UM GRANDE PESO SOBRE MIM: a interdicdo de gravidez por estupro em menor

vulneravel

Cartejane Bogea Vieira Lopes
Gabriela Ferreira Sousa?

RESUMO

A presente pesquisa analisa a relagdo que envolve os casos de gravidez por estupro em menor
de quatorze anos, a interdicdo de gravidez e os legitimados para incrementar com tal pedido
perante o judiciario. Além de cotejar com questdes relacionadas ao estupro de vulneraveis e ao
aborto, persegue-se, igualmente, a identificagdo dos sujeitos no processo de pedido de

interdicdo de gestacdo.
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1. INTRODUCAO

O aborto é um tema sempre em voga na sociedade brasileira, demandando do
Estado respostas no sentido de punir ou permitir a pratica. Nesse horizonte, correntes politicas,
sociais e religiosas defendem sua legalizacdo plena; outras negam em aceita-la, combatendo-a,
assim como, ha os que defendem a manutencao da despenalizacdo condicionada a estupro, risco
de morte da gestante e da existéncia de feto anencefalico, tal como previsto no direito positivado
e nas decisdes dos tribunais nos dias hodiernos.

Sendo assim, o debate sobre o assunto € feito por diversas perspectivas, requerendo
entendimento para que os valores da mulher sejam resguardados sem, contudo, desqualificar o
aspecto sagrado da vida.

Presentemente, portanto, tem-se como escopo a construcdo de reflexdes ligadas ao

aborto decorrente de estupro de vulneraveis e a producédo de efeitos no mundo juridico, sem
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negligenciar, contudo, os aspectos tedricos da questdo. Isso devido & prépria condicdo de
dialeticidade do direito, ao ter a dupla caracteristica da zetética e da dogmaética, ja que toda
investigacdo no direito possui o carater de zetein e dokein, isto é, respectivamente, a
relativizacdo das premissas e o atributo distintivo da decidibilidade. Neste sentido, afirma
Ferraz Junior(2003, pp. 41-42):
No enfoque zetético predomina a fungdo informativa da linguagem. Ja no enfoque
dogmatico, a funcdo informativa combina-se com a diretiva e esta cresce ali em
importancia. A zetética é mais aberta, porque suas premissas sao dispensaveis, isto &,
podem ser substituiveis, se os resultados ndo sdo bons, as questdes que ela propde
podem até ficar sem resposta até que as condicOes de conhecimento sejam favoraveis.
A dogmatica é mais fechada, pois estd presa a conceitos fixados, obrigando-se a
interpretagdes capazes de conformar os problemas as premissas e ndo, como sucede
na zetética, as premissas aos problemas. Para esta Gltima, se as premissas nao servem,
elas podem ser trocadas. Para aquela, se as premissas ndo se adaptam aos problemas,

estes sdo vistos como “pseudoproblemas” e, assim, descartados. Seu compromisso
com a orientacdo da acdo impede-a de deixar solu¢Bes em suspenso.

Entre a margem zetética e a dogmatica, utiliza-se o tedrico do direito Ronald
Dworkin, tendo como horizonte a imprescindibilidade do direito, como ciéncia social, em
produzir consensos aos debates travados no ambito da sociedade civil e do Estado.

Analisa-se, deste modo, ao longo da dissertagéo questdes de interesse social como
direito ao aborto, direito a vida, dignidade da pessoa humana, liberdade de reproducdo, direito
ao corpo, saude publica e legitimidade do Estado interferir - via Ministério Publico - na ceara
da familia e no corpo da mulher. Tudo isso junto a delimitacdo da capacidade, legitimidade e
jurisdicdo no que tange a aceitacdo ou negacao do aborto diante da violéncia sexual sofrida por
adolescente menor de 14 anos.

Casos destes tipos pouco vem ao cenario publico, pois, com raras excecdes, ficam
calados, adstritos aos meandros das relacdes patriarcais existentes de forma concentrada no
interior da casa e, de maneira difusa, numa mentalidade social presente em instituic6es estatais
e instituicGes ndo estatais, a exemplo de igrejas - baluartes do conservadorismo - quando o que
estar em questdo € o debate sobre a expansao das situa¢fes em que o aborto é permitido em lei.

