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RESUMO

Analisa-se, diante do atual contexto social, a necessidade de uma nova interpretacdo do
Principio da Adequacdo Social, no Direito Penal brasileiro, a partir da hipotese de utiliza-lo
para o crime de aborto provocado, do art. 124 do Cddigo Penal. Emprega-se o método de
abordagem hipotético-dedutivo pelo fato de a pesquisa nascer de hipotese que havera de ser
comprovada no corpo do trabalho. O objetivo éanalisar a possibilidade de aplicacdo do
Principio da Adequacdo Social ao crime de aborto provocado. Doutrina, legislacdo federal e
jurisprudéncia serdo utilizadas, por meio de abordagem exploratéria, a qual propiciard maior
familiaridade com a tematica. Conclui-se que o crime de aborto provocado é um problema de
salde publica no Brasil e que ndo cabe a aplica¢do do Principio da adequacao Social para esse
delito.
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IMPOSSIBILITY TO APPLY THE PRINCIPLE OF SOCIAL ADEQUACY IN
ABORTION CRIME

ABSTRACT

In view of the current social context, the need for a new interpretation of the Principle of
Social Adequacy in Brazilian Criminal Law is analyzed, based on the hypothesis of using it
for the crime of induced abortion, art. 124 of the Penal Code. The hypothetical-deductive
approach is used because the research is born of a hypothesis that will have to be proven in
the body of the work. The objective is to analyze the possibility of applying the Principle of
Social Suitability to the crime of induced abortion. Doctrine, federal legislation and
jurisprudence will be used, through an exploratory approach, which will provide greater
familiarity with the subject matter. It is concluded that the crime of induced abortion is a
public health problem in Brazil and that it is not possible to apply the Principle of social
adequacy for this crime.

Keywords: Principle of Social Adequacy. Brazilian Criminal Law. Abortion. Maternity.
Public Health.
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1 INTRODUCAO

Quando pesquisamos 0s crimes em espécie, podemos estudar os crimes contra a vida,
que sdo conhecidos como: aborto, homicidio, infanticidio e induzimento, instigacdo ou auxilio
ao suicidio.

A doutrina vem sustentando que o crime de aborto serd consumado quando o parto
ainda ndo tenha iniciado. Com isso, quando ocorrido o inicio do parto e haja a vida do ser
nascente, o crime a ser apurado serd de homicidio ou infanticidio.

Sendo assim, o Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu que:

Iniciado o trabalho de parto, ndo ha crime de aborto, mas sim homicidio ou
infanticidio conforme o caso. Para configurar o crime de homicidio ou
infanticidio, ndo é necessario que o0 nascituro tenha respirado, notadamente
guando, iniciado o parto, existem outros elementos para demonstrar a vida
do ser nascente, por exemplo, os batimentos cardiacos. (HC 228.998-MG,
Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julgado em 23/10/2012).

A legislacdo brasileira tipificou em seu Cédigo Penal (CP) vigente, algumas espécies
de homicidios, com penas variadas, ja que depende da circunstancia delitiva de sua pratica,
cabendo ao magistrado aplicar uma pena mais branda ou mais severa.

Teles (2004, p. 55) nos diz que: “se no homicidio o resultado ¢ sempre 0 mesmo — a
morte da vitima -, a conduta do agente nem sempre pode ser qualificada igualmente, pois se
entremostra, muitas vezes, diferenciada uma de outras”.

Ja o Infanticidio esta previsto no art. 123 do CP: Matar, sob a influéncia do estado
puerperal, o proprio filho, durante o parto ou logo apés. Pena — detencéo, de 2 a 6 anos.
Portanto, é a eliminacdo da vida do préprio filho pela mée, durante o parto (que esta
nascendo) ou logo apds (que acabou de nascer), sob influéncia do estado puerperal. O artigo
123 do CP protege a vida extrauterina, ou seja, protege tanto a vida do recém-nascido
(neonato), quanto do que esta nascendo (nascente).

Quanto ao crime de induzimento, instigagdo ou auxilio ao suicidio, ele é julgado pelo
tribunal do juri e esta previsto no art. 122 do CP: Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou

prestar-lhe auxilio para que o faga. Pena - recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, se o suicidio



se consuma; ou reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, se da tentativa de suicidio resulta lesdo
corporal de natureza grave.

Costumamos achar que suicidio é crime, porém, do ponto de vista pratico, ndo se pode
punir alguém que se matou, é ilégico punir quem estd morto ou quem tentou tirar sua propria
vida. Porém, instigar, auxiliar ou induzir alguém a cometer o suicidio € crime, caso a pessoa
de fato tentar se matar. Por exemplo, é o caso das pessoas que fornecem a arma para que o
suicida se mate, conscientes da sua participacéo no ato.

A Carta Magna brasileira traz em seu caput do art. 5°, que: “Todos sdo iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, [...]”.

Quando falamos em aborto, temos que trazer alguns conceitos doutrinarios e juridicos
de dois institutos: dolo e culpa.

No Cadigo Penal (CP) brasileiro o artigo 18, 1, diz: “doloso, quando o agente quis o
resultado ou assumiu o risco de produzi-lo .

Para Mirabete (2006, p. 31) o dolo ¢ “a vontade consciente de eliminar uma vida
humana, ou seja, de matar (animus necandi ou accidenti), ndo se exigindo nenhum fim
especial”.

No dolo observamos como caracteristica a vontade de praticar e concretizar a conduta,
produzindo o resultado morte, e assim, assumindo o risco.

Quando se trata de culpa, o CP, ainda em seu artigo 18 traz “Il - culposo, quando o
agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia”.

Segundo Marques (2002, p. 232) “culpa ¢ a conduta voluntaria (agdo ou omissao) que
produz um resultado (evento) antijuridico ndo querido, mas previsivel, e excepcionalmente
previsto, que podia, com a devida ateng&o, ser evitado”.

Observa-se nessa modalidade a falta de cuidado do agente, que por falta de zelo,
obtém um resultado indesejavel, por ndo ter observado as normas de seguranga.

