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PARECER

Parecer conjunto das Comissdes de Direito Penal e Criminologia sobre a Projeto de Lei
(PL) n2 1904/2024 do Deputado Federal Sostenes Cavalcante (PL-RJ) que “acresce dois
paragrafos ao art. 124, um paragrafo Unico ao artigo 125, um segundo paragrafo ao

artigo 126 e um paragrafo unico ao artigo 128, todos do Cédigo Penal Brasileiro”.

1- Ementa:

PROJETO DE LEI N2 1904/24 QUE “ACRESCE DOIS PARAGRAFOS AO ART. 124, UM
PARAGRAFO UNICO AO ARTIGO 125, UM SEGUNDO PARAGRAFO AO ARTIGO 126 E UM
PARAGRAFO UNICO AO ARTIGO 128, TODOS DO CODIGO PENAL BRASILEIRO”.
EQUIPARACAO DAS PENAS PREVISTAS PARA OS CRIMES DE ABORTO (PROVOCADO PELA
GESTANTE OU COM SEU CONSENTIMENTO E ABORTO PROVOCADO POR TERCEIRO)
REALIZADOS APOS 22 SEMANAS DE GESTAGAO A PENA PREVISTA PARA O HOMICIDIO
SIMPLES (ART. 121, CAPUT, DO CP). NAO APLICACAO DA EXCLUDENTE DO ART. 128 DO
CP SE A GRAVIDEZ RESULTA DE ESTUPRO E HOUVER VIABILIDADE FETAL, PRESUMIDA
EM GESTACOES ACIMA DE 22 SEMANAS. PL INCOMPATIVEL COM OS PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA, NOTADAMENTE EM RELACAO AOS
PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA (ART. 12, INCISO |1l DA CONSTITUICAO)
E DA PROPORCIONALIDADE DAS PENAS. PARECER PELA REJEICAO DO PROJETO DE LEI
N2 1904/2024.
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2- Do Projeto:

O Projeto de Lei n? 1904/24 “acresce dois paragrafos ao art. 124, um paragrafo tnico
ao artigo 125, um segundo paragrafo ao artigo 126 e um paragrafo Gnico ao artigo 128,
todos do Cédigo Penal Brasileiro, e da outras providéncias”, propondo as seguintes

alteragdes:

Art.22 O art.124 do Decreto-lei n.2 2.848, de 7 de dezembro de 1940-
Cddigo Penal, passa a vigorar acrescido dos seguintes paragrafos:

"Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe
PIOVOQUE: «....eveeeeeeeeeeeiiitte e e e e e e eesesist et e e e e s e s sssassastsbaseaaaaaeaaenas ”

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

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

Art. 32 O art.125 do Decreto-lei n. 2 2.848, de 7 de dezembro de 1940-
Cédigo Penal, passa a vigorar acrescido do seguinte pardgrafo Unico:

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

Pardgrafo unico. 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 Cédigo”.

Art. 42 Renumere-se o paragrafo Unico do art.126 do Decreto-lei n. @
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, como paragrafo

primeiro e acrescente-se o seguinte paragrafo segundo:

PAFE D26 e s ”,
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“§ 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 Codigo”.

Art. 52 O art.128 do Decreto-lei n. 2 2.848, de 7 de dezembro de 1940
- Cdédigo Penal, passa a vigorar acrescido do seguinte paragrafo Unico:

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

“Pardgrafo unico. Se a gravidez resulta de estupro e houver
viabilidade fetal, presumida em gestacoes acima de 22 semanas, néo
se aplicard a excludente de punibilidade prevista neste artigo. ” (grifo
Nnosso).

3- Justificativa do autor do Projeto:

Dentre as justificativas para o PL, o Deputado Sdstenes Cavalcante (PL-RJ) afirma que:

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
pds-pandemia que tais normas devem ser interpretadas de acordo
com as leis e que, neste sentido, como o Cédigo Penal ndo estabelece
limites maximos de idade gestacional para a realizagdo da interrupgdo
da gestacdao, o aborto poderia ser praticado em qualquer idade
gestacional, mesmo quando o nascituro ja seja vidvel.

O Cédigo Penal estabelece no seu artigo 128 que "ndo se pune o
aborto praticado por médico se a gravidez resulta de estupro e o
aborto é precedido de consentimento da gestante". Nao é dificil
perceber que, quando o Cédigo Penal foi promulgado, se o legislador
nao colocou limites gestacionais ao aborto, ndo foi porque teria
querido estender a pratica até o nono més da gestagao. (grifo nosso).

Ainda segundo a justificativa do autor do PL n2 1904/2024,

o Cddigo pune o aborto até mesmo quando é praticado com o
consentimento da prépria gestante e, neste caso, ndo haveria sentido
em se falar de delito contra a vida da gestante. E evidente, portanto,
gue a vida contra a qual o Cédigo afirma que é cometido o crime de
aborto é a vida do nascituro, e ndo a da gestante. Dai 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. S6 por este motivo ja ndao
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seria possivel entender o artigo 128 como atribuindo a gestante um
direito ao aborto em caso de estupro. (grifo nosso).

