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RESUMO

O MELHOR INTERESSE DAS CRIANGAS E ADOLESCENTES VITIMAS DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL NA REALIZAGAO DE ABORTO: Estudo de caso do
julgamento do Agravo de Instrumento n° 70068641836 pelo Tribunal de Justica do

Rio Grande do Sul

AUTOR: Artur Camejo da Silva Ricalde
ORIENTADORA: Rosane Leal da Silva

O presente trabalho se destina a analisar o tema do melhor interesse da crianca e
do adolescente, delimitando-se a observancia do principio nos casos de criangas e
adolescentes vitimas de estupro de vulneravel e a possibilidade de essas realizarem
aborto, diante da excludente de ilicitude posta pelo artigo 128, inciso Il do Cddigo
Penal. Para tanto foi realizado um estudo de caso do julgamento do Agravo de
Instrumento n°® 70068641836, no qual se analisa, também, o processo de
revitimizacdo das postulantes. Partindo do caso, o problema de pesquisa questiona:
Em que medida a decisao proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
no julgamento do Agravo de Instrumento n°® 70068641836 assegura o principio do
melhor interesse da crianga e do adolescente a vitima de estupro de vulneravel que
postula a autorizagdo para realizagdo de aborto? A investigagdo tem como objetivo
geral verificar em que medida, e de que forma, a deciséo proferida pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, utilizou o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente como fundamentacao, partindo-se da hipétese de que o principio nao
foi observado no julgamento. Para tanto, foi aplicado o método de abordagem
dedutivo, bem como os métodos de procedimento bibliografico e monogréfico, a fim
de realizar uma revisao de publicagcdes sobre o tema e o estudo do caso analisado,
respectivamente. Concluiu-se, assim, que & necessario a observancia do principio
estudado em todas as decisées que versam sobre o Direito da Crianga e do
Adolescente, o que, no caso analisado, nao foi feito pelos julgadores.

Palavras-chave: aborto; adolescente; criangca; estupro de vulneravel, melhor
interesse da crianca e do adolescente.



ABSTRACT

THE BEST INTEREST OF THE CHILD VICTIMS OF STATUTORY RAPE IN
CARRYING OUT AN ABORTION: Case study of the Interlocutory Appeal n°
70068641836 judgement by the Court of Justice of Rio Grande do Sul

AUTHOR: Artur Camejo da Silva Ricalde
ADVISOR: Rosane Leal da Silva

The present article intends to analyze the theme of child and adolescent's best
interest, delimiting the observance of the principle in cases when children and
adolescents are victims of statutory rape and the possibility of them having an
abortion, before the qualified immunity posed by the article 128, line Il of the Criminal
Code. For that, a case study of the Interlocutory Appeal n° 70068641836 was carried
out, in which the process of revictimization of the applicants is also analyzed. Based
on the case, the research problem asks: To what extent does the decision rendered
by the Court of Justice of Rio Grande do Sul in the Interlocutory Appeal No.
70068641836 ensures the principle of the best interests of the child victims of
statutory rape that look forward to having an abortion. The general objective of the
investigation is to verify to what extent, and in what way, the decision issued by the
Court of Justice of Rio Grande do Sul, used the principle of the best interest of the
child (and adolescent) as a basis, starting from the hypothesis that the principle was
not observed at the trial. For this purpose, the deductive method of approach was
applied, as well as the methods of bibliographic and monographic procedure, in order
to carry out a review of publications on the subject and the case study analyzed,
respectively. It was concluded, therefore, that it is necessary to observe the principle
studied in all decisions that deal with the Right of Children and Adolescents, which, in
the analyzed case, was not done by the judges.

Keywords: abortion; adolescent; child; statutory rape; the best interest of the child.
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1 INTRODUGAO

O ordenamento juridico brasileiro € composto por varias normas que
interagem entre si, criando microssistemas que se relacionam de acordo com as
matérias sobre a qual versam. Dentre os microssistemas juridicos citados, pode se
destacar o microssistema do Direito da Crianca e do Adolescente, que se relaciona
com diversas outras areas do direito como, por exemplo, Direito Constitucional,
Direito Civil, Direito Internacional Publico e Direito Penal.

Este trabalho de conclusdo de curso tem como objeto de estudo o rol do
Direito da Crianca e do Adolescente que se relaciona com parte do Direito Penal,
mais especificamente em relacdo aos direitos das criangas e adolescentes vitimas
de estupro de vulneravel, crime tipificado pela codificacdo penal. Ocorre que, em
alguns casos, além da violagéo sofrida pelo crime em si e os traumas decorrentes
desse, as vitimas ainda sofrem com uma gravidez resultante do ato violador.

A legislacao prevé, entretanto, que essas vitimas poderdo realizar a
interrupgéo da gravidez, quando resultante do referido crime. Com efeito, ainda que
0 aborto seja um procedimento invasivo e, também criminalizado pelo Cédigo Penal,
tal proibigdo nao se aplica aos abortos em caso de gravidez decorrente de estupro,
por foca do inciso Il do artigo 128 do referido codigo — sendo esse, outro ponto de
interseccao entre os microssistemas.

Considerando o exposto, bem como que tal excludente de ilicitude se aplica,
também, ao estupro de vulneravel, ndo remanesce respaldo legal que possa obstruir
as vitimas de realizar a interrupcao da gravidez. Ainda assim, verificam-se casos em
que criancas e adolescentes vitimas do estupro de vulneravel, que se encontram
gravidas em decorréncia do crime, sdo impedidas de realizar o aborto, tendo de
buscar o Poder Judiciario no intuito de obter uma autorizagao para tal.

O problema se agrava, contudo, quando o Poder Judiciario, mesmo a luz da
legislagcdo que nao proibe o aborto em casos de estupro, decide em sentido
contrario, impedindo que as criangas e adolescentes realizem a interrup¢céo da
gravidez, intensificando, assim, o processo de revitimizagdo que ja as submetem.
Entende-se que o indeferimento dessas demandas revitimiza as criangcas e
adolescentes envolvidas, pois essas ja se encontram em situacao de vulnerabilidade

e, ndo havendo Obice juridico para o deferimento da autorizagdo postulada, a



hipétese levantada, como sera desenvolvido a seguir, € de que essas decisdes
seriam contrarias ao principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.

A Constituigdo Federal de 1988 instituiu, por meio de seu artigo 227, uma
prioridade absoluta no tratamento do Direito das Criangas e Adolescentes,
consignando que € dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a fruicéo
desses direitos. No mesmo sentido, foi promulgada em 13 de julho de 1990 a lei n°
8.069, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, que em seu artigo 1° ja dispde sobre
a Protecgao Integral que deve ser observada.

Essa protecao, para que possa ser concretizada, deve levar em consideracao
o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. O referido principio &,
portanto, um dos principios basilares do ordenamento juridico brasileiro, e isso se
da, em parte, por conta da previsdo desse na Convencdo sobre os Direitos da
Crianga produzida no ambito da Organizacédo das Nagdes Unidas (ONU), em 1989.

Assim, considerando a existéncia da exclusdo de ilicitude no caso de
realizacdo de aborto realizado em gravidez decorrente de estupro de vulneravel,
tornando-o sem disposicéo legal que inviabilize sua realizag&o, a presente pesquisa
questiona: Em que medida a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul no julgamento do Agravo de Instrumento n° 70068641836 assegura o
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente a vitima de estupro de
vulneravel que postula a autorizacao para realizagado de aborto?

Para responder a essa pergunta, utiliza-se do método de abordagem
dedutivo, com a premissa geral de que o principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente deve ser considerado em todas as decisbes que versam sobre
Direitos da Crianga e Adolescentes, e a partir disso, frente a necessidade de
observancia do principio nos casos que criangas e adolescentes menores de 14
anos que postulam a autorizagao para realizagao de aborto em gravidez resultante
de estupro de vulneravel, a fim de evitar processos de revitimizacdo, parte-se ao
Estudo de Caso do Agravo de Instrumento n° 70068641836 julgado pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, demanda em que uma adolescente de 13 anos
postulou a autorizagao para realizacao do aborto.

A referida decisao foi escolhida para analise devido a proximidade territorial
de atuagao, uma vez que a decisao foi proferida pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, no mesmo Estado em que se desenvolveu a presente pesquisa.

Além disso, a escolha do julgado em especifico se deu devido ao tramite recursal



que a demanda foi submetida, o que possibilitou analisar como cada grau de
jurisdigao apreciou a demanda.

O objetivo geral do presente trabalho, portanto, € verificar em que medida a
decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao julgar a
demanda que postula autorizagdo para realizagédo de aborto em gravidez resultante
de estupro de vulneravel (Agravo de Instrumento n°® 70068641836), utilizou o
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente como fundamentacéo.

Os objetivos especificos, por sua vez, foram divididos em quatro: i) analisar a
definicdo do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente no
ordenamento juridico brasileiro, a partir de uma perspectiva histérica, buscando
compreender como pode ser aplicado pelos magistrados; ii) analisar a viabilidade de
realizagao do aborto em caso de estupro de vulneravel, levando em consideracéo a
excludente de ilicitude prevista pelo artigo 128, inciso Il do Codigo Penal Brasileiro;
iii) analisar a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul no
julgamento do Agravo de Instrumento n° 7006864 1836; e, iv) identificar se o principio
do melhor interesse da crianca e do adolescente foi observado na decisao
analisada.

Para alcangar os dois primeiros objetivos especificos, foi utilizado o método
bibliografico, fazendo uma revisdo das publicagdes sobre o assunto. Em relagdo ao
terceiro e ao quarto, por sua vez, foi utilizado o método de procedimento
monografico, a fim de fazer uma analise do caso concreto, verificando como o
Tribunal de Justica analisou o pedido de interrupg&o da gravidez.

Como técnica de pesquisa, a fim de executar os objetivos, foi realizada a
analise de jurisprudéncia, de obras cientificas, como artigos e livros, bem como da
legislagdo brasileira, que versa sobre a matéria especifica sobre o tema, realizando
um estudo multidisciplinar entre as fontes analisadas.

Os objetivos especificos foram divididos em trés capitulos, identificados como
os capitulos 2, 3 e 4 desta monografia. Primeiramente, foi denominado “O melhor
interesse da crianga e do adolescente no ordenamento juridicos brasileiro” (2), no
qual se aborda o principio do melhor interesse a partir de uma analise histérica e
legislativa.

Em seguida, foi abordado “O aborto em caso de gravidez causada por estupro
de vulneravel”’, no qual se faz uma analise juridica/legislativa sobre o aborto e o

estupro de vulneravel, bem como se reflete, de maneira multidisciplinar, sobre dados
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que expdem a realidade da realizagdo de aborto e do cometimento de estupro de
vulneravel no Brasil.

Por fim, os objetivos “iii” e “iv’ foram abordados no capitulo denominado
‘Estudo de caso e a aplicacdo do melhor interesse evitando processos de
revitimizacao” (4), em que se analisou o julgado proferido pelo Tribunal de Justi¢ca do
Rio Grande do Sul na decisdo do Agravo de Instrumento n°® 70068641836 e o

processo de revitimizagao sofrido pela postulante.
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2 O MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A fim de atender o objetivo especifico de analisar a definicdo do principio do
melhor interesse da crianga e do adolescente no ordenamento juridico brasileiro, a
partir de uma perspectiva historica, buscando compreender como pode ser aplicado
pelos(as) magistrados(as), passa-se ao aprofundamento dos conceitos abordados,
sendo feita uma analise histérica de como o principio se apresenta na legislagcéo
brasileira. Contudo, antes do aprofundamento, € necessario que sejam feitas
consideragdes preliminares e introdutérias sobre as ideias basilares da presente

pesquisa.

2.1 NOGOES PRELIMINARES

Antes de adentrar a abordagem do objeto da pesquisa, necessario assinalar
que, em relagdo a denominacdo, neste trabalho de conclusdo de curso optou-se
pela utilizacdo da forma qualitativa o “Melhor interesse da Crianca e do
Adolescente”. Ainda que na doutrina existam mengdes a forma quantitativa como o
“Maior Interesse da Crianca e do Adolescente”, entende-se que a concepgao
qualitativa melhor se encaixa ao ordenamento juridico dentro do qual se analisa a
questao, pois, o que se visa, no final das contas, € o que trara melhores beneficios
aos tutelados.

Esse entendimento &€ compartilhado com Tania da Silva Pereira e Carolina de
Campos Melo, ao fazer referéncia acerca da utilizagcdo da nomenclatura opta-se
“‘pelo conceito qualitativo por acreditar que este aponte com mais precisdao a
orientagdo proveniente dos diplomas supra relacionados” (PEREIRA; MELO, 2003,
p. 266-267).

Mesmo que seja uma mera questdo de nomenclatura, como ressalta Colucci
(2014, p. 26), “0 que se deve colocar em primeiro lugar tanto na implementacao de
politicas publicas quanto na sua execucdo € o interesse da infancia e da
adolescéncia, seja ele o ‘melhor interesse’ seja ele o ‘maior interesse”, faz-se

necessario que esses pontos sejam esclarecidos para o desenvolvimento textual.
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Ademais, em relagao a utilizacdo do termo “adolescente” na denominacao do
principio invocado, por mais que alguns doutrinadores se refiram apenas como
“Principio do Melhor Interesse da Crianga” o uso da conceituacdo também abarca
aos adolescentes. Entretanto, vale ressaltar que a nomenclatura se pauta nas
previsdes contidas na Convencdo dos Direitos da Crianga que considera como
crianga todas as pessoas com menos de 18 anos.

Com vistas a legislagéo brasileira que, por meio do artigo 2° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, prevé que criangas serao as pessoas com menos de 12
anos de idade, enquanto maiores de 12 anos, com menos de 18, serao
considerados adolescentes, conforme a redacao do referido artigo: “Considera-se
crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.” (BRASIL, 1990).

Entende-se que, dentro do ordenamento juridico brasileiro, o principio do
melhor interesse deve ser lido como “melhor interesse da crianca e do adolescente”,
contemplando o que esta previsto na legislagdo vigente. Esse entendimento também
segue o referido por Tania da Silva Pereira e Carolina de Campos Melo, que
ressaltam que toda a mengao ao principio do melhor interesse da crianga, ainda que
nao expresso, deve ser estendida ao adolescente (PEREIRA; MELO, 2003, p. 266-
267).

Inicialmente, visando situar o papel do principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente, é importante retornar as bases das normas juridicas,
compreendendo o conceito de principio juridico e de como pode ocorrer a
manifestacdo dos principios. O ordenamento juridico brasileiro € composto por
diversas normas juridicas que buscam condicionar os cidaddos a uma convivéncia
social harmdnica.

