PARECER JURIDICO

PROJETO DE LEI 1904/2024:
consideracdes sobre a (in)constitucionalidade, a
(in)convencionalidade, a viola¢ao ao devido processo legislativo, a
afronta aos principios de direito penal minimo e a ofensa ao Estado
Democratico de Direito

Dra. Soraia da Rosa Mendes, parecerista

Dr. Aldo Arantes, coordenador nacional da Associacdo Advogados e
Advogadas pela Democracia, Justica e Cidadania — ADJC, solicitante

Trata-se de parecer emitido por solicitagao do Ilmo. Sr. Dr. Aldo
Arantes, coordenador nacional da Associagio das Advogadas e
Advogados pela Democracia, Justica e Cidadania — ADJC, no qual sao
analisados o0s aspectos constitucionais, convencionais, penais e
processuais penais concernentes ao Projeto de Lei 1904/2024 de autoria
do Exmo. Sr. Deputado Federal Sostenes Cavalcante (PL/R]) e outros/as
cujo teor “[a]cresce dois pardgrafos ao art. 124, um pardgrafo tinico ao artigo
125, um segundo pardagrafo ao artigo 126 e um pardgrafo tinico ao artigo 128,
todos do Cddigo Penal Brasileiro, e dd outras providéncias” no intuito de, em
linhas gerais, equiparar em penalizagao os tipos penais acima referidos




relativos a pratica do aborto em gesta¢des acima de 22 semanas, ao crime
homicidio simples previsto no art. 121 deste Codigo.

A parecerista, jurista Soraia Mendes, ¢ pos-doutora em Teorias
Juridicas Contemporaneas, pela Universidade Federal do Rio de Janeiro
— UFRJ; doutora em Direito, Estado e Constituigao pela Universidade de
Brasilia — UnB; mestra em Ciéncia Politica, pela Universidade Federal do
Rio Grande do Sul — UFRGS; e pos-graduada em Direitos Humanos pelo
Instituto de Filosofia Berthier — IFIBE. Professora, pesquisadora e
advogada com atuagdo e obras reconhecidas pelo Supremo Tribunal
Federal e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Autora de
obras doutrindrias de referéncia, publicadas pelas mais importantes
editoras juridicas brasileiras e de artigos publicados e referidos em
renomadas institui¢oes do Chile, da Australia, da Colombia, da Espanha,
de Portugal, da Argentina e da Itdlia. Perita em processo penal
credenciada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos para o Caso
12.263 Marcia Barbosa vs. Brasil, primeira condenacao internacional do
Brasil por feminicidio. Ex-coordenadora nacional do Comité para
América Latina e o Caribe de Defesa dos Direitos das Mulheres -
CLADEM, organizagao proponente do Caso Maria da Penha perante a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos.

O solicitante, Dr. Aldo Arantes, é advogado, foi Deputado Federal
constituinte e atualmente é coordenador nacional da Associacao
Advogados e Advogadas pela Democracia, Justica e Cidadania — ADJC,
pessoa juridica de direito privado, de carater associativo, sem fins
lucrativos, com duragao por tempo indeterminado e sede em Brasilia,
Distrito Federal, cujos objetivos sao, dentre outros, a promocado, a
articulacao e a defesa da Democracia, do Estado Democratico de Direito,
da Constituicao Federal e dos direitos politicos e sociais nela inscritos, de
uma Justica democratica, da cidadania plena, inclusao social, direitos
humanos, da soberania e desenvolvimento nacionais; o combate pela
eliminacdo das desigualdades e aos preconceitos de género, raga, etnia,
sexo, cor, idade, orientacdo sexual e a promogao e estimulo as a¢oes
afirmativas visando a assegurar o protagonismo dos grupos vulneraveis
a todo o tipo de preconceito, e pela liberdade de culto.




As consideragOes aqui tecidas encontram-se organizadas em seis
partes, sendo elas: 1. sobre o Projeto de Lei n. 1904/2024: tramitagao e
principais razoes de justificativa; 2. sobre a afronta a garantia do devido
processo legislativo e do direito das minorias; 3. sobre as consequéncias
perversas também para gravidas de fetos anencéfalos com a criacao da
“presuncao de viabilidade fetal apds a 222 semana de gestagao”; 4. sobre
a caréncia de conhecimento tedrico penal (bdsico) quanto ao carater
normativo do aborto e sobre o erro grosseiro quanto as chamadas causas
de exclusao da “punibilidade”, consoante acréscimo do paragrafo tnico
ao art. 128, Codigo Penal; 5. sobre a inconstitucionalidade do PL
1904/2024 face a dignidade humana, o principio da igualdade, da
liberdade, dos direitos sexuais e reprodutivos, do direito a satde e do
direito a autodeterminacdo das mulheres; e, 6. sobre a
inconvencionalidade e a violagao aos preceitos de direito penal minimo,
especialmente concernentes ao principio da proporcionalidade, aos
tratados e convengdes internacionais de direitos humanos e as decisoes
da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Com o presente a Associagio Advogados e Advogadas
pela Democracia, Justica e Cidadania — ADJC objetiva a um s6 tempo:
contribuir juridica e politicamente com o debate qualificado travado
pela sociedade civil, em especial, pelos movimentos feministas pela
garantia e efetividade dos direitos sexuais e reprodutivos de
mulheres e meninas; subsidiar tecnicamente a atuagao de parlamentares
nas vindouras discussoes a serem realizadas no Congresso Nacional; e,
por fim, delinear a base argumentativa para eventuais agoes que se fagam
necessarias perante o Poder Judiciario brasileiro, em particular, perante
o Supremo Tribunal Federal.




PARTE 1

SOBRE O PROJETO DE LEI N. 1904/2024: TRAMITACAO E
PRINCIPAIS RAZOES DE JUSTIFICATIVA

Protocolado em 17/05/2024, o projeto de lei n. 1904/24, de autoria
do Deputado Séstenes Cavalcante (PL/R]) e outros/as, tem a seguinte
redacao, in verbis:

“Art. 1° Esta Lei altera o Decreto-lei n.2 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Codigo Penal, a fim de acrescer dois
pardgrafos ao artigo 124, um pardgrafo iinico ao artigo 125,
acrescer um segundo pardgrafo ao artigo 126, e acrescentar um
pardgrafo uinico ao artigo 128 do mesmo diploma legal.

Art.2° O art.124 do Decreto-lei n.22.848, de 7 de dezembro de
1940 Codigo Penal, passa a vigorar acrescido dos seguintes

pardgrafos:

"Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que
outrem lho
PIOVOGUE: ...ttt

V4

“§ 1 Quando houver viabilidade fetal, presumida em gestagoes
acima de 22 semanas, as penas serdo aplicadas conforme o
delito de homicidio simples previsto no art. 121 deste Codigo”.

“§ 2 O juiz poderd mitigar a pena, conforme o exigirem as
circunstancias individuais de cada caso, ou poderd até mesmo
deixar de aplici-la, se as consequéncias da infragdo atingirem
o proprio agente de forma tdo grave que a sangdo penal se torne
desnecessdria.”




Art. 32O art.125 do Decreto-lei n.® 2.848, de 7 de dezembro de
1940-Cédigo Penal, passa a vigorar acrescido do seguinte
paragrafo inico:

"Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:
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Paragrafo uinico. Quando houver viabilidade fetal, presumida
gestacoes acima de 22 semanas, as penas serdo aplicadas
conforme o delito de homicidio simples previsto no art. 121
deste Codigo”.

Art. 4° Renumere-se o pardagrafo iinico do art.126 do Decreto-
lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, como
pardagrafo primeiro e acrescente-se o seguinte paragrafo
sequndo:

TATE 126, 7.

“§ 22 Quando houver viabilidade fetal, presumida em gestacoes
acima de 22 semanas, as penas serdo aplicadas conforme o
delito de homicidio simples previsto no art. 121 deste Cédigo”.

Art. 52O art.128 do Decreto-lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de
1940-Cédigo Penal, passa a vigorar acrescido do seguinte
pardgrafo 1inico:

"Art. 128 - Ndo se pune o aborto praticado por médico:
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“Pardgrafo vinico. Se a gravidez resulta de estupro e houver
viabilidade fetal, presumida em gestagoes acima de 22 semanas,
ndo se aplicard a excludente de punibilidade prevista neste
artigo.”

