https://doi.org/10.18593/¢jjl.16270

CRIME DE ABORTO E INTERRUPGCAO VOLUNTARIA DA GESTAGAO NO PRIMEIRO
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Resumo: Neste estudo analisa-se a decisdo da Pri-
meira Turma do Supremo Tribunal Federal, segun-
do a qual é inconstitucional a criminalizagdo do
aborto na hipétese de interrupgao voluntdria de
gestagdo no primeiro trimestre. Apresenta-se uma
sintese dos aspectos faticos do caso e dos funda-
mentos normativos da decisdo. Ao final, fazem-se
uma apreciagdo critica dos fundamentos normati-
vos adotados pelo Supremo Tribunal Federal e con-
sideragbes sobre os desdobramentos da decisdo nos
planos judicial e politico-legislativo.
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Introducao

No segundo semestre de 2016, logo ap6s o recesso de julho, a Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal (STF) reuniu-se para julgar mais um dos inimeros habeas corpus impetrados e que
tramitam nas instancias de deliberacdo dessa corte judicial (duas turmas e Plenario). A primeira vis-
ta, era apenas mais um caso, entre muitos, em que pacientes pedem a revogagao de prisdo preventiva
para responder & agdo penal em liberdade. Os pacientes j4 eram réus em processo penal instaurado
com fundamento nos arts. 288 e 126 do Cddigo Penal, em concurso material por quatro vezes. Trata-
va-se, entdo, de verificar se estavam presentes os supostos faticos do art. 312 do Cédigo de Processo
Penal® que fundamentam a prisdo cautelar. A rigor, no plano mais imediato, estava-se ante um caso
de jurisdigdo ordinéria: analisar fatos e decidir com base em normas infraconstitucionais.

Ao final do julgamento, foi concedida a ordem pedida ndo somente com fundamento na
auséncia dos elementos que justificam a prisdo preventiva, mas também com o fundamento de que,
em interpretagdo conforme a Constituigdo, é inconstitucional a incidéncia dos arts. 124 e 126 do
Cédigo Penal nos casos de interrupgdo voluntéria de gestagdo no primeiro trimestre. Pela primeira
vez, o Supremo Tribunal Federal, por meio de uma de suas instancias e em controle incidental de
constitucionalidade, adotou a tese, j& assentada em alguns paises por meio de decisdo judicial e em
outros por meio de lei, de que a criminalizagdo do aborto voluntério no primeiro trimestre viola
direitos fundamentais da mulher.

Neste estudo do caso decidido no Habeas Corpus 124.306 (BRASIL, 2016) pdem-se em
evidéncia os elementos constitutivos do segundo — e, por que ndo dizer, inesperado — fundamento

para a concessao da ordem que revogou a prisdo preventiva dos pacientes:

[...] é preciso conferir interpretacdo conforme a Constituigdo aos préprios arts.
124 a 126 do Cédigo Penal — que tipificam o crime de aborto — para excluir do seu
ambito de incidéncia a interrupgdo voluntéria da gestagdo efetivada no primeiro
trimestre. A criminalizacdo, nessa hipétese, viola diversos direitos fundamentais
da mulher, bem como o principio da proporcionalidade (BRASIL, 2016, p. 1).

Esse fundamento (tese) é o elemento novo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
em matéria de aborto e dos direitos fundamentais que estdo em jogo no caso da pratica do aborto. A
primeira vista, é apenas uma isolada decisdo do STE sem efeitos erga omnes e vinculantes para as de-
mais instancias do Poder Judicidrio, para o Ministério Publico e para a Policia Judicidria. No entanto,
essa decisdo tem o potencial de recolocar o tema da descriminalizacdo do aborto na agenda politica

e juridica do Pafs. Essa decisdo ja serviu de inspiragdo para o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL)

3 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia
da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio sufi-
ciente de autoria.

Pardgrafo Gnico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes
impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°) (BRASIL, 2011).
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ajuizar uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 442) na qual pede ao
STF que, com efeitos erga omnes e vinculantes, “declare a ndo recep¢do parcial dos art. 124 ¢ 126 do Co-
digo Penal, para excluir do seu dmbito de incidéncia a interrupgao da gestagdo induzida e voluntéria
realizada nas primeiras 12 semanas.” (BRASIL, 2017, grifo nosso).*

Inicialmente, apresenta-se uma sintese dos aspectos faticos do caso e dos fundamentos
normativos da decisdo. Ao final, fazem-se uma apreciacao critica dos fundamentos normativos ado-
tados pelo Supremo Tribunal Federal e consideracoes sobre os desdobramentos da decisdo nos planos

judicial e politico-legislativo.