Para o autor do Projeto em analise, “Se o nascituro é uma pessoa, como foi reconhecido
pelo legislador, jamais o legislador admitiria que houvesse um direito de matar uma
pessoa inocente para resolver um problema de segunda pessoa, por mais grave que

fosse, causado por uma terceira pessoa” (grifo nosso).

Argumenta, ainda, o Deputado, que

para conceder as mulheres o direito de interromperem a gestacao,
independentemente da idade gestacional, e qualquer que seja o peso
do nascituro, foi preciso subverter os principios bdsicos do Estado de
Direito, os mesmos que deram origem a Independéncia Americana e a
democracia moderna. Deste modo, supondo que cheguemos ao
término deste processo, quando as mulheres tiverem conquistado
este direito, ja teremos iniciado outro novo processo que ird se
estender para muito além da questdo do aborto.

A exigéncia politico-criminal para um projeto de tal magnitude punitiva, seria uma

justificativa insofismavel de sua necessidade; quanto mais ndo seja pela gravissima crise

de legitimidade que atravessa o sistema penal brasileiro!, notadamente a pena de

prisdo, vertida em hiperencarceramento cruel, desumano e infamante, auténtica pena

I”

de morte indireta, por isto declarada “estado de coisas inconstitucional” pelo STF no
julgamento da ADPF 347. Quanto mais ndo seja pela humanista necessidade de
“reducdo” da pena de prisdao, em contexto de retrocesso politico e punitivista, em que
principios de um Direito Penal minimo assumem toda a sua potencialidade de guardides
da dignidade humana e da democracia ameacadas. Simplesmente, ndo ha mais vagas,

nem legitimidade nas prisdes.

1A situacdo atual é de crise do sistema, uma vez que tanto é incapaz de cumprir suas funcdes

legitimadoras declaradas de protecdo de bens juridicos e defesa social, quanto cumpre outras fungdes
latentes e inversas as declaradas: constrdi seletivamente a criminalidade, expressando e reproduzindo
as desigualdades sociais e a impunidade das elites ; viola incontaveis direitos humanos, inclusive o direito
a vida, produzindo sofrimentos desnecessarios, danos e mortes; ndo resolve conflitos, pois ndao da
atengdo as vitimas; dentre outros fatores; cf. ANDRADE, Vera Pereira Regina. Minimalismos,
abolicionismos e eficienticismo: a crise do sistema penal entre a deslegitimacdo e a expansdo. Revista
Seqiiéncia, Floriandpolis, Vol. 27, N2. 52, 2006, p. 170-172.
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Consequentemente, e agora, nas palavras das relatoras Valéria Sant’Anna e Rita Cortez,
em parecer exarado no ambito da Comissdao dos Direitos da Mulher do IAB, “que
demanda estaria a justificar projeto de norma que consiste em apenar a vitima, a partir
de definicdo de um prazo, com pena equivalente ao dobro daquela prevista para seu

algoz?”

A resposta para uma tal teratologia sé poderia ser igualmente teratoldgica e se esgota
em dois esforcos do legislador. O primeiro esforco é centrado no conceito (ontoldgico)
de vida, para sustentar o argumento de que o feto equivale a pessoa, de que é uma vida
equivalente a vida de uma pessoa, argumento escavado nas entranhas do
jusnaturalismo, em oposicdo ao conhecimento cientifico acumulado e as préprias
argumentacgdes do STF. O segundo argumento é centrado no conceito de tempo, para
argumentar que o legislador quis dizer (quando expressamente ndo o disse), que a
temporalidade para um aborto ndo homicida é até 22 semanas, marco da viabilidade

fetal.

A justificativa resulta de um esforco sistémico, autorreferente, completamente alheio a
qgualquer incursao na realidade social das mulheres cuja criminalizacao agrava ou das
prisdes a que as destina, ou das possiveis funcdes a cumprir com a pena. O projeto

simplesmente silencia sobre qualquer fundamentacao politico-criminal.

A justificativa vem de um mundo alheio a sociedade para a qual legisla, habitado
unicamente pelo fundamentalismo moral e religioso compartilhado pelas elites politico-
partidarias que tém o poder seletivo da criminalizacdo primdria e a instrumentalizam

para seus proprios interesses: eis a fonte da abjeta proposta.

Esta fonte é nominada, é uma alianca do PL, notadamente da bancada evangélica, com
outros lideres partidarios e a presidéncia da Camara dos Deputados, ao ponto de

acordado ter sido o expediente da tramitacdo de “urgéncia” e da votac¢ao “simbdlica”,
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abortando-se o debate nas respectivas Camaras temdticas. Este método privatista que

solapa a representacdo politica também pode ser nominado: golpe legislativo.

Em definitivo, lembrando ao legislador, a presente proposta é que configura, como se
argumentard, auténtica subversao dos principios do Estado de Direito e ndo a pratica
abortiva de mulheres, notadamente quando criancas, em situacdo de sofrimento

extremo decorrente de violéncia sexual, muitas vezes, familiar.

