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O habeas corpus número 124.306 foi impetrado em favor de casal que mantinha 
clínica de aborto clandestina, preso em flagrante ante o suposto cometimento dos 
crimes previstos pelo artigo 288 (formação de quadrilha), combinado com o artigo 
126 (provocar aborto com o consentimento da gestante), em concurso material – por 
quatro vezes –, ambos do Código Penal brasileiro. 

A liberdade provisória dos réus havia sido deferida pelo juízo de primeiro grau, 
que afirmou serem as penas previstas para os crimes cometidos passíveis de substi-
tuição ou cumprimento em regime aberto. O Ministério Público apelou ao Tribunal de 
Justiça do Rio de Janeiro, aduzindo que a prisão era necessária para a manutenção 
da ordem pública e da aplicação da lei penal. O TJRJ admitiu o recurso e determinou a 
expedição de mandados de prisão contra os pacientes. Em habeas corpus interposto 
ao STJ, a defesa arguiu a insubsistência dos motivos a justificar a constrição e que, 
mesmo se os pacientes fossem condenados, cumpririam a reprimenda em regime 
diverso do fechado. Contudo, o Superior Tribunal de Justiça não conheceu do habeas 
corpus em virtude da natureza substitutiva de recurso especial. No recurso destinado 
ao Supremo Tribunal Federal, a defesa requereu o deferimento de liminar, objetivando 
a possibilidade de os réus responderem à ação penal em liberdade. No mérito, bus-
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cou a confirmação da providência. 

O Ministro Marco Aurélio, relator do caso, votou pela admissão do habeas corpus 
e, no mérito, pelo deferimento da ordem para afastar a custódia provisória. Pediu 
vista o Ministro Luís Roberto Barroso, que, inicialmente, extinguiu o processo sem 
resolução do mérito, por inadequação da via processual. Todavia, em razão da rele-
vância e delicadeza da matéria, examinou a possibilidade de concessão da ordem de 
ofício. Ao final, foram vitoriosos os termos do voto do Ministro Luís Roberto Barroso, 
restando vencido o voto do Ministro Marco Aurélio.

Em sua intelecção, o Ministro Barroso prontamente apontou que não haviam in-
dícios de cumprimento dos requisitos do art. 312 do Código de Processo Penal para 
decretação da prisão preventiva e, orientado pela jurisprudência da Corte Suprema, 
entendeu ser ilegal a prisão previamente decretada. 

Em um segundo momento, a discussão passou a girar em torno do problema da 
constitucionalidade da tipificação penal do crime de aborto voluntário, disposto nos 
artigos 124 e 126 do Código Penal brasileiro. O Ministro aduziu que:

Para ser compatível com a Constituição, a criminalização de de-
terminada conduta exige que esteja em jogo a proteção de um 
bem jurídico relevante, que o comportamento incriminado não 
constitua exercício legítimo de um direito fundamental e que 
haja proporcionalidade entre a ação praticada e a reação estatal. 
(BARROSO, 2016, p. 12)

O Ministro entendeu que, neste caso, a proteção do bem jurídico feto é relevan-
te. Contudo, a criminalização do aborto antes da conclusão do primeiro trimestre 
gestacional vai de encontro com diversos direitos fundamentais da mulher, além de 
inobservar o princípio da proporcionalidade. 

Caracterizando os direitos fundamentais salvaguardados pela Constituição Fe-
deral, Barroso salientou que eles atuam como limite ao legislador, mas também eles 
próprios estão sujeitos a limites e restrições e, por isso, podem colidir entre si ou com 
outros princípios, e a solução de tais conflitos deve ser embasada na razoabilidade e 
na proporcionalidade. 

Ainda segundo o Ministro, a própria situação da mulher que opta pelo procedi-
mento de aborto já é suficientemente trágica, o que torna a força coercitiva e repres-
siva do Estado desnecessária e ainda mais agravante de sua condição de vulnerabili-
dade. Nesse sentido, se a conduta da mulher é legítima, ilógico, então, criminalizar o 
profissional que realiza o abortamento.

