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Resumo: Este trabalho visa a analisar a respon-
sabilidade penal dos profissionais de saude no
que se refere as intervencdes médicas realiza-
das na assisténcia ao parto, em especial aque-
las realizadas sem o consentimento valido ou
contra a vontade da gestante. Considerando o
contexto das chamadas violéncias obstétricas e
0 movimento pela humanizacdo do parto, ob-
jetiva-se investigar os fundamentos que atri-
buem legitimidade as intervencdes obstétricas,
para posteriormente determinar, sobretudo, o
tratamento penal das intervencées médicas ar-
bitrarias realizadas na assisténcia ao parto. Pa-
ra tanto, parte-se de casos concretos extraidos
principalmente da jurisprudéncia brasileira, os
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ABsTRACT: This paper aims to analyze the crimi-
nal liability of health professionals with regard
to medical interventions performed in childbirth
assistance, especially those performed without
valid consent or against the will of the pregnant
woman. Considering the context of the so-called
obstetric violence and the movement for the
humanization of childbirth, the objective is to
investigate the foundations that give legitimacy
to obstetric interventions in order to determine
the criminal treatment of arbitrary medical in-
terventions performed in childbirth assistance.
To do so, the research is oriented by concrete
cases extracted mainly from the Brazilian juris-
prudence, which are solved in the end according
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quais sdo solucionados ao final segundo as pre-
missas firmadas no trabalho. Assim, constata-se
que a violéncia no parto consiste no desrespeito
a autonomia da gestante durante o parto ou nos
momentos que o precedem, o que pode ocorrer
tanto por meio da afetacdo da sua liberdade e da
realizacdo de procedimentos sem o seu consen-
timento valido ou contra a sua vontade, como
também por meio de outros comportamentos
que afetam indiretamente a autonomia. Isso
permite concluir que é o consentimento livre e
esclarecido, e ndo a decisdo do médico ou a in-
dicacao, que legitima as intervencdes realizadas
na assisténcia ao parto, tornando puniveis as in-
tervencdes arbitrarias como lesées corporais ou
constrangimento ilegal, apesar da existéncia de
determinadas lacunas de punibilidade.

PALavRAS=CHAVE: Violéncia obstétrica - Autono-
mia - Gestantes - Assisténcia ao parto - Inter-
vencdes médicas arbitrarias.

to the premises established in the paper. Thus, it
is verified that violence in childbirth consists in
disrespect for the pregnant woman's autonomy
during childbirth or in the moments that precede
it, which can occur both through limitation of
her freedom and execution of procedures with-
out her valid consent or against her will, as well
as through other behaviors that indirectly affect
her autonomy. This allows us to conclude that
it is the free and informed consent, and not the
physician's decision or the indication, that legit-
imizes the interventions carried out in childbirth
care, making the arbitrary interventions punish-
able as bodily injury or constraint, despite the
existence of certain gaps in punishability.

Kevworps: Obstetric violence - Autonomy -
Pregnant women - Childbirth assistance - Arbi-
trary medical interventions.

“Toda mulher merece parir em liberdade (...) Toda mulher merece poder escolher,

dentre uma gama de opcdes, onde, como e com quem ela quer dar a luz; toda mulher

merece ser bem informada a respeito das capacidades do seu corpo durante a gestacao,
e como utilizar a obstetricia como apoio da melhor maneira possivel, se e quando pre-

cisar” (Janet Balaskas)'.

Sumario: 1. Introducdo. 2. O panorama atual da assisténcia médica ao parto. 2.1. O contex-
to da investigagdo: violéncias obstétricas e humanizacdo do parto. 2.2. O estado atual da
questdo no Brasil e as controvérsias em torno da assisténcia ao parto. 2.2.1. O direito da
gestante a recusa e escolha de intervencdes médicas. 2.2.2. O respeito a vontade da gestante
e os planos de parto. 2.2.3. A polémica em torno da lei das cesareas. 2.2.4. A jurisprudéncia
brasileira. 2.3. Os casos. 3. Fundamentos de legitimidade das intervencdes médicas em ges-
tantes. 3.1. Ponto de partida: o respeito a autonomia da gestante. 3.1.1. A superacao do pa-
ternalismo médico. 3.1.2. A autonomia como fundamento de legitimidade das intervencdes
médicas. 3.1.3. Implicacées para a relacdo obstetra-gestante. 3.2. A possivel tensdo entre o
respeito a autodeterminacdo da gestante sobre seu proprio corpo e o interesse, pretenséo
ou direito do feto. 4. O tratamento penal das intervencdes médicas na assisténcia ao parto.
4.1. A responsabilidade penal do profissional de satde por praticas de violéncia no parto se-
gundo a legislacdo brasileira atual. 4.2. Necessidade de criacdo de novo(s) tipo(s) penal(is)?.
5. Solugdo dos casos propostos. 6. Consideracées finais. 7. Referéncias. Legislacéo.

1. BALASKAS, 2015, p. 25.
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1. INTRODUCAO

As?violencias sofridas pelas gestantes e parturientes na assisténcia ao parto tém sido
objeto de candentes debates e ganhado cada vez mais visibilidade no cenario brasileiro.
Esse problema surge em um cendrio de hipermedicalizacao do processo natural do parto,
inerente ao modelo hospitalar de assisténcia hegemonico, em que procedimentos excep-
cionais se tornam praticas rotineiras e as mulheres sao recorrentemente submetidas a
intervencdes desnecessarias, dolorosas e, na maioria das vezes, ndo informadas ou con-
sentidas. Nesse contexto, as mulheres sio relegadas a uma posicao de mera passividade,
sendo afastadas do seu papel natural de protagonistas do parto. Diante disso, sdo cres-
centes as demandas pela humanizacao do parto e pelo resgate do respeito a autonomia e a
fisiologia feminina, que se vinculam néo apenas a revisao sistematica das evidéncias cien-
tificas que fundamentam a indicacéo de determinadas praticas obstétricas, mas também
anecessidade de se atribuir poderes decisérios 2 mulher no que se refere a realizacdo de
procedimentos médicos no parto. E de extrema relevancia, portanto, a discussao desse
tema sob a perspectiva juridica e a delimitacdo concreta da consequente responsabili-
dade penal do profissional de saude que realiza essas praticas obstétricas questionadas
pelos defensores da “humanizacao”.

Assim, o objetivo da presente pesquisa consiste na delimitacao da responsabilidade
penal dos médicos e profissionais de satide que desrespeitam a autonomia da gestante no
contexto da assisténcia ao parto, especialmente no que se refere as intervencoes e proce-
dimentos realizados contra a vontade ou sem o consentimento valido da mulher.

Para analisar essa questdo, tracarei inicialmente um panorama geral acerca do ce-
nario atual das violéncias sofridas por mulheres na assisténcia médica ao parto, expondo
também as principais controvérsias de cunho juridico que tém sido desenvolvidas em
torno da tematica (infra 2). Apos, examinarei os fundamentos que servirdo de substrato
para responder a questao colocada, tendo como ponto de partida o respeito a autonomia
da gestante (infra 3). Em seguida, delinearei o tratamento penal dos casos de violacao
da autodeterminacio da gestante no contexto da violéncia na assisténcia ao parto, anali-
sando-os, sobretudo — mas nao apenas — de lege lata, no que se refere aos crimes de lesao
corporal (art. 129, CP) e constrangimento ilegal (art. 146, CP) (infra4), e, por fim, solu-
cionarei os casos apresentados e debatidos no transcorrer do texto com base na proposta
desenvolvida (infra 5).

2. O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de
Nivel Superior — Brasil (CAPES) — Codigo de Financiamento 001 — em pesquisa pos-doutoral
financiada pelo programa CAPES Print e desenvolvida no Programa de Pos-Graduacao em Direito
da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), com estancia de pesquisa na Humboldt-Uni-
versitdt zu Berlin.
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2. O PANORAMA ATUAL DA ASSISTENCIA MEDICA AO PARTO

2.1. O contexto da investigagdo: violéncias obstétricas e humanizacdo do parto

A violeéncia no parto é uma das possiveis formas de violéncia obstétrica’, concepcao
mais ampla que vem ganhando cada vez mais visibilidade no contexto brasileiro, em
especial diante da crescente divulgacdo dos inumeros e recorrentes casos nos quais
gestantes, parturientes e puérperas sofrem abusos por parte da equipe médica e tém vio-
lados, principalmente, seus direitos a autodeterminacao e a integridade fisica.

As praticas médicas abusivas realizadas durante a gestacdo, o parto e o pos-parto sao
um problema de peculiar magnitude na América Latina, tendo ensejado a criacao de leis
que, além de cunhar a expressao “violéncia obstétrica”, a concebem como uma forma
especifica de violéncia contra a mulher, como ocorreu pioneiramente na Venezuela®,
na Argentina’ e, mais recentemente, no Uruguai’. A nivel internacional, no documento
“Prevencao e eliminacao de abusos, desrespeito e maus-tratos durante o parto em ins-
tituicoes de saude”’, publicado em 2014, a Organizacdo Mundial de Satide (= OMS) re-
conhece que a violéncia fisica e verbal contra a mulher durante o parto constitui um
problema de saude publica e de violacao de direitos humanos. Conforme constatado,
“um crescente volume de pesquisas sobre as experiéncias das mulheres durante a gra-
videz, e em particular no parto, descreve um quadro perturbador”.®

Apesar de ganhar cada vez mais espaco no debate publico, a violéncia obstétrica é
uma expressao de dificil conceituacdo. Isso ndo apenas porque seus contornos ainda
nao sao tao precisos e concretamente delimitados, mas também por haver uma consi-
deravel resisténcia, em especial por parte da classe médica, a utiliza¢io dessa expressao.
De saida, portanto, é possivel notar uma controvérsia no que se refere a propria adocao

3. E possivel encontrar na literatura diferentes expressdes que se referem a esse fenomeno, v.g.
violencia estrutural ou institucional na atencdo ao parto, violéncia de género no parto e aborto, abuso
obstétrico e assisténcia desumanizada. Internacionalmente, fala-se principalmente em desrespeito
e abuso durante o parto (disrespect and abuse during childbirth). A respeito, cf. DINIZ; SALVAGO;
ANDREZZO; CARVALHO, 2015. p. 379 e ss.; LANSKY; SOUZA; PEIXOTO; OLIVEIRA, 2019.
p. 2812.

4. Cf art. 51 da lei venezuelana. VENEZUELA. “Ley Organica sobre los derechos de las mujeres a
una vida libre de violencia”. Caracas, 2007. Disponivel em: [https:/venezuela.unfpa.org/sites/
default/files/pub-pdf/Ley_mujer%20%281%29_0.pdf]. Acesso em: 30.03.2021.

5. Cl art. 6, “e”, da lei argentina. ARGENTINA. Ley 26.485/2009: Ley de Proteccion Integral para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus
relaciones interpersonales. Buenos Aires, 2009. Disponivel em: [https:/siteal.iiep.unesco.org/sites/
default/files/sit_accion_files/siteal_argentina_0859.pdf]. Acesso em: 30.03.2021.

6. Cf art. 6, “h”, da lei uruguaia. URUGUAL Ley 19580: ley de violencia hacia las mujeres basada
en género. Disponivel em: [www.impo.com.uy/bases/leyes/19580-2017]. Acesso em: 30.03.2021.

ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 2014.
ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE, 2014. p. 1.
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da expressao para designar essas situacoes de violéncia contra a mulher, o que ¢ expli-
citado pelo repudio realizado tanto pelo Parecer CFM 32/2018° quanto pelo Despacho
do Ministério da Saude de maio/2019', que recebeu o apoio publico de entidades da
classe médica como a Federacao Brasileira das Associacdes de Ginecologia e Obstetricia
(= FEBRASGO)'™. A humanizacao da assisténcia ao parto, concepc¢ao intimamente ligada
avioléncia obstétrica, acaba sendo utilizada por muitos como uma forma mais amena de
dialogar com os médicos sobre o problema'?. Herring ressalta ainda que muitos passaram
a falar em “maus tratos obstétricos” para evitar o emprego da palavra “violéncia”, a qual
torna problematico o debate com os profissionais da satde.'® Por mais que, como dito,
a concepcdo de violéncia obstétrica tenha adquirido contornos amplos, referindo-se a
situacoes que podem ocorrer durante todo o ciclo gravidico-puerperal — que abrange
gestacdo, parto, pos-parto e até mesmo o acolhimento ao abortamento —, focarei aqui
principalmente nas praticas de assisténcia ao parto, que ocorrem em um momento de es-
pecial vulnerabilidade da mulher.

9.  De acordo com o Parecer n. 32/2018, “a expressao ‘violéncia obstétrica’ é uma agressiao contra
a medicina e especialidade de ginecologia e obstetricia, contrariando conhecimentos cientificos
consagrados, reduzindo a seguranca e a eficiéncia de uma boa pratica assistencial e ética”. Se-
gundo consta no documento, os “médicos entendem que a autonomia da mulher deve ter limites,
principalmente quando existem fatores que possam colocar tanto a mae quanto a crianca em risco
se o parto vaginal for escolhido, e em local que nao seja o hospital”. Cf. CONSELHO FEDERAL
DE MEDICINA. Parecer 32/2018. Disponivel em: [https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/
pareceres/BR/2018/32]. Acesso em: 30.03.2021.

10.  “O posicionamento oficial do Ministério da Saude é que o termo ‘violéncia obstétrica’ tem co-
notacao inadequada, nao agrega valor e prejudica a busca do cuidado humanizado no continuum
gestacdo-parto-puerpério.” BRASIL. Ministério da Satide. Despacho DAPES/SAS/MS de 03 de
maio de 2019. Disponivel em: [https:/sei.saude.gov.br/sei/controlador_externo.php?acao=docu-
mento_conferir&codigo_verificador=9087621&codigo_crc=1A6F34C4&hash_download=c4c-
55c¢d95ede706d0b729845a5d6481d07e735{33d87d40984dd1b39a32d870fe89dcf1014bc76
a32d2a28d8{0a2c5ab928{f165c67d8219e35bebla0adb3258&visualizacao=1&id_orgao_acesso_
externo=0]. Acesso em: 29.03.2021. Posteriormente, apds o envio de uma recomendacao por
parte do MPFE, o Ministério da Satde reconheceu o direito das mulheres de usar o termo, mas
manteve a postura de nao usar a expressao para promover politicas publicas e editar normas
sobre o tema.

11. FEDERACAO BRASILEIRA DAS ASSOCIACOES DE GINECOLOGIA E OBSTETRICIA. Nota de
apoio da FEBRASGO ao despacho do ministério da saude sobre a utilizacdo da expressao “violencia
obstétrica”. Disponivel em: [www.febrasgo.org.br/pt/noticias/item/799-nota-de-apoio-da-febras-
go-ao-despacho-do-ministerio-da-saude-sobre-a-utilizacao-da-expressao-violencia-obstetrica].
Acesso em: 29.03.2021.

12.  Segundo Diniz, a “humanizacéo ¢ também um termo estratégico, menos acusatorio, para dialogar
com os professionais de saude sobre a violéncia institucional” DINIZ, 2005. p. 635.

13. HERRING, 2020B. p. 68.
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De fato, muitos sdo os conceitos de violéncia obstétrica que podem ser encontrados
na literatura'*. O mais recorrente deles toma emprestadas as palavras utilizadas pelo le-
gislador venezuelano, que a define como

“aapropriacéo do corpo e processos reprodutivos das mulheres pelos profissionais de
saude, que se expressa em um tratamento desumanizador, em um abuso de medicacéo
e patologizacdao dos processos naturais, trazendo consigo perda da autonomia e de

capacidade de decidir livremente sobre seus corpos e sexualidade.”"