4- Contextualizacdo no IAB:

Embora o IAB ja tenha se posicionado a favor da descriminalizacdo do aborto até 12
semanas de gestacdo, através de substancioso parecer da lavra de Katia Rubinstein
Tavares, membra das Comissdes de Direito Penal e Criminologia, emitido na Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 442, ajuizada pelo Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL) perante o Supremo Tribunal Federal para declarar a
inconstitucionalidade dos artigos 124 e 126 do Cédigo Penal, necessdrio destacar que as
matérias - apesar de umbilicalmente interligadas, (dai a intersec¢cdo dos argumentos
favoraveis a descriminalizacdo com os aqui sustentados) - sdo distintas, posto que o PL
em analise trata, em sentido inverso a descriminalizacdo do aborto, a equiparacao das

suas penas as penas do homicidio simples, conforme descrito.

A ADPF 442 fundamenta-se na seguinte argumentacdo: a vigente criminalizacdo do
aborto ndo tem bases de sustentagdo, porque viola os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da cidadania, da ndo discriminacdo, da inviolabilidade, da
vida, da liberdade, da igualdade, da proibicao de tortura ou tratamento desumano ou
degradante, da saude e do planejamento familiar de mulheres, adolescentes e meninas
(Constituicdo Federal, art. 19, incisos | e Il; art.39, inciso 1V; art.52, caput e incisos I, llI;

art.62, caput; art. 196, ; art. 226, § 72).2

2 TAVARES, Katia.Parecer da Comiss3o de Direito Penal do IAB. 25 de julho de 2018
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Quand(-) do inicio do julgamento da ADPF 442, em 22 de setembro de 2023, a entdo
presidente do STF, ministra Rosa Weber, sua Relatora , votou pela descriminalizacdo da
interrupc¢ao voluntdria da gravidez (aborto), nas primeiras 12 semanas de gesta¢do. A
ministra considerou que os artigos 124 e 126 do Cddigo Penal ndo estao de acordo com

a atual Constituicdo da Republica.

Segundo a ex-presidente do STF, é desproporcional atribuir pena de deten¢do de um a
trés anos para a gestante, caso provoque o aborto por conta propria ou autorize alguém
a fazé-lo, e também para a pessoa que ajudar ou realizar o procedimento. A ministra
observou que o debate juridico sobre aborto é “sensivel e de extrema delicadeza”, pois
suscita “convic¢bes de ordem moral, ética, religiosa e juridica”. Ainda de acordo com a
Ministra, a criminalizacdo do aborto voluntdrio, com san¢do penal a mulher e ao
profissional a medicina, “versa questdo de direitos, do direito a vida e sua correlagdo

com o direito a saude e os direitos das mulheres”.

Embora, conforme dito, ndo seja o momento para se discutir a descriminalizacdo do
aborto, é preciso reafirmar que, ademais da inconstitucionalidade, a criminalizacdo do
aborto, notadamente quando decorrente de estupro, provoca impactos extremamente
negativos na vida das mulheres, principalmente das mais vulnerdveis (criangas,
adolescentes, negras, indigenas, pobres, nordestinas). Sdo elas expostas a riscos clinicos
— inclusive de morte —, a marginalizacao e a estigmatizacdo que, conforme destacado
em respeitaveis pesquisas, tem “empurrado a mulher para fora dos servigos de saude”
(Fiocruz), onde elas poderiam e deveriam receber atendimento adequado3. Ademais,
elas enfrentam sucessivas humilhagdes e sofrimentos psicoldgicos (revitimizacdes) por
meio dos diversos filtros (policia, ministério publico, justica, prisdo), sempre seletivos,
do sistema penal (assim como da clandestinidade), visto que atravessados,
regularmente, por marcadores classistas, raciais, etdrios, regionais e locais, entre

outros.?

3 Cf. https://www.conjur.com.br/2024-mar-19/descriminalizar-o-aborto-e-salvar-vidas/.
4. ANDRADE, Vera. Pelas m3os da Criminologia: o sistema penal para além da desilus3o. Rio de Janeiro:
Revan, 2012.
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Em outras palavras, o aparato punitivo estatal sempre atua sob o viés da seletividade de
forma a acentuar a discriminagdo que pesa sobre determinados grupos. Nesse diapasao,
desde a segunda metade do século XX, “a criminologia enfrenta questdes que
demandam uma perspectiva de género e inclui a mulher no discurso criminolégico ao
denunciar a inadequacao do sistema carcerdrio as necessidades femininas e a violéncia
do poder punitivo publico e privado sobre as mulheres”>. Assim, quando o Direito Penal
se insere no ambito dos direitos das mulheres acaba por revitimiza-las, razao pela qual

ndo deve ser usado para tutelar questdes de género.

