e reprodutivos da mulher; a
violacdo a igualdade de género; e a discriminagéo social e impacto desproporcional sobre
mulheres pobres.
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Diante disso, foi tomada a deciséo, por maioria, no sentido de, apesar de néo estar
previsto no Codigo Penal, haveria uma outra hipétese da ndo incidéncia da responsabilizacdo
penal para o aborto, nos casos de interrupgéo da gravidez até o terceiro més.

Recorda-se que 0 habeas corpus tem eficacia apenas para as partes e, apesar de
poder ser invocado em outros processos, ndo se trata de uma regra ou de um entendimento
sumulado.

Observa-se a fundamentacao principiolégica utilizada com as analises seguintes.

Direitos Fundamentais afetados pela criminalizagdo do aborto

Os direitos fundamentais s&o caracterizados como a minima garantia de justica
assegurada a todos os individuos em um ordenamento juridico.

A principal caracteristica desses direitos é a oponibilidade as maiorias politicas, isto
€, sdo uma ferramenta para limitar a atuacgao do legislador, prevista na Constituicéo Federal
de 1988.

Foi com tal base principiolégica e com fundamento nos direitos fundamentais
previstos na Carta Magna que a Primeira Turma formou o seu entendimento.

Violacdo a autonomia da mulher

A autonomia da mulher é protegida, principalmente, pelo principio da dignidade
humana, presente no art. °, Ill, CF/1988, e garante o direito de exercerem suas proprias
decisdes morais sem a interferéncia do Estado e da sociedade.

Assim, tratando-se do corpo feminino, um dos pontos vitais para a autonomia é a
liberdade de poder controlar o proprio corpo e decisdes que 0 envolvam, como é o0 caso de
continuar ou ndo com uma gravidez.

A partir do momento que o Estado, detentor do monopdlio legitimo da forga, impde a
continuacdo de uma gravidez, o corpo da mulher na sociedade se apresenta simplesmente
como um Utero a servico e ndo mais como um corpo dotado de uma autonomia que

teoricamente é legalmente garantida.

Violagéo do direito a integridade fisica e psiquica

O direito a integridade psicofisica, presente no art. 5°, caput e inciso lll, CF/1988, é vital
para proteger todos os individuos contra interferéncias e lesbes aos seus corpos e mentes.

Sem duvidas, a admisséo de uma obrigacao para o resto da vida, como € a de ser uma
mae, afeta tanto de forma positiva, como negativa a integridade psiquica de qualquer mulher.

Nesse sentido, determinar legalmente a continuacao de uma gravidez, por interferir,
de modo continuo, o corpo e a mente da mulher, se apresenta como uma grave violagéo a
integridade fisica e psiquica.
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Violacdo aos direitos sexuais e reprodutivos da mulher

Ao se tratar do direito de todo individuo poder decidir ativamente se deseja ou nédo
e qual o momento ideal de ter filhos, sem violéncia ou discriminacédo, a criminalizacéo
do aborto afeta diretamente os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres. Inclusive,
como argumenta Barroso, o fato de cair a mulher o 6nus da gravidez, cabe-lhe uma maior
protecdo de seus direitos.

Uma vez que é retirada a liberdade de decisao sobre a maternidade, com a tipificacao
do crime de aborto pelo Coédigo Penal, a mulher é obrigada a manter uma gestagcéo
indesejada, o que viola o seu direito de desejo ou ndo de ser uma mae.

Ademais, como o aborto ilegal € uma realidade brasileira que ocorre sem o devido
acompanhamento, a saude reprodutiva das mulheres é afetada drasticamente, o que
inclusive aumenta os indices de mortalidade materna.

Violagéo a igualdade de género

Considerando o fato de que é apenas o corpo feminino que € obrigado fisiologicamente
a comportar com o 6nus integral da gravidez, visto que o corpo masculino ndo engravida,
Barroso aduz que somente havera uma igualdade plena entre os géneros se as mulheres
for reconhecido o direito de decidir manter ou n&o a sua gravidez.

Nesse sentido, o Ministro Carlos Ayres Britto agrega a reflexdo: “se os homens
engravidassem, ndo tenho duvida em dizer que seguramente o aborto seria descriminalizado
de ponta a ponta”’ (BRITTO, 2016).

Discriminagdo social e impacto desproporcional sobre mulheres pobres

A criminalizacdo do aborto também espelha a discriminagéo social, uma vez que as
mulheres pobres sdo afetadas de uma forma mais agressiva por ndo possuirem servigos
de saude particulares e, muito menos, poderem utilizar o servigo publico para realizar o
procedimento abortivo.