Essas normas, que visam regulamentar a conduta dos membros da
sociedade, se manifestam na forma de leis, costumes, jurisprudéncia, doutrina,
principios, entre outros. Luis Roberto Barroso, apos discutir a classificagédo de norma

juridica, assim a define:

Normas juridicas séo, em suma, atos juridicos emanados do Estado ou por
ele reconhecidos, dotados de imperatividade e garantia, que prescrevem
condutas e estados ideais ou estruturam 6rgaos e fungdes. Sdo atos de
carater geral, abstrato e obrigatério, destinados a reger a vida coletiva. [...]
(BARROSO, 2022).
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Os principios juridicos representam o que uma sociedade tem com basilar, e
que, portanto, deve ser primado em todas as manifestagbes juridicas. Humberto
Avila ao ponderar a diferenciacdo entre principios e regras, chega a concluséo de
que “[...] os principios sao normas imediatamente finalisticas. Eles estabelecem um
fim a ser atingido [...]" (AVILA, 2005, p. 70)". Ainda, o autor destaca:

Os principios s&o normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensédo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicagdo se demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria & sua promocao (AVILA, 2005, p. 70).

Ao abordar a eficacia e o contetdo dos principios, Humberto Avila ainda
aponta que os principios “[...] estabelecem um estado ideal de coisas a ser buscado,
que diz respeito a outras normas do mesmo sistema, notadamente das regras.
Sendo assim, os principios sdo normas importantes para a compreensao do sentido
das regras [...]” (AVILA, 2005, p. 78). Um dos principios basilares do ordenamento
juridico brasileiro, € o melhor interesse da crianga e do adolescente, tendo sua
aplicacédo, principalmente, no ambito do microssistema que versa sobre infancia e
adolescéncia, e, portanto, seguindo os ensinamentos apontados por Humberto Avila,
€ uma finalidade a ser alcangada na aplicagdo das demais normas juridicas.

Por essa razéo, o principio citado deve ser ponderado em todas as demandas
que possam, de qualquer maneira, gerar efeitos sob criangas e adolescentes, tanto
como partes do litigio, quanto de qualquer maneira que possam ser afetados.
Outrossim, pelo fato de ser um principio com um conceito dindmico — como sera
explorado a seguir —, a interpretacdo do melhor interesse da crianga e do
adolescente é aberta, e isso faz com que a sua aplicagao varie de acordo com o
caso concreto. Entretanto, o fato de existir possibilidade de modulagédo do Principio
conforme a demanda, ndo significa que esse possa ficar a mercé de atos
discricionarios do aplicador da norma juridica.

Para evitar excessos discricionarios, a aplicacdo do Principio deve sempre ser

fundamentada, explicitando como o melhor interesse esta se manifestando no caso

1 A saber, ndo se ignora, em relagdo a definicdo de principios e regras, a importancia das obras de
Ronald Dworkin e Robert Alexy, autores mais eloquentes com publicagcbes sobre o assunto,
entretanto, como n&o era objetivo deste trabalho aprofundar-se nessas definicbes, deixou-se de
utiliza-los como referencial tedrico.
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concreto. Nesse sentido, Francisco Flavio da Silva Rodrigues aponta em sua

dissertacao:

O principio do melhor interesse da crianga ndo vem acompanhado de um
conceito que estabelega suas hipoteses caracterizadoras. Por outro lado, a
relevancia do conteludo a ser resguardado afasta a possibilidade de um uso
indiscriminado ou eminentemente retérico do principio, uma vez que
possibilitaria a fundamentacdo de decisdes desprovidas de adequado
aporte tedrico e legal as situagdes faticas. (RODRIGUES, 2018, p. 60)

Assim, passa-se a analise historica da compreensao do principio, pontuando
como a Convencgao dos Direitos da Crianga criou os padroes para o enfrentamento
do principio e dialogando com o Comentario Geral n° 14, publicado pelo Comité de
Direitos da Crianca. Por fim, finalizando este capitulo, passa-se a analise do melhor

interesse da crianca e do adolescente como um principio constitucional.

2.2 EVOLUCAO HISTORICA DA COMPREENSAO DO PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O Principio do melhor interesse da crianga e do adolescente surgiu na
Inglaterra a partir do instituto do parens patriae, o qual se caracterizava como a
prerrogativa do Estado, na pessoa do Rei, em atuar na protecdo de individuo
incapaz (PEREIRA, 2008, p. 42).

As primeiras compreensoes e aplicagcdes de uma primazia dos interesses das
criangas em demandas judiciais se deram ainda no século XVIII, apontados como
casos emblematicos Rex v. Delaval e o caso Blissets, ambos julgados pelo Juiz Lord
Mansfield. O magistrado atuava na corte britanica e, em ambos os casos, decidiu de
acordo com o que era pensado como o0 mais benéfico para a crianga, firmando,
também, que os entendimentos deveriam variar em cada julgamento, sendo
correspondente aos fatos apresentados no caso concreto (PEREIRA, 2008, p. 42-
43).

Ainda que existentes decisbes como as citadas supra, o principio do melhor
interesse da crianga passou a ser aplicado nas legislagées de forma mais corriqueira
apenas a partir do século XX. Tal fator se relaciona com o fato de que o cenario

internacional em relagao a tutela juridica sobre criangas e adolescentes passou a se
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alterar ja no final do século XIX, quando, apds a Revolugao Industrial, em meio a luta
por direitos sociais e organizagao da classe da operaria, se clamava pela segurancga
de direitos basicos aos cidaddos (RODRIGUES, 2018, p. 87-88).

Antes das alteracdes legislativas, a situagao juridica e social do infante era
degradante, ndo sendo |Ihe resguardado nenhum direito, o que perdurou por séculos,

conforme aponta Veronese:

O sentimento de desconsideragao para com a crianga perdurou por toda a
Idade Média e inicio dos tempos modernos, apenas sendo modificado
parcialmente no século XVIl. O dispéndio parental durava até
aproximadamente os sete anos de idade, sendo que apds essa idade a
crianga se misturava aos adultos, sendo obrigada a atuar e agir conforme
estes, sem uma identidade, sem um tratamento especial. Ndo possuiam
privacidade ou intimidade, a sua vida era agregada as demais, sem um
comodo préprio, sem roupas especificas, as vezes até sem uma familia
prépria, andavam pelas ruas sozinhas, submetidas as mesmas duras leis
destinadas a qualquer cidadédo livre. (VERONESE, 2013, p. 42)

As mudangas mais relevantes nas legislacbes se deram apenas apds a
comunidade internacional se atentar para a condicdo peculiar das criancas e
adolescentes, criando normas que respeitam tal condi¢cdo, sendo possivel mapear o
caminho construido até que se alcangasse essa maturidade de compreensao.
Conforme ja referido supra, ainda que ja fosse possivel verificar algumas
manifestacdes ainda no século XIX, e até mesmo no século XVIIl, de maneira
significativa, a tutela juridica do direito das criangas e adolescentes apenas ganhou
propor¢ao ao longo do século XX.

Em 1924, a Liga das Nagdes Unidas convenciona a Declaragao dos Direitos
da Crianca, um dos primeiros documentos internacionais produzidos sobre o
assunto, colocando em pauta a condicdo e necessidade de defesa dos direitos dos
infantes. Entretanto, apesar da inovagao, a Declaragdo apenas previa criancas e
adolescentes como objetos de protegdo social, sem compreendé-los como sujeitos
de direito que sdo (RODRIGUES, 2018, p. 88-89).

Foi somente apds a Segunda Guerra Mundial, com a sucessao da Liga da
Nacoes pela Organizacdo das Nagbes Unidas (ONU), que a comunidade
internacional passou a entender a crianga e ao adolescente como sujeitos de

direitos, que necessitava de medidas de protecdo. Visando amparar e dar
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assisténcia aos infantes atingidos pela guerra, a ONU, em 1946, por constituiu a
United Nations International Child Emergency Fund (Unicef) (UNICEF, online)?.

Em 1948, foi firmada Declaracdo dos Direitos Humanos, documento que
proclamou diversos direitos basicos que devem ser inerentes a qualquer sujeito de
direito (ONU, 1948). Dentre esses direitos, foi proclamada a necessidade de
assisténcia especial a infancia, conforme a redagao do paragrafo 2° do artigo 25 da
referida Declaragao: “A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia
especiais. Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matrimdnio, gozardo da
mesma protec¢ao social.” (ONU, 1948).

As condicbes postas supra culminaram na Declaracido Universal dos Direitos
da Crianga, em 1959, na qual o melhor interesse da crianga veio expresso como um
de seus principios, consolidando-o (COLUCCI, 2014, p. 27). Entretanto, segundo
Veronese, a Declaragao “sugere principios natureza moral, sem nenhuma obrigagao,
representando basicamente sugestbes que os Estados poderiam utilizar ou nao”
(VERONESE, 2013, p. 47).

Assim, em 1979 foi criado um grupo de trabalho que visava a revitalizagdo do
texto da Declaragcdo, que carecia de forca coercitiva, culminando, portanto, na
Convengao dos Direitos da Crianga de 1989 (AMIN, 2022, p. 26). Andréa Rodrigues

Amin ainda refere que:

Pela primeira vez foi adotada, em carater obrigatério, a doutrina da protecao
integral, marcada por trés fundamentos: 1) reconhecimento da peculiar
condi¢do da crianga e do jovem como sujeito de direito, como pessoa em
desenvolvimento e titular de protecdo especial; 2) criangas e jovens tém
direito a convivéncia familiar; 3) as Nagbes subscritoras obrigam-se a
assegurar os direitos insculpidos na Convengdo com absoluta prioridade
(AMIN, 2022, p. 26).

A Convencgéao sobre os Direitos da Crianga de 1989 se tornou, entdo, um dos
principais documentos internacionais que versa sobre a infancia e adolescéncia,
visando estabelecer direitos universais que sejam assegurados para todas as

criangas e adolescentes. Essa importancia se da devido a maior abrangéncia de

2 O Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia, tradugdo dada para a designagdo do UNICEF no
Brasil, além de ter a missdo de defender e proteger os direitos de criangas e adolescentes, visa
ajudar as necessidades basicas e criar oportunidades para que criangas e adolescentes alcancem
seu potencial. Oportuno citar que, apesar de ter sido criada como um 6rgao temporario, o UNICEF
passou a ser um 6rgéo permanente em 1953 e teve seu alcance ampliado para a protecdo de todas
as criangas e adolescentes do mundo; hoje, o UNICEF segue a Convengao sobre os Direitos das
Criangas (UNICEF, online).
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seus dispositivos e a possibilidade de que a implementacédo ocorra pelos Estados-
parte, de maneira que, uma vez signatarios, devem introduzir as previsdes da
Convengdo aos seus ordenamentos, assegurando a vigéncia e a eficacia do
disposto no documento internacional.

A Convencao é vista como o documento que “representa o minimo que toda a
sociedade deve garantir as suas criangas, reconhecendo em um unico documento
as normas que Os paises signatarios devem adotar e incorporar a sua ordem
interna” (PEREIRA; MELO, 2003, p. 260). Quanto a inclusdo da Convengao nas
legislagdes internas dos Estados signatarios, Tania da Silva Pereira e Carolina de

Campos Melo ainda destacam:

A Convencéo exige, por parte de cada Estado que a subscreva e ratifique,
uma tomada de decisdo incluindo-se o0s mecanismos necessarios a
fiscalizagdo do cumprimento de suas disposicbes (e obrigacdes). Deve,
inclusive, servir de instrumento basico para todos aqueles que direta ou
indiretamente trabalham em prol da populagao infanto-juvenil. (PEREIRA;
MELO, 2003, p. 260).

A relevancia da Convengao de 1989 no cenario internacional ndo se limita a
expansao do alcance e a forgca coercitiva possibilitada, uma vez que inovou,
sobretudo, no tratamento juridico dado aos adolescentes e infantes, entendendo-os
como como pessoas em desenvolvimento. Nesse sentido, salienta-se que a
Convencao reconheceu direitos que até entdo ndo haviam sido implementados para
as criangas e adolescentes, como referido por Fulvia Rosemberg e Carmem Lucia
Sussel Mariano:

A Convencao de 1989, em relagdo as declaragdes internacionais anteriores,
inovou ndo sé por sua extensdo, mas porque reconhece a crianga (até os
18 anos) todos os direitos e todas as liberdades inscritas na Declaragéo dos
Direitos Humanos. Ou seja, pela primeira vez, outorgaram-se a criangas e
adolescentes direitos de liberdade, até entdo reservados aos adultos.
Porém, a Convengao de 1989 reconhece, também, a especificidade da
crianga, adotando concepgao préxima a do preambulo da Declaragdo dos
Direitos da Crianga de 1959: “a crianga, em razdo de sua falta de
maturidade fisica e intelectual, precisa de uma protecdo especial e de
cuidados especiais, especialmente de protecao juridica apropriada antes e
depois do nascimento” (ROSEMBERG; MARIANO, 2010, p. 699).
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Uma das previsdes mais eloquentes constantes na Convencgao, € a de que o
melhor interesse deve ser observado em todas as decisbes que versam sobre

criangas e adolescentes, conforme consta na redagao de seu artigo 3°, paragrafo 1°:

Todas as acgbes relativas a crianga, sejam elas levadas a efeito por
instituicdes publicas ou privadas de assisténcia social, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgaos legislativos, devem considerar primordialmente o
melhor interesse da criangca (ONU, 1989).

Com base nesse dispositivo, o Comité dos Direitos da Crianga emitiu o
Comentario Geral n° 14, o qual analisa o0 melhor interesse com uma natureza triplice:
como direito subjetivo, principio juridico e regra processual. O Comité ainda
identifica que o melhor interesse € um dos valores fundamentais da Convencao de
1989, entretanto, salienta que € um conceito dindmico que necessita de uma analise
especifica do caso concreto, ndo sendo o objetivo do Comentario Geral estipular um

conceito estatico para o melhor interesse:

O interesse superior da crianga € um conceito dinamico que abrange
diversas questdes em constante evolugdo. O presente comentario geral
fornece um quadro de referéncia para avaliar e determinar o interesse
superior da crianga; ndo é uma tentativa de fixar o que é melhor para uma
crianga em determinada situagdo ou num qualquer momento (ONU, 2013,
p.11).

Ademais, fica saliente no Comentario Geral que o melhor interesse deve ser
aplicando visando a fruicdo plena e efetiva de todos os direitos das criancas e

adolescente previstos na Convencgao, e ressalta:

A aplicagdo plena do conceito do interesse superior da crianga requer o
desenvolvimento de uma abordagem assente em direitos, envolvendo todos
os intervenientes, de modo a garantir a integridade fisica, psicolégica, moral
e espiritual da crianga e a promover a sua dignidade humana (ONU, 2013,
p. 10).

