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RESUMO

As vivéncias e experiéncias das mulheres sdo apesar do decurso temporal e passar dos séculos,
condicionadas ao sexo. Nessa seara, diversas sdo as problematicas que perpassam o género e
atingem o cerne de toda construcdo falocéntrica; a reproducéo. O presente artigo visa trazer a baila
uma questdo tdo importante e incisiva nas relagées sociais, que embora tenha caracterizacdo sem
duvida criminal, ndo consta no rol taxativo de dispositivo legal algum, reflexo do lugar e amparo que é
dado as mulheres ainda hoje. Neste trabalho, pretende-se discorrer acerca da violéncia obstétrica em
todas as suas nuances e idiossincrasias e inclui-la no dispositivo legal da lei 11.340/2006. A
pretenséo aludida é de demonstrar a violagdo do bem juridico tutelado mais importante; a vida, e
como tal feito tém acontecido sem atencdo alguma do cédigo penal e demais institutos juridicos que
deveriam se atentar as condi¢6es de vulnerabilidades dos grupos marginalizados, objetivando tipificar
criminalmente a violéncia obstétrica no direito penal brasileiro. A metodologia consistiu em pesquisa
bibliogréafica e o método utilizado foi o dialético explicativo.
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1. INTRODUCAO

As relacbes de género sédo previamente construidas em nossa sociedade. Os papéis
imposto as mulheres, via de regra baseiam-se em sua condi¢cdo. Todos esses
fatores séo construidos e perpetuados socialmente, e de igual forma reproduzidos.
Diante disso, mulheres sdo histérica e socialmente condicionadas a performar a
feminilidade de acordo com o que lhe € imposto, tendo as suas vontades relegadas,
nesse contexto, se sobressai a cultural imposicao a reproducao, imputando a mulher

uma maternidade compulsoria.

Mulheres nao “escolhem” ser mae, isto € imposto como o Unico destino digno
possivel para a vida delas que um dia simplesmente atendera a essa profecia
autorrealizavel, seja conscientemente ou ndo. Isso € maternidade compulsoria. O

que é facultativo, na nossa sociedade, € a paternidade.

Longa é a discusséo acerca da inércia, obsolescéncia e omissao legislativa frente as
questbes de reproducdo feminina, desde as disposicbes que versam sobre
esterilizacdo voluntaria e os empecilhos estatais as legislacdes e entendimento
acerca de aborto e similares, todos estes simbolizam a coergao estatal em forgar e

estimular a maternidade compulsoéria.

Entretanto, embora haja grande preocupacédo por parte do Estado em impor a
maternidade a mulher, ndo h& por parte deste, amparo algum que viabilize tal
situacdo. Diversas mulheres sofrem durante a gestacao diversos tipos de violéncia
gue nao possuem tutela juridica, muitas sdo abusadas desde o pré-natal e
violentadas fisica e psicologicamente, muitas sdo submetidas a tratamentos
desumanos, sendo submetidas a situacdes vexatdrias, constrangedoras e por vezes
sujeitadas a dores fisicas insuportaveis, que em casos drasticos podem culminar até

mesmo no assassinato do bebé durante o parto.

Sabe-se que no nosso ordenamento juridico brasileiro, a saber, na lei n°
11.340/2006 ha previsao legal a inibicdo a violéncia contra a mulher. Diante de
casos de tamanha violéncia que incide em todas as esferas da vida, mister se faz a

aplicacéo do disposto na lei Maria da Penha para coibir a violéncia obstétrica.



Deste modo, pretende o presente artigo propor viabilizacdes para a tipificacdo e
criminalizacdo expressa da violéncia obstétrica no rol taxativo do direito penal

brasileiro.
2. METODOLOGIA

Trata-se de uma pesquisa de natureza avancada, partindo da premissa de ampliar o
conhecimento sobre o assunto trabalhado, conectando ideias de forma a tentar
explicar as causas e os efeitos do fenbmeno tratado, com aplicacdo pratica prevista
que propde solucdes imediatas aos problemas da sociedade, realizada através do
uso do método cientifico dialético, no qual s6é se € possivel entender a

particularidade do objeto em estudo articulando-o a totalidade social.

O objeto de estudo da pesquisa € o explicativo, pois busca compreender o fator
causa do fendbmeno; e o procedimento utilizado a revisao bibliografica e documental,
para isso, foi realizada uma busca bibliogréfica e legislativa, a partir dos mais
variados campos de pesquisa, utilizando-se livros, artigos cientificos e teses, além de
depoimento verbal por meio de entrevistas com mulheres que estdo ou ja estiveram
gestantes. Para o desenvolvimento do presente estudo, foi realizada uma
abordagem qualitativa, constituindo-se em uma pesquisa aplicada, de carater

descritivo.

3. DESENVOLVIMENTO
3.1. VIOLENCIA OBSTETRICA; CONTEXTUALIZACAO NUM RECORTE DE
GENERO.

De inicio, cumpre salientar o que é género, qual o seu conceito e relevancia dentro
dos atuais debates sociais, sobretudo, no que se refere a reproducdo, cerne da

nossa discussao.

Dentro da sociedade, no exercicio da esfera publica ou privada, os papéis se
desenham em face de uma diferenca cultural; as relacdes de género. Isso quer dizer
gue os seres humanos desempenham determinadas funcbes de acordo com o
comportamento que se espera em funcdo do seu sexo biologico. Essa é a premissa
essencial para uma compreensdo pragmatica do que vem a ser as imposicoes

patriarcais impostas as mulheres.



A filbsofa Simone de Beauvoir é a mais conhecida autora que desde décadas atras
se dedica a entender o género e sua repercussao social, em sua obra “O segundo
sexo”, a autora fala sobre como a mulher é relegada socialmente em razdo do seu
sexo, e como essa subordinacdo constréi o género. Em suma, ela afirma que a

mulher € o segundo sexo, pois 0 primeiro € o homem, e estando socialmente

subordinada a este, assume o status quo de segundo lugar.