Assim, como a criminalizacdo ndo gera uma consequente extingdo da pratica do
crime, as mulheres pobres continuam abortando, mas séo obrigadas a procurarem clinicas
clandestinas que apresentam elevados riscos de lesées que até mesmo levam ao o6bito

O estudo: “Pesquisa sobre aborto no Brasil: avancos e desafios para o campo da
saude coletiva”, de Greice Menezes, Estela Aquino, Sandra Fonseca e Rosa Domingues,
de 2009, nesse sentido, explicita que o perfil das mulheres brasileiras que falecem de
decorréncia do aborto ilegal € de jovens, negras, de estratos sociais menos privilegiados e
residem em areas periféricas das cidades, isto €, os grupos minoritarios dentro de um grupo
ja desfavorecido que € o grupo de mulheres em uma sociedade historicamente machista.
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Principio da proporcionalidade

Além de argumentar que a criminalizacéo do aborto até o terceiro més de gestacao
afeta diretamente diversos direitos fundamentais das mulheres, Barroso também argumenta,
por apresentar uma violagédo ao principio da proporcionalidade, que a tipificagdo penal ndo
se apresenta compativel com a Constituicao.

Para se evitar um excesso do uso da norma e uma insuficiéncia, o principio da
razoabilidade-proporcionalidade é utilizado; sua importéancia se destaca na obtencao
da justica. Assim, historicamente, o legislador do ordenamento brasileiro, se limitando
a Constituicao, tem uma liberdade para definir crimes e penas, desde que contemple o
respeito aos direitos fundamentais dos acusados, bem como os deveres de protecdo para
com a sociedade, devendo, assim, ser proporcional a ambos.

Contemplando a esfera legislativa do caso em estudo, deve-se ponderar que o
Cédigo Penal Brasileiro foi redigido em 1940, periodo em que os valores da sociedade
eram mais pautados no machismo, nao reconhecendo, assim, direitos fundamentais das
mulheres; a exemplo, os artigos supracitados, referentes ao crime de aborto, conservam a
mesma redacdo da década de 40.

O ministro, ao aduzir a defasagem legislativa do Codigo com os valores sociais atuais,
referenciou a decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF n° 54, que descriminalizou a
interrupcao da gestacéo na hipo6tese de fetos anencefalicos.

Por outro lado, a Constituicdo Federal de 1988, se apresenta em uma perspectiva
mais cosmopolita e de valores sociais mais aflorados frente a defesa dos diretos,
principalmente, dos grupos minoritarios.

Por isso deve-se analisar a tipificacdo do aborto até o terceiro més de gravidez em
uma o6tica dos novos valores constitucionais, visto que a Constituicdo, como lei maxima,
traca os parametros a serem seguidos em um sistema juridico.

Dessa forma, concedeu-se o oficio a ordem de habeas corpus do caso de n°
124.306, por auséncia dos requisitos legais para a manutencéo da priséo preventiva dos
pacientes, mas também por analisar a concepc¢éo da tipificacédo do aborto até os trés meses
de gestagdo em uma concepgédo constitucionalista e mais humanitaria.

DISCUSSAO

Passa-se, neste momento, a discutir a questdo da decisdo do Supremo Tribunal
Federal no habeas corpus 124.306 RJ face as disposi¢des legais no cédigo penal que
autorizam o aborto.

Inicialmente, é importante destacar que, de forma bastante clara, ndo hé, dentro das
hipéteses do artigo 128 do Cédigo Penal, uma previsdao que exclua o crime de aborto em
casos de interrupgéo da gravidez até o terceiro més.

Portanto, se seguir-se apenas as disposi¢des normativas do codigo penal que, diga-
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se, é cddigo da década de 1940, em outra realidade social, concluir-se-ia que a deciséo do
STF confrontaria a norma, porém, diante do exposto, ndo se pode admitir tdo somente esta
viséo e, tampouco, pode-se indicar que seja a mais aceitavel.

Isso, pois, enquanto o Codigo Penal € sistematizacao normativa da década de 1940,
em sociedade ainda mais machista e patriarcal que a atual, a Constituicao Federal & de
1988, elaborada em um momento de redemocratizacdo e pluralidade de ideias, em uma
perspectiva mais cosmopolita e humana do direito.

Nesse contexto, ndo apenas os direitos das classes dominantes e de grupos
privilegiados seriam tutelados, mas, também, aqueles de grupos vulneraveis e de pessoas
que precisam, ainda mais que outras, da intervengéo protetiva estatal, exatamente o caso
das mulheres em situa¢des em que seu corpo € violado ou esta em risco e, para garantir a
sua integridade, € necessario sobrepor a tutela em relagdo as mulheres sobre a tutela em
relacdo a outro bem juridico, no caso, o do nascituro — situagéo do aborto aqui analisada.