Importante ressaltar que no Brasil mais de 87% das vitimas de estupro e de estupro de
vulnerdvel sdo meninas e mulheres. E mais de 60% das vitimas tém até 13 anos (Anuario
de Seguranca Publica, 2022). No ano de 2023, segundo dados do SUS, 12 mil meninas
de 8 a 14 anos estiveram gravidas, ou seja, foram vitimas do chamado estupro de

vulneravel.

A médica Maria de Fatima Marinho, do Ministério da Saude, reafirmou
a origem socioecondmica das mulheres que morrem em decorréncia
de aborto: “sao negras, jovens, solteiras”. Qualquer semelhang¢a com
as encarceradas ndo é mera coincidéncia. J4 o médico José Gomes
Tempordo avaliou que, negar o aborto a uma mulher que dele
necessita ndo é usar critérios médicos, mas, sim, “exercer um juizo
estritamente moral”®.

A criminalizagdo e a repressao ndo apenas nao evitam o abortamento, como produzem
problemas de extrema gravidade para as mulheres, revelando-se totalmente
inadequadas, improprias e desnecessarias. Ndo é demais martelar que o direito penal e
a pena criminal — em razdo do principio da interven¢cdo minima e de seu carater

fragmentario e subsidiario — somente deve ser utilizado como um “remédio sancionador

5 DINIS, Marcia. Mulheres de Atenas em Tempos Sombrios: impactos do discurso punitivista nas
demandas por criminalizagdo em setores do movimento feminista. In: PEDRINHA, Roberta Duboc;
DORNELLES, Jodo Ricardo W.; e GRAZIANO SOBRINHO; Sérgio Francisco Carlos (Org.). Politica Criminal
em Tempos Sombrios. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021, pp. 441-452.

6 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2024-mar-19/descriminalizar-o-aborto-e-salvar-vidas/.



' MB INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS

HA YVANGUARDA DO DIREITOD DESDE 1843

extremo”, como ultima ratio, e quando ndo hda outras formas menos danosas para

protecdo do bem juridico.

5- O projeto de Lei

No que diz respeito ao Projeto objeto de analise deste parecer, percebe-se nitidamente
que equipara a pena do aborto - tanto na hipdétese do “aborto provocado pela gestante
ou com seu consentimento” (art. 124 do CP) quanto nas hipéteses do “aborto provocado
por terceiro” (arts. 125 e 126 do CP) — a pena cominada ao homicidio simples (art. 121
“caput” do CP) “quando houver viabilidade fetal, presumida gesta¢Ges acima de 22

semanas”.

A interrupcao voluntdria da gravidez (aborto) é crime de acordo com o Cddigo Penal
Brasileiro (CP) com penas que podem variar de detencdo, de 1 a 3 anos (aborto
provocado pela gestante ou com seu consentimento) até reclusdo, de 3 a 10 anos

(aborto praticado por terceiro sem o consentimento da gestante).

Contudo, segundo a Lei Penal (artigo 128 do CP) ndo se pune o aborto praticado por
médico: I- se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante (aborto necessario) e, IlI- se
a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou,

quando incapaz, de seu representante legal (aborto sentimental).

Em abril de 2012, ao julgar a ADPF n2 54 — proposta pela Confederagao Nacional dos
Trabalhadores da Saude — o STF declarou inconstitucional a interpretacdo dada aos
artigos 124, 126 e 128 do Cddigo Penal para considerar crime a antecipacdao do parto

em casos de fetos anencéfalos.

Entendeu-se, entre outros fundamentos, que no caso dos anencéfalos ndo ha bem
juridico a ser tutelado nessas hipoteses, jd que, nesses casos, o feto ndo tem

potencialidade de vida. Devendo em tais situacdes ser preservado o direito a saude fisica
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e psicolégica da mulher, principalmente diante da auséncia de outro direito
fundamental a ser ponderado, posto que o feto anencéfalo terd no maximo sobrevida

vegetativa.

De acordo com o PL 1904/2024, em todos os casos (arts. 124, 125 e 126 do Cddigo Penal)
qgue “houver viabilidade fetal, presumida em gesta¢des acima de 22 semanas, as penas
serdo aplicadas conforme o delito de homicidio simples previsto no art. 121 deste

Codigo”.

O PL, ainda, determina a ndo aplicacao da excludente prevista no art. 128, Il do CP
(aborto praticado por médico) se a gravidez resulta de estupro e houver viabilidade

fetal, presumida em gesta¢des acima de 22 semanas.

Caso seja aprovado, em definitivo, o referido Projeto - a Camara aprovou, na quarta-
feira (12/6), a sua urgéncia - meninas e mulheres serdo obrigadas a gestar filhos dos

estupradores.

Como bem observou o Ministro dos Direitos Humanos e da Cidadania, Silvio Almeida, o
Projeto de Lei “é uma imoralidade, uma inversao dos valores civilizatérios mais

basicos”. Trata-se de um incomensuravel retrocesso e de volta a barbarie.