E importante mencionar também a concepcio desenvolvida por Bowser e Hill, se-
gundo a qual o desrespeito e abuso na assisténcia ao parto ocorre por meio de abuso
fisico, cuidado ndo consentido, cuidado nao confidencial, cuidado indigno, discrimi-
nacio baseada em atributos especificos da paciente, abandono de cuidado e detencdo no
hospital.'® Parece haver uma preocupacio geral com o respeito a autonomia da mulher
sobre o proprio corpo, em especial no momento do parto —nesse ambito, inserem-se di-
ferentes formas de lesdes praticadas pelos profissionais de satde, considerando-se vio-
lentas, inclusive e principalmente, as intervencdes realizadas sem consentimento ou
com consentimento fundado em informacdes parciais ou distorcidas (e, portanto, inva-
lido). Além disso, a concepcao de violéncia obstétrica abrange também outras praticas,
como as ofensas verbais durante o parto, a violacdo da confidencialidade e da privacidade
da gestante, a omissdo médica na assisténcia ao parto etc.

Controversa, no entanto, é a questdo do abuso de medicalizacao e patologizacao de
processos naturdais, que, para muitos'’, caracteriza por si s6 uma pratica violenta na as-
sisténcia ao parto, principalmente porque os excessos decorrentes das intervencoes mé-
dicas desnecessarias sao tidos como um dos fatores que contribui para o alto indice de
mortalidade materna no Brasil.'® Essa consideracio, no entanto, pode dar a entender
que a utilizacao de medicamentos e/ou a realizacao de intervencoes desnecessarias (por

14. Para um estudo sobre as diferentes definicoes encontradas na literatura, cf. sobretudo NIY;
ALONSO; MORENO; DINIZ, 2020. p. 91-121. Conforme esclarece Herring, nao ha como negar
que o conceito ainda nao é concreto. HERRING, 2020B. p. 69.

15. VENEZUELA, Ley Orgénica sobre los derechos de las mujeres a una vida libre de violéncia,
art. 15, n. 13 (traducao livre). A lei uruguaia, por sua vez, a conceitua como “toda acdo, omissao
e padrao de conduta do pessoal de satide nos processos reprodutivos de uma mulher que afete
sua autonomia para decidir livremente sobre seu corpo ou abuso de técnicas e procedimentos
invasivos” URUGUAL, Ley 19580, art. 6, “h”.

16. BOWSER; HILL, 2010, p. 9 e ss.

17. Na literatura, podemos encontrar diferentes estudos que concebem como violéncia no parto a
simples realizacao de cesarianas desnecessarias e atribuem legitimidade geral aos procedimentos
realizados com indicacdo médica. Cf. por exemplo COSTA; OLIVEIRA; CERQUEIRA, 2019,
p. 257-258.

18. DINIZ, 2005, p. 629.
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exemplo, uma cesariana a pedido) seriam, por si sos, consideradas violentas. Para os
meédicos, por sua vez, a assisténcia obstétrica raramente serd violenta, porquanto, reme-
tendo ao conceito da OMS, apenas o uso intencional de forca fisica ou poder mereceria
essadesignacao'®, e os médicos, na verdade, nao agiriam com o proposito de causar danos
as pacientes. Como se pode perceber, ainda persistem duvidas quanto aquilo que pode
ou nao ser considerado “violento” no contexto do parto. Na minha visao, é importante
explicitar, primeiro, o contexto em que esse problema surge, para que seja possivel iden-
tificar as praticas obstétricas que dele fazem parte.

Airresignacao emrelacéo as violéncias sofridas pelas mulheres na assisténcia ao parto
surge em um contexto de sobremedicalizacdo do processo natural do parto®. A medicina
obstétrica do século XX promoveu a consagracdo de um modelo hospitalar de assis-
téncia, muitas vezes concebendo o parto como uma patologia e a assisténcia médica
como algo superior e mais seguro do que a propria fisiologia feminina.** O principal pro-
blema ¢ que a parturiente passou a ocupar um papel meramente passivo** em relacao aos
médicos e, com isso, procedimentos excepcionais tornaram-se praticas rotineiras, sendo
as mulheres constantemente submetidas a utilizacdo desmedida e infundada da tecno-
logia, 0 que acaba culminando em uma “cascata de procedimentos” dolorosos.*

Nesse modelo, as mulheres sao, em geral, obrigadas a parir praticamente imobili-
zadas, em posicao de litotomia (deitada, com as pernas abertas e para cima), além de
serem submetidas habitualmente a técnicas de aceleracdo do parto — como a que envolve
o uso de ocitocina sintética ou, ainda, a ruptura artificial da bolsa amniética (amnio-
tomia) —e a intervencdes como a episiotomia e a episiorrafia, que consistem, respec-
tivamente, em um corte feito na vagina e na vulva** para ampliar o canal de parto e na
sutura desse corte. Em alguns casos, utilizam-se técnicas que sdo expressamente pros-
critas pelos 6rgaos de saude, como a manobra de Kristeller,”” por meio da qual o profis-
sional de saude pressiona o tutero da mulher com o pretenso objetivo de facilitar a saida

19. Conforme argumenta-se, por exemplo, no supracitado documento do Ministério da Saude (Des-
pacho DAPES/SAS/MS de 03 de maio de 2019).

20. Como constata MONTIEL, 2017, p. 79.

21. DINIZ, 2005, p. 628. Até o inicio do Século XX, a maioria das mulheres paria em sua casa, com
o auxilio das parteiras. O parto era um evento feminino, realizado e presenciado por mulheres.
Com o processo de hospitalizacdo do parto e, enfim, com a hegemonia do modelo hospitalar,
ocorrida principalmente a partir da metade do Século XX, o parto deixa de ser preponderante-
mente domiciliar ou realizado em casas de parto, de modo que em muitos paises “a obstetricia
nao médica, leiga ou culta, foi ilegalizada, assim como o parto nao hospitalizado” DINIZ, 2005,
p. 629.

22. CECHIN, 2002, p. 445.

23. DINIZ, 2005, p. 629.

24. DINIZ; DUARTE, 2004, p. 47.

25. BRASIL. Ministério da Saude, 2017, p. 26.
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do bebé. Como esclarece Diniz, a dor do parto é em grande parte iatrogénica® e, por-
tanto, vincula-se a utilizacdo desnecessaria de tecnologia, de modo que, para fugir desse
cenario, muitas mulheres acabam optando, quando possivel, por uma cesarea, ainda que
sem indicacao médica. De fato, a opcéo pela cesdrea acabou se tornando algo cultural, o
que, no entanto, parte na realidade muito mais dos médicos do que das mulheres, ja que
elas nao costumam ser informadas durante o pré-natal sobre os riscos, vantagens e des-
vantagens da cirurgia cesariana e do parto normal.”’

Diante desse contexto, surgiram os movimentos e demandas pela humanizacdo do
parto.?® Esse modelo é pautado principalmente pelo resgate do respeito a fisiologia femi-
nina, pela revisao das evidéncias cientificas que de fato fundamentam a indicacdo de de-
terminadas praticas e pela concessao de poder decisorio a mulher. No primeiro ambito,
compreende-se que o corpo feminino, na grande maioria das vezes, estd “apto a dar a
luz”** sem intervencdes, cabendo ao médico obstetra, portanto, apenas estar ao lado da
parturiente (conforme indica a propria etimologia do termo “obstetricia”, derivado de
obstetrix e do verbo obstare, que significa ficar ao lado ou em face de*®), paraacompanhar
a evolucdo do parto e intervir quando necessario. Defende-se, portanto, a utilizacao da
tecnologia apenas em casos indicados e nao mais como rotina. No segundo ambito, toma
peculiar importancia a medicina baseada em evidéncias, que questiona as praticas obsté-
tricas usuais e aponta as contradicdes entre esses procedimentos e as evidéncias cienti-
ficas, vinculando-se em especial a efetividade e seguranca das intervencoes médicas na
assisténcia ao parto.’! Além disso, em um terceiro ambito, pleiteia-se a liberdade das mu-
lheres para tomar decisoes sobre onde, como e com quem desejam realizar o parto. Nesse
contexto, amulher, e ndo o médico, deve ser a verdadeira protagonista do parto, podendo
definir, apos o devido esclarecimento, se aceita ou ndo determinadas intervencoes.

Muitos médicos, no entanto, ainda resistem a esse modelo, e, com fundamento na sua
“superioridade técnica”, desejam “assumir o parto e dispor do corpo da mulher como

26. DINIZ, 2005, p. 635.

27. CHAVES, 2020, p. 71. Esse cendrio contribui para o que alguns estudiosos nomeiam de “epi-
demia de cesareas”. Conforme esclarecem Diniz e Duarte, o Brasil nao possui uma tradicao de
consentimento informado em satide, tampouco de escolha ou recusa informada. Muitas das vezes
o profissional de saude, quando esclarece a paciente sobre a intervencéo, costuma pautar-se na
sua experiéncia pessoal ou em uma concepc¢ao enviesada, e nao necessariamente em evidéncias
cientificas. DINIZ; DUARTE, 2004, p. 42. A respeito, cf. PEREIRA; BRASILEIRO, 2021, p. 196.

28. Para um panorama sobre os diferentes movimentos que pleitearam mudancas nas praticas obs-
tetras em todo o mundo, cf. DINIZ, 2005, p. 629.

29. DINIZ, 2005, p. 630.

30. KNOBEL; RADUNZ; CARRARO, 2005, p. 235.

31. Por exemplo, Diniz e Duarte relatam que a utilizacéo do forceps em primiparas era (e, em alguns
lugares do Brasil, ainda é) uma pratica comum, que, no entanto, nao possui respaldo cientifico.

O mesmo ocorre com a realizacdo corriqueira de episiotomia. Sobre a medicina baseada em
evidéncias, cf. DINIZ; DUARTE, 2004, p. 12 e ss.

Siaueira, Flavia; Violéncia na assisténcia ao parto e (des)respeito & autonomia da mulher:
o tratamento penal das intervencées médicas arbitrarias em gestantes e parturientes.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 184. ano 29. p. 55-99. Sao Paulo: Ed. RT, outubro 2021.



Dirermo PENAL 63

se fosse proprio”.** Além disso, muitas dessas intervencdes desnecessdrias e ndo con-
sentidas acabam sendo realizadas, na pratica, sob o pretexto de preservar ou promover a
saude e a vida do futuro bebé e/ou da mae, ou entdo, como dito, pelo simples fato de que
estao acostumados a realiza-las.

Por mais que a reformulacao daquilo que se concebe como boa pratica obstétrica e
essa (nova) forma de compreender o ato de partejar sejam fatores determinantes para
emancipar as mulheres e possibilitar que exercam verdadeiramente a sua autonomia, é
questionavel, como afirmei acima, se a mera realizacdo de uma intervencao néo indicada
seria, em qualquer caso, ilegitima, assim como, ao revés, se a simples indicacdo médica
daintervencao a tornaria legitima. Esse ponto serd retomado mais adiante neste trabalho
(cf. capitulo 3). Antes de explorar os fundamentos que legitimam as intervencdes mé-
dicas na assisténcia ao parto, pretendo expor um breve panorama sobre o tratamento
desse problema no Brasil (infra 2.2) e apresentar alguns casos (infra 2.3) que servirdo
como ponto de partida para as reflexdes que tecerei em seguida.

2.2. Qestado atual da questdo no Brasil e as controvérsias em torno da assisténcia
Qo parto

Ha4, no Brasil, recorrentes relatos sobre praticas de violéncia no parto. Em geral, ainda
prevalece no setor publico (SUS) um modelo hospitalar repleto de procedimentos de
rotina, na maioria das vezes sem real indicacao e realizados segundo a conveniéncia
médica. Ja no ambito privado, a maioria das gestantes acaba sendo submetida a uma ce-
sariana a pedido ou baseada em falsas ou discutiveis indicacdes.* Por mais que haja uma
demanda cada vez maior pelos direitos das gestantes, estamos atualmente, no Brasil, em
uma fase ainda embriondria de transicdo entre o modelo hospitalar tecnocratico e o mo-
delo de respeito a autonomia da mulher.

Segundo as recomendacdes da OMS, em média 10-15% dos nascimentos possuem
indicacao médica para serem realizados por via cirturgica.’* Além disso, existem evidén-
cias cientificas que demonstram que o parto normal é mais vantajoso para a saude da
mae e do bebé. Para citar algumas delas: a passagem do bebé pela compressao do canal
vaginal promove o amadurecimento dos pulmdes, sendo que a cesariana “aumenta em
120 vezes a probabilidade de problemas respiratorios para o recém-nascido””; durante
o parto normal, a mulher libera ocitocina, hormdnio que traz beneficios para o bebé;*
para a mae, a cesariana, por ser uma cirurgia de grande porte, triplica o risco de morte e

32. MONTIEL, 2017, p. 83.
33.  DINIZ, 2005, p. 629.
34. ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 1985, p. 436-437.

35. BRASIL. Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS). Parto é normal. Disponivel em: [www.
ans.gov.br/parto-e-normal]. Acesso em: 02.04.2021.

36. RUSSO; NUCCI, 2020, p. 7.
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cria o risco de complicacdes, v.g. perda de maior volume de sangue, infeccoes puerperais
e efeitos da anestesia.’’

Nao obstante, segundo os dados mais recentes do DATASUS, cerca de 56% dos nas-
cimentos ocorridos em 2019 foram realizados por meio cirargico cesariano (1.604.189
dos 2.849.149 bebés nascidos vivos).*® Conforme os resultados da pesquisa “Nascer no
Brasil”, realizada pela Fundacao Oswaldo Cruz entre 2011 e 2012, 52% dos nascimentos
realizados no Brasil ocorreram por meio de cirurgia cesariana, sendo que, no setor pri-
vado, o percentual foi de 88%. Constatou-se, ainda, que apenas 5% das mulheres tiveram
parto vaginal sem qualquer intervencéo, sendo que a grande maioria daquelas que ti-
veram um parto normal foi submetida a procedimentos dolorosos e desnecessarios. A
pesquisa identificou também que quase 70% das mulheres desejavam um parto vaginal
no inicio da gestacao, sendo que um terco daquelas que optaram desde o inicio por uma
cesariana apontaram que o medo da dor do parto era a principal razdo para essa escolha.?
Para além desses numeros, o que se nota é que, em termos gerais, a mulher é afastada das
decisoes relativas ao parto e tratada como um mero objeto de intervencao.

A despeito dessa realidade, nao ha uma lei federal especifica que trate sobre os direitos
da mulher ou defina politicas publicas na assisténcia ao parto. Ha apenas a Lei 11.108/05,
que garante as parturientes o direito a presenca de um acompanhante durante o trabalho
de parto, parto e pos-parto imediato no sistema publico de satide, e a Lei 11.634/07, que
dispde do direito da gestante ao conhecimento e a vinculacao a maternidade do SUS em
que sera atendida. Diferentes projetos de lei (= PL), ainda néo aprovados, buscam regula-
mentar algumas questoes relativas a assisténcia ao parto, como o PL 7633/14 e o PL878/19,
que tratam sobre a humanizacao da assisténcia a mulher e ao neonato durante o ciclo gra-
vidico-puerperal; o PL 7867/17, que dispde sobre medidas de protecao contra a violéncia
obstétrica e divulgacao de boas priticas obstétricas; e o PL 2693/19, que institui a Politica
Nacional de Atendimento a Gestante. Sob a perspectiva penal, o que mais chama a atencao
¢ 0PL8219/17, que buscar criminalizar, com o emprego de questiondvel técnicalegislativa,
diversos comportamentos referentes a assisténcia obstétrica violenta.®

37. BRASIL. Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS). Parto é normal.

38. Cf.BRASIL. Ministério da Saude. Sistema de Informacéo sobre Nascidos Vivos. Brasilia. Disponivel
em: [http://tabnet.datasus.gov.br/cgi/deftohtm.exe?sinasc/cnv/nvuf.def]. Acesso em 3.04.2021.