Do ponto de vista médico, considera-se aborto quando este for realizado antes da 222
semana de gestacdo, quando o feto pesar até 500 gramas e medir até 16,5 centimetros, ja que
acima disso, eles consideram parto prematuro.

O Principio da Adequacao Social, que norteou nossa pesquisa, tem como fundamento
adaptar (constante adaptacdo) ou ajustar-se ao Ordenamento Juridico, aos fatos produzidos

pela coletividade, a fim de manter a relacdo de interdependéncia, "Ubisocietas, ibi jus".



2 O TRATAMENTO PENAL E OS INDICES ESTATISTICOS DE OCORRENCIA DE
ABORTO NO BRASILNOS ULTIMOS VINTE ANOS

Segundo Mirabete (2006, p. 62) “aborto é a interrup¢do da vida intrauterina, com a
destruicdo do produto da concepcao”.

A expulsdo posterior do feto ndo faz parte do conceito, visto que pode ocorrer de o
embrido ser reabsorvido pelo organismo em processo de autélise e ap0s, esté dissolvido.

O aborto pode ocorrer entre a concepg¢édo e o inicio do parto, ja que depois disso é
considerado homicidio ou infanticidio.

Por ser um crime de agdo livre, sua provocacao pode ser realizada de diversas formas,
como por agdo ou por omissdo. E a execugdo da a¢do provocadora podera ocorrer por diversas
formas como: meios quimicos que € o uso de substancias que atuam por via de intoxicacéo,
como o arsénio, fésforo, mercurio, quinina, estricnina, Opio, dentre outros; ja 0s meios
psiquicos sdo através de susto, terror, sugestdo, dentre outros; e por fim, os meios fisicos que
sd0 0s meios mecanicos (curetagem), térmicos (aplicacdo de bolsas de agua quente e fria no
ventre) e elétricos (emprego de corrente galvanica ou faradica).

O elemento subjetivo do crime de aborto é o dolo, que € a vontade livre e consciente
de interromper a gestacé@o e de causar a morte do produto da concep¢do. Nao se admitindo a
modalidade culposa. Por se tratar de crime material, a tentativa é admissivel.

O crime de aborto esté tipificado no Codigo Penal, em seus seguintes artigos:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento:

Art. 124 - Provocar aborto em si mesmo ou consentir que outrem lhe
provoque: (Vide ADPF 54) Pena - detengéo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro:

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena -
reclusdo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: (Vide ADPF
54) Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é
maior de quatorze anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.

Forma qualificada:

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de
um terco, se, em consequéncia do aborto ou dos meios empregados para
provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sao
duplicadas, se, por qualquer dessas causas, Ihe sobrevém a morte.

Art. 128 - Ndo se pune o aborto praticado por médico: (Vide ADPF 54)
Aborto necessario:

| - se ndo ha 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.

Todas as espécies desse crime, acima descritos, sdo da competéncia do Tribunal do
Juri para julgamento, desde que cometidos dolosamente na forma consumada ou tentada.
Segundo Mirabete (2006, p. 235) as principais formas de aborto sdo:

1) Aborto atipico: ndo sdo puniveis e ndo estdo previstos na lei.

2) Aborto natural ou espontaneo: E o aborto oriundo de causas patologicas
decorrentes de um processo fisioldgico espontaneo do organismo feminino;
3) Aborto acidental: Deriva de causas exteriores e traumaticas. Exemplo:
escorregao;

4) Aborto culposo: E o aborto que resulta de culpa, de uma conduta
imprudente, negligente ou imperita.

5) Aborto tipico e juridico: estdo previstos em lei e ndo sdo puniveis.

6) Aborto necessario ou terapéutico (artigo 128, inciso I): N&o se pune o
aborto praticado por médico se ndo hd outro meio de salvar a vida da
gestante. E imprescindivel que o abortamento seja 0 Unico meio (e ndo
melhor) apto a salvar a vida da gestante. O legislador deixou a decisdo do
aborto exclusivamente a cargo do médico, ndo havendo necessidade do
prévio consentimento da gestante ou de seu representante legal. Se houver
erro de diagnéstico do médico que concluiu pela necessidade de
abortamento, que ndo era absolutamente necessario, o erro excluird o dolo,
ou seja, ndo estara caracterizado o crime;

7) Aborto sentimental e humanitario (artigo 128, inciso 11): E o aborto
autorizado quando a gravidez é resultante de estupro.

8) Aborto tipico, antijuridico e culpavel: estdo previstos em lei e sdo
puniveis.

9) Aborto doloso: é realizado pela propria gestante, ou por terceiro com ou
sem seu consentimento (artigos 124 a 126). O dolo é a vontade livre e
consciente de interromper a gravidez com a eliminacdo do produto da
concepgao ou com a assungao do risco de provoca-lo;

10) Aborto econémico ou social: ndo é permitido. Aborto realizado para que
ndo se agrave a situacdo de miséria da gestante, que ndo tera condicBes
socioecondmicas para criar o filho;

11) Aborto honoris causa: aborto realizado para ocultar desonra prépria.
Exemplo: ficar gravida do amante;

12) Aborto eugénico ou eugenésio: é permitido. Aborto realizado quando o
feto apresenta graves e irreversiveis defeitos genéticos ou anomalias que 0
tornem incompativel com a vida extrauterina. Exemplo: feto anencefalico.

O ultimo tipo de aborto a ser permitido pela legislacdo brasileira foi o eugénico, no
caso de feto anencefalo. A decisdo proferida na Argiicdo de Descumprimento de Preceito
fundamental - ADPF 54 acrescentou essa nova modalidade que exclui a hip6tese de crime de
aborto, quando se tratar de feto anencéfalo. A tese abracada pelo STF segue a linha adotada

pela medicina.



Para compreender melhor essa decisdo, temos que saber que anencefalia é a
malformag&o congénita do feto, por auséncia de crénio e de encéfalo.