Art. 6° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo.”




Para fins de registro convém referir que a proposta apresentada
conta com a anuéncia dos seguintes deputados e das seguintes
deputadas federais: Evair Vieira de Melo - PP/ES, Delegado Paulo
Bilynskyj - PL/SP, Gilvan da Federal - PL/ES, Filipe Martins - PL/TO, Dr.
Luiz Ovando - PP/MS, Bibo Nunes - PL/RS, Mario Frias - PL/SP,
Delegado Palumbo - MDB/SP, Ely Santos - REPUBLIC/SP, Simone
Marquetto - MDB/SP, Cristiane Lopes - UNIAO/RO, Renilce Nicodemos
- MDB/PA, Abilio Brunini - PL/MT, Franciane Bayer - REPUBLIC/RS,
Carla Zambelli - PL/SP, Dr. Frederico - PRD/MG, Greyce Elias -
AVANTE/MG, Delegado Ramagem - PL/R]J, Bia Kicis - PL/DF, Dayany
Bittencourt - UNIAQO/CE, Léda Borges - PSDB/GO, Junio Amaral -
PL/MG, Coronel Fernanda - PL/MT, Pastor Eurico - PL/PE, Capitao
Alden - PL/BA, Cezinha de Madureira - PSD/SP, Eduardo Bolsonaro -
PL/SP, Pezenti - MDB/SC, Julia Zanatta - PL/SC, Nikolas Ferreira -
PL/MG, Eli Borges - PL/TO e Fred Linhares - REPUBLIC/DEF.

Como acima referido o projeto de lei tombado sob numero
1904/2024 foi apresentado a Mesa da Camara do Deputados em
17/05/2024.

Ato continuo, em 04/06/2024, nos termos do art. 155 do Regimento
Interno da Camara dos Deputados — RICD, foi apresentado pelo
Deputado Eli Borges (PL/TO) o requerimento n. 1861/2024, a ser
analisado e votado em Plendrio para os fins de conferir ao PL 1904/2024
regime de urgéncia sob justificativa de “matéria de relevante e inadidvel
interesse nacional” .

Poucos dias apos, em 12/06/2024, referido REQ n. 1861/2024, foi
apregoado e submetido a votagdao simbdlica pelo Presidente da Casa,
Deputado Federal Arthur Lira, e, em apenas 23 segundos, aprovado pelo
Plenario.

A tramitagdo em regime de urgéncia, como veremos, por si so,
constitui um ponto fundamental de andlise para os fins deste parecer
(Parte II), dada a flagrante violagao ao devido processo legislativo.




Acerca da justificativa, em apertada sintese, das 15 laudas
apresentadas é possivel extrair serem quatro as razdes de propositura do
PL 1904/2024, sao elas:

Primeira: a existéncia de uma suposta lacuna no Codigo Penal brasileiro

De acordo com o grupo de deputados e deputadas propositor do PL
1904/2024 supostamente haveria um vacuo legislativo na medida em que
ndo ha determinacdo expressa no Codigo Penal brasileiro acerca dos
limites maximos de tempo de gestagao.

Nos exatos termos da justificativa, embora

“

as Normas Técnicas do Ministério da Saude
estabelecam que, nos casos de gravidez decorrente de
estupro, o aborto somente deva ser realizado até a
vigésima semana, tem sido divulgado nestes anos pos-
pandemia que tais normas devem ser interpretadas de
acordo com as leis e que, neste sentido, como o Codigo
Penal nao estabelece limites mdximos de idade
gestacional para a realizagdo da interrupgio da gestacdo,
o aborto poderia ser praticado em qualquer idade
gestacional, mesmo quando o nascituro jd seja vidvel.”

Segunda: a crenca de que todas as gestacdes a partir da 22°. semana sio
presumidamente vidveis

De acordo com os termos da justificativa, consoante a Norma
Técnica de Atengao Humanizada ao Abortamento (Ministério da Satde,
2005), o aborto legal somente seria possivel até a 222 semana de gestagao
vez que, a partir dai, haveria viabilidade fetal presumida.

“Abortamento é a interrupgio da gravidez até a 20°-22¢
semana e com produto da concepg¢io pesando menos que




500g. Aborto é o produto da concepgio eliminado no
abortamento.”!

Terceira: o entendimento de que excludentes de punibilidade (sic) ndo se

conformam como direitos

Consoante a justificativa as hipoteses legais da interrupcao da
gravidez, na medida em constituem, nos dizeres dos parlamentares e das
parlamentares proponentes excludentes de “punibilidade” (sic), por si s6
nao configurariam um direito de mulheres e meninas.

Diz o texto justificador, ipsis litteris:

E segue:

“pode-se concluir que, se o aborto também estd incluido
debaixo do titulo "Dos Crimes contra a Pessoa”, o
legislador de 1940 entendeu que o nascituro era uma
pessoa, no sentido juridico do termo. So por este motivo
jd ndo seria possivel entender o artigo 128 como
atribuindo a gestante um direito ao aborto em caso de
estupro. Somente poderia ser uma excludente de
punibilidade, o mesmo que o Cédigo Penal faz ao
declarar, em seu artigo 121 §5°(...)".

“Pode-se compreender a correcdo desta interpretacio
notando como, apesar do Codigo Penal datar de 1940,
ndo existiram, até 1989, hospitais que oferecessem

1 BRASIL. Norma Técnica de Aten¢ao Humanizada ao Abortamento. Série A. Normas
e Manuais Técnicos. Série Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos - Caderno n® 4.

Ministério da

Saude. Brasilia, 2005. Disponivel em:

https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/atencao_humanizada_abortamento.pdf.




servigos de abortos em casos de estupro, assim como nao
houve, na doutrina juridica, durante todo este tempo,
uma unica referéncia a uma suposta omissio da
autoridade em fornecer este tipo de servico, 0 que seria
inimagindvel se realmente o aborto em caso de estupro
tivesse sido um direito e ndo uma excludente de
punibilidade.”

Quarta: a afirmacido de que hd um direito absoluto e inaliendvel a vida
intrauterina a ser protegido, ainda que sobre ele a Constituicdo ndo verse

Nos dizeres dos parlamentares e das parlamentares proponentes:

“Tanto é assim que a Constituicdo brasileira reconhece
como titulares de direitos fundamentais os brasileiros e
0s residentes em territorio brasileiro, mas ndo menciona
em momento algum os turistas e os cidaddos de outros
paises que estejam em transito pelo territorio nacional,
0s quais ndo sdo nem brasileiros, nem residentes no
Brasil. No entanto, ndo lhes negariamos o direito a vida
apenas porque a Constituicdo ndo os menciona. Tais
direitos sdo inerentes aos seres humanos e ndo uma
concessio da  Constituicio. Ndo precisam  ser
mencionados para existirem. O dever das constituicoes é
o de protegé-los, ndo o de dar-lhes a existéncia.
Existiriam ainda que as constituicoes ndo existissem.”

Em resumo sdo estas as quatro razdes fundamentais que dao
sustentacao ao PL 1904/2024, a partir das quais, considerados outros
aspectos de natureza técnica, serd possivel tecer consideracoes de ordem
legal, constitucional, convencional e atinentes ao desenvolvimento do
processo democratico, como a seguir farei.




PARTE 2

SOBRE A AFRONTA A GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO
LEGISLATIVO E DO DIREITO DAS MINORIAS

No campo ideal, uma das solu¢des para a inflagao legislativa
assistematica flagrante no parlamento brasileiro seria, como propde o
professor Luigi Ferrajoli a chamada reserva de codigo’ decorrente de um
principio constitucional, de acordo com o qual nenhuma lei poderia ser
introduzida em matéria de crimes, sang¢des e direitos e garantias
processuais penais a nao ser por meio de um procedimento qualificado
de alteracao do Cddigo Penal e/ou do Cddigo de Processo Penal. Uma
exigéencia de tal monta.