1 Fatos do caso

Os pacientes Edilson dos Santos e Rosemere Aparecida Ferreira, que mantinham clinica
de aborto, foram presos em flagrante em 14 de marco de 2013 pela suposta pratica dos crimes pre-
vistos nos arts. 288° e 126° do Cédigo Penal. Em 21 de margo de 2013, o juizo da 4% Vara Criminal da
Comarca de Duque de Caxias, RJ, concedeu a liberdade proviséria aos pacientes com o argumento
de que “as infragdes imputadas sdo de médio potencial ofensivo, com penas relativamente brandas,
permitindo que, em caso de condenagdo, sejam aplicadas sancoes conversiveis em penas restritivas
de direitos ou, no maximo, a serem cumpridas em regime aberto.” A dentncia criminal foi recebida
em 04 de abril de 2013.

O Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro recorreu da decisido (Recurso em Sentido
Estrito n. 0065502-27.2013.8.19.0000), pedindo a prisdo preventiva para garantir a ordem publica
e assegurar a aplicagdo da lei penal. O recurso foi provido pela 4* Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro em 25 de fevereiro de 2014, com a consequente expedicdo de
mandados de prisdo contra os pacientes.

Apés o indeferimento por unanimidade de liminar em habeas corpus impetrado no Supe-
rior Tribunal de Justiga (Sexta Turma) (BRASIL, 2014), a defesa impetrou habeas corpus no Supremo

Tribunal Federal. Em 08 de dezembro de 2014, o ministro Marco Aurélio, primeiro relator designado,

4 O PSOL pede “a confirmagdo da medida liminar e, no mérito, a procedéncia da presente Agédo de Descumprimento de
Preceito Fundamental para que, com eficécia geral e efeito vinculante, esta Suprema Corte declare a ndo recep¢do parcial dos art.
124 ¢ 126 do Cddigo Penal, para excluir do seu dmbito de incidéncia a interrupgdo da gestacdo induzida e voluntéria realizada
nas primeiras 12 semanas, por serem incompativeis com a dignidade da pessoa humana e a cidadania das mulheres e a pro-
mogédo da néo discriminagdo como principios fundamentais da Republica, e por violarem direitos fundamentais das mulheres
a vida, a liberdade, a integridade fisica e psicoldgica, a igualdade de género, & proibigdo de tortura ou tratamento desumano
ou degradante, a satde e ao planejamento familiar, de modo a garantir as mulheres o direito constitucional de interromper a
gestacdo, de acordo com a autonomia delas, sem necessidade de qualquer forma de permissao especifica do Estado, bem como
garantir aos profissionais de satide o direito de realizar o procedimento.” (ADPF 442, peticdo inicial) (BRASIL, 2017).

S Associagdo Criminosa. Art. 288. Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer crimes: Pena - re-
clusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos (BRASIL, 2013).

¢ Aborto provocado por terceiro. Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de um a quatro
anos.

Pardgrafo Ginico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de quatorze anos, ou ¢ alienada ou débil mental,
ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.
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entendeu que ndo subsistiam no caso os fundamentos do art. 312 do Cédigo de Processo Penal e
deferiu a liminar para que os pacientes aguardassem o julgamento da agio penal em liberdade. No
julgamento do mérito pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, o relator, ministro Marco
Aurélio, votou pela concessdo definitiva da ordem de habeas corpus. Apds o voto do relator, o mi-
nistro Lufs Roberto Barroso pediu vista dos autos. Em 29 de novembro de 2016, conforme o Extrato
da Ata, prolatou-se a seguinte decisdo: “Por maioria de votos, a Turma ndo conheceu da impetragao,
mas concedeu a ordem, de oficio, nos termos do voto do Senhor Ministro Luis Roberto Barroso,
Presidente e Redator para o acérddo, vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio, Relator, que a con-
cedia.” (BRASIL, 2014).

2 Questao juridica

Desde o primeiro grau de jurisdigdo até a decisdo da Sexta Turma do Superior Tribunal
de Justica, em momento algum se postulou, discutiu ou examinou a inconstitucionalidade ou a
néo recepgdo em tese das normas penais aplicdveis ao caso, ou se postulou, discutiu ou examinou
a hipétese de uma interpretacdo de normas penais conforme a constituigdo. A questdo juridica e a
pretensdo dos pacientes referiam-se & materializagdo, no caso concreto, das hipdteses que justificam
a prisdo preventiva (Cédigo de Processo Penal, art. 312). Para os pacientes e para o juizo de primeiro
grau, a resposta era negativa. Para o Ministério Pablico, para o Tribunal de Justica do Estado do Rio
do Janeiro e também para o Superior Tribunal de Justica, a resposta era afirmativa. A questao juridi-
ca do caso estava definida e delimitada como uma questdo estritamente de direito processual penal.