Segundo a ciéncia médica, causa morte em 100% dos casos. O feto, no caso de
alcancar o final da gestacdo, sobrevivera minutos ou no maximo dias. Para o Ministro Cezar
Peluso, essa foi a decisdo mais importante da histéria do STF, pois a questdo consistia em
saber se a interrupcdo da gestacdo de feto sem cérebro caracterizava o crime de aborto,
previsto no artigo 124 do Codigo Penal.

A ADPF 54 foi proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude,
cuja atuacdo foi representada pelo Ministro Luis Roberto Barroso, em resumo, com as
seguintes alegacdes:

a) A hipotese em julgamento ndo configura aborto, que pressupde potencialidade de vida do
feto. A interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo ndo configura hipdtese prevista no artigo
124 do Cddigo Penal;

b) O sistema juridico patrio ndo define o inicio da vida, mas fixa o fim da vida (com a morte
encefélica, nos termos da Lei de Transplante de Orgdos). Na hipdtese em julgamento ndo
haveria vida e, portanto, ndo haveria aborto;

c) As normas do Codigo Penal que criminalizam o aborto sdo excepcionadas pela aplicacdo
do principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1° da Constituicao).

O Supremo Tribunal Federal - STF, por maioria de 8 (oito) votos a favor e 2 (dois)
contra, julgou procedente o pedido veiculado na ADPF 54. Foram utilizados os seguintes

fundamentos pelos ministros:

Min. Marco Aurélio (relator): o feto anencéfalo é incompativel com a vida e
por isso ndo é proporcional defender o feto — que ndo vai sobreviver — e
deixar sem protecdo a satide da mulher — principalmente a mental;

Ministra Rosa Weber: deve-se proteger a liberdade individual e de opcéo da
gestante, pois ndo ha interesse juridico na defesa de um feto natimorto;
Ministro Luiz Fux: o Codigo Penal é da década de 1940 e na época ndo era
possivel prever e identificar um feto anencéfalo. Atualmente, trata-se de uma
questdo de saude publica que deve ser respeitada em prol da mulher.
Ministra Carmen Lucia: considerando que o feto nao tem viabilidade fora do
Utero, deve-se proteger a mulher, que fica traumatizada com o insucesso da
gestacdo.

Ministro Ayres Britto: afirmou que todo aborto é uma interrupcdo da
gestacdo, mas nem toda interrupcdo de gestacdo é um aborto, de modo que
ndo se pode impor & mulher o martirio de gestar um feto anencéfalo.
Ministro Gilmar Mendes: a interrupcdo da gestacdo, no caso, tem por
finalidade proteger a salde da gestante e o legislador do Coédigo Penal nédo
possuia elementos para a identificacdo da anencefalia na gestacéo.


https://jus.com.br/tudo/aborto

Ministro Lewandowski: votou pela improcedéncia do pedido, entendendo
qgue o STF ndo possui legitimidade para deliberar sobre o caso, apenas o
Congresso Nacional, por meio de lei.

Ministro Joaquim Barbosa: acompanhou o voto do relator.

Ministro Celso de Mello: ndo se trata do aborto previsto no Cédigo Penal,
pois o feto sem cérebro ndo esta vivo e sua morte ndo tem por origem
alguma prética abortiva.

Ministro Cezar Peluso: votou pela improcedéncia do pedido, afirmando que
o feto anencéfalo é um ser vivo e, por conseguinte, a interrup¢do da gestacdo
caracteriza o aborto.

Ministro Dias Toffoli: ndo participou do julgamento, pois atuara na condi¢do
de Advogado Geral da Unido.

O Ministro Dias Toffoli ndo participou do julgamento por julgar-se impedido, ja que,
na época em que era Advogado Geral da Unido (AGU), atuou na elaboragdo do parecer em
favor da ADPF 54.

A decisdo afasta, mais uma vez, o dogma do legislador negativo, segundo o qual o
Judiciario tem legitimidade apenas para excluir do sistema juridico normas incompativeis com
0 texto da Constituicdo. A decisdo proferida na ADPF 54 acrescentou nova modalidade que
exclui a hip6tese de crime de aborto, qual seja, quando se tratar de feto anencéfalo.

E verdade que o foro adequado para a analise dessamatéria é o Congresso Nacional
(CN), entretanto, ele omitiu-se nessa apreciacdo. E com a inércia CN, 6rgdo de representacdo
democratica, ha assim a permissdo da intervencdo judicial, pois a protecdo de direitos
fundamentais € tarefa indispensavel do Estado, nos termos do que preconiza o artigo 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Sobre esta questao, € importante a licdo deixada pelo Ministro Luis Roberto Barroso:

A vida na democracia é feita pelo processo politico majoritario, que se
desenrola no Congresso, e pela protecdo e promogdo dos direitos
fundamentais via Constituicdo e Supremo Tribunal Federal. Quando o
processo majoritério esté azeitado, fluindo bem, com grande legitimidade, a
jurisdicdo constitucional recua. E quando o processo politico majoritario
emperra ou enfrenta dificuldades para votar determinadas matérias, o STF
tem seu papel ampliado.

O STF autoriza e faculta a pratica da interrupcdo da gestacdo, em prol da sua
dignidade e a fim de diminuir seu sofrimento, por compreender que o feto ndo tera como
sobreviver.

A partir dessa decisdo do STF, cabera ao Sistema Unico de Satde (SUS), promover
uma politica publica de saude adequada, com apoio psicologico e obstétrico, para orientar a
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mulher gravida de feto anencéfalo, que ela tenha a liberdade, a coragem e a sabedoria de
adotar amelhor decisdo para a sua situacao particular.

O aborto é um dos principais causadores de mortes de mulheres no Brasil. Estima-se
que 7,4 milhdes de brasileiras ja fizeram pelo menos um aborto, sendo cerca de 800 mil
abortos praticados todos os anos. Dessas, 200 mil recorrem ao SUS para tratar as sequelas de
procedimentos malfeitos.