Se sob o aspecto formal, a exigéncia de quérum qualificado para a
aprovacao de projetos de lei que trate de matéria criminal (em tese a vista
das maiorias do parlamento brasileiro) seria um freio ao arbitrio
legislativo; de outro lado, sob a perspectiva material a legislacao com esse
teor, obrigatoriamente deve(ria) primar pela coeréncia interna e
sistematizacdo das normas penais e processuais penal em estrita
obediéncia ao que se encontra previsto em nossa Carta Constitucional.

Enfim, embora o proprio professor Ferrajoli admita que a
realizacao completa do Sistema de Garantias — SG esteja no campo do
“dever ser”, o que lhe d& o tom de algo nunca integralmente realizavel,
o minimo de respeito as normas que regulam o processo legislativo
haveria de ser respeitado, sob pena de afronta ao proprio Estado
Democratico de Direito.

2FERRAJOLI, Luigi. Democracia y Garantismo. Madrid: Trotta, 2008. Pp. 225-226.
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Toda lei, em particularissimo caso a penal, tem de estar
condicionada aos principios constitucionais. E se assim, ndo estd, acaba
por enfraquecer o primado da sujei¢ao do Poder Judicidrio a lei abrindo
um espago ilimitado a discricionariedade judicial, como adiante
demonstrarei na analise sobre os riscos de incidéncia do PL 1904/2024 em
relagdo as gestagOes de fetos anencéfalos (Parte IlI, a seguir).

Vale lembrar o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE
1.297.884°% em 14/06/2021, fixou a tese segundo a qual:

"Em respeito ao principio da separacdo dos poderes,
previsto no artigo 2° da Constituicido Federal, quando
ndo  caracterizado o  desrespeito as  normas
constitucionais pertinentes ao processo legislativo, é
defeso ao Poder Judicidrio exercer o controle jurisdicional
em relacdo a interpretacdo do sentido e do alcance de
normas meramente regimentais das casas legislativas,
por se tratar de matéria interna corporis”.

Contudo, as normas constantes do Regimento Interno da Camara
dos Deputados, acima referidas, considerado o carater constitucional e
convencional da matéria tratada, entretanto, jamais podem ser
consideradas como meramente regimentais.

Aprendemos com o professor Aury Lopes Jr. que, no processo
penal, forma é garantia vez que

“Quando se lida com o processo penal, deve-se ter bem
claro que, aqui, forma é garantia. Por se tratar de um
ritual de exercicio de poder e limitacdo da liberdade
individual, a estrita observincia das regras do jogo
(devido processo penal) € o fator legitimante da atuacgio
estatal. Nessa linha, os principios constitucionais devem

3 STF, Pleno, RE 1.297.884, relator Ministro Dias Toffoli, julgado em 14/6/2021, p. 20.
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efetivamente constituir o processo penal. Esse sistema de
garantias estd sustentado — a nosso juizo — por cinco
principios bdsicos que configuram, antes de mais nada,
um esquema epistemoldgico que conduz a identificacio
dos desvios e (ab)usos de poder.”

Mutatis mutandis, e qui¢d com ainda maior sustentagao
constitucional, também no processo legislativo forma é garantia. Neste
caso, garantia de que somente proposi¢oOes legislativas amadurecidas
serao admissiveis e de que minorias (ndo sé parlamentares) ndo terao
suas vozes sufocadas por maiores de conveniéncia.

Ao menos em trés oportunidades, todas elas na exata linha de
raciocinio aqui defendida, o Supremo também ja se manifestou no
sentido de conferir dignidade constitucional ao devido processo
legislativo.

A Corte, por exemplo, ja proferiu decisao no sentido de que o
devido processo legislativo ¢ um direito constitucional subjetivo dos
parlamentares de modo a “preservar a prépria regularidade e legitimidade do
processo de vilida formagdo dos atos emanados do Poder Legislativo . Mas, nos
julgamentos da ADI 4.425 e da ADI-MC 4.885° também firmou
entendimento, no sentido de que:

"haverd inconstitucionalidade formal por violagdo ao
devido processo legislativo também quando for afetado o
niicleo essencial do principio da moralidade. Assim, a
inconstitucionalidade por violagdo ao devido processo
legislativo também pode decorrer da prdtica de atos

4 LOPES Junior, Aury. Direito Processual Penal. Sao Paulo: SaraivaJur, 2023. Pp.31-32.

5 STF, Pleno, MS 22.503, relator para Ac. Ministro Mauricio Corréa, julgado em 8/5/1996,
voto do ministro Celso de Mello, p. 80.

6 STF, Pleno ADI-MC 4.885, relator Ministro Marco Aurélio, julgado em 27/6/2018.
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ilicitos que ocasionem vicio na manifestagio de vontade
dos representantes do povo”.

Assim como, também nos autos da ADI 5.1277, o STF ja havia
entendido também que o devido processo legislativo se trata em sua
natureza de um direito fundamental difuso, ou seja:

"o direito que tém todos os cidaddos de ndo sofrer
interferéncia, na sua esfera privada de interesses, sendo
mediante normas juridicas produzidas em conformidade
com o procedimento constitucionalmente determinado”.®

Nessa mesma toada, como eu ja tive oportunidade de escrever e
publicar desde a primeira edicao da obra Criminologia Feminista: novos
paradigmas®, o direito a autodeterminacado, especificamente quanto ao
direito de decidir sobre ser ou nao mae, é um direito que é, ao mesmo
tempo, fundamental e exclusivo das mulheres porque forma um todo
com a liberdade pessoal (autodeterminagao) da mulher em optar em se
tornar mae ou nao. Trata-se, portanto, de uma liberdade negativa, de
uma alternativa de agao.

Segundo Ferrajoli o direito a autodeterminagao em relacdo a
maternidade constitui o Unico direito fundamental exclusivo das
mulheres. Para o autor:

g

el derecho a la maternidad voluntaria como
autodeterminacion de la mujer sobre el propio cuerpo le

7 STF, Pleno, ADI 5.127, Redator para o acérddao Ministro Edson Fachin, julgado em
15/10/2015, Voto da Ministra Rosa Weber, p. 32.

8 STF, Pleno, ADI 5.127, Redator para o acérddao Ministro Edson Fachin, julgado em
15/10/2015, Voto da Ministra Rosa Weber, p. 32.

® MENDES, Soraia da Rosa. Criminologia Feminista: novos paradigmas. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2014.

13




pertenece de manera exclusiva porque en materia de
gestacion los varones no son iguales a las mujeres, y es
solo desvalorizando a éstas como personas 'y
reduciéndolas a instrumentos de procreacion como los
varones han podido expropiarlas de esa su personal
potencia sometiéndola al control penal. No puede, por
tanto, configurarse un ‘derecho a la paternidad
voluntaria’ andlogo vy simétrico al ‘derecho a la
maternidad voluntaria’, por la simple razén de que la
gestacion y el parto no pertenecen a la identidad
masculina sino sélo a la femenina. Alli donde la decision
de traer o no al mundo a través de un cuerpo femenino
estuviera subordinada también al acuerdo con los
potenciales padres, la decision de éstos seria sobre el
cuerpo de otra persona y equivaldria, pues, al ejercicio de
un poder del hombre sobre la mujer que violaria al mismo
tiempo la libertad de las mujeres y el igual valor de las
personas” .10

Assim compreendido, qualquer decisao heteronoma, justificada a
partir de interesses estranhos aos da mulher, equivale a uma lesdao do
segundo imperativo kantiano, segundo o qual nenhuma pessoa pode ser
tratada como meio ou instrumento (neste caso, de procriagao) para fins
nao proprios. Pois, enfim, diferente de outras proibi¢des, a do aborto
equivale a uma obrigagao que é de tornar-se mae, suportar a gravidez,
dar a luz, criar um filho. E isso contrasta com todos os principios liberais

do direito penal.

Conforme Ferrajoli'':

10 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias: la ley del mas débil. Madrid: Trotta, 2010.

P. 86.

11 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias: la ley del mas débil. Madrid: Trotta, 2010.

p. 85.
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“En efecto, no solo se trata de una fundamental libertad
negativa (de no convertirse en madre y, por tanto, de
abortar), sino de una inmunidad de construcciones y de
servidumbres personales que es complementaria de una
fundamental libertad positiva: el derecho poder de
generar, traer personas al mundo, que es un poder por
asi decir constituyente, de tipo pre- o meta-juridico,
puesto que es el reflejo de una potencia natural inherente
de manera exclusiva a la diferencia femenina. No se trata
solo de un derecho de libertad, sino también de un
derecho pretension al que deben corresponder
obligaciones publicas, concretamente exigibles, de
asistencia y de cuidado, tanto en el momento de la
maternidad como en el del aborto”.

