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ABORTO RESULTADO DE ESTUPRO OU ATO INFRACIONAL ANALOGO AO
ESTUPRO DE VULNERAVEL:
UM ESTUDO COMPARATIVO DE SOBREPOSICAO DE JUIZO DE VALORES DOS

TRIBUNAIS DE SEGUNDA INSTANCIA

Claudia Artiaga Kobayashit

Analisou-se os julgados dos Tribunais de Justica Estaduais acerca do pedido de
autorizacdo do aborto humanitario em criancas ou adolescentes menores de 14 anos
de idade, ante a configuracdo do delito de estupro de vulneravel ou ato infracional
analogo, com objetivo de comparar as decisdes diante essa excec¢ao legal, quanto as
possiveis divergéncias em face dos requisitos permissivos vulnerabilidade absoluta,
irrelevancia do consentimento e inexigibilidade de autorizagéo judicial. A pesquisa
tratou-se de uma revisdo de literatura, baseando-se na observancia da dogmaética
juridica e no método dedutivo-bibliogréfico. As analises jurisprudenciais dos Tribunais
de Justica apresentaram posicionamentos semelhantes ao do STJ, quanto a aplicacao
do parametro vulnerabilidade absoluta e da irrelevancia do consentimento. Porém, foi
insuficiente para o provimento dos recursos, pelo decurso do tempo gestacional em
trés dos cinco acérddos obtidos. Verificou-se divergéncias tanto no provimento,
independente do periodo gestacional, quanto aos outros fundamentos da
improcedéncia dos pedidos, dois em razdo de auséncia dos requisitos constantes do
Procedimento de Justificacdo e Autorizacdo da Interrupcdo da Gravidez em duas
decisdes e um por perda de objeto por sentenca absolutoéria do ato infracional anélogo
ao estupro. A delicadeza da tematica resvalou na ponderagcédo dos provimentos entre
a correspondéncia com as expectativas do legislador e o risco a vida e a saude da
gestante inerentes ao periodo gestacional, que foram imprescindiveis para as
decisdes, considerando-se a tipicidade do ato, o tempo gestacional e a idade do
infante, o que possibilitou conhecer e refletir sobre o direito & implementagéo do aborto
ético nesse grupo etario.

Palavras-chave: Aborto humanitario. Autorizagao judicial. Divergéncias.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa analisard os julgados dos Tribunais de Justica
Estaduais acerca do pedido de autorizagdo do aborto humanitario em criancas ou
adolescentes menores de 14 anos de idade, diante da configuracdo do delito de
estupro de vulneravel ou ato infracional analogo, com o objetivo de comparar as
decisdes ante essa excecao legal.

Nesse sentido, seu fulcro serd dirigido a avaliagdo das possiveis
divergéncias em face dos requisitos permissivos do aborto legal, quais sejam,
vulnerabilidade absoluta, irrelevancia do consentimento e inexigibilidade de
autorizacao judicial, considerando-se a tipicidade do ato (configuracdo do estupro de
vulneravel ou ato infracional analogo), o tempo gestacional e a idade da crian¢ca ou
adolescente (BRASIL, 2016, 2017b).

Séao décadas de reivindicacdes femininas e conquistas dos direitos das
mulheres e ainda hoje, superadas as restricbes a liberdade sexual e reprodutiva,
rediscute-se sobre o respeito a esses direitos humanos. Direitos, cujo reconhecimento
pressupde ndo so o respeito a liberdade e a autodeterminacao, mas o dever do Estado
de garantir condicGes para o seu exercicio, por meio de leis e politicas publicas de
atencado a violéncia sexual, especialmente contra meninas e a realizacdo de abortos
previstos em lei.

N&o bastasse a violéncia sexual sofrida por criancas ou adolescentes
menores de 14 anos, a sociedade civil também compartilha de outra transgresséo, a
tentativa de impedir o aborto resultado do crime de estupro neste grupo de
vulneraveis, a despeito da previséo legal da garantia dos direitos fundamentais e da
protecdo contra as diferentes formas de violac&o, tais como a violéncia sexual, tanto
na Constituicdo Federal brasileira quanto no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(BRASIL, 1988; BRASIL, 1990).

Campanhas contra o aborto por grupos religiosos e autoridades politicas e
dificuldades de acesso ou negativa a pratica de interrupcdo da gravidez por
profissionais de saude sédo uma realidade que podem somatizar uma gravidez forcada,
muitas vezes de risco a integridade fisica e a salde, com um sofrimento psicoldgico

intenso das vitimas.



E o que se tem visto, ultimamente, em noticiarios de grande circulagdo, uma
reverberacdo da revitimizacdo das criangcas ou adolescentes gestantes por
profissionais de salde e agentes publicos, a despeito do desejo delas de interromper
uma gestacao indesejada.

Compreender o aborto legal e humanitario tanto como uma questdo de
saude publica em um Estado laico e plural, como de direitos humanos, nos ambitos
sociais, epidemioldgicos e juridicos, fora do contexto de culpabilizacao e penalizacéo
dessa pratica de abortamento é conduta fundamental para desnaturalizar e combater
mais um tipo de violéncia contra criangas e adolescentes.

Considerando-se o0s desafios relacionados ao acesso ao aborto
humanitario, a implementacao das acfes para tal concretizacdo deve ser assegurada,
de forma que acionar o Estado através do sistema judiciario é a alternativa encontrada
diante da dificuldade de acesso ao direito, evitando-se prolongar o sofrimento e
reforcar a violéncia ja sofrida por esse grupo de pessoas, que deve ser tratado como
sujeito social de direitos.

Em virtude de tudo isso, a pesquisa, por meio de uma metodologia eclética
e de complementaridade, mediante a observancia da dogmatica juridica,
materializada na consulta bibliografica, no método dedutivo, cotejando-se normas e
institutos processuais pertinentes ao tema, partira das seguintes premissas: a) 0s
argumentos cientificos, morais, religiosos e a previsédo legal no ordenamento juridico
brasileiro poderao levar a necessidade de autorizacdes judiciais pelos Tribunais de
Segunda Instancia para o procedimento do aborto ético; b) poderdo acontecer
decisbes diferentes ou divergéncias sobre a procedéncia ou ndo do pedido do aborto
legal com mesma causa — estupro de vulneravel ou ato infracional anélogo e
contrarias a jurisprudéncia.

Assim, tera como desdobramento do objetivo principal, a discussdo da
gravidez na infancia e o aborto legal, considerando-se as restricbes de acesso e a
revitimizacdo das criancas e adolescentes gestantes; da pertinéncia desse tipo de
procedimento abortivo, caso a gravidez seja decorrida de estupro de vulneravel ou ato
infracional analogo ao estupro de vulneravel; e, por fim, uma anélise comparativa dos
possiveis argumentos sustentados e pontos controvertidos nas decisfes entre 0s
desembargadores dos Tribunais de Justic¢a, incluindo do Estado de Goias, entre essas
e as dos Tribunais Superiores, no periodo compreendido entre 2010 e 2022 e anterior
a data de vigéncia da Lei 12.015/2009 (de 1990 a 2000), levando-se em conta a
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Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 54 (ADPF 54/DF).

