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Opinido: Competéncia estadual para legalizacédo do aborto

Apobs a publicacdo nesta ConJur do primeiro artigo, " Consideracfes sobre direitos fundamentais
estaduais e federalismo" [1], vamos dar continuidade aquel e debate analisando questdes especificas de
direitos e como eles so ou podem ser tutelados no ambito subnacional. Desta vez, escrevo este artigo
com dois orientandos e excelentes pesquisadores que desenvol vem comigo suas pesquisas no ambito do
Direito Constitucional estadual e federalismo. O desafio de hoje € demonstrar que os Estados-membros
podem criar uma politica publica para mulheres que desegjem realizar o aborto e, assim, fornecer
assisténcia médica para a sua realizacdo. N&o falamos aqui apenas do aborto "legal" (no caso de estupro
j ' A alamac da ahorto em si, que se encontra criminalizado em legislagéo

OPINIAO

Alguns podem questionar atese. Afinal, como poderiam os

Estados legislar sobre aborto se o tema é "matériapena” e "matéria pena" € de competénciada Unido?
Ocorre que o fato de o Direito Penal criminalizar a sua préatica ndo o torna um "temade Direito Penal”.
Dizer isso seria equivalente a dizer que matéria tributéria é tema de Direito Penal porque houve a
criminalizagdo da sonegacdo. As coisas sdo 0 que sdo independentemente de serem consideradas crimes.

E importante esclarecer que as competéncias de Uni&o, Estados-membros e municipios estdo previstas
na Constituicéo Federal e divididas entre eles por temas. H4, portanto, uma classificacdo de contelidos,
de matérias. Enquanto o assunto "transito” € de competéncialegislativa da Unido (artigo 22), o assunto
"salde" é de competéncia compartilhada (artigo 24). Uma das principais caracteristicas do federalismo é
justamente a reparticdo constitucional de competéncias. A UniZo cabe legislar sobre alguns temas, de
maneirainclusive privativa. Mas ha competéncias remanescentes para os Estados e, também,
compartilhadas (comuns ou concorrentes), em que todos os entes da federagcdo poderdo atuar
conjuntamente (como é o caso do tema "salde") [2].
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A competéncia para legislar sobre aborto ndo esta prevista na Constitui¢éo Federal para nenhum dos
entes, nem mesmo para a Unid&o. Ha uma normainfraconstitucional (lei penal) que criminaliza a pratica.
Mas quando o aborto clandestino ocasiona alta mortalidade, a questéo passa a ser tema de salide publica.
Evidentemente, isto atinge mais as mulheres pobres. Entdo, a premissa é a seguinte: considerando que 0s
Estados possuem competéncia legislativa para promocao e protecdo da salde (artigo 24) e, também,
considerando que ha diferentes taxas de mortalidade de mulheres em raz&o da prética do aborto em cada
Estado, néo seria, entéo, dever de cada Assembleia L egislativa estadual avaliar a necessidade de
elaboracéo de uma politicalegidativa que dé amparo a mulheres em situacéo de vulnerabilidade que
desgem realizar 0 aborto? A legislagdo federal (infraconstitucional) que criminaliza o aborto ndo estaria,
assim, obstaculizando um dever de atuacdo dos Estados em tema de sua competéncia constitucional, de
proteger e promover a saude da mulher?

A resposta a essas perguntas sempre vai esbarrar no mantra mil vezes repetido: aborto é "matéria pena”.
Mas, como dito acima, ndo é Direito Penal. A Uni&o criminalizou o ato. Mas, poderia, entdo, a Unido
criminalizar qualquer assunto? Inclusive atos que seriam de competéncia estadual (defesa da salde)? Se,
hipoteticamente, a Unido fizesse umalei dizendo ser crime areeleicdo de membro de mesade
Assembleia Legidativa, seraque alei daUnido seria valida apenas sob 0 argumento de estar a Unido em
tema penal? Ou seriainvélida por, ao criar crime, estar a Uni&o restringindo a autonomia estadual? O
exemplo é caricato, mas serve para demonstrar que deve haver limites alegislacdo penal. E, entre os
limites, encontra-se a autonomia do Estado paratratar de temas cuja competénciafoi-lhes atribuida pela
Constitui¢éo (como o da promocdo da salde). Ainda quando o tema for pautado pela coliséo de direitos
(direito avida do nascituro, no ambito do Direito Civil, que € competéncia privativa da Unido) e direito
a salde publica (competéncia compartilhada), voltariamos a discussdo sobre os bens juridicos e, nesse
caso, hovamente entram no debate os argumentos federalistas.