No entanto, a partir do voto-vista do ministro Luis Roberto Barroso, & dimensao processual
penal da questéo juridica adicionou-se uma dimensao constitucional substantiva controversa e de
grande repercussdo: o exame da (in)constitucionalidade da incidéncia de normas penais (Cddigo
Penal, arts. 124 e 126) que criminalizam o aborto no caso de interrup¢do voluntéria da gestagdo no
primeiro trimestre.

Ao final, por maioria, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal concedeu a ordem
de oficio,” afirmando que ndo somente estavam ausentes os requisitos para a decretagdo da prisdo
preventiva dos pacientes réus, mas também, usando a técnica da interpretacdo conforme a Consti-
tuigdo, que é inconstitucional a incidéncia do tipo penal do aborto no caso de interrupgdo voluntéria

da gestagdo no primeiro trimestre.

7~ Por maioria de votos, a Turma néo conheceu da impetracdo, mas concedeu a ordem, de oficio, nos termos do voto do mi-
nistro Lufs Roberto Barroso: “Inicialmente, verifico que se trata de habeas corpus, substitutivo do recurso ordinério constitu-
cional, impetrado contra acérdao unanime da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiga que néo conheceu do HC 290.341/
RJ. Nos termos da jurisprudéncia majoritaria desta Primeira Turma (HC 109.956, Rel. Min. Marco Aurélio; HC 128.256, Rel.
Min. Rosa Weber), nessa hipétese, o processo deve ser extinto, sem resolu¢do do mérito, por inadequagao da via processual.
Nada obstante isso, em razdo da excepcional relevancia e delicadeza da matéria, passo a examinar a possibilidade de concessao
da ordem de oficio.” (Voto-vista do ministro Luis Roberto Barroso) (BRASIL, 2016, p. 11).
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3 Fundamentos da decisao

Segundo a decisdo da Primeira Turma, a criminalizagdo da interrupgdo voluntaria da gra-
videz no primeiro trimestre contraria diversos direitos fundamentais: a autonomia da mulher, a
integridade fisica e psiquica da gestante, direitos sexuais e reprodutivos da mulher e o principio da
igualdade.

O voto-vista do ministro Luis Roberto Barroso estabeleceu os pontos centrais da questio e
por isso tornou-se condutor da decisdo da Primeira Turma e certamente servira de referéncia futura
para os debates, especialmente para a decisdo que o Supremo Tribunal Federal tomara no julgamento
da ADPF 442.

O ministro Lufs Edson Fachin acompanhou integralmente o voto do ministro Luis Roberto
Barroso em todos os fundamentos. Embora tenha apresentado voto concorrente, a ministra Rosa
Webber também concordou com todos os fundamentos expostos pelo ministro Luis Roberto Barro-
so. A ministra, porém, explorou casos e posigdes da jurisprudéncia comparada.

Assim, para este estudo, elege-se como fio condutor o voto do ministro Luis Roberto Bar-

10S0.

3.1 Premissa

No ponto de partida do controverso debate sobre o aborto estd o problema do status juridi-
co do embrido na fase inicial da gestagdo. Ha ao menos duas teses antagdnicas e inconcilidveis. Uma
tese diz que hé vida desde a concepcdo ou fecundagdo. A outra diz que ndo hé vida antes da formacao
do sistema nervoso central, fenémeno fisiolégico que ocorre apés o terceiro més da gestagéo.

A Constituigdo Federal institui o direito a vida como direito fundamental de resisténcia a
intervengdes estatais injustificadas e como direito fundamental & protecdo estatal contra violagdo
ou ameagas de violagdo de terceiros (art. 5°, caput). A Constituigdo, porém, ndo define o momento
inicial da vida a ser respeitada e protegida. Na visdo do ministro Luis Roberto Barroso, ndo ha solucao
juridica para essa questdo. A solugdo depende de escolhas apoiadas em fundamentos religiosos ou
filoséficos.

Sem se posicionar categoricamente sobre se hd vida ou ndo a ser protegida desde a con-
cepgdo ou fecundacdo, o ministro Luis Roberto Barroso assume como premissa fatica de toda a sua
argumentacao que “[...] ndo ha qualquer possibilidade de o embrido subsistir fora do Gtero materno
nesta fase [primeiro trimestre] de sua formacdo. Ou seja: ele dependerd integralmente do corpo da
mulher.” (BRASIL, 2016, p. 17).