Uma injustica, como ensina J. Habermas!? define-se a partir da exata
medida em que a liberdade ¢é limitada e a dignidade humana ¢é atingida
por restricdes que retira das pessoas “oprimidas” e “submetidas” a
possibilidade de exercer sua autonomia privada e publica.

Significa, ao fim, que os direitos fundamentais, cuja tarefa é garantir
as mulheres um delineamento autdonomo para suas prdprias vidas, nao
podem ser formulados de modo adequado a revelia das prdprias
envolvidas. Sem que estas articulem e fundamentem os aspectos
considerados relevantes para o tratamento igual ou desigual em casos
tipicos. Ou seja, que a autodeterminacdo seja elaborada a partir do que
ela significa para as proprias mulheres.

12 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. v. II. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.
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Por ocasiao do julgamento do Mandado de Seguranca 37.760 /
MC-Ref, de 14/04/ 2021' dizia o Ministro Roberto Barroso que

Em quase todo o mundo, o guardido dessas premissas é a
Suprema Corte ou o Tribunal Constitucional, por sua
capacidade de ser um forum de principios, em que se
discutem wvalores constitucionais e ndao preferéncias
politicas. E, também, um férum de razdo puiblica, em que
se colocam lisamente argumentos racionais que possam
ser aceitos por todas as pessoas.

Ainda que, diferentemente da Corte Constitucional, seja o
parlamento um féorum de preferéncias politicas, a maioria que o comanda
nao ¢ dado furtar-se aos procedimentos que permitem as minorias
debater matérias (em especial de fundo constitucional).

Dentre outras atribui¢des, regimentalmente, as Comissoes
Permanentes, em razao da matéria de sua competéncia, e as demais
Comissoes, no que lhes for aplicavel, cabe, além de discutir e votar as
proposicoes sujeitas a deliberacdo do Plendrio que lhes forem
distribuidas (art. 24, I, RICD), também a missao de dialogar com a
sociedade civil mediante audiéncias publicas (art. 24, III, RICD); estudar
qualquer assunto compreendido no respectivo campo temdtico ou drea de
atividade, podendo promover, em seu dmbito, conferéncias, exposigoes, palestras
ou semindrios (art. 24, XIII, RICD); ou solicitar audiéncia ou colaboracio de
orgdos ou entidades da administragio publica direta, indireta ou fundacional, e
da sociedade civil, para elucidagio de matéria sujeita a seu pronunciamento (art.
24, X1V, RICD).

Em tramitacao sob o regime de urgéncia mediante acordo de
liderangas (art. 155, RICD) o PL 1904/2024 nem mesmo a Comissao de
Constituicao e Justica e de Cidadania (art. 32, IV, RICD) foi submetido,

13 MS 37760 MC-Ref. Relator Ministro Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 14-
04-2021.
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restando prejudicada a analise de seus aspectos constitucional, legal,
juridico, regimental e de técnica legislativa (art. 32, IV, “a”, RICD).

O sufocamento do debate sobre tema de publica e notoria natureza
constitucional em qualquer parte do mundo democratico no interior do
parlamento é, por si so, ato de flagrante inconstitucionalidade.

O presidente da Casa Legislativa pode muito, mas nao pode tudo.
Nem ele, nem as maiorias que o sustentam.

Ainda que os deputados e deputadas do grupo propositor do PL
1904/2024 e o presidente da Camara dos Deputados, Deputado Arthur
Lira, entendam possuir esmagadora maioria para aprovar tal proposicao
legislativa é absolutamente inconstitucional a quebra das regras do jogo
para fazé-lo.
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PARTE 3

SOBRE AS CONSEQUENCIAS PERVERSAS TAMBEM PARA
GRAVIDAS DE FETOS ANENCEFALOS COM A CRIACAO DA
“PRESUNCAO DE VIABILIDADE FETAL APOS A
222, SEMANA DE GESTACAO”

Ainda que tenha restado conhecido popularmente como o “PL do
Estupro”, cuja chamada nas redes sociais tomou visibilidade pela
hashtag “CRIANCA NAO E MAE”, o projeto de lei 1904/2024 é ainda
mais gravoso em relacao as mulheres e meninas na medida em que
modifica integralmente todo o sistema de criminaliza¢do da interrupgao
da gravidez a partir da criagdo de uma figura juridica concernente na
presuncao de viabilidade da gravidez a partir da 22% semana de
gestacao.

No intuito de facilitar a compreensao acerca dos riscos
provenientes da criacao de uma presuncao de viabilidade fetal a partir
da 22%. semana de gestacdo, entendemos por bem estabelecer o seguinte
quadro comparativo entre o hoje existente na Codificagao Penal e o que
propde o PL 1904/2024.

QUADRO COMPARATIVO

CODIGO PENAL EM VIGOR PROJETO DE LEI 1904/2024

Aborto provocado pela gestante | Aborto provocado pela gestante
ou com seu consentimento ou com seu consentimento
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Art. 124 - Provocar aborto em si
mesma ou consentir que outrem lho
provoque:

Pena - detencio, de um a trés anos.

Art. 124 - Provocar aborto em si
mesma ou consentir que outrem lho
provoque: (...)

§ 1 Quando houver viabilidade
fetal, presumida em gestagOes
acima de 22 semanas, as penas
serdo aplicadas conforme o delito de
homicidio simples previsto no art.
121 deste Codigo”.

§ 2 O juiz poderd mitigar a pena,
conforme 0 exigirem as
circunstincias individuais de cada
caso, ou poderd até mesmo deixar de
aplici-la, se as consequéncias da
infragdo atingirem o préprio agente
de forma tdo grave que a sangio penal
se torne desnecessaria.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o
consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de trés a dez anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o
consentimento da gestante: (...)

Paragrafo tnico. Quando houver
viabilidade fetal, presumida
gestagOes acima de 22 semanas, as
penas serdo aplicadas conforme o
delito de homicidio simples previsto
no art. 121 deste Codigo”.

Art. 126 - Provocar aborto com o
consentimento da gestante:

Art.
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Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Pardgrafo uinico. Aplica-se a pena do
artigo anterior, se a gestante ndo é
maior de quatorze anos, ou é alienada
ou debil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante
fraude, grave ameaga ou violéncia

§ 2% Quando houver viabilidade
fetal, presumida em gestagOes
acima de 22 semanas, as penas serdo
aplicadas ~conforme o delito de
homicidio simples previsto no art. 121
deste Codigo.

Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos
dois  artigos  anteriores  sdo
aumentadas de um terco, se, em
conseqiiéncia do aborto ou dos meios
empregados para  provocd-lo, a
gestante sofre lesdo corporal de
natureza grave; e sio duplicadas, se,
por qualquer dessas causas, lhe
sobrevém a morte.

Sem correspondéncia.

Art. 128 - Nido se pune o aborto
praticado por médico:

Aborto necessario

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

Aborto no caso de gravidez
resultante de estupro

IT - se a gravidez resulta de estupro e
o aborto é precedido de consentimento

Art. 128 - Ndio se pune o aborto
praticado por médico: (...)

Pardgrafo uinico. Se a gravidez resulta
de estupro e houver viabilidade
fetal, presumida em gestagOes
acima de 22 semanas, ndio se
aplicard a excludente de punibilidade
prevista neste artigo.

20




da gestante ou, quando incapaz, de
seu representante legal.

*Vide ADPF 54.

Grifei.

Embora o texto legislativo proposto refira-se, ao final, no artigo
128, paragrafo tnico, a ndo aplicagao da “excludente de punibilidade”
somente a hipotese de gravidez resultante de estupro, fato é que todo o
sistema de criminalizagdo da conduta consistente na interrupgao da
gravidez foi alterado conforme uma presuncao de VIABILIDADE
FETAL EM GESTACOES ACIMA DA 22* SEMANA. E isso tem
consequéncias de ordem juridica que podem, sim, atingir casos em que
haja diagndstico de anencefalia — de acordo com o decidido pelo
Supremo Tribunal Federal na Arguicao de Preceito Fundamental n. 54
(ADPF 54).