Dentro dessas constatagfes, a filosofa traz questionamentos que sao incisivos ainda
nos dias de hoje e nas constru¢des sociais que vigem na contemporaneidade;
“A humanidade é masculina, e o homem define a mulher ndo em si, mas

relativamente a ele; ela ndo é considerada um ser auténomo.” (BEAUVOIR.
Simone. 1949. O segundo sexo).

E com base nesse entendimento que a autora diz que “Ninguém nasce mulher;
torna-se mulher.” Isso significa que as pessoas nascem e Sao apenas seres-
humanos, as construcdes sociais revestidas de machismo, num contexto patriarcal e
falocéntrico constroem o género, impondo as mulheres comportamentos especificos

qgue ndo levam em conta a sua vontade, liberdade ou dominio sobre o proprio corpo.

Prova disso é a ideia de que a funcao da mulher é a reproducdo. Esse pensamento
anula toda autonomia feminina e transforma as mulheres em objeto de passagem
gue possuem apenas a funcdo de perpetuar a espécie. Isso ofende os principios

basilares do direito fundamental e vai de encontro com a dignidade humana.

Autores renomados, dentro do direito penal, personificam o discurso de Simone de
Beauvoir e definem o que deve se esperar da mulher, retirando-a sua autonomia e
relegando-a a um segundo sexo, subordinado ao homem, a exemplo de Magalhaes
Noronha, que escreve;
“As relagdes sexuais sdo pertinentes a vida conjugal, constituindo direito e
dever reciproco dos que casam. O marido tem direito a posse sexual da
mulher, ao qual ela ndo pode se opor. Casando-se, dormindo sob 0 mesmo
teto, aceitando a vida em comum, a mulher ndo se pode furtar ao congresso

sexual, cujo fim mais nobre é o da perpetuacao da espécie.” (Direito penal,
v. 3. S&o Paulo: Saraiva, 27. Ed.,2003)

Para além de pensamentos como 0 acima transcrito, a maternidade compulséria
nao se esgota na doutrina. A legislacéo e Estado imputam a mulher a obrigacéo de
reproduzir, prova disso € a lei n® 9.263/1996 (lei de planejamento familiar) que ao

dispor sobre esterilizacdo voluntaria, prevé que a laqueadura em mulheres seja



realizada apenas quando maiores de 25 anos, com no minimo 2 filhos e mediante
autorizacdo do marido, ndo levando em consideragdo em momento algum a
autonomia feminina sobre seu proprio corpo. Além da lei 9.248/1940 (Cddigo Penal),

nas disposicdes feitas no art. 124 acerca do aborto.

Tais imposicbes condicionam a mulher a assumir o papel reprodutor,
coercitivamente Ihes imputando a maternidade sob um discurso falido de que a

mulher tem predisposi¢&o natural a ser mae.

Ha de se atentar que a gravidez, imposta coercitivamente ou cultuada de forma
inerente, planejada ou n&o, querida ou nao, reflete de forma expressa como se déo

as relacdes de género, de forma organica dentro de uma estrutura social.

N&o extingue-se, portanto, nas explanacdes aqui feitas, os casos em que mulheres
optam por ser mdes. Ha de ser levado em conta que inumeras mulheres (por
condicionamento social ou nao), sonham com a maternidade. Nao extingue-se 0s
casos de inumeras mulheres que planejam uma gravidez, que tentam por anos

alcancar uma gestacao e que pde em tal feito toda sua realizacao pessoal.

Salienta-se inclusive, que nestes casos, a violéncia sofrida nas situa¢des obstétricas

atingem proporc¢des ainda mais dolorosas.

Uma vez analisada a preocupacdo juridico-estatal em impor as mulheres a
maternidade. Presume que de igual forma, haveria preocupacdo com relacdo a
saude fisica e psicolégica dessas mulheres num periodo tdo particular como a

gravidez. Contudo, isso nao ocorre.

Durante a gravidez, desde a descoberta até o pdés-parto, as mulheres sao
submetidas a tratamentos criminosos, sem amparo legal algum, sofrendo violéncias
gue violam de forma grosseira os direitos humanos, tendo sua salde comprometida

e passando por traumas sem precedentes.

Via de regra, a violéncia obstétrica é um termo utilizado para caracterizar os abusos
fisicos e psicolégicos sofridos por mulheres nos servigos de saude durante o periodo

gestacional, sobretudo, na hora do parto.

Esses abusos variam, mas podem ser configurados como a proibicdo de um

acompanhante no momento do parto, obrigando a mulher a passar pelo trabalho de



parto sozinha, sem a presenca do parceiro ou qualquer amigo ou familiar, o que
atinge a sua subjetividade, principalmente por se tratar de um momento de tamanha
sensibilidade. Proibir que uma mulher esteja acompanhada nesse momento, €

violenta-la de forma direta.

Outra caracterizacdo da violéncia obstétrica é a manobra de Kristeller, que consiste
na aplicagcdo de pressdo na parte superior do Utero com o objetivo de facilitar a saida
do bebé&, em alguns casos, para “aplicar a devida pressédo” enfermeiras sobem em
um banco em pulam na barriga da gravida, ou sentam-se sobre a barriga da
gestante, tal ato causa um sentimento de panico na mulher que ja estd em uma
situacdo delicada, o que pode culminar em um severo dano fisico além do dano
psicolégico. Na cidade de Valenca, no interior da Bahia, ha relato de uma mulher
gue durante o parto teve a sua costela fraturada mediante a manobra de Kristeller, e

embora alarmante, ndo é um dado que se restingue apenas a esse municipio.