A criminalizagdo da interrupgdo voluntaria da gestacdo no primeiro trimestre viola direi-
tos fundamentais das mulheres. Assim, “Coerentemente, se a conduta da mulher é legitima, ndo ha

sentido em se incriminar o profissional de satde que a viabiliza.” (BRASIL, 2016, p. 16).
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3.2 Direitos fundamentais da mulher gestante

A criminalizagdo da interrupcdo voluntaria da gestagdo no primeiro trimestre viola a au-
tonomia da mulher garantida pelo direito fundamental de liberdade e pelo principio da dignidade da
pessoa humana. A autonomia é expressio concreta do direito de as pessoas “[...] fazerem suas esco-
lhas existenciais basicas e de tomarem as préprias decisdes morais a propésito do rumo de sua vida.”
No caso em anélise, a autonomia “[...] é o poder [da mulher] de controlar o préprio corpo e de tomar
as decisoes a ele relacionadas, inclusive a de cessar ou ndo uma gravidez.” (BRASIL, 2016, p. 17).

A criminalizacdo viola, ainda, o direito a integridade fisica e psiquica da mulher (CF, art. 5,
caput e I1I), porque a continuidade de uma gravidez indesejada provoca ou pode provocar danos ou
riscos de danos a satde fisica e psiquica da mulher. No plano fisico, h4, no minimo, as transforma-
¢Oes indesejadas do corpo. No plano psiquico, hé a “[...] assuncdo de uma obrigagio para toda a vida,
exigindo rentncia, dedicacdo e comprometimento profundo com outro ser.” (BRASIL, 2016, p. 18).

A criminalizagdo viola os direitos sexuais e reprodutivos da mulher. O ministro Luis Ro-
berto Barroso ndo reporta esse fundamento a nenhum dispositivo constitucional ou legal do sistema
juridico brasileiro. Toma como referéncia a definicdo de direitos reprodutivos do Relatério da Confe-

réncia do Cairo (Capitulo VII):

§ 7.3 Esses direitos se baseiam no reconhecido direito bésico de todo casal e de
todo individuo de decidir livre e responsavelmente sobre o nimero, o espagamen-
to e a oportunidade de seus filhos e de ter a informacio e os meios de assim o
fazer, e o direito de gozar do mais alto padrdo de satde sexual e de reprodugao.
Inclui também seu direito de tomar decisées sobre a reproducao, livre de discri-
minagdo, coergdo ou violéncia, conforme expresso em documentos sobre direitos
humanos.®

A criminalizagdo viola a igualdade de género, porque desequipara de forma injustificada
mulheres e homens. Segundo essa perspectiva, “Na medida em que é a mulher que suporta o énus
integral da gravidez, e que o homem ndo engravida, somente haverd igualdade plena se a ela for reco-
nhecido o direito de decidir acerca da sua manuten¢do ou ndo.” (BRASIL, 2016, p. 20).

Por fim, a criminalizagdo viola a igualdade social (BRASIL, 2016, p. 20-21). A incidéncia de
normas penais na hipétese de interrupcado voluntéria de gravidez no primeiro semestre afeta, de for-
ma desproporcional, as mulheres pobres. Por causa de sua condigdo socioecondmica, ndo conseguem
ter acesso a médicos e clinicas particulares. E quando conseguem, so clinicas clandestinas que ofe-
recem servigos médicos em condigbes precarias, com elevados riscos de danos e até mesmo de ébito.

Se ndo criminalizado fosse, as mulheres pobres poderiam ter acesso a procedimentos realizados pelo

8 Sobre a Conferéncia do Cairo, ver Nagdes Unidas (1994).
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sistema Gnico de satide. Com a criminalizagdo, o Estado expde as mulheres pobres a procedimentos

médicos inseguros.

3.3 Criminalizacdo do aborto no primeiro trimestre da gestacdo e principio da
proporcionalidade

O objetivo da criminalizacdo do aborto é a protecdo da vida do feto. No entanto, segundo
o ministro Luis Roberto Barroso, deve-se verificar se as restricdes aos direitos fundamentais das mu-
lheres (anteriormente citados), no caso do primeiro trimestre de desenvolvimento da gravidez, com
o objetivo de protegdo da vida do feto, resistem ao exame de proporcionalidade. Esse exame é com-
posto pelo teste de adequagao, teste de necessidade e teste de proporcionalidade em sentido estrito.
Para o ministro, a resposta é negativa.