Assim, o que foi feito pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ordem acima
analisada foi, diante do exposto, um exercicio de interpretacédo constitucional, para que
a norma penal, ao contrario de uma pec¢a normativa historica, seja aplicada, nos dias de
hoje, conforme determinam os principios e as ordens constitucionais, que sé@o néo apenas
posteriores, mas também hierarquicamente superiores.

A abordagem dos principios demonstra que a Primeira Turma do STF n&o se baseou
em meras ideias ou principios pessoais ou morais para tomar sua deciséo de concesséo da
ordem de oficio, mas, sim, em auténticos mandamentos constitucionais, de forma a garantir
a aplicagcéo de um direito penal constitucional e ndo apenas punitivo.

N&ao se pode, no entanto, passar sem criticas a uma inclusdo de uma hipotese de
isencdo de pena ou de exclusdo de crime ndo prevista originariamente no Codigo Penal,
pois, a via ortodoxa seria a alteracéo legislativa.

Ocorre que, longe de ser um choque, ou um desafio a norma, a decisao do STF no
referido habeas corpus pode ser interpretada como uma forma de extenséo e efetivagdo da
tutela do bem juridico protegido pelo artigo 128 do CP, qual seja, a dignidade e a autonomia
da mulher face a situacdes em que sua vida esta em risco (caso do aborto terapéutico) ou,
em situagdes nas quais foi submetida a violéncia sexual que levou a uma gravidez (caso
do aborto humanitério).

Se a intencdo do legislador de 1940 era proteger a mulher em relagcdo a sua
dignidade e integridade, € digno de nota que a interpretacdo conforme feita pela Primeira
Turma é, ndo uma ofensa, mas uma complementagéo a norma.

Assim, a conclusédo em relagdo ao exposto é que, ao utilizar dos principios
constitucionais da proporcionalidade, da liberdade da mulher, de sua autonomia e do
pleno exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos, 0s membros da suprema corte ndo
desafiaram a norma penal, mas, sim, buscaram, nos termos da Constituicdo Federal, dar a

efetividade necessaria aos seus mandamentos.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

O presente artigo esta longe de esgotar o tema, mesmo em relagdo aos dispositivos
legais abordados — 0 que se quer ndo é exaurir 0 assunto, mas apresentar ao leitor um
panorama das hip6teses do aborto legal previstas no Codigo Penal brasileiro em contraste
com a decisdo do STF no habeas corpus analisado.

Como sao apenas duas os permissivos legais, & importante apresenté-las no aspecto
tanto puramente legal, como também o doutrinario, apontando suas caracteristicas, suas
exigéncias e suas possiveis falhas, para contribuir tanto com o debate académico como,
também, com a propria melhora da norma.

Isso, para, em seguida, indicar que é bastante seguro apontar que o Supremo
Tribunal Federal, ao decidir, no ambito do habeas corpus, que a tipificagdo penal do aborto
nao seria possivel até o terceiro més, por violagcdo a diversos principios constitucionais,
em especial o da proporcionalidade, a autonomia da mulher no campo dos seus direitos
sexuais e reprodutivos e a prépria dignidade da pessoa humana.

A interpretacdo conforme a constituicdo feita pelo pretorio excelso para excluir do
alcance do tipo penal de aborto a interrupgéo da gestacao até o terceiro més é uma forma,
na visao da primeira turma, de garantir a aplicagdo do Direito Penal Constitucional, que,
no escopo da norma fundamental de 1988, é dindmico, atual e principioldgico, devendo se
atentar a real efetividade e materializagéo dos direitos fundamentais e néo tdo somente a
uma descricdo normativa.

Isso, em especial, em se tratando de direitos das mulheres, t&do violados e
ofendidos, constantemente mesmo alvo de tentativas de restrices legislativas por parte de
determinados grupos politicos, inseridos em uma sociedade, e em grupos, que consideram
que os direitos das mulheres em relagéo a tutela especifica e protecéo, sado privilégios e
ndo garantias.

Portanto, embora seja legitima a discusséo em relagéo a decisdo do STF em termos
de ndo responsabilizar penalmente os pacientes do habeas corpus em hipbtese nao
prevista legalmente, conclui-se que, da leitura dos dados, das obras e da jurisprudéncia,
pode-se dizer que a referida deciséo foi, e €, um importante instrumento de efetividade e
de garantia de direitos fundamentais face a interpretagcéo constitucional do cédigo penal.
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