Assim, enquanto a tendéncia contemporanea, por forca de diversas lutas (feministas e
de mulheres, abolicionistas, restaurativas e de vitimas) é a descriminaliza¢cdo do aborto
- ja descriminalizado em varios paises e em debate no Brasil (0 que nao implica
necessariamente, como muitos imaginam, em ser favordvel a sua pratica) - somos
compulsados a discutir o abominavel Projeto de Lei 1904/24 de autoria do deputado
Séstenes Cavalcante (PL-RJ) que, como ja referido, equipara a pena do aborto de

gestacdo acima de 22 semanas a do homicidio simples (reclusdo de 6 a 20 anos).

10
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Se a criminalizagdo originaria do aborto pelo Cédigo Penal de 1940 ja violava
centralmente a dignidade da pessoa humana, conforme acertadamente se argumentou
na supracitada ADPF 442, no voto da ministra Rosa Weber e no parecer da colega Katia
Tavares, é indubitavel que a abjeta equiparacdo e aumento de pena a viola com

redobrada razao.

6- Violagao da Dignidade da Pessoa Humana (Humanidade):

A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica Federativa do

Brasil, conforme estabelecido no art. 19, Ill, da Constituicdo de 1988.

O principio da humanidade trata-se de um verdadeiro coroamento dos demais
principios fundamentais e constitucionais. A Constituicao da Republica ao instituir um
Estado Democratico de Direito, tendo como um de seus fundamentos a dignidade da
pessoa humana (art. 12, inc. lll da CR), bem como a prevaléncia dos direitos humanos
(art. 49, inc. Il da CR) e ao mesmo tempo vedar a cominacao de pena de morte, de cardter
perpétuo, de trabalhos forcados, de banimento e penas cruéis (art. 52, inc. XLVII da CR)

estd consagrando o principio da humanidade.

O valor da dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado Democratico de Direito,

no dizer de Flavia Piovesan,

impoe-se como nucleo basico e informador do ordenamento juridico
brasileiro, como critério e parametro de valoragcdo a orientar a
interpretacao e compreensao do sistema constitucional instaurado em
1988. A dignidade humana e os direitos e garantias fundamentais vém
a constituir os principios constitucionais que incorporam as exigéncias
de justica e dos valores éticos, conferindo suporte axioldgico ao
sistema juridico brasileiro.’

7 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 92 ed. S3o Paulo: Saraiva,
2008. p. 349.

11
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Além da carga de fundamentacgdo e legitimagao, a dignidade humana é, no dizer de
Helena Regina Lobo da Costa, “norma juridica, sendo essencial ressaltar que ela ndo se
restringe a uma declaragdo ou postulado filosofico possuindo for¢ca normativa concreta”.
Mais adiante, assevera a autora, que “o postulado normativo da dignidade humana
opera como metanorma, indicando como devem ser interpretadas e aplicadas outras
normas. O principal Gmbito de aplicagdo da dignidade como postulado normativo sdo os
direitos fundamentais, ndo se excluindo, todavia, as demais normas constitucionais e

infraconstitucionais” .8

Como principio aplicavel ao direito penal, a dignidade humana, segundo a pesquisadora

e professora Helena Regina Lobo da Costa,

determina, diretamente, a adog¢do de certos comportamentos, tais
como a absoluta proibicdo da tortura pelo sistema penal, além de
constituir principios de maior concretude, que intermedeiam sua
aplicacdo. Entre eles, os de maior importancia para o direito penal sdo
o principio da culpabilidade e da humanidade das penas.®

Em artigo publicado no nimero especial de langamento da Revista do Instituto Brasileiro

de Ciéncias Criminais (IBCCRIM) Juarez Tavares afirma que:

Como a premissa da protecdo a dignidade é a de que a ordem juridica
ndo pode tomar o cidaddo como simples meio, mas como fim, emerge
a consideragdo de que, por isso, sdo inconstitucionais as leis que
impliguem  maior sofrimento, miséria, marginalizagdo ou
desigualdades, o que passa a constituir um absoluto impedimento a
restauracao da pena de morte, ou a assumir nas penas privativas de
liberdade exclusiva pretensdo de prevengdo geral ou especial,
inobstante o comprovado insucesso de sua execuc¢do.®

8 COSTA, Helena Regina Lobo da. A dignidade humana: teorias de prevenc3o geral positiva. S50 Paulo
Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.34 e 38.

ldem, op. cit. p. 62.

10 TAVARES, Juarez. Critério de selecdo de crimes e cominac¢3o de penas. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Numero especial de langamento. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais. Dezembro de 1992. (p.75-
87)
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Com a aprovagao do PL, meninas e mulheres vitimas de estupro terdao duas opgdes:
manter a gravidez e viverem com a lembranga constante da violéncia em suas vidas, ou
interromperem e serem punidas com pena maior que seus agressores. Em ambas as
situacdes, sdo revitimizadas e impostas a condicdo degradante. A sancdo prevista
acentua o carater infamante da pena, que busca simplesmente punir a dignidade da

prépria vitima de estupro, e ndo promove qualquer tipo de reparacao, ou prevencao.

De igual forma, a hipdtese de correrem risco de vida e serem obrigadas a manter a
gestacdo, sob pena de prisdo de até vinte anos, evidencia que a vida dessas mulheres e

meninas ndo importa, ndo sao dignas e podem ser descartadas.

