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Observatério da Jurisdico Constitucional

ANALISE SOBRE A CONSTITUCIONALIDE DO TIPO PENAL DE
ABORTO NO BRASIL

Pedro Abramovay

Escrever sobre temas que constituem debates classicos é sempre tarefa das
mais dificeis. H4 uma constante sensacdo de que todos os argumentos ja foram postos
e que muito pouco se pode acrescentar ao debate. O tema do aborto, além de
configurar claramente essa situacdo possui uma dificuldade adicional. Nao é facil
distinguir ou delimitar em que momento o debate sai do campo juridico para um
debate fiosofico ou da filosofia para a religido.

O objetivo deste artigo € abordar a questdo estritamente do ponto de vista
juridico-constitucional, procurando articular argumentos no sentido de verificar a
adequacdo constitucional do texto previsto nos artigos 124, 126 e 128 do Cdodigo
Penal.

Né&o se trata, portanto, de analise da conveniéncia de modificacdo da lei penal
pelo parlamento brasileiro, mas de analisar se o texto legal de 1940 é ou ndo
compativel com a Constituicdo vigente, devendo, caso ndo o seja, ser declarado
inconstitucional por néo ter sido recepcionado pelo Texto de 1988.

O Cadigo penal brasileiro define como crime a pratica de aborto. A
Constituicdo Federal ndo foi, em nenhum momento explicita ao tratar do tema, nao

havendo, assim, regra constitucional para ser imediatamente aplicada, devemos, entéo
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buscar os principios, ou mandamentos de otimizacdo, que melhor nos guiem para
constatar se a norma em analise é ou ndo compativel com o texto constitucional *.

A definicdo de qualquer conduta como ilicita &, por certo, restritiva a liberdade
dos individuos. Entretanto, a regulacdo de condutas individuais por parte do Estado é
idéia constituinte do proprio conceito formador de Estado. Mas quando essa conduta,
além de ilicita constitui norma penal, punindo o sujeito que desrespeita a norma com a
perda da liberdade, é necessaria imediata aplicacdo do principio da razoabilidade para
se saber se o direito penal (entendido como recurso a ser aplicado em ultimo caso) é o
meio idoneo para se coibir a conduta indesejada.

Assim, o primeiro esforco do intérprete constitucional ao analisar uma norma
penal deve ser o de descobrir qual é o bem juridico® protegido pela norma em questio
para saber se a perda de liberdade é meio razoével para que se tente inibir a conduta.

No caso do aborto pergunta-se: qual € o bem juridico protegido pela
criminalizacdo dessa conduta? A resposta mais simples parece ser a vida do feto.
Entretanto ndo ha consenso sobre isso na doutrina ou na jurisprudéncia internacionais®.

Talvez a obra mais importante sobre a discussdo constitucional acerca do

aborto seja o livro O Dominio da Vida de Ronald Dworkin. Nesta obra, o jurista parte

b cf R. Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, trad Carlos Bernal Pulido,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 22 ed, Madrid, 2007. pp 67-69

2 para Evandro Pelarin “O bem [juridico] é considerado antes de tudo como um “valor”
(que pode ser imaterial) constitucional carecedor de amparo, ndo como um objeto
fisico penalmente relevante, dependente de uma expressdo constitucional e de uma
organizacdo codificada. Dai que o conflito entre o direito penal de justica e o direito
penal secundario, que importarda maior ou menor criminalizacdo, ndo se refere
propriamente a questdo da codificagcdo, um problema eminentemente formal, mas sim
diz repseito, entre as variantes mais salientes, ao grau de antecipa¢do da protecao
dispensada ao bem juridico” grifo do autor. Evadro Pelarin, Bem Juridico-Penal — Um
debate sobre a descriminalizacdo, IBCCRIM, Sdo Paulo 2002. p. 150

o0 juiz Blackmun, no caso Roe v. Wade, nos lembra que a proibicdo do aborto na
antiguidade, quando ocorria, pretendia proteger o direito do pai a sua descendéncia
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da discussdo preliminar feita no caso que descriminalizou o aborto nos EUA (Roe v.
Wade) , de se o feto € ou ndo uma pessoa constitucional. A corte americana decidiu
claramente, contando inclusive com o voto daqueles que votaram contra a deciséo
vencedora, que néo é possivel atribuir personalidade ao feto.