Quanto ao método de fundamentação da decisão, pode-se separá-la em duas 
partes, sendo a primeira referente ao caso objetivo dos pacientes, que levou à não 
concessão do habeas corpus e à afastabilidade da prisão preventiva; a segunda, 
mais subjetiva, relativa à problemática geral da criminalização do aborto no Brasil. 
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Primeiramente, sobre o habeas corpus, entendeu-se que não seria cabível no 
presente caso, mas a prisão preventiva deveria ser desconstituída com base no art. 
312 do Código de Processo Penal, considerando-se que os réus não representavam, 
de fato, risco para a ordem pública, a ordem econômica, a instrução criminal ou a 
aplicação da lei penal. Em um segundo momento, a partir da página 12, a fundamen-
tação da decisão se volta à “inconstitucionalidade da criminalização da interrupção 
voluntária da gestação efetivada no primeiro trimestre”, declarada com base na in-
compatibilidade com diversos direitos fundamentais e na violação do princípio da 
proporcionalidade. 

Os direitos fundamentais apontados como incompatíveis com a tipificação pe-
nal dos artigos 124 e 126 do Código Penal brasileiro são os seguintes, aos quais se 
adiciona também a “discriminação social e impacto desproporcional sobre mulheres 
pobres”; eles são divididos em subtópicos e analisados separadamente ao longo das 
páginas 17 a 21 do acórdão:

Os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que não pode ser 
obrigada pelo Estado a manter uma gestação indesejada; a au-
tonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas 
escolhas existenciais; a integridade física e psíquica da gestante, 
que é quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da 
gravidez; e a igualdade da mulher, já que homens não engravidam 
e, portanto, a equiparação plena de gênero depende de se respei-
tar a vontade da mulher nessa matéria. (BARROSO, 2016, p. 1- 2)

Em seguida, aborda-se a violação ao princípio da proporcionalidade, cuja análise 
é dividida pelos três subprincípios que compõem o macro princípio da proporciona-
lidade, transformados nos seguintes subtópicos: 2.1 subprincípio da adequação, 2.2 
subprincípio da necessidade e 2.3 subprincípio da proporcionalidade em sentido es-
trito. No subtópico 2.1, entendeu-se a criminalização do aborto como ineficaz no sen-
tido de conferir proteção à vida do feto, constituindo-se apenas em uma reprovação 
simbólica conferida pelo direito penal. No 2.2, por sua vez, percebeu-se a medida da 
criminalização como desnecessária diante da existência de diversas outras formas 
de proteção à vida da gestante e do nascituro. Por fim, no subtópico 2.3, constatou-se 
que a criminalização do aborto traz maiores prejuízos à sociedade brasileira (proble-
mas de saúde pública e mortes, por exemplo) do que benefícios. 

Também apresentaram-se as experiências de alguns países considerados de-
senvolvidos, a título de exemplo de reconhecimento legal da prática de aborto na 
fase inicial da gestação – Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canadá, França, 
Itália, Espanha, Portugal, Holanda e Austrália –, bem como diversas pesquisas que 
comprovam a ineficácia da criminalização para barrar, de fato, a prática de aborto.

O redator do habeas corpus em apreço concluiu, então, que é preciso interpretar 
os artigos 124 e 126 do Código Penal à luz da Constituição Federal. Barroso defendeu 
que, excluindo-se a tipificação penal da interrupção voluntária da gestação, pelo me-
nos, durante o seu primeiro trimestre, período em que o córtex cerebral – que permite 
que o feto desenvolva sentimentos e racionalidade – ainda não foi formado, nem há 
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qualquer potencialidade de vida fora do útero materno, poder-se-á conferir proteção 
aos direitos das mulheres e, inclusive, à vida do nascituro. Para ele, a criminalização 
do aborto deveria se aplicar somente em casos de maior desenvolvimento do feto.