39. FUNDACAO OSWALDO CRUZ, 2021, p. 3-4.

40. Cf. trecho do PL 8219/17: “Art. 3. Constitui violéncia obstétrica praticada por médicos e/ou
profissionais da saude contra mulheres em trabalho de parto ou logo apos: I — negar atendimento
amulher ou impor dificuldades ao atendimento em postos de satide onde sao realizados o acom-
panhamento pré-natal; II — proferir comentdrios constrangedores a mulher, por sua cor, raca,
etnia, idade, escolaridade, religido ou crenca, condicao socioecondmica, estado civil ou situacao
conjugal, orientacdo sexual, numero de filhos, etc.; III — ofender, humilhar, xingar, insultar ou
debochar da mulher ou sua familia; IV — negligenciar o atendimento de qualidade; V — impedir a
presenca de um acompanhante de sua escolha durante todo o periodo de duracdo do trabalho de
parto, parto e pos parto; VI — submeter a cesariana sem indicacéo clinica e sem consentimento da
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De fato, a maioria das questoes relativas a assisténcia ao parto sdo disciplinadas por
normas do Ministério da Saude ou, mais recentemente, pelas legislacoes estaduais e mu-
nicipais. Em Sao Paulo,aLeiestadual 15.759/15 eaLei municipal 15.984/13 tratam sobre
o parto humanizado e foram pioneiras em garantir as mulheres o acesso a procedimentos
que possuam respaldo cientifico e o direito de optar por procedimentos eletivos, como a
anestesia, “resguardada a seguranca do parto”. Posteriormente, foram editadas leis espe-
cificas que tratam sobre o tema em estados como Santa Catarina (Lei 17.097/17) Goias
(Lei 19.790/17), Rondonia (Lei 4.173/17), Minas Gerais (Lei 23.175/18), Mato Grosso
do Sul (Lei5.217/18), Parand (Lei 19/701/18), Amazonas (Lei4.848/19), Tocantins (Lei
3.674/20) etc. Apesar de ser salutar a estipulacéo de politicas publicas a nivel estadual
para que a realidade aqui relatada possa de fato ser modificada, o alcance dessas leis é, por
obvio, limitado, ndo produzindo efeitos para o tratamento penal das interven¢des mé-
dicas arbitrarias em gestantes.

Considerando que, também no Brasil, existe ainda uma forte resisténcia dos médicos
em conceder a gestante amplos direitos de escolha no parto, para apresentar o estado
atual do debate ¢ importante explorar algumas controvérsias inerentes, principalmente,
as orientacdes dos Conselhos de Medicina, como a mais recente Resolucio do CFM
quanto arecusa de intervencoes por parte de gestantes (infra 2.2.1) e a oposicao geral de
boa parte dos médicos ao plano de parto (infra 2.2.2). Outrarelevante polémica quanto a
assisténcia ao parto no plano normativo vincula-se a chamada “lei das cesareas”, que visa
a garantir o acesso das mulheres as cesarianas a pedido e a analgesia nos partos normais,
mas encontra forte oposicdo (infra 2.2.3). Por fim, convém comentar sobre os julgados
encontrados na jurisprudéncia brasileira que tratam sobre casos de violéncia na assis-
téncia ao parto (infra2.2.4).

2.2.1. Odireito da gestante a recusa e escolha de intervencées médicas

A culturajuridicabrasileirano contextomédico é, em termos gerais, paternalista* —e,
no caso das gestantes, isso se agrava ainda mais, pois, considerando que o obstetra lida

mulher; VII — impedir ou retardar o contato do bebé com a mulher logo apés o parto, impedir o
alojamento conjunto mae e bebé, levando o recém-nascido para bercarios sem nenhuma necessi-
dade médica, apenas por conveniéncia da institui¢ao; VIII — impedir ou dificultar o aleitamento
materno (impedindo amamentacéo na primeira hora de vida, afastando o recém-nascido de sua
mae, deixando-o em bercarios onde sdo introduzidas mamadeiras e chupetas etc.). IX — Realizar
procedimento cirtrgico sem o conhecimento e consentimento da mulher. Pena — detencao, de
seis meses a dois anos, e multa Art. 3. O procedimento médico denominado episiotomia é ina-
dequado e violento, devendo ser praticado, exclusivamente, nos casos de sofrimento do bebé
ou complicacdo no parto que coloque em risco a vida e a saude da mae e do bebe, devendo ser
motivada no prontudrio médico da mulher. Pena — detencao, de um ano a dois anos, e multa”.

41. Como ja constatei em SIQUEIRA, 2019. “O paternalista é aquele que, na certeza de que sabe mais
sobre o bem-estar de um terceiro do que ele proprio, impoe-lhe, de alguma forma, um padrao
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com bens juridicos tanto da mae quanto do bebé, hd, para além do argumento paterna-
lista, também um forte argumento de protecao de terceiros —a futura crianca —, o que in-
tensifica ainda mais o cendrio de desrespeito a autonomia da paciente.

Isso fica bem claro na Resolucao CFM 2.232/2019, que estipula, em seu art. 5°, § 2°,
que “arecusa terapéutica manifestada por gestante deve ser analisada na perspectiva do
binomio mae/feto, podendo o ato de vontade damae caracterizar abuso de direito delaem
relacdo ao feto”, situacoes nas quais poderia o médico se sobrepor a vontade da mulher
e realizar a intervencdo, ainda que sem o seu consentimento ou contra a sua vontade. A
Resolucdo deixa a solucido dessas situacoes totalmente em aberto e nao define os critérios
a serem observados para que o médico possa se sobrepor a vontade da gestante, limitan-
do-se a dizer que poderd desconsiderar a recusa de tratamento quando ela caracterizar
“abuso de direito” sob a “perspectiva do bindmio mae/feto”. Isso, na pratica, constitui
um perigoso subterfugio para que o médico decida no lugar da gestante sempre que con-
siderar que as vontades da mulher nao correspondem ao seu melhor interesse ou ao do
futuro bebe.

Em razdo da polémica em torno dessa Resolucao, as Defensorias Publicas da Uniao e
do estado de SP propuseram a Acéo Civil Publica (=ACP) 5010468-48.2020.4.03.6100
(Defensoria Publica da Unido e do estado de SP), com o objetivo de alcancar a sua sus-
pensao integral emrazao do excesso de poder regulamentar do CFM, tendo sido determi-
nado, além da suspensio parcial de diferentes dispositivos da Resolucéo, que “somente
o risco efetivo a vida ou saude do paciente deve ser considerada (sic) como justificativa
legal para afastar a recusa ou escolha terapéutica do paciente.” Também o Ministério Pu-
blico Federal (= MPF) ajuizouuma Acao Civil Publica (5021263-50.2019.4.03.6100) es-
pecificamente em relacdo a assisténcia e atendimento ao parto, tendo obtido decisido com
efeito muito similar: a suspensao parcial dos dispositivos que tratam da assisténcia ao
parto e a determinacio de que “somente o risco efetivo a vida ou saude da gestante e/ou
do feto devera ser considerado como justificativa legal para afastar a escolha terapéutica
da gestante em relacao ao parto.”

Por mais que essas decisoes tentem limitar o ambito excessivo da autorizacéo insti-
tuida pela Resolucao CFM 2232/19, o resultado dos julgamentos nao é necessariamente
positivo, porquanto ainda subsiste a possibilidade de que a gestante seja submetida a
procedimentos sem o seu consentimento ou contra a sua vontade, contanto que haja
um risco iminente para a satide ou a vida da mae ou do bebé. Ou seja, o que o Poder Ju-
diciario deixou claro é que o médico, na verdade, esta de fato autorizado a realizar inter-
vencoes arbitrarias nos corpos das gestantes, desde que exista um verdadeiro risco. O

de conduta baseado em certos valores, de modo a ‘promover o seu bem’ mesmo que contra a
sua vontade. Ou seja, age como se fosse um pai atuando no melhor interesse de uma crianca”
(p. 47). Assim, “uma intervencao paternalista (rigida) é aquela que, visando a promocao do
bem-estar subjetivo do sujeito afetado e ignorando a sua vontade livre e informada, impde-lhe
coercitivamente um padrao de conduta, limitando a sua liberdade” (p. 83).
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fundamento para essa conclusio, no entanto, nio é esclarecido, ja que ela extrapola até
mesmo o em si questionavel art. 146, par. 3°, do CP*, que autoriza intervencdes ndo con-
sentidas em casos de risco para a vida, apenas.

2.2.2. O respeito a vontade da gestante e os planos de parto

Outro ponto que tem sido objeto de intensas discussdes refere-se a figura do plano
de parto, documento em que ficam registradas, de antemao, as preferéncias da mulher
quanto as praticas a que deseja ou nao ser submetida, desde a sua admissao no hospital
até a alta. Considerando que o trabalho de parto consiste em um momento de acen-
tuada vulnerabilidade, muitas mulheres preferem registrar previamente a sua vontade
por meio desse documento para buscar garantir que sua autonomia seja respeitada pelo
meédico, ainda que, no momento do parto, néo esteja em condicoes faticas de consentir
ou recusar determinadas intervencoes. Trata-se, como esclarece Dadalto, de uma moda-
lidade especifica de diretiva antecipada de vontade.*”

No entanto, o crescente recurso aos planos de parto desagrada muitos médicos, de
modo que o Conselho Regional de Medicina do Rio de Janeiro** (Resolucado CREMER]
293/2019) chegou até mesmo a proibir que os médicos respeitassem os planos de parto,
sob a alegacdo de que esses documentos restringem “a autonomia médica na adoc¢ao de
medidas de salvaguarda do bem-estar e da saide para o bindmio materno-fetal”. Essa
Resolucao também foi objeto de acdo judicial, tendo sido posteriormente anulada, em
2020, no bojo da ACP 5061750-79.2019.4.02.5101/R], ajuizada pelo MPF e pela Defen-
soria Publica da Unido. Nao obstante, ainda persistem duvidas sobre a legitimidade e os
limites aplicaveis as disposicoes dos planos de parto.

2.2.3. A polémica em torno da lei das cesdreas

Também a chamada “lei das cesareas” tem sido objeto de pungentes polémicas. A Lei
17.137/19 do estado de Sao Paulo, proposta pela Deputada Estadual Janaina Paschoal,
foi pioneira em tratar sobre a questdo da ampliacao do acesso a cesarea e objetivava ga-
rantir a gestante, no setor publico, “a possibilidade de optar pelo parto cesariano, a partir
da trigésima nona semana de gestacdo, bem como a analgesia, mesmo quando escolhido

42.  “Art. 146 — Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de lhe haver
reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a nao fazer o que a lei permite,
ou a fazer o que ela ndo manda: Pena — detencéo, de trés meses a um ano, ou multa. § 3° — Nao
se compreendem na disposicao deste artigo: I — a intervencao médica ou cirtrgica, sem o consen-
timento do paciente ou de seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida.”

43. DADALTO, 2020, p. 48.

44. Esse mesmo orgdo da classe médica também proibiu, por meio das Resolucdes 265 e 266/12, que
médicos pudessem prestar assisténcia em partos domiciliares.
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o parto normal”. Essa lei, no entanto, foi alvo de muitas criticas por parte dos defensores
da humanizacdo do parto e profissionais de saide. A despeito disso, ela foi replicada
em outros estados (v.g., Lei 9.016/20 do Para) e inspirou um projeto de lei federal (PL
4021/19) que, apesar de possuir contornos diversos, institui o direito da mulher de, apos
ter recebido todas as informacoes pertinentes, “fazer prevalecer sua escolha entre o parto
normal ou cesariana, desde que o procedimento seja realizado apos a 37* semana de gra-
videz.” Ademais, a Resolucao CFM 2.144/2016 autoriza arealizacao de cesareas a pedido
da paciente a partir da 39 semana de gestacao.

Por mais que a Lei 17.137/19/SP tenha sido, posteriormente, declarada inconstitu-
cional pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo (ADI 2188866-94.2019.8.26.0000), isso
ocorreu ndo em razdo de seu conteudo, mas por questdes de cunho formal. No que se
refere as questdes materiais, as criticas dirigidas a lei paulista dirigiam-se ndo apenas
aos dados que pretensamente a fundamentaram, que eram distorcidos e que nao condi-
ziam com a realidade obstétrica no Brasil*’, mas, sobretudo, ao questionamento sobre o
potencial da lei de, de fato, melhorar essa realidade, ja que a sua consequéncia pratica é
justamente o aumento das ja elevadas taxas de cesdrea. Na época em que ainda era um
projeto, a Associacéo de Obstetricia e Ginecologia do Estado de Sao Paulo (SOGESP) po-
sicionou-se contra a aprovacao da lei por diferentes razdes, como a confusao conceitual
dos termos nela empregados, a falta de embasamento cientifico dos dados apresentados
e, em especial, a falta de avaliacao sobre o impacto do aumento das taxas de cesareas e o
potencial incremento da mortalidade materna, que, no estado de Sao Paulo, tem as he-
morragias como segunda principal causa.*® Além disso, no bojo da ADI proposta perante
o0 TJSP, argumentou-se que a lei promovia o incentivo de uma intervencao que deveria ser
aexcecao—enaoaregra.

Por mais que essas criticas sejam pertinentes, sendo inegéavel que é responsabilidade
do Estado fomentar politicas publicas para a obtencio de indices minimamente aceita-
veis de promocao da satde na assisténcia ao parto e ao nascimento, tolher a opcéao das
mulheres pela cesdrea, ou pela anestesia, também nao parece ser o melhor caminho para
asolucado do problema.

2.2.4. Ajurisprudéncia brasileira

E possivel notar nos ultimos anos um aumento consideravel dos julgados que tratam
sobre a questdo da violéncia na assisténcia ao parto e ao nascimento, ainda que quase que

45. A respeito, cf. PEREIRA; BRASILEIRO, 2021, p. 212.

46. ASSOCIACAO DE OBSTETRICIA E GINECOLOGIA DO ESTADO DE SAO PAULO. Posiciona-
mento da SOGESP em relacao ao PL 435/2019. Disponivel em: [www.sogesp.com.br/noticias/
posicionamento-da-sogesp-em-relacao-ao-pl-4352019/]. Acesso em: 03.04.2021.
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exclusivamente naseara civel . Em pesquisa jurisprudencial realizada no repositorio on-
-line dos tribunais brasileiros com as palavras-chave “violéncia” e “obstétrica”, foram en-
contradas intimeras decisoes que tratam de casos de violéncia no parto, principalmente
nos tribunais estaduais da Regiao Sul, de Sao Paulo e do Distrito Federal®.

No entanto, ha, em termos gerais, uma confusao entre violéncia obstétrica e erro mé-
dico, ja que boa parte dos casos vincula a condenacao dos médicos a violacdo dos deveres
de cuidado inerentes a arte médica na realizacao de intervencoes obstétricas. Além disso,
a grande maioria das decisoes foca apenas na discussao referente a indicacdo ou conve-
niéncia médica darealizacdo da intervencéo, de modo que as questdes referentes ao con-
sentimento, ao dever de informacio e ao respeito a autonomia da gestante sio, em geral,
ignoradas. Até mesmo nos julgados que reconhecem a violéncia na assisténcia ao parto,
costuma haver uma ressalva referente a promocao da vida e da satde da parturiente ou do
bebé, circunstancia que, segundo consta, seria capaz de legitimar as condutas realizadas
pelo médico®. Diante disso, fica evidente que, também no ambito do Poder Judicidrio,
a competéncia para a tomada de decisoes relativas ao parto acaba recaindo mais sobre o
meédico, sendo as intervencoes realizadas nesse contexto legitimadas, via de regra, pela
indicacao da intervencao e pela execucdo conforme a lex artis™.

47. As primeiras decisoes judiciais sobre casos de violéncia obstétrica surgiram em 2003 no TJSP,
sendo possivel notar um aumento expressivo de decisoes sobre o tema nos ultimos anos.

48. Em pesquisa realizada no més de abril de 2021, foram encontradas 2 decisées monocraticas no
STF e 17 no STJ, das quais apenas 5 continham a expressao “violéncia obstétrica”. Nos Tribunais
Regionais Federais, somente no TRF4 houve um resultado significativo (9 acordaos e 2 decisoes
monocraticas, mas apenas 4 decisoes continham a expressao). Nos tribunais estaduais da Regiao
Norte, encontrei decisoes relevantes apenas no TJAM (5 acérdéaos) e no TJTO (1 acordao) e, nos
tribunais da Regido Nordeste, apenas uma, no TJBA. Na Regido Centro-Oeste, obtive resultados
no TJMS, onde foram encontradas 3 decisoes que continham a expressao, e, por instabilidade no
sitio da web, nao foi possivel realizar a pesquisa no TJGO. No TJDFT encontrou-se um resultado
expressivo: um total de 28 decisoes, sendo que 20 delas continham a expressao pesquisada. Nos
tribunais da Regido Sudeste, nao houve resultados apenas no TJES. Foram obtidas 3 decisoes
relevantes no TJMG e 1 no TJRJ. No TJSP, do resultado de 109 decisoes, 52 delas mencionavam
a expressdo “violéncia obstétrica”. Por fim, nos tribunais da Regido Sul, obtive os seguintes re-
sultados: 36 decisoes no TJPR, das quais 7 mencionavam a expressao pesquisada; 11 decisdes no
TJRS, das quais 9 tratavam sobre o tema; e 20 decisdes no TJSC, sendo 9 delas relevantes para a
pesquisa.