“Viabilidade fetal” é o que reconhece no Direito Penal como um
conceito normativo. Ou seja, um elemento que precisa ser analisado,
contextualizado, valorado pelo julgador ou pela julgadora no momento
de aplicagao da norma.

Sabidamente o diagndstico de anencefalia é realizado a partir da
122 semana de gestacdao. Imaginemos, contudo, a hipdtese em que, pela
mais completa falta de recursos, uma mulher cujo acompanhamento ao
pré-natal tenha se dado de forma precdria vindo ela a saber somente apds
a 22 semana de gestagao que estd a gerar um feto anencéfalo.

Poderia ela interromper gestagao com base no decidido em 2012
pelo STF nos autos da ADPF 54?

Nao tenho duvidas de responder afirmativamente que sim.
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Entretanto, nao tenho duvidas também de que haverd quem
sustente que o acordao proferido pela Corte tratou de questao
envolvendo possibilidades de interrupgao da gravidez sob as quais nao
pesavam a “presuncao de viabilidade fetal acima de 22 semanas” como,
ad argqumentandum, a partir da aprovacao do PL 1904/2024 passara a
constar nos artigos 124 e 126 do Cdédigo Penal.

A vista da cultura patriarcal brasileira que impera entre a classe
meédica'* nao haveria fundadas razoes para acreditar que estaria aberta a
possibilidade de negativa de realizacao do aborto legal em hipoteses de
anencefalia apds a 222 sob a alegacao de presuncao de viabilidade fetal?

Por 6bvio que a “presuncao” criada em lei admitird prova em
contrdrio. Ou seja, trata-se de uma presuncdo juris tantum ou,
literalmente, "apenas de direito", admitindo prova em contrario, vez que
nao é definitiva.

Por outro lado, imagine-se que toda essa complexa discussao
podera, ao fim, desembocar no Judicidrio, cujo tempo nem sempre é o
mesmo dos meses de uma gestagao nessas condigoes.

A possibilidade de interrup¢ao da gravidez em casos de
anencefalia € uma questao juridicamente, nao culturalmente, pacificada.

14 Consoante matéria publicada no jornal Folha de Sao Paulo (17/06/2024) o presidente
do CFM (Conselho Federal de Medicina), José Hiran Gallo, afirmou durante sessao de
debates no plenario do Senado sobre o procedimento de assistolia fetal que ha limites
para a "autonomia da mulher".

" Até que ponto a pratica da assistolia fetal em gestagdo acima de 22 semanas traz beneficio e nio
causa maleficio? Esta é a pergunta. S6 causa maleficio. Nesse campo, o direito a autonomia da
mulher esbarra, sem diivida, no dever constitucional imposto a todos nds de proteger a vida de
qualquer um, mesmo um ser humano formado com 22 semanas”, disse.

Vide: https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2024/06/presidente-do-cfm-diz-
que-ha-limites-para-autonomia-da-
mulher.shtml#:~:text=0%20presidente%20d0%20CFM%20(Conselho,a%20"autonomia
%20da%20mulher".
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E o que se esconde nas entrelinhas do PL 1904/2024 alimentara a fogueira
conservadora também nestes casos.
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PARTE 4

SOBRE A CARENCIA DE CONHECIMENTO TEORICO PENAL
(BASICO) QUANTO AO CARATER NORMATIVO DO ABORTO E
SOBRE O ERRO GROSSEIRO QUANTO AS CHAMADAS CAUSAS

DE EXCLUSAO DA “PUNIBILIDADE”, CONSOANTE
ACRESCIMO DO PARAGRAFO UNICO
AO ART. 128, CODIGO PENAL

Os dispositivos legais atinentes ao aborto localizam-se entre os
artigos 124 e 128 do Codigo Penal, onde encontram-se tipificadas as
condutas do autoaborto (art. 124), bem como o aborto realizado por
terceiros com o consentimento da gestante (art. 126) sem consentimento
dela (art. 125).

Acerca do suposto vacuo legal quanto a idade gestacional descrito
na justificativa do PL 1904/2024, é preciso entender que a defini¢ao do
que é o “abortamento” nao é uma propriamente juridica vez que para
sua compreensao o direito penal precisa socorrer-se de outros saberes,
notadamente os que estdo no campo da medicina e bioética, e da
integracao destes frente a principios constitucionais relativos aos direitos
sexuais e reprodutivos da mulher, sua autonomia como gestante, bem
como sua integridade fisica e psiquica.

Dai porque, justamente nesse sentido que se deu a interpretacao
constitucional da qual resultou a decisao proferida pela Primeira Turma
do Supremo Tribunal Federal, nos autos do HC 124.306', em que foi
afastada a prisdao preventiva de dois réus, denunciados pelo Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro, pela suposta pratica do crime de
aborto com o consentimento da gestante (artigo 126 do Codigo Penal).

15 STF, Primeira Turma, HC 124.306, Redator para o acérdao Ministro Roberto Barroso,
julgado em 09/08/2016.
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De acordo com o Relator, o Ministro Luis Roberto Barroso, em
posicao que alcan¢ou a maioria, além de nao estarem presentes no caso
os requisitos que autorizavam a prisao cautelar, a criminalizagao do
aborto é incompativel com diversos direitos fundamentais, entre eles os
direitos sexuais e reprodutivos e a autonomia da mulher, a integridade
tisica e psiquica da gestante e o principio da igualdade.

Como disse o Ministro Barroso, em seu voto:

“A criminalizacio viola, em primeiro lugar, a autonomia
da mulher, que corresponde ao niicleo essencial da
liberdade individual, protegida pelo principio da
dignidade humana (CF/1988, art. 1o, I1I). A autonomia
expressa a autodeterminagio das pessoas, isto é, o direito
de fazerem suas escolhas existenciais bdsicas e de
tomarem as proprias decisoes morais a proposito do rumo
de sua vida. Todo individuo — homem ou mulher — tem
assegurado um espaco legitimo de privacidade dentro do
qual lhe cabera viver seus valores, interesses e desejos.
Neste espaco, o Estado e a sociedade ndo tein o direito de
interferir.” (...)

“A criminalizagido é incompativel com os seguintes
direitos fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos
da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo Estado a
manter uma gestagdo indesejada; a autonomia da
mulher, que deve conservar o direito de fazer suas
escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da
gestante, que é quem sofre, no seu corpo e no seu
psiquismo, o0s efeitos da gravidez; e a igualdade da
mulher, ja que homens ndo engravidam e, portanto, a
equiparagdo plena de género depende de se respeitar a
vontade da mulher nessa matéria.” (...)

“A criminalizagdo viola, também, os direitos sexuais e
reprodutivos da mulher, que incluem o direito de toda
mulher de decidir sobre se e quando deseja ter filhos, sem
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discriminagdo, coercdo e violéncia, bem como de obter o
maior grau possivel de satide sexual e reprodutiva.”

Por seu turno, o art. 128 do Cddigo Penal, traz as excludentes de
ilicitude, como sustenta a doutrina majoritaria, consequentemente nao se
esta diante de conduta atipica, seja no aborto terapéutico (em que a
gestacdo apresenta riscos a mulher), seja no aborto humanitario
(decorrente de estupro) ou seja no caso de aborto por anencefalia
(consoante decisao da Corte Constitucional brasileira, ADPF n. 54).

Quicd, portanto, a partir de mais uma leitura apressada e
totalmente distanciada do minimo conhecimento juridico penal
expliquem a limitacdo cognitiva que fez com que o grupo parlamentar
propositor ndao compreendesse donde derivam os direitos humanos
fundamentais das mulheres e meninas. E, quem sabe também, venha dai
o erro grosseiro cometido na redagao do paragrafo tinico do artigo 128
previsto na proposicao, que restou assim redigido, in verbis:

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:

(...)

Paragrafo tinico. Se a gravidez resulta de estupro e
houver viabilidade fetal, presumida em gestacoes acima
de 22 semanas, ndo se aplicard a excludente de
punibilidade prevista neste artigo.

