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Resumo: 0 presente artigo tem como problematica a realizagdo de
uma andlise acerca dos aspectos de constitucionalidade do Projeto de Lei
1.904/24, que pretende criminalizar o aborto realizado em decorréncia da
pratica de estupro, apds vinte e duas semanas de gestacao. Para tanto,
objetiva compreender a (in)constitucionalidade do referido projeto, através
de uma andlise sobre 0s axiomas constitucionais e 0s possiveis impactos
do projeto na realidade brasileira. Sendo utilizada a metodologia descritiva
para apresentar todos 0s aspectos relativos aos principios constitucionais
abordados, através do uso aprofundado doutrina constitucionalista,
permitindo uma anélise dogmética relativa ao projeto legislativo.
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1. Introdugao

A prética do aborto, no Brasil, é excepcionada em trés hipéteses,
dispostas no art. 128 do Cédigo Penal (CP). A primeira hipdtese,
chamada pelo legislador de “aborto necessério’, € aquela em que
nao hé outro meio de resguardar a vida da gestante. A segunda,
chamada pela doutrina de “aborto sentimental” (Cunha, 2023, p.
130), possibilita a interrupgdo da vida intrauterina em casos de
estupro. A Ultima hipdtese, chancelada pelo Supremo Tribunal
Federal, na Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54,
trata da possibilidade de aborto em caso de anencefalia do feto,
sendo a vitalidade considerada invidvel pela ciéncia contemporénea.
Em 17 de maio de 2024, foi apresentado a Camara dos Deputados
o Projeto de Lei (PL) 1.904/24, de autoria de deputados
conhecidamente conservadores, como Paulo Bilynskyj (PL-SP),
Carla Zambelli (PL-SP), Coronel Fernanda (PL-MT), Eduardo
Bolsonaro (PL-SP) e Nikolas Ferreira (PL-MG), objetivando modificar
radicalmente a politica de aborto no Pais.

O projeto define que, em caso de aborto, em qualquer uma de suas
modalidades, presumida a viabilidade fetal em gestac¢des acima
de 22 semanas, dever-se-4 aplicar as penas previstas no delito de
homicidio simples, previstas no caput do art. 121 do CP.

O PL ainda prevé a inaplicabilidade da excludente de punibilidade
prevista no art. 128, inciso Il, do CP (leia-se: aborto no caso de
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gravidez resultante de estupro), no caso de viabilidade fetal
presumida em gestagdes superiores a 22 semanas. Portanto,
eventual aborto realizado por médico seria punido nos termos do
art. 126 do CP.

Dentre as justificativas apresentadas no presente PL, o principal
argumento residiria na auséncia de previsibilidade do legislador do
CP de 1940 acerca da facilitagdo do procedimento abortivo, uma
vez que "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”(Brasil, 2024, p. 4).

Embora a discussdo apresentada pela grande midia seja relativa
ao mérito do projeto, é necessario analisar sua constitucionalidade,
observando a axiologia exposta pela Carta Magna.

2. Dos critérios de andlise da constitucionalidade

A constitucionalidade de uma norma tende a anélise de sua
conformidade com a axiologia da Constituigao. O controle de
constitucionalidade, por sua vez, esté ligado a supremacia da
Constituigdo sobre todo o ordenamento juridico e protegéo dos
direitos fundamentais (Moraes, 2024, p. 769).

Em sintese, existem dois critérios de anélise para observar
a conformidade de uma norma juridica com a Constituigéo
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COLACINO.

da Republica, denominadas inconstitucionalidade formal, ou
nomodindmica, e inconstitucionalidade material, ou nomoestatica
(Novelino, 2022, p. 196).

Acerca da inconstitucionalidade formal, o vicio reside na formagao
do ato normativo, sem observar necessariamente seu conteudo,
referindo-se aos pressupostos e procedimentos relativos a formagao
da lei. A inconstitucionalidade material, por sua vez, tem relagcdo
com vicios de contelido, o aspecto substantivo do ato. Considerar-
se-& materialmente inconstitucional uma norma que conflite com
as regras ou principios estabelecidos na Constituicdo (Mendes;
Branco, 2024, p. 606-607).

3. Da andlise do Projeto de Lei 1.904/2024

Com relagdo aos aspectos formais, ndo ha qualquer ébice ao rito
legislativo adotado, tendo em vista que a competéncia privativa
da Unido para legislar sobre Direito Penal (art. 22, |, CRBF) foi
respeitada, assim como a competéncia legislativa dos préprios
integrantes da Camara dos Deputados (art. 24, CRBF).

Com relagéo aos aspectos materiais, existe uma nitida dificuldade
axioldgica em valorar todos os institutos de forma conjunta, tendo
em vista se tratar de alteragdes em quatro arts. do CP (arts. 124,
125, 126 e 128), tornando necessdria uma andlise segregada.