Segundo o Parecer da Consulta n® 24.292/00:

Classificamente, o aborto provocado por métodos ndo apropriados ou
realizados em condicdes de risco sem as devidas condicdes e cuidados de
assepsia e anti-sepsia como uso de sondas, agulhas de tricd, etc, evoluem
muitas vezes com septicemia, podendo haver faléncia de maltiplos érgaos
decorrentes da infecgdo uterina grave e se medidas urgentes médicas e/ou
cirdrgicas ndo forem adotadas tempestivamente, a evolucdo para o Obito
materno é uma consequéncia provavel. O aborto realizado em condicfes de
risco ou provocado representa a 3% causa de morte materna na cidade de Sao
Paulo. A Fundacdo Alan Guttmacher estima em 1.400.000 abortos/ano
realizados no Brasil.

Evidentemente, que para se fechar o diagnostico de aborto provocado, se
vale o tocélogo, além dos dados clinicos, e do exame ginecoldgico, mas
também da informacdo correta da paciente. Algumas vezes, vé-se o medico,
diante de uma situacdo em que o aborto foi provocado por métodos
medicamentosos, porém o exame clinico simula um abortamento
espontaneo.

Esta situacdo, sempre coloca a paciente em uma situacdo de enorme risco a
sua vida. Somente com uma boa interacdo e confianca na relacdo médico-
paciente € que se pode ter certeza do acesso a todas as informacOes
necessarias e que as vezes sdo mascaradas pelo medo da paciente em ser
discriminada ou descuidada no seu tratamento ou ainda pior, ser denunciada
na policia, ja que se o aborto provocado teve o consentimento da paciente,
ela também responde criminalmente.

Para a Organizacdo Mundial da Satde (OMS), a situacdo pode ser ainda mais grave,
pois 0 nimero de abortos pode ultrapassar um milh&o.

Segundo um estudo feito pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e
publicado em 2013, uma a cada cinco mulheres com mais de 40 anos ja fizeram, pelo menos,
um aborto na vida, ou seja, estima-se que 7,4 milhdes de brasileiras ja fizeram pelo menos um
aborto.

Foi a primeira vez que o IBGE realizou uma estimativa sobre o aborto no Brasil. De
acordo com essa pesquisa, mais de 8,7 milhdes de brasileiras com idade entre 18 e 49 anos ja

fizeram ao menos um aborto na vida. Destes, 1,1 milh&o de abortos foram provocados.


http://www.sidra.ibge.gov.br/bda/pesquisas/pns/default.asp?o=23&i=P

O artigo 124 do Cddigo Penal prevé prisdo de um a trés anos para quem aborta de
proposito. S6 ha trés casos em que o aborto provocado é legal: quando ndo ha meio de salvar
a vida da mae, quando a gravidez resulta de estupro e quando o feto é anencéfalo. Por isso, 0
IBGE estima que haja um grande numero de casos ndo notificados na pesquisa, pois as
mulheres sabem que cometeram um crime.

Ainda segundo essa pesquisa do IBGE, o aborto tem cor e renda. No Nordeste, por
exemplo, o percentual de mulheres sem instrucdo que fizeram aborto provocado foi de 37%
do total de abortos, que € sete vezes maior que o de mulheres com superior completo, de 5%.

Entre as mulheres negras, o indice de aborto provocado € de 3,5% delas, sendo o
dobro verificado entre as mulheres brancas de 1,7% das mulheres.

As estimativas extraoficiais de abortos de um estudo conduzido pelos professores
Mario Giani Monteiro, do Instituto de Medicina Social da Universidade Estadual do Rio de
Janeiro (UERJ) e Leila Adesse da ONG AcgOes Afirmativas em Direitos e Salde, revela que o
namero de abortos induzidos € quatro ou cinco vezes maior do que o de internagcBes. Com
isso, é possivel calcular que o total de abortos induzidos em 2013, variou de 685.334 a
856.668. Porém, segundo dados do Ministério da Saude, foram apenas 1.523 casos de abortos
legais, por estupro ou ameacas a saude materna ou anencefalia, nesse periodo.

Também em 2013, foram 190.282 curetagens, que é o método de retirada de placenta
ou do endométrio do corpo da mulher, sendo a grande maioria dos casos por quererem
interromper a gravidez. 1sso teria custado um total de R$ 78,2 milhdes, ja que, pela tabela do
SUS, cada intervencao custa, em média, R$ 411,00. No total, chega-se a, no minimo, R$ 142
milhdes.

Para Monteiro, é evidente que a proibicdo de interromper a gravidez voluntariamente
ndo evita que as mulheres recorram ao abortamento clandestino e inseguro, as vezes em total

desespero, devido ao enorme problema que significa uma gravidez indesejada no momento.

3 OS PAiSE~S DA AMERICA LATINA E A ATUAL SITUACAO SOBRE A
LEGALIZACAO DO ABORTO

Estudo da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) mostra que leis restritivas ndo fazem
as taxasde abortos diminuirem, bem como, os indices de abortos crescem na América Latina e

caem nos paises ricos.


http://www.brasilpost.com.br/2014/10/29/abortar-cytotec-instrucoes_n_5884332.html

A OMS traz que enquanto cada vez menos mulheres realizam abortos em nages
desenvolvidas, o nimero daquelas que o praticamnos paises em desenvolvimento, se mantém
praticamente 0 mesmo desde 1990. Esses dados aparecem no relatério global e regional sobre
incidéncias de aborto, feito pelo Instituto Guttmacher, com sede nos EUA, e pela Organizagéo
Mundial da Saude (OMS).

A pior situacdo é na América Latina, pois o numero de mulheres que interrompem a
gravidez subiu de 40 para 44 em cada mil. A América do Sul acompanha esse aumento, pois
43 em cada mil faziam aborto em 1990, esse indice passou para 47 em 2014.

J& nos paises em desenvolvimento, a cada quatro gestagdes, uma terminou em aborto
entre 2010 e 2014. E isso se deve, segundo a OMS, ao acesso mais restrito a métodos de
controle familiar e contracepcao.