Nesse diapasao, tendo em vista a manipulacédo de lideres e autoridades
impondo suas convicgcdes pessoais, ao invés da garantia dos direitos da vitima e a
disputa institucional e ideoldgica, a decisdo médica sobre a interrup¢do gestacional
ou ndo por objecdo de consciéncia, tornar-se-a interessante, conveniente e viavel
realizar esse estudo, de forma a possibilitar 0 conhecimento e a reflexdo sobre os
posicionamentos do sistema judiciario de segunda instancia, quanto a garantia do

direito a implementacéo do aborto previsto em lei.
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1. GRAVIDEZ NA INFANCIA E O ACESSO AO ABORTO LEGAL

A gestacao na infancia e adolescéncia decorrente de estupro representa
um evento indesejado, considerado um importante fator de risco e um elemento
desestruturador na vida de meninas (SOUTO et al., 2017, p. 2915).

Uma analise comparativa realizada por Souto et al. (2017, p. 2914)
baseada na integracéo dos dados de notificacdo de estupro no Sistema de Informacéao
de Agravos de Notificagdo (SINAN) e nascimentos de criancas de maes até 13 anos,
no periodo entre 2011-2015, evidenciou as repercussfes dessa violéncia sexual
durante a gravidez e complicacfes no parto e nascimento, dentre elas: consultas pré-
natais tardias e um numero menor delas; baixo peso dos recém-nascidos (RN) ao
nascer; escores de primeiro minuto de APGAR (escala que avalia as condi¢cdes de
vitalidade do RN atribuida a Virginia Apgar) mais fracos do que os das maes sem a
notificacéo de estupro.

Outras consequéncias sdo a tentativa de interromper a gravidez por
quaisquer meios ou medicamentos, complicacbes obstétricas durante o parto,
inclusive cirurgia cesariana de urgéncia, nascimento prematuro, infeccbes de
transmissao vertical ou placentéaria, que sdo também situacdes que aumentam tanto
0 risco da gestacao de adolescentes menores que 16 anos de idade e decorrente do
abuso/estupro, quanto do recém-nascido ou lactente até o primeiro ano de vida
(SOCIEDADE BRASILEIRA DE PEDIATRIA, 2019).

Reproduz-se uma situacdo de vulnerabilidade e risco para a mae e o
recém-nascido, aumentando os indices dos diversos problemas de salde na gravidez
precoce, como variados tipos de transtornos mentais, como ansiedade, estresse pés-
traumatico, depresséo e doencas sexualmente transmissiveis (KHADR et al., 2018, p.
660).

Portanto, a violéncia quando nao interrompida pode gerar doenca, morte
ou consequéncias fisicas ou emocionais que acompanhardo a vitima durante toda a
sua vida (SOUTO et al., 2017, p. 2915).

Tendo em vista as implicacfes que a gestacao pode causar a si propria, no
tocante aos riscos psicologicos, fisicos e sociais e o entendimento legal de que a

menor gestante tem o direito de interromper a gravidez em caso de estupro, nos


https://www.sciencedirect.com/topics/medicine-and-dentistry/major-depressive-episode
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termos do Artigo 128, Il, do Cddigo Penal, tal direito deve ser respeitado (BRASIL,
1940).

O aborto, definido pelo Ministério da Saude como a interrupcéo da gravidez
antes das 22 semanas de gestacdo, ou em que o feto pese menos que 500 g € um
ato permitido pela legislagao penal, como uma excecao legal (BRASIL, 2014, p. 29).

Portanto, tratando-se de violéncia sexual, o Cédigo Penal permite o aborto
sem impor qualquer limitacdo de semanas da gravidez e sem exigir autorizacao
judicial.

Nesse caso, independe de requisitos, exceto autorizagcdo dos
representantes legais e ndo ha necessidade de justificacdo da pratica do ato, ja que o
estupro ja o autoriza, pois esta claramente previsto em lei (NUCCI, 2014, p. 526).

O problema é que ainda que a Lei Penal garanta a interrup¢do segura da
gravidez resultado de estupro, hipétese de excludente de ilicitude, alguns agentes
sociais tém colocado seus valores acima de tudo, culpabilizando a vitima, de forma a

impedir que o aborto se execute.

1.1 CONFLITOS DE DIREITOS

Conforme ensina Nucci (2014, p. 525), “Nenhum direito é absoluto, nem
mesmo o direito a vida. Por isso, é perfeitamente admissivel o aborto em
circunstancias excepcionais, para preservar a vida digna da mae”. Assim, uma dessas
situagdes inclui o fato previsto no Codigo Penal Brasileiro, artigo 217-A, onde esta
tipificado uma das formas de abuso sexual infantil, o estupro de vulneravel, do qual

resulta em gravidez precoce (BRASIL, 1940).

Nucci (2014, p. 525) também elucida que a vida digna da mée é objeto de
protecdo: “Em nome da dignidade da pessoa humana, no caso a da mulher que foi
violentada, o direito permite que pereca a vida do feto ou embrido. Séo dois valores

fundamentais, mas é mais indicado preservar aquele ja existente (art. 128, I, CP)”.

Sendo assim, diante a dualidade de direitos, de um lado o da dignidade

humana como subsidio para a pratica do aborto e do outro lado, o direito a vida do
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feto, é possivel a pratica de aborto em caso de gravidez decorrente do crime de

estupro de vulneravel, como excecéo legal.

Da mesma maneira, sendo um direito, a mulher violentada ndo deve
suportar uma gravidez decorrente de um crime de estupro e os danos psicologicos
dele advindos, tal como infere Capez (2012, p. 143): “O Estado ndo pode obrigar a
mulher a gerar um filho que é fruto de um coito vaginico violento, dado os danos

maiores, em especial psicolbgicos, que isso pode acarretar.”

Logo, a criminalizacédo fere o direito reprodutivo da mulher e sendo um
direito fundamental, ndo pode o Estado obriga-la a manter uma gestacéo indesejada.
Ainda mais, quando se exige prioridade absoluta a salvaguarda de varios direitos de
criancas, adolescentes e jovens, em que ha um dever da familia, da sociedade e do
Estado de protegé-los, tal qual previsto no dispositivo constitucional (Artigo 227)
(BRASIL, 1988). Assim, o aborto € um meio de diminuir o sofrimento psiquico
enfrentado por gestantes criangcas e adolescentes, bem como protegé-las
(NASCIMENTO et al., 2021 a, p. 65).

Por outro lado, tratando-se de uma excludente de ilicitude a autoriza¢éo do
aborto resultado de estupro (doutrinariamente denominado aborto sentimental,
humanitario ou ético), com consentimento da gestante ou do seu representante legal,
se incapaz e, embora seja prescindivel a condenacdo ou processo pelo delito de
estupro, bastando o registro de um boletim de ocorréncia e a apresentacdo do
documento ao médico, que ndo necessita da autorizacdo judicial (NUCCI, 2014, p.

526), ha um conflito entre direitos.

Assim, segundo Lima (2012, p. 66), “entre o direito a vida e a liberdade de
autonomia reprodutiva da mulher que sofreu a violéncia sexual, o legislador optou por

preservar a liberdade de autonomia reprodutiva”.