A partir deste conceito Dworkin tenta demonstrar que o que se pretende
proteger com a proibicdo do aborto ndo séo os interesses do feto, mas a propria
sacralidade da vida humana. Haveria, para este autor “uma espécie de vergonha
cdsmica, sempre que a vida humana em qualquer estdgio € deliberadamente
eliminada™®. Esse raciocinio é particularmente interessante, pois ele nega a idéia de
gue, no momento em que se deixa de reconhecer o feto como pessoa, automaticamente
0 aborto perde a sua carga moral negativa. O aborto é algo a ser evitado, sem duvida,
mas o fundamento ndo ¢é a protecdo a uma vida humana e sim o reconhecimento do
carater sagrado da vida, mesmo quando ela é apenas uma possibilidade. Como
veremos, essa diferenca de fundamentacao tem profundas consequiéncias juridicas.

Tal concepcéo nos parece absolutamente adequada com o direto brasileiro. O
nosso direito, expressamente, no codigo civil, confere personalidade ao ser humano a
partir de seu nascimento. A propria pena prevista para 0s crimes previstos nos artigos

124 e 126 (1 a 3 e 1 a 4 anos respectivamente) expressam que ndo pretende o

0 Dominio da vida, pp 15 e 16

® Também neste sentido Claus Roxin“se a vida daquele que nasceu é o valor mais
elevado do ordenamento juridico, ndo se pode negar a vida em formacdo qualquer
protecdo; ndo se pode, contudo, iguala-la por completo ao homem nascido, uma vez
que o embrido se encontra somente a caminho de se tornar um homem, e que a
simbiose com o corpo da mae pode fazer surgir colisdes de interesse que terdo de ser
resolvidas através de pondera¢gdes.” ROXIN, Klaus, A Prote¢cdo da vida humana
através do Direito Penal disponivel em
http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=134
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legislador proteger o mesmo bem juridico que é protegido pelo homicidio (pena de 6 a
20 anos): a vida de uma pessoa humana.

Este argumento ganha forca ao nos defrontarmos com a possibilidade de
aborto legal prevista no artigo 128, 11, que possibilita 0 aborto no caso de estupro.’®
Ora, evidentemente que tal exclusdo ndo poderia ser aplicada a um crime que
protegesse um bem como a vida humana. Seria completamente absurdo falarmos em
homicidio legal, se realizado contra um ser humano fruto de estupro.

Sobre este tema Dworkin afirma que a excecdo do estupro é claramente
incompativel com a nogéo de que o feto € uma pessoa: “Por que se deve privar um feto
de seu direito a viver e obriga-lo a pagar com a propria vida um erro cometido por
outra pessoa ?.”’

O que podemos perceber com a excegao prevista no inciso Il do artigo 128 do
CP é que o legislador atribuiu um valor maior a preservacao da honra da mulher - e da
familia — do que a inviolabilidade da vida humana presente no feto.

Qualquer interpretacdo contemporanea que se possa dar a Constituicdo nédo
pode admitir que um texto constitucional que tem por fundamento o principio da
dignidade humana, que consagra a liberdade como um de seus valores centrais, ndo

garanta & mulher o direito de liberdade reprodutiva.

® Ha alguma discussédo doutrinaria sobre se a exclusao referida é de punibilidade ou
de ilicitude. Essa discussdo tem alguma relevancia , pois se se trata de mera exclusao
de punibilidade ndo se retira o carater ilicito da conduta. Entretanto, em primeiro
lugar, a doutrina majoritaria no Brasil fala em excludente de ilicitude, (além da prépria
exposicdo de motivos do CP, que fala em conduta ‘penalmente licita’ poderiamos citar
Nelson Hungria, Heleno Claudio Fragoso, Anibal Bruno, Magalhdes Noronha,
Mirabette, entre outros), além disso, mesmo que a exclusdo fosse de punibilidade, ela
demonstra uma protecao diferente a conferida ao bem juridico protegido no caso de
homicidio, uma vez que uma exclusdo de punibilidade em homicidio contra uma
crianca fruto de estupro seria, também, claramente inadmissivel.