49. Nesse sentido, por exemplo, no Recurso Inominado 71009886094/2021, do TJRS, argumenta-se
que a “violéncia obstétrica constatada nao pode ser relevada em nome da salvacdo da crianca e
da parturiente, mas no caso foi meio que impingiu extrema e desnecessaria dor e sofrimento aos
demandantes”. Ou seja, caso houvesse uma hipotese de “salvacao” da crianca ou da parturiente,
seria possivel “relevar” a violéncia.

50. Por exemplo, na Apelacao Civel TJDFT 0038430-39.2016.8.07.0018, apesar de a ges-
tante alegar ter sido submetida sem consentimento a aplicacao de ocitocina sintética para
acelerar o parto, a decisao discute apenas acerca da indicacao da intervencédo, sem ao
menos mencionar a relevancia da auséncia de consentimento. Ja na Apelacao Civel TJSP
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2.3. Oscasos

Com o objetivo de explicitar arelevancia tedrica e pratica do problema aqui colocado,
tomarei como ponto de partida os casos expostos a seguir, solucionando-os, ao final, se-
gundo as conclusoes obtidas:

Caso 1°'. A gestante G esta com aproximadamente 42 semanas de gestacao e se dirige
ao hospital publico para uma consulta, ja que realizou todo o seu pré-natal pelo Sistema
Unico de Saude (SUS). Apos examind-la, a médica M indica a realizacdo de uma cesa-
riana, sob o argumento de que G ja havia sido submetida a duas cesarianas anteriores,
fato que aumenta o risco de ruptura do titero durante o parto. G conhece e compreende
os riscos apontados pela médica, mas ainda assim se recusa a consentir na cirurgia, pois
deseja dar a luz naturalmente e sabe que ainda nao se encontra em trabalho de parto, o
que pode ocorrer espontaneamente até a42* semana de gestacdo. A despeito darecusa, M
internaa gestante sem obter o seu consentimento e, apds aplicar sedativos, realiza a cesa-
riana. O bebé nasce saudavel e ambos recebem alta 48 horas ap6s a cirurgia.

Variacao 1. A gestante G, com 39 semanas de gestacao, comparece a consulta perio-
dica no consultorio do obstetra O, que, apds submeté-la a exame de toque consentido,
constata que o colo do ttero ainda nao esta dilatado e que G nao exprime quaisquer sinais
de preparacio para o trabalho de parto. Em razéo disso, O alega que, por mais que G de-
seje o parto normal, existe indicacéo para realizacio de uma cesariana no caso dela, pois,
se 0 bebé ultrapassar 40 semanas no ttero, passara a correr intensos riscos, sendo a cesa-
riana a inica op¢éo nesse caso. G, que no final das contas quer apenas que seu bebé nasca
com saude, acredita na recomendacdo dada por O e se submete a cesariana 5 dias depois,

1003347-49.2014.8.26.0320 (que posteriormente originou o AREsp 1747648 no STJ), a autora
alega que havia sido submetida a uma cesariana contra a sua vontade, tendo-lhe sido também
negado o direito ao acompanhante. Nesse caso, apesar de a apelacao abranger apenas o direito
ao acompanhante, consta que a primeira alegacao da autora nao teria procedéncia, pois se
trataria de um parto de “emergéncia” realizado em razao de “quadro de oligoidramnio (perda
importante de liquido amniotico), o qual oferecia risco até mesmo de obito ao bebé”. Ou
seja: a vontade da mulher nao parece ter muita relevancia para a determinacao da legitimi-
dade da intervencao médica. Ainda, em um julgado do TJRS, a gestante alega o médico “nao
forneceu informacoes claras e compreensiveis”. No entanto, esse fato é ignorado, focando
a decisao apenas na indicacao do forceps e auséncia de indicacao de cesariana no caso. Cf.
TJRS Apelacao Civel 70075723924/2017.

51. Inspirado no “caso Adelir”, ocorrido no Rio Grande do Sul. No caso real, depois de assinar um
termo de responsabilidade, a gestante havia voltado para casa. No entanto, foi ajuizada uma acao
judicial, na qual determinou-se que ela “fosse levada para o hospital, com o apoio da policia, se
necessario”. A gestante estava em trabalho de parto em sua casa quando foi surpreendida pela
policia e levada ao hospital, onde a cesarea foi de fato realizada contra a sua vontade. A respeito
do caso, cf. BALOGH, 2014.
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com 39,5 semanas de gestacdo. Posteriormente, G descobre que essa circunstancia, na
verdade, ndo constitui uma verdadeira indicacéo para a realizacao da cirurgia.>

Caso 2. A gestante G chegaao hospital publico HP na fase latente do trabalho de parto.
Ap6s algumas horas, G nao mais suporta a dor e requer ao médico M a ministracao de
anestesia epidural, o que lhe é negado. Horas depois, G alega sentir dores insuportaveis
e solicita ao médico que seja realizada uma cesariana. O médico se nega a realiza-la, em
razdo da auséncia de indicacao médica. A despeito do sofrimento e das intensas dores,
amulher acaba tendo um parto natural, sem intervencdes médicas, e o bebé nasce sau-
davel.

Caso 3. A paciente P foi submetida, durante o parto, a uma episiotomia sem con-
sentimento e sem real indicacdo médica. O médico M argumentou apenas que esse seria
um procedimento de rotina, que deveria ser realizado em todos os partos®*. No entanto,
apos ter estudado sobre o assunto, a paciente havia, em seu plano de parto, negado cate-
goricamente a possibilidade de realizacdo do procedimento e, perguntada pelo médico
no momento do corte, manteve seu posicionamento e recusou a intervencao. P disse pre-
ferir correr os riscos da nao realizacao do procedimento a se submeter a ele. A despeito
da recusa, o médico M realizou a episiotomia e, posteriormente, a episiorrafia (sutura
do corte).

Variacdo 1°°. A episiotomia era, de fato, indicada, em razao de uma lesao iminente, de
3° grau, no perineo™. A paciente, ainda assim, negou-se a se submeter ao procedimento.
Mesmo diante dos protestos de P, M realizou a episiotomia e, posteriormente, a episior-
rafia. No caso, a nao realizacdo da episiotomia teria certamente implicado laceracoes
ainda mais severas do perineo.

52. Diniz e Duarte esclarecem que atingir 40 semanas de gestacao nao quer dizer nada, ja que uma
gestacdo humana normal pode durar de 37 a 42 semanas. Apos as 40 semanas, pode haver um
monitoramento obstétrico mais frequente e, caso as condicdes ndo sejam mais adequadas, o
medicamente indicado ¢ a realizacdo da inducéo do parto e nao a cesariana. DINIZ; DUARTE,
2004, p. 123.

53. Caso jd analisado no artigo SIQUEIRA, 2020, p. 20.

54. Nao raramente a episiotomia é “indicada” por médicos com fundamento genérico, sem que haja
uma situacao concreta que explicite sua necessidade médica.

55. Caso inspirado na Apelacao Civel 1014301-14.2016.8.26.0053 julgada pelo TJSP. No caso, a ges-
tante alega que a episiotomia, assim como outros procedimentos médicos, foram realizados sem
o seu consentimento. No julgado, no entanto, o dever de indenizar foi afastado sob o argumento
genérico de que o procedimento era indicado e necessario para a “prevencao de complicacoes
materno-fetais”, nao sendo sequer enfrentada a questao da auséncia de consentimento. Na Va-
riacdo 1, parto do pressuposto de que a episiotomia era de fato indicada, o que definitivamente
nao esta claro no caso real.

56. Apesar de questionada por alguns especialistas, essa indicacao para a episiotomia faz parte das
recomendacoes da Organizacao Mundial de Saude. A respeito, cf. CARVALHO; SOUZA; MORAES
FILHO, 2010.
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3. FUNDAMENTOS DE LEGITIMIDADE DAS INTERVENCOES MEDICAS EM GESTANTES

Para solucionar os problemas aqui debatidos, deve-se, antes, determinar o funda-
mento que atribui legitimidade as intervencoes médicas nos corpos das gestantes e das
parturientes. Possui o médico, nesses casos, um direito profissional de tratar amulhere o
feto? Ouasuaatuacao dependerd sempre do consentimento da gestante? A definicao dessa
questao é de especial importancia, porquanto nao raras vezes as intervencdes nao con-
sentidas ou contrarias a vontade das gestantes sdo realizadas sob o pretexto de preservar
ou promover a satde ou a vida do futuro bebé ou da propria mulher — o que é autorizado nao
apenas pela supramencionada Resolucao CFM 2.232/2019, mas até mesmo pelas deci-
soes encontradas na jurisprudéncia brasileira.’” Resta investigar, contudo, se ha boas ra-
zdes para que a mulher, pelo simples fato de ser gestante ou parturiente, seja submetida
as decisoes tomadas pelo médico ou, antes, se apenas ela podera definir, apos o esclareci-
mento devido, a quais intervencoes deseja ou nao se submeter.

3.1. Ponto de partida: o respeito & autonomia da gestante
3.1.1. Asuperacdo do paternalismo médico

O debate em torno da legitimidade das intervencdes médicas realizadas em gestantes
e parturientes vincula-se, inicialmente, a um questionamento mais amplo referente as
intervencdes médicas em geral, as quais via de regra podem se amoldar tanto ao tipo de
leséo corporal (art. 129, CP) quanto ao de constrangimento ilegal (art. 146, CP).”® Se-
gundo boa parte da doutrina brasileira, é o exercicio regular do direito de profissao do mé-
dico (art. 23,111, CP) que afasta o injusto das intervenc¢des médicas realizadas nos corpos
dos pacientes.” Nas hipoteses em que houver risco para a vida do paciente, poderia o mé-
dico, ainda segundo essa doutrina, recorrer ao estado de necessidade (art. 24, CP) para
salva-lo, ainda que sem o seu consentimento,*” tendo como base, em especial, a autori-
zacao contida no art. 146, par. 3°, do CP.

No entanto, essa postura tradicional parte de premissas e chega a conclusoes essen-
cialmente paternalistas, porquanto acaba atribuindo ao médico, em ultima instancia, a
competéncia para tomar decisoes acerca da satude e da vida do paciente, cuja vontade
pode até mesmo ser ignorada para “promover o seu proprio bem”. Assim, o médico pa-
ternalista, na certeza de que sabe mais sobre o bem-estar do paciente do que ele proprio,
poderia se sobrepor a vontade do individuo a ser tratado ou deixar de informa-lo acerca
do tratamento, contanto que orientado por um proposito “beneficente” (bonum facere).

57. Arespeito, cf. item 2.2.1.
58. Mais detidamente sobre esse ponto, cf. capitulo 4.
59. Cf., por todos, BRUNO, 1967, p. 11. Para criticas a essa tese, cf. SIQUEIRA, 2019. p. 131 e ss.

60. Nesse sentido, cf. BITENCOURT, 2008, p. 326. PIERANGELI, 2001, p. 215. PRADO, 2012,
p- 452. TOLEDO, 2002, p. 215.
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Por mais que muitos defendam a relevancia da vontade do paciente nesse ambito, exi-
gindo a obtencao do “consentimento informado”, ndo veem qualquer problema em des-
considera-la nos casos em que entra em “conflito” com o ideal de promocao da vida e da
saude, o que conduz a conclusoes muito similares as daqueles que ignoram a vontade do
paciente desde o inicio. E isso o que se pode depreender da Resolugdo CFM 2.232/20109.

Conforme jd tive a oportunidade de ressaltar em trabalho anterior,”" em um modelo
que levaasério a autonomia do paciente, a vontade do sujeito passivo do tratamento passa
aassumir o papel central na analise da legitimidade das intervencoes médicas. Por mais
que ainda nao tenha sido editada no Brasil uma lei que defina os exatos contornos dos di-
reitos dos pacientes no contexto médico, e a despeito dos dispositivos paternalistas (de
legitimidade duvidosa) que podem ser encontrados em nossa legislacdo penal, a solucao
da problematica aqui colocada deve partir dos valores consagrados em abstrato na Cons-
tituicao da Repuiblica de 1988.

3.1.2. Aautonomia como fundamento de legitimidade das intervencdes médicas

De fato, a autonomia, derivada da dignidade humana (art. 1°, 111, CF) e da liberdade
(art. 5°, caput, CF), constitui o cerne da personalidade do individuo, garantindo a ele o
“direito de viver segundo a propria concepc¢do de uma vida boa”.®* Respeita-la significa
reconhecer, na “esfera nuclear da vida privada, limites dentro dos quais somente o pro-
prio individuo podera tomar decisdes, sem a interferéncia de terceiros”.” E a autonomia
que concede ao paciente o dominio soberano sobre o territorio do préprio corpo, atribuindo
a ele o direito de tomar suas proprias decisdes médicas®. Nesse sentido, “o corpo é o
templo do individuo, isto é, é o ambito invioldvel que apenas ele proprio pode controlar”.”
O paciente, portanto, possuinao apenas o direito de escolher a quais intervencoes deseja
se submeter, como também o de optar por nao ser submetido a tratamentos médicos sem
o seu consentimento livre e esclarecido ou contra a sua vontade. Dai se nota o quao pro-
blematico é o modelo paternalista que, ao relegar os pacientes a uma posicéo de passivi-
dade, acaba tratando-os como meros objetos de intervencao.

Essa minha concepcéo vincula-se a uma nocdo politica de autonomia, que atribui aos
individuos o poder de decidir por si proprios, permitindo que cada um determine seus
valores e suas concepcdes de vida, de modo que a discussao sobre a valoracdo dessa de-
cisdo —ou seja, se ela é boa ou ruim — é, nessa perspectiva, irrelevante. Nesse sentido,
para Rawls, a autonomia plena é politica e refere-se a “afirmacao dos principios politicos
de justica” e ao usufruto da “protecio de direitos e liberdades basicos” pelos cidadaos na

61. SIQUEIRA, 2019, p. 169 e ss.

62. GRECO; SIQUEIRA, 2017, p. 649.
63. SIQUEIRA, 2019, p. 71.

64. SIQUEIRA, 2018, p. 154.

65. SIQUEIRA; SOARES, 2021.
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esfera publica,*® assegurando-lhes independéncia e integridade®’. De fato, diante do plu-
ralismo, a coexisténcia de individuos que orientam suas condutas a partir de diferentes
concep¢des em uma mesma sociedade so se torna possivel com a separacio entre o do-
minio politico e o pessoal, familiar ou associativo.®® A autonomia politica, portanto, tor-
na-se essencial para a manutencao de uma sociedade estavel e composta por individuos
que, apesar de divergirem em razao de seus diferentes pensamentos religiosos, filosoficos
e morais®, sio verdadeiramente livres para seguir suas proprias doutrinas.” Esse racio-
cinio aplica-se nao apenas a relacao genérica Estado-individuo ou entre cidadaos, mas
também a relacdo médico-paciente: independentemente do conteudo das decisdes do
paciente, cabe ao médico respeita-las, ainda que elas divirjam da escolha que o proprio
meédico faria para si caso estivesse na mesma situacao.

Ha4, no entanto, outras formas de enxergar a autonomia. Essa concep¢io liberal de au-
tonomia recebe criticas que partem, em especial, do comunitarismo e de vertentes do fe-
minismo, que argumentam, a partir de diferentes percepcoes, que o modelo liberal

“assume uma concepcao de identidade humana, valor e comprometimento que é cega

em relacdo ao enraizamento da nossa autoconcep¢ao, a natureza fundamentalmente

relacional de nossas motivacoes e, em geral, ao carater social da nossa existéncia”.”