No exame de adequagio, verifica-se se a restricdo contribui, empiricamente, para o alcance
do fim pretendido. A partir de estudos internacionais, o ministro Luis Roberto Barroso conclui que
os indices de aborto sdo praticamente os mesmos em paises em que a prética é ilegal e em paises
em que a pratica é legal. Logo, a criminalizagdo ndo reduz o cometimento de abortos. “Ao contrario,
enquanto a taxa anual de abortos em paises onde o procedimento pode ser realizado legalmente é de
34 a cada 1 mil mulheres em idade reprodutiva, nos paises em que o aborto é criminalizado, a taxa
sobe para 37 a cada 1 mil mulheres”, afirma o ministro apoiando-se em informagdes do Guttmacher
Institute (2016).

A criminalizagdo afeta os abortos seguros, tendo pouco impacto sobre os abortos insegu-
ros. Assim, ndo coibe de forma adequada e eficaz a pratica do aborto. Logo, a criminalizagdo néo é
eficaz, ao menos na medida esperada ou desejavel, para proteger o direito a vida do feto.

No exame de necessidade, o ministro Luis Roberto Barroso conclui que hé meios alterna-
tivos que sdo menos restritivos aos direitos fundamentais das mulheres do que a intervengdo penal
e que sdo mais eficazes para alcangar o fim pretendido, a saber, proteger a vida do feto. Argumenta
que meios alternativos & criminalizagdo do aborto no primeiro trimestre sdo adotados em varios pa-
fses do mundo. “E assim, por exemplo, na Alemanha, em que a gravida que pretenda abortar deve se
submeter a uma consulta de aconselhamento e a um perfodo de reflexao prévia de trés dias.”

O ministro ainda enfatiza a criagdo de uma rede de protecdo social como alternativa a

adogéo do direito penal no enfrentamento do problema:

Além disso, o Estado deve atuar sobre os fatores econémicos e sociais que dao
causa a gravidez indesejada ou que pressionam as mulheres a abortar. As duas
razbes mais comumente invocadas para o aborto s&o a impossibilidade de custear
a criagdo dos filhos e a dréstica mudanca na vida da mae (que a faria, e.g., perder
oportunidades de carreira). Nessas situagoes, é importante a existéncia de uma
rede de apoio a gravida e a sua familia, como o acesso a creche e o direito a assis-
téncia social. Ademais, parcela das gestagdes ndo programadas esté relacionada a
falta de informacao e de acesso a métodos contraceptivos. Isso pode ser revertido,
por exemplo, com programas de planejamento familiar, com a distribuigdo gratui-
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ta de anticoncepcionais e assisténcia especializada a gestante e educagdo sexual.
Logo, a tutela penal também dificilmente seria aprovada no teste da necessidade.
(BRASIL, 2016, p. 25).

Considerando que a criminaliza¢do do aborto voluntario no primeiro trimestre da gravidez
é uma grave intervencdo em diversos direitos fundamentais da mulher e que essa criminalizagdo do
aborto promove um grau reduzido de protegdo aos direitos do feto (porque ndo causa a reducdo dos
indices de abortos), o ministro conclui que as desvantagens da criminalizagdo sdo em maior nime-
ro e mais expressivas que as vantagens. Os custos superam os beneficios. Assim, a criminaliza¢do
também ndo é aprovada no exame da proporcionalidade em sentido estrito, também chamado de
ponderagédo de bens.

Toda a argumentagdo e fundamentagdo do ministro Luis Roberto Barroso se refere a cri-
minalizagdo do aborto voluntdrio no primeiro trimestre de gestagdo. Para além desse periodo de
gestacdo, o ministro registra que

E preciso reconhecer, porém, que o peso concreto do direito & vida do nascituro
varia de acordo com o estagio de seu desenvolvimento na gestagdo. O grau de
protegdo constitucional ao feto ¢, assim, ampliado na medida em que a gestacdo

avanga e que o feto adquire viabilidade extrauterina, adquirindo progressivamente
maior peso concreto. (BRASIL, 2016, p. 26).

4 Apontamentos criticos

A primeira anotacao critica diz respeito a seguinte premissa adotada no voto-vista do mi-
nistro Luis Roberto Barroso: como a Constitui¢do nao define o momento inicial da vida a ser respei-
tada e protegida, ndo hé solugdo juridica para essa questdo. A solugdo depende de escolhas apoiadas
em fundamentos religiosos ou filoséficos.

De fato, a Constituigdo ndo define o momento inicial de respeito e protegdo. Mas nio é
correto dizer, ao menos no Brasil, que essa defini¢do é tdo somente uma questdo de escolha a partir
de fundamentos religiosos ou filoséficos. No direito brasileiro, o Cédigo Civil estabelece uma refe-
réncia mais precisa do que a Constitui¢do. Conforme o art. 2°, “A personalidade civil da pessoa come-
ca do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro.” (BRASIL,
2002, grifo nosso). Entdo, a questdo do inicio da vida, para fins juridicos de respeito e protegio, ndo
é meramente questdo dependente de escolha filoséfica ou religiosa.