Quanto a natureza juridica triplice mencionada supra, € possivel destacar
alguns pontos referidos. Como direito substantivo, € apontado que todas as criangas
e adolescentes tém direito a ter o seu melhor interesse avaliado e aplicado em todas
as situagdes, bem como que esse “constitua uma consideragcdo primacial quando
estejam diferentes interesses em consideragao” (ONU, 2013, p. 10).

Em relagcdo a natureza de principio juridico fundamentalmente interpretativo,

fica consagrado que, diante de um caso que demande de interpretagdo para
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aplicacao das normas juridicas, € necessario que seja contemplada a posi¢gao que
satisfaca o melhor interesse para os infantes e adolescentes envolvidos (ONU, 2013,
p. 10). Como regra processual, por sua vez, no processo decisério das demandas
que gerem efeitos sobre criangas ou adolescentes, a fundamentagcdo deve incluir

uma ponderagao sobre quais serao esses efeitos, e ainda:

Para além disso, a fundamentagdo de uma decisdo deve indicar que direito
foi explicitamente tido em conta. A este respeito, os Estados-partes deverao
explicar como é que o direito foi respeitado na decisdo, ou seja, o que foi
considerado como sendo do interesse superior da crianga; em que critérios
se baseia a decisdo; e como se procedeu a ponderagdo do interesse
superior da crianga face a outras consideragdes, sejam estas questdes
gerais de politicas ou casos individuais (ONU, 2013, p. 10).

Ademais, consignadas as trés dimensdes em que o melhor interesse da
crianca e do adolescente deve ser analisado, o Comité também se atentou em
ressaltar as obrigagcdes dos Estados signatarios da Convencdo em relagdo ao
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente:

O artigo 3.°, paragrafo 1, estabelece um quadro com trés tipos diferentes de
obrigacdes para os Estados-partes:

(a) A obrigacdo de garantir que o interesse superior da criangca é
adequadamente integrado e sistematicamente aplicado em todas as agdes
realizadas pelas instituicdes publicas, especialmente em todas as medidas
de implementacdo e em todos os processos administrativos e judiciais que
direta ou indiretamente afetam as criancas;

(b) A obrigagdo de garantir que todas as decisGes administrativas e
judiciais, bem como as politicas e a legislagdo relacionadas com as
criangas, demonstrem que o interesse superior da crianga constituiu uma
consideragao primacial. Isto inclui descrever como foi efectuada a analise e
a avaliacao do interesse superior da crianga e a importancia que lhe foi
atribuida na decisao;

(c) A obrigagao de garantir que o interesse superior da crianga foi avaliado e
tido como consideracao primacial nas agdes e decisées adotadas pelo setor
privado, incluindo os prestadores de servigos, ou qualquer outra entidade ou
instituicdo privada que tome decisGes relativas a, ou que afetem uma
crianga (ONU, 2013, p.12).

Diante do exposto, cabe a cada Estado-parte orientar sua legislagdo para
recepcionar o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente da maneira
mais adequada, visando que esse seja sempre avaliado para atender o beneficio
dos tutelados, desde que compreendidas as obrigagdes apontadas. Pela analise da
Convencgao e das ideias proferidas pelo Comité, percebe-se que o objetivado pela
Convengao é de que o melhor interesse seja inserido nos ordenamentos juridicos

dos Estados-partes e garantido nos processos decisorios.
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No Brasil, um dos Estados-parte signatarios da Convengao, antes mesmo da
Convengao ser adotada ou entrar em vigor, o que ocorreu por meio do Decreto
99.710 de 1990 (BRASIL, 1990), os direitos da crianga e do adolescente ja haviam
ganhado status constitucional devido a Constituicdo Federal de 1988. A referida
constituicdo estabeleceu um dever compartilhado entre familia, sociedade e Estado
na protegao dos direitos da crianga e do adolescente, conforme a redacéo do artigo
227

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagao, a educagao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressao (BRASIL, 1988).

Além disso, em consonancia ao dispositivo supracitado, em 13 de julho de
1990, foi sancionada a Lei 8.069 — o Estatuto da Crianca e do Adolescente —, a qual
deslocou a crianga, dentro da legislagado nacional, da posi¢cao de objeto de protegao
para posigdo de sujeito de direito, reconhecendo a condigdo de pessoa em
desenvolvimento, introduzindo a Doutrina da Protegdo Integral. Em relagcdo as
inovacgdes incorporadas pelo Estatuto, € destacado por Ramiro Ferreira de Freitas,

Jardel Pereira da Silva e Aymé Holanda Gama:

O Estatuto da Crianga e do Adolescente reconheceu os direitos e os
deveres existentes em relacdo a crianga e ao adolescente. Inovou em
matérias diversas e sofreu alteragdes posteriores que reafirmam seu carater
garantista. A sua criagao foi uma maneira do Estado reconhecer o fato de
que possuia o dever de oferecer protecdo ao menor de idade. Além de
estabelecer os parametros para o tratamento daqueles que cometiam
alguma infragdo penal, tratamento este que deve ser feito de forma peculiar
por se tratar de um ser humano em processo de desenvolvimento do seu
carater e personalidade. Desta forma, o Estatuto prevé que sao assistidos
de direitos inerentes a sua condicdo de pessoa em desenvolvimento,
criangas entre zero e doze anos incompletos e adolescentes entre doze e
dezoito anos de idade (FREITAS; SILVA; GAMA, 2017, p. 280).

E possivel verificar, dessa forma, a importancia do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, no tocante a introduzir um novo tratamento juridico a ser destinado as
criangas e adolescentes, visando a garantia de direitos. As legislagdes anteriores
eram pautadas por outro paradigma juridico, voltado a defesa social, que visava a

punicdo das criangas e adolescentes que cometiam atos infracionais, de maneira
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que nao havia uma politica voltado ao desenvolvimento da protecdo desses
individuos, conforme disposto a seguir.
Sobre a condi¢do da legislagado antes das normas mencionadas entrarem em

vigor, Bruna Aline Freire dos Santos e Aloisio Alencar Bolwerk mencionaram:

Entretanto, os primeiros dispositivos legais que tratavam da crianga e do
adolescente no Brasil ndo garantiam uma protecao satisfatéria, visto que se
referiam apenas aos menores em situagdo irregular, sem tutelar direitos
basicos a todas as criangas e adolescentes. Foi preciso uma profunda
mudanga legislativa, a qual sofreu influéncias de dispositivos internacionais
e da propria Constituicdo Federal de 1988, para que o ordenamento juridico
brasileiro passasse a contar com leis especificas que atendessem as reais
necessidades dos menores de dezoito anos. (SANTOS; BOLWERK, 2019,
p. 232)

A Doutrina da Protegédo Integral inovou na legislagdo brasileira, portanto,
retirando de vigéncia teorias e doutrinas que ndao mais correspondiam com a
evolucdo da sociedade e com o que havia se construido nas normativas
internacionais, “rompendo com a cultura juridica das discriminagdes” (PEREIRA,
2008, p.33). Com efeito, antes da Doutrina de Protegao Integral ser adotada, foram
aplicadas a Doutrina da Situagao Irregular e a Teoria do Discernimento.

Essas estruturas eram voltadas apenas ao “Menor em situagéo Irregular”, ou
seja, serviam apenas como fundamentagao para as praticas punitivas do Estado,
sendo criangas e adolescentes apenas figuras a serem punidas por suas agdes, sem
normas que visassem resguardar seus direitos. Com a Doutrina da Prote¢ao
Integral, ficou estabelecido um novo paradigma, no qual as criangas e o0s
adolescentes se tornaram sujeitos de direito, sendo respeitada a condigao peculiar
de pessoa em desenvolvimento em que se encontram e, por tal situacdo, merecem
uma tutela estatal ativa a fim de resguardar esses direitos.

Josiane Rose Petry Veronese aponta que “Segundo tal doutrina, toda crianga
e adolescente sao merecedores de direitos proprios e especiais que, em razao de
sua condicao especifica de pessoas em desenvolvimento, estdo a necessitar de
uma protegdo especializada, diferenciada e integral.” (VERONESE, 2013, p. 49).
Ainda, reforcando que a promulgacdo do Estatuto tem a relevante fungédo de

implementar a previsao constitucional, Veronese refere:

A construgcdo de um novo ordenamento juridico que se ocupasse
seriamente dos direitos da infancia e da adolescéncia era de carater
imprescindivel, pois havia uma necessidade fundamental de que estes
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passassem da condicdo de menores, de semicidadaos, para a de cidadéaos,
e mais, trouxe a grande possibilidade de construirmos o paradigma de
sujeitos, em oposicédo a ideologia e de toda uma praxis que coisificava a
infancia. (VERONESE, 2013, p. 50)

Nesse sentido, compreendendo a importancia da protegdo integral e a
contraposi¢cao a doutrina da situagao irregular para a evolugdo dos Direitos da

Crianca e do Adolescente, André Viana Custédio assinala:

A teoria da protegao integral estabeleceu-se como necessario pressuposto
para a compreensdo do Direito da Criangca e do Adolescente no Brasil
contemporaneo. As transformacgbes estruturais no universo politico
consolidadas no encerrar do século XX contrapuseram duas doutrinas de
traco forte, denominadas da situagao irregular e da protegéo integral. Foi a
partir desse momento que a teoria da protegao integral tornou-se referencial
paradigmatico para a formagdo de um substrato tedrico constitutivo do
Direito da Crianga e do Adolescente no Brasil (CUSTODIO, 2008, p. 22)

Firma-se, assim, que independente da situacdo em que a crianga ou
adolescente se encontre, tera primazia em receber protecdo, tendo prioridade
absoluta nas decisb6es tomadas, visando a garantia do melhor possivel para o seu
desenvolvimento, o que deve ser assegurado pela familia, sociedade e Estado.
Pode se verificar, entdo, a relagao entre a Doutrina da Protegéo Integral e o principio
do melhor interesse da crianga e do adolescente, uma vez que esse € um principio
basilar do ordenamento juridico e, resguardar a protegao integral € respeitar o
melhor interesse da crianca e do adolescente, bem como, observar o principio é
estar de acordo com a Protecao Integral.

Estabelecida tal relacdo, fica claro que, dentro do ordenamento juridico
brasileiro, o principio do melhor interesse é diretamente relacionado a Doutrina da
Protecéao Integral e a concretizagcdo dos Direitos da Crianga e do Adolescente. Além
disso, conforme estabelecido pela Convengao de 1989 e amplamente debatido no
Comentario Geral n° 14, do Comité dos Direitos da Crianga, o principio do melhor
interesse deve ser observado em todas as demandas que versam sobre criangas ou
adolescentes, consignando como um direito das criangas e adolescentes envolvidos.

A aplicacdo do referido principio, entretanto, apesar de imprescindivel, ndo é
imune a criticas, o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente tem um
conceito dindmico, conforme ja referido, o que significa que sua aplicacédo néo se
limita a uma citagdo de algum dispositivo. Para a aplicagdo do principio em casos

praticos, € necessaria uma ponderacao entre todos os elementos da demanda e da



23

legislacdo, em que fique demonstrado, por meio da fundamentagao feita, que se
buscou contempla-lo.

Dessa forma, sobre a ponderagcdo necessaria para alcancar o melhor
interesse para as criancas e adolescente tutelados, Amin destaca que é possivel
que, mesmo sendo um principio dinamico e permeavel, é possivel que sejam

estabelecidos critérios para sua aplicagao:

Ainda cuidando da dificil tarefa de dar concretude aos valores inerentes ao
referido principio, dada sua generalidade, que o torna permeavel a
discricionaridades e subjetividades, e buscando ferramentas que permitam
seu uso seguro e adequado no cotidiano das questbes afetas as criangas e
adolescentes, € possivel estabelecer critérios para sua aplicagédo. Em cada
questdo posta sera necessario analisa-la levando em linha de conta os
direitos fundamentais postos, ou seja, os que se quer tutelar e os que
eventualmente poderdo ser mitigados para alcangar o melhor interesse.
Atendera a esse principio a decisdo que os garantir em maior grau, em
maior numero, sem discricionaridade ou puro subjetivismo.

Atender ao principio do interesse superior ou do melhor interesse nédo é o
que o Julgador ou o Conselheiro Tutelar, ou o Promotor de Justica,
entendem que é o melhor para a crianga, partindo apenas da sua
“experiéncia de vida”, do “seu saber”, das suas experiéncias pessoais, mas
sim o0 que objetivamente atende a necessidade trazida ao Judiciario, por
exemplo, por oportunidade daquela demanda (AMIN, 2022, p. 36).

Ademais, apesar das previsoes legislativas que respeitam e seguem o
principio, o melhor interesse da crianga e do adolescente é alcangado, efetivamente,
na analise de cada caso concreto, sendo ponderado o que representara o melhor
beneficio pela crianca ou adolescente a partir dos elementos apresentados em cada
lide. Outrossim, para que o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente seja aplicado devidamente, evitando tracos de discricionariedade do
julgador, € necessario que se observe toda a legislagdo referente a infancia e a
adolescéncia, ponderando sobre as disposi¢des constitucionais relativas a esses
individuos, bem como visando a sua protegao integral.

Nesse sentido:

No processo de aplicagdo do principio em comento, tem-se a busca pelo
“melhor” resultado util, o que implica um processo comparativo entre as
hip6teses objetivas passiveis de aplicacéo, a fim de que, mediante critérios
observaveis no proprio sistema, se considere todas as circunstancias do
caso concreto, observando as possibilidades presentes no sistema
normativo, que levem a constituicdo de uma argumentacéo racional que
apresente o maior grau de certeza possivel, garantindo a seguranga juridica
imprescindivel a qualquer demanda judicial, especialmente em se tratando
de sujeitos em desenvolvimento, e que tém suas garantias especificas
previstas na Constituicdo, conforme disposto pelo art. 227, que os coloca
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em condigao prioritaria, cabendo a familia, Estado e sociedade, zelar por
todos os direitos que lhes assistem. (RODRIGUES, 2018, p. 144)

Imperioso salientar que, como ja referido anteriormente, as criangcas e
adolescentes que sdo expostos a demandas judiciais ja vivenciam uma situagao de
vulnerabilidade, na qual muitos de seus direitos ja foram ou estdo sendo violados,
dessa forma, o principio do melhor interesse precisa ser observado para evitar um
processo de revitimizacdo do tutelado. As estruturas do Poder Judiciario devem, a
fim de atender, também, a Protecdo Integral, adequar seus métodos e o processo
decisorio compondo o melhor interesse dessas criangas e adolescente visando o
minimo prejuizo pos litigio.

Cedico, diante do exposto, que o principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente, apesar da dificuldade inerente a sua aplicacdo, deve ser sempre
observado dentro do ordenamento juridico brasileiro, uma vez que correlacionado
com a Doutrina de Protegéo Integral estabelecida, bem como pelo fato de estar
previsto pela Convencgao sobre os Direitos da Crianca de 1989, documento esse que
o Brasil é signatario.