Esse estudo também indica que as leis restritivas em relacdo ao aborto ndo impedem
que ele seja realizado, frequentemente de forma insegura, pondo em risco a vida da mulher,
como acontece no Brasil. Comparando-se continentes, a maior taxa de interrupcfes de
gestacdo se encontra na Ameérica Latina, que incluem os paises caribenhos que proibem o
aborto até mesmo em caso de estupro e risco de vida para a mulher.

Apenas quatro paises da América Latina permitem o aborto sem que seja necessario
apresentar justificativa, quando a gestante estiver com até 12 semanas, que sdo: Uruguai,
Guiana, Porto Rico e Cuba. No México, a legislacdo se aplica apenas na Cidade do México,
guando o procedimento também € permitido nessas mesmas condicdes.

A lei uruguaia para legalizacdo do aborto foi aprovada em 2012, durante a gestdo do
ex-presidente Mujica. No pais, a mulher pode decidir sobre a interrupcdo da gravidez, mas
passa por orientacdo psicoldgica e deve aguardar cinco dias apds o primeiro atendimento, para
refletir. A maioria dos abortos é realizada através da ingestdo de remédios. O Ministério da
Salde uruguaio, entretanto, vem tido de lidar com a recusa de 30% dos médicos do pais,
principalmente nas provincias do interior, ja que eles alegam objecéo de consciéncia para ndo
praticarem o aborto.

O governo diz que a objecdo de consciéncia esta sendo respeitada. A saida vem sendo
enviar médicos de Montevidéu, capital do pais, para atender a demanda. No primeiro ano de
validade da lei no Uruguai, foram realizados legalmente 6.676 abortos e no segundo 8.599.

Os profissionais que compdem uma equipe multidisciplinar especial no Uruguai tém
uma conversa com a mulher, quando explicam os riscos existentes durante a intervengao

cirirgica e as alternativas ao aborto, como 0s programas de apoio a maternidade e a
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possibilidade de entregar o bebé a adocdo. Apés as explicacBes, ela terd um prazo de cinco
dias para refletir sobre a decisdo, como citado anteriormente.

O numero de mulheres que decidiram levar adiante a gravidez ap6s solicitar um aborto
legal no Uruguai cresceu 30% em 2014 se comparado ao ano anterior. O que vem
surpreendendoé o aumento de desisténcias, 0 que demonstra que a lei vem cumprindo seu
papel. Os uruguaios acreditam que ndo é uma lei que promove o aborto, mas a sua reflexao.
Isso demonstra que muitas mulheres que solicitam o aborto nao tém certeza e que as consultas
obrigatdrias com a equipe interdisciplinar, formada por psicologos e assistentes sociais, além
do ginecologista, estdo sendo efetivas para as mulheres refletirem antes de prosseguir com o
pedido.

Sobre o nimero de abortos concretizados, o Ministério da Saude uruguaio, informou
que se trata de uma relacdo de 12 para cada 1.000 mulheres, entre 15 e 45 anos, sendo
porcentagens que estdo abaixo dos niveis internacionais que se conhecem, como nos paises
nordicos, por exemplo.

Outro dado importante do resultado do relatorio da OMS é que 18% das mulheres que
buscam o procedimento sdo menores de 20 anos, ou seja, uma a cada cinco adolescentes no
Uruguai € mae. E refletindo sobre esse aspecto, se fala muito sobre gravidez precoce e parece
que as adolescentes sdo condenadas tanto quando abortam, quanto quando néo o fazem.

De acordo com registros oficiais, 60% dos abortos ocorreram em Montevidéu e 0s
demais no interior do pais. Importante registrar que nenhuma morte aconteceu no periodo de
vigéncia da nova lei.

O Ministério da Saude uruguaio continua potencializando o acesso a informacdo de
métodos contraceptivos, para que ndo seja necessario as mulheres recorrerem ao aborto.

Em artigo recente, o Dr. Drauzio Varela afirma que cerca de 46 milhdes de abortos séo
realizados por ano no mundo. Esse nimero representa uma média de 160 mil procedimentos
por dia e que a questdo do aborto esta mal posta, uma vez que colocar fim a uma gravidez ndo
costuma ser a primeira opgéo da mulher.

Ainda segundo a OMS, cerca de 19 milhdes dos abortos sdo realizados anualmente de
forma insegura, resultando na morte de 70 mil mulheres. De acordo com a Organizagdo das
Nagbes Unidas (ONU), leis mais restritivas contribuem para aumentar a mortalidade por
abortos inseguros.

O relatério da ONU ainda nos traz a Argentina, onde a legislacdo permite a realizacdo

de abortos em casos de risco a vida e a salude da mde, estupro e abuso a uma mulher
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incapacitada. Porém, o pardgrafo que regulamenta esse procedimento gera diferentes
interpretacdes entre juizes e médicos, causando polémicas.

Ja em Cuba, o aborto é permitido desde 1965, quando a mulher pode fazer o
procedimento por qualquer motivo até a 10? semana de gestacdo. Apds a legalizacdo no pais,
pesquisas indicaram queda acentuada de mortalidade materna, além da diminui¢do da taxa de
fecundidade no pais.

O Uruguai é toda uma excecdo na América do Sul, mas, discretamente, autoridades do
Brasil, Argentina e Venezuela estdo copiando localmente seu modelo, apesar de a
descriminalizacdo ndo aparecer nem remotamente em suas agendas politicas. Brasil e México
admitem aborto em caso de incesto, estupro e anomalia fetal.

Vemos assim, que mesmo o Uruguai tendo legalizado o aborto, o indice de mulheres
gue o solicitam legalmente e desistem é muito alto. Com isso, analisando todas as estatisticas
apresentadas, vemos que essa legalizagdo ndo trouxe uma mudanca significativa de

comportamento sexual.