A partir do resultado exposto acima, os demais Ministros acompanharam a dis-
cussão, mostrando-se também favoráveis à descriminalização do aborto durante o 
primeiro trimestre de gestação.  

O Ministro Edson Fachin acompanhou o voto do Ministro Barroso e adicionou 
nota publicada pelo Papa Francisco fixando a possibilidade de absolvição, pela Igreja 
Católica, de mulheres e profissionais da saúde que tenham participação na interrup-
ção de uma gravidez após procederem à confissão. 

A Ministra Rosa Weber também acompanhou o voto do redator, salientando que 
o Estado deve tratar o problema do aborto sob a perspectiva da vontade da mulher e 
adotar uma postura neutra quanto às chamadas questões de ética privada. A Ministra 
ressaltou, ainda, a necessidade de o STF pautar a problemática da criminalização do 
aborto diante da abstenção do Poder Legislativo. Em seu voto de quinze páginas, 
utilizou-se do método comparativo para embasar, juridicamente, a necessidade de 
descriminalização do aborto no Brasil. 

As experiências citadas no âmbito da jurisdição comparada pela Ministra Weber 
foram as seguintes: o julgamento proferido pela Suprema Corte Americana no caso 
Roe versus Wade, em 1973; a decisão da Suprema Corte Americana no caso Planned 
Parenthood of Southeastern Pa. v. Casey, em 1992; outra decisão da Suprema Corte 
Americana no caso Whole Woman’s Health v. Hellerstedt (2016); a interpretação dada 
pela Corte Interamericana sobre o direito à vida, tal como prescrito no artigo 4.1 do 
Pacto São José da Costa Rica, analisada em relação ao caso Artavia-Murillo (Fecun-
dación In Vitro) x Costa Rica (2012); os casos Paton vs. Reino Unido, Vo vs. França, 
Evans vs. Reino Unido, A, B, and C vs, Irlanda, julgados pela Corte Europeia de Direitos 
Humanos. 

Para encerrar seu voto, a Ministra colacionou dados empíricos sobre a prática 
de aborto, de forma a tratá-la como um problema sanitário e público, reforçando sua 
concordância com o Ministro Barroso em relação à inconstitucionalidade da crimina-
lização do ato de interrupção voluntária da gestação no primeiro trimestre. 

Relatado o acórdão, cumpre salientar que a decisão do Supremo Tribunal Federal 
no julgamento do habeas corpus 124.306 fez surgir, de forma mais concreta, a pos-
sibilidade de se pautar uma possível descriminalização da prática de aborto no Bra-
sil. Contudo, mesmo com a decisão inédita e progressista do STF, o fortalecimento 
de ideais conservadores e o despontar da extrema-direita nos três poderes federais 
afastam cada dia mais a perspectiva de uma legislação que descriminalize de algu-
ma forma as práticas abortivas. 

Sobre a ocorrência do abortamento no Brasil, deve-se pontuar que a Pesquisa 
Nacional do Aborto de 2016 entrevistou mulheres brasileiras alfabetizadas com ida-
de entre 18 e 39 anos, neste mesmo ano de 2016, e concluiu que o aborto foi pratica-
do por quase 1 a cada 5 dessas mulheres e está presente em todas as camadas so-
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ciais do país, independentemente de cor, classe social, escolaridade e religião. Sendo 
assim, é considerada uma prática comum e, de acordo com a pesquisa, representa a 
forma “como a sociedade brasileira se organiza para a reprodução biológica e social” 
(DINIZ; MEDEIROS; MADEIRO, 2017, p. 656). 