Entretanto, apesar do principio do melhor interesse representar uma
finalidade — alcangar o melhor interesse da crianga e do adolescente nas decisdes —,
bem como deva ser ponderado em todas as decisdes no ambito do microssistema
da crianca e do adolescente, uma série de violagdes ainda ocorre diariamente no
Brasil. Dentre essas violagdes, pode ser citada a violéncia sexual, como sera
debatido a seguir, e os numeros alarmantes de casos de estupro de vulneravel que
ainda ocorrem.

Assim, apesar da inegavel evolugao, ao longo dos anos, no tratamento dos
direitos das criangas e adolescentes, e do amparo legal que ja se verifica, ndo é
possivel falar em uma eficacia completa da protecéo integral e, nem mesmo, da
aplicagao do principio do melhor interesse.

Ainda que exista o aparato legal, as violagbes constantes aos direitos das
criangcas e adolescente demonstram que ainda ha muito a ser percorrido até que
possa se falar em uma protecéo integral plenamente eficaz, que tenha o melhor
interesse como finalidade alcangada em todos os ambitos e por todos os agentes

incumbidos pelo artigo 227 da Constituicdo Federal.
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Como sera abordado no proximo capitulo, a previsao legislativa da protecao
integral ndo é suficiente para assegurar a plena fruicdo de direitos de todas as
criangas e adolescentes. Isso se verifica, inclusive, por conta dos altos indices de
notificacdo de ocorréncias de estupro de vulneravel que tém como vitimas criangas e

adolescentes.
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3 O ABORTO EM CASO DE GRAVIDEZ CAUSADA POR ESTUPRO DE
VULNERAVEL

A discussao sobre a realizacdo do aborto € complexa, envolvendo diversos
fatores éticos e legais. Cada pais tem legislagdo especifica em relagéo a realizagao
do aborto e, no Brasil, apesar da pratica do aborto ser criminalizada, existem
hipoteses em que sera excluida a ilicitude da conduta, sendo uma delas o aborto
realizado em gravidez decorrente de estupro, o que se estende ao estupro de
vulneravel.

A fim de atender o objetivo especifico de analisar a viabilidade de realizagéo
do aborto em caso de estupro de vulneravel, levando em consideragao a excludente
de ilicitude prevista pelo artigo 128, inciso Il do Cédigo Penal Brasileiro, passa-se a
analise dos conceitos do tipo penal de estupro de vulneravel no Brasil, analisando
dados sobre a violéncia sexual no pais, de forma interdisciplinar; e, ainda, analisa-se
a efetividade e a possibilidade da realizacdo de aborto em relacdo a excludente de

ilicitude citada.

3.1 O ESTUPRO DE VULNERAVEL NO BRASIL

Quando a vitima de estupro tem idade menor que 14 anos de vida, a conduta
se enquadra no tipo penal especifico de estupro de vulneravel, o qual foi incluido no
Cddigo Penal pela Lei n°® 12.015 de 2009 e esta previsto pelo artigo 217-A da
codificagdo, tendo como redacdo: “Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato
libidinoso com menor de 14 (catorze) anos” (BRASIL, 1940).

Além disso, o paragrafo primeiro desse artigo ainda prevé que: “Incorre na
mesma pena quem pratica as agbes descritas no caput com alguém que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a
pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia”
(BRASIL, 1940), entretanto, como ressaltado supra, se analisa apenas 0s casos
previstos pelo caput, no qual as vitimas do estupro de vulneravel sao criangas e

adolescentes menores de 14 anos.
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Acrescenta-se a definicdo do tipo penal que se analisa, o proferido pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ) na Sumula n° 593, que salienta que a
consumacao do crime se dara independente de outros fatores, bastando a pratica da
conjungao carnal ou ato libidinoso com criangas ou adolescentes menores de 14

anos de idade:

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjung¢ao 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 (BRASIL,
2017).

Nesse sentido, Luiz Regis Prado chama a atencdo para a diferenciagao do
tipo penal em comento e o tipo penal de estupro, previsto pelo artigo 213 do Codigo
Penal® (BRASIL, 1940), referindo que:

E de se notar que, ao contrario do delito de estupro previsto no artigo 213
do Cdédigo Penal, o dispositivo em analise ndo exige para sua configuragcéo
o manifesto dissenso da vitima expresso pela sua resisténcia a copula
carnal ou ao ato libidinoso, que somente é superada pelo uso da violéncia
ou da grave ameacga. Aqui basta para o perfazimento do tipo a conduta de
ter conjungdo carnal ou praticar ato libidinoso com pessoa menor de 14
(catorze) ano (PRADO, 2021, p. 824).

Na conduta supracitada, se presume a violéncia e a auséncia de
manifestacdo da autonomia da vontade, por conta da vulnerabilidade das vitimas.
Em relacéo a essa vulnerabilidade, Cezar Roberto Bitencourt refere que o legislador
atribuiu a condi¢cado de vulneravel as pessoas absolutamente inimputaveis, como os
menores de 14 anos, pois ndo tém o discernimento para a pratica do ato, ou, ainda,
nao podem oferecer resisténcia (BITENCOURT, 2022, p. 50).

Bitencourt ainda refere que a vulnerabilidade é, por vezes, confundida pelo
legislador, que ora aponta como vulneravel os adolescentes com menos de 18 anos,
e ora 0s com menos de 14 anos, o que leva a conclusdo de que no caso dos
primeiros, trata-se de uma vulnerabilidade relativa, enquanto, no caso dos segundos,
uma vulnerabilidade absoluta (BITTENCOURT, 2022, p. 50). Por fim, Bitencourt
aponta que “No entanto, somente a vulnerabilidade do menor de quatorze anos pode

3 Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjunc¢éo carnal ou a
praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso (BRASIL, 1940).
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ser, em tese, presumida, as demais devem ser comprovadas [...]" (BITTENCOURT,
2022, p.50).

Em resumo, ao analisar o bem juridico protegido pelo artigo 217-A do Cadigo
Penal, Luiz Regis Prado pontua:

A tutela penal, no caso em epigrafe, visa a preservar a liberdade sexual em
sentido amplo, especialmente a indenidade ou intangibilidade sexual das
pessoas vulneraveis, assim entendidas aquelas que nao tém suficiente
capacidade de discernimento para consentir de forma valida no que se
refere a pratica de qualquer ato sexual. Sdo os menores de 14 (catorze)
anos, bem como aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nao
tém o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer
outra causa, ndo podem oferecer resisténcia (PRADO, 2021, p. 824).

Consigna-se, portanto, as caracteristicas do tipo penal do estupro de
vulneravel, bem como da necessidade de compreensao da vulnerabilidade absolutas
das vitimas, e a configuragdo do crime independente de qualquer outro fator que
possa ou nao ser realizado pela vitima. Ou seja, o tipo penal sera verificado sempre
que houver qualquer uma das ag¢des elencadas — conjungao carnal ou ato libidinoso
com menores de 14 anos — nao contribuindo para o resultado do crime nenhuma
acao da vitima.

No Anuario Brasileiro de Seguranga Publica de 2020, foi apontado que ocorre
um estupro a cada 8 minutos no Brasil, 0 que demonstrou uma crescente nos casos
notificados, uma vez que na edigcao de 2015 a estimativa era de que ocorria um
estupro a cada 11 minutos (BUENO; SOBRAL, 2021, p. 132). Além disso, o Anuario
aponta que no primeiro semestre de 2020, foram notificados 25.469 casos de
estupro, sendo 17.287 casos de estupro de vulneravel (2021, p. 34).

Verifica-se, também, que 85,7% das vitimas de estupro e estupro de
vulneravel sdo do sexo feminino, bem como mais da metade das vitimas (57,9%)
tém menos de 13 anos de idade, sendo o maior percentual o de vitimas entre 10 e
13 anos, que totalizaram 28% das vitimas no ano de 2020 (BUENO; SOBRAL, 2021,
p. 134). Josiane Rose Petry Veronese aponta que “A prevencao de um problema tao
sério como a violéncia/exploragdo sexual infanto-juvenil exige uma agao conjunta
entre a familia, a sociedade e o Estado” (VERONESE, 2012, p. 119).

A acado conjunta proposta por Veronese, entretanto, mostra-se em parte
comprometida quando o causador da violéncia compde um dos agentes incumbidos

de dispor da protegao dos individuos. No Anuario Brasileiro de Segurancga Publica,
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se constatou que 84,1% dos casos identificados, o autor era conhecido pela vitima,
sugerindo que a violéncia ocorre, em grande parte, dentro da familia da crianga ou
do adolescente vitimado (BUENO; SOBRAL, 2021, p. 136).

Apesar dos numeros elevados que ja sao observados, ainda se presume um
alto indice de subnotificacdo dos casos estupro de vulneravel de meninas com
menos de 14 anos. Essa subnotificagdo foi parte do objeto de estudo apresentado
por Stella Regina Taquette, Denise Leite Maia Monteiro, Nadia Cristina Pinheiro
Rodrigues e José Augusto Sapienza Ramos (TAQUETTE et al, 2021, p. 02).

O estudo apresentado, apesar de ndo demonstrar integralmente a realidade
dos casos de estupro de vulneravel, uma vez que tem como recorte apenas a
analise de dados de meninas entre 10 e 13 anos de idade, demonstra que ha uma
incompatibilidade no numero de casos notificados e o numero de meninas
gestantes, uma vez que o segundo chega a ser 03 vezes maior que 0 primeiro
(TAQUETTE et al, 2021, p. 02), e acrescenta:

As gravidezes em menores de 14 anos que, aos olhos da lei, tratam-se de
casos de estupro de vulneravel e a subnotificagdo dos mesmos ao SINAN
revela a face oculta das estatisticas de violéncia sexual no Brasil, sem levar
em conta outras violéncias sexuais nesta faixa etaria que nao resultam em
gravidez e provavelmente também nao séo notificadas. Ao refletir sobre o
resultado e o porqué da subnotificagdo, uma das hipéteses é que essas
gestagbes possam ser fruto de relagdes sexuais consentidas em que as
adolescentes e suas familias ndo consideram que foram violentadas. Sabe-
se que um percentual consideravel de adolescentes menores de 14 anos
tem pratica sexual e, muitas vezes, com o conhecimento e aprovacéo da
familia e que, por vezes, resultam em casamento (TAQUETTE et al, 2021,
p. 06-07).

Assim, verifica-se que o estupro de vulneravel ainda € um crime bastante
presente na realidade brasileira, que vitimiza um numero elevado de criangas e
adolescentes com menos de 14 anos de idade, e que, muitas vezes, submete as
vitimas, dentre outros problemas, a uma gravidez resultante da violéncia. Os altos
indices apresentados apresentam uma grande falha da protegao integral que deveria
ser assegurada pelo Estado, familia e sociedade, por essa razdo, o Poder Publico

liderar as atuagdes a fim de reduzir os niumeros apresentados.

4 Diante dos altos indices apontados, ndo se ignora, aqui, o problema da violéncia sexual intrafamiliar,
0 qual deve ser motivo para preocupacgao social, bem como demonstra falha na protegéo integral no
ambiente em que criangas e adolescentes deveriam encontrar mais segurancga, qual seja, o lar da
familia. A saber menciono a pesquisa de Maria Regina Fay de Azambuja, cujo titulo é “Violéncia
sexual intrafamiliar: é possivel proteger a crianga?”, e aborda o problema mencionado. (AZAMBUJA,
2006).
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No sentido do apontado supra, André Viana Custédio e Rafael Bueno da
Rosa Moreira, apos realizarem uma analise da legislagao brasileira em relagdo ao

enfrentamento da violéncia sexual contra criangas e adolescentes, ponderam:

O desafio atual é a ampliagcdo dos niveis de efetividade da legislagdo a
partir da execugao de politicas publicas, o que demanda estruturacédo de
6rgaos responsaveis, planejamento de agbes estratégicas e capacitagao de
pessoal. A violéncia sexual contra criangas e adolescentes necessita de
enfrentamento a partir de uma diversidade de politicas publicas
intersetoriais e articuladas, com atribuicbes de responsabilidade de agdes
destinadas a criangas e adolescentes por parte das politicas publicas de
protecdo, atendimento, justica e promocdo de direitos (CUSTODIO;
MOREIRA, 2021, p. 100).

Verifica-se, portanto, que apesar da presengca de um grande aparato
legislativo contra a ocorréncia de violéncias sexuais, os casos notificados ainda sdo
muitos e se estima um numero ainda maior de subnotificagdo. Sobre os efeitos e
consequéncias as vitimas de estupro de vulneravel, apdés ponderar em relagdo aos
abalos psicolégicos que podem ser originados a partir da violéncia, Drosdek e Paula
pontuam que as consequéncias “[...] s&o complexas e podem ser irreversiveis, seja
qual for o sexo da crianga ou adolescente. Porém, quando a vitima € uma menina,
tem-se uma agravante que € o caso da gestagcdo, onde em casos de conjungao
carnal € um risco que a vitima corre” (DROSDEK; PAULA, 2022, p. 1447).

Além das questbes trazidas acima, imperioso ressaltar que a legislagao
brasileira prevé, ao dispor sobre o atendimento obrigatorio e integral de pessoas em
situagdo de violéncia sexual na Lei n° 12.845, de 1° de agosto de 2013, que a
profilaxia da gravidez é um dos atendimentos imediatos e obrigatérios em todos os
hospitais integrantes da rede do Sistema Unico de Saude, conforme a redagéo do
artigo 3°, inciso IV° da referida normativa (BRASIL, 2013). Portanto, nos casos de
atendimento de menores de 14 anos, nos quais se presume a violéncia sexual
prevista pelo artigo 217-A do Cddigo Penal — o estupro de vulneravel —, o emprego
de métodos a fim de evitar uma eventual gravidez deve ser rapidamente empregado.

Faz-se necessario, portanto, compreender que essa gravidez resultante de
estupro ndo é uma vontade autbnoma da pessoa, sendo fruto de uma violagcédo de

uma pessoa em desenvolvimento que nao tem como expressar sua vontade ou

5 Art. 3° O atendimento imediato, obrigatério em todos os hospitais integrantes da rede do SUS,
compreende 0s seguintes servigos: [...]
IV - profilaxia da gravidez (BRASIL, 2013).
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resisténcia ao ato. Importante retomar que, como discutido no tdpico anterior, a
Doutrina de Protegao Integral é vigente no Brasil e o principio do melhor interesse da
crianga e do adolescente € um dos principios basilares do ordenamento juridico.
Além disso, ha um dever entre Estado, sociedade e familia em assegurar a protegéo
integral as criangas e adolescentes.