Nesse sentido, os direitos humanos (direito a vida, a saude, a alimentacao,
a educacédo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria) sdo assegurados a crianca, ao
adolescente e ao jovem na Carta Magna (BRASIL, 1988) e na Lei 8.069/90 — O
Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990). E para sua implementacao
torna-se imprescindivel o reconhecimento da dignidade intrinseca da pessoa humana,

sem discriminacdo por qualquer tipo de julgamento moral (EGRY, 2021, p. 50).
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A vista disso, o direito ao aborto legal decorrente de estupro é considerado
como um dos direitos humanos, o qual esta regulamentado no Cddigo Penal

Brasileiro. Além de direito, € uma necessidade que requer satisfacdo imediata.

1.2 ABORTO HUMANITARIO COMO CONCESSAO DO DIREITO A GESTANTE
INFANTO-JUVENIL

O aborto humanitario € a interrupcéo da gravidez, de forma voluntéria, em
decorréncia da violéncia sexual. Excepcionalmente, tem-se uma das hipéteses legais
de excluséo da ilicitude no artigo 128, inciso Il do Cédigo Penal: “Nao se pune o aborto
praticado por médico: [...] Il — se a gravidez resulta de estupro e o aborto € precedido
de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal”
(BRASIL, 1940).

O Douto doutrinador Mirabete (2021, p. 102) ensina:

Pelo inciso Il do art. 128 esta autorizado o aborto sentimental (ou ético, ou
humanitario), que é aquele que pode ser praticado por ter a gravidez
resultado de estupro. Tem-se entendido que, no caso, ha, também, estado
de necessidade ou causa de ndo exigibilidade de outra conduta. Justifica-se
a norma permissiva porque a mulher néo deve ficar obrigada a cuidar de um
filho resultante de coito violento, ndo desejado. Além disso, frequentemente
0 autor do estupro é uma pessoa degenerada, anormal, podendo ocorrer
problemas ligados a hereditariedade.

Portanto, é permitido o aborto humanitario, uma concessao do direito a

gestante.

No que tange a ofendida enquanto gestante pré-adolescente, h4 presuncao
absoluta de violéncia, pois tratando-se de crime de estupro de vulneravel, toda pessoa
menor de 14 anos que tiver qualquer tipo de relacéo sexual, seja de forma consentida
ou nao, terd sofrido a pratica criminosa tipificada no artigo 217-A, do Codigo Penal,
autorizando-se o aborto (BRASIL, 1940).

N&o obstante, a aplicacdo pratica da interrupcdo da gravidez de vitima

menor de 14 anos apresenta divergéncias. A controvérsia publica é notdria e engloba
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ndo s6 a recusa médica pela realizacdo do procedimento, como julgamentos
inoportunos por parte da sociedade, incluindo atores religiosos e politicos
(NASCIMENTO et al., 2021 a, p. 65).

1.2.1 RestricOes de acesso ou negativa ao direito do aborto legal

Na pratica, embora o Sistema Unico de Saude (SUS) do Brasil ofereca
servico de aborto legal, esse direito nem sempre € garantido, pois 0 processo, além
de extremamente burocratico e lento, perpetua a discriminacdo e a ideia de
criminalizacdo da mulher tornando cada vez mais dificil a sua adeséo aos meios legais
para o abortamento (TEIXEIRA; SILVA, 2016, p. 77).

Muitos sdo os motivos que fazem uma crianca ou adolescente nao ter
acesso ao seu direito de aborto perante um estupro, que esta assegurado no inciso |l
do artigo 128 do Cdédigo Penal. Um deles refere-se ao sujeito ativo, o abusador, que
normalmente pertence ao circulo familiar do infante, deixando a vitima sem condi¢des
de agir, ja que essas criangas sao frequentemente ameacadas por um autor que é
membro da sua familia (FORNARI et.al. 2022, p. 7). O outro é a capacidade de
entendimento de uma relagdo sexual por uma criangca de até 14 anos e,
consequentemente, de compreeder o que é contrario a sua vontade (PLAT et al.,
2018, p. 1020, 1027)

Somado a esses, ha o silenciamento da crianca, a revitimizagdo pelos
profissionais e agentes publicos, a desvalorizag&o inicial do seu desejo de interromper
a gestacao e a culpabilizacao pelo aborto (FORNARI et.al. 2022, p. 5).

Além da violéncia institucional, praticada por servicos de saude, onde
médicos se negam a fazer o aborto, existem as entidades religiosas e outros contrarios
ao abortamento que possuem discursos com conteudo ideologico fortemente
essencialista e concepcdes pessoais de preservacao da vida do concepto, tornando
a concretizagao do aborto extremamente complexa e violenta (EGRY et al., 2021, p.
48).

Fornari et al. (2022, p. 4), em um estudo das perspectivas ideologicas dos

discursos oficiais em relacédo a violéncia sexual, a gravidez na infancia e ao acesso
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ao aborto legal, a partir de um caso brasileiro registrado e amplamente discutido na
midia brasileira, identificaram um posicionamento contrario ao aborto manifestado por
uma parcela dos profissionais da rede intersetorial e dos agentes publicos,
influenciado por uma perspectiva ideologica alicergcada no fundamentalismo religioso,
motivo do cerceamento dos direitos garantidos legalmente.

A inseguranga por parte dos profissionais e a alegagdo de objecao de
consciéncia, especialmente da saude, devido os preceitos morais, éticos e culturais
altamente difundidos na sociedade e a religido tém propiciado retardamento do
processo de interrupcao da gravidez ou sua manutencao, o que pode refletir em um
prolongamento do sofrimento em criancas e adolescentes vitimas de violéncia sexual,
lado mais fragil da realidade (EGRY, 2021, p. 51).

Assim, varios obstaculos estruturais e organizacionais dificultam o acesso
ao aborto, levando aquelas que o necessitam a percorrerem um trajeto com entraves,

sem garantia da efetivacao desse direito (EGRY, 2021, p. 50).

S&do inumeras as barreiras politicas (criminalizacdo, tempos de espera
obrigatérios, exigéncia de aprovacao por outras pessoas, como parceiros, membros
da familia ou instituicbes, além de limites sobre o periodo de gravidez em que um
aborto pode ocorrer), que, segundo a Organizacdo Mundial de Saude (OMS, 2022),
podem levar a atrasos criticos no acesso ao tratamento e colocar as meninas em alto
risco de se submeterem a aborto inseguro, tornando-as expostas a estigmatizacéo e

complicacfes de saude, além de se afastarem das escolas e do trabalho.

1.2.1.1 Revitimizacéo das criancas gestantes

Ha um grande caminho de peregrinacdo da gestante para a realizagéo do
procedimento de aborto, permitido por lei, tendo que ser submetida a processos
judiciais, algumas vezes sem éxito. Desse modo, no trajeto que percorre da
constatacdo da existéncia de gravidez indesejada oriunda de estupro até a realizacao
do procedimento, constam fases que vivificam a vitima ao gestar por tanto tempo um
feto que lhe causa abalos psicoldgicos, causando-lhe mais danos em uma continua
revitimizacdo (DA COSTA, 2022, p. 2, 17).
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Uma divulgacao institucional da Defensoria Publica do Estado de Goias
(DPEGO) (2022, p. 26) “O Caderno de Orientagdes aos Profissionais da Educacgéao
para a Prevencéo e Atendimento dos Casos de Violéncias Sexuais contra Criancas e

Adolescentes” define a revitimizacdo como

discurso ou praticas institucionais que submetem criangas e adolescentes a
procedimentos desnecessarios, repetitivos, invasivos, que levam as vitimas
ou testemunhas a reviver a situacdo de violéncia ou outras situacdes que
gerem sofrimento, estigmatizacdo ou exposicdo de sua imagem, tornando o
acolhimento algo doloroso.

