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RELATORIO

Recurso atribuido ao meu gabinete em 29/08/2016.

Cuida-se de recurso especial-interposto por i}, com fundamento no
art. 105, 111, “a”, da CF, contra acordao proferido pelo TJ/GO.

Acdo: de compensacao por danos morais, ajuizada pelos recorrentes
em desfavor il tanto pela responsabilidade processual objetiva, decorrente de
danos advindos aos recorrentes, pelo uso de medida processual de urgéncia, pedida
pelo recorrido, quanto pelo uso abusivo do direito de acéo.

Sentenca: julgou improcedente o pedido, por ndo vislumbrar, na
hipdtese de impetragéo de habeas copus, em favor do nascituro, abuso de direito
do recorrido.

Acordao: negou provimento agravo regimental, em acordao assim
ementado:

AGRAVO INTERNO. APELACAO CIVEL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ACAO DE HABEAS CORPUS.
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DIREITO CONSTITUCIONAL DE AGCAO. NAO CONFIGURACAO DE
ABUSO DO DIREITO DE ACAO. AUSENCIA DE ATO ILiCIO. 1. A
propositura de habeas corpus por padre visando a suspensdo de procedimento de
antecipacdo de parto ndo configura abuso do direito de acéo, vez que o caso da
gestante ndo esta previsto como causa de excludente de ilicitude pelo Cddigo
Penal ou mesmo por construgdo jurisprudencial. 2. Nao ha que se falar em
responsabilidade civil quando a conduta imputada ao requerido ndo € contraria
ao ordenamento juridico. Ademais, a restricdo ao direito constitucional de acdo
deve ser analisada com cautela, pois o abuso de tal direito esta estreitamente
relacionado a ma-fé processual da parte contraria, 0 que nao se evidencia nos
autos. 3. Ndo merece censura a decisdo monocratica prolatada pelo relator que
nega seguimento a recurso interpds, nos termos do artigo 557, caput, do CPC.
AGRAVO INTERNO CONHECIDO E IMPROVIDO.

Embargos de declaracao: interpostos pelos recorrentes, foram
rejeitados.

Recurso especial: contra esse acordéo, interpde-se o presente
recurso especial, calcado na alinea “a” do permissivo constitucional, onde se aponta
a violacdo dos arts. 2°, 187 e 927 do Codigo Civil; 17, do CPC/73; 124, 126 e 128
do CP. Sustenta que:

a) O recorrido tem obrigagéo de compensar 0 dano moral causado
aos recorrentes, pelo uso inconsequente de seu direito de agéo, tanto por ter abusado
desse direito, tentando fazer prevalecer seu posicionamento religioso sobre as
convicgoes do casal recorrido, quanto pela ma-fé, que se caracterizaria pela omisséo,
no habeas corpus impetrado, que havia inviabilidade de vida do
feto, extrauterina.

b) o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF 54,
concluiu que a interrupcdo da gravidez, na hipotese de feto anencéfalo, ndo se
enguadra do rol das condutas tipificadas nos artigos, 124,126 e 128 do CP, razéo
pela qual, houve evidente abuso do direito de acdo por parte do recorrente, pois

batia-se contra conduta permitida legalmente;

c) houve incorreta aplicacao do art. 2° do Codigo Civil, que
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resguarda os direitos do nascituro, porquanto a sindrome de Body Stalk, que
acometeu o feto, tornava inviavel sua vida ap6s o nascimento se, até |4 alcancasse a
gestacao.

d) fixa, por fim, que na hipdtese de reconhecimento de auséncia de
prequestionamento dos dispositivos legais, seja dado provimento ao recurso por

violacéo ao art. 535 do CPC.

E o relatorio.
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VOTO

Cinge-se a controversia em dizer se 0 manejo de habeas corpus, pelo
recorrido, com-o-fito de impedir a interrupgao da gestacdo da primeira recorrente,
que foi judicialmente deferida, caracteriza-se como abuso do direito de acdo e/ou
pode gerar responsabilidade civil de sua parte, pelo manejo indevido de tutela de

urgéncia, da qual teria exsurgido dano moral compensavel, para os recorrentes.

| - Lineamentos histéricos

1. Os eventos que culminaram com o ajuizamento desta acao de
compensacdo por danos morais, podem, resumidamente, serem assim fixados:

Em 05/09/2005, foi descoberto que o feto gestado pela recorrente
possuia ma-formacdo condizente com a Sindrome de Body
Stalk;
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Em 03/10/2005, a recorrente pediu autorizacdo judicial para
interromper a gestacédo, ante a inviabilidade de vida extrauterina
do feto;