Frente a isso, de facil verificagdo que a manutengcdo de uma gravidez
resultante de estupro de vulneravel contraria a Doutrina de Protec&o Integral e o
melhor interesse da crianga e adolescente, uma vez que €, por si s6, revitimizadora,
e, até mesmo, punitiva, além de colocar em risco a vida da crianca ou da
adolescente que é submetida a essa condigédo. Por essa razao, a propria legislagéao
prevé que é possivel a realizagdo de aborto nesses casos, sem que seja punido,

conforme sera discutido na sequéncia.

3.2 A REALIZACAO DE ABORTO E A EXCLUDENTE DE ILICITUDE PREVISTA
PELO INCISO 1l DO ARTIGO 128 DO CODIGO PENAL

A realizacdo da pratica do aborto consiste na interrupcdo de uma gravidez
antes de o feto em desenvolvimento ter condigdes de sobreviver a vida extrauterina,
0 que pode ocorrer de maneira espontanea ou forcada. Nessa o6tica, quando
realizada a pratica que resulta na interrupgao forgada da gravidez, o feto n&o finaliza
seu processo de desenvolvimento e acaba por vir a 6bito. A realizacido do aborto
forgado, provocado pela gestante ou por terceiro, € um fato tipico criminalizado pelo
Codigo Penal Brasileiro — artigos 124, 125, 126 e 1278,

5Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque:

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um tergo, se, em
consequéncia do aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal
de natureza grave; e sdo duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte.
(BRASIL, 1940)



32

Por outro lado, ainda que a realizagdo do aborto seja uma conduta tipificada,
com previsao de penas de reclusdo que podem variar de um até dez anos, a mesma
codificacdo que criminaliza o aborto, prevé situagdes excepcionais que excluem a
ilicitude da conduta, as quais estdo elencadas no artigo 128 do Cddigo Penal,

conforme a redacao:

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

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 & precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.
(BRASIL, 1940)

Além das possibilidades previstas pela legislagao, em 2012, no julgamento da
Arguicado de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54, o Supremo
Tribunal Federal entendeu que a excludente de ilicitude se estende aos casos em
que o aborto é realizado em gravidez de fetos com anencefalia. Em suma, a referida
decisao julga inconstitucional a punicdo de agente que pratica o ato aborto de feto
com anencefalia’ (BRASIL, 2012).

Verifica-se, portanto, que as circunstancias em que havera a excludente de
ilicitude na realizagdo do aborto formam um rol taxativo de exce¢des — risco de vida
para mulher, gravidez resultante de estupro e gestagao de feto com anencefalia. Por
conseguinte, conclui-se que quando o aborto é realizado por um médico para
interromper uma gravidez resultante de estupro, esse nao sofrera persecugao penal,
devido a excludente de ilicitude supracitada.

Isso demonstra a valoragcéo dada em relagdo as condutas, entendendo que a
realizagao do aborto ndo sera punida quando realizada por mulheres que sofreram
violéncia sexual que resultam em gravidez. A manutengcdo da gravidez é, por si,

revitimizatoria, pois condena a vitima a manter uma gravidez gerada por um ato

7 Ementa: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou procedente a agdo para
declarar a inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupgcédo da gravidez de feto
anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos | e I, todos do Cddigo Penal, contra
os votos dos Senhores Ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello que, julgando-a procedente,
acrescentavam condi¢des de diagndstico de anencefalia especificadas pelo Ministro Celso de Mello;
e contra os votos dos Senhores Ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso (Presidente), que a
julgavam improcedente. Impedido o Senhor Ministro Dias Toffoli. Plenario, 12.04.2012 (BRASIL,
2012).
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violador de seu corpo, pelo qual n&do teve vontade, dai deriva o entendimento de que
o aborto € uma medida adequada para esses casos.

A maneira como o aborto é tratado no Brasil, em geral, ja reflete em um
problema de saude publica, uma vez que o fato de ser proibido ndo impede a sua
realizagdo, apenas retira a possibilidade de ser realizado em ambientes seguros e o
condiciona a locais improprios para procedimentos complexos. Diante desse
panorama, mesmo com legislagdo que criminaliza o ato, muitas mulheres praticam o
aborto e colocam suas vidas em risco quando essas ndo possuem condicoes
monetarias de fazé-lo em clinicas clandestinas ou com o suporte hospitalar imediato
caso necessario, recaindo tal situacdo em questdes de raca e classe.

Apesar disso, ndo é objeto da presente monografia discutir a
descriminalizacdo do aborto, ficando a analise circunscrita a observancia dos
abortos realizados sob a égide do artigo 128, inciso Il do Cddigo Penal,
especificamente nos casos em que as vitimas do estupro sido criangas ou
adolescentes com idade menor que 14 anos, diante dos altos indices de violéncia
sexual expostos supra.

Conforme referido, nos casos de realizacdo de aborto em gestacbes
resultantes de estupro vulneravel, a legislagéo prevé a excludente de ilicitude, pois
enquadra-se no previsto pelo inciso Il do artigo 128 do Cdédigo Penal®. Cezar
Roberto Bitencourt, refere-se a esse tipo de aborto, como “aborto humanitario”, e
salienta que, com essa previsao legal, o legislador quis deixar claro que ndo ha
crime na realizacdo de aborto nessa hipotese — bem como nas outras hipoteses
abrangidas pela excludente (BITENCOURT, 2022, p. 130).

Percebe-se, portanto, que esta resguardada a possibilidade de a vitima de
estupro realizar a interrupgéo da gravidez decorrente da violéncia, pois a prépria lei
exclui a possibilidade de punir quem realiza o aborto nessas condigdes,
descriminalizando a conduta, e dando-a status de legalidade, motivo pelo qual existe
a designacao de “aborto legal”, para se referir a essas modalidades de aborto que

tem sua ilicitude extinta.

8 Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico: [...]
Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante legal (BRASIL, 1940).
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Quanto a denominacédo “aborto legal’, Debora Diniz, Vanessa Canabarro

Dios, Miryam Mastrella e Alberto Pereira Madeiro explicam:

“Aborto legal” € uma expressao brasileira para descrever a ambiguidade do
marco punitivo e de politicas publicas. O aborto é tipificado como crime
contra a vida pelo Cédigo Penal de 1940; uma mulher que o provoque em Si
mesma (aborto provocado) sera punida com prisdo. Ao mesmo tempo em
que o Coadigo Penal determina regime de castigo tdo severo, reconhece
excegbes em que o aborto ndo deve ser punido — quando a gravidez for
resultante de estupro e quando a vida da mulher estiver em risco (DINIZ;
DIOS; MASTRELLA; MADEIRO, 2014, p. 292).

Contudo, segundo Fonseca et al, em uma revisdo sistematica sobre a
realizacdo do aborto realizada entre 2008 e 2018, se percebeu que, apesar da
possibilidade de realizagdo do “aborto legal”’, a estrutura do sistema ainda nao

comporta a demanda de realizagoes:

[.-.] no pais, a manutenc¢&o ao longo do tempo de uma oferta insuficiente de
servicos de aborto legal. Persistem barreiras na realizagdo de abortos
previstos em lei, ja bastante restritiva, com exigéncia de documentagao
desnecessaria em casos de gravidez resultante de estupro [...] (FONSECA
et al., 2020, p. 21).

Cabe salientar, ainda, que o estudo citado ainda aponta que ha um
preocupante desconhecimento entre os profissionais da medicina, atuantes ou em
formacéo, sobre em quais situagdes nido € proibida a realizacdo do aborto, bem
como de quais métodos seriam os mais adequados para o procedimento. Persiste,
ainda, uma inadequacao procedimental em relagdo aos documentos exigidos para a
realizagdo do aborto, como a exigéncia da apresentagcéo de Boletim de Ocorréncia,
0 que nao é requisito para a realizagado do “aborto legal” (FONSECA et al., 2020, p.
22-23).

Além disso, Marina Gasino Jacobs aponta diversos fatores socioculturais que
dificultam a acessibilidade para que as vitimas possam realizar o procedimento,
demonstrando que a problematica vai além da simples aplicagdo dos dispositivos

legais:

O uso das informagdes disponiveis nos sistemas do Ministério da Saude
oferece um panorama do cenario de oferta do aborto previsto em lei no
pais. O presente estudo encontrou, entre 2010 e 2019, concentragao da
oferta do aborto previsto em lei em alguns municipios do pais, pouca
disponibilidade de transporte publico de ida e retorno entre os municipios de
residéncia e de realizagdo do procedimento, bem como custos e tempos de
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deslocamentos que chegaram a valores proibitivos considerando a
realidade social do pais. O aborto nas situagbes previstas em lei € um
servico de saude e deve ser de acesso universal, mas a demanda de tempo
e dinheiro para o deslocamento pode dificultar ou impedir que parte das que
necessitam acessem o servigo. Entende-se, dessa forma, que a restricao da
oferta do aborto legal a estabelecimentos de maior complexidade e sua
concentragdo em grandes centros urbanos compromete a preservagédo da
dignidade, da vida e da saude de meninas, mulheres e outras pessoas
potenciais gestantes no Brasil (JACOBS, 2022, p. 135).

Ainda, Bitencourt ressalta que a realizacdo do aborto s6 € autorizada quando
a gravidez é resultante de estupro comprovado de forma cabal, devendo existir o
consentimento da vitima ou de seu representante legal, sendo desnecessaria
autorizacao judicial e, sequer, existindo limitacdo temporal para a realizagdo do
procedimento (BITENCOURT, 2022, p. 131). Ocorre que, no caso de gravidez em
menores de 14 anos, a violéncia sexual € presumida, e, portanto, o estupro de
vulneravel é presumido, ndo havendo sequer a necessidade de apresentacdo de
outras provas, pois o fato em si ja demonstra a existéncia do crime.

Entretanto, mesmo diante desses casos em que a realizagdo do aborto nao é
punida, e que tem como vitimas criangas e adolescentes, as quais deveriam ter
resguardada sua protegcdo, muitas vezes, a realizagcdo do aborto em clinicas ou
hospitais adequados é obstaculizada. Segundo Alberto Pereira Madeiro e Debora
Diniz, entre os fatores que podem ser elencados como empecilhos a realizagao do

aborto, pode ser citada a inexisténcia e o despreparo das equipes técnicas:

A composicdo da equipe profissional ainda € um obstaculo para a maioria
dos servigos pesquisados. Por um lado, a presenga das equipes
multidisciplinares atesta o compromisso com a oferta de assisténcia integral
a mulher vitima de violéncia sexual. Por outro, a inexisténcia de equipe
médica especifica para a realizagado do aborto faz com que o atendimento
da mulher que busca a interrupcéo da gravidez seja mais demorado e, por
vezes, impossibilita o aborto. Outros estudos com profissionais de saude
que atuam com o aborto previsto em lei demonstraram que o despreparo
técnico, o desconhecimento da legislagdo e o sofrimento emocional séo
comuns na equipe [...] (MADEIRO; DINIZ, 2016, p. 568).

Essa inexisténcia de equipes qualificadas para a realizagdo do procedimento
adequado para a interrupgao da gravidez se da por diversos motivos, um deles é a
frequente justificativa religiosa ou moral dada pelos médicos ao se recusarem a
fazer o procedimento (MADEIRO; DINIZ, 2016, p. 569).

Assim, muitas das vitimas de estupro de vulneravel tém a realizacdo do

aborto negada pela equipe médica disponivel para atendimento, mesmo sem



36

legislagdo que ampare essa proibicdo, demonstrando uma falta de respaldo
profissional na area da saude. Com isso, deduz-se que o processo de revitimizacao
das infantes e adolescentes ¢é intensificado, fazendo com que, sem o apoio médico
adequado, que deveria ser imediatamente prestado, as vitimas tenham que
enfrentar a morosidade processual para resguardar seus direitos.

Essa busca pela via judicial acaba intensificando um processo de
revitimizacao, pois apesar da necessidade de realizagao do aborto e da licitude para
realizac&o de tal, por vezes o juizo de valor dos julgadores € imposto aos tutelados,
e as vitimas sdo impedidas, mais uma vez, de realizar a interrup¢ao da gravidez. E,
ainda que o caso nao seja de improcedéncia do pedido de autorizagao para realizar
0 aborto, muitas vezes, ao chegar no Poder Judiciario, o caso tem alto indice de
divulgacdo que acaba desencadeando um novo processo de revitimizagao, pois a
vitima é exposta a um julgamento popular.

Cabe ressaltar que tais divulgagdes de dados s&o violadoras em diversos
sentidos, uma vez que, geram uma espetacularizagdo do processo, colocando a
criangca ou a adolescente a mercé dos julgamentos morais de membros da
sociedade, que por vezes se reunem em manifestagcdes contrarias a realizagdo do
aborto, o que constrange as vitimas, que ja4 se encontram em situacdo de
vulnerabilidade. Além disso, a Lei n® 13.709 de 14 de agosto de 2018, a Lei Geral de
Protecédo de Dados Pessoais (LGPD), prevé, em seu artigo 14, especificamente, que
os dados de criancas e adolescentes devem ser tratados visando ao seu melhor
interesse (BRASIL, 2018), o que ndo condiz com a ampla divulgagdo de dados que
possibilitam a identificacdo da crianca ou adolescente, e que podem ocasionar em
um caso de constrangimento demasiado ou, até mesmo, linchamento virtual.

Salienta-se, ainda, que essas informagdes, em grande parte, sdo divulgadas
online pelos bancos de dados do Poder Judiciario e pela midia, o que deve ser
revisado pelos controladores dos dados, ja que, conforme apontado por Rosane Leal
da Silva: “[...] o tema ganha mais dinamicidade quando a exposi¢do dos direitos
ocorre no ambiente digital, pois a velocidade com que as mensagens se propagam,
somado a perda da autodeterminacgéo informativa, fragilizam ainda mais os direitos
fundamentais dos titulares” (SILVA R., 2022, p. 19).

Conclui-se que o facil acesso aos dados de criancas e adolescentes
envolvidas nas demandas judiciais, possibilitando a identificacdo dessas, deve ser

evitado, pois facilitam ataques e reforcam a vulnerabilidade, de maneira que se
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chocam com a protegdo integral e o melhor interesse desses individuos.
Consignados tais pontos e demonstrado que as violagbes de direitos ocorrem de
maneiras diversas, pontua-se que, como ja referido, a manutengéo da negativa para
a realizacdo de aborto em caso de estupro de vulneravel torna-se plenamente
contraria ao conjunto normativo proposto no ordenamento juridico brasileiro.

O que se tem, na legislagdo, sdo dispositivos que tentam assegurar a
protecdo integral as criangas e adolescentes vitimas de violéncia sexual. Além da
protecdo integral determinar que, de forma conjunta, o Estado, a familia e a
sociedade resguardem a saude e a integridade fisica dos infantes e adolescentes,
dentre outros direitos, ainda, deve ser levado em consideragao o principio do melhor
interesse da crianga e do adolescente.