Ao que parece faltou ao enorme grupo de legisladores e
legisladoras alguma sorte de conhecimento juridico penal basico a ponto
de distinguir o que sejam causas excludentes da ilicitude e extintivas da
punibilidade. Algo que no meio juridico ndo encontra outra designacao
sendo a de se tratar de um “erro grosseiro”.
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Como didaticamente explica o Professor José Henrique Pierangeli
(Manual de direito penal brasileiro: parte especial. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005):

"Ndo obstante possa parecer que se trata de exclusdo de
culpabilidade, pela falta de possibilidade de fazer recair
um juizo de censura sobre a conduta da gestante, ou do
médico, ou até mesmo de exclusdo de punibilidade, a
doutrina entende existir uma causa de exclusio de
antijuridicidade ou ilicitude, pois a razdo de ser da
impunidade reside numa situacdo que, em alguns
pontos, se assemelha ao estado de necessidade
justificante. Por tais razoes o nome de aborto necessirio
(do proprio Cédigo) ou terapéutico é que lhe concede uma
situacdo de necessidade (em que o perigo se apresenta
para o futuro).”

Ainda que, em doutrina, possa haver alguma discussao acerca da
natureza juridica das causas de exclusao definidas na Codificacao Penal
para as hipdteses de abortamento, essa centra-se fortemente se aquelas
estariam no campo da antijuridicidade ou culpabilidade, e ndao sobre a
punibilidade como referido no projeto.

Em majoritaria voz, a doutrina proclama que a pratica do aborto
nas duas circunstancias descritas no texto legal encontra-se entre as
causas excludentes da ilicitude, sendo, portanto, licita a conduta daquele
ou daquela que o pratica neste contexto. Neste sentido estao Cezar
Roberto Bitencourt (Tratado de direito penal: parte especial, vol. 2, 3% ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2003); Julio Fabbrini Mirabete (Manual de direito
penal, volume 2, 252 ed. Sao Paulo: 2007, Atlas); Fernando Capez (Codigo
penal comentado/ Fernando Capez, Stela Prado. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2007); dentre outros e outras.

Somente uma interpretacdo gramatical poderia conduzir a um
resultado diferente do que o art. 128, CP indica ao utilizar a expressao
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“nao se pune o aborto” para tratar das hipoteses de aborto necessario e
de aborto humanitario.

Uma leitura rapida e desavisada poderia dar a entender que sob a
perspectiva analitica de crime se estaria diante de um fato tipico e
antijuridico ao qual ndo seria aplicavel a pena. Mas, assim nao é.

H4 décadas que, também didaticamente, Damasio E. De Jesus, ja
ensinava que neste caso a lei penal ndo diz “nao se pune o médico” e,
sim, “nao se pune o aborto”. Isto é, nao ha crime vez que nao h4 ilicitude.
A conduta é aceita pelo ordenamento juridico nas circunstancias
prescritas em lei.

Por suposto que nao se ha de exigir de um parlamentar e de uma
parlamentar conhecimentos juridicos aprofundados. Embora, o saber
basico ha de ser assegurado, no limite, pelo auxilio de alguma assessoria
de qualidade.

Contudo, uma proposicao legislativa que visa alterar
substancialmente o sistema de criminalizagao de condutas concernentes
a interrupgao da gravidez, de modo a afetar mulheres e meninas vitimas
de estupro e, como adiante veremos, colocar em discussao também as
hipoteses de aborto legal em casos de gestagdes em que se verifica
anencefalia, o minimo que se espera é acuidade legislativa. O que
infelizmente nao é o que se depreende da leitura do projeto, pelo
contrario.
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PARTE 5

SOBRE A INCONSTITUCIONALIDADE DO PL 1904/2024 FACE A
DIGNIDADE HUMANA, O PRINCIPIO DA IGUALDADE, DA
LIBERDADE, DOS DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS, DO
DIREITO A SAUDE E DO DIREITO A AUTODETERMINACAO
DAS MULHERES

Como venho defendendo h4 mais de década'®, entendo que, nos
marcos de um Estado (Laico) Democratico de Direito, em que estd
garantida a liberdade, como direito a autodeterminacao, a criminalizagao
do aborto, tal como hoje prevista no Cddigo de 1940, sequer foi
recepcionada pela Constituicao de 1988.

Como ja dizia eu, a luz da Constituicao Federal, a manutencao do
aborto como crime ¢ juridicamente insustentavel, em qualquer caso.

No julgamento da ADPF n. 54'7 (caso da anencefalia), pelo Supremo
Tribunal Federal, alguns Ministros e as Ministras, a comegar pelo Relator,
Min. Marco Aurélio, enfatizaram que ali ndo estavam decidindo de
forma genérica sobre a descriminalizagdo do aborto. De fato, nas palavras
dos julgadores e das julgadoras tratava-se ali somente das situagoes a
envolver fetos anencéfalos.

Contudo, vale sempre recordar que o Relator também disse, em seu
voto, que o assunto envolvia a dignidade humana, a liberdade, a
autodeterminacdo, a saide e o reconhecimento pleno de direitos individuais,

16 MENDES, Soraia da Rosa. Criminologia Feminista: novos paradigmas. Sao Paulo:
Saraiva, 2014.

17 Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n. 54. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF, 2012b. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334.
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especificamente, os direitos sexuais e reprodutivos de milhares de mulheres. Ou
seja, falou de todos os direitos fundamentais das mulheres, cujo respeito
€ necessario para que se conforme o principio da dignidade da pessoa
humana.

Observemos bem que o Ministro poderia ter dito que a discussao
envolvia somente o direito a saide. Em principio bastaria. Mas, foi além.
Falou em liberdade, em autodeterminagao, em direitos reprodutivos, em
direitos fundamentais das mulheres.

Sim, as mulheres tém direitos fundamentais. E um deles é o de
livremente decidir sobre seu proprio corpo. Trata-se de um direito
fundamental e exclusivo das mulheres. Um direito que expressa
aquilo que Stuart Mill chamava de “a soberania” de cada um para
decidir sobre a propria mente e o proprio corpo”.

Por outro lado, também estd no voto que as garantias do Estado
secular e da liberdade religiosa impedem que o Estado endosse concepgoes
morais religiosas, vindo a coagir, ainda que indiretamente, os cidaddos a observi-
las. E que a conciliacdo entre a liberdade religiosa e o Estado laico
significa que as religioes nao guiarao o tratamento estatal dispensado a
outros direitos fundamentais, tais como o direito a autodeterminacao, o
direito a saude fisica e mental, o direito a privacidade, o direito a
liberdade de expressao, o direito a liberdade de orientagdo sexual e o
direito a liberdade no campo da reproducao.

Ou seja, nao é juridicamente possivel que num Estado laico uma lei
tenha como contetido uma concepgao moral e religiosa. Muito menos é
possivel obrigar alguém a obedecer a uma lei que parta dai.

A Constituicdo nao diz quando comeca a vida. Esta é uma
construgao moral/religiosa de cada um e cada uma. E, como tal, deve ser
respeitada.

De outro lado, diferente de qualquer outra proibi¢ao penal, como ja
disse Ferrajoli, a que se refere ao aborto equivale a uma obrigacao. A
obrigacdo de tornar-se mae, de dar a luz, de criar um filho.
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O Cddigo Penal nao pode ser um repositorio de condutas morais e
religiosas. A legislacao penal tem por fim tutelar bens juridicos definidos
nos marcos de um Estado laico. Um Estado que precisa observar os
direitos fundamentais, em particular, na seara criminal, para justamente
poder afirmar-se como democratico.

Uma pessoa s6 € livre na medida em que nao lhe estejam vedadas
possibilidades de escolha.

Liberdade, assim compreendida, adquire um relevo ainda maior na
perspectiva feminina, pois configura direito de autodeterminagao e
autorrealizagao que consubstanciam o direito de decidir dado a cada
uma, sem imposi¢oes morais ou religiosas distanciadas da realidade
vivida particularmente.

A autodeterminagdo, especificamente quanto ao direito de decidir
sobre ser ou nao mae, ¢ um direito fundamental e exclusivo das
mulheres, que se configura em um primeiro momento como uma
liberdade negativa, ou seja, uma alternativa de acdo. E, indo além da
liberdade negativa é de ver-se que, diferente de outras proibicdes penais,
a criminalizagdo do aborto equivale a uma obrigagao que € de tornar-se
mae, suportar a gravidez, dar a luz, criar um filho. E que isso contrasta
com todos os principios liberais do direito penal.