Nenhum dos ministros fez referéncia a esse dispositivo legal. Se de um lado é verdade que
o poder constituinte origindrio nao foi explicito sobre o momento de inicio da tutela constitucional
da vida, de outro o poder legislativo ordindrio expressamente estabeleceu que os direitos do nasci-
turo estdo protegidos pela lei desde a concepgado. Portanto, a lei civil protege os direitos do nascituro

inclusive no primeiro trimestre de gestagao.
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Some-se a isso a previsdo do direito a alimentos gravidicos disciplinado pela Lei n. 11.804,

de 05 de novembro de 2008. Conforme o art. 2° dessa Lei,

Os alimentos de que trata esta Lei compreenderao os valores suficientes para co-
brir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes,
da concep¢do ao parto, inclusive as referentes a alimentagdo especial, assisténcia
médica e psicolégica, exames complementares, internagoes, parto, medicamentos
e demais prescrigbes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico,
além de outras que o juiz considere pertinentes. (BRASIL, 2008, grifo nosso).

Portanto, conforme a Lei, os alimentos gravidicos sdo devidos desde a concepgao.

Essa primeira anotagdo critica conduz a uma segunda questdo: a configuracdo juridico-
-dogmatica do caso. Ha duas hipéteses de configuracdo. Primeira: se aceita a premissa de que até
a décima segunda semana de gestacdo ndo ha vida a ser juridicamente tutelada, entdo ndo ha que
se falar em colisdo de direitos fundamentais. Nessa hipdtese, ndo hd uma colisdo entre os direitos
constitucionais do feto com os direitos fundamentais da gestante. Somente os direitos da mulher
estdo em jogo. Trata-se, assim, de um caso de simples interpretagdo (delimitagdo) e aplicagdo dos
direitos fundamentais da mulher.

Em uma segunda hipdtese, admitida a interpretagdo de que a protecdo constitucional in-
cide desde a concepgdo ou fecundagao, configura-se uma tipica colisdo de direitos fundamentais. A
solucdo depende, entdo, de um sopesamento dos direitos fundamentais colidentes, apurando o peso
de cada um deles, dando-se prevaléncia a um ou a uns em detrimento de outro(s).

Quanto a configuragio do caso, no voto-vista condutor do ministro Luis Roberto Barro-
so, parece haver uma ambiguidade. De um lado, o ministro aceita a premissa de que “[...] ndo ha
qualquer possibilidade de o embrido subsistir fora do Gtero materno nesta fase [primeiro trimestre]
de sua formagdo. Ou seja: ele dependerd integralmente do corpo da mulher.” (BRASIL, 2016, p. 17).
Uma implicagdo dessa premissa é de que ndo ha vida auténoma a tutelar juridicamente no decorrer
do primeiro trimestre da gestacdo, ou entdo que hé apenas uma expectativa de que venha a existir
vida auténoma a tutelar. Isso se reflete no voto do ministro. Ele d4, no primeiro bloco de argumentos
substantivos de sua fundamentacio, énfase exclusivamente aos direitos fundamentais da mulher.
Contudo, na segunda parte de sua fundamentagao, faz os trés exames ou testes do principio da pro-
porcionalidade. Ao aplicar esse principio, reconhece que hd uma colisdo de direitos fundamentais.
Ou seja, reconhece que antes do fim do terceiro trimestre de gestagdo, hd um direito a vida constitu-
cionalmente tutelado, embora com menor “peso” que os direitos da gestante.

Evidentemente, pode-se chegar ao mesmo resultado ou conclusdo em uma ou em outra
configuracdo juridico-dogmatica do caso: inconstitucionalidade da criminalizagdo do aborto volun-
tario no primeiro trimestre de gestacdo. A diferenca reside no aspecto metédico: na segunda confi-
guracdo (colisdo de direitos fundamentais), aplica-se o principio da proporcionalidade, com o conse-

quente 6nus de argumentagdo no exame de ponderagdo ou sopesamento.
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Essas duas consideragdes expostas indicam que um debate mais profundo poderia e de-
veria ter sido realizado sobre o status juridico do feto nos primeiros trés meses de gestacio. E uma
questdo a ser enfrentada com mais rigor e profundidade no julgamento da ADPF 442.