A primeira alteragdo reside no art. 124 do CP, em que é tipificado o
delito de aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento:
“Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe
provoque” Com a aprovacao do projeto, o referido art. passara a
ter um §1°, com a seguinte redagdo: “Quando houver viabilidade
fetal, presumida em gestagdes acima de 22 semanas, as penas
serdo aplicadas conforme o delito de homicidio simples previsto
no art. 121 deste Cédigo” (Brasil, 1940).

O mesmo parégrafo seria replicado no art. 125 do CP, que prevé
o0 aborto praticado sem o consentimento da gestante (“provocar
aborto, sem o consentimento da gestante”), assim como no art.
126 do CP, em que é previsto o aborto realizado por terceiro
sem o consentimento da gestante (“provocar o aborto com o
consentimento da gestante") (Brasil, 1940).

A Ultima alteragdo se daria no art. 128, que atualmente prevé a
seguinte redacéo:

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

Aborto necessério

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

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

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

De acordo com o projeto, o referido artigo ganharia um paragrafo
Unico, com a seguinte redagdo: “Se a gravidez resulta de estupro
e houver viabilidade fetal, presumida em gestagdes acima de 22
semanas, nao se aplicard a excludente de punibilidade prevista
neste artigo” (Brasil, 2024).

Uma vez compreendidas as mudangas propostas, deve-se analisar
a constitucionalidade material a partir de duas frentes. A primeira
delas é relativa ao enfrentamento da aplicagdo das penas do delito
de homicidio para o caso de abortos realizados apds 22 semanas,
com a segunda sendo a inaplicabilidade da excludente de ilicitude
ao médico que realiza 0 aborto em gestagdes superiores a 22
semanas em caso de estupro.

Com relagao a aplicagdo das penas do crime de homicidio em caso
de abortos realizados apds 22 semanas, no caso dos arts. 124,125 e
126 do CP, residem trés conflitos axiolégicos com a Constitui¢do da
Republica de 1988, sendo estes: o principio da proporcionalidade, o
principio da dignidade da pessoa humana e o principio da proibigdo
do retrocesso.

De acordo com o principio da proporcionalidade, deve-se ponderar
a gravidade do crime praticado com a sangéo a ser aplicada,
tendo como um de seus destinatérios o proprio Poder Legislativo
(Bitencourt, 2020, p. 76). Tendo em vista que restariam as penas
do art121 do CP ao aborto cometido apds 22 semanas, observa-se

que a pena maxima aplicada (de 20 anos) seria superior a pena
méxima dos delitos de estupro (10 anos) e do estupro de vulneravel
(15 anos), existindo um abismo entre o grau de reprovabilidade
penal entre os crimes mencionados.

O aborto trata da interrupgéo da gravidez, enquanto o estupro é
a realizacdo coativa de um ato sexual sobre o corpo de outrem,
cometido por meio de violéncia fisica e moral (Gilaberte, 2020,
p. 15). Ter uma pena de tamanha envergadura (leia-se: vinte
anos) culminada ao delito de aborto ndo guarda nenhuma
proporcionalidade com as demais penas do CP, tendo em vista
que o estupro guarda metade da pena proposta ao aborto pelo
projeto (dez anos), mesmo sendo um crime mais reprovavel.

Em termos similares, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Recurso Extraordindrio 979.962, reconheceu a inconstitucionalidade
das penas de 10 a 15 anos, cominadas ao delito de importagdo de
medicamentos sem registro, art. 273 do CP, pelo legislador. Em
comparagdo com as demais penas dispostas no ordenamento
juridico, a proporcionalidade se demonstrou desrespeitada, sendo
o preceito secunddrio declarado inconstitucional.

Com relagdo ao principio da dignidade da pessoa humana, principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil, disposta no art. 1°,
I, CRBF, observa-se que o projeto obrigaria a mulher vitima de
estupro a gestagdo e ao parto, caso superasse o prazo estipulado
(Brasil, 1988). Acerca do tema, Hungria (1942, p. 273) dispde que

[...] nada justifica que se obriga a mulher estuprada a aceitar
uma maternidade odiosa, que dé vida a um ser que lhe recordara
perpetuamente o horrivel episédio da violéncia sofria.

Reforgam a tese da violagdo a dignidade da pessoa humana os
dados de 2023 do Anuédrio Brasileiro de Seguranga Publica, realizado
pelo Férum Brasileiro de Seguranca Publica (2023, p. 205),
uma vez que aponta como principais vitimas de crimes sexuais 0s
menores de idade: “a maioria das vitimas de estupro no Brasil ndo
é mulher, € menina" De acordo com os dados estatisticos, 61,4%
das vitimas de estupro tém até 13 anos de idade, sendo a residéncia
o local mais perigoso, onde 72,2% dos casos ocorrem (Férum
Brasileiro de Seguranca Publica, 2023, p. 206).

O principio da proibigdo do retrocesso determina que é vedado aos
Estados que diminuam ou amesquinhem a protecéo ja conferida
aos direitos humanos (Ramos, 2024, p. 59). Tendo em vista que
a permissibilidade do aborto, principalmente nos casos de uma
gravidez resultante de violéncia sexual, possibilita da realizagéo da
manobra abortiva é uma protegdo conferida no &mbito dos direitos
humanos, sendo invidvel seu retrocesso.