A liberdade é elemento fundamental de limitacdo da atuagao penal
em relacdo as mulheres, posto que se define no contexto de vidas
concretas, e na exata medida destas mesmas vidas em suas alternativas
de escolha. Sendo este o contexto em que se deve colocar a discussao, no
campo do direito penal, sobre qualquer proposta relativa ao aborto
enquanto conduta penal.

A compatibilidade entre a legislacao penal e a Constitui¢ao, de modo
que as leis ndo sejam veiculos para realizar desejos de imposicao de
condutas morais e religiosas responsaveis pela morte de milhares de
mulheres negras e pobres que, sem alternativa, submetem-se a abortos
clandestinos em nosso pais.
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A legislagaio penal tem por fim tutelar subsididria e
fragmentariamente bens juridicos definidos nos marcos de um Estado
laico. Um Estado que precisa observar os direitos fundamentais, em
particular, na seara criminal, para justamente poder afirmar-se como
democratico.
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PARTE 6

SOBRE A INCONVENCIONALIDADE E A VIOLACAO AOS
PRECEITOS DE DIREITO PENAL MINIMO, ESPECIALMENTE
CONCERNENTES AO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE,
AOS TRATADOS E CONVENCOES INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS E AS DECISOES DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Como também escrevo de longa data'®, o modelo tedrico minimalista
se caracteriza por dez restrigdes ao arbitrio legislativo, ou ao erro judicial.
Conforme este modelo, ndo se admite qualquer imposicao de pena sem
que um fato (1), previsto legalmente como crime (2), tenha sido cometido,
sem que seja necessdria a proibicao e punigao (3), sem que este tenha
gerado efeitos danosos a terceiros (4), caracterizado pela exterioridade e
materialidade da acdo criminosa (5), pela imputabilidade e culpabilidade
do autor (6) e, além disso, tenha sido empiricamente comprovado (7)
mediante uma acusacao deduzida perante um juiz imparcial (8), em um
processo publico e contraditdrio em face da defesa (9) e através de
procedimentos legalmente preestabelecidos (10).

s

E a presenca e prevaléncia das citadas condicionantes que
identificam o modelo de direito penal minimo como o modelo do Estado
de Direito, compreendido, assim, como um tipo de ordenamento no qual
o Poder Publico e, particularmente, o poder penal, estejam rigidamente
limitados e vinculados a lei no plano substancial (ou dos contetidos
penalmente relevantes), e submetidos a um plano processual (ou das
formas processualmente vinculantes).

18 MENDES, Soraia da Rosa. Criminologia Feminista: novos paradigmas. Sao Paulo:
Saraiva, 2014.
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Os modelos de direito penal maximo, caracterizados pela
debilidade ou auséncia de algum ou alguns dos limites acima tragados,
convergem na dire¢cao de um Estado totalitario.

Logicamente, entre um direito penal minimo, e um direito penal
maximo, existe uma zona gris na qual se estruturam diversos modelos
intermedidrios, de modo que, segundo o professor Luigi Ferrajoli, se
podera falar mais apropriadamente, no que se refere as institui¢des e aos
ordenamentos concretos, de uma tendéncia ao direito penal minimo ou
de uma tendéncia ao direito penal maximo. Tendéncias estas que, nos
ordenamentos dos modernos Estados de Direito, caracterizados pela
diferenciagdo em varios niveis de normas, convivem entre si.

A primeira tendéncia caracteriza os niveis normativos superiores,
e a segunda tendéncia os niveis normativos inferiores. O que da lugar,
com sua separagao, a uma ineficiéncia tendencial dos primeiros e a uma
ilegitimidade tendencial dos segundos. Isso explica o contraste entre os
principios garantistas previstos de maneira mais ou menos rigorosa no
Texto Constitucional, e as praticas judiciais e policiais que admitem de
fato figuras de responsabilidade penal consentanea com as garantias
citadas.

Voltando aos extremos, o modelo de direito penal maximo é
incondicionado e ilimitado, sendo caracterizado, para além de sua
excessiva severidade, pela incerteza e imprevisibilidade das condenagoes
e das penas. Trata-se de um sistema de poder nao controlavel
racionalmente, em face da auséncia de parametros certos e racionais de
convalidagao e anulagao.

O direito penal minimo, por outro lado, condicionado e limitado
ao maximo, corresponde nao apenas ao grau maximo de tutela das
liberdades cidadas frente ao poder punitivo, mas a um ideal de
racionalidade e de certeza. Segundo Ferrajoli'*:

19 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: teoria do garantismo penal. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006. p. 102.
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“Com isso resulta excluida de fato a responsabilidade
penal todas as vezes em que sejam incertos ou
indeterminados seus pressupostos. Sob este aspecto
existe um mnexo profundo entre garantismo e
racionalismo. Uma norma de limitacdo do modelo de
direito penal minimo informada pela certeza e pela razio
é o critério do favor rei, que ndo apenas permite, mas
exige intervengoes potestativas e valorativas de exclusio
ou e atenuagdo da responsabilidade cada vez que subsista
incerteza quanto aos pressupostos cognitivos da pena. A
este critério estdo referenciadas instituicoes como a
presuncdo de inocéncia do acusado até a sentenga
definitiva, o 6nus da prova a cargo da acusagdo, o
principio do in dubio pro reo, a absolvigio e, caso de
incerteza acerca da verdade fdtica e, por outro lado, a
analogia in bonam partem, a interpretacgio restritiva dos
tipos penais e a extensdo das circunstincias eximentes
ou atenuantes em caso de diuvida acerca da verdade
juridica. Em todos estes casos teremos certamente
discricionariedade, mas se trata de  uma
discricionariedade dirigida ndo para estender, mas para
excluir ou reduzir a intervengio penal quando ndo
motivada por argumentos cognitivos seguros.

O garantismo toma como Unica justificativa do direito penal a sua
funcdo de lei do mais fraco, em contraposicao a lei do mais forte, que
vigora na sua auséncia. De modo que, o monopdlio do poder estatal do
poder punitivo € tanto mais justificado quanto mais baixos forem os
custos do direito penal em relagao aos custos da anarquia punitiva.?

Ferrajoli define o direito penal como uma técnica de definicao, de
individualizagdo e de repressao da desviagao. Técnica esta que se

20 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006. p. 312.
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manifesta através de coercOes e restrigdes aos potenciais desviantes, aos
suspeitos de sé-lo, ou, ainda, aos condenados enquanto tais. As restri¢cdes
sao trés, e correspondem, em igual niimero, aos momentos da técnica
punitiva, ou seja, ao delito, ao processo e a pena (2006, p. 195).

O primeiro momento, do delito, consiste na defini¢do ou proibigao
dos comportamentos legalmente classificados como desviantes e, assim,
a uma limitacdo da liberdade de acao de todas as pessoas. O segundo
momento, do processo, ¢ o momento da sujeigao coercitiva ao juizo penal
de todos os suspeitos de haver violado as proibi¢des penais. E o terceiro
momento, o da punicgao, dos julgados culpados. Em sintese, trata-se de
saber quando e como proibir, quando e como julgar, e quando e como
punir.

Incontestavelmente a mulher é o “mais fraco”, no momento em
que ¢é parte ofendida, ré ou condenada. De outra banda, se os direitos
fundamentais adquirem o papel de limites do direito penal nas
sociedades democraticas.

Ainda sob uma perspectiva de um direito penal adequado é
importante lembrar que, como ensinava o saudoso professor Luiz Flavio
Gomes (que, por sinal, também exerceu a fungao parlamentar):

“O principio da proporcionalidade, que obriga em
primeiro lugar o legislador, exige a concretizagio de um
juizo de adequada ponderagio entre o bem ou interesse
que se lesa ou se coloca em perigo (gravidade do delito) e
0 bem que se restringe ou que se priva por meio da pena.
De modo que a medida da proporcionalidade, num
Estado democrdtico ndo pode levar a cabo tal avaliagdo
em prejuizo da realidade social a gravidade das penas, em
consequéncia deve se ajustar a nocividade social das
condutas incriminadas.”*

21 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; BIANCHINI, Alice.
Direito Penal: introducao e principios fundamentais. Volume 1. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007.
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A pena proposta no PL 1904 para o aborto apos a 22%. semana de
gestacao (06 a 20 anos), ultrapassara a sangao prevista para o proprio
estuprador, atualmente fixada abstratamente em até 10 anos, em
flagrante desproporcionalidade entre as condutas. O que, contudo, em
uma leitura apressada e autoritdria (como acima explicado) pode
conduzir ao simplorio raciocinio de que o problema estaria resolvido
com o aumento da privagao de liberdade ao crime do art. 213, CP para
patamares idénticos ou maiores que os propostos para o aborto.