4 O PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL E OS CAMINHOS PARA DIMINUIR O
ABORTO PROVOCADO NO BRASIL

A palavra Adequacdo é proveniente do latim adaequare e significa adaptar ou ajustar-
se. Hans Welzel foi jurista do século XX, filésofo do direito alem&o e o primeiro penalista a
conceber a ideia do Principio da Adequacdo Social, tendo como ponto norteador, o fato de
que nenhuma conduta pode ser considerada delituosa ou socialmente condenavel, mesmo se
enquadrando no que esta determinado pela legislacdo, quando ha ampla aceitacdo por parte da
coletividade ou por um grupo que a pratique.

Pode-se salientar que esse principio se constitui a partir de um critério de
subjetividade, de aceitacdo ou reprovacao, determinado pela sociedade, e que algumas vezes,
se desdobra em uma exteriorizacdo a ser materializada pelo legislador e pela comunidade
juridica, ou seja, o legislador ndo pode produzir, por meio de leis, normas que firam, seja de
forma explicita ou implicita, o consenso de justica estabelecido e aceito pela sociedade. Além
disso, o Direito como um reflexo dos anseios da sociedade, ndo tem por meio da comunidade
juridica, a permisséo da populacdo de aplicar uma sancéo ao fato concreto, se esse fato for

considerado como algo tipico e costumeiro.
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Isso ocorre devido a evolucdo dos costumes e habitos, adotados pela populagéo, diante
de especificos assuntos e instituicdes, deve prevalecer e, consequentemente, estar em
consonancia com o anseio geral. De forma didatica, basta analisar a questdo da descriminacéo
do artigo 240, do Codigo Penal Brasileiro, que antes cominava uma pena para 0s crimes que
configurassem como adultério e que foi revogado pela Lei N°11.106/05.

Quando criado, o Codigo Penal, especificamente, o artigo exemplificado, refletiam os
anseios e 0s costumes relativos a uma sociedade construida sobre uma oOtica patrimonialista,
na qual a instituicdo a ser protegida era o casamento, como uma resultante da forte influéncia
de determinados héabitos e da religido na sociedade da época. Com isso, essa conduta era vista
como algo anormal e que atentava contra os bons-costumes e a moral existentes.

Entretanto, com uma evolucdo dos pensamentos da sociedade, essa Vvisdo passou a ser
avaliada como algo retrograda, uma vez que a sociedade pos-década de 1940 ndo refletia mais
esses sentimentos. A sociedade trouxe uma visdo oposta e que privilegiava outros costumes e
habitos.

Para tanto, foi adotada como parametro dessa evolucdo do pensamento da sociedade,
na Carta Magna de 1988, que se estruturou em uma visdo humanista e que valorizou a
instituicdo familia em detrimento do casamento, bem como concedeu destaque aos conceitos
de dignidade da pessoa humana. Nesse aspecto, essa norma passou a ser o reflexo de um
passado longinquo e diferente da realidade, tornando-se obsoleta, j& que ndo atingia 0s
aspectos da nova realidade, isto é, a conduta que antes afrontava os bons costumes e a moral,

ndo era algo a ser combatido, porém, aceito pela sociedade.

Um dos pilares primordiais do Principio da Adequacdo Social esta associado
a questdo da subjetividade que é externada pela sociedade e que é concedida
a determinada conduta. Isto é, uma conduta so é passivel de ser considerada
como perigosa para a sociedade, a partir do momento que € acrescida de uma
opinido ou comportamento que a caracterize, ou seja, ha uma valoracédo pela
coletividade quanto seu grau de periculosidade. (TOLEDO, 1994, p. 126)

Quando se fala em valoracdo, ela pode se fundamentar a partir de determinadas
situagcBes em que hd um sentimento de comocao, algumas vezes, nacional e que implica em
punicdo, pelo ente estatal, para evitar que esse elemento abale a paz social. O Estado a partir
dessa premissa determina a tipificacdo criminal e a sangéo a ser determinada.

A desvaloracdo de determinada conduta, que se opde a valoracdo, pode ocorrer pela

tolerancia ou pela evolugdo do pensamento amparado pela coletividade, permitindo assim que
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condutas especificas sejam aceitas pelo ordenamento juridico, com isso ndo sofrendo a
aplicacdo de pena alguma. A sociedade pode impor uma "pena” de cunho moral ou religioso,
como forma de reprovacao pelo ato cometido.

Um dos elementos que deve prevalecer na materializacdo do Principio da Adequacéo
Social € a ponderacgdo, cuja finalidade é evitar irritagdes ou propagacdo de certas condutas,
seja pela sociedade ou pelo Poder Legislativo.

A ponderacdo é utilizada para evitar conflito entre dois ou mais interesses, devendo-se
priorizar um em detrimento de outro. Sendo assim, cabe ao legislador, que é o responsavel por
originar as normas, avaliar quais condutas devem ser descriminadas, a fim de se adequar a
realidade vigente ou as que carecem continuar sendo punidas. A partir dessa avaliacdo, se
pode evitar que determinadas condutas atentem contra a harmonia da sociedade ou mesmo
que se tornem um ponto contrario a realidade.

A adequacdo social de uma conduta vale como critério de correcdo do tipo penal que,
por ser seletivo, ndo tem como fim a responsabilizacdo de condutas ajustadas socialmente,
amplamente aceitas ou toleradas pela sociedade. Em casos concretos especificos, que a
conduta do agente aparece claramente como algo normal, comum, em determinado ambiente
e periodo histérico-cultural, afasta-se qualquer necessidade de pena, quando o que estd no
foco é a convivéncia social, diante de ataques sérios contra os bens juridicos de grande
importancia, em razéo da lesividade ou ofensividade.

Quando afastada a necessidade de pena, deve-se encontrar a base juridica ou o ponto
de apoio sistematico que dé fundamento e torne possivel esse resultado. No caso de condutas
socialmente aceitas, esse ponto de apoio consiste na aplicacdo do Principio da Adequacéao
Social, que surge como nega¢do da desvalorizacdo da acdo e, desse modo, do préprio tipo
penal e do delito. Ja o Principio da Insignificancia é aplicavel quando a conduta (em si tipica e
ndo considerada comum ou adequada pela sociedade) ndo atinge o bem juridico tutelado
suficientemente para que se possa concluir pela existéncia de crime.