Além disso, menciona-se a Portaria n°® 2.282, de 27 de agosto de 2020, a qual
dispde sobre o Procedimento de Justificagdo e Autorizacdo da Interrupcao da
Gravidez nos casos previstos em lei, no ambito do Sistema Unico de Saude-SUS
(BRASIL, 2020). A referida portaria estipula os procedimentos que devem ser
aderidos pela equipe médica para realizar o procedimento da interrupgdo da
gravidez nos casos em que o aborto ndo € punido.

A normativa citada contribui para a compreenséo da legalidade da realizagao
do aborto nos casos citados pelo inciso Il do artigo 128 do Cédigo Penal, uma vez
que estipula regras que devem ser seguidas pelas equipes médicas.

Os dispositivos legais elencados ao longo deste trabalho demonstram que ha
uma preocupacao em possibilitar que as criangcas e adolescentes vitimadas pelo
estupro de vulneravel ndao sofram um processo de revitimizacdo. Em relacao a
excludente de ilicitude para aborto realizado em gravidez gerada por estupro de
vulneravel, verifica-se que ndo ha respaldo legal algum que fundamente qualquer
decisao a fim de ndo autorizar a interrupgao da gravidez.

Como amplamente debatido, toda a decisdo que afete criancas e
adolescentes deve considerar os seus melhores interesses, de maneira que,
ponderando que essas criangas e adolescentes ja sdo vitimas de violéncia sexual e
qgue néao ha ilicitude na conduta de interromper a gravidez, o melhor interesse deve
ser verificado nesse sentido. A manutengcdo de uma gravidez em uma crianga ou
adolescente, pode levar a sérios risco de vida, e, ainda, acaba perfazendo uma

medida punitiva. Em outras palavras, além de ja ser vitima do estupro de vulneravel,
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a crianga ou adolescente ainda é “punida”, sendo obrigada a manter uma gravidez
fruto da violéncia sofrida, bem como o estigma consequente.

N&o se deve esquecer que a gravidez em menores de 14 anos ndo € uma
gravidez autbnoma ou “irresponsavel’, € uma gravidez derivada de um crime, e
assim deve ser vista. Os discursos moralistas ou com base religiosa ndo devem ser
acrescentados na pauta, que deve se ater ao alcance da protegao integral e no
melhor interesse dessa crianga ou adolescente ja vitimada.

Assim, conclui-se que, analisando em conjunto a legislagdo comentada, e
verificando que a protecao integral e o melhor interesse devem ser aplicados na
tutela da integridade e dignidade das criangas e adolescentes, ndo ha respaldo legal
para a manutencdo de qualquer gravidez resultante de estupro de vulneravel. Ou
seja, a vitima do crime tipificado pelo artigo 217-A do Codigo Penal deve ser
protegida, pelo Estado, sociedade e familia, para ndo fomentar um processo de
revitimizacao, e o(a) magistrado(a), frente ao caso concreto, deve aplicar as normas
juridicas, afastando crengas ou julgamentos de valores.

O que acontece, em suma, € que ha a criminalizagao do aborto, entretanto,
ha a excludente de ilicitude para os abortos cometidos em gravidez de meninas
menores de 14 anos. O melhor interesse da crianca e do adolescente, ao ser
ponderado, nas decisbes que versam sobre o assunto, portanto, deve ser analisado
sob a égide da legislagdo que torna licito o aborto no caso de gravidez resultante do
estupro de vulneravel. Sem respaldo legal para punir a conduta, visto que
expressamente excluida a ilicitude, o melhor interesse da crianga ou do adolescente
deve ser aplicado para assegurar a interrupgado da gravidez, nao perpetuando uma
condicdo de punigao a vitima.

Cedico, portanto, que o principio do melhor interesse deve nortear os
julgamentos de casos que requerem a autorizagcdo para realizacédo de aborto de
gravidez causada por estupro vulneravel. O que se verifica, entretanto, conforme ja
referido supra, € que ha casos em que esse principio ndo é levado em consideracao
e nado ha efetiva aplicagdo da norma juridica, uma vez que criangas e adolescente
sao obrigados a permanecer com uma gravidez causada por uma violagdo, como o
caso analisado na sequéncia.

Importante frisar que nao se propde, no presente trabalho, definir um conceito
estatico para o que seria o melhor interesse da crianga e do adolescente diante das

demandas que postulam a interrupgdo de gravidez. O que se compreende é que,
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existindo a excludente de ilicitude para a realizagao do aborto em gravidez resultante
de estupro, no ambito do microssistema da crianca e do adolescente, € que esse
deve ser levado em consideragdo no processo decisorio, junto com o0s outros
elementos da demanda, além dos demais conceitos juridicos aplicaveis ao caso.

Nao se exclui a possibilidade de interpretacbes e adequacgdes quanto ao que
seria o melhor interesse da criangca e do adolescente em cada caso, uma vez que,
por ser um principio dindmico e de conceituagao aberta, possui maleabilidade em
sua aplicacdo, adequando-se a especificidade de cada demanda. Contudo, essa
dinamicidade de aplicagdo nao pode servir de resguardo para violagao dos direitos
da crianca ou adolescente postulante, intensificando o processo de revitimizagao.

No capitulo seguinte € feita uma analise para verificar se, frente a um caso
concreto, o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente foi observado

pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
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4 ESTUDO DE CASO E APLICAGAO DO MELHOR INTERESSE EVITANDO
PROCESSOS DE REVITIMIZAGAO

Considerando todos os conceitos analisados e descritos supra, parte-se para
o estudo de caso, a fim de contemplar os ultimos objetivos especificos: analisar a
decisao proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul no julgamento do
Agravo de Instrumento n° 70068641836 e identificar se o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente foi observado na decisdo analisada.
Verificando, dessa forma, de que maneira 0 caso em que a vitima requeria a
autorizagdo para interromper a gravidez resultante de estupro de vulneravel foi
julgado Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e, posteriormente, pelo Superior
Tribunal de Justica. Apdés a anadlise do julgado, passa-se a uma analise do
tratamento juridico dado a postulante, se atentando ao processo de revitimizacéo e a
aplicacdo do principio do melhor interesse da crianga e do adolescente no caso
estudado.

4.1 ESTUDO DE CASO: JULGAMENTO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO N°
70068641836 JULGADO PELO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL

O caso analisado é o Agravo de Instrumento n° 70068641836, julgado pelo
Desembargador Honorio Gongalves da Silva Neto da Primeira Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na forma de Decisdo Monocratica, no dia
14 de margo de 2016. No referido caso, uma adolescente de 13 anos, identificada
como M.S.0., teve negado pedido de autorizagao para interrupgcéo de gestacao (RIO
GRANDE DO SUL, 2016), conforme ementado:

PROCEDIMENTO ESPECIAL DE JURISDICAO VOLUNTARIA.
AUTORIZACAO PARA INTERRUPCAO DE GESTACAO. ESTUPRO.
RISCO A GESTANTE. MEDIDA LIMINAR. Nao prescinde a objetivada
interrupcdo da gravidez da solugéo, no juizo adequado, da questdo atinente
a caracterizacdo do estupro (diga-se, controvertida, em sede de
jurisprudéncia, nos casos como o vertente), sem o que inviavel a adogao da
medida liminar postulada pela agravante. Mais, dada a irreversibilidade da
medida, afigura-se defeso seu liminar deferimento, mormente se ndo ha
elemento que aponte para o aventado risco de morte a que, alegadamente,
estaria submetida a adolescente. AGRAVO IMPROCEDENTE (RIO
GRANDE DO SUL, 2016, p. 01)
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A adolescente foi acometida de uma gravidez decorrente de relagdo sexual
mantida com o namorado, também adolescente, de 14 anos. O pedido analisado
tinha como causa de pedir dois pontos relevantes a serem analisados: i) a existéncia
de um cisto hemorragico no ovario direito, o qual alegadamente acometia a
postulante e a deixava em estado febri, com sangramentos e abalada
psicologicamente; e, ii) a ocorréncia de ato infracional analogo ao estupro de
vulneravel, do qual a gravidez foi resultante — o mais importante para o
desenvolvimento desta pesquisa.

Ainda que a postulante tivesse um relacionamento com o outro adolescente,
nao pode ser afastada a vulnerabilidade presumida que deve ser considerada as
criangas e adolescentes menores de 14 anos, conforme ja exposto anteriormente.
Nao é abordado nesta pesquisa nenhuma possivel imputacdo ao cometimento de
ato infracional pelo adolescente, apenas se refere a condicdo da adolescente
gestante e a possibilidade de ser autorizada a interrupgao da gravidez por conta da
sua vulnerabilidade.

Ocorre que, na decisdo em testilha, o julgador compreendeu que n&o ficou
demonstrado nenhum risco de morte a adolescente, bem como restaria necessaria a
caracterizagao do estupro (RIO GRANDE DO SUL, 2016, p. 02). Outrossim, a
postulacdo da adolescente, além de ser negada pelo juizo a quo e mantida pelo
Tribunal de Justica do estado em sede de Decisdo Monocratica, nos termos supra,
ainda foi mantida em sede de colegiado, no julgamento do Agravo Regimental n°
70068820067, interposto pela postulante (RIO GRANDE DO SUL, 2016, p. 01).

No relatério do Acérdédo que julgou o Agravo Regimental, mediante aos
pedidos autorais — 0s quais ndo se tem acesso na integra devido ao segredo de
justica sob o qual se encontram os autos —, ainda foi ponderado que:

Pretende a reconsideracao da decisdo agravada, reiterando, em sintese, os
argumentos vertidos no agravo, referindo ser “preciso reconhecer o claro
risco de vida a que esta submetida”, porquanto acometida de “cisto
hemorragico no ovario direito, classificado como N83.2 no CID-10, como
aponta a folha 33 do apenso”. Sustenta que “os médicos cirurgides se
puseram a disposi¢ao para realizar o procedimento, no entanto, afirmam
que nao o realizardo sem a expressa autorizagao judicial”. Aduz, também,
que o fato de ter sido consentida a relacdo sexual da qual originada a
gravidez ndo afasta a hipotese de estupro, mormente quando considerada a
literalidade do artigo 217-A do Cddigo Penal, no qual se enquadra a
situagao, ja que contava com apenas treze anos de idade quando “do fato”
(RIO GRANDE DO SUL, 2016, p. 02).
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Ou seja, ha, nos autos, a informagao de que os médicos estariam dispostos a
realizar o aborto, desde que a postulante obtivesse uma autorizagao judicial. Ainda
gue nado seja necessario a autorizagao judicial para os casos de aborto de gravidez
resultante de estupro de vulneravel, como discutido no capitulo anterior, o fator
narrado acaba sendo um grande motivo para a recusa da esquipe médica, que
demonstra um receio de que sejam alvos de persecugao penal.

Ademais, percebe-se que o juizo foi questionado em relagédo a ocorréncia do
estupro de vulneravel e a vulnerabilidade presumivel as criangas e aos adolescentes
nao havendo, de fato, consentimento, pois ndo ha o discernimento integral para
julgar situagdes complexas como a presente — o que havia sido ignorado na primeira
decisdo. Assim, a caracterizagdo do estupro nao estaria pendente, uma vez que
presumido a partir do ato infracional analogo ao estupro de vulneravel.

Analisando os julgados, de forma conjunta, & possivel verificar que em
nenhum dos dois o caso foi pensado a partir da ética da protecéo integral, e, nem
mesmo, pautado pelo melhor interesse da adolescente em questdo. Como é
possivel analisar, pela redagao das decisdes, ndo ha consideragdo alguma sobre a
gestante ser uma pessoa em desenvolvimento, e o caso € analisado ponderando
apenas os elementos dos autos, sem considerar a extensa legislagao especifica
aplicavel ao caso.

Da prépria leitura da ementa do julgado é possivel verificar que o caso esta
sendo analisado apenas sob o espectro do inciso | do artigo 128 do Codigo Penal,
em relagdo ao risco de vida da gestante, e do inciso Il do mesmo dispositivo®, como
se o caso fosse de estupro previsto pelo artigo 213 da codificagdo penal™: “[...]
AUTORIZACAO PARA INTERRUPCAO DE GESTACAO. ESTUPRO. RISCO A
GESTANTE [...]” (RIO GRANDE DO SUL, 2016, p. 01). Nao ha nenhuma mengao ao
caso ser um ato infracional analogo ao estupro de vulneravel, pelo fato da vitima ser

adolescente com 13 anos de idade, e, portanto, ter de respeitar as regras proprias

° Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:

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. (BRASIL, 1940).

10 Estupro

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjungdo carnal ou a
praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso (BRASIL, 1940).
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que recaem sobre o Direito da Crianca e do Adolescente, dentre elas, a protegao
integral e o melhor interesse, ja citados™.

Diante das decisbes de indeferimento, portanto, foi impetrado, pela
postulante, Habeas Corpus no Superior Tribunal de Justica, na esperancga de obter a
autorizacao para a realizagao do aborto. Entretanto, no Habeas Corpus n° 359.733,
julgado pela 62 turma do Superior Tribunal de Justica em 23 de agosto de 2016, o
resultado foi novamente contrario aos interesses da postulante, tendo essa que
manter a gravidez até o fim do periodo gestacional (BRASIL, 2016).

Diferente dos julgadores do Tribunal de Justica do Rio Grande, diante dos
fatos, a conduta foi compreendida como sendo um ato infracional analogo ao
estupro de vulneravel previsto pelo artigo 217-A do Codigo Penal, na qual se tem a
presuncgao absoluta de vulnerabilidade e da ocorréncia de violéncia (BRASIL, 2016,
p. 9-10).

Com efeito, em relagao a vulnerabilidade, no julgamento liminar pelo Ministro
Rogerio Schietti Cruz, ao reconhecer o fato como ato infracional analogo ao estupro
de vulneravel, esse destaca que: “Em que pese o carater limitrofe (e perturbador) da
situacado apresentada — um casal de namorados, ela com 13 e ele com 14 anos de
idade, que, em decorréncia de ato sexual consentido, enfrenta o peso de uma
gravidez nao desejada [...]” (BRASIL, 2016, p. 05). Ainda o Ministro menciona que o
magistrado de 1° grau considerou que n&o havia configurado o estupro de vulneravel
no caso em comento por entender que a relagdo foi consentida, ndo verificando
coacgao, violéncia ou ameaca no fato (BRASIL, 2016, p. 04).