"Dominio da Vida p 132
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Para Dworkin: “ O direito a autonomia procriadora tem um lugar importante
ndo apenas na estrutura da Constituicdo norte americana, mas também na cultura
politica ocidental em termos gerais. A caracteristica mais importante dessa cultura é a
crenca na dignidade humana individual — a crenca em que as pessoas tém o direito
moral — bem como a responsabilidade moral — de defrontar-se com as questdes mais
fundamentais sobre o significado e o valor de suas proprias vidas, em busca de
respostas para suas proprias consciéncias e convicgoes. [..] De fato, a premissa mais
basica da democracia ocidental — a de que o governo seja republicano, e ndo despotico
— incorpora um compromisso com essa concepcao de dignidade. Em sentido amplo, o
principio da autonomia procriadora encontra-se entranhado em qualquer cultura
verdadeiramente democratica.”®

E ¢é evidente que se esse direito é garantido ele tem pelo menos uma
equivaléncia moral com a honra da mulher protegida com a exclusdo hoje prevista no
cadigo penal.

Para Daniel Sarmento: “ A criacdo dessa permissdo, pouco importando as reais
motivacdes do legislador, s6 pode se explicar pela consideragcdo das repercussdes
negativas do nascimento indesejado. A coeréncia e, assim, a proporcionalidade ou
razoabilidade — e aqui se fala de principio diretamente derivado do aspecto de garantia
material insito a clausula fundamental do devido processo legal — estdo a impor a
ilicitude da realizacdo do aborto com consentimento da gestante a todos 0s casos em

que , por razdes diversas, 0 nascimento se mostre igualmente indesejado.”

8 Op. Cit p. 220
® Daniel SARMENTO. Legalizacdo do Aborto e Constituicdo in Daniel SARMENTO e
Flavia PIOVESAN (org) Nos Limites da Vida, Lumen Juris, Rio de Janero 2007 p. 36
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Parece ébvio que a exclusdo de ilicitude (ou de punibilidade) apenas no caso da
existéncia de um crime contra honra é reflexo de um direito produzido em época na
qual os direitos das mulheres ndo tinham a dimenséo que hoje possuem. Quase 70 anos
depois, os tipos penais dos artigos 124 e 126 necessariamente devem ser lidos em
conformidade com a atual Constituicdo que garante os direitos reprodutivos da mulher.

A idéia de que deve haver uma protecdo para a vida uterina, mas que essa
tutela ndo pode excluir completamente a autonomia reprodutiva da mulher esta
presente hoje na jurisprudéncia de quase todas as cortes constitucionais da Europa e
América do Norte.

A Suprema Corte Americana, no caso Roe v. Wade garante a existéncia de um
interesse que pode ser protegido pelo estado na vida pré-natal quando afirma que “As
noted above, a State may properly assert important interests in safeguarding health, in
maintaining medical standards, and in protecting potential life.”” Mas afirma
claramente a supremacia do direito de privacidade™ da mulher ao dizer que “This right
of privacy[..]is broad enough to encompass a woman's decision whether or not to
terminate her pregnancy. The detriment that the State would impose upon the pregnant
woman by denying this choice altogether is apparent. Specific and direct harm
medically diagnosable even in early pregnancy may be involved. Maternity, or
additional offspring, may force upon the woman a distressful life and future.
Psychological harm may be imminent. Mental and physical health may be taxed by

child care. There is also the distress, for all concerned, associated with the unwanted

20 direito a privacidade, utilizado no caso, claramente contém o direito a autonomia
reprodutiva. Dworkin explica que“O direito a privacidade que o tribunal endossou no
caso Roe v Wade significa, claramente, privacidade no sentido de soberania quanto a
decisbes particulares especificas.” Op. Cit p 75
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child, and there is the problem of bringing a child into a family already unable,
psychologically and otherwise, to care for it. In other cases, as in this one, the
additional difficulties and continuing stigma of unwed motherhood may be involved.
All these are factors the woman and her responsible physician necessarily will

consider in consultation.”