Uma terceira anotagao refere-se aos direitos fundamentais da mulher em jogo. O ministro
Luis Roberto Barroso, no que foi acompanhado pelos ministros Luiz Edson Fachin e Rosa Weber,
apresenta um leque amplo de direitos subjetivos constitucionais violados pela criminalizacdo da
interrupgdo voluntaria da gravidez nos primeiros trés meses. Sdo os direitos tradicionalmente cita-
dos no acirrado debate sobre o tema que ocorre ha décadas, em todo mundo, nos campos juridico,
politico e ético. Fazem-se aqui breves consideragdes sobre dois desses direitos.

Apontou-se no acorddo a violagdo aos direitos sexuais e reprodutivos da mulher. Como
referéncia, citou-se a definicdo de direitos sexuais reprodutivos do Relatério da Conferéncia do Cairo
(§ 3° do item 7). Porém, nenhuma fundamentagdo juridico-constitucional especifica foi apontada e
desenvolvida. Aqui hd um déficit de fundamentagao. Isso nédo significa que ndo haja uma fundamen-
tagdo juridico-constitucional para o reconhecimento de direitos sexuais reprodutivos como direitos
fundamentais. Primeiramente, pode-se deduzir esse reconhecimento a partir do préprio direito fun-
damental geral de liberdade (CE art. 5°, caput). Em segundo lugar, uma fundamentagio mais espe-
cifica encontra amparo no § 7° do art. 226: “Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana
e da paternidade responsével, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de institui¢bes oficiais ou privadas.” (BRASIL, 1988, grifo nosso). O conceito de
livre planejamento familiar compreende o reconhecimento de direitos sexuais reprodutivos, tanto
como direito de defesa do individuo contra interferéncias injustificadas do Estado, quanto como
direitos a protegdo e a prestacdes em sentido estrito.

O ministro Luis Roberto Barroso argumenta que a criminalizacdo do aborto na hipdtese
em anélise viola a igualdade de género. A argumentagdo desenvolvida é genérica e insuficiente. Para

caracterizar a violagdo, ndo basta argumentar que

Ha, por exemplo, uma visdo idealizada em torno da experiéncia da maternidade,
que, na pratica, pode constituir um fardo para algumas mulheres. Na medida em
que é a mulher que suporta o 6nus integral da gravidez, e que o homem nao engra-
vida, somente havera igualdade plena se a ela for reconhecido o direito de decidir
acerca da sua manutengio ou nao.

Que apenas mulheres engravidam é um dado da natureza e ndo um dado social e cultural
construido. Assim, por 6bvio, a criminalizagdo do aborto, em qualquer hipdtese, terd por destinata-
rio principal a mulher. Logo, a violagdo ao principio da igualdade somente seria afastada se a pratica
do aborto fosse permitida a qualquer tempo da gestagao.

Além disso, para sustentar a tese de que a criminalizacdo do aborto constitui uma forma

de subordinacdo das mulheres aos homens e, por conseguinte, uma forma de estratificagdo entre
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homens e mulheres, sdo necessdrias demonstracdes empiricas baseadas em evidéncias e ndo apenas
em genéricas afirmacdes. Aqui, ndo se estd a dizer que essas evidéncias ndo existam, mas que uma

fundamentagdo rigorosa as exige.

5 Desdobramentos nos planos judicial e politico-legislativo

O HC 124.306 foi processado e julgado por uma das turmas do STE e a questdo constitu-
cional foi suscitada em controle incidental. Ndo tem, assim, a representatividade de uma decisdo do
Plenério nem os efeitos erga omnes e vinculantes de uma decisdo em controle de constitucionalidade
por via de agdo direta. No entanto, para além dos limites do HC 124.306, a decisdo da Primeira
Turma j& impactou os planos da agenda judicial e da agenda politico-legislativa. O debate juridico e
politico sobre o aborto no Brasil ganhou um novo impulso.

O julgamento do referido HC foi finalizado em 09 de agosto de 2016. Sete meses depois,
precisamente em 08 de margo de 2017, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) ajuizou a ADPF 442.

No mérito, o PSOL requer que o STF declare, com efic4cia geral e efeito vinculante,
a ndo recepgdo parcial [pela Constituigdo da Republica Federativa do Brasil] dos
art. 124 e 126 do Cdédigo Penal, para excluir do seu dmbito de incidéncia a in-
terrupgao da gestagao induzida e voluntdria realizada nas primeiras 12 semanas,
por serem incompativeis com a dignidade da pessoa humana e a cidadania das
mulheres e a promogdo da ndo discriminagdo como principios fundamentais da
Repblica, e por violarem direitos fundamentais das mulheres a vida, a liberdade,
a integridade fisica e psicoldgica, a igualdade de género, & proibigdo de tortura
ou tratamento desumano ou degradante, a sadde e ao planejamento familiar, de
modo a garantir as mulheres o direito constitucional de interromper a gestagéo,
de acordo com a autonomia delas, sem necessidade de qualquer forma de permis-

séo especifica do Estado, bem como garantir aos profissionais de satde o direito
de realizar o procedimento. (BRASIL, 2017).