Nesse sentido, a garantia de escuta e colheita de depoimentos de criangas
e adolescentes no caso de violéncia estd prevista na Lei n. 13. 431/2017,
regulamentada pelo Decreto n. 9.603/2018, que altera a Lei n° 8069/1990 (ECA),
trazendo sisteméticas e mecanismos de evitar que essas vitimas revivam o0s
momentos traumaticos sofridos e possam ser atendidas com qualidade e dignidade
pelos 6rgaos da rede de protecao (BRASIL, 2017 a).

A despeito da referida Lei da Escuta Protegida, percebe-se que ainda ha
um despreparo dos atores nesse processo, quanto ao respeito as suas principais
garantias, principalmente no que se refere a escuta por procedimento especial —
escuta especializada ou depoimento especial e cautela que evite revivéncia reiterada
da situacéo de violéncia.

Relatar incontaveis vezes o trauma sofrido pela crianca e adolescente
traduz a incapacidade da sociedade para lidar com essa situacdo. A exposicao
midiatica de casos de criancas com menos de 14 anos que, apos sofrer violéncia
sexual e com gravidez adiantada, demandando celeridade quanto ao aborto legal tem
demonstrado o quanto o conservadorismo social impacta negativamente o alcance
desse direito. E o que se tem observado ultimamente. S&o fatos com repercussdes
nacionais, marcados pela presenca de grupo de pessoas as portas do hospital onde
se encontra a gestante, protestando contra a realizagcdo do aborto (GONCALVES,
2020; ZYLBERKAN, 2020).

Da mesma forma, a revitimizac&o se escancara no proprio Poder Judiciario,
com posturas questionaveis, quando é desrespeitado o direito da crianca de ter
considerada a sua condi¢céo peculiar de pessoa em desenvolvimento e de receber
tratamento digno, ao frustrar um procedimento que deveria ser especial (Escuta
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Especializada ou Depoimento Especial), por profissional capacitado e em linguagem
compativel com o seu desenvolvimento (DORNELAS, BRITO; 2022).

Ademais, a Portaria n° 2.561, de 23 de setembro de 2020 (BRASIL,
PORTARIA N° 2561/2020), que dispde sobre o Procedimento de Justificacdo e
Autorizacdo da Interrupcédo da Gravidez nos casos previstos em lei, no ambito do
Sistema Unico de Salde, ao obrigar a comunicacdo do crime sexual a autoridade
policial pelos médicos e demais profissionais de saude permite a ruptura do sigilo
médico, e, consequentemente, pode dificultar o acesso ao aborto legal e os cuidados

em saude em geral.

Segundo Nascimento (2021 b, p. 7), a Portaria do Ministério da Saude fere
preceitos constitucionais, como a dignidade da pessoa humana e a autonomia da
vontade da mulher, integrante naquele, uma vez que esse ato normativo continua com
obrigacBes e constrangimentos as mulheres por um direito que é seu garantido por

lei.

Mesmo em presenca de uma lei que regulamenta o procedimento para ser
realizado no ambito do SUS, autorizando o médico a realizar o aborto, a menina,
gestante, diante da possibilidade de uma negativa, ainda tera que se submeter a um
processo judicial, para ter seu direito concretizado, tornando-se novamente, vitima
(DA COSTA, 2022, p. 12).

1.3 O JULGAMENTO DA ADPF 54

Sob a perspectiva do principio da dignidade da pessoa humana e dos
demais direitos constitucionais a privacidade, a autodeterminacéo, a integridade fisica,
psicolégica, moral e a saude (art. 1°, Ill e art. 5°, X, Constituicdo Federal) da mulher,
tem-se, de maneira analoga, o julgamento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n. 54/DF, do Supremo Tribunal Federal, Distrito
Federal, que baseou-se em argumentos como a laicidade do Estado, a liberdade
sexual e reprodutiva da mulher e o carater ndo absoluto do direito a vida, tratando
como inconstitucional a interpretacdo segundo a qual configura crime a interrupcéo de
gravidez de feto anencéfalo (BRASIL, 2012a).
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Desse modo, a ADPF-54 (BRASIL, 2012a), que autoriza a antecipacao de
parto de anencéfalo, salientou que a falta de expectativa de vida nos casos de
anencefalia ndo faria da interrupcdo uma pratica de abortamento. Dessa maneira, o
aborto eugénico, relacionados aos casos de anencéfalos, em decisédo proferida pelo
STF foi autorizado, sendo considerado mais uma hipétese de aborto legal ou
permitido. Para tanto, o julgamento da acdo remeteu-se aos dispositivos penais:
artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, da Legislacao Penal.

Dentre os argumentos do Ministro relator do processo Marco Aurélio, para
a procedéncia da acao para declarar a inconstitucionalidade da interpretacdo segundo
a qual a interrupcéo da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos
124, 126 e 128, incisos | e I, do Codigo Penal, foram levantados a incidéncia nas
excecdes do Codigo Penal, paralizacdo dos artigos referidos pelo principio da
dignidade humana e a violagéo dos direitos da mulher pela criminalizagdo (BRASIL,
2012a).

Além desses, outros fundamentos foram equiparados a gravidez
decorrente de estupro, como a autonomia da gestante em escolher interromper a
gravidez ou continuar. Nesse caso, serviram de justificativas para julgar procedente a
retrocitada acéo a ponderacao de valores pela falta de interesse de defender o direito
do feto contra o direito da mulher diante duvida sobre os direitos do primeiro e
auséncia de duvida sobre o da gestante, acatando a proporcionalidade e o principio
da dignidade da pessoa humana (BRASIL, 2012a).

Na mesma linha, o julgamento da ADPF-54 considerou que o bem juridico
€ a saude da mulher, ficando a seu cargo a opgdo ou ndo pelo aborto. Ainda,
reconheceu o abalo psiquico e a dor da gestante como bens juridicos a tutelar,
comparando mais uma vez o aborto de anencéfalo a exclusdo de punibilidade do
aborto na gravidez decorrente de estupro. Mesmas justificativas autorizadoras do
aborto humanitario ou sentimental.

Por outro lado, o julgamento no Supremo Tribunal Federal do aborto de
anencéfalo, trouxe a tona a afirmacdo do Ministro Ricardo Lewandowski, ao negar a
acdo ADPF-54 ser contemplada pela lei: “Quando a lei é clara, ndo ha espago para
interpretacdo. Ao STF soO cabe o papel de legislador negativo, isto €, retirar da lei as
normas que contrariam o texto magno” (BRASIL, 2012a).

Nesse ambito, se o aborto humanitario esta contemplado na Lei Penal, €

inconteste o direito da crianca gestante ao ato, conforme o proprio julgamento da
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ADPF-54, fundamentado no principio da ponderagcdo da garantia de que o interesse
da mulher deve preceder o do feto inviavel.

Pode-se verificar no acérdédo, em votos de alguns Ministros do Supremo
Tribunal Federal, que houve recusa de argumentos referentes a autonomia da mulher,
exceto no caso de estupro, posicionamento que reforca a excecao legal para o aborto
sentimental.