Entretanto, o Relator do Acérddao manifestou que a gravidez ja se encontrava
em estagio avangado e, portanto, ndo poderia ser deferida a autorizagcdo para a
realizacdo do aborto (BRASIL, 2016). Assim, ainda que apenas com os elementos

apresentados ja fosse possivel aferir a necessidade de realizagao da interrupgao da

1 Além dos pontos citados, tocantes ao mérito da decisdo, se verifica que, nos Acérdaos publicados
no site do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, os quais podem ser acessados por qualquer
pessoa conectada a rede mundial de computadores, estda mencionado o nome completo da
adolescente postulante. Ainda que o processo tenha tramitado sob segredo de justi¢a, ndo se tendo
acesso a demais documentos, as decisbes sdo publicas e a divulgacdo do nome completo da
adolescente, bem como com a comarca de origem, fazem com que a vitima seja facilmente
identificada. Tal questao fere o previso pelo artigo 14 da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(BRASIL, 2018), no qual fica estabelecida a necessidade de um tratamento de dados de acordo com
o principio do melhor interesse, o que nao coaduna com uma ampla exposicdo causada pela
divulgacao do nome da adolescente.
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gravidez, houve o indeferimento do pleito, pois se considerou o tempo de gravidez,
que perfazia 31 semanas.

Os julgadores entenderam que uma intervengdo meédica nesse estagio da
gravidez poderia trazer riscos a vida da prépria gestante, considerando prejudicado
o julgamento do Habeas Corpus (BRASIL, 2016, p. 13-15), conforme a redacéo da

ementa:

HABEAS CORPUS. AUTORIZACAO PARA INTERRUPCAO DE
GRAVIDEZ. ABORTO NECESSARIO. NAO COMPROVACAO DE RISCO
DE MORTE A GESTANTE. ABORTO HUMANITARIO. ATO INFRACIONAL
ANALOGO A ESTUPRO DE VULNERAVEL. OCORRENCIA. VITIMA
MENOR DE QUATORZE ANOS. VIOLENCIA PRESUMIDA.
VULNERABILIDADE. TEMPO DE GESTACAO AVANCADO. ORDEM
DENEGADA.

1. O pedido de interrup¢ao da gravidez esta alicercado nas complicagdes
geradas a saude da jovem e na configuragdo do ato infracional analogo ao
estupro de vulneravel, dada a presuncao absoluta de violéncia.

2. Conquanto haja a defesa comprovado a existéncia de determinados
fatores acidentais na gravidez da jovem, ndo ha documento assinado por
profissional da saude que demonstre o seu iminente risco de morte. Infirmar
a conclusédo alcangada pela Corte de origem demandaria necessaria dilagao
probatdria, iniciativa inviavel no &mbito desta agéo constitucional.

3. Em que pese o carater limitrofe da situagcdo apresentada - um casal de
namorados, ela com 13 e ele com 14 anos de idade, que, em decorréncia
de ato sexual consentido, enfrenta o peso de uma gravidez ndo desejada -,
a rigor, se trata de caso de ato analogo a estupro de vulneravel (art. 217-A
do Cédigo Penal).

4. Acerca da configuracdo do delito em situagdes como a dos autos (na
espécie, ato infracional analogo), por for¢ca do recente julgamento do REsp
repetitivo n. 1.480.881/PI, de minha relatoria, a Terceira Se¢édo desta Corte
Superior sedimentou a jurisprudéncia, entdo ja dominante, pela presungao
absoluta da violéncia em casos da pratica de conjungdo carnal ou ato
libidinoso diverso com pessoa menor de 14 anos.

5. A vulnerabilidade da vitima é o elemento definidor para a caracterizagao
do delito, de modo que o fato de ser o agente ainda um adolescente nao
exclui a ocorréncia do ato infracional.

Configurada a presungdo de violéncia, houve ato infracional analogo ao
caso de estupro de vulneravel (art. 217-A do Cdédigo Penal), circunstancia
que, por si so, permitiria a autorizagéo do procedimento.

6. A gravidez encontra-se, aproximadamente, na trigésima primeira semana,
de modo que, a esta altura, uma intervengdo médica destinada a retirada do
feto do utero materno pode representar riscos ainda maiores tanto a vida da
paciente quanto a da crianga em gestacéo.

7. Habeas corpus ndo conhecido (BRASIL, 2016, p. 01-02).

Cabe destacar que o Ministro Nefi Cordeiro foi voto-vencido no julgamento do
pleito, uma vez que reconheceu que a ordem deveria ser concedida, tendo em vista
que a interrupgao da gravidez, no caso, nao configuraria crime de aborto (BRASIL,

2016, p. 16). Tendo seu voto assim redigido:
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Com a vénia de Vossa Exceléncia, entendo que o pedido é para que seja
autorizada a interrupcao da gravidez da paciente, ou seja, o reconhecimento
de que nao ha crime de aborto se esse procedimento vier a ser realizado.
Isso eu considero que é admitido pelo Direito, que nao pratica o crime de
aborto quem interrompe a gravidez gerada por relagdo sexual com crianga
menor de quatorze anos.

Assim, concedo a ordem, reconhecendo, porém, que o procedimento
médico foge ao exame juridico do tema (BRASIL, 2016, p. 16).

Percebe-se, portanto, que, diferente das decisdes proferidas pelo tribunal de
origem, o Acordao do Superior Tribunal de Justigca ndo ignora os dispositivos legais
que se referem a matéria, bem como contemplam o entendimento da vulnerabilidade
presumida no caso de vitimas menores de 14 anos. Entretanto, a decisao ora em
analise — e, nem mesmo o voto-vencido que foi favoravel a autorizagao ao aborto —,
assim como as decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
nao faz mencg&do alguma ao principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente, ndo fundamentando a decisdo em como ele se manifestaria no caso
concreto, 0 que seria necessario a fim de atender o paragrafo 1° do artigo 3 da
Convencgao sobre os Direitos da Crianga.

Da mesma forma, ndo ha manifestacdo em relagdo a protegéo integral da
vitima, ou a consideracdo dessa como pessoa em desenvolvimento. Com efeito, a
analise das peculiaridades da vitima se limita a presun¢do de vulnerabilidade, sem
se aprofundar em relagdo ao previsto na Convencao sobre os Direitos da Crianga,
na Constituigdo Federal e na legislagdo especifica, o Estatuto da Criangca e do
Adolescente.

Ademais, o Acordao é fundamentado em uma limitacdo temporal para a
realizacdo do aborto, contudo, como referido anteriormente, essa limitacdo néao
deriva de dispositivo legal. Com efeito, a excludente de ilicitude para realizagdo do
aborto de gravidez resultante de estupro de vulneravel, prevista pelo inciso Il do
artigo 128 do Codigo Penal, ndo faz restricdo alguma em relagdo ao tempo
transcorrido de gestacéo.

Ainda que, de fato, se verifique o estagio avancado da gravidez no momento
da decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justi¢a, perfazendo quase 8 meses
de gravidez, a decisdo reconheceu que seria caso de interrupgao da gravidez,
entretanto, com o passar do tempo, se tornaria inviavel pela maturidade do feto.
Conforme mencionado no préprio documento, a primeira decisdo de indeferimento,

proferida pelo juizo de 1° grau, antes mesmo das decisdes aqui analisadas, foi
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proferida enquanto a gravidez perfazia 8 semanas (BRASIL, 2016, p. 13), dando a
entender que seria viavel a autorizagao para interrupgao da gravidez.

Tal apontamento demonstra o descaso no tratamento juridico dado as vitimas
de estupro de vulneravel que precisam realizar a interrup¢cdo da gravidez, e s&o
subjugadas pela morosidade processual. A interrupcdo da gravidez foi
constantemente negada, enquanto seria possivel sua realizagdo, até ser
reconhecido que seria 0 caso de deferimento e ndo haver mais tempo habil para
isso.

Em suma, os julgadores reconhecem a ocorréncia do ato infracional analogo
ao crime de estupro de vulneravel e a possibilidade de a vitima realizar o aborto,
entretanto, declaram prejudicado o julgamento do Habeas Corpus por conta do
tempo da gravidez. A situacdo narrada poderia ter sido evitada caso os juizos
anteriores tivessem analisado o caso sob a luz da protegao integral e do principio do
melhor interesse, em conjunto com os dispositivos legais sobre a matéria.

Considerando as circunstancias narradas, se verifica o sofrimento do
processo de revitimizagdo sofrido pela vitima, por essa razdo, € abordado, na
sequéncia, os processos de revitimizagao que as vitimas sao expostas, relacionando
em como o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente pode ser

observado nos casos.

4.2 OS PROCESSOS DE REVITIMIZACAO E A APLICACAO DO MELHOR
INTERESSE

Conforme estruturado ao longo deste trabalho, verifica-se que a protecéao a
crianca e ao adolescente deve ser tida como uma prioridade para o Estado, bem
como, a fim de efetivar a protegao integral proposta pela Constituigdo Federal e pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, é necessario levar em consideragdo o melhor
interesse dos tutelados. Dessa forma, o magistrado, ao decidir o mérito da demanda,
deve fundamentar sua decisdo demonstrando como o melhor interesse se manifesta
no caso concreto, de maneira que estejam sendo respeitados integralmente os

direitos das criangas e adolescente envolvidos.
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Em relacao a prioridade de consideracdo do melhor interesse da crianca e do
adolescente, além do ja ter sido mencionada anteriormente, entende-se oportuno

salientar a colocacédo de André Viana Custodio:

Por isso, todos os atos relacionados ao atendimento das necessidades da
crianga e do adolescente devem ter como critério a perspectiva dos seus
melhores interesses. Essa perspectiva é orientadora das agbdes da familia,
da sociedade e do Estado, que nos processos de tomada de decisao,
sempre, devem considerar quais as oportunidades e facilidades que melhor
alcangam os interesses da infancia (CUSTODIO, 2008, p. 33).

Ou seja, € necessario que o tratamento juridico dispensado as criangas e
adolescentes em juizo no julgamento das demandas, seja adequado ao que é
previsto pela legislagdo e apontado pela doutrina especifica do microssistema. Da
mesma forma, € necessario que esse tratamento tenha como base a protecéo
integral desses individuos em desenvolvimento, a fim de evitar que outras
circunstancias intensifiquem um processo gerador de dano que ja se apresenta
quando a crianca ou adolescente procura o Poder Judiciario.

Conforme apontado por Andréa Rodrigues Amin, o reconhecimento da
crianga ou adolescente como pessoa em desenvolvimento € um dos pilares do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, junto com consideragédo desses como sujeitos
de direito e a prioridade absoluta na garantia de direitos fundamentais (AMIN, 2022,
p. 25).

De forma complementar, em relacdo a condicdo de pessoas em
desenvolvimento, que demandam de cuidados especiais, Mariana Sant’Ana Miceli
destaca que as criancas e os adolescentes demandam o tratamento especial pelo
fato de ndo terem plenas condi¢gdes de arcar com suas necessidades basicas “[...]
como também porque ndo tém acesso ao conhecimento de seus direitos; ndo tém
condigdes de defender seus direitos frente as transgressdées; e, ndo tém os mesmos
deveres e obrigacdes inerentes a cidadania tal como os adultos” (MICELI, 2010, p.
281).

Assim, compreende-se que o reconhecimento da condi¢cdo peculiar de pessoa
em desenvolvimento € um fator intrinseco ao tratamento juridico dispensado a
crianga e ao adolescente, de maneira que nao pode ser ignorado no processo

decisorio. Cabe ao julgador, portanto, ponderar essa condigao peculiar, a fim de néo
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violar ainda mais os direitos da crianca ou do adolescente postulante e, por
conseguinte, gerar ou intensificar um processo de revitimizagao.

No processo decisorio, € necessario levar em consideragdo todos os
elementos presentes na demanda, bem como todas as normas que podem ser
adequadamente aplicadas ao caso. Nas demandas que versam sobre criancas e
adolescentes, portanto, € necessario que se considere a condicado de pessoa em
desenvolvimento, bem como as decisbes sejam fundamentadas dentro da protegéo
integral, aplicando-se o principio do melhor interesse, conforme ja debatido no
segundo capitulo desta monografia.

Na pesquisa realizada por Lygia Maria Pereira da Silva, Maria das Gragas
Carvalho Ferriani e Marta Angélica lossi Silva, ainda que restrita ao ambito do
Estado de Pernambuco, foram realizadas entrevistas com profissionais do Poder
Judiciario (SILVA L. et al, 2012, p. 3). Dentre os resultados apresentados, os
entrevistados identificam o Poder Judiciario como ultima instancia nos casos de
violéncia contra a crianga e ao adolescente, bem como apontam que a morosidade &
0 oposto da concretizag&o da justica para as vitimas (SILVA L. et al, 2012).

A conclusao da pesquisa apontada pode ser aplicada aos demais Estados do
Brasil, uma vez que, culturalmente se espera que o Poder Judiciario supra as
necessidades que nao foram atendidas. Incumbe aos julgadores, portanto, diante da
compreensao de que o Poder Judiciario € a ultima instancia para resguardar direitos
que estdo sendo violados na esfera social, aplicando os dispositivos legais em
coeréncia com o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente e, por
conseguinte, evitar processos de revitimizagao.

Sobre o processo de revitimizag&o, Gerlany Silva do Nascimento aponta que:

A psicologia divide o processo de vitimizagdao em duas fases: a vitimizagéo
primaria e a vitimizagdo secundaria. A vitimizagdo primaria ocorre no
momento em que a vitima sofre a violéncia decorrente da pratica do delito,
no ato de consumacgao do delito. J& a vitimizagdo secundaria é aquela
provocada pelo sistema de justica criminal durante o procedimento
investigatdrio, operando uma violéncia e ocasionando um sofrimento para a
vittima. E essa vitimizagdo secundaria que se chama de revitimizagdo
(NASCIMENTO, 2019, p. 01).

Assim, pode-se apontar a revitimizagdo quando, apds ja ter tido direitos
violados, normalmente por que ja foi vitima de violéncia ou abuso, a vitima ainda

sofre com as acdes do Poder Judiciario. As violagdes perpetuadas podem ser
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verificadas de diversas formas, desde o tratamento que possa ser dado a vitima, até
a falta de aplicagao de principios e dispositivos legais adequados ao caso, como se
verificou no julgado analisado.

No caso das criangas e adolescentes, esses processos de revitimizagdo séo
intensificados, uma vez que, conforme ja estabelecido, sdo pessoas em
desenvolvimento. Por esse fator, podem demonstrar maior suscetibilidade em
absorver as consequéncias dos traumas sofrido pela violéncia em seu processo de
formacéo.

Ademais, quando a demanda envolve o interesse de criancas e adolescentes,
as decisdes devem ser proferidas com maior brevidade possivel, uma vez que a
demora no tempo de resposta do Poder Judiciario, deixando a morosidade
processual afetar os tutelados, é contraria a protegéo integral e pode gerar efeitos
irrevogaveis. Ou seja, a demora processual pode gerar obstaculos para a vitima, lhe
impondo a constante revitimizacao.