O Tribunal Constitucional aleméo afirmou que “embora o direito a vida do
nascituro tenha um valor muito elevado, ele ndo se estende a ponto de eliminar todos
os direitos fundamentais das mulheres a autodeterminacdo. Os direitos das mulheres
podem gerar situacdo em que seja permissivel em alguns casos, e até obrigatdrios, em

outros, que ndo se imponha a elas o dever legar de levar a gravidez a termo.”**

O Conselho Constitucional francés, ao decidir sobre a legalidade da lei que
estendeu de 10 para 12 semanas o0 prazo do aborto justificou sua decisdo afirmando
que: “la loi n'a pas, en I'état des connaissances et des techniques, rompu I'équilibre
que le respect de la Constitution impose entre, d'une part, la sauvegarde de la dignité
de la personne humaine contre toute forme de dégradation et, d'autre part, la liberté
de la femme qui découle de l'article 2 de la Déclaration des droits de I'nomme et du

citoyen”*?

Entendida a viabilidade juridica da tese, hoje em dia amplamente aceita de que

é possivel conciliar o reconhecimento de uma tutela juridica do feto - enquanto

1 88 BverfGE 203, apud SARMENTO, Daniel p. 15

12Disponl’vel em http://www.conseil-
constitutionnel.fr/decision/2001/2001446/2001446dc.htm
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expressdo da vida humana - com a garantia plena dos direitos reprodutivos das
mulheres — que decorrem diretamente do principio da dignidade humana -, devemos
agora nos questionar sobre a legitimidade do Supremo Tribunal Federal para,
substituindo o legislador, reformar a ordem juridica brasileira no que concerne ao
aborto.

Poderia se imaginar que o tipo de controvérsia suscitada por questées como o
aborto deveriam ser deixadas para o parlamento resolver.

Coerentemente com o seu livro “Levando os Direitos a Sério” Dworkin
reafirma em seu texto sobre o aborto que “a constituicdo € uma constituicdo de
principios e que cabe ao Supremo Tribunal decidir o que a declaracdo de direitos
significa em cada caso concreto”*?

E ao analisar o caso do aborto especificamente ele demonstra, em primeiro
lugar, que mesmo para aqueles que defendem que o feto € uma pessoa, o judiciario nao
pode se abster na questdo do aborto: “Se o feto € uma pessoa a partir do momento de
sua concepcdo, o estado ndo teria nenhuma justificacdo para permitir o aborto em
termos gerais e proibir que, em circunstancias fatais, os bebés fossem mortos ou
abandonados. [..]JPortanto, todos aqueles que dizem que o Supremo Tribunal deveria
deixar que os estados decidam a questdo do aborto ao sabor de suas tendéncias
politicas, estdo na verdade admitindo que feto ndo é uma pessoa constitucional.” **

Mas ele conclui: “um estado ndo pode proibir essa pratica com base no
[pressuposto] de que a maioria de seus cidadao aceita que o aborto de um feto — a néo

ser talvez, quando a vida da propria mde estd em jogo — constitui um insulto

¥ Op. Cit p. 164
“ Op. Cit. Pp. 153 e 154
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intoleravel ao valor inerente da vida humana. [..] Criminalizar o aborto pode destruir a
vida de uma mulher”®®> E mais adiante: “Um estado ndo pode restringir a liberdade a
fim de proteger quando o efeito sobre um grupo de cidadaos for especialmente grave,
quando a comunidade estiver seriamente dividida a respeito do que o respeito por esse
valor exige e quando as opinides sobre a natureza desses valores refletirem convicgoes
religiosas que séo fundamentais para a personalidade moral” *°

Se analisarmos este caso do ponto de vista que nos é oferecido por Habermas,
compreendendo que “s6 sdo consideradas legitimas as leis passiveis de serem
racionalmente aceitas por todos 0s co-associados em um processo discursivo de

formacdo de opinido e vontade™’

, S0 podemos compreender a exclusdo prevista no
coédigo penal como também extensiva a outros casos de gravidez indesejada, pois ndo
h& racionalidade, compativel com a democracia brasileira contemporénea na auto-
atribuicdo da ndo obrigacdo prosseguir com a gravidez apenas no caso de estupro .

O Poder Judiciario tem se afirmado nas democracias contemporaneas como
poder contramajoritario®, ou seja, o poder que garante as minorias politicas os direitos
fundamentais que o parlamento ou o executivo, por meio de seus processos
deliberativos ndo conseguiram garantir.