Nao é meu objetivo neste texto esgotar essa extensa e dificil discussao, mas, conside-
rando que a autonomia é um conceito central para o Direito Penal da Medicina, em es-
pecial nos casos aqui debatidos, pretendo apenas apresentar o debate e pontuar as razoes
pelas quais entendo que uma concepcao liberal de autonomia enquanto direito é ade-
quada e suficiente para fundamentar a legitimidade das intervencoes médicas em geral e,
em certa medida, na assisténcia ao parto.

Tanto comunitaristas quanto feministas desenvolveram concepcoes que partem da
constatacdo de que os individuos sdo socialmente determinados.”” Nesse sentido, a ideia
de autonomia deveria ser reconfigurada para, diante do reconhecimento das contribui-
cdes sociais para a sua concretizacao, conceber os individuos a partir da sua constituicao

66. RAWLS, 2005, p. 77.
67. RAWLS, 1997, p. 778.
68. RAWLS, 2005, p. 137.
69. RAWLS, 2005, p. 47.

70. SIQUEIRA, 2019, p. 69. A autonomia moral, por sua vez, apesar de relevante, deve se limitar ao
dominio do privado. Cf. a respeito RAWLS, 2005, p. 78.

71. CHRISTMAN, 2004, p. 143 (nossa traducao). A partir de uma otica similar, Shabot argumenta
que o conceito liberal de autonomia nao seria suficiente para explicar o problema da violéncia
obstétrica, que, mais do que a autonomia individual, afetaria o carater intersubjetivo e comunitario
do parto. SHABOT, 2020, p. 10.

72. BARCLAY, 2000, p. 66.
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socialmente situada.” Especialmente no contexto do feminismo, argumenta-se que, re-
conhecendo-se adenominada autonomia relacional, seria possivel coadunar duas dimen-
soes daautonomia: aliberdade individual de se autogovernar e a vinculacao do individuo
a sua constituicao social, que muito possivelmente define seus valores a partir de suas
“relacoes pessoais e dependéncias mutuas”.”* Essas concepcdes enfatizam o papel das
dinamicas sociais e estruturas de poder no efetivo desenvolvimento da autonomia™ e
buscam analisar as implicacdes das dimensdes sociais e intersubjetivas que compdoem
a individualidade e a identidade dos sujeitos para (re)conceituar a autonomia™. As es-
colhas individuais, portanto, ndo partiriam exclusivamente do proprio individuo, mas
seriam determinadas pelo contexto social em que ele estd inserido, de modo que “a ver-
dadeira autonomia [seria] encontrada dentro dos relacionamentos.””".

No entanto, se para os comunitaristas essa constatacéo serve paraa defesa da protecao
de valores compartilhados ou do bem comum, ainda que em detrimento da autonomia,™
para as feministas o reconhecimento de que nossas identidades sao socialmente deter-
minadas seria apenas o primeiro passo para colocar em xeque as estruturas sociais exis-
tentes e libertar as mulheres do papel que lhes é tradicionalmente atribuido, que pode
ser considerado opressivo.” E esse carater opressivo que afetaria o concreto exercicio da
autonomia das mulheres, que tém diminuidas as suas opcoes verdadeiramente disponi-
veis e, em alguns casos, até mesmo o desenvolvimento das capacidades necessarias para
decidir autonomamente.® As conclusées a que comunitaristas e feministas chegam, por-
tanto, sao, em geral, opostas.

Parece-me claro que ndo exercemos nossa autonomia sozinhos, porquanto as de-
cisdes que tomamos em nosso dia a dia, desde as mais triviais até as mais sérias, sdo na
maioria das vezes influenciadas pelo contexto em que vivemos e, é claro, pelas pessoas
com as quais convivemos. No entanto, esse fato, a meu ver, ndo enfraquece a concepcao
politica de autonomia individual enquanto direito ou barreira deontoldgica a ser respei-
tada, tanto pelo Estado quanto por terceiros.

Em relacdo a critica comunitarista, devo, aqui, fazer dois comentdrios. Em primeiro
lugar, ndo é equivocada a afirmacédo de que em algumas hipoteses aautonomia individual

73. Arespeito, cf. SCOTT, 2002, p. 11 e ss.
74. Sobre esse conceito, cf. CHRISTMAN, 2004, p. 143.
75. CHRISTMAN, 2004, p. 143.

76. MACKENZIE; STOLJAR, 2000, p. 3. Esse mesmo texto pode ser consultado para mais informa-
¢des sobre as criticas feministas a nocao de autonomia. Segundo as autoras, apesar dos diferentes
sentidos da autonomia individual, ela esta comumente atrelada a uma “caricatura” exemplificada
pelo “autossuficiente, individualista e masculino maximizador racional da teoria libertaria” (p. 5).

77. HERRING, 2020A, p. 18.

78. Cf. principalmente SANDEL, 1998.

79. Nesse sentido, cf. BARCLAY, 2000, p. 66-67. A respeito, cf. SCOTT, 2002, p. 12.
80. MACKENZIE, STOLJAR, 2000, p. 22.
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tera que ceder para proteger outros interesses externos ao sujeito: a autonomia, de fato,
somente deve ser respeitada na medida em que nao causa danos diretos a terceiros ou a
coletividade. Um médico néo poderia, por exemplo, recorrer a “autonomia médica” para
interferir indevidamente na esfera corporal de um paciente. Nesse sentido, em uma pos-
sivel leitura da maxima kantiana da universalizacdo,* a dignidade moral — e, comisso, a
autonomia dos demais sujeitos, assim como a do proprio individuo — deve ser respeitada,
e, por essa razao, autdonoma seria aquela conduta que, firmada pelo proprio sujeito que
atua, nao afeta a autonomia de outras pessoas. O direito a autonomia abrange, destarte,
apenas decisoes autorreferenciais, que afetam, em tltima instancia, apenas o proprio su-
jeito que decide.

No entanto, e em segundo lugar, isso nao quer dizer que seja possivel coletivizar
bens que sao individuais ou estipular para os individuos um dever de viver ou de manter
seu corpo incolume em prol da sociedade. Dentro da concepcao de respeito a dignidade
e a autonomia também estd a proibicéo de instrumentalizacdo e da objetificacdo dos in-
dividuos, mesmo que diante de uma justificativa fundada numa perspectiva coletiva,
porquanto as pessoas nao podem ser meios para atingimentos de fins diversos dos seus.
Assim, a compreensdo comunitarista acaba desconectando os bens individuais de seus
proprios titulares e valorando-os enquanto entidades abstratas nao mais pertencentes ao
sujeito, mas sim a sociedade. Isso, a meu ver, é quase 0 mesmo que negar a autonomia.

Quanto as criticas feministas, é claro que é relevante refletir sobre a autonomia en-
quanto ideal de um “agente livre e racional” e sobre as condi¢des que sdo necessarias para
que as mulheres possam, de fato, tomar decisoes livres e exercer da melhor forma a sua
autonomia. No entanto, ¢ importante frisar que a autonomia é um termo polissémico,
que possui diferentes dimensées ou sentidos, e deve ser concretizado a partir da finali-
dade do seu emprego. Assim, por mais que realmente as condicoes internas e externas
que qualificam a conduta autdénoma (a autonomia como condicéo de fato e como ideal,
utilizando a nomenclatura feinberguiana®?) possam ser essenciais para determinar, ao
menos como modelo a ser seguido, as qualidades (e fragilidades) da autonomia no plano
fatico, isso nao afasta a compreensao da autonomia enquanto direito, que é o foco deste
trabalho. Vincular o efetivo respeito a autonomia a um ideal de perfeicao traz consigo o
perigo de legitimar o paternalismo,® que é justamente o que a concep¢éo de autonomia
visa a evitar.

Uma determinacao externa, ou seja, uma imposicao de valores a gestante ou partu-
riente tornaria a sua “decisao” heteronoma, ja que ela nao seria verdadeiramente sua.
Contudo, escutar conselhos, seguir dogmas religiosos ou até mesmo percepcdes cultu-
rais arraigadas na sociedade, por exemplo, faz parte do processo decisorio do ser auto-
nomo. Assim, a influéncia externa, a principio, ndo compromete o cardter autdbnomo da

81. A respeito, cf. SIQUEIRA, 2019, p. 68.
82. FEINBERG, 1986, p. 31-47.
83. CHRISTMAN, 2004, p. 158.
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decisdo, ja que, no final das contas, quem determinara suas proprias “leis” e fara o papel
de legislador moral ¢é, de fato, o proprio individuo, que pode ou nao acatar as opinides
dadas pelos médicos e/ou por seus familiares, seguir os preceitos da religiao que professa
ou os costumes do meio em que vive.?* Nesse sentido, a autonomia perfaz o direito de
fixar para si suas proprias regras, de ser o seu proprio legislador. O respeito a essas regras,
no entanto, ndo deve depender do contetudo delas, mas sim do simples fato de serem ge-
nuinas e expressarem a verdadeira vontade de seu titular.®

Ademais, é também contestavel a compreensio, anteriormente mencionada®, da-
queles que submetemaautonomiaaum juizo de ponderacao,®” geralmente reportando-se
aprotecido da saude ou da vida. Isso porque ponderar a autonomia significa determina-la
de fora para dentro, de acordo com uma perspectiva externa (de terceiros ou do Estado),
ou seja, ¢ o mesmo que transforma-la em heteronomia, o que culmina, necessariamente,
numa falsificacio do seu conteudo.

A meu ver, o reconhecimento constitucional da autonomia impede que o Estado de-
fina prima facie uma relacao de preponderancia ou proceda a uma “ponderacao” entre a
saude ouavidaealiberdade ouadignidade, porquanto apenas o individuo poderd proceder
a hierarquizacdo de seus proprios valores e direitos individuais, isto é, somente ele podera
dizer, no caso concreto, se é a satde, a vida ou qualquer outro valor que deve prevalecer.
Essa hierarquizacao, portanto, nao lhe pode ser imposta a partir de uma perspectiva ex-
terna e, consequentemente, dos valores que o Estado ou que terceiros tém para si como
mais relevantes. E ¢é justamente por isso, que compreendo a autonomia como um “me-
ta-valor”®, situado em um plano diferente dos demais: a autonomia confere ao individuo
justamente o direito de hierarquizar os seus proprios valores e direitos. Isso nao quer dizer
que o direito a satide e a vida nao sejam relevantes, mas apenas que nao podem ser pro-
movidos contra a vontade de seu titular — e é a partir desse raciocinio que a dignidade e a
autonomia atingem a compreensao desses direitos. Nao se trata de relativizar o contetdo
da saude ou da vida, mas sim de reconhecer que a autonomia atribui ao sujeito o direito
de nao colocar esses dois valores sempre em primeiro plano.*

Diante do exposto, conclui-se que é a autonomia enquanto direito que fundamenta a
interferéncia dos médicos nos corpos dos pacientes, o que, em termos praticos, faz com
que a legitimidade dessas intervencoes dependa, via de regra, da obtencéo prévia do

84. SIQUEIRA, 2019, p. 67.

85. Quanto a essa questdo, Mackenzie e Stoljar diferenciam o que denominam de teorias substantivas
de autonomia, que sdo neutras quanto ao conteudo, que teorias procedimentais, que se vinculam
ao conteudo da decisao. A respeito, cf. MACKENZIE, STOLJAR, 2000, p. 13 e ss.

86. Cf.itens2.2.1e3.1.1.

87. Cf., por exemplo, SARMENTO, 2005, p. 185.
88. GRECO; SIQUEIRA, 2017, p. 655.

89. SIQUEIRA, 2019, p. 81.
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consentimento livre e informado do paciente, para que seja possivel afastar o injusto, prin-
cipalmente, dos crimes de lesao corporal e constrangimento ilegal.

Nao obstante, a mera anuéncia nao é suficiente para a regularidade da conduta do
médico, cuja legitimidade depende do cumprimento de uma série de pressupostos que
visam primordialmente a garantir que a decisao tomada pelo paciente é verdadeiramente
livre e autonoma. Afinal, se o consentimento é expressao da autonomia, seus pressu-
postos de validade devem necessariamente dela derivar. Em especial, a validade do con-
sentimento dependera da capacidade para consentir e da liberdade da formacao davontade
e da tomada de decisao, a qual vincula-se a inexisténcia de vicios de consentimento (como
erro, engano ou coacao) e, especialmente no caso das interven¢oes médicas, do cum-
primento do dever de esclarecimento, que impde ao médico a obrigacao de informar ao
paciente todos os aspectos referentes ao diagnostico, as alternativas, a evolucao e aos
riscos do tratamento. Nas hipoteses em que nao houver condicdes faticas para colher
o consentimento ou informar suficientemente o paciente, podera o médico recorrer ao
consentimento presumido para legitimar sua atuacao, sempre orientando-se pela vontade
presumida do paciente.

3.1.3. Implicacées para a relacdo obstetra-gestante

O raciocinio anteriormente desenvolvido se aplica como ponto de partida para a
analise da legitimidade de intervencdes médicas em gestantes. De fato, o modelo hospi-
talar hegemonico permite intervencdes paternalistas e, em termos gerais, a apropriacao
do corpo da mulher “para o seu proprio bem”. Nesse contexto pautado pelo excesso de
medicalizacdo e em que mulheres tém seus corpos objetificados e controlados por pro-
fissionais da saude, respeitar a autonomia das gestantes e muni-las das informacoes ne-
cessarias paraa tomada de decisdes no parto é o primeiro passo para realmente liberta-las
dojugo médico. Assim sendo, de acordo com a concepcao aqui defendida, o fundamento
que atribui legitimidade as intervencoes obstétricas e que orienta o que pode ser conce-
bido como violéncia no parto é o respeito a autonomia da gestante.

A gestante, assim como qualquer outra pessoa, tem o direito de decidir sobre aquilo
que afeta o seu corpo, de modo que, prima facie, as intervencoes obstétricas somente po-
derao ser legitimadas pelo seu consentimento valido. No entanto, por mais que qualquer
paciente possa ter a sua autonomia desrespeitada por intervencdes médicas paterna-
listas, as gestantes, em termos gerais, encontram-se em uma situacéo de especial vulne-
rabilidade, principalmente no momento do parto, em que seus movimentos podem ser
limitados, além de sentirem fortes dores e estarem submetidas aos riscos gerais inerentes
a gestacdo e ao nascimento.” No entanto, isso nao pode ser uma razao para desconsi-
derar a autonomia das mulheres e trata-las como incapazes de decidir por si—a nao ser,

90. PICKLES; HERRING, 2020, p. 7. Para Brennan, a mulher gestante se encontra em uma situacao de
especial vulnerabilidade, mais do que por questdes inerentes ao parto, em razao do patriarcado e
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é claro, que esteja em uma excepcional e peculiar situacdo em que, de fato, nao possua
capacidade de juizo e compreensao. A meu ver, é precisamente essa vulnerabilidade que
justifica a especial reafirmacao do direito das gestantes a autodeterminacéo sobre o pro-
prio corpo.

Conforme relatei anteriormente®, um dos pontos mais problematicos na pratica das
intervencdes médicas no parto refere-se a recorrente inobservancia do direito da gestante
a informacdo, o qual se vincula a um correlato descumprimento do dever de esclareci-
mento por parte do médico. Por mais que o médico tenha em torno de nove meses para
informar e preparar a mulher para o parto durante o pré-natal, muitas vezes as gestantes
sdo privadas das informacoes mais essenciais referentes as suas opcoes, assim como dos
verdadeiros riscos e beneficios tanto da cesarea quanto do parto normal. Ndo sdo inco-
muns os casos em que médicos recorrem a falsas ou duvidosas indicacoes para realizar
uma cesariana, tais como gestacéo que passa de 40 semanas®, baixa estatura materna,
bacia “muito estreita”, entre tantas outras, de modo que o recurso desnecessario a essa
cirurgia certamente contribui para as elevadas taxas de cesdrea no Brasil.”> Até mesmo
algumas indicacdes questiondveis de cesdrea, como ocorre no caso 1, sao tratadas por
médicos como se absolutas fossem.”* Além disso, alega-se, como no debate em torno
da “lei das cesareas”®’, que sdo as proprias gestantes que “preferem” a cesariana. No en-
tanto, essa “op¢do” é recorrentemente feita em um contexto de desinformacao, sem que
elas conhecam, de fato, os riscos inerentes a cirurgia e os verdadeiros beneficios do parto
normal, além de se pautarem em medos e angustias fundados em informacoes equivo-
cadas. Assim, essas decisdes tomadas com base em informacoes falsas, incorretas ou,
simplesmente, insuficientes, nao podem ser consideradas autonomas e livres.”