Assim, ndo resta a menor duvida de que o abjeto Projeto é inconstitucional posto que
fere a dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito (art. 19, Il da Constituicdo), pois, além de ser discriminatdrio, implica em maior

sofrimento das mulheres.

7- Violagao ao Principio da Proporcionalidade das Penas:

Cesare Beccaria, em sua pequena grande obra “Dos Delitos e das Penas”! (escrito em
1763 e publicado em 1764) referia-se a limitacdo do poder punitivo do Estado e a
necessidade de humanizar as penas. Beccaria, ja no século XVIIl, sustentava a

necessidade de haver uma proporc3o entre os delitos e as penas!?. Deste modo, o

11 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. Lucia Guidicini e Alessandro Berti Contessa. S3o Paulo:
Martins Fontes, 1998.

12 “N3o s6 é interesse comum que n3o sejam cometidos delitos, mas também que eles sejam tanto mais
raros quanto maior o mal que causam a sociedade. Portanto, devem ser mais fortes os obstdculos que
afastam os homens dos delitos na medida em que estes sdo contrdrios ao bem comum e na medida dos
impulsos que os levam a delinquir. Deve haver, pois, uma propor¢dao entre os delitos e as penas. ”
(Beccaria, ob. cit. p. 50). Ao concluir sua obra, Beccaria afirma que “a grandeza das penas deve ser relativa
ao estado da nacdo mesma. Mais fortes e sensiveis devem ser as impressdes sobre os espiritos
endurecidos de um povo apenas emergido do estado selvagem. E preciso o raio para abater um ledo feroz
que ndo se abala com o disparo do fuzil. Mas a medida que os espiritos se abrandam nos estados de
sociedade, cresce a sensibilidade e, com ela, deve decrescer a forga da pena, se houver que se manter
constante a relagdo entre o objeto e a sensagdo. De quando se viu até agora pode tirar-se um teorema
geral muito util, mas pouco conforme ao uso, esse legislador ordinario das nagdes, a saber: para que cada
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castigo (a pena) deveria, sempre, guardar uma proporcionalidade com o mal (dano)

causado pelo delito.

A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 determina que “A lei nGo

deve estabelecer mais do que penas estritamente e evidentemente necessdrias” (art. 82).

Paulo Queiroz!3, entre outros autores, refere-se ao principio da proporcionalidade sobre
trés aspectos: 12) proporcionalidade abstrata (ou legislativa); 22) proporcionalidade

concreta ou judicial (ou individualizacdo) e o 39) proporcionalidade executéria.

Em relac3o a proporcionalidade abstrata®®, é necessério destacar que o legislador ndo
esta livre, ou melhor, desvinculado dos principios limitadores do poder de punir, bem
como dos principios constitucionais e garantistas, para ao seu bel prazer estabelecer a
pena que |lhe convier. Quando da cominac¢do da pena o legislador deve verificar e
ponderar a relacdo entre a gravidade da ofensa ao bem juridico e a pena que devera ser

imposta ao infrator.

O principio da proporcionalidade é composto por trés dimensdes fundamentais: a
adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. A adequacao exige
gue qualquer medida tomada seja apropriada para alcancar o objetivo pretendido,
garantindo que a acdo contribua efetivamente para a finalidade desejada. A
necessidade, por sua vez, determina que entre todas as medidas possiveis, seja

escolhida a menos restritiva ou prejudicial, evitando excessos. A proporcionalidade em

pena ndo seja uma violéncia de um ou de muitos contra um cidadao privado, deve ser essencialmente
publica, rapida, necessdria, minima possivel nas circunstancias dadas proporcional aos delitos e ditadas
pela lei. ” (Beccaria, ob. cit. p. 138-139).

13 QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral. S3o Paulo: Saraiva, 2005, p. 36.

14 para Hassemer os limites do marco penal determinados legalmente nada tém a ver com o principio da
proporcionalidade. Estes limites, segundo ele, sdo contrarios ao conceito de ressocializagdo. Ndo se ddo
em interesse do condenado, mas em interesse da comunidade. “Es en el marco penal y, especialmente
em los limites minimos de ese marco, donde se puede ver el valor que el legislador penal concede al bien
juridico.” (HASSEMER, Winfried. Fundamentos del derecho penal. Trad. Francisco Mufioz Conde. Madrid:
Bosch, 1984, p. 361).
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sentido estrito implica um equilibrio entre os beneficios da medida e os danos que ela

pode causar, assegurando que os efeitos positivos superem os negativos.

Ainda que se argumente que a proposta atende ao objetivo pretendido de proteger a
vida do nascituro — o que depende da discussao do inicio da vida -, deixa de satisfazer as
outras duas dimensdes da proporcionalidade, uma vez que, ao criminalizar meninas e
mulheres com penas extremamente altas e superiores aos dos agressores, configura

medida excessiva, com maiores danos, do que beneficios.