Um caso tipico, revelador dessa mentalidade foi o que veio a baila em meados de
2009, em Pernambuco, quando uma crianga de nove anos foi estuprada pelo padrasto, ficando
gravida de gémeos. Na ocasido a mée optou pelo aborto, contrariando o posicionamento do pai,
favoravel ao prosseguimento da gravidez, ratificando a posi¢do da Igreja Catolica Romana. A
pressdo exercida pela igreja envolveu inclusive ameaga de excomunh&o aos pais da crianga caso

a interdicdo da gestacgéo fosse efetivada.



O caso supracitado serve como horizonte material para as discussdes travadas ao
longo da dissertacéo, pois envolveu a participacdo complexa de todos os sujeitos do processo,
isto é, representantes da crianca com posicionamentos divergentes, acdo do Ministério Publico
e a participacdo social de um ou de outro lado quanto a concretizacdo do aborto em caso ja
previsto pelo ordenamento juridico estatal.

Certamente, portanto, a investigagéo envolve formas diferenciadas de dialogar com
as fontes e as formulagdes conceituais no horizonte do Direito, tanto de forma ampla, zetética,

guanto de maneira especifica, ou seja, dogmatica, ligada ao Direito Processual e positivo geral.

2 A INTERDICAO DE GRAVIDEZ POR ESTUPRO EM MENOR, NOTAS DE UMA
PREVISAO LEGAL

Aborto significa matar deliberadamente um embrido humano em formagéo. Isto é,
opta-se pela morte antes que a vida tenha efetivamente comecado. Neste sentido, utiliza-se o
conceito de aborto dado por Mirabete (2006, p.93), que entende:

O aborto € a interrupgao da gravidez com a destruigdo do produto da concepcio. E a
morte do 6vulo, embrido, ou feto, ndo implicando necessariamente a sua expulsdo. O
produto da concepg¢do pode ser dissolvido, reabsorvido pelo organismo da mulher ou
até mumificado, ou pode a gestante morrer antes de sua expulsdo. Nao deixara de
haver no caso o aborto.

Aborto é neste sentido a cessacdo do desenvolvimento do feto, implicando a
destruicdo voluntéria ou involuntaria do produto da concepcdo. Inerente a discussdo sobre
aborto esté o valor intrinseco da vida humana. Neste sentido, coloca-se a questdo primaria de
saber quando a vida comeca. De certo, no meio cientifico ha toda uma gama de posicionamentos
divergentes sobre o inicio vida comeca. De posicionamentos tem-se a vida enquanto
socializacdo e participagcdo no grupo, isto é, o processo de construcdo nas decisdes coletivas e
a individualizacéo do sujeito. Por outro lado, hd o posicionamento estritamente bioldgico sobre
o inicio da vida. Mesmo no aspecto bioldgico ha profunda divergéncia. Neste sentido, conforme
Dworkin (2003, p.29):“Os cientistas divergem sobre quando, exatamente, a vida biolégica de
qualquer animal se inicia, mas parece inegavel que um embrido humano € um organismo vivo
identificavel ao menos no momento em que é implantado em um Utero, 0 que ocorre mais ou
menos catorze dias depois da concep¢ao”. Nao ha davida que as células que compdem um
embrido implantado ja contém cdodigos bioldgicos que irdo reger seu desenvolvimento fisico
posterior. Portanto, quando ha& posicionamento contrario ao aborto insiste na premissa que 0
feto € um ser humano. Entretanto, essa posi¢cdo é vinculada a diversas ambiguidades

fundamentais. Segundo Dworkin (2003, p.28):



E preciso ter um cuidado especial com as afirmacdes extremamente ambiguas de que
a vida humana comeca com a concepgao e de que o feto ja é uma pessoa a partir desse
momento. Quando alguém faz uma ou outra dessas afirmacdes, ndo temos como saber
se pretende fazer uma afirmacéo derivativa - a de que o feto ja tem interesses e direitos
préprios desde o instante em que ocorre a concepcdo - ou uma afirmacdo independente
— a de que a partir da concep¢do o feto corporifica uma vida humana que é sagrada,
uma afirmagao que ndo implica sobre que o feto tenha interesses proprios.