Contudo, deve-se ressaltar também a própria obscuridade, provocada justamen-
te pela criminalização do aborto, quanto aos dados empíricos essenciais à tomada 
de consciência e decisões sobre o tema:

A criminalização do aborto, à exceção das hipóteses do chama-
do aborto necessário (por questões de saúde da mulher ou feto 
anencéfalo) ou de gravidez resultante de estrupo, tem como efei-
to negativo o desconhecimento das estatísticas sobre a questão, 
por ausência de dados oficiais, fato este que influencia em deba-
tes e formulação de políticas públicas dissociadas da realidade. 
(WEBER, 2016, p. 13)

A respeito da decisão do Supremo Tribunal Federal objeto da presente análise, 
ressalta-se sua importância aos movimentos sociais que lutam pela descriminaliza-
ção do aborto no Brasil: a atualidade e o alto nível de fundamentação jurídica dos vo-
tos proferidos pelos Ministros Barroso e Weber são inegáveis. Porém, não se devem 
deixar de explorar as questões políticas atinentes ao caso: a atual formação do STF 
segue uma linha majoritariamente progressista em relação a determinadas liberda-
des individuais,  a exemplo da proteção contra a intolerância religiosa e a discrmina-
ção sexual e, evidentemente, a defesa do direito ao aborto seguro e legal. 

Nesse sentido, ainda que não tenha se tratado de decisão vinculante, o habeas 
corpus 124.306 expressa a clara posição dos ministros envolvidos contra a crimi-
nalização do aborto, bem como sua propensão, afirmada por eles ao longo de seus 
votos, a julgar inconstitucionais os artigos criminalizadores do aborto - artigos 124 e 
126 do Código Penal. 

O julgamento deste habeas corpus, somado ao julgamento da ação de Arguição 
de Descumprimento de Preceito Fundamental número 54, responsável por reconhecer 
como inconstitucional a proibição da prática de aborto de feto anencéfalo, marcam 
um momento aparentemente favorável para se pautar seriamente a descriminaliza-
ção do aborto no Brasil, ainda que isso se limite à esfera do Poder Judiciário, tendo 
em vista que não se cogita a possibilidade de a agenda ser atendida pelo Congresso 
Nacional, tomado por uma onda crescente de conservadorismo. Foi este o contexto 
de ajuizamento da ADPF número 442 pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) no 
início de 2017, poucos meses após o julgamento do HC 124.306. 

A ADPF 442 já contou com diversas etapas processuais, como a realização de 
audiência pública, mas ainda não foi pautada para julgamento. Ela pode até ter surgi-
do em um momento de esperanças, mas hoje, diante da ascensão do conservadoris-
mo impulsionada pelo surgimento do bolsonarismo, o cenário se mostra desfavorá-
vel, também por dois motivos específicos: o Ministro Luiz Fux assumiu recentemente 
a Presidência do STF e já declarou que não pretende pautar temáticas sociais polê-
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micas, o que reafirma sua tendência populista a priorizar o julgamento de casos com 
evidente apoio majoritário; Bolsonaro deve nomear um Ministro para substituir Celso 
de Mello ainda em 2020 e já anunciou que pretende escolher alguém “terrivelmente 
evangélico”2.  

Importante reiterarmos que a criminalização do aborto pelo Estado não é so-
mente ineficaz como também nociva, pois, além de não levar a uma diminuição do 
número de abortos realizados, repreende a mulher e dificulta a busca por assistência 
médica e psicológica, bem como por informações essenciais para esses tipos de 
situação. Por fim, cabe uma ressalva quanto à dupla vitimização exercida contra as 
mulheres negras e pobres pelo sistema de justiça penal brasileiro, impregnado por 
um racismo institucional e profundamente enraizado: são elas as mulheres mais pre-
judicadas pela criminalização do aborto, já que não possuem acesso a profissionais 
e clínicas médicas qualificadas, bem como tendem a ser mais culpabilizadas no de-
correr do julgamento criminal, o que constitui uma evidente anomalia jurídica, diante 
de tamanha desigualdade material. 
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