Portanto, a vontade da vitima gravida menor de 14 anos, sempre deve
prevalecer, pois seu direito esta estabelecido na lei, que lhe confere a possibilidade
de optar pela interrupcéo ou néo da gravidez, em decorréncia do estupro, levando em
conta os profundos efeitos fisicos e mentais aos quais se submeteria a crianca no
prosseguimento da gestacdo (NASCIMENTO et al., 2021 a, p. 65).

2. A PERTINENCIA DO PROCEDIMENTO ABORTIVO LEGAL CASO A GRAVIDEZ
SEJA DECORRIDA DE ATO INFRACIONAL

A configuracdo do ato infracional analogo ao estupro de vulneravel, assim
considerado o ato sexual consentido entre menores de 14 anos de idade, por haver
presuncao absoluta de violéncia, previsto no artigo 217-A, do Cédigo Penal, também
permite a autorizacdo do aborto, haja vista ser a vulnerabilidade da vitima elemento
definidor da caracterizagao do delito (BRASIL, 2016).

A Sumula 593, do Superior Tribunal de Justica reitera o entendimento sobre
a vulnerabilidade de carater absoluto.

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjungdo carnal ou
pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual
consentimento da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior
ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente. (SUMULA 593,
TERCEIRA SECAO, julgado em 25/10/2017, DJe 06/11/2017).

Portanto, diante de uma gravidez resultado de ato infracional analogo ao
estupro de vulneravel, o procedimento abortivo também esta legalmente autorizado,
pois a pratica dessa espécie de aborto (sentimental) ndo € considerada punivel e

sequer necessita de autorizacdo judicial, tampouco depende de condenacdo ou
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processo referente ao crime de estupro, pois “O importante é o fato e ndo o autor do
fato”, como aduz Nucci (2017, p. 470).

Contudo, Souza (2017, p. 56) aponta um problema na andlise do dispositivo
penal retrocitado, ao condenar os menores de quatorze anos a hao manterem nenhum
tipo de relacdo sexual, incluindo toques e caricias, ha medida em que qualquer ato

libidinoso passa a ser considerado estupro de vulneravel.

Segundo a autora, no caso de uma relacdo consentida entre adolescente,
“a modificagao legislativa traz lacunas diante da possibilidade de ocorréncia de
estupro bilateral, por exemplo, na situacdo de caricias sexuais entre dois

adolescentes”.

Assim, a gravidez na infancia e na adolescéncia € um assunto controverso.
E preciso pesar aspectos como a idade da crianca ou da adolescente gestante, o inicio
da atividade sexual, consentimento e a idade do pai da crianga, para uma
caracteriza¢do mais confiavel da violéncia e para a proposta de politicas publicas para

enfrentar o problema.

2.1 DISTINCAO DO ATO INFRACIONAL E O CRIME QUANTO A RESPOSTA PENAL

A Lei N° 8069/1990, Artigo 2°, ao definir adolescentes como pessoas com
idade entre 12 e 18 anos, posiciona o0 adolescente menor de 14 anos como sujeito a
aplicacdo de medidas socioeducativas ao praticar ato infracional (BRASIL, 1990).

O ECA, no Artigo 103, define como ato infracional a conduta descrita como
crime ou contravencdo penal (BRASIL, 1990). Logo, para configuracdo do ato
infracional sdo necessarios 0s mesmos requisitos do crime (o ato tipico, antijuridico e
culpavel), ou seja, adolescentes autores de ato infracional cometem conduta analoga,
ja que sao considerados penalmente inimputaveis, estando sujeitos as medidas
socioeducativas (CHAVES; FURTADO, 2018, p. 140).

Portanto, pratica ato infracional analogo ao crime de estupro de vulneravel
o adolescente que mantém conjunc¢do carnal ou pratique qualquer ato libidinoso com

pessoa menor de 14 (quatorze) anos de idade.
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Nesse sentido, sendo o tipo penal de natureza absoluta, o ato sexual entre
adolescentes em idade préxima, dentro de um relacionamento amoroso reconhecido
pelos pais ou entre dois adolescentes menores de quatorze anos deve ser
criminalizado, ja que ndo se admite a analise das particularidades do caso concreto.
Assim, os adolescentes responderiam por ato infracional analogo ao crime de estupro
de vulneravel, nos termos do ECA (CHAVES; FURTADO, 2018, p. 137).

1.3.1 A ndo relativizagao da tipicidade da conduta diante a vulnerabilidade da vitima

O artigo 217-A, da Lei Penal, avocado pela Lei 12.015/2009, referente ao
delito de estupro de vulneravel no tocante aos menores de quatorze anos, trouxe a
premissa legal para presuncao de vulnerabilidade juris et de jure, sem admissao de
prova em contrario, invalidando o consentimento dos menores dessa faixa etaria. Essa
literalidade da lei, com a prevaléncia da presuncdo absoluta de vulnerabilidade é
acatada pelos Tribunais Superiores, reiterada, inclusive com a Sumula n°® 593 do STJ
(OLIVEIRA, 2020, p.706; BRASIL, 2017b).

Assim, independente da aquiescéncia, tratando-se de uma vulnerabilidade
absoluta do menor de 14 anos e da irrelevancia da sua capacidade de consentir, ndo
€ possivel a relativizacdo da tipicidade da conduta, tal como prevista no artigo 217-A,
§ 52, do Caodigo Penal, com a alteracao pela Lei 13.718/18, que determinou como
critério objetivo a idade do ofendido (BARROS, MUNIZ, CURY, 2022, p. 285).

Salienta-se, o parametro da vulnerabilidade ndo pode ser aplicado em
todos os casos, mas ao menor de quatorze anos vulneravel (CHAVES; FURTADO,
2018, p. 139).

Nesse caso, espera-se que os Tribunais Estaduais, com a finalidade de
proteger esses menores entendam a situacdo de vulnerabilidade em que se encontra
a vitima de ato sexual, em idade infanto-juvenil (GRECO, 2017, p. 1186). Tal como é
a posicao da jurisprudéncia da Corte Superior.

Furtado (2018, p. 36) ressalta que as leis e normas sociais criminalizam os
atos sexuais contra criancas e adolescentes (particularmente contra os menores de
14 anos) em relagéo a outros adultos, ndo relativamente aos adolescentes entre si,

quando sua ocorréncia é consentida.
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A configuracéo de vulnerabilidade, segundo alguns doutrinadores, deve ser
compreendida de forma restrita e casuisticamente, tendo como esséncia a fragilidade
e a incapacidade fisica ou mental da vitima, na situacdo concreta, para consentir com
a pratica do ato sexual, dado o acentuado desenvolvimento dos meios de
comunicacao e a propagacao de informacdes (NUCCI et al., 2010, p. 9).

Esse posicionamento de forma diversa é o que se depreende de alguns
Tribunais de Justica Estaduais, como do Estado de Goias, cujo entendimento foi a
relativizagdo da conduta dos adolescentes em razdo da proximidade etéria,
reconhecendo a liberdade deles em consentir com o ato, portanto, a atipicidade da

conduta.