Outro abuso considerado como violéncia obstétrica € a episiotomia, que consiste
num corte que é feito bem na abertura do canal vaginal, o bisturi corta pele,
musculos, nervos e vasos da vulva e da vagina, que em seguida sdo costurados.
Esse procedimento pode ser necessario em alguns casos bem especificos a
depender do tamanho do bebé ou a necessidade do uso de forceps, contudo, tem
sido praticado pelos médicos sem a minima necessidade, sendo uma clara violacéo
ao corpo da mulher. A OMS (Organizacdo Mundial da Saude) afirma que o
procedimento € crucial somente entre 10% a 15% dos partos normais, entretanto, o
corte é feito no Brasil em cerca de 53% dos casos, segundo o “Nascer no Brasil -
Inquérito Nacional Sobre Parto e Nascimento”, realizado pela Fiocruz (Fundacéo
Oswaldo Cruz). Os relatos de mulheres que foram submetidas a esse tratamento
mostra o quéo violento é o procedimento;
"Lembro que estava na fase expulsiva latente do trabalho de parto, quando
a cabeca do bebé j4 aparece, e vi a médica pegando o bisturi. Ela falou
'maezinha, eu vou te ajudar para ndo demorar muito'. Nao deu tempo de
dizer nada, ela avisou e me cortou. Foi muito mais do que uma violéncia
fisica, mas significou que eu ndo tinha capacidade, que ndo conseguiria
fazer meu filho nascer sem aquela 'ajuda’. Senti dor durante um ano e até
hoje, dois anos e meio depois, a regido da cicatriz arde depois do sexo. Ndo
sei quantos pontos foram. Quando perguntei, disseram que 'ndo era algo
importante e que eu tinha que me preocupar em cuidar do meu bebé'.
Tenho medo, ndo tenho mais liberdade com meu préprio corpo, € um
desconforto muito grande. Estou gravida novamente e quero parto normal

mais uma vez. Mas meu trauma € tdo grande, que peguei pavor dos
médicos, troquei por varias vezes durante o pré-natal. Vou para outro



hospital e estou me apegando ao pedido expresso no plano de parto e ao
empoderamento interno que eu e meu parceiro adquirimos depois do
absurdo que aconteceu", Denise, 21 anos

Outro abuso que se incide na violéncia obstétrica é o exame de toque frequente que
€ a andlise pélvica que avalia a estrutura da vagina e do colo do Utero. Para realizar
o procedimento o profissional de saude introduz os dedos indicador e médio, sempre
cobertos por luva descartavel, na vagina da mulher. Embora esse ato ajude a
detectar problemas, a sua pratica reiterada pode a vir ser um abuso fisico e sexual.
Diversas mulheres relatam que durante o acompanhamento médico e pré-natal,
sentiram-se abusadas pelo médico que manualmente tocavam as suas vaginas,

muitas das vezes sem a menor necessidade.

Configura-se também como violéncia obstétrica a tricotomia, que consiste na
raspagem dos pelos pubianos no momento do parto, essa pratica além de submeter
as mulheres a uma situacdo constrangedora pode causar lesfes desnecessarias,
principalmente porque a raspagem dos pelos néo interfere no parto, nao havendo

justificativa para sua pratica.

A lavagem intestinal também figura um abuso caracterizado como violéncia
obstétrica, nesse procedimento, se insere dgua morna filtrada e purificada através
do anus, permitindo eliminar as fezes acumuladas e as toxinas do intestino, esse
procedimento, embora indicado no preparo para algumas cirurgias, ndo € de fato
necessaria nos trabalhos de parto, a sua pratica apenas submete as maes a um
constrangimento sem limites, violando ndo s6 a sua saude fisica externa, como

também a interna.

Uma pratica que embora comum é de extrema violéncia, é a cesarea sem indicacao
ou a estipulacdo de datas para o parto que seja melhor para o médico. Além de
outras situacdes como negar alimentacdo e até mesmo agua para mulheres em
trabalho de parto, que podem passar o dia inteiro nessa situacédo, passando fome,

sede e sem nenhum acompanhante por perto.

No municipio de Valenga no interior da Bahia, os relatos de abusos médicos séo
desesperadores, o tratamento destinado as mulheres gravidas é desumano. Quando
colhido depoimentos de mulheres e questionado as suas experiéncias com a

gestacao e parto, foram relatados casos barbaros, num dos relatos, foi dito que uma



mulher ndo alcancou a dilatacdo necesséria para a saida do bebé, e o médico
pressionou de tal forma que acabou matando-o, a mae teve que continuar pondo

forca e realizou o parto normal do bebé que nasceu morto.

Num outro relato, foi dito que uma mulher chegou ao hospital em trabalho de parto e
com dores absurdas, e fora posta a espera, quando ouviu do médico que parasse de
gritar, pois quando fez o filho ndo o chamou. Num outro caso, uma outra mulher
chegou também em trabalho de parto e ainda assim foi direcionada de volta pra

casa, culminando no nascimento do seu filho no meio da rua.

N&o restam ddvidas quanto a violéncia desses procedimentos, € notério que esses
casos ferem o dispositivo legal da lei 11.340/2006 que inibe a violéncia fisica,
psicolégica e sexual a mulher. Contudo, ndo ha amparo algum a essas mulheres,
ndo ha tutela por parte do Estado para com elas. Qual a penalizagdo que o direito
penal reserva a um médico que mata um bebé quando deveria realizar o seu parto?
Qual a penalizacdo que sofre enfermeiros que sobem em cima da barriga de
mulheres gravidas? Qual penalizacédo sofre médicos que cortam, violam e dilaceram
0 corpo de uma mulher num momento tdo sublime quanto o do nascimento de outra
vida? Qual o amparo juridico, sobretudo penal, dado a essas mulheres vitimas de

violéncia obstétrica e onde se insere dentro do nosso ordenamento juridico?
3.2. CRIME; CONCEITUACAO.