Uma solugao como esta constituiria mais uma teratologia juridica.

Proporcionalidade, em sentido principiologico fundamental, nao
se resume uma equagao matematica. Pelo contrario, demanda, mais uma
vez um exercicio interpretativo que se da a luz, por suposto, do Texto
Constitucional, bem como dos documentos internacionais de direitos
humanos dos quais o Brasil € signatdrio e, também, das decisdes oriundas
da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A Constituicao brasileira traz em si um conjunto completo de
principios de igualdade e liberdade e de direitos a satide, a vida privada
e a autodeterminagao que garantem nao somente o arquivamento do PL
1904/2024, como a propria descriminalizagdo da conduta. O que,
portanto, ndao coloca qualquer penalizagao ja prevista ou de lege ferenda ao
crime de aborto como parametro interpretativo para fins de
proporcionalidade com qualquer outra conduta.

No campo dos tratados e convengdes internacionais, como
esclarece a Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de
Discrimina¢ao contra a Mulher (CEDAW, 1979), nos termos da
Recomendac¢do n. 19 (1992), a violéncia é a expressao maxima da
discriminacao contra as mulheres. Entendendo-se por violéncia contra as
mulheres todo e “qualquer ato de violéncia de género que resulte ou possa
resultar em danos ou sofrimentos fisicos, sexuais ou mentais para as mulheres,
inclusive ameagas de tais atos, coagido ou privacdo arbitrdria de liberdade, seja
em vida publica ou privada”.
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A Convengao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de
Discriminacao contra a Mulher também preconiza a obrigagao dos
Estados Parte de eliminar a discriminagao contra a mulher em todas as
suas formas, garantindo-lhe igualdade de acesso aos servigos de satde,
incluindo aqueles relacionados a satde reprodutiva (CEDAW, art. 12). E
também diz que toda mulher tem direito ao respeito a sua integridade
fisica, mental e moral (CEDAW, art. 4, “b”).

Constitui obrigacao dos Estados-membros adotar as medidas
adequadas para modificar ou abolir leis e regulamentos que respaldem a
tolerancia da violéncia contra a mulher (CEDAW, art. 7, “e”). E o que o
PL 1904/2024, faz é justamente o contrario: ele potencializa a violéncia
misdgina contra mulheres e meninas.

Especialmente quanto aos direitos das meninas, de acordo com o
Comité dos Direitos da Crianca das Nag¢des Unidas, no Comentario Geral
n. 0433, ha previsao de que os Estados-Partes devem adotar medidas
para diminuir a mortalidade materna das meninas e adolescentes,
decorrente, em particular, de casos de gravidez precoce e de praticas de
abortamento inseguro (item 31).

O Comité também recomenda que os Estados Partes elaborem e
executem programas que proporcionem acesso aos servigos de satude
sexual e reprodutiva, incluindo o aborto seguro, quando este nao for
proibido por lei (item 31, a).

De sua parte, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH) tem reiterado que as restrigdes aos direitos reprodutivos das
mulheres devem ser interpretadas de maneira a respeitar sua dignidade,
autonomia e sauide, conforme previsto na Convencao Americana.

Neste sentido, mutatis mutandis, no Caso Manuela vs. El Salvador
(2021), a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) entendeu
como desproporcional a pena de 30 anos aplicada a ré pelo crime de
infanticidio visto que o Estado salvadorenho nao considerou o periodo
puerperal da agente, o que contraria a Conven¢ao Americana de Direitos
Humanos.
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Também neste caso, a Corte IDH assentou o entendimento de que
uma pena desproporcional pode se configurar como pena cruel. Assim
como determinou a El Salvador que retificasse a privagao de liberdade
prevista nesses casos e que, enquanto isso nao ocorresse, caberia ao poder
judiciario realizar o devido controle de convencionalidade nao aplicando
leis deste teor.

De outro lado, ainda no campo dos documentos internacionais, é
importante destacar que o Brasil também firmou Convengao Contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, incorporada ao direito brasileiro pelo Decreto n. 40, de 15
de fevereiro de 1991, mediante o qual se depreende com clareza que o PL
1904/2024 busca institucionalizar a tortura contra mulheres e meninas.

A propdsito, como muito bem ja decidiu a Corte Interamericana de
Direitos Humanos no Caso Venezuela Avila vs. Guatemala que:

“a violagdo do direito a integridade fisica e mental das
pessoas tem conotagoes de vdrios graus e abrange desde
a tortura até outros tipos de abuso ou tratamento cruel,
desumano ou degradante, cujas consequéncias fisicas e
psicologicas variam de intensidade conforme a fatores
enddgenos e exdgenos da pessoa (duracdo do tratamento,
idade, sexo, satide, contexto, vulnerabilidade, entre
outros) que devem ser analisados em cada situacdo
especifica. Em outras palavras, as caracteristicas
pessoais de uma suposta vitima de tortura ou tratamento
cruel, desumano ou degradante devem ser levadas em
consideragio ao determinar se a integridade pessoal foi
violada, pois tais caracteristicas podem alterar a
percepcdo do individuo sobre a realidade e, portanto,
aumentar o sofrimento e o sentimento de humilhagio
quando sdo submetidos a certos tratamentos.”??

2 Corte IDH. Caso Venezuela Avila vs. Guatemala. Mérito, reparacdes e custas.
Sentenca de 11-10-2019.
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Nesta toada, a Observagao Geral n. 36 sobre o artigo 6 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, relativo ao direito a vida
(2017), diz que os Estados devem adotar medidas destinadas a
regulamentar a interrupc¢ao da gestagao, que nao resultem em violagao
ao direito a vida das mulheres, assim como nao consubstancie em
tratamento desumano, degradante e cruel, de modo que as restri¢oes
juridicas que limitem o aborto ndo podem colocar a vida das mulheres
em risco, tampouco as expor a dores ou sofrimento fisicos ou psiquicos,
violadores do previsto no artigo 7¢ do Pacto.

Por fim, € muito importante ressaltar que a Organizacao Mundial
da Saude (OMS) reconhece que a imposic¢ao de restri¢des legais ao aborto
nao diminui a sua incidéncia, pelo contrdrio, corroboram para o
incremento dos riscos associados aos procedimentos clandestinos e
inseguros, colocando em perigo a vida e a saide das mulheres e meninas.
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EM CONCLUSAO,

A vista de todas as consideragdes acima é inegavel que o PL
19/04/2024 afronta a garantia do devido processo legislativo e do direito
das minorias; gera consequéncias perversas também para gravidas de
fetos anencéfalos com a criagdo da “presuncao de viabilidade fetal apos
a 22% semana de gestacdo”; demonstra caréncia de conhecimento teérico
penal basico quanto ao carater normativo do aborto, incorrendo em erro
grosseiro quanto as chamadas causas de exclusao da “punibilidade”,
consoante acréscimo do paragrafo inico ao art. 128, Cdédigo Penal; é
inconstitucional face a dignidade humana, o principio da igualdade, da
liberdade, dos direitos sexuais e reprodutivos, do direito a satde e do
direito a autodeterminacao das mulheres; e € inconvencional, posto que
violador dos preceitos de direito penal minimo, especialmente
concernentes ao principio da proporcionalidade, aos tratados e
convengoes internacionais de direitos humanos e as decisdes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Recomendamos, pois, 0 arquivamento do Projeto de Lei n.
1904/2024.

Brasilia, 28 de junho de 2024

Soraia da Rosa Mendes
Parecerista

(Hele Qb

Ido Arantes
Coordenador Nacional da ADJC
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