Dworkin faz uma diferenciacdo fundamental entre posicdes independentes e
derivativas. A primeira estrutura-se a partir do fato em si, intrinseco, ja que ndo pressupdem ou
depende de qualquer direito. Por outro lado, o posicionamento derivativo deposita valores e
direitos a partir da constatacdo de um fato anterior, portanto, extrinseco. O fato é que as
perspectivas independentes e derivativas se constroem numa argumentacdo que se contrapde as
premissas fundamentais de uma ou outra posigéo respectiva. De maneira geral, entretanto, esses
posicionamentos sdo colocados em situacdo indistinta perante o debate publico que rodeia o
direito ao aborto.

A concepgéo derivativa deposita sobre o feto todos os direitos da pessoa humana.
Como esclarece Dworkim (2003, p.13), “Nos termos de tal afirmagao, o aborto ¢ errado ja em
principio por violar o direito de alguém a ndo ser morto, assim como matar um adulto é
normalmente errado por violar seu direito a que ndo o matem”. No posicionamento derivativo,
portanto, o Estado deveria proibir ou regulamentar o aborto, ja que possui a responsabilidade
de proteger o feto, isto é, de garantir o direito de permanecer vivo do embrido. 1sso porque,
como pessoa, 0 feto possui todo o complexo de direitos inalienaveis, imprescritiveis e
indisponiveis. O aborto seria entdo um homicidio.

Pressupor que um feto tem o direito de ndo ser morto por ter interesse préprio,
sobretudo o de ndo ser destruido, ja a partir do momento da concepcdo, leva a uma série de
posicionamentos que quando encarados de maneira fatica demonstram-se contraditorios. A
partir de um posicionamento derivativo, ou seja, a partir da defesa do embrido como pessoa -
ou mesmo na condicdo de potencial pessoa - ndo se pode afirmar com coeréncia que € errado
que o governo proteja o direito a vida do embrido através de leis penais, pois afinal uma das
responsabilidades priméarias do Estado consiste em proteger direitos fundamentais,
subentendido o direito a vida como o principal, principalmente dos que se mostram incapazes
de se defender.

Neste horizonte, a partir da indistingdo de entendimento entre concepcao, vida e
pessoa nem mesmo as possibilidades de aborto previsto no ordenamento juridico poderiam ser
defendidos com coeréncia, ja que o Estado ndo pode garantir o direito fundamental a vida de

uma pessoa em detrimento da morte de outra pessoa. Nesta situacdo, 0s casos previstos no



Cdodigo Penal, artigo 128, incisos | e I, isto é, na situacdo de aborto necessario — quando o
prosseguimento da gravidez incide em risco direto de morte da gestante - ou no caso de gravidez
decorrente de estupro nos quais a mulher pode optar pela interdicdo da gestacdo, sem receber
como consequéncia as penas previstas nos artigos 124, 126 e 127.

A partir da concepcdo dependente e conservadora 0 que se visualiza € uma
incoeréncia fundamental, o que pressupGe que a oposicdo ao aborto ndo estd vinculada ao

destaque do feto como pessoa cujo direito a vida € indisponivel. Segundo Dworkin (2003, p.44):

Seria contraditério insistir em que o feto tem um direito a vida que seja forte o bastante
para justificar a proibicdo ao aborto mesmo quando o nascimento possa arruinar a vida
da méde ou da familia, mas que deixa de existir quando a gravidez é resultado de um
crime sexual do qual o feto é, sem dlvida, totalmente inocente.

Por sua vez, ainda conforme Dworkin (2003, pp. 45-46), a concepcéo liberal funda
a permissibilidade do aborto em quatro premissas. Primeiro, rechaca a posi¢do que o aborto ndo
é moralmente problematico, considerando que o aborto ndo é permissivel por razdes triviais ou
frivolas; sendo justificavel apenas em situacdes para impedir grave dano. Segundo, o aborto se
justifica moralmente quando é praticado para salvar a vida da mée, nos casos de estupro ou
incesto, ou ainda quando diagnosticado grave anomalia fetal. Terceiro, quando, em decorréncia
do nascimento, forem graves as consequéncias para vida da mulher ou da familia. Quarto, a
decisdo é da mulher, pois em estagio avancado da gravidez a mulher desenvolve toda uma nova
sensibilidade. Assim, o Estado deve garantir a ndo interferéncia de terceiros quanto a decisao
ao aborto.