Requerer uma tutela juridico-estatal para coibir e penalizar um comportamento

imoral e violento, por mais 6bvio e coerente que pareca, foge da praticidade devida.

Dessa forma, mister entender as nuances do direito para além da coercéo,
bilateriedade, heteronomia e afins, a principio num contexto social. Para isso, faz-se
referéncia ao entendimento doutrinario de Paulo Queiroz ao dizer que o Direito nédo

existe.

Embora cause confusdo, essa assertiva € extremamente perspicaz no que diz, uma
vez que o Direito ndo & uma coisa ou substancia, ndo existe ontologicamente,
independente da construcdo que facamos a seu respeito, porque constitui uma
criagdo humana, o Direito ndo é sélido, portanto, ndo existe, € apenas um nome que
nao reenvia a objeto algum mas serve para designar uma multiplicidade de objetos

historicos possiveis.



De igual forma, ndo existem fendbmenos juridicos, apenas uma interpretacao juridica
dos fenbmenos, pois nada é intimamente juridico, licito ou ilicito, mas socialmente
construido. No Direito nada é dado, tudo é construido, pois suas raizes se ficam em
relacbes sociais, que como as ja elucidadas no topico acima, formam-se e

constroem-se socialmente. E em nds que o direito existe.

Tendo por base essas percepgles, torna-se um grande eufemismo supor que 0
Estado seja a unica fonte de direito ou que o direito se esgote no direito legislado,
prova disso € o assunto aqui discutido; a violéncia obstétrica. Uma vez que, em que
pese alguns abusos incidam em dispositivos legais existentes a exemplo da
violéncia fisica e psicologica a mulher prevista na 11.340/2006, ou a lesao corporal
prevista no art 129 do Codigo penal, ou ainda o perigo a vida ou saude de outrem
previsto no art 132 do mesmo Cdodex, ndao ha nenhuma legislacado especifica que

criminalize esse atitude.

Mediante essa omisséo ou siléncio legislativo quanto a criminalizacao obstétrica, e a
necessidade urgente de amparo legal para as mulheres que sdo vitimas dessa
pratica, cabe entender o que é o crime e o conceito que lhe é dado pelo direito

penal.

Para a doutrina ha diversos conceitos de crime, agrupados em diferentes categorias,
cada qual com um enfoque diferente e um proposito bem definido. Do ponto de vista
doutrinario, a infracdo penal pode ser definida sob seis aspectos ao menos, quais

sejam; formal, material, formal-material, definitorial, analitico e interpretativo.

Formalmente, o crime é somente o que a lei disser que €, ja que ndo ha crime nem
pena sem lei que o defina como preceitua o principio da legalidade, sendo assim, do
ponto de vista formal, crime €, portanto, todo fato que a lei proibe sob a ameaca de
uma pena. Dessa forma, subtende-se que formalmente a violéncia obstétrica nao
constitui crime em razdo da inexisténcia de legislacdo expressa, sendo possivel,
contudo, a possibilidade desta ser considerada uma lei penal em branco, em razao
de a sua caracterizacdo fazer remissédo explicita ou implicita a outros preceitos

normativos que suprem superficialmente a omisséo.

Do ponto de vista material, crime & uma conduta individual e socialmente danosa, ou

gravemente lesiva de bem juridico. Nessa seara, tomando como base o bem juridico



tutelado mais importante, qual seja, a vida, e a violacdo severa que este sofre nos
casos de violéncia obstétrica, pode-se induzir que esta incide dentro do conceito

material de crime.

Ja o conceito formal-material, reconhece a insuficiéncia dos critérios formal e
material quando considerados isoladamente e os funde em um s0, nesse sentido, de

acordo com Francesco Carrara,

“A infracdo da lei do Estado, promulgada para proteger a seguranca dos
cidadaos, e que resulta de um ato externo do homem, positivo ou negativo,
moralmente imputavel e socialmente danoso.” (Programa de derecho
criminal. Parte general. Bogota: Editorial Temis, 1978, §21).

O aspecto formal esta — principalmente — na expressao infracao da lei do Estado, e 0
material, no ato socialmente danoso. Formal-materialmente, portanto, crime é uma

infracdo especialmente lesiva ao ordenamento juridico.

Ja o conceito definitorial é dado pela teoria do etiquetamento, que entende que o
crime € uma construcao social arbitraria, resultante dos processos de criminalizacao
priméria e secundaria, a cargo do sistema de justica criminal. Nesse sentido, a
violéncia obstétrica deveria primariamente ser criminalizada pela legislacdo e

secundariamente pela penalizacdo ao agente que age com a conduta criminosa.

Para a teoria do delito, que analisa o conceito analitico do crime, trabalha com trés
conceitos fundamentais: tipicidade, ilicitude e culpabilidade. Analiticamente o crime é
um fato tipico, ilicito e culpavel, havendo entre tais categorias uma relacdo logica de
sucessado e prejudicialidade, uma vez que a culpabilidade pressupde a ilicitude e
esta, a tipicidade.

De forma simpldria, diz-se que uma norma é tipica sempre que se ajuste a descricdo
prevista numa norma penal incriminatéria, um comportamento tipico € um
comportamento proibido penalmente. Ndo havendo uma lei que proiba a violéncia
obstétrica, nesses termos, entende-se, portanto que ndo é um fato tipico. Contudo,
ha de ser levado em conta, retomando o conceito de Paulo Queiroz de que o Direito
€ construido socialmente, que a lei cria o crime e 0 criminoso, uma vez que so é
crime o que o legislador diz que é. Nisso adentra-se no ponto mais emblematico de
toda essa discusséo; quem € esse legislador e de qual construcdo social ele se
reveste para eximir-se e omitir-se quanto a violéncia que mulheres sofrem durante a

gravidez e parto? Tendo ficado claro que o direito € feito e ndo dado, e que ele surge



atrds das mutabilidades sécias, resta evidente a alteracdo legislativa em alguns
dispostos, notadamente no que se refere a tipicidade da violéncia obstétrica no

ordenamento juridico penal brasileiro.