No mérito, umaideiafuncionalista do Direito Penal sustentara que ele subsiste para a protecdo de bens
juridicos. Mas a classificagdo do bem juridico € mutavel e, segundo Roxin [3], esta sujeita a mudanca
social e ao progresso do conhecimento cientifico. No Brasil, 0 exemplo mais usual de um crime que
sofreu o fendmeno da abolitio criminis foi 0 adultério, abolido em 2005, hoje sendo discutido na esfera
privada, mais especificamente no &mbito do Direito de Familia. Quanto ao aborto, o Direito brasileiro
ndo se desassociou dos principios judai co-cristéos [4], incluindo-o nos artigos 124 ao 128 do Cadigo
Penal. Com avisdo judaico-cristd, tem-se o direito a vida ndo como um bem juridico individual
indisponivel, mas um direito "divino" sujeito a ndo mais um controle individual, e, sim, um controle
coletivo sobre um objeto individual. Diante disso, qualquer ato contra esse direito “divino" é
considerado um sacrilégio e este sacrilégio é transformado em repressao normativa penal.
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A decisdo sobre até que ponto serialegitima umainterferéncia sobre a liberdade individual sem o
proposito de protecdo de outros cidaddos € uma decisdo legidativo-penal que deve se pautar para
garantir aliberdade de outrem, com limites no ambito da protecéo daliberdade. De fato, dentre os
limites ao legislador penal, ha os direitos fundamentais. Mas aqui introduzimos um outro aspecto: 0s
limites federativos. Para além dos limites baseados em direitos fundamentais (v.g., a Uni&o ndo pode
criminalizar movimentos sociais, ndo pode criminalizar a Marcha da Maconha[5] e ndo pode
criminalizar o direito ao protesto [6]), também o legislador penal néo pode, ao criminalizar algo,
restringir o acesso do Estado ao exercicio de uma competéncia constitucional que € sua.

O debate sobre a possibilidade ou ndo do aborto vem sendo sempre discutido no ambito dos direitos
fundamentais, mas nunca sobre o aspecto federativo, notadamente sobre a competéncia paralegislar
sobre salide, em localidades em que 0 aborto passa a ser uma questéo de salide publica.

Parailustrar, vejam aLe n° 12.865, de 2013, que previu heranca de pragas de taxi. Heranga é assunto,
tema, matéria, contelido proprio de Direito Civil. N&o pode o Estado ou 0 municipio criar regra sobre
heranca. Apenas a Uni&o. Mas a partir do momento em que a Uni&o insere como direito de heranca a
praca do taxi, ndo invadiria competéncia municipal para o trato da matéria de licenciamento de servigos
de transporte por taxistas? Portanto, operando-se uma analogia, o legislador ndo pode, a pretexto de
legislar sobre Direito Civil, invadir competéncias de outros entes. A mesma | égica deve se aplicar ao
legislador penal.