HABEAS CORPUS N° 5462849.02.2018.8.09.0000 22 CAMARA CRIMINAL
COMARCA: LUZIANIA IMPETRANTE: DEFENSORIA PUBLICA DO
ESTADO DE GOIAS PACIENTE: PEDRO HENRIQUE MARQUES VIDAL
RELATORA: Des. CARMECY ROSA MARIA ALVES DE OLIVEIRA.
EMENTA: HABEAS CORPUS. ATO INFRACIONAL ANALOGO A ESTUPRO
DE VULNERAVEL. RELACOES SEXUAIS CONSENTIDAS ENTRE
ADOLESCENTE DE 14 E 13 ANOS DE IDADE. ATIPICIDADE DA
CONDUTA. A par de considerar que o STJ, de modo claro e absoluto,
considera os menores de 14 (quatorze) anos nao dotados de
autodiscernimento suficiente para decidir sobre seus atos sexuais, ndo sendo
possivel exclui-los da definicdo de vulneraveis, mesmo que haja
consentimento, no presente caso, relacGes sexuais praticadas por dois
adolescentes de 14 e 13 anos respectivamente, ndo estamos diante de um
qguadro de exploragdo sexual de adolescente. Ademais, a analise ndo permite
extrair elementos de convic¢do aptos a justificar a aplicacdo de medida
socioeducativa ao representado, razdo pela qual, autorizado esta o
reconhecimento de atipicidade da conduta, o que conduz ao trancamento do
presente processo de apuracdo de ato infracional, porquanto entendo que tal
processo ndo apresenta utilidade e representa um constrangimento
demasiado ao paciente, um adolescente de apenas 14 (quatorze) anos de
idade, que seria pressionado meses a fio, tratado como réu, em um processo
que, ao final, certamente seria absolvido. ORDEM CONHECIDA E
CONCEDIDA, DETERMINANDO-SE O TRANCAMENTO DO RESPECTIVO
PROCESSO DE APURAQAO DE ATO INFRACIONAL. (Habeas corpus.
5462849.02.2018.8.09.0000. Tribunal de Justica de Goias. 22 Camara
Criminal. Relatora Desembargadora CARMECY ROSA MARIA ALVES DE
OLIVEIRA. Publicado em 22/10/2018).

Estefam (2018, p. 662) explica que em raz&o da possibilidade de individuos
que, apesar de ndo terem atingido quatorze anos de idade, ter consciéncia e
maturidade sexual, o conceito de vulnerabilidade ndo pode ser absoluto, admitindo
prova em contrario, notadamente quando se tratar de adolescentes, pessoas com 12
anos ja completados, conforme conceito no ECA.

Segundo Oliveira (2020, p. 712), embora seja a dignidade sexual o bem

juridico protegido pelo artigo 217-A do Cdédigo Penal, em uma relacdo sexual



24

validamente consentida, ndo ha ofensa ou perigo ao mesmo, uma vez que o menor
de quatorze anos tem aptidao para consentir.

Nesse prisma, Nucci (2014, p. 696) explica que o conceito de
vulnerabilidade ha de ter conotacao relativa, analisando-se o caso concreto quando
se cuidar de adolescentes, e teor absoluto, no que concerne as criancgas (individuos
de até 12 anos incompletos).

Desse modo, acresce Estefam apud Oliveira (2020, p. 713), que a adocéao
do critério rigido quanto ao conceito de vulnerabilidade absoluta importa em injustica,
logo, implica em penalizar relacdes sexuais consentidas, o que, por conseguinte, fere

o0 principio da dignidade humana.

2.2 AS CONSEQUENCIAS DA NAO IMPLEMENTACAO DA LEGISLACAO QUANTO
A PRATICA DO ABORTAMENTO LEGAL DA CRIANCA GESTANTE

A ndo implementacao da legislacdo no que tange a prética do atendimento
da crianca ou adolescente gestante e seu acesso ao aborto legal, pode refletir na
continuidade a gestacéo, busca por servi¢os clandestinos para realizar o abortamento
ou mortalidade materna (FORNARI et. al., 2022, p. 2).

A descontinuidade ou a completa auséncia da oferta do servico de
interrupcéo legal de gravidez pode gerar a realizagdo do procedimento médico néo
seguro, feito de forma incorreta, em clinicas clandestinas, ocasionando prejuizos para
a saude e a vida da gestante (LEONI, 2019, p. 650).

Uma das consequéncias negativas de origem psicoldgica e clinica que a
gestacdo secundaria ao estupro pode ocasionar € a revitimizacao durante o trabalho
de parto, uma clara violéncia obstétrica, revivendo o que passou durante a agressao
sexual (CONCEICAO et al., 2021, p. 672).

Desse modo, viola-se o direito a integridade fisica, por meio das
transformacdes, riscos e consequéncias da gestacao e psiquica da mulher, no que se
refere ao assentimento de uma obrigacdo para toda a vida com outro ser nao

desejado.
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Além disso, ha um reflexo bastante negativo ao erario publico, em funcéo
de internac¢des no SUS, decorrentes do aborto inseguro, para tratar complicacdes de
procedimentos pés aborto (ZACARIAS; CUNHA, 2022, p. 9).

3. O ACIONAMENTO DO ESTADO ATRAVES DO SISTEMA JUDICIARIO

Diante a relutancia de muitos profissionais de salude em realizar o aborto
legalmente permitido por objecdo de consciéncia e em razdo do Cédigo de Etica
Médica que Ihes d& o direito de ndo o realizar, as pacientes ou seus representantes
legais acabam ingressando com o pedido de autorizagao judicial para o procedimento,
de forma a Ihes assegurar a tutela judicial do seu direito (GIACOMOLLI, 2001, p. 3).

O pedido de interrupcéo da gravidez € baseado na configuracao do estupro
ou ato infracional analogo ao estupro de vulneravel, dada a presuncéo absoluta de
violéncia, conforme entendimento do STF (BRASIL, 2008). Logo, se a relacao sexual
€ com menor de 14 anos, se houver gravidez, deve-se autorizar o aborto (NUCCI,
2014, p. 526).

No tocante as menores de 14 anos, a Suprema Corte orienta-se pela lei
penal, a qual considera que, pela tenra idade, tais individuos ainda ndo possuem
maturidade sexual ou desenvolvimento mental completo para consentir com a pratica
do ato sexual, considerando-os, assim, vulneraveis, com base no critério etario
(NUCCI et al. 2010, p. 9).

A vista disso, a pretensdo de autorizacg&o judicial € excepcional, plausivel,
respaldada no ordenamento legal, por meio do qual o juiz fundamenta-se nas cautelas
probatérias e na apreciacéo global dos bens juridicos protegidos, podendo deferir ou
nao o pedido da pratica de aborto sentimental na pessoa menor de 14 anos, vitima de
estupro (GIACOMOLLI, 2001, p. 4).

3.1 O POSICIONAMENTOS DO SISTEMA JUDICIARIO DE SEGUNDA INSTANCIA

Segundo depreende-se dessa revisdo de literatura pertinente a tematica,

por meio de analises jurisprudenciais realizadas na Revista dos Tribunais On Line e
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site do Jusbrasil, os julgados dos Tribunais de Justica (um entre os 940 referentes aos
termos autorizacdo judicial aborto; aborto em menor gravida por estupro; aborto
humanitario em menor de 14 anos; aborto em menor gravida por ato infracional; aborto
humanitério; estupro, e quatro entre as 893 expressfes, como aborto ético e aborto
em crianga por estupro), seguem a mesma linha de entendimento dos Tribunais
Superiores.