Portanto, ao equiparar, como ja dito, a pena do aborto legal e ilegal, apds 22 semanas
de gestacdo, a do homicidio, o PLem comento, acarreta mais uma inconstitucionalidade,

afrontando o principio da proporcionalidade das penas.

8- ViolagOes aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos:

O artigo 72 da Convencdo de Belém do Para determina uma série de deveres aos Estados

Partes, entre os quais destacam-se:

e) tomar todas as medidas adequadas, inclusive legislativas, para
modificar ou abolir leis e regulamentos vigentes ou modificar praticas
juridicas ou consuetudindrias que respaldem a persisténcia e a
tolerancia da violéncia contra a mulher;

f) estabelecer procedimentos juridicos justos e eficazes para a mulher
sujeitada a violéncia, inclusive, entre outros, medidas de protecao,
juizo oportuno e efetivo acesso a tais processos;

g) estabelecer mecanismos judiciais e administrativos necessarios para
assegurar que a mulher sujeitada a violéncia tenha efetivo acesso a
restituicdo, repara¢do do dano e outros meios de compensagao justos
e eficazes;

O artigo 89, “f”, ainda, determina que cabe ao Estado adotar medidas especificas,
inclusive programas destinados a “proporcionar a mulher sujeita a violéncia acesso a
programas eficazes de recuperacdo e treinamento que lhe permitam participar

plenamente da vida publica, privada e social”.
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O Projeto sob comento, ao contrario de garantir reparagdo e formas de integracao social
as vitimas de violéncia sexual, as retiram da sociedade, com imposi¢ao de pena privativa

de liberdade de até vinte anos nos casos de interrupgao da gravidez.

Conforme a Opinido Consultiva n 06 da Corte IDH, somente é possivel restringir direitos
no ambito so Sistema Interamericano de Direitos Humanos desde que por meio de lei
geral que respeite a proporcionalidade e nao viole as finalidades da democracia e do
sistema regional de protecdo'®. O PL, ao atribuir a pratica de aborto penas equiparaveis
as de homicidio simples ndo é proporcional. Especialmente nos casos de violéncia
sexual, como explicitado acima, a desproporc¢do é nitidamente visivel quando a vitima
pode receber penalidade mais grave que o agressor e, portanto, contrdrio as normas

internacionais.

No ambito do sistema global, o Comité dos Direitos da Crianca da ONU inclusive
recomenda que os Estados Partes propiciem o acesso ao aborto seguro as meninas,

quando n3o for proibido por lei®.

Para além de um controle de inconstitucionalidade, é necessario o controle de

convencionalidade das normas, razao pela qual o Projeto ndo deve ser aprovado.

9- Vedagao ao Retrocesso:

Ademais, a aprovacdo do Projeto de Lei em andlise representaria violagdo frontal ao
principio da vedagdo ao retrocesso social, que limita a reversibilidade dos direitos sociais

ja adquiridos. Nas palavras de Canotilho®’:

(...) os direitos sociais e econ6micos (ex.: direito dos trabalhadores,
direito a assisténcia, direito a educacdo), uma vez obtido um

15 Cf. https://doi.org/10.5380/rinc.v9i1.85017.

16 Cf. Comentario Geral ne 04, item 31. Disponivel em:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4959/5.pdf.

17 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. 9. reimp. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 338/340
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determinado grau de realizagdo, passam a constituir,
simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjetivo. A
“proibicdo de retrocesso social” nada pode fazer contra as recessoes e
crises economicas (reversibilidade factica), mas o principio em analise
limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: segurancga social,
subsidio de desemprego, prestacoes de satide), em clara violagdo do
principio da protecdo da confianca e da seguranga dos cidaddos no
ambito econdmico, social e cultural, e do nucleo essencial da
existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa
humana. (...).

O principio da proibicdo de retrocesso social pode formular-se assim:
o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado (...) deve
considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas que, sem a criacdo de outros
esquemas alternativos ou compensatdérios, se traduzam, na pratica,
numa “anulacdo”, “revogagdao”, ou “aniquilagdo” pura e simples
desse nicleo essencial.

Na pratica, significa impor, como limite a liberdade do legislador, o nucleo essencial de
direitos ja garantidos, “sobretudo quando o nucleo essencial se reconduz a garantia do
minimo de existéncia condigna inerente ao respeito pela dignidade da pessoa

humana”!8, Segundo leciona Sarlet!®:

Em linhas gerais, o que se percebe é que a nog¢do de proibi¢cdo de
retrocesso tem sido por muitos reconduzida a no¢do que José Afonso
da Silva apresenta como sendo de um direito subjetivo negativo, no
sentido de que é possivel impugnar judicialmente toda e qualquer
medida que se encontre em conflito com o teor da Constituicdo
(inclusive com os objetivos estabelecidos nas normas de cunho
programatico), bem como rechacar medidas legislativas que venham,
pura e simplesmente, subtrair supervenientemente a uma norma
constitucional o grau de concretizacdo anterior que Ihe foi outorgado
pelo legislador.