Em relacdo ao processo de revitimizacdo, no caso de criangas e
adolescentes, ponderando o fluxo percorrido por essas apds a notificacido do abuso

ou violéncia, Josiane Alves Silva aponta:

Com base no exposto, tem-se que a revitimizagdo se da entao por meio do
reviver da violéncia, do sofrimento, do sentimento de culpa e medo
experimentado pela crianga diante da propor¢édo que tomou a revelagao
sobre 0 abuso, feita pela crianga ou por terceiros. Esses sentimentos levam
a vitima a sofrer e corroboram com a dificuldade na superagéo da violéncia
(SILVA J., 2016, p. 32).

Assim, a manutencao, pelo Poder Judiciario, da crianga ou adolescente em
situacbes que as facam reviver os momentos em que tiveram sua vulnerabilidade
explorada, € revitimizatéria. Com efeito, a crianga ou adolescente que necessita de
amparo, ao procurar o Poder Judiciario a fim de resguardar seus direitos, € ndo tem
assegurada, sequer, a aplicagao dos dispositivos legais enquadraveis — artigo 128,
inciso Il do Cdodigo Penal —, esta exposta a um processo de revitimizagao.

Reitera-se aqui a natureza juridica do melhor interesse da crianga e do
adolescente, conforme disposta pelo Comité de Direitos da Crianga ao redigir o
Comentario n° 14, que analisa o principio do melhor interesse como um direito de
ser analisado sempre que direitos de criangas ou adolescentes estiverem em pauta

(ONU, 2013, p. 10). O principio, portanto, deve sempre nortear os procedimentos em
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todas as instancias que versam sobre os direitos das criancas e adolescentes, o que
inclui o Poder Judiciario e os processos judiciais, uma vez que figura tanto como
direito subjetivo, quanto como regra procedimental.

Assim, conclui-se que o tratamento juridico adequado a ser dado as criangas
e adolescentes em questdo, € a observancia do melhor interesse, a fim de nao
originar um processo de revitimizagdo, o que impde ao julgador a condugao do
processo da maneira menos danosa ao tutelado.

Imperioso destacar que é notdério, no caso analisado supra, a existéncia de
um processo de revitimizagdo, uma vez que a adolescente, além de ter tido negada
administrativamente a realizacdo do procedimento, teve de buscar o Poder
Judiciario, que indeferiu a demanda diversas vezes. E, por fim, ainda foi reconhecido
que a postulante se enquadrava nos casos em que a realizagdo do aborto ndo é
punida, entretanto, pelo transcurso do tempo sem solugdo da demanda — haja vista
a denegacado do préprio Poder Judiciario —, ndo seria mais possivel obter o
deferimento, tendo que permanecer com a gestagao.

Ou seja, fica claro que a postulante estava em coeréncia com o que a lei
prevé como excludente de ilicitude para a realizagao do aborto, entretanto, nao teve
o deferimento da autorizacdo. Esse transcurso de tempo que possibilitaria a
interrupgcédo da gravidez, se deu simplesmente pela inobservancia dos dispositivos
legais aplicaveis ao caso, e, assim, obstaculizaram o resultado util do processo.

Ainda que n&o houvesse certeza do deferimento da demanda no momento do
ajuizamento, o que se verifica, no caso, € uma demora processual que resultou na
perda do objeto da demanda. A ocorréncia dessa perda de objeto pode ser apontada
como contraria ao melhor interesse da crianca e do adolescente, pois 0 processo
deveria tramitar com prioridade absoluta, a fim de dar uma resposta em tempo habil.

Em outros casos, a violacdo de direitos sequer estanca com o fim processo
decisorio, pois, por vezes, as informacdes referentes a realizagdo do aborto sao
vazadas, mesmo que devessem tramitar em absoluto sigilo. Essa divulgacéo leva
reconhecimento das vitimas e intensifica o processo de revitimizagdo, uma vez que
passam a ser alvo da opinido do publico em geral.

Outrossim, as demandas sequer deveriam ter carater midiatico, pois,
conforme debatido nos capitulos anteriores, versam sobre criangas e adolescentes
que devem ter sua protecdo integral e melhor interesse resguardados, e, também,

deveriam tramitar em total sigilo. Por forca do inciso Il do artigo 128 do Cddigo
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Penal, é excluida a ilicitude do aborto realizado em gravidez resultante de estupro de
vulneravel e, portanto, deveria ser assegurada a realizagdo sem que a demanda se
tornasse um espetaculo.

Assim, o acesso das criangcas e adolescentes a interrupcdo da gravidez
deveria ser assegurado sem que a vitima fosse exposta a qualquer tipo de
constrangimento. Como razdes para essa espetacularizagdo podem ser citadas a
propria falta de naturalidade com que a matéria € tratada, como também, pelo
tratamento juridico que é dado as criangas e adolescentes inseridas nos processos
judiciais, além da falta de desenvolvimento das fundamentagdes, com a utilizagao de
doutrina e principios especificos como embasamento, conforme ja descrito supra.

Consigna-se, portanto, que o tratamento juridico dado as postulantes que
requerem o deferimento da autorizagdo para a realizagdo do aborto deve ser
pensado a fim de contemplar, até mesmo, a referida possibilidade de exposicdo. A
exposi¢cao pode ser evitada omitindo o maximo de informagdes possiveis nas
decisdes que serao divulgadas nos sites de busca do Poder Judiciario, de maneira
que impossibilitem a identificagdo da postulante.

A protecdo das criangas e adolescentes em juizo deve ser pensada
independente do teor da decisao que for proferida, a fim de ndo expor os tutelados a
algum constrangimento. Deve ser objetivado, também, dispor de um olhar humano e
social para resguardar os direitos das criangas e adolescentes que se encontram em
juizo.

Conforme ja referido, esses individuos, quando passam a figurar como partes
das demandas judiciais, ja tiveram seus direitos violados e ja se encontram em
situagcdo de vulnerabilidade. Assim, € do melhor interesse dessas criangas e
adolescentes, também, o recebimento de um tratamento humanizado que os
entenda como pessoas em desenvolvimento, o que, a luz da doutrina da protecao
integral, atinge igualmente o Poder Judiciario, que deve respeitar e promover esses

direitos.
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5 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, verifica-se que a legislagado € robusta visando a
protecdo integral dos direitos das criangas e adolescentes, bem como que o
principio do melhor interesse da crianga esta introduzido no ordenamento juridico
brasileiro. Os dispositivos que versam sobre o Direito da Crianca e do Adolescente
estdo presentes em diversas legislagdes como na Constituicdo Federal, no Estatuto
da Crianca e do Adolescente, e, também, documentos internacionais, como a
Convencao sobre Direitos das Criangas de 1989.

A fim de responder o problema de pesquisa proposto: “Em que medida a
decisao proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul no julgamento do
Agravo de Instrumento n°® 70068641836 asseguram o principio do melhor interesse
da crianga e do adolescente a vitima de estupro de vulneravel que postula a
autorizacado para realizagao de aborto?”, foi realizada uma revisdo dos conceitos
abordados.

Conforme demonstrado, o principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente deveria ser utilizado como fundamentacao para todas as decisdes que
versam sobe os direitos de criancas e adolescentes, tendo em vista a previsao
expressa na Convengao sobre Direitos das Criancas de 1989. Contudo, ainda
persiste uma relutdancia na implementacdo dessas normas protetivas, onde
remanesce uma estrutura violadora, que, por vezes, ndo atende ao melhor interesse,
tanto por nao o utilizar, quanto por emprega-lo apenas como retérica, sem, de fato,
analisa-lo no caso concreto.

A propria Doutrina da Protegao Integral ainda ndo demonstrou um resultado
que se verifique totalmente eficaz, e isso se percebe, inclusive, pelos altos indices
de violéncia sexual que criancas e adolescentes ainda sdo submetidos. Tal situagao
€ resultante de uma falha compartilhada entre familia, sociedade e Estado, pois
incumbe a esses a protegdo integral dos infantes e adolescentes, conforme a
imposig¢ao do dispositivo constitucional.

Assim, promoveu-se que o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente é fundamental para assegurar os direitos desses individuos, razéo pela
qual a Convencéao sobre os Direitos das Criangas de 1989 estipulou que o principio

deve ser levado em consideracdo em todas as decisdes que versem sobre esses.



53

Cabe aos(as) magistrados(as) atuantes no Brasil, pais signatario da Convencéao,
assegurar a aplicagao do principio quando requisitados em juizo.

Foi abordado, ainda, o tipo penal do estupro de vulneravel, que tem como
vitima criangas e adolescentes menores de 14 anos, concluindo-se que a
vulnerabilidade da vitima €& presumida, caracterizando a violéncia sexual
independente do agente que a comete ou de qualquer consentimento que tenha sido
dado pela vitima. Quando cometido o estupro de vulneravel — ou fato analogo a esse
— a vitima pode ter como resultado diversos problemas, inclusive uma gravidez fruto
do ato.

Quando o estupro de vulneravel resulta em gravidez, o Codigo Penal, apesar
de criminalizar o aborto, prevé como uma excludente de ilicitude caso seja realizada
a interrup¢do da gravidez. Entretanto, apesar de ndo existir respaldo na legislagcéo
para impossibilitar a realizagdo do aborto realizado nesses casos, hem sempre as
vitimas tém acesso ao procedimento de forma simples, sendo, por vezes,
obstaculizadas pelas equipes médicas que se recusam a realizar o procedimento.

Fixa-se, portanto, que a interrupgédo da gravidez nesses casos, é consonante
com o melhor interesse da crianca e do adolescente, entretanto, percebe-se que
ainda ha um consideravel caminho a ser percorrido até que se tenha alcancada a
protecao integral dessas vitimas, que sdo submetidas a processos de revitimizagao.
Com efeito, acrescenta-se ao processo de revitimizacdo o fato de serem pessoas
em desenvolvimento, que podem ser acometidas de danos que atrapalhem no seu
processo de formacéo.

Por fim, foi analisada decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
que julgou o Agravo de Instrumento n° 70068641836, a fim de verificar se o principio
do melhor interesse havia sido atendido. No caso analisado, entretanto, fica
demonstrado que, além do indeferimento da autorizacdo para interrupcao da
gravidez em duas instancias, o tramite processual ainda foi moroso e tornou inviavel
uma decisdo que autorizasse a interrupgao do aborto na postulante.

Verificou-se que, apesar de, posteriormente, as decisdes do Superior Tribunal
de Justica reconhecerem a vulnerabilidade da adolescente e a ocorréncia de ato
infracional analogo ao estupro de vulneravel, a gravidez ja estava em estagio
avangado, o que motivou o indeferimento da decisdo, mesmo esse também n&o
sendo critério legal para denegacgéo. Analisando os pontos desenvolvidos, € notorio

que as decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, sobretudo, violaram o
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previsto pelo paragrafo 1° do artigo 3° da Convengao sobre os Direitos das Criangas
de 1989, pois ndo observaram o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente.

Conforme exposto, o referido dispositivo determina que todas as decisées que
versem sobre o Direito da Crianca e do Adolescente, devem levar em consideragao
o principio do melhor interesse. Tal previsao leva ao consignado pelo Comité de
Direitos da Crianga no Comentario n° 14 de que a decisédo deve ser fundamentada
em como o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente esta se
manifestando no caso concreto, o que nao foi feito pelos julgadores.

Com efeito, a decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul apenas
manifesta os dispositivos legais e sequer pondera a questdo da gestante ser uma
pessoa em desenvolvimento — o que sO foi alterado pelo Superior Tribunal de
Justica, que compreendeu as nuances do caso em comento e, ainda assim, nao
assegurou a autorizagao para realizagao do procedimento.

Assim, é possivel concluir que, de fato, no caso estudado, o principio do
melhor interesse da crianga e do adolescente nao foi observado. O principio sequer
foi mencionado ou utilizado como fundamentacdo na decisdo analisada, o que
contraria a Convencéao sobre Direitos das Criancas e, também, a instru¢cao apontada
pelo Comité no Comentario n°14.

Da mesma forma, a morosidade processual impediu que o Estado
disponibilizasse uma decisdo em tempo viavel para a realizagdo de qualquer
procedimento. Ainda que o entendimento pudesse ser contrario, os julgadores,
visualizando a possibilidade da ocorréncia da perda do objeto, deveriam assegurar
que o tramite processual ocorresse dentro de um periodo razoavel, em que a
decisao fosse proferida em um tempo habil para tomada de providéncias.

O tratamento juridico dado a vitima, portanto, refor¢ca a violagao, ao invés de
reprimi-la, intensificando o processo de revitimizagdo que a postulante ja estava
inserida. Conforme ja abordado, deve ser evitada a revitimizagdo das criangas e
adolescentes envolvidas em demandas como a referida, sendo a observéancia do
melhor interesse uma medida para tal.

O principio do melhor interesse nos casos em que se postula a autorizagao
para realizagdo de aborto de gravidez resultante de estupro de vulneravel, deve ser
observado a fim de que todas as previsdes legais aplicaveis sejam analisadas no

caso concreto, bem como para assegurar que as postulantes sejam compreendidas
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como as pessoas em desenvolvimento que sdo. As decisbes proferidas em
conformidade com o principio do melhor interesse das criancas e adolescentes
devem servir como garantia para que as postulantes ndo tenham seus direitos
violados, evitando processos de revitimizagao.

Esta pesquisa tratou, portanto, de analisar, sem a intengdo de exaurir o
debate, por meio de uma retrospectiva historica e de legislacdo: a definicdo do
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente; a possibilidade de
realizacdo de aborto em gravidez resultante de estupro de vulneravel; e, o estudo de
caso do Agravo de Instrumento julgado pelo Tribunal de Justiga do Rio Grande do
Sul, analisando o tratamento juridico dispensado a vitima e o processo de
revitimizagc&o que essa foi submetida.

Conclui-se, assim, que apesar da excludente de ilicitude prevista pela propria
codificagdo penal e do principio do melhor interesse integrar o ordenamento juridico,
na analise do caso concreto, a postulante ndo teve o tratamento juridico adequado.
Com efeito, ndo foi considerada, no processo decisoério, sua condigao peculiar de
pessoa em desenvolvimento, e o principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente n&o serviu como motivador da decisao, sendo ignorado pelo julgador.

Fica claro, portanto, que ainda é necessaria uma evolugao no tratamento dos
Direitos das Criancas e dos Adolescentes, sendo as ideias pertinentes ao
microssistema difundidas entre as diversas areas conexas, sendo reforcadas,
principalmente, na formagao dos(as) juristas que ficardo incumbidos de aplicar as
normas juridicas.

A presente pesquisa analisou apenas um caso em especifico, entretanto, ndo
é incomum verificar difundido na midia casos analogos, de maneira que fica
demonstrada a importancia da consolidac&o, no processo decisorio, dos institutos do
Direito da Crianca e do Adolescente, principalmente do ora analisado principio do
melhor interesse da crianga e do adolescente, a fim de assegurar que esse sera
corretamente observado e aplicado no julgamento do caso, que deve considerar
todos os dispositivos legais aplicaveis.
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