O ordenamento juridico patrio reconhece, a excecdo da terceira premissa, as
possibilidades da mulher formalmente decidi acerca da continuidade ou ndo da gestacéo.
Quanto ao feto adota-se um meio termo derivativo. Conforme redagdo dada pelo artigo 2°
Codigo Civil “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde
a salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro”. Neste sentido, o feto tem uma
personalidade em potencial que, caso venha a nascer com vida, a se materializar.

Entretanto, tendo como problematica a interdi¢do da gravidez decorrente de estupro
em menor, ha que se resguardar a possibilidade de escolha quanto ao aborto. Isso porque ha o
direito de assegurar a mulher gravida apds estupro de abortar sem que cometa crime, e fira a
dignidade da pessoa humana. Essa opcao é baseada no principio da igualdade material, segundo
o qual a mulher deve ser amparada na medida de sua desigualdade, afinal, ela se difere do

homem pela vulnerabilidade e a eminéncia de sofrer violéncia por ser alvo fragil e facil.



Diante da dificuldade de defesa e na ocorréncia do crime, os direitos fundamentais
serdo invocados para proteger esta mulher das consequéncias do estupro e por sua vez evitar

uma gravidez. Portanto, conforme Alexy (2008, pp.93-94):

Se dois principios colidem - 0 que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de
acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos principios
tera de ceder. Isso nédo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de exce¢do. Na
verdade, 0 que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face de outro sob
determinadas condicfes. Sob outras condi¢des a questdo da precedéncia pode ser
resolvida de forma oposta.

Assim sendo, ha que sempre ter em conta a margem de relativizacdo e adequagéo
interpretativa dos direitos fundamentais para que seja possivel a efetivacao social dos objetivos
presentes na estrutura semantica da propria norma. Isso porque, segundo Pulido (2007, p. 280)

A ponderacdo é racional do ponto de vista tedrico, porque propde-se como uma
estrutura determinada, clara e livre de contradicdo para a aplicacdo dos direitos
fundamentais. (...) A ponderacédo é também racional do ponto de vista pratico, porque
sua estrutura argumentativa satisfaz as exigéncias da racionalidade do discurso

juridico e, como consequéncia, permite a fundamentar corretamente seus resultados
normativos no marco do sistema juridico.

Semelhantemente afirma Paulo Bonavides (2013, p.451), que destaca a
interpretacdo como reconstrucao de sentido, elucidacdo, de modo a se operar uma restituicao
de sentido ao texto viciado ou obscuro. Trata-se assim de operacao l6gica, de carater técnico
mediante a qual se investiga o significado de uma norma juridica. Portanto, essencial para

manutencdo da coeréncia e coesdo do ordenamento juridico.

3.JURISDICAO ESTATAL EM CASO DE ABORTO POS ESTUPRO DE
VULNERAVEL

A jurisdicdo ocupa posicdo central na ciéncia processual, constituindo-se mesmo
em verdadeiro polo de preocupacéo dos estudiosos do Direito. Pode-se definir jurisdicdo como,
segundo Chiovenda (Apud CAMARA, 2008, p.65) “fungio do Estado que tem a por escopo a
atuacdo da vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade de érgéos publicos,
da atividade de particulares ou de outros 6rgdos publicos, ja no afirmar a existéncia da lei, ja
no torna-la, praticamente, efetiva”. Ou seja, na jurisdicdo cuida o Estado de buscar a realizacéo
pratica daquelas normas em caso de conflito entre pessoas. Para tanto, conforme Cintra (2013,
p.154):

O Estado, mediante a qual este substitui os titulares dos interesses em conflito para,
imparcialmente, buscar a pacificacdo do conflito que os envolve, com justica. Essa
pacificacdo é feita mediante a atuacdo da vontade do direito objetivo que rege o caso
apresentando em caso concreto para ser solucionado; e o Estado desempenha essa



fungdo sempre mediante o processo, seja expressando imperativamente o preceito
(através de uma sentenca de mérito), seja realizando no mundo das coisas 0 que 0
preceito estabelece (através da execucédo forcada).