Os fundamentos e os argumentos expostos na peticao inicial da ADPF 442 sdo os mesmos
do voto-vista do ministro Luis Roberto Barroso. O pedido coincide com a decisdo da Primeira Turma.
A pretensao é dar eficacia geral e efeitos vinculantes ao teor daquela deciséo.

A ADPF 442 é uma agdo ou um movimento que vem ao encontro da decisédo da Primeira
Turma do STE

No plano legislativo, hd um movimento de reagdo, que vem de encontro a decisdo da
Primeira Turma do STF e pretende se antecipar a eventual decisdo de procedéncia na ADPF 442.
Trata-se da PEC 181/2015 com a apensagdo da PEC 58/2011.

O texto original da PEC 181/2015, do Senado Federal, propunha a alteragio da redacéo do
inciso XVIII do art. 7° da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 2015). Em caso
de aprovagéo, o dispositivo passaria a ter a seguinte redagdo: “licenca a gestante, sem prejuizo do

emprego e do saldrio, com duracdo de cento e vinte dias, estendendo-se a licenga maternidade, em
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caso de nascimento prematuro, & quantidade de dias de internagdo do recém-nascido, ndo podendo
a licenga exceder a duzentos e quarenta dias.”

O objetivo da proposigdo original é ampliar a extensdo do prazo da licenga maternidade na
hipétese de nascimento prematuro. Trata-se de ampliar direitos das mulheres.

A PEC 58/2011, da Camara dos Deputados, também tinha por objetivo alterar a redagdo
do inciso XVIII do art. 7° (BRASIL, 2011b). Estendia a licenga maternidade, na hipétese de nasci-
mento prematuro, “a4 quantidade de dias que o recém-nascido passar internado.”

Em 26 de maio de 2017, a Presidéncia da Mesa Diretora da Cdmara dos Deputados deter-
minou, em razdo da correlagdo de matérias, que a Comisséo Especial, destinada a proferir parecer
a PEC 58-A/2011, apensasse a PEC 58/2011 a PEC 181/2015. Determinou, ainda, que a Comissao
Especial, inicialmente destinada a emitir parecer a PEC 58/2011, se destinasse agora a apreciar a PEC
181/2015, oriunda do Senado Federal.

Em 08 de novembro de 2017, a Comissao Especial emitiu parecer favoravel (18 votos a
favor e um contra) ao substitutivo as propostas de emenda a Constituicdo n. 181-A/2015 e de n. 58-
A/2011 (BRASIL, 2011a). O substitutivo mantém a redagdo da PEC 181/2015 do Senado Federal e d4
nova redagao ao inciso III do art. 1° e do caput do art. 5° da Constituicdo Federal.

O Substitutivo propde a seguinte redagdo para o inciso III do art. 1°: “dignidade da pessoa
humana, desde a concep¢do.” A nova redagao do caput do art. 5° seria esta: “Todos sdo iguais perante
a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pafs a inviolabilidade do direito & vida desde a concep¢io, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade [...]” (BRASIL, 1988, grifo nosso).

No parecer aprovado pela Comissdo Especial, o relator deputado Jorge Tadeu Mudalen
indica claramente que o objetivo da PEC 181-A/2015 é bloquear o denominado ativismo judicial
do STE Embora ndo faga referéncias nominais a ADPF 54 (anencefalia) (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2012) e ao HC 124.306, o parecer credita ambas as decisoes ao ativismo do STE O relator
invoca o Estado de Direito, a separagdo dos poderes e as competéncias do parlamento para a matéria.

O ajuizamento da ADPF 442 e o parecer favorével da Comissido Especial da Cdmara dos
Deputados a PEC 181-A séo evidéncias de que a decisdo da Primeira Turma do STF no HC 124.306
ganhou um sentido e um alcance que transcenderam os limites do préprio caso decidido. A decisdo
rep6s na agenda judicial e politica do Pafs o controverso tema da descriminalizagdo do aborto para
além das hipoteses previstas no Cédigo Penal e na ADPF 54. A decisdo da Primeira Turma do STE, de-
liberadamente ou nio, cumpriu um papel estratégico para impulsionar o enfrentamento de um tema
controverso em todo o mundo, mas que em muitos paises foi resolvido precisamente no mesmo
sentido apontado pela decisdo do STF: a ndo criminaliza¢do da interrupcdo voluntaria de gravidez

no primeiro trimestre.
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