Frise-se que o tipo € o modelo legal que descreve a conduta proibida penalmente e
que a tipicidade é a relacdo de subsuncéo l6gica entre um fato da vida e este tipo
legal de crime, mediante a valoracdo e interpretagdo de uma atribuicdo complexa de
diversos aspectos politicos-criminais e dogmaticos, de modo que determine alguns
pressupostos, os quais serdo pontuados individualmente no tépico 3.4 do presente

trabalho.

Ainda no conceito analitico do crime, tém-se a ilicitude, isto €, a contrariedade de
determinada conduta ao ordenamento juridico como um todo, e ndo apenas no que
tange ao direito penal, sendo, portanto, ilicita, toda acdo praticada contrariamente ao
direito. E o que se verifica em todos os dispositivos que coibem violéncia fisica,
psicolégica e sexual a mulher, por exemplo. Além da culpabilidade, que consiste nas
condicBes subjetivas que devem concorrer para que o autor de determinada conduta

seja merecedor de pena.

Finalmente, cabe falar de um conceito interpretativo de crime, a qual reafirma que
nao existem fendmenos criminosos, tipicos, antijuridicos e culpaveis, mas uma
interpretacdo criminalizante, tipificante, antijuridicizante e culpabilizante dos

fendbmenos, de acordo com as contribuicdes de Nietzsche e Becker.

Diante das explanacdes conceituais acima, verifica-se que materialmente a violéncia
obstétrica € um crime, contudo, analiticamente nao tipificado, dessa forma, pretende-
se com base na teoria do delito, incidir os abusos que configuram-se como violéncia

obstétrica dentro da devida tipicidade, demonstrando sua ilicitude e culpabilidade.

Ressalte-se que dentro da lei 11.340/2006 ha um amparo juridico expresso as
mulheres, coibindo a violéncia e demais abusos, entretanto, ndo h& nesse
dispositivo a previsdo de uma penalizacdo que se adeque ao agente criminoso nos
casos de violéncia obstétrica, motivo pelo qual a aplicacao da lei Maria da Penha é
sugerida de forma subsidiaria, pois representa uma legislacdo de grande avancgo ao
direito das mulheres, e que caracteriza os abusos aqui discutidos como violéncia

domeéstica. Nao esgotando-se a necessidade de uma penalizacédo que leve em conta



as singularidades desta conduta, justificando assim a necessidade da insercao
desse crime de forma tipificada no rol taxativo da lei 2.848/1940.

3.3. DISPOSITIVOS LEGAIS DE AMPARO A MULHER E A INCIDENCIA DA
VIOLENCIA OBSTETRICA NA LEI 11.340/2006.

Sancionada no dia 07 de agosto de 2006, a Lei Maria da Penha € um importante
marco juridico & protecdo do corpo da mulher vitima de violéncia doméstica e
familiar. Refor¢cando os direitos fundamentais constitucionais de igualdade de género
e assegurando a preservacao da saude fisica e mental da mulher em suas

disposicdes preliminares, a Lei garante em seu artigo 3°:

Art. 3° Serdo asseguradas as mulheres as condigbes para o exercicio
efetivo dos direitos a vida, a seguranca, a saude, a alimentacédo, a
educacéo, a cultura, a moradia, ao acesso a justica, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, a cidadania, a liberdade, & dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitéria.

Podemos observar no artigo supracitado que, apesar da legislagdo garantir essa
protecdo a mulher, ndo ha uma previsao especifica e razoavel no que tange a saude
feminina, apenas citacdes perfunctorias que nao penalizam a pratica abusiva e

violenta obstétrica.

Contudo, ainda assim, essa legislacdo é perspicaz nas suas disposicdes acerca da
inibicdo a violéncia a mulher, que ao preceituar o que infere-se na violéncia a

mulher, insere implicitamente em seu rol taxativo a violéncia obstétrica;

Art. 7° S&o formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre
outras:

| - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua
integridade ou saude corporal;

Il - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe cause
dano emocional e diminuicAo da autoestima ou que lhe prejudique e
perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas
acbes, comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameaca,
constrangimento, humilhagdo, manipulacdo, isolamento, vigilancia
constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem, violacdo de sua
intimidade, ridicularizacdo, exploracéo e limitacdo do direito de ir e vir ou
qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude psicolégica e a
autodeterminacao; (Redacao dada pela Lei n® 13.772, de 2018)

Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada,
mediante intimidacdo, ameaca, coacdo ou uso da forca; que a induza a
comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a
impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao
matrimdénio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coagéo,
chantagem, suborno ou manipulacdo; ou que limite ou anule o exercicio
de seus direitos sexuais e reprodutivos;
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Nota-se no disposto acima, que muito embora omissa quanto a penalizacdo ao
agente médico que viola a mulher gestante, a legislacdo, por meio da lei Maria da
Penha, traz em seu rol abusos que incidem na violéncia obstétrica como forma de

violéncia doméstica e familiar, notadamente no artigo 7° acima transcrito.

A omissdo do Estado em tipificar a violéncia obstétrica e imputar acdes penais a
responsaveis pela pratica em instituicbes de saude e hospitalares, é mais uma
demonstracao da ineficicia da legislacao brasileira para a equidade das questfes de
género, eis que as politicas publicas ndo suprem a protecédo ao corpo feminino como

deveria acontecer.