Quanto alegalizacéo do aborto, os Estados possuem competéncia para criar uma politica publica de
sallde nesse tema e, com isso, acolher as mulheres que desgjem praticar o aborto? A Constituicéo
brasileira ndo veda. No estrangeiro, sdo varios 0s casos em que o tema é disciplinado no ambito
subnacional. Robert Williams menciona 0 uso de constituigdes subnacionais como ferramentas ou
instrumentos de politicas publicas tanto nos Estados Unidos como no México, em relagéo ao tema do
aborto. Inclusive com efeito reverso. Menciona Williams que, apos a Suprema Corte do México
legitimar alegislagdo subnaciona sobre aborto da Cidade do México, durante os primeiros trés meses,
vérias outras constitui¢cdes estaduai s foram emendadas para proibir o ato [7].
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No Brasil, de acordo com os artigos 23, 11 e 24, XIl, o cuidado, a protecéo e a defesa da salide se
caracterizam como deveres dos Estados-membros, tanto no ambito da producéo de politicas
administrativas quanto na esfera de elaboracdes legislativas. Considerando isso, diversas constituicoes
estaduai s criaram regras de protecéo do direito a salide da mulher. O Estado do Tocantins é o que mais
detém normas responsaveis pela defesa do direito a salide da mulher em sua Constituicdo, sendo estas
seis ao todo. Entre elas, pode-se destacar a contida nosinciso XV do artigo 152, que determina ser
competéncia do Sistema Unico de Salide, nos termos da lei, a promog&o, fundada nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, de recursos educacionais e cientificos parao
exercicio do plangjamento familiar pelo homem e pela mulher, sendo proibida qualquer forma coercitiva
por parte de pessoas e de instituicdes oficiais. A Constituicdo do Estado do Amapa, por sua vez, possuli
guatro normas direcionadas a protecéo do direito a salde da mulher. Nela, faz-se mister ressaltar a que
esta assentada no inciso 1V do artigo 329, que estabelece ser dever do Estado areaizacdo anual, na
primeira semana do més de marcgo, da Semana de Atendimento Integral a Saide da Mulher. O Estado do
Rio de Janeiro, assim como o Estado do Amapd, guarda quatro normas de defesa do direito a salide da
mulher em sua Carta Fundamental. Torna-se importante mencionar a que esta contidano inciso V do
artigo 294, que possui como finalidade assegurar a adocéo de novas préticas de atendimento relativas ao
direito de reproducdo por intermédio da apreciacdo da experiéncia de grupos ou instituicdes de tutela da
salide da mulher. J4 a Constitui¢do do Estado de Pernambuco contém trés normas destinadas a
salvaguarda do direito a saide da mulher. O inciso VIl do artigo 166, por exemplo, impde a garantia da
assisténcia dentro dos melhores padrdes técnicos, éticos e cientificos do direito a gestacdo, ap parto e ao
aleitamento [8]. Todas essas normas integram o plano dos direitos fundamentais estaduais. A legalizacéo
do aborto em Estados onde esse tema € quest&o de salide publica estaria, portanto, em consonancia com
aprética congtitucional estadual de protecéo a salde da mulher.

A capacidade subnacional paraimplementacdo de politicas publicas ndo pode ser desconsiderada.
Quando se trata de promocéao e protecdo da saude, o tema acolhe um leque de possibilidades que, no
campo das discussoes federalistas, pode incluir uma politica de assisténcia a mulher no caso de aborto.
Para a concretizacdo do direito fundamental a salde, o poder publico responsavel por agir deve ter
poderes necessarios a maximizacdo da eficacia do Direito. A aegacdo de que o temafoi criminalizado e,
portanto, é de competéncia da Unido, ndo pode deixar de gerar reflexdes sobre os limites federativos do
Direito Penal.
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Obviamente, essas reflexdes sdo provocativas para pensar sob a perspectiva do tema dos direitos
fundamentais estaduais. A discusséo aqui posta, longe de entrar no mérito sobre se o aborto deve ou ndo
deve ser legalizado (isso € uma outra discusséo), alerta para o fato de que essa legalizag&o pode se dar no
ambito estadual, como fruto de uma reivindicagdo do exercicio de uma competéncia legislativa sobre
saude pertencente também aos proprios Estados-membros, nos termos acima delimitados. Eventual el
estadual ou emenda a constituicéo estadual que legalizasse o aborto ndo poderia ser considerada
inconstitucional por invasdo de competéncia pena da Unido, ja que o Estado n&o estaria criando tipos
penais. O Cédigo Penal, por suavez, ndo poderia ser utilizado como pardmetro ou fundamento de
(in)validade da norma estadual, ja que a discussdo estaria em outro patamar: do exercicio de
competéncias constitucionais. As atuagdes de grupos pro ou contra o aborto poderiam, assim, pautar 0
Poder Legislativo estadual quanto a esse tema. Afinal, o limite ao legislador penal precisa ser pensado
também considerando o olhar do federalismo e da reparticéo de competéncias legidativas proprias da
construcao de um constitucionalismo subnacional .
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