No Brasil, conforme ensina Ramos (2024), a proibigéo do retrocesso
estd disposta nos seguintes dispositivos constitucionais: 1) Estado
democrético de Direito (art. 10, caput); 2) dignidade da pessoa
humana (art. 1, lll); 3) aplicabilidade imediata das normas definidoras
de direitos fundamentais (art. 5°, § 1°); 4) protegao da confianga
e seguranga juridica (art. 1°, caput, e ainda art. 5°, XXXV| — a lei
nao prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada); e 5) clédusula pétrea prevista no art. 60, § 4°, IV (vide item
2.4 da Parte ).

Com relagao a inaplicabilidade da excludente de ilicitude do aborto
humanitério, realizado por médico em gestacgdes superiores a 22
semanas, o projeto também se encontra em desconformidade com
os valores dispostos na Carta Magna.

Inicialmente, a doutrina sempre discutiu a natureza juridica da
excludente disposta no inciso Il do art. 128 do CP. Embora exista
o entendimento majoritario da doutrina apontando uma causa de
exclusao da ilicitude, Greco (2024, p. 116) aponta o legislador teria
cuidado de uma hipétese de inexigibilidade de conduta diversa:

Entendemos, com a devida vénia das posigdes em contrério, que,
no inciso Il do art. 128 do Cédigo Penal, o legislador cuidou de uma
hipétese de inexigibilidade de conduta diversa, ndo se podendo
exigir da gestante que sofreu a violéncia sexual a manutengédo da
sua gravidez, razao pela qual, optando-se pelo aborto, o fato sera
tipico e ilicito, mas deixara de ser culpavel.
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Tal modalidade abortiva ndo pode ser realizada de forma livre,
necessitando preencher determinados requisitos, sendo estes: a)
gravidez resultante de estupro; b) prévio consentimento da gestante
ou, sendo incapaz, de seu representante legal. A prova tanto da
ocorréncia do estupro quanto do consentimento da gestante deve
ser cabal (Bitencourt, 2024, p. 137).

E importante recordar que, no &mbito do Direito Internacional, em
caso de ataques contra a populacéo civil, a manutengéo forgada de
uma gravidez é considerada crime contra a humanidade, nos termos
do art. 70,1, alinea g, do Estatuto de Roma (Japiasst, 2020, p. 154).
Conforme exposto anteriormente, o disposto no presente projeto,
relativo a inaplicabilidade da excludente de ilicitude ao médico que
realiza o aborto humanitario em uma vitima com gestagao superior
a 22 semanas, é nitida a ofensa ao principio da proporcionalidade,
ao principio da dignidade da pessoa humana e ao principio da
proibi¢do do retrocesso.

4. Conclusiao

Muito embora os autores do PL 1.904/2024 tenham tentado
fundamentar seu intento sob o argumento de que o legislador do CP
de 1940 nao teria ciéncia da facilidade na execucéo das manobras
abortivas, tal afirmacgdo nado se demonstra versével.

Ao analisar a parte histérica do delito de aborto, em edigéo publicada
no ano de 1942, Hungria (1942, p. 233-234), um dos revisores
do anteprojeto que deu origem ao referido CP, faz o seguinte
apontamento:

A prética do aborto é de todos os tempos, mas nem sempre foi
objeto de incriminagéao: ficava, de regra, impune, quando nao

https://doi.org/10.5281/zenodo13273044

acarretasse dano a salde ou morte da gestante. [...] Em Roma,
nédo cuidavam do aborto as Xll tdbuas e as leis da Republica.
Considerava-se o produto da concepgéo como parte do corpo da
gestante, e ndo como um ser autdnomo. Ensinava a escola estdica
que partus antequam edatur mulieris pars est vel viscerum, de modo
que a mulher que abortava nada mais fazia do que dispor de seu
préprio corpo, no exercicio de irrecusével jus in se ipsa. Tornou-se
0 aborto, por isso mesmo, comunissimo.

Com relagdo a constitucionalidade dos dispositivos propostos
pelos Deputados Federais, em seus aspectos formais e materiais,
a andlise se mostrou de grande complexidade.

Com relagdo aos aspectos formais, ndo houve, até entéo, ébice
ao rito legislativo adotado, nem vicio de competéncia, sendo
respeitados o art. 22, inciso |, e o art. 24, ambos da Constitui¢éo
da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Com relagéo aos aspectos materiais, encontramos antagonismos
entre o disposto no referido projeto e os valores constitucionalmente
protegidos.

Em sintese, a valoragdo do delito de aborto, realizado apds
22 semanas, como se homicidio fosse, viola os principios da
proporcionalidade, da dignidade da pessoa humana e da vedacéo
ao retrocesso.

No que tange a impossibilidade de aplicagdo da excludente de
ilicitude ao aborto humanitéario, resultante de um estupro, tal
andlise ndo pode concluir algo diverso a inconstitucionalidade,
pelos mesmos fundamentos ja elencados.
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