Muito embora a Lei Maria da Penha, traga consigo previsbes de medidas a serem
tomadas por mulheres vitimas de violéncia doméstica, quando aplicadas
especificamente a violéncia obstétrica, estas ndo se tornam tao eficazes em razéo

da particularidade da matéria.

Em que pese, os dispositivos legislativos nacionais versem e admitam a ilicitude em
casos de violéncia a integridade da mulher, essa condicdo é bem simploria, a

exemplo, no artigo 129 do Codigo Penal que aduz:

Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano

8 90 Se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente, irmdo,
cbnjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou,
ainda, prevalecendo-se o0 agente das relac6es domésticas, de coabitacao
ou de hospitalidade:

Cita-se também, o artigo 132 do CP versa por “expor a vida ou a saude de outrem a
perigo direto e iminente”, com pena de detencao, de trés meses a um ano, se o fato

nao constitui crime mais grave.

Verifica-se que a ilicitude da acdo aqui discutida é visivel e incontestavel, contudo, o
direito penal falha e se silencia ao tipificar de forma expressa, prevendo a devida

penalizacdo a quem comete essa conduta — sem duvida — criminosa.

Outrossim, ndo ha como apartar-se da responsabilidade em assegurar as gestantes
assisténcia pré e pés-parto, até porque, em condi¢cdes biopsicossociais e fisioldgicas
as quais estdo inseridas durante o ato, o consentimento e o discernimento séo,

muitas vezes, contrariados.



Ora, entendendo a violagdo da autonomia, dos direitos reprodutivos, sexuais e da
mulher, o abuso fisico e psicoldgico enfrentado durante o periodo da gestacéo e a
negligéncia dos responsaveis, como ndo ha uma medida apta a amparar de forma
especifica quem teve em seu momento intimo violado por descaso e relacdes
abusivas, inferiorizando a mulher gravida e atingindo sua integridade fisica e

mental?

Desconsiderar a violéncia ocorrida em corredores hospitalares, salas de parto e
macas em maternidades € invisibilizar e negar o direito legitimo das mulheres
vitimas de tais abusos obstétricos, normalizando uma pratica dolorosa e enraizada

na cultura patriarcal que silencia a vitima e ndo pune autores.

Diante da omisséo legislativa frente a ilicitude da conduta aqui discutida, e a urgente
necessidade da devida culpabilizacéo, urge a necessidade da tipificacdo expressa
da violéncia obstétrica no Cédigo Penal brasileiro.

3.4. TIPIFICACAO DA VIOLENCIA OBSTETRICA.

O juizo sobre a tipicidade de um comportamento encerra, em verdade uma
valoracdo que visa determinar alguns fatores especificos, a doutrina é uniforme ao
versar sobre os pressupostos da tipicidade. O curioso, contudo, € que embora, de
acordo com as caracteristicas exigidas pela doutrina, a violéncia obstétrica se
enquadre no necessario para um fato tipico, ndo ha a sua tipificacdo expressa na

nossa legislacao.

Com base nisso, de acordo com o0s ensinamentos doutrinarios, aliado a urgente
necessidade da tipificacdo da violéncia obstétrica, uma vez demonstrado que esta
cumpre com a definicAo necessaria para a caracterizacdo de um crime, a

incluiremos nos pressupostos que determinam um fato tipico, a saber;
1) Quanto ao tipo penal;

Violéncia obstétrica - Violentar de forma fisica, sexual ou psicolégica a mulher em
situacdo gestacional e no momento do parto, destinando-a tratamento humilhante.
Utilizando para isso praticas medicas abusivas a exemplo da manobra de Kristeller,
episiotomia, lavagem intestinal desnecessaria, tricotomia, ou ainda, fazendo-a

esperar ociosamente, ou desrespeitando o processo humano de dilatagdo. Incide



nessa pratica, o abuso manual no exame de toque durante o pré-natal, e qualquer
comentario desrespeitoso e vexatério por parte de qualquer membro da equipe

meédica a mulheres que durante a gravidez buscam o servi¢o de saude.
2) Conformidade do tipo penal a Constituicéo;

A Constituicdo Federal prevé no art. 226 a vedagédo a violéncia no ambito das
relacbes sociais, estando dessa forma, consoante com a pleiteada tipificacdo da
violéncia obstétrica,

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢édo do Estado.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos

gue a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de
suas relagoes.

Resta existente a conformidade necesséria entre o tipo penal e a Carta Magna.
3) Ambito de protecéo e incidéncia do tipo penal;

Essa determinante da tipificacdo visa deliberar o que de fato essa tipificacao proibe
e nao proibe, quando aplicada a violéncia obstétrica, tém-se que as praticas
meédicas que eventualmente causam lesdo a exemplo das ja mencionadas (manobra
de Kristeller, episiotomia, lavagem intestinal, tricotomia, cesarea forcada, dentre
outros), ocorram somente quando comprovadas a sua real necessidade mediante
relatério médico, caso ndo haja real necessidade, serd considerado abuso, bem
como qualquer tratamento humilhante ou constrangedor destinado a mulheres
gravidas desde o pré-natal até o parto, que variam de comentarios miséginos a

proibicdo de acompanhante e alimentagcédo ou agua.
4) A criacao de um risco proibido juridicamente relevante;