Desta forma, enquanto aplica-se o Principio Penal da Insignificancia a qualquer caso,
desde que o objeto juridico tutelado ndo tenha sido atingido suficientemente, ou seja, quando
ndo ocorre crime, o Principio Penal da Adequagdo Social, o qual ndo é muito aceito pela
jurisprudéncia e pela doutrina, seria aplicavel somente as hipdteses em que ocorre um fato
tipico previsto em lei, mas que, em virtude de a sociedade entendé-lo como aceitavel ou

normal, ndo haveria necessidade de pena.
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Baseando-se no que discorremos acerca dos principios supracitados, vemos que nao se
pode aplicar nenhum dos dois ao crime de aborto provocado. A legislacéo brasileira permite o
aborto em trés situacOes especificas: quando a gravidez foi resultante de estupro, quando ha
risco de vida para a gestante e aborto de anencéfalo.

EMENTA. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. CRIMES DOLOSOS E
CULPOSOS CONTRA A PESSOA. PRONUNCIA
POR ABORTO PROVOCADO POR TERCEIRO COM o)
CONSENTIMENTO DA GESTANTE (ARTIGO 126, DO CP).
INCONFORMISMO DEFENSIVO. A prova contida nos autos autoriza a
manutencdo da sentenga que pronunciou a ré, inviabilizando a acolhida do
pleito de improndncia, pois nesta etapa processual a davida, por minima que
seja sempre se resolve em favor da sociedade. Da mesma forma, impossivel
acolher o pleito de desclassifica¢do para o delito do artigo 124, do CP, ja que
referido tipo penal constitui crime proprio, ou seja, somente a gestante pode
ser sujeito ativo deste delito (auto-aborto). RECURSO IMPROVIDO.
(Recurso em Sentido Estrito N° 70058339458, Segunda Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: José Antonio Cidade Pitrez, Julgado em
14/05/2015).

No Principio Penal da Adequacédo Social, pelo fato de as condutas estarem socialmente
adequadas, o bem juridico resguardado pela norma, sequer é violado em alguns casos e no
aborto provocado o bem juridico é violado. Como também, em outros casos, o0 bem juridico é
violado ndo de maneira insignificante, porém, pela adequacdo social da conduta, tal fato se
torna atipico.

O principio da adequacéo social é encontrado na hermenéutica juridica e tem natureza
subsidiaria e fragmentaria do direito penal, se o tipo € um modelo de conduta proibida, como
no caso do aborto provocado, segundo esse principio, ndo se pode reputar como criminoso um
comportamento socialmente aceito e tolerado pela sociedade, ainda que formalmente
subsumido a um tipo incriminador. A aplicacdo desse principio no exame da tipicidade deve
ser realizada em carater excepcional, cabendo ao legislador eleger as condutas que serdo

descriminalizadas.

EMENTA. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. CRIME DE ABORTO
PROVOCADO POR TERCEIRO COM CONSENTIMENTO DA
GESTANTE EM CONCURSO DE PESSOAS. TESE DE INSUFICIENCIA
DE PROVAS PARA EMBASAR A PRONUNCIA. IMPROCEDENCIA.
INDICIOS VEEMENTES DE AUTORIA E MATERIALIDADE
COMPROVADOS. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. DECISAO
UNANIME.

1 A decisdo de pronuncia encerra simples juizo de admissibilidade da
acusacgdo, exigindo o ordenamento juridico somente o exame da ocorréncia
do crime e de indicios de sua autoria, ndo se demandando aqueles requisitos
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de certeza necessarios a prolacdo de um édito condenatério, sendo que as
duvidas, nessa fase processual, resolvem-se contra o réu e a favor da
sociedade. E o mandamento do art. 408 e atual art. 413 do CP.

2 Demais disso, em face da competéncia de mérito exclusiva dos jurados e
da aplicacdo do in ddbio pro societate, que predomina nessa fase processual,
agiu acertadamente o juizo de primeiro grau ao pronunciar o réu pela pratica
do crime de homicidio simples, ja que presentes na espécie os indicios de
autoria e presente a materialidade.

3 | Recuso conhecido e improvido a unanimidade, nos termos do voto do
Desembargador Relator. Decisdo unanime. (TJ-PA - RECURSO EM
SENTIDO ESTRITO RSE 201330260865)

Na préatica, pode-se observar o Principio da Adequacdo Social quando as maes
perfuram as orelhas das suas filhas ou quando algumas pessoas fazem tatuagem. Essas
condutas sdo formalmente tipicas, descritas na lei penal, por tratar-se de uma leséo corporal.
Apesar disso, ndo sdo consideradas um crime, pois sdo socialmente aceitas e ndo atentam
contra a Constituicdo Federal. O referido principio, admitido nos casos concretos descritos,
pode constituir causa supralegal de exclusdo da tipicidade, trazendo como instrumento de
interpretacdo das leis em geral, o que significa que vai além do direito penal.

Todo o comportamento social que, a despeito de ser considerado como criminoso pela
lei, que ndo afrontar o sentimento social de justica ndo pode ser considerado criminoso. Na
adequacdo social, a conduta deixa de ser punida por ndo ser mais considerada injusta pela
sociedade. (CAPEZ, 2012)

A critica a esta teoria fica por conta de que o costume ndo pode revogar a lei.
Assim, o juiz ndo pode substituir-se ao legislador e dar por revogada uma lei
incriminadora em plena vigéncia, sob pena de afrontar ao principio
constitucional da separacéo dos poderes. (THEODORO JR, 2012, p. 46)

No Brasil se discute de que forma vem sendo manejado o Principio da Adequacéao
Social no Direito Penal. A resposta é simples, pois ele continua a ser utilizado apenas como
um principio geral de interpretacdo, conforme se observa na maioria dos manuais, doutrinas,
artigos e jurisprudéncias, sendo rejeitada a tese de causa excludente da tipicidade, haja vista
que, como foi demonstrado, ele ainda € visualizado como um principio inseguro e indtil para

restringir os tipos penais.