De fato, a validade do consentimento pressupde a informacdo. Em razdo da proi-
bicdo de interferéncia nao consentida na esfera privada e no corpo da gestante, o médico
possui o dever de informar e fornecer a ela toda o substrato necessario para tornar pos-
sivel a tomada de uma decisdo genuinamente autonoma e livre. Afinal, a gestante ¢, na

do papel que ¢ atribuido as mulheres pela sociedade, que faz com que sejam ainda mais suscetiveis
a violacoes da sua autonomia. BRENNAN, 2020, p. 231.

91. Cf. capitulo 2.
92. DINIZ; DUARTE, 2004, p. 123.
93. A respeito, cf. SOUZA; AMORIM; PORTO, 2010, p. 505-516.

94. Conforme ressaltam Diniz e Duarte, nao sio comuns as hipdteses em que ha indicacao absoluta
de cesarea, como em casos de placenta prévia ou de bebé em situacao transversa. Por sua vez,
quando ha indicacoes “discutiveis”, como nas situacoes em que a mulher ja teve uma ou mais
cesdreas anteriores ou em que o bebé esta pélvico, os riscos do parto normal sao frequentemente
superestimados pelos médicos, o que acaba induzindo a mulher a optar pela cesarea. DINIZ,;
DUARTE, 2004, p. 119-121.

95. Cf.item2.2.3.
96. A respeito, cf. FORSBERG, 2020, p. 161-177.

Siaueira, Flavia; Violéncia na assisténcia ao parto e (des)respeito & autonomia da mulher:
o tratamento penal das intervencdes médicas arbitrarias em gestantes e parturientes.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 184. ano 29. p. 55-99. Séo Paulo: Ed. RT, outubro 2021.



80

Revista BrasiLeira DE CiEncias Criminals 2021 © RBCCriv 184

maioria das vezes, medicamente leiga e ndo possui informacdes suficientes para fazer
escolhas referentes a gestacdo e ao parto. Caso essas informacoes nao sejam fornecidas
amulher, o consentimento concedido por ela sera considerado invalido, porquanto vi-
ciado, tornando punivel a conduta do médico. Nota-se, portanto, que a concretizacao da
autonomia da mulher nesse ambito perpassa, necessariamente, o fortalecimento do seu
direito informacional.

H4, no entanto, um ponto consideravelmente controverso no que se refere ao con-
teudo do dever de esclarecimento médico no contexto que antecede o parto: sera que,
diante de uma gestacéo de risco habitual, que muito provavelmente podera ter como des-
fecho um parto normal ou natural, possui o médico o dever de informar a gestante sobre a
opcao derealizacdo, com ousem indicacdo, de uma cesariana ou da possibilidade e riscos
da op¢ao pela analgesia farmacologica?®” Em um modelo orientado pelo respeito a auto-
nomia da gestante, aresposta deve ser afirmativa. E claro que o médico nao possui o dever
de informar a gestante sobre todas as indicacdes de cesariana intraparto imaginaveis, por
exemplo, mas deverd esclarecé-la de maneira geral sobre o processo do parto, além de in-
forma-la sobre suas opcdes e possiveis intercorréncias, para que a mulher possa formar
previamente a sua opiniao sobre cada uma das intervencoes que se facam eventualmente
necessarias. Com isso, ndo estou ignorando a realidade de muitas brasileiras que rea-
lizam o pré-natal com um médico, mas tém o parto assistido por outro no plantiao. No
entanto, uma delimitacdo dos deveres informacionais durante o pré-natal seria desejavel
e, de qualquer forma, caso a parturiente chegue ao plantido completamente desprovida
de informacoes, cabera ao médico informa-la, na medida do possivel diante da situacao
fatica.

No que se refere a indicacdo da intervencio, por mais que ndo constitua necessaria-
mente um pressuposto de validade do consentimento, ela afeta principalmente a intensi-
dade do dever de esclarecimento, de modo que quanto menos indicada for a intervencao,
mais intensa é a obrigacdo do médico de informar e esclarecer sobre todos possiveis
riscos e efeitos lesivos, para que a gestante realmente possa conhecer e decidir livremente
sobre ela.”® Importante frisar também que a indicacdo da intervencao e, portanto, a in-
formacao a ser fornecida a gestante deve se basear em indices e dados cientificos e nao
apenas na opiniao pessoal, muitas vezes enviesada, do proprio médico®. Diante disso, a
auséncia de indicacdo de cesariana, por exemplo, nao invalida o consentimento

97. Na jurisprudéncia alema, por exemplo, ha diferentes julgados no sentido de que o médico nao
possui o dever de informar previamente a mulher sobre a cesarea como alternativa de parto,
sem que ela seja necessaria, nem mesmo sobre os riscos e vantagens da anestesia epidural. Cf.
por exemplo BGH NJW, 1989, 1538 (p. 1539); BGH, NJW-RR 2019, 17. Diante disso, conforme
constata Zimmermann, os standards de informacao exigidos parecem ser consideravelmente
baixos. ZIMMERMANN, 2017, p. 68 e ss.

98. Cf. SIQUEIRA, 2019, p. 279-280.
99. Nesse sentido, cf. DINIZ; DUARTE, 2004, p. 42.
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concedido pela mulher, mas apenas acentua o dever de esclarecimento do médico. Isso
quer dizer que o respeito a autonomia da mulher concede a ela também o direito de optar
por intervencoes ndo indicadas, ja que é perfeitamente possivel que a gestante, mesmo
ciente dos beneficios do parto normal e dos riscos inerentes a cesariana, ainda assim pre-
fira estasegunda opcéo. Isso independe da razao pela qual a mulher faz essa escolha, con-
tanto que tenha sido devidamente informada pelo médico. Na minha visao, portanto, a
realizacdo de uma cesariana nao indicada a pedido da mulher, precedida do seu consen-
timento livre e esclarecido, nao pode ser considerada como violéncia obstétrica, pois nao
constitui uma violacdo, sendo o exercicio concreto da autonomia. As mulheres devem
ser munidas das informacdes necessdrias para que possam tomar as decisdes que melhor
se coadunam com a sua concepc¢ao de vida boa, mas nao se pode obriga-las a escolher
apenas o que é medicamente indicado ou partir do pressuposto de que toda vez que a sua
escolhando corresponder a indicacéo cientifica, ndo haverd autonomia. Esse tipo de de-
cisao € personalissima e cabe a cada mulher ponderar os riscos e beneficios de cada uma
de suas opcoes. A meu ver, as altas taxas de cesarea nao podem servir de argumento para
impedir o acesso informado das gestantes a cirurgia, como muitos defenderam por oca-
sido da polémica da lei das cesareas, pois esse é um problema de satide publica que se re-
solve por meio de politicas publicas e de informacao, e ndo com o sacrificio dos direitos
individuais das mulheres.

Por sua vez, é importante frisar que o fato de uma determinada intervencao ser indi-
cada nao atribui ao médico, por 6bvio, um “passe livre” para atuar como bem entender.
Em um modelo de respeito a autonomia da gestante, o médico definitivamente nao
esta autorizado a submeté-la a intervencoes ndo validamente consentidas com funda-
mento exclusivo na indicacdo da intervencao, principalmente quando referir-se apenas
a promocdo da saude da propria mulher, como ocorre em muitos dos casos de episio-
tomia — como o caso 4. Nessas situacoes, a decisdo, em tiltima instancia, deve ser sempre da
gestante. E inegavel, portanto, a inconstitucionalidade da Resolucio 2.232/19 do CFM
no que se refere a possibilidade de desconsiderar a recusa de tratamento por parte da
gestante para promover o seu proprio bem. A autonomia concede a gestante o direito
de escolher e de recusar tratamentos, sendo a promocéo da sua propria vida ou satude, a
despeito da sua vontade livre, uma razao paternalista e, portanto, ilegitima para funda-
mentar uma intervencdo arbitraria do médico.!®

100. No que se refere a protecao paternalista da vida em casos de recusa de tratamentos, devo ressaltar
que nao € possivel, a meu ver, recorrer ao art. 146, par. 3°, do CP para justificar o tratamento
contrario a vontade da gestante que o recusa. Esse dispositivo afasta do ambito do constrangi-
mento ilegal as intervencdes médicas realizadas “sem o consentimento do paciente ou de seu
representante legal, se justificada por iminente perigo de vida”. De acordo com a interpretacio
que proponho, unica compativel com a protecao constitucional da dignidade, da liberdade e, em
ultima instancia, da autonomia, esse dispositivo autoriza apenas a realizacao de intervencoes sem o
consentimento nas hipoteses de urgéncia, devendo o médico se pautar, sempre, no consentimento
presumido para realizar a intervencao. Em casos de recusa expressa, portanto, o dispositivo nao
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Por fim, devo ressaltar a importancia dos planos de parto para a concretizacdo do res-
peito a autonomia da mulher na assisténcia ao parto. Conforme identifiquei acima, o
parto pode, de fato, colocar amulher em uma ssituacao de maior vulnerabilidade, em que
nao esteja em condicdes de refletir com o cuidado devido sobre determinadas interven-
coes, por vezes complexas e urgentes, mas que se tornam necessarias apenas no seu trans-
correr. Alids, essa é uma das caracteristicas dos partos: sao imprevisiveis. No entanto, por
mais que a necessidade de realizacéo das intervencoes geralmente dependa das circuns-
tancias concretas, a maioria delas, ou ao menos as mais comuns, pode ser adiantada pelo
médico e explicada previamente a gestante. Por isso, é muito importante que todas as
questoes relativas ao parto sejam de fato conversadas entre médico e gestante durante o
pré-natal, para que ela possa ndo apenas formar sua opiniao e refletir sobre como deseja
que o parto aconteca, mas principalmente para evitar que seja surpreendida pela neces-
sidade de tomar uma decisao dificil em um curto espaco de tempo.

A elaboracdo de um plano de parto minucioso faz com que as gestantes tomem o
tempo necessario para pensar sobre todas essas questoes e deixar registradas as suas
vontades, para a eventualidade de nao haver condicoes faticas ou tempo habil para in-
formar e colher o seu consentimento no momento da intervencao, com todo o rigor
que esse ato exige. O plano de parto é uma espécie de diretiva antecipada de vontade, a
qual constitui ato unilateral da gestante, de modo que nao cabe ao médico decidir se ira
ou nao respeitd-lo. E claro, no entanto, que a gestante nao pode exigir o cumprimento
de toda e qualquer demanda nesse documento, estando limitada aquilo que a lei néo
proibe: por exemplo, ndo poderia exigir que o médico realizasse uma esterilizacao eletiva
apos o parto, ja que isso € vedado pela lei de planejamento familiar (art. 10, par. 2°, Lei
9.263/96). Ademais, caso a mulher capaz, durante o parto, mude de ideia e altere a von-
tade exarada em seu plano, deverd o médico observar a vontade atual da gestante, ja que
o consentimento (mesmo que presumido) é revogavel a qualquer tempo.

3.2. Apossivel tensdo entre o respeito @ autodeterminacdo da gestante sobre seu
préprio corpo e o interesse, pretensdo ou direito do feto

Apesar da conclusao de que a promocao da satide ou da vida da propria mulher nao é
uma razao suficiente para a realizacao de uma intervencao obstétrica sem o seu consen-
timento valido ou contra a sua vontade, ha ainda uma constelaciao de casos mais com-
plexa no contexto da assisténcia ao parto que pode colocar em xeque os pressupostos da
ideia de respeito a autonomia, anteriormente delineados. Trata-se de situacoes limitrofes
em que ha um conflito materno-fetal, isto é, em que o respeito a autodeterminacao da ges-
tante pode conduzir a lesao de interesses da futura crianca. E possivel, por exemplo, que
uma intervencdo médica urgente seja necessaria para preservar a vida do feto—como

autoriza a realizacao de intervencdes contra a vontade da gestante, ou de qualquer paciente capaz
que toma uma decisao livre. A respeito dessa tese, cf. SIQUEIRA, 2019, p. 358 e ss.
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uma cesariana de urgéncia, que é uma cirurgia de grande porte e altamente invasiva —,
mas nao seja consentida pela parturiente, que pode desejar, a despeito da auséncia de in-
dicacao médica, ter um parto normal. Noutras situacdes, mesmo diante de uma gestacao
avancada, amulher pode recusar uma intervencao vital ou imprescindivel para a preser-
vacdo da integridade fisica do feto, como o uso do forceps, a realizacao de terapia para
incremento do seu bem-estar ou de transfusiao de sangue, especialmente nos casos de
gestantes adeptas aos preceitos religiosos das testemunhas de Jeova.

De fato, conforme afirmei anteriormente'®, o respeito a autonomia, no contexto mé-
dico, abrange prima facie apenas decisoes autorreferenciais, isto é, que afetam, em ultima
instancia, somente o proprio sujeito que decide, de modo que o concreto exercicio da au-
tonomia esta limitado a nao afetacdo da autonomia de terceiros. Diante disso, a peculiari-
dade desses casos reside justamente no fato de que o respeito a vontade da mulher gravida
nao envolve unicamente a disposicdo dos seus proprios interesses, como sua liberdade,
sua integridade fisica ou até mesmo sua vida, mas tem como decorréncia possivel a afe-
tacdo dos interesses de um terceiro —no caso, do feto, que, ainda no ttero, pode possuir
determinados direitos ou pretensdes'®*. Nesse sentido, a relacao gestante-feto torna a
solucao desse possivel conflito ainda mais dificil e singular, pois nao se trata de um caso
comum de nao afetacéo de terceiros (como a proibicao geral de causar ativamente uma
leséo corporal em alguém), mas sim de uma situacao em que a realizacéo desse possivel
direito ou pretensao do terceiro envolve, necessariamente, uma intervencao invasiva na
integridade fisica da mulher, tendo em vista que, durante a gestacéo, o feto e a mae estao
invariavelmente conectados. Em nenhuma outra situacdo existe uma vinculacio tiao in-
tensa do corpo de alguém em prol de um terceiro. Diante disso, é questionavel até que
pontoamulher possui um dever de sacrificar sua integridade fisica e autonomia, de ceder
asua soberania sobre o proprio territorio corporal, em prol da futura crianca. O médico,
nessas situacdes, pode se encontrar, portanto, em uma situacao de colisdo entre o dever
de salvar o feto e o de nao interferir na esfera corporal da gestante sem o seu consenti-
mento valido. A meu ver, a solucao desse conflito estd vinculada, em ultima instancia, a
definicao concreta dos deveres da mulher em relacéo ao seu bebé durante a gestacao'®.

Assim, a pergunta que eu gostaria de colocar é a seguinte: se a futura crianca possui
algum interesse, pretensao ou direito a vida'®, isso significa que a gestante possui um
dever positivo de ajuda-lo a viver ou apenas um dever negativo de nao lhe causar danos?
Essa questio acaba diferenciando-se da do aborto no sentido de que a mée que recusa um
tratamento médico néo esta ativamente matando o feto (violando um dever negativo),
mas, na verdade, esta deixando de melhorar ou de fazer algo em favor do feto (violando

101. Cf.item 3.1.2.
102. Cf. arespeito BLEILER, 2010, p. 197 e ss.
103. No mesmo sentido, cf. SCOTT, 2002, p. 61.

104. Essa premissa, por si s, ja é suficientemente complexa e problematica a ponto de ensejar um
trabalho especifico.
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um pretenso dever positivo). Intuitivamente, acredito que a mae nao possui um dever
negativo no que se refere a potenciais danos diferentes damorte (por exemplo, nao fumar
ou consumir drogas, que sao condutas ativas potencialmente danosas ao feto). Ela pode,
talvez, ter um dever negativo em relacao a vida da futura crianca, apos o marco da sen-
ciéncia. A existéncia, no entanto, de um dever positivo (muitas vezes extraordinario) de
sacrificar seu corpo em prol do feto'®”” é mais questionavel e dificil de ser depreendida, de
modo que o fato de que ele se encontra dentro do corpo da mée exige uma intensa razdo
para justificar a preponderancia de um eventual interesse do feto em detrimento dos di-
reitos da mae a integridade fisica e a autodeterminacao.