Para o americano John Hart Ely, autor que se opde a um judiciario mais ativista

e a visdo dworkiana sobre o papel do juiz , a decisdo judicial deve permanecer sempre

> op. Cit p. 216
®idem, ibidem p. 220
17Jurgen Habermas, Entre Faticidade e Validade p 101 trad. Menelick

A idéia do controle de constitucionalidade como exercicio de um poder
contramajoritario aparece ja em Tocqueville: “o poder concedido aos tribunais
americanos de pronunciar-se sobre a inconstitucionalidade das leis representa
também uma das mais poderosas barreiras erguidas contra a tirania das assembléias
politicas.” Alexis de Toqueville, A Democracia na América — Leis e Costumes, Martins
Fontes, Sdo Paulo , 1998. p. 117
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0 mais préximo possivel do sentido original, garantindo a prevaléncia do espaco de
discussdo racional deliberativo por exceléncia, que é o parlamento. Entretanto € o
proprio Ely que faz a ressalva de que o juiz pode decidir contrariamente para garantir
que o processo politico ndo tenha discriminado grupos minoritarios, ou se seu
resultado ndo tenha impacto discriminatério sobre esses grupos. *°

Ora, ndo podemos nos esquecer que no caso brasileiro, as mulheres sé&o,
talvez, o grupo mais sub-representado de nossa democracia. Mesmo constituindo mais
de 50% da populacdo, representam pouco mais de 8% dos deputados federais. Neste
contexto, ndo pode o judiciario esperar que 0 sistema majoritario garanta a efetiva
protecdo dos direitos da mulher.

Ha uma dificuldade a mais a ser trabalhada neste caso por se tratar de lei
anterior a Constituicdo vigente. A decisdo de declaracdo de inconstitucionalidade de
uma lei anterior & Constituicdo, como ensina Gilmar Ferreira Mendes®™, foi alvo de
grandes disputas no seio do Supremo Tribunal Federal, mas parece, hoje, inconteste a
possibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade — por ndo recepcdo do texto
normativo pela Constituicdo — desde 1999 com a edicéo da lei que institui a Arglicao

de Descumprimento de Preceito Fundamental.

Desta forma, concluimos que os tipos penais hoje previstos nos artigos 124, 126
e 128 do Codigo protegem um bem juridico relevante que é a inviolabilidade (ou

sacralidade) da vida humana, mas s6 podem ser considerados recepcionados pela

¥ John Ely, Democracy and Distrust, a Theory of Judicial Review Harvard Press
University. Cambridge. P 75

 Gilmar Ferreira Mendes, Jurisdigdo Constitucional, Saraiva, 52 ed., Sao Paulo, 2007.
p 201-210
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Constituicdo de 1988 se admitirem, ao lado das excegdes hoje existentes a
possibilidade de aborto no caso de gravidez que cause danos fisicos ou psiquicos a
mulher. E claro que tal decisdo cabe unicamente, e de maneira responsavel a propria

mulher, que a tomara dando concretude a sua liberdade reprodutiva.

E importante frisar que tal decisdo, se tomada pelo Tribunal, deve ser feita apos
um amplo processo de oitiva das opinides presentes na sociedade — como
saudavelmente ja foi feito no caso das células tronco. Alem disso, dado o tamanho da
controvérsia presente neste caso, deve o Tribunal se preocupar em produzir
argumentos publicos que possam ser aceitos pela sociedade — mesmo por aqueles que
sdo contra o aborto®. S assim o Tribunal podera fazer jus aquilo que Alexy denomina
representacdo argumentativa. Afinal, para o autor alemé&o “A existéncia de argumentos
bons e plausiveis basta para a deliberagdo ou reflexdo, mas ndo para representacao.
Para isso, € necessario que o tribunal ndo s6 promova a pretensdo de que seus
argumentos sdo argumentos do povo ou do cidaddo; um nimero suficiente de cidadaos
precisa, pelo menos, em perspectiva mais prolongada, aceitar esses argumentos como

corretos.”?

% para Jack Balkin os juizes da Suprema Corte americana “provavelmente deveriam
ter exposto suas opinides em Roe e Doe com um grau de cuidado muito maior com
relacdo a se ganhar o apoio publico e evitar as criticas” (trad. Livre) Jack Balkin, Roe
v Wade — Na Engine os Controversy, in Jack Balkin (org) What Roe v. Wade Should
have said, NYU, Nova loque, 2007 p. 23

2 Robert Alexy, Constitucionalismo Discursivo, (trad. Luis Afonso Heck), Livraria do
Advogado, Porto Alegre 2007. p. 165
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