S&o julgamentos do TIMG (Apelacao 11.853/9 - 1.2 Camara — Relator Des.
Gudesteu Biber. J. 10/8/1993), do TJCE (Apelacdo civel 6720208060001. Relator
Emanuel Leite Albuquerque. J. 31/08/2020), TJRS (Agravo de Instrumento
79.2019.8.21.7000. 72 Camara civel. Relator Des. Sérgio Fernando de Vasconcelos
Chaves. J. 31/072019), TIJRJ (Apelacdo 2008.001.63081. Décima sétima Camara
Civel. Relator Des. Elton Martinez Carvalho Leme. J. 10/12/2008), TIMG (Habeas
Corpus 1.0000.21.200.867.6/000. 82 Camara Civel. Relatora Des. Angela de Lourdes
Rodrigues. J. 09/02/2022). Todos os cinco referem-se ao pedido de aborto em
criancas menores de 14 anos, quatro além do primeiro trimestre de gestacao (14 a 20
semanas).

Assim, conforme jurisprudéncia consolidada pelo Superior Tribunal de
Justica (BRASIL, 2016), o pedido de interrup¢édo da gravidez em menor de 14 anos
esta fundamentado nas complicagbes geradas a saude da jovem e na configuracdo
do estupro de vulneravel ou ato infracional analogo, dada a vulnerabilidade juris et de
jure.

Entretanto, embora a Corte brasileira tenha considerado a vulnerabilidade
absoluta da vitima e a configuracdo da presunc¢do da violéncia em decorréncia do
estupro de vulneravel ou ato infracional analogo praticado pelo agente adolescente,
tal circunstancia que, por si so, permitiria a autorizacdo do procedimento, nao foi
suficiente para o conhecimento dos recursos, devido a idade gestacional avancada
das adolescentes.

Nesse sentido, nos trés primeiros Tribunais de segunda instancia, a
autorizacdo foi negada em razdo do periodo avancado de gravidez, superior aos trés
primeiros meses gestacionais — 12 semanas — 0 prazo razoavel para a realizacéo do
procedimento, pela possibilidade de a intervencdo médica implicar riscos maiores a
vida da gestante. Segundo os acdérdaos, houve a perda do objeto pelo decurso do
tempo de gestacédo, o que implicaria ndo mais em aborto, mas em procedimento de

antecipacao do parto. Tal qual o posicionamento do STJ.
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Importante ressaltar que sao posicionamentos, a principio, alinhados ao
dispositivo penal alterado pela Lei 12.015/2009, no que se refere a configuracdo do
estupro de vulneravel e acatados pelos Tribunais Superiores, reiterados, inclusive com
a Sumula n° 593 do STJ, nos quais estid presente a autorizacdo para
0 aborto enquanto medida de profilaxia sentimental nos casos de estupro de
vulneravel ou ato infracional analogo.

Ou seja, tratando-se de delito de estupro de vulneravel ou fato anélogo, o
parametro da vulnerabilidade absoluta do menor de 14 anos e da irrelevancia da sua
capacidade de consentir foi aplicado, caracterizando a tipicidade da conduta, que, a
priori, € autorizadora do aborto.

Além do decurso do tempo de gestacao, dois desses recursos (apelacao
do TJCE e agravo de instrumento do TIJRS) também foram desprovidos em razéo de
auséncia dos requisitos constantes do Procedimento de Justificacdo e Autorizacdo da
Interrupcéo da Gravidez nos casos previstos em lei, no ambito do Sistema Unico de
Saude-SUS, entre eles a auséncia de boletim de ocorréncia, falta de consentimento
dos representantes legais e indeferimento do procedimento pela equipe médica. O
altimo relativo a avaliacdo do periodo gestacional, fundamento dos indeferimentos.

Houve provimento do recurso no quarto acérdao (TJ RJ), cuja autorizacao
baseou-se na auséncia de conflito entre o comando que autoriza excepcionalmente o
aborto e a Constituicdo Federal, e direito a vida, a saude fisica e psicologica, a
dignidade da pessoa humana e a autonomia da vontade da gestante. Talvez por se
referir a uma menor de 12 anos com gestacéao recente.

Quatro julgados, embora com respaldo no artigo 128, inciso I, do Cadigo
Penal, ndo se referiram ao assentimento de aborto resultado de ato infracional
analogo ao estupro de vulneravel.

Apenas um (Habeas corpus) dentre 0os cinco recursos tratava deste delito
e o0 pedido de autorizacdo para o procedimento legal do aborto foi julgado prejudicado
por perda de seu objeto, haja vista que houve sentenca de absolvigdo nos autos que
apuravam a pratica de ato infracional analogo ao crime de estupro e auséncia de
demonstracao de grave risco a vida da gestante, uma menor de 12 anos de idade,
com 14 semanas de gestagao.

Este posicionamento €é favoravel ao entendimento jurisprudencial
majoritario no sentido de que a vulnerabilidade da vitima deve ser avaliada apenas

pelo critério presumido de forma objetiva (idade menor que 14 anos). Assim,
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configurada a figura do estupro de vulneravel, presumida a violéncia, é prevista a
deciséo da Corte local pela viabilidade do deferimento do pedido, quando existir.

Lado outro, cuidando-se de adolescente maior de 12 anos, no tocante a
prova de plena capacidade de entendimento da relagcdo sexual, sem ocorréncia de
violéncia ou grave ameaca, o fato pode ser considerado atipico (NUCCI, 2014, p. 696),
e, diante a relativizacdo da vulnerabilidade, o que culminou na absolvicdo do menor
infrator, o procedimento do aborto n&o foi autorizado.

Julgado coincidente a doutrina defensora da relativizagdo da
vulnerabilidade da vitima no caso concreto, porém, dissonante a Lei penal e as
Sumulas dos Tribunais Superiores, que interpretam o critério etario de forma absoluta,
nao permitindo a verificacdo de outras circunstancias presentes no caso concreto,
possibilitando aos adolescentes responderem por ato infracional andlogo ao estupro
de vulneravel, no intuito de evitar a impunidade do agressor ou mesmo a
desqualificacao da vitima (CHAVES; FURTADO, 2018, p. 145).

Assim, diante o ato infracional analogo ao crime previsto no artigo 217-A,
caput, do Cddigo Penal, presente a tipicidade do fato, tem-se a realizacdo do aborto

resultado do estupro de vulneravel uma conduta legitima.

3.1.1 Aplicacédo do Direito pelo Tribunal de Justica do Estado de Goias

De forma semelhante a alguns Estados brasileiros, nenhum julgado com o
conteudo decisério referente ao aborto sentimental decorrente do ato ilicito — estupro
de vulneravel ou ato infracional analogo foi obtido no Tribunal de Justica de Goiés,
dentre os 940 julgados obtidos em pesquisas na Revista dos Tribunais (termos
usados: autorizacdo judicial aborto; aborto em menor gravida por estupro; aborto
humanitario em menor de 14 anos; aborto em menor gravida por ato infracional; aborto
humanitario) e 893 jurisprudéncias consultadas no site do Jusbrasil (com palavras

chaves: aborto ético e aborto em crianga por estupro).
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CONCLUSAO

Em suma, percebe-se que praticamente ndo ha decisbes quanto a
autorizac&o judicial de interrupcéo de gravidez diante da excecdo legal exposta. E
provavel que isso se deva a legitimidade do procedimento, ja que o Codigo Penal
brasileiro prevé como causa excludente de ilicitude o aborto ético, humanitario ou
sentimental.