EMENTA: APELACAO CRIMINAL. VIOLACAO DE DIREITO
AUTORAL. ART.182, § 29 CP. PRETENDIDA ABSOLVICAO.
POSSIBILIDADE INEXISTENCIA DE OFENSA GRAVE OU PERIGO
CONCRETO AO BEM JURIDICO TUTELADO. APLICACAO DO
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PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. SENTENCA REFORMADA.
RECURSO PROVIDO. Ante a ndo ocorréncia de grave ameaga ou perigo
concreto ao bem juridico tutelado pela norma, elementos que estdo presentes
na conduta da agente, deve-se reconhecer a atipicidade do ilicito, em respeito
ao principio da insignificancia. (TJMS; ACr Jardim; Segunda Turma
Criminal; Rel. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte; DJEMS 24/06/2009;
Pég. 38).

O legislador com o intuito de inibir o delito do aborto provocado relacionou no CP,
normas incriminadoras, no art. 124, que diz “provocar aborto em si mesma ou consentir que
outrem Ihe provoque”, prevé pena de detengdo de um a trés anos.

Teles (2004, p. 172) nos traz que “aborto provocado ¢ aquele causado por condutas
humanas dirigidas a interrup¢do da gravidez, com o fim de impedir o desenvolvimento e
nascimento do ser humano em formacao”.

Com isso, podemos verificar que o crime de aborto exige dolo, gravidez, formas
abortivas, bem como, a morte do feto, embri&o ou 6vulo.

Para Mirabete (2006, p. 62):

[...] ou provocado (aborto criminoso). As causas da pratica do aborto
criminoso podem ser de natureza econémica (mulher que trabalha, falta de
condigdes para sustentar mais um filho etc.), moral (gravidez
extramatrimonial, estupro, etc.) ou individual (vaidade, egoismo, horror a
responsabilidade, etc.).

Ressalta-se que o aborto provocado ocorre com o intuito de interromper a gravidez,
porém as causas que levam as gestantes a essa atitude podem ter influéncias econémica, moral
ou vaidade pessoal da mulher.

O aborto faz parte da realidade brasileira e deve ser abordado pelos programas
publicos de salde e enfatizado na formacdo dos profissionais da area. Para se evitar uma
gravidez indesejada é preciso se prevenir de todas as maneiras possiveis daquele
acontecimento. A verdade é que evitar tal gravidez na maioria das vezes € muito simples, mas
as pessoas, no calor do momento, perdem o senso de responsabilidade e acabam por se
descuidarem dos cuidados necessarios ao se relacionar com o parceiro (a).

O Governo Federal faz campanhas anuais, vinculadas a grande midia, principalmente
no periodo de carnaval, pois o nimero de abortos provocados aumenta significativamente
apos esse periodo (segundo pesquisas do Ministério da Salde), com orientacBes acerca dos

métodos contraceptivos, para evitar gravidez indesejada. O Sistema Unico de Satde (SUS)
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distribui gratuitamente alguns tipos de métodos contraceptivos para a populacdo, para
prevenir a gravidez indesejavel e ndo planejada, bem como as doengas sexualmente
transmissiveis (DST’s), como as camisinhas masculina e feminina, caso a salde sexual fosse
uma prioridade para os brasileiros.

Observa-se que esses métodos para prevenir gravidez ndo planejada, por meio de
comportamentos, medicamentos, objetos e cirurgias, sdo tanto para homens como para
mulheres e a escolha deve ser orientada por um médico. Existem os métodos reversiveis, que
sdo aqueles que a pessoa, apos parar de administra-los, volta a ter a capacidade de engravidar,
como por exemplo, adesivo anticoncepcional. Também existem os chamados métodos
irreversiveis, pois se torna muito dificil a pessoa recuperar a capacidade de engravidar, como
vasectomia para 0s homens e laqueadura tubaria para as mulheres.

No Brasil, o aborto € um problema de salde publica, necessitando ser compreendido
como uma questdo de cuidados em salde, uma vez que tem ocasionado varias consequéncias

as mulheres, inclusive o seu extremo, a mortalidade materna.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Procuramos demonstrar que o aborto € um problema de salde publica, que precisa ser
levado mais a sério pelo Estado, ja que de acordo com um estudo realizado pela Universidade
de Brasilia (UnB), no ano de 2010, a mulher geralmente comeca o aborto em casa, com
medicamentos e vai para a rede pablica de saude fazer a curetagem.

Acreditamos que o aborto deve ser discutido pelos trés Poderes, visando fazer um
levantamento dos custos e as complicagdes que os abortos ilegais provocam para a saude das
mulheres, ja que clinicamente elas podem ter infeccdes, contrair doencas, ter hemorragias que
podem levar a dbito e ter perdas de 6rgaos internos. Segundo especialistas, além disso, 0 SUS
precisa disponibilizar remédios para tratamentos, centros cirirgicos que tém altos custos, e
mais o atendimento dessas mulheres por médicos, psicologos, assistentes sociais, enfermeiros,
dentre outros profissionais da saude, para que haja um reequilibrio do corpo e da mente.

A partir do que apresentamos nesse artigo, é possivel discorrer sobre determinadas
questBes que versam sobre o Direito Penal, o Principio da Adequacdo Social e sua ndo
aplicacdo efetiva nos casos de abortos provocados. Um dos pontos que podemos destacar € a
questdo das normas serem construidas como reflexos da vontade subjetiva da sociedade.

Temos que ter plena conviccao de que o bem juridico protegido na conduta de aborto
provocado € a vida humana em seu estagio intrauterino, desde 0 momento da concepc¢éo até o
inicio do parto. E que essa vida que esta em formacao nesse ventre, precisa ser resguardada e
protegida.

Para tanto, a Constituicdo Federal e a legislacdo emprestou o mais amplo grau de

protecdo ao bem juridico vida, protegendo-o desde 0 momento da concepcao.
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