O risco proibido € o desvalor da acdo e a criacdo de um perigo reprovado pelo
ordenamento. Tém-se como Obvio que o bem juridico (penal) é todo valor ou
interesse (individual ou coletivo) legitimamente protegivel penalmente, nesse
sentido, sobressai-se a vida. Nao restam davidas de que a vida da mulher e também
do bebé em seu ventre sofre uma infracéo direta quando violados obstetricamente.
Para além disso, sabe-se que a legislacdo € incisiva ao coibir a leséo corporal e a

violéncia a mulher. Dessa forma, a conduta aqui discutida cria sem duvidas um risco
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proibido juridicamente relevante no que concerne a causalidade e imputagao

objetiva.
5) Conduta significante

Esse pressuposto finca raizes no principio da insignificancia. O principio da
insignificancia conduz a atipicidade material em caso da irrelevancia penal do fato.
Nesse contexto, diante de uma infracdo bagatela, o julgador poderia deixar de
aplicar o direito penal para nao atribuir injustamente responsabilidades penais a
casos de inexpressiva relevancia social. Entretanto, ndo é disso que se trata a
presente questao, a violéncia obstétrica constitui uma conduta violenta e de extremo
abuso que perpassa diversas esferas humanas, desde a psicoldgica e emocional a
fisica, representando um risco a vida e a salde, 0 que € mais que necessario para

figurd-la como uma conduta de extrema significancia.
6) A que titulo o fato é punivel;

Essa determinante se refere a uma conduta dolosa ou culposa, validando-se na
imputagéo subjetiva. Quando aplicada a questdo aqui discutida ha de ser levado em
conta todas as elucidacdes ja feitas acerca da violéncia obstétrica, vez que pauta-se
numa questdo de género e se insere na definicdo penal de razdo de condicao de
sexo feminino. Levando em conta também que ndo ha uma conduta especifica pra
violéncia obstétrica, pois varios abusos incidem na sua conceituacao. Dessa forma,
presumir a tipificacdo mesmo culposa requer alguma cautela, vez que alguns
comportamentos ndo admitem uma intencdo culposa, a exemplo de falas
desrespeitosas, humilhantes e misdginas que sao previamente calculadas e
intencionais, e causam danos sem precedentes a mulher em condi¢des ainda mais

vulneraveis.

Nesse sentido, entende-se que presumir tipificacdo dolosa e culposa para a
violéncia obstétrica requer uma andlise minuciosa no abuso e conduta praticada. Por
exemplo, ndo admite-se que néo seja intencional a conduta criminosa de um médico
que recebe no hospital uma mulher em trabalho de parto e apos destrata-la a
direcione para casa induzindo-a a ter o bebé no meio da rua, presumindo apenas
uma atitude dolosa nesse caso. Contudo, pode um meédico de forma culposa, em

razdo da dilatagcdo ndo obter sucesso no parto e culminar em prejuizo para a vida do



bebé, desde que nao verificado nenhum abuso na situagédo, pode-se admitir uma
conduta culposa.

De sorte, com relagdo a imputagcdo subjetiva, tém-se que na aplicagdo aos casos de

violéncia obstétrica requer-se uma analise especifica do abuso praticado.
7) Consentimento do ofendido;

Esse pressuposto deve levar em conta sobretudo um fator extremamente incisivo; a
hipossuficiéncia técnica. Isso porque, trata-se de uma relacdo de uma mulher
gravida e um médico ou médica. Essa mulher pode ou n&o auferir algum
conhecimento medicinal, contudo, trazendo para uma realidade proxima, sobretudo
no sistema publico de saude onde a violéncia obstétrica é mais frequente, tratam-se
de mulheres com poucos recursos financeiros e pouca instrucdo. Isso verifica-se de
forma clara na falta de auto-reconhecimento das mulheres como vitimas de

determinados abusos e violagdes.

Requerer consentimento de uma mulher em situacdo vulneravel é presumir que ela
esteja ou seja apta para consentir, 0 que nao se pode presumir. Uma mulher em
trabalho de parto ndo possui nem sequer autonomia pra discordar de uma eventual
episiotomia ou tricotomia. Dessa forma condicionar o texto legal a um consentimento
da vitima, ignora fatores sociais gritantes, como a falta de autonomia ofertada a
mulher durante o parto, bem como a falta de informacédo destas para reconhecer

algumas praticas como abuso.

N&o anula, portanto, a conduta criminosa, ou serve de atenuante para com esta, o

suposto consentimento da vitima.
8) Excludentes de ilicitude;

O excludente de ilicitude esta previsto no artigo 23 do Cddigo Penal, que exclui a

culpabilidade de condutas ilegais em determinadas circunstancias.

Art. 23 - Nao héa crime quando o agente pratica o fato: (Redacao dada pela
Lei n®7.209, de 11.7.1984)

| - em estado de necessidade; (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - em legitima defesa; (Incluido pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.



Embora as excludentes representem um instituto necessario ao direito penal,
quando aplicados ao assunto aqui discutido, ha de ser analisado de forma

extremamente cautelosa.

Insta salientar, que os agentes criminosos no crime de violéncia obstétrica deveriam
estar cumprindo com um dever legal, vez que esse status reserva-se a medicos e
demais profissionais da saude, responsaveis por assistir as mulheres gestantes e

realizar o seu parto.

Dessa forma, ndo ha como permitir que estes se revistam de uma previsao legal
para justificar uma conduta criminosa. Nao admite-se que abusos e violéncias sejam
destinadas a mulheres gravidas sob a premissa de que os algozes que |he violentam
estdo cumprindo um dever, pois o dever profissional ndo se expande ao dever de
anular a autonomia feminina. Nado admitindo-se, portanto, excludentes de ilicitude

para violéncia obstétrica.
9) Condicéo legal do agente

Essa determinante diz respeito a autoria, coautoria e participacdo. Autor é quem
pratica o crime, quem violenta a mulher, quem corta a sua linha do perineo, quem,
pula em sua barriga, quem Ihe manda de volta pra casa mesmo estando em trabalho
de parto. As vezes temos mais de um autor, nesse caso, chamamos de co-autores.
Os co-autores podem ter a mesma ou distintas participacdes, aplica-se a quem se
envolve no trabalho de parto ou na assisténcia média e de forma similar comete
abusos a mulher gravida. Ha também a figura do participe, este é quem ajuda, por
exemplo, quem, sabendo das inten¢des do autor e presta algum tipo de ajuda, se
aplica a toda equipe médica que sabe por exemplo a forma como o médico trata as

pacientes e é consoante com este.
10) Aplicacéo a pessoa juridica.