O certo é que o Estado exerce a funcéo jurisdicional através do poder, fungéo e
atividade. Isto é, por meio do poder o Estado impde de forma imperativa as decis@es, cujos
objetivos primarios sdo a efetivar a pacificacao de conflitos com a concretizacdo do direito mais
justo para cada caso em questdo com a participacdo processual do juiz.

Né&o obstante, segundo ainda Cintra (idem), toda a atividade jurisdicional s6 aparece
legitima através do processo devidamente estruturado, levando-se em consideracdo os fins
democréticos do Estado de Direito, assim como, a manifestacdo dos fatores essenciais da
jurisdicdo: inércia, substitutividade, e natureza declaratéria.

Diante do Direito Processual tentar-se-a resolver os conflitos que possivelmente
poderdo existir, caso exista uma negativa do pai ou da mée (que sdo os representantes legais)
quanto & préatica do aborto. Ser4 falado também do conceito de jurisdicao.

Relacionando com o Direito Processual, para este autor jurisdi¢cdo é a busca da
pacificacdo de conflitos, mediante o poder de império do Estado, ou seja, cabe a ele decidir e
impor a efetivacdo das prerrogativas legais. Ao buscar a jurisdi¢do estatal, surgem todos os
elementos do processo — a condi¢do de acdo e passividade do sujeito na relagdo processual (pag.
327-333), assim como as hipdteses de ilegitimidade e incapacidade presentes no caso de
interdicdo de gestacao pds-estupro. Para efetivacdo da interdicdo gestacional em caso de estupro
de vulneravel hd a necessidade de uma das partes envolvidas postular em juizo a tutela
jurisdicional. No caso, 0s pais como representantes legais dos filhos. Admitindo-se a
possibilidade de participacdo do Ministério Publico através de acdo publica incondicionada.

Tendo como referencial o conceito de incapacidade, que de acordo com Gongalves
(2011, p.46) atinge os menores de 16 anos, 0s pais sao os representantes legais dos filhos. Nesta
situacdo, a vulnerabilidade, na ceara penal, atinge aos menores de quatorze anos, cessando tal
condicéo se o ato for realizado no dia do 14° aniversario, pois a vitima ndo é mais considerada
vulneravel. Em suma, considera-se vulneravel a pessoa que ainda ndo completou quatorze anos.
Desta maneira, considera-se estupro de vulneravel, ter conjungdo carnal ou praticar qualquer
outro ato libidinoso contra menor de 14 anos. Ainda que na configuragéo do estupro néo tenha
existido o emprego de violéncia fisica ou grave ameaca, de modo que, ainda que a vitima diga
gue consentiu no ato, estard configurado crime, pois tal consentimento ndo é valido. Esse

entendimento é dado por Gongalves (2011, p. 28).



Para efetivacdo do aborto em gravidez decorrente de estupro de vulneravel é
necessario unicamente o consentimento da vitima como unico requisito estabelecido em lei para
que seja realizado o chamado aborto humanitario, plenamente licito nessas situacdes. Nao ha,
assim, a necessidade de apoio em decisdo judicial para a sua consumacdo. O dano a
personalidade e a dignidade humana que a continuacdo da gravidez decorrente da pratica de
crime hediondo ndo pode ser perpetuada contra a vontade da mulher.

Os diferentes setores da doutrina entendem ser essa uma hipotese de estado de
necessidade, inexigibilidade de conduta diversa ou de afastamento da antijuridicidade pela lei.
Qualquer que seja a posicao adotada, o resultado é o0 mesmo, preservando a possibilidade de
opcao da vitima.

Compreende-se assim, em caso de recusa do pai em submeter a filha a aborto - pois
como consta no artigo 128, inciso II, do CP, “o aborto ¢ precedido de consentimento da gestante
ou, quando incapaz, de seu representante legal”— isto €, em caso de divergéncia sobre o
exercicio do poder familiar, a mae deve recorrer ao juiz para solugdo do problema, conforme
preconiza o CC, paragrafo unico do artigo 1631, ou exercer poder unilateral como

representante.
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