No Brasil, tal principio foi incorporado como implicito a Constituicdo da Republica de
1988 e, segundo a doutrina, resulta que “se possa exigir do Judicidrio é a invalidade da

revogacao de normas que, regulamentando o principio, concedam ou ampliem direitos

18 1dem, p. 340.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl; 2. tir. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 445.
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fundamentais, sem que a revoga¢dao em questdao seja acompanhada de uma politica

substitutiva ou equivalente”?°.

O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu sua vigéncia em diversas oportunidades,
sendo referéncia o julgamento do ARE 639.3372%, em 2011, cuja ementa consignou que
“o principio da proibicdo do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de
cardter social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou
pela formagdo social em que ele vive. A cldusula que veda o retrocesso em matéria de
direitos a prestacées positivas do Estado (como o direito a educacdo, o direito a saude
ou o direito a seguranca publica, v.g.) traduz, no processo de efetivagdo desses direitos
fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizacdo de tais
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos

pelo Estado”.

Desde entdo, a jurisprudéncia vem sendo confirmada no sentido de ser vedado o
retrocesso social, conforme precedentes que julgaram, a titulo de exemplo: a
inconstitucionalidade de Plano Nacional de Seguranca Publica e Defesa Social que
deixou de contemplar indicadores para acompanhamento de feminicidios e mortes
causadas por agentes da seguranca publica??; a constitucionalidade de Emenda
Constitucional que vedou o trabalho a menores de dezesseis anos®3; a
inconstitucionalidade da distingdo de regimes sucessérios entre cbnjuges e

companheiros?*; entre outros.

Segundo o entendimento da Corte, o Principio é acolhido no constitucionalismo

contemporaneo como marco impeditivo de recuo a momentos anteriores as conquistas

20 BARROSO, Luis Roberto. BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da histéria. A nova interpretacdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista Interesse Publico. n. 19, v. 5, p. 51-80,
2003.

21 STF, ARE 639337 AgR, Relator Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 23.08.2011, DJe-177, Divulg.
14.09.2011, Public. 15.09.2011

22 |dem.

23 STF, ADI 2096, Relator o Ministro Celso de Mello, Tribunal Pleno, DJe 13.10.2020

24 STF, RE 646721, Relator o Ministro Marco Aurélio, Redator p/ Acérd3o o Ministro Roberto barroso,
Tribunal Pleno, Dje 11.9.2017
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civilizatérias, em especial aquelas que respeitem os direitos humanos, ao impedir que o
nucleo de direitos sociais ja realizados sejam aniquilados, diminuidos ou dificultados por

medidas estatais que recuem nos avan¢os humanitarios?>.

Dessa forma, se o principio da proibicdao do retrocesso social se traduz no dever do
legislador de “ampliar, progressivamente o grau de concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais, através da garantia de protecdo dessa concretiza¢cdo a medida que

nela se evolui”?®, o Projeto de Lei em anélise representa violagdo frontal de tal principio.

Em especial o artigo 128 do Cddigo Penal, ao prever que ndo serdao punidos o aborto
necessario e o aborto em caso de gravidez resultante de estupro, constitui verdadeira
norma de garantia ao direito das mulheres a vida e a dignidade humana, que
inexoravelmente se traduz na autonomia e liberdade de dar fim a gestacdes que possam
Ihe causar risco de morte ou que resultem de violéncia cometida contra sua dignidade
sexual. Punir com pena de homicidio abortos realizados nas referidas condigdes
significaria, inegavelmente, aniquilar direitos fundamentais conquistados pelas

mulheres e realizados por meio da legislacdo infraconstitucional.

10- Conclusdo:

Por tudo e diante do exposto, o parecer é pela rejeicao integral das altera¢des propostas
ao Cédigo Penal (arts. 124, 125 126 e 128) que equipara a pena dos crimes de aborto
realizados apds 22 semanas de gesta¢cdao — com ou sem consentimento da gestante — a
do homicidio, bem como a ndo aplicacdo da excludente prevista no art. 128, Il do CP
(aborto praticado por médico) se a gravidez resulta de estupro e houver viabilidade

fetal, presumida em gestacdes acima de 22 semanas.

%5 STF, ADI 7013, Relatora Carmen Lucia, Tribunal Pleno, julgado em 03.07.2023, DJe s/n, Divulg.
04.09.2023, Public. 05.09.2023.

26 DERBLI, Felipe. O Principio da Proibicdo do Retrocesso Social na Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 202.
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Recomenda-se, por oportuno, seja o presente parecer encaminhado ao Presidente da
Camara dos Deputados, ao Presidente do Senado Federal e a todos os parlamentares
gue integram ambas as Casas legislativas, bem como ao Ministro da Justiga e Segurancga

Publica e ao Presidente da Republica.

Rio de Janeiro, 19 de junho de 2024.

Leonardo Isaac Yarochewsky

Membro das Comissdes de Direito Penal e de Criminologia

Vera Regina Pereira de Andrade

Membra da Comissdo de Criminologia
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