Esse pressuposto € extremamente perspicaz no que tange a violéncia obstétrica, por
uma razao logica; pode o hospital ou clinica ser responsabilizado pela violéncia

obstétrica cometida dentro das suas dependéncias?

Para isso, ha de se levar em conta o disposto na lei 11.340/2006, que diz;



Art. 9° A assisténcia a mulher em situagdo de violéncia doméstica e familiar
sera prestada de forma articulada e conforme os principios e as diretrizes
previstos na Lei Organica da Assisténcia Social, no Sistema Unico de
Saude, no Sistema Unico de Seguranca Publica, entre outras normas e
politicas publicas de protecao, e emergencialmente quando for o caso.

§ 4° Aguele que, por a¢@o ou omisséo, causar lesdo, violéncia fisica, sexual
ou psicologica e dano moral ou patrimonial a mulher fica obrigado a
ressarcir todos os danos causados, inclusive ressarcir ao Sistema Unico de
Saude (SUS), de acordo com a tabela SUS, os custos relativos aos servigos
de saude prestados para o total tratamento das vitimas em situagcdo de
violéncia doméstica e familiar, recolhidos os recursos assim arrecadados ao
Fundo de Saude do ente federado responsavel pelas unidades de saulde
gue prestarem 0s servigos.

Pelo disposto acima, depreende-se que aquele que causar dano a mulher, hdo de
obrigatoriamente responder pelos danos causados. Sobre isso, 0 Cddigo Civil ndo
deixa margem quanto a incidéncia do dano moral;
Art. 927. Aguele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade

normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

A constituicdo também traz previsdes expressas, havendo disposicao inclusive para
com o dano a imagem, o que abrange as discussdes acerca do dano estético;
Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizac&@o por dano material, moral ou a imagem;

Diante dessas explanacdes resta evidente que a instituicdo de salde que consente,
permite, tolera ou detém em suas dependéncias profissionais que cometem violéncia
obstétrica devem responder civilmente pela anuéncia, inclusive por indenizagcao
pecuniaria. Isso contudo, ndo exime a responsabilidade individual do agente que

realizou a conduta criminosa em responder penalmente pela infragdo cometida.

Estando aqui esmiucadas as principais determinantes para auferir tipicidade a
alguma conduta, resta claro que, uma vez atendido todos 0s pressupostos, a
violéncia obstétrica corresponde a uma atitude criminosa, que atente os requisitos

da teoria do delito no conceito analitico do crime.

4. CONSIDERACOES FINAIS



Nota-se diante das explanacbes aqui feitas, que o género enquanto construcao
social traz efeitos extremamente nocivos, sobretudo as mulheres. As relacdes
humanas, revestidas de constru¢cfes que sdo formadas e construidas socialmente,
permeiam as vivéncias e tudo que advém dela, interferindo e interligando fatores

como gestacao e reproducdo a legislacdo e tutela juridico-estatal ou amparo penal.

Segundo a OMS (organizacdo mundial da saude), no ano de 2019, 7,2 mil mulheres
engravidaram. Também segundo a OMS, 90% das mulheres que realizam trabalho
de parto sofrem alguma violéncia obstétrica, entretanto, muitas nem sequer se
reconhecem como vitima. Isso refle ndo s6 o fato de que mulheres sdo culturalmente
abusadas a ponto de nem identificar uma atitude abusiva, como também a falta de
amparo e preocupacao com a vida e saude dessas mulheres, o que vai de encontro

com todas as previsdes expressas na lei 11.340, a saber a Lei Maria da Penha.

Destarte, embora a incidéncia de alguns dos abusos que se inserem na
caracterizacdo da violéncia obstétrica em alguns dispositivos legais e a possibilidade
de se enquadrar em algumas previsdes juridicas, como dano estético, lesao
corporal, ou perigo a saude de outrem, ndo h& preocupacdo nenhuma do legislador

em tutelar as mulheres que sao vitimas constantes de uma atitude tao hostil.

Sabe-se que o direito ndo é uma vanguarda vez que nunca vem a frente. Ele esta
sempre atras das mudancas que surgem de acordo com as mutabilidades das
relacdes sociais, bem como sabe-se que o direito ndo se esgota no direito legislado.
Diante disso, urge a necessidade da atencdo do direito penal para essa
problematica, e sua insercdo no rol taxativo do Cédigo penal mediante o amparo
subsidiario na lei maria da penha, que, como analisado, caracteriza a violéncia

obstétrica como violéncia doméstica.

De acordo com o conceito dado pelo direito penal ao que é crime, notadamente no
que tange ao seu conceito analitico, surge a necessidade da tipificacdo da violéncia
obstétrica e comprovacdo da sua ilicitude e culpabilidade. Uma vez demonstrado
gue esta se insere nos 11 pressupostos de tipicidade, bem como esclarecido que se
trata de uma pratica sem duavida ilicita uma vez que a legislacdo veda os
comportamentos praticados em diversos dispositivos legais, a exemplo da lei
11.340/2006, a lei 2848/1940, a lei 10.406/2002, entre outros, e demonstrada a

necessidade de culpabilizar médicos, enfermeiros, hospitais e clinicas que violentam



mulheres no momento de gestacdo e parto, fazendo-se valer do processo de
criminalizacdo secundéria, visando penalizar o agente que pratica a conduta
criminosa, conforme elucidado nos topicos acima, resta incontroversa a urgente
necessidade de criminalizar a violéncia obstétrica. Utilizando o amparo legislativo

dado pela lei maria da penha de forma a inseri-la no rol taxativo da lei 2.848/1940.
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