Acredito que a solucao dessa dificil questao merece uma investigacdo especifica, ja
que a definicéo dos concretos deveres da gestante em relacao ao feto exigiria muito mais
do que o espaco de que aqui disponho para tratar sobre os seus direitos na assisténcia ao
parto. Tenho, no entanto, algumas percepcoes e conclusoes preliminares, a partir do que
analisei no topico anterior.

Em primeiro lugar, parece-me claro que a existéncia de um direito, interesse ou pre-
tensao do feto ndo nega o fundamento geral da legitimidade das intervencoes médicas
na assisténcia ao parto, que € o respeito a autonomia da mulher. Ha, a meu ver, ao menos
duas situacoes em que esse fundamento definitivamente ndo pode ser afastado: quando a in-
tervencéo diz respeito apenas ao corpo, a saude ou a vida da mulher, como a realizacao
de uma episiotomia para evitar laceracdo do perineo, ou em casos de indicacoes relativas
de intervencoes em prol do bebe, nos quais a decisdo por uma ou outra via de parto, por
exemplo, deve ser tomada considerando-se os diferentes graus de risco, como nas hipo-
teses em que a realizacao de uma cesdrea pode ser uma alternativa viavel diante do perigo
especifico inerente a um parto normal para um bebé em apresentacdo pélvica'®. Nesses
casos, a decisdo cabera sempre a gestante capaz, porquanto pertencente ao nucleo intan-
givel da sua esfera de liberdade e autodeterminacio, ao qual ninguém, nem mesmo o mé-
dico, podera se sobrepor. Apenas o consentimento real ou presumido da gestante podera
legitimar essas intervencoes.

Diante disso, somente nos casos em que houver um risco iminente de morte ou de
lesdo com potencial de afetar gravemente a qualidade de vida extrauterina do feto (como
uma lesao cerebral grave), com indicacdo absoluta de intervencao em seu beneficio, é que

105. De fato, a gravidez implica um sacrificio corporal por parte da mulher como em nenhuma outra
situacdo. No entanto, como constata Scott, esse sacrificio costuma ser visto com mais naturalidade
do que o de um pai que resolve doar um rim para seu filho, por exemplo. Facilmente encontramos
argumentos que impoem a mulher gravida deveres positivos extraordinarios, o que nao acontece
quando se fala em um dever do pai de doar seus 6rgaos para o filho que deles necessita. SCOTT,
2002, p. 431-432.

106. Nas hipoteses em que o bebé esta em apresentacdo pélvica, isto ¢, com a cabeca para cima e os
pés para baixo, ¢ possivel realizar o parto normal, que, no entanto, acaba sendo acrescido de
riscos. Assim, apesar de ser uma situacdo controversa, ha uma indicacéo relativa de cesariana
nesses casos. A respeito, cf. SOUZA; AMORIM; PORTO, 2010, p. 515.
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seria possivel cogitar a sobreposicao a decisao da mulher, muito possivelmente recorren-
do-seajustificacio a partir de determinados critérios. Acredito que nesses casos a mulher
podera manter o seu direito de recusar intervencoes, mas talvez diante de determinadas
circunstancias e condicoes, que merecem ser melhor esmiucadas, como o estagio de de-
senvolvimento fetal e o tipo de dano, de um lado, e um 6nus da mulher de demonstrar
suas razdes ou motivacoes para exercer esse direito, de outro.'”’

4. O TRATAMENTO PENAL DAS INTERVENCOES MEDICAS NA ASSISTENCIA AO PARTO

Com base nos fundamentos expostos, a violéncia no parto, na minha concepcéo, con-
siste no desrespeito a autodeterminacao da gestante durante o parto ou nos momentos que o
precedem, o que pode ocorrer tanto por meio da afetacdo da sua liberdade e da realizacdo
de procedimentos sem o seu consentimento vdlido ou contra a sua vontade, como também
por meio de outros comportamentos que afetam indiretamente a autonomia, como as
ofensas morais. Ao contrario do que a jurisprudéncia brasileira parece conceber'®®, os
comportamentos que constituem violéncia no parto ndo se confundem com a negligencia
médica (muito conhecida pela expressao “erro médico”), pois nao se trata de crimes cul-
posos nos quais o médico deixa de observar deveres de cuidado inerentes a lex artis na
execucao desses procedimentos, mas sim de acoes ou omissoes dolosas de desrespeito a
autonomia da mulher. O excesso de medicalizacdo e a realizacdo de intervencdes no in-
dicadas, por si s, ndo constitui violéncia obstétrica, mas faz parte do contexto geral em
que ela surge. Importante, nesses casos, € aferir se a gestante foi devidamente informada
sobre os riscos e beneficios dos procedimentos a que foi submetida e, assim, se o consen-
timento foi, de fato, livre e esclarecido. A gestante possui, portanto, o direito de optar por
um parto normal com mais intervencdes ou até mesmo por uma cesarea nio indicada a
pedido, contanto que essas decisdes sejam expressao da sua autonomia.

Na concepcao aquidesenvolvida, a vitima da violéncia é sempre a gestante'®. A futura
crianca, é claro, também pode sofrer lesdes em razdo da conduta médica, mas, na minha
visdo, esses problemas vinculam-se via de regra a um outro tipo de discussao, referente
aos critérios de imputacao em casos de negligéncia médica ou até mesmo a violéncia

107. Assim, via de regra nao seria legitima, por exemplo, a realizacao de intervencoes arbitrarias
para promover um beneficio ao feto ou evitar danos menos sérios ou curaveis, observadas as
razdes esbocadas pela gestante quanto as suas preferéncias subjetivas. Para algumas propostas,
cf. SCOTT, 2002, p. 56. Por mais que eu ja tenha em outra sede me posicionado no sentido de
que a racionalidade ou razoabilidade da decisao nio pode ser um fundamento para ignora-la,
possuindo o paciente um direito a irracionalidade (cf. SIQUEIRA, 2019, p. 101-102), acredito que
nessa constelac@o especial de casos seja possivel recorrer a esse critério para aferir a legitimidade
da intervencao médica.

108. Cf.item 2.2.4.
109. Em sentido contrdrio, cf. COSTA; OLIVEIRA; CERQUEIRA, 2019, p. 257.

Siaueira, Flavia; Violéncia na assisténcia ao parto e (des)respeito & autonomia da mulher:
o tratamento penal das intervencdes médicas arbitrarias em gestantes e parturientes.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 184. ano 29. p. 55-99. Séo Paulo: Ed. RT, outubro 2021.

85



86 Revista BrasiLeira DE CiEncias Criminals 2021 © RBCCriv 184

neonatal. Com isso, nao estou dizendo que o bebé ndo pode sofrer, direta ou indireta-
mente, com as consequéncias das violacoes sofridas pela mae — como casos em que as
violéncias por ela sofridas acabam ensejando o 6bito ou lesoes a crianca —mas apenas
que esse nao ¢ o problema central da discussao especifica inerente a violéncia no parto a
que aqui me refiro. Na minha viséo, é importante separar essas situacoes, até para que a
solucao dos casos nao parta do grave equivoco, recorrentemente encontrado em nossos
tribunais, de que a violéncia no parto punivel estaria adstrita aquelas situacoes em que o
bebé sofre lesoes.

Portanto, o tratamento dogmatico a ser atribuido as hipoteses de violéncia no parto
deve ser orientado pelo respeito a autonomia da gestante. Por mais que outras situacoes,
como as ofensas morais, também possam caracterizar violéncia no parto''’, meu objeto
de analise, aqui, serdo as situacoes que afetam diretamente o direito a autodeterminacéo
da gestante: as chamadas intervencoes médicas arbitrdrias, realizadas sem o consenti-
mento valido ou contra a vontade da gestante, além de outras violacdes da sua liberdade
individual. Farei, nesta sede, duas analises referentes ao tratamento penal desses casos:
uma de lege lata, levando em conta principalmente a subsuncao das situacoes de vio-
léncia no parto aos crimes de lesao corporal (art. 129, CPB) e constrangimento ilegal
(art. 146, CPB) (supra 4.1), e outra de lege ferenda, analisando as possibilidades de alte-
racao legislativa destinadas a tratar sobre essas questdes de maneira mais especifica e su-
prir determinadas lacunas (infra 4.2).

4.1. Aresponsabilidade penal do profissional de saude por prdticas de violéncia no
parto sequndo a legislagdo brasileira atual

Em termos gerais, as intervencoes médicas realizadas no contexto do parto podem
atingir, ao menos, dois valores da gestante: sua liberdade e seu corpo. Por um lado, a de-
cisao de se submeter (ounao) auma intervencao é fruto do real e pleno exercicio daliber-
dade e da autodeterminacao individual. Por outro lado, essas intervencoes podem afetar
asuasubstancia corporal, independentemente do resultado a que se chega ou da vontade
do médico de promover o bem-estar da gestante. Conforme conclui, somente o consen-
timento livre e esclarecido ou, em situacoes excepcionais, o consentimento presumido,
sdo capazes de legitimar essas intervencdes. Isso quer dizer que a intervencao obstétrica

110. Sao recorrentes os relatos de humilhacoes e ofensas verbais durante o parto, o que, a meu ver,
também caracteriza uma afetacdo da autonomia da mulher, estando essas situacdes abrangidas
pelo conceito de violéncia no parto aqui delineado. Ha, nesses casos, uma verdadeira lacuna de
punibilidade na nossa legislacio, ja que apenas havera crime quando a agressao verbal proferida
pelo médico caracterizar ameaca (art. 147, CP), difamacéo (art. 139, CP) ou injuria (art. 140,
CP). Assim, se 0 médico determina que a mulher pare de gritar ou fique calada, por exemplo, nao
ha subsuncio a quaisquer desses crimes. E importante, portanto, refletir sobre a conveniéncia de
promover uma alteracio legislativa para tratar dessas situacoes.
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nao validamente consentida podera caracterizar tanto uma lesao corporal quanto, a de-
pender das circunstancias, um constrangimento ilegal.

A lesao corporal (art. 129, CP) refere-se a ofensa “a integridade corporal ou a satude”
da gestante e podera ocorrer nos casos em que a intervencao nio validamente consen-
tida afetar a sua substancia corporal. Isso porque a realizacdo de procedimentos no corpo
da gestante sem consentimento ou baseados em um consentimento viciado, como nas
situacdes em que ela é enganada ou nao é devidamente informada sobre todos os fatos e
riscos relevantes inerentes a intervencao, constitui uma invasdo indevida na sua esfera
corporal. De acordo com a concepcao aqui defendida, com base em uma compreensio
liberal dos bens juridicos individuais, fundada no respeito a autonomia, a integridade fi-
sica abrange nao somente a tutela do corpo ou da saude, isoladamente considerados,
mas também a autodeterminacao sobre eles, adotando-se, portanto, uma noc¢ao bidimen-
sional'! desse bem juridico. O corpo, na verdade, é apenas o componente objetivo da in-
tegridade fisica— o objeto sobre o qual recai a conduta. Além dele, no entanto, também
um segundo componente, referente a liberdade de disposicao do seu titular, é objeto de
tutela do crime de lesoes corporais.'?

A consecucao do tipo do art. 129 do CP, portanto, ndo exige uma piora geral do es-
tado de saude, mas “a alteracao, anatdmica ou funcional, interna ou externa, do corpo
humano”'®, o que abrange tanto afetacdes fisicas quanto psiquicas provocadas, segundo
a concepcdo aqui defendida, sem o consentimento valido do titular do bem juridico!**.
Isso ocorre, por exemplo, nas hipoteses em que o médico realiza uma episiotomia ou ad-
ministra ocitocina sintética para intensificar as contracdes sem o consentimento da ges-
tante, independentemente de haver ou nao indicacao.

Importante frisar que a lesdo corporal pode ser praticada tanto por acdo quanto por
omissdo, nas situacoes em que o médico ocupar a posicdo de garante por assuncio da
relacdo de cuidado com a gestante (art. 13, par. 2°, “b”, CP). Assim, nos casos em que a
mulher sofre intensas dores no trabalho de parto e solicita a analgesia ao médico, que lhe
nega a droga, haverd uma lesao corporal por omissao.

Em algumas hipoteses, no entanto, pode néo ser téo claraaviolacao da integridade fi-
sica, ainda que a intervencao seja realizada contra a vontade da mulher, como a execucao
de enemas e da manobra de Kristeller. Ambos sao procedimentos que nao possuem indi-
cacao médica, de acordo com as mais recentes evidéncias cientificas, a despeito de serem
praticas rotineiras em algumas maternidades. Os enemas consistem em um tipo de la-
vagem intestinal por meio da introducao de liquido no reto para provocar a evacuacao
da gestante. A meu ver, é possivel a caracterizacdo da lesao corporal em casos de enemas

111. RODRIGUEZ VAZQUEZ, 2017, p. 29.
112. Para uma analise mais aprofundada sobre essa tese, cf. SIQUEIRA, 2019, p. 191 e ss.
113. BITENCOURT, 2016, p. 213-214.

114. Para uma andlise pormenorizada dos fundamentos dessa concepcao do crime de lesdes corporais,
cf. SIQUEIRA, 2019, p. 348 e ss.
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ndo consentidos, pois a introducdo de um liquido no reto é, de fato, uma invaséo inde-
vida do corpo da mulher, que provoca alteracdes no funcionamento regular do sistema
digestorio, assim como a ingestdao de um medicamento que altera alguma outra funcao
corporal também seria considerada, sem muitos problemas, como lesao corporal. Por
sua vez, no caso da manobra de Kristeller, em que o profissional de saude realiza uma in-
tensa pressdo contra o utero da mulher, apesar de ndao haver sempre uma invasao da subs-
tancia do corpo, como ocorre nos casos em que a execucao da manobra resulta em lesoes
internas, o simples emprego de forca fisica ndo consentida contra o corpo da gestante
nesses casos ja é suficiente para caracterizar a lesao corporal.

Para que nio restem duvidas, friso que o afastamento do injusto da lesao corporal
em casos de intervencdes obstétricas dependerd sempre do consentimento vdlido da ges-
tante, o que quer dizer que em casos em que a gestante é enganada, v.g., por falsas in-
dicacdes de intervencoes, ou, em termos gerais, nao é devidamente esclarecida sobre o
procedimento, ainda assim a conduta médica é prima facie punivel pelas lesoes corporais
causadas. Ao contrario do que pode ser encontrado na jurisprudéncia e até mesmo na li-
teratura especifica sobre violéncia obstétrica''”, a caracterizacao da lesao corporal inde-
pende da indicacdo da intervencdo, ja que essa circunstancia afeta apenas a intensidade do
esclarecimento, conforme delineei anteriormente. Assim, ainda que a intervencao seja in-
dicada, caso o médico a realize sem o consentimento valido ou contra a vontade da ges-
tante, seu comportamento podera ser punivel a titulo de lesao corporal.

Em determinadas situacdes, contudo, a conduta médica violadora da autonomia da
gestante nao constituira lesao corporal, por nao recair diretamente sobre a substancia
corporal, podendo constituir, no maximo, um constrangimento ilegal (art. 146, CP)!'°.
Esse tipo penal proibe a conduta de “constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, ou depois de lhe haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de re-
sisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda”. O recurso a ele,
no entanto, possui alguns problemas, como a exigéncia tipica de violéncia fisica, grave
ameaca ou reducao da capacidade de resisténcia, pois nem sempre serd necessario em-
pregar forca fisica para realizar a intervencao, como nos casos em que a gestante nao ofe-
rece qualquer resisténcia ou mesmo naqueles em que o médico simplesmente nao colhe
0 seu consentimento.