Portanto, tratando-se de gravidez resultado de estupro ou ato infracional
analogo ao estupro de vulneravel, o aborto € um direito garantido e amparado pela
legislacdo, bastando o consentimento da gestante ou o de seu representante legal e
ser praticado por médico, logo, ndo ha exigibilidade de deciséo judicial autorizando a
interrupcéo da gestacdo. A pratica € licita e independe de outorga judicial.

Porém, o pedido de aborto legal pode ser decorrente de recusa médica a
realizar o procedimento abortivo, por objecdo de sua consciéncia e na auséncia de
outro profissional que o faga (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2010; BRASIL,
2012 b, p. 75).

Sendo assim, provocar a jurisdicdo para obter um pronunciamento judicial
gue autorize a interrupcao de gravidez € um direito da gestante, nos termos do Artigo
59, XXXV, da Constituicdo Federal.

Apesar de entre os cinco pedidos de autorizagdo do aborto legal, apenas
um tinha como causa ato infracional analogo ao estupro de vulneravel, verificou-se
divergéncias dos Tribunais quanto aos fundamentos da improcedéncia do pedido.

A maioria deles negou provimento em funcao da gestacdo avancada, além
dos trés meses, e em um deles teve recurso conhecido e provido, independente do
estagio de gravidez.

Contudo, em encontro do posicionamento do STJ quanto a vulnerabilidade
da vitima enquanto elemento definidor para a caracterizacéo do delito.

Nada obstante, o Tribunal Superior possui posicionamento firme no que se
refere a ndo exclusdo da ocorréncia do ato infracional analogo ao caso de estupro de
vulneravel (art. 217-A, caput, do Codigo Penal), pelo fato de ser o agente um
adolescente e, em face da presuncédo de violéncia, esta, por si s6, permitiria a

autorizacdo do procedimento.
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Ainda assim, um elemento dissonante em uma das decisdes dos Tribunais
de segunda instancia foi relevante para o ndo provimento do recurso de autorizacao
para o procedimento legal do aborto, qual seja, a aludida perda do objeto, em funcéo
de sentenca de absolvicdo nos autos que apuravam a pratica de ato infracional
analogo ao crime de estupro de vulneravel.

Logo, restou claro que o consentimento do ato sexual pode, em algumas
decis@es, afastar o status inicial de culpado do adolescente por ato infracional analogo
ao estupro quando a relacao sexual for inegavel e, por conseguinte, o provimento do
pedido de autorizacdo para o procedimento legal do aborto.

Concluiu-se que as analises jurisprudenciais dos Tribunais de Justica
apresentaram posicionamentos semelhantes ao do STJ, quanto a aplicacdo do
parametro vulnerabilidade absoluta e da irrelevancia do consentimento,
caracterizando conduta tipica, autorizadora do aborto. Porém, foi insuficiente para o
provimento do recurso, pelo decurso do tempo gestacional em trés acérdaos.
Verificou-se divergéncias dos Tribunais tanto no provimento, independente do periodo
gestacional, quanto aos outros fundamentos da improcedéncia dos pedidos, um por
perda de objeto por sentenca absolutdria do ato infracional analogo ao estupro.

Os referidos julgados, a despeito dos requisitos permissivos do aborto ético
(consentimento da gestante ou 0 de seu representante legal e ser praticado por
médico), portanto, da inexigibilidade de autorizag&o judicial, ndo corresponderam as
expectativas do legislador, haja vista que o risco a vida e a saude da mulher, inerentes
ao estagio da gravidez, foram elementos imprescindiveis para a decisdo dos
Tribunais.

A despeito do livre convencimento do julgador, talvez a literalidade da lei
penal, que permite o aborto humanitario sem impor qualquer limitacdo de semanas da
gravidez e sem exigir autorizacdo judicial, associada a uma resposta mais célebre do
Poder Judiciério, inclusive sem postergacdes da analise do pedido de aborto até
prolacdo da sentenca quanto a ato infracional andlogo ao estupro de vulneravel,
pudesse abreviar o tempo gestacional a um estagio que viabilizasse a interrupcéo da
gravidez, com menor risco possivel, ja que se trata de uma necessidade que requer
satisfacdo imediata.

Assim, a realidade do sofrimento por que passam meninas menores de 14
anos com gravidez precoce resultado de estupro de vulneravel seria pouco melhor,

pois seu direito estabelecido na lei seria garantido com maior celeridade, levando-se
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em conta também as dificuldades em razdo da imposicédo de uma gravidez prematura

e indesejada.

Além disso, propostas de politicas publicas, como de atencéo obstétrica,
de planejamento familiar, de abortamento inseguro, de combate a violéncia sexual
para enfrentar o problema, devem ser prioritariamente discutidas enquanto um tema
relacionado a saude da mulher e como questédo iminentemente publica. A comegar,
pela menor burocracia e maior publicidade do servico de aborto legal e ético, ofertado
pelo Sistema Unico de Salde, quando envolto pela exclusdo de ilicitude, sem
criminalizacao da pessoa que dele necessita, 0 que evitaria ndo s6 impactos negativos
ao erario publico por complicacdes no parto, como a elevacdo dos abortos
clandestinos a modalidade de uma das maiores causas de mortalidade materna no

pais.
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ABORTION RESULTING FROM RAPE OR INFRACTION ANALOGOUS TO THE
RAPE OF VULNERABLE:
A COMPARATIVE STUDY OF THE OVERLAP OF VALUE JUDGMENT OF THE

COURTS OF SECOND INSTANCE

ABSTRACT

The judgments of the State Courts of Justice were analyzed about the request for
authorization of the human abortion in children or teenagers under 14 years old, in face
of the set of the crime of rape of vulnerable or analogous infraction, with the objective
of comparing the decisions towards this legal exception, as the possible divergences
in the face of the permissive requirements absolute vulnerability, irrelevance of consent
and non-enforceability of judicial authorization. The research was a literature review,
based on the observance of legal dogma and the bibliographic deductive method. The
jurisprudential analyzes of the Courts of Justice presented positions similar to those of
the STJ, regarding the application of the absolute vulnerability parameter and the
irrelevance of consent. However, it was insufficient to provide the resources, due to
the duration of the pregnancy in three of the five judgments obtained. Differences were
found both in granting, regardless of the gestational period, and in the other grounds
for rejecting the requests, two due to the absence of the requirements contained in the
Procedure for Justification and Authorization of Interruption of Pregnancy in two
decisions and one due to loss of object by absolute sentence of the infraction
analogous to the rape of vulnerable. The finesse of the theme goes through the
weighting of the provisions between the correspondence with the expectations of the
legislator and the risk to the life and health of the pregnant woman inherent to the
gestational period, which were essential for the decisions, considering the typicality of
the act, the gestational period and the age of the infant, which made it possible to know
and reflect on the right to implement ethical abortion in this age group.

Keywords: Humanitarian abortion. Judicial authorization. Divergency.
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