115. Cf. por exemplo, COSTA; OLIVEIRA; CERQUEIRA, 2019, p. 257-258. Segundo os autores,
“quando houver indicacao clinica para os atos adotados pelos profissionais de saiude, nao ha que
se falar em crime”.

116. Em muitos casos, as intervencdes arbitrarias poderao se amoldar tanto ao tipo de lesao corporal
quanto de constrangimento ilegal, ja que a invasao indevida da esfera corporal da gestante cons-
titui uma afetacao da autodeterminacao corporal e da liberdade individual. No entanto, haja vista
que o tipo da lesao corporal, na concepcao aqui defendida, ¢ mais abrangente, esse concurso
(aparente) de leis sera resolvido, por forca da consuncéo, no sentido da punicéo exclusiva da
les@o corporal, sendo o constrangimento ilegal por ela absorvido.
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Ha casos em que o constrangimento ilegal é evidente, como naqueles em que a ges-
tante é amarrada a cama para que nao se movimente durante o parto — aqui, o médico uti-
liza violéncia para constranger a mulher a nao fazer algo que a lei permite. Contudo, nas
situacdes em que a mulher é constrangida ou obrigada a parir em posicéo de litotomia,
ou qualquer outra que nao deseje, nem sempre havera o que tradicionalmente se con-
cebe como “grave ameaca”, que é a promessa de mal grave''’. Ainda que se compreenda
a ameaca como qualquer violéncia moral destinada a perturbar a liberdade psiquica e a
tranquilidade da vitima, isso nem sempre ocorrera nos casos de violéncia no parto. O
mesmo ocorre nas hipoteses em que a gestante é proibida pela equipe médica de se movi-
mentar, de ter um acompanhante ou até mesmo de comer durante o parto: faltara, muitas
dasvezes,aelementar tipica referente a violéncia ou a grave ameaca. As hipoteses em que
o consentimento da gestante estd viciado, por exemplo quando ela “consente” em parir
sem se movimentar por ter sido enganada pelo médico, que a informou que essa seria a
unica forma segura de realizar o parto, também néo se amoldariam ao tipo de constran-
gimento ilegal. Nota-se, portanto, que a aplicabilidade do art. 146 CPB aos casos de vio-
léncia no parto acaba sendo consideravelmente restrita, apesar de possivel em alguns
€asos.

4.2. Necessidade de criagdo de novo(s) tipo(s) penal(is)?

Ha, de fato, situacdes de violéncia no parto violadoras da autonomia da gestante que
nao se amoldam aos tipos de lesdao corporal ou de constrangimento ilegal, como aquelas
que envolvem condutas que, apesar de ndo afetarem a substancia corporal da mulher,
violam a sualiberdade, ainda que paraisso o profissional de saude nio tenha que recorrer
a ameaca ou a violéncia. Além disso, os casos de intervencodes arbitrarias em gestantes
também se vinculam a um debate mais amplo referente a necessidade de criacdo de um
tipo penal que tutele especifica e expressamente o direito a autodeterminacao do pa-
ciente na relacio médica, principalmente porque o tratamento desses casos no contexto
dales@o corporal é, de fato, controverso.'®

Para além dessas questdes mais gerais, a meu ver, a principal lacuna de punibili-
dade nos casos de violéncia no parto refere-se justamente ao dever de esclarecimento
médico: em um parto sem intervencdes, que é um acontecimento natural e biologico,
poder-se-ia argumentar que o médico néo teria o dever de informar a gestante sobre o
processo do parto, assim como sobre as possiveis intervengoes e riscos inerentes a elas.
Isso porque a concepcao tracada vincula o dever de esclarecimento médico a validade
do consentimento para a ingeréncia na esfera corporal da mulher, tornando-o relevante

117. MARTINELLI; DE BEM, 2021, p. 747-748.

118. A respeito da conveniéncia de criacao de um tipo penal especifico referente as intervencoes
médicas arbitrarias, como ja existe, por exemplo, nas legislacoes de Portugal e da Austria, cf.
RODRIGUEZ VAZQUEZ, 2017, p. 1-59.
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especialmente para o tipo de lesdo corporal — ou seja, o dever de informacéo estd atre-
lado a realizaciao de uma conduta tipica de lesao. Se, no caso, nenhuma intervencao sera
realizada, por logica ndao haveria necessidade de que o parto fosse precedido de esclare-
cimento, porquanto o dever de informacéo s6 surgiria nos casos em que o médico de fato
interferisse na substancia corporal da mulher. Isso cria um consideravel problema, pois
o dever de informar surgiria apenas no momento em que a intervencao se tornasse ne-
cessaria, o que muito provavelmente ocorreria apenas durante o parto, quando a mulher,
na melhor das hipoteses, possui menos condicdes de refletir sobre suas op¢des. Diante
disso, o direito da mulher a informacao para exercicio da sua autodeterminacéo, cuja im-
portancia tanto ressaltei, restaria fragilizado.'"

Assim, acredito que ha boas razdes para fundamentar, de lege ferenda, a criacdo de
tipos penais que tratem de maneira mais especifica das intervencoes arbitrarias, também
aplicaveis ao contexto do parto: um derivado do crime de lesao corporal e outro especi-
fico referente a protecao do direito a autodeterminacéo na relacio médico-paciente'®.
Nos casos em que a integridade fisica for afetada, a realizacao de uma intervencao nao
validamente consentida ou contréria a vontade do sujeito afetado caracterizaria uma
modalidade de lesdo corporal qualificada. Ja nos casos em que nao houver afetacao da
substancia corporal, mas apenas uma violacao do dever de esclarecimento ou limitacao
geral daliberdade do paciente,independentemente da existéncia de violéncia ouameaca,
haveria um crime contra a liberdade. As nuances mais gerais referentes ao contetido do
dever de esclarecimento e pressupostos de validade do consentimento seriam, entao, de-
limitados nos proprios tipos penais, trazendo mais seguranca juridica e previsibilidade,
tanto para os médicos quanto para os pacientes, além de encerrar a polémica sobre o
amoldamento tipico dessas intervencoes. Assim, por mais que o tipo de lesoes corporais
forneca substrato paraa punicao do médico que intervém contra a vontade ou sem o con-
sentimento da gestante na grande maioria dos casos, a delimitacéo especifica de todas as
nuances referentes ao problema das intervencoes médicas, com efeitos diretos para o tra-
tamento penal de comportamentos violadores da autonomia das mulheres no parto, é, na
minha concepcao, pertinente e necessaria.

5. SOLUCAO DOS CASOS PROPOSTOS

Por fim, para testar as conclusdes aqui tracadas, retomo os casos apresentados no pri-
meiro capitulo:

119. Também constata esses problemas: ZIMMERMANN, 2017, p. 51.

120. Por mais que isso nao esteja no escopo do presente trabalho, também acredito que ha bons
fundamentos para a criacdo de um terceiro tipo aplicavel a violéncia no parto no contexto dos
crimes contra a honra, para abarcar situacdes de humilhacoes e agressoes verbais.
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No caso 1, ha duas indicacdes discutiveis de cesarea: a gestacdo prolongada'?! e a

existéncia de duas cesarianas prévias'??. No entanto, mesmo tendo sido devidamente in-
formada e compreendendo os riscos explicados pela médica, a gestante nao consente na
realizacdo da cirurgia e deseja ter um parto natural. Trata-se de um caso em que o parto
normal pode envolver riscos mais elevados do que o habitual, mas, por se tratar de indi-
cacoes discutiveis, ndo necessariamente a realizacdo de uma cesarea implicaria menos
riscos para a mulher e o bebé. Nao h4, portanto, razdes fundadas no risco iminente para
avida ou a integridade fisica do bebé e na indicacéo absoluta da intervencéo para que se
cogitasse uma eventual supressao da decisao da mulher, de sorte que apenas o consenti-
mento valido da gestante poderia legitimar a realizacdo da cesariana. Afinal, nesse caso
caberia somente a paciente ponderar os diferentes riscos das possiveis vias de parto para
optar por uma delas. Considerando que o médico realizou o procedimento contra a von-
tade da mulher, seu comportamento é punivel a titulo de lesao corporal (art. 129, CP),
nao havendo causas que afastem o injusto.

Janavariacao 1 do caso 1, a suposta indicacao de cesariana apresentada pelo médico
¢, na verdade, falsa, haja vista que o parto normal pode ocorrer até, pelo menos, 42 se-
manas. Ademais, caso fosse a vontade da paciente nao esperar até que o trabalho de parto
seiniciasse naturalmente, aindicacdo médica seria de internacao parainducdo do parto e
nao a cesariana'?. E claro que, conforme defendi, a indicacio da intervencao nao atestaa
sua legitimidade, mas afeta apenas a intensidade do dever de esclarecimento do médico.
Para que o consentimento da gestante nesse caso fosse valido, a opcao pela cesariana de-
veria ter sido livre, de modo que, caso ela tivesse sido devidamente informada sobre as
suas opcdes e riscos, nada a impediria de optar autonomamente pela cesariana, mesmo
que nao houvesse indicacao médica. No entanto, o consentimento concedido pela ges-
tante nesse caso foi invdlido, porquanto fundado em um vicio de vontade decorrente de
engano. De fato, a gestante foi levada a crer que essa era a sua unica opcéo, tendo o mé-
dico a ludibriado e, com isso, violado o seu dever de esclarecimento sobre a verdadeira
indicacao e sobre as alternativas de parto. A conduta médica, portanto, torna-se punivel
a titulo de lesdo corporal (art. 129, CP), nao havendo causas que afastem o injusto.

No caso 2, a gestante teve negado o seu direito a analgesia, tendo o médico alegado
apenas que néo havia indicacdo médica para a pratica desse ato. No entanto, a indicacao
da analgesia existe a partir do momento em que ela é solicitada pela gestante, ndo de-
pendendo de um juizo médico acerca da intensidade da dor. A dor é um sintoma natural
e esperado das alteracdes corporais sofridas pela mulher no momento do parto, sendo

121. Em casos de gestacoes superiores a 41 semanas, ha indicacao de inducao do parto ou de expec-
tacdo com monitorizacao regular do bem-estar fetal. SOUZA; AMORIM; PORTO, 2010, p. 512.

122. Segundo Diniz e Duarte, “apesar dos riscos de ruptura, os estudos falharam em comparar partos
sem intervencoes e cesdreas eletivas para mulheres que ja fizeram mais de uma cesarea prévia”.
DINIZ; DUARTE, 2004, p. 121.

123. DINIZ; DUARTE, 2004, p. 123.
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funcao do médico maneja-la adequadamente. Assim, ha nesse caso uma lesao corporal
por omissao (art. 129 ¢/c art. 13, par. 2°, CP), pois o médico, ocupando a posicao de ga-
rante em razdo da assuncao fatica dos cuidados obstétricos da gestante, deixou de agir
para evitar o resultado, que decorre das intensas dores sofridas pela mulher durante o
parto.

Por fim, no caso 3, ao realizar o corte da episiotomia contra a vontade da paciente, o
médico praticou uma conduta que se amolda, segundo os pressupostos acima tracados,
ao tipo de lesdo corporal (art. 129, CP): ele ofendeu a integridade corporal da paciente,
tendo afetado indevidamente seu corpo e suaautodeterminacéo. A auséncia de indicacao
reforca a minha concluséo, haja vista que a realizacao da episiotomia nesse caso so seria
legitima caso a gestante de fato consentisse na intervencao apos o médico ter esclarecido
sobre a auséncia de indicacao e a necessidade, segundo a sua opinido pessoal, de realizar
aintervencdo de modo rotineiro. Ademais, a minha conclusio permanece inalterada na
variacdo 1, ja que a indicacao da intervencdo em beneficio da mulher nao modifica a so-
lucao do caso, devendo o médico, ainda assim, colher o consentimento da paciente antes
de realizar o procedimento. Afinal, reconhecendo-se a autonomia da gestante, cabe so-
mente a ela—e nao ao médico —a decisao acerca dos tratamentos a que deseja ou nao ser
submetida, o que torna ilegitima qualquer interferéncia nao consentida em sua esfera
corporal. Assim, a auséncia de consentimento permite a punicéo da conduta do médico
em razao da lesdo corporal causada.

6. CONSIDERACOES FINAIS

1. O debate em torno da violéncia no parto faz parte de uma discussao mais ampla re-
ferente a violéncia obstétrica, expressao que, apesar de encontrar resisténcia de médicos
e profissionais da satude, tem sido cada vez mais utilizada para designar os casos de vio-
lacao da autonomia das mulheres e apropriacdo de seus corpos e processos reprodutivos
por profissionais da satide durante o ciclo gravidico-puerperal (gestacao, parto, pos-
-parto e até mesmo acolhimento ao abortamento). Em um contexto de sobremedicali-
zacao e patologizacao da assisténcia ao parto, o movimento de humanizacéo surge como
uma alternativa em defesa do resgate da autonomia e do protagonismo da gestante e, ao
chamar atencéo para os problemas inerentes ao modelo hospitalar de assisténcia, da en-
sejo a discussdes que possuem reflexos juridico-penais.

2. O modelo hospitalar hegemonico permite intervencoes paternalistas e, em termos
gerais, a apropriacao do corpo da mulher “para o seu proprio bem”. Nesse contexto pau-
tado pelo excesso de medicalizacdo e em que mulheres tém seus corpos objetificados e
controlados por médicos, respeitar a autonomia das gestantes e fornecer as informacoes
necessarias para a tomada de decisoes referentes a assisténcia ao parto é o primeiro passo
para realmente liberta-las do jugo médico. Assim, de acordo com a concepc¢ao aqui de-
fendida, o fundamento que atribui legitimidade as intervencoes obstétricas e que orienta
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adefinicao de violéncia no parto é o respeito a autonomia da gestante. A autonomia atribui
a mulher o direito de viver segundo a sua propria concepcio de vida boa, conferindo a
ela o dominio soberano sobre o territorio do proprio corpo. Isso quer dizer que, em um
modelo de respeito a autonomia da gestante, apenas o seu consentimento real ou pre-
sumido podera legitimar as intervencdes realizadas por profissionais de satde na assis-
téncia ao parto.

3. Hd ao menos duas situacdes em que a autonomia da gestante definitivamente nao
pode ser desrespeitada: quando a intervencéo diz respeito apenas ao corpo, a satide ou a
vida da mulher ou em casos de indicacoes relativas de intervencées em prol do bebé. Nesses
casos, a decisdo cabera sempre a gestante capaz, porquanto pertencente ao nucleo intan-
givel dasua esfera de liberdade e autodeterminacio, ao qual ninguém, nem mesmo o mé-
dico, podera se sobrepor. Somente nos casos em que houver um risco iminente de morte ou
de lesdo com potencial de afetar gravemente a qualidade de vida extrauterina do feto (como
uma lesdo cerebral grave), com indicac@o absoluta de intervencdo em seu beneficio, é que
seria possivel cogitar a sobreposicao a decisao da mulher, muito possivelmente recorren-
do-se a justificacdo a partir de determinados critérios.

4. A intervencao obstétrica nao validamente consentida podera caracterizar, a de-
pender das circunstancias, tanto uma lesdo corporal quanto um constrangimento ilegal.
A lesao corporal estara caracterizada quando o profissional de satde interferir na subs-
tancia corporal da gestante sem o seu consentimento valido ou contraa sua vontade. Essa
conclusiao independe da existéncia ounao de indicacao médica, ja que essa circunstancia
afetaapenasaintensidade do dever de esclarecimento do médico, mas néo a legitimidade
daintervencao. Assim, ainda que a intervencao que recai sobre a substancia corporal da
mulher seja indicada, ela continuara constituindo uma lesao corporal punivel caso seja
realizada sem o seu consentimento valido. No entanto, em algumas situacdes a conduta
médica violadora da autonomia da gestante, por nao recair diretamente sobre a subs-
tancia corporal, nao caracterizara lesao corporal, mas, caso afete a liberdade da gestante,
podera constituir, no maximo, um constrangimento ilegal. Por fim, diante das lacunas
de punibilidade encontradas na legislacéo brasileira atual, ¢ desejavel a criacao de tipos
penais especificos referentes a protecao da integridade fisica e da autodeterminacao indi-
vidual no contexto das intervencoes médicas.
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