Em 06/10/2005, foi expedido alvara judicial para a interrupcdo da
gestacao;

Em 11/10/2005, a recorrente foi internada, passando a receber
medicacao para induzir o parto;

Em 13/10/2015, foi deferida medida liminar pleiteada pelo recorrido,
para suspender o tratamento e garantir, assim, 0 prosseguimento
da gestacdo da recorrente,

Em 14/10/2005, a noite, o tratamento de indugdo do parto foi
interrompido, ficando a recorrente ainda em observacdo, no
hospital, por mais dois dias, quando recebeu alta;

Em 22/10/2005, a paciente voltou ao hospital, agora em trabalho de
parto, dando a luz a crianca que faleceu momentos depois (1h e
40 minutos apés o parto), em face das ja relatadas graves
malformacdes que tornavam a vida extrauterina, inviavel.

2 - Da possibilidade de responsabilizacéo de pessoa que faz uso
de remédio constitucional para sustar a interrupc¢ao de gravidez,
judicialmente autorizada.

Vem o pedido de compensacao por danos morais dos recorrentes
lastreado, basicamente, nos art. 186, 187,188 e 927 do Cdédigo Civil, que tratam da
caracterizagdo do ato ilicio e do consequente dever de reparar ou compensar 0
possivel dano havido, dizendo os dispositivos citados da Lei Penal, apenas das
autorizacdes legais hoje existentes para o aborto, e o art. 17 do CPC/73, da possivel
ocorréncia de méa-fé do recorrido.

Dada a relevancia da questdo, e na auséncia de contrarrazdes ao
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recurso especial, retira-se da peca inicial de defesa do recorrido, entre outros

argumentos, as afirmacdes de que ele:

“(...)a exemplo de milhares de pessoas, entende que o feto, enfermo ou
ndo, com maior ou menor expectativa de vida é destinatario de protecéo legal,
e que as autorizacOes para abortamento ferem o direito basico a vida existente
desde o momento primeiro da concepcao. Ndo podendo e ndo devendo fazer
sua posicao prevalecer por meio da forga, deve, por ébvio, procurar defender
seu ponto de vista perante o Poder Judiciario. Foi a postura adotada. A decisédo
néo foi de -, mas do Poder Judiciario” (fl. 88, e-STJ).

“(...)agiu na mais estrita defesa da vida, da vida do pobre bebé, que estava
em vias de ser assassinado, agiu em prol de - dando a indefesa crianga o
direito de viver pelo tempo que lhe era destinado viver” (fl. 95, e-STJ).

Embora na espécie, as questdes envolvendo a existéncia de ilicitude
no ato praticado pelo recorrido, e sua culpa — se é que culpa sera elemento necessario
a definic@o da querela —, sejam tormentosos e de dificil defini¢do, por envolverem
direitos da personalidade em antagonismo, a solucdo da controvérsia ndo se afasta
da afericdo dos elementos classicos de fixacdo da responsabilidade civil subjetiva
ou, quicé, objetiva.

Nessa senda, tangenciando, por alguns momentos, o elemento
subjetivo da culpa (o direito violado), inconteste a existéncia de dano aos
recorrentes, porquanto a interrupcdo da gestacdo do feto com sindrome de Body
Stalk, que era uma decisdo pensada e avalizada por medicos e pelo Poder Judiciario,
e ainda assim, de impactos emocionais incalculaveis, foi sustada pela atuacdo do
recorrido.

De se observar, nesse ponto, que o intenso e prolongado sofrimento
emocional dos recorrentes, que na espécie, foi sentido, obviamente, com muito mais
intensidade pela recorrente, teve inicio com o drastico diagnostico recebido em
05/09/2005, de que:

“(...) o feto era portador de multiplas malformagdes graves, pois o cordao
umbilical era muito curto e a placenta havia ficado proxima da parede abdominal
do feto, que néo se fechou, deixado as visceras expostas. Além disso, 0s pulmdes
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e 0 térax ndo se desenvolveram e ficaram comprimidos na pequena cavidade
toracica” (fl. 5, e-STJ).
Nos dias seguintes, entre novas avalia¢des confirmativas, tanto da

existéncia da sindrome quanto da inviabilidade de vida extrauterina que ela
determinava, optaram por buscar a tutela estatal para interromper a gestacao.

A ida para o hospital e a antecipacdo de um trabalho de parto que
naturalmente ocorreria alguns meses depois, ja eram, por si s6s, elementos de intensa
angustia para aquele casal, mas em meio a todos os sentimentos contraditorios que
envolviam a decisdo_gue tomaram, a0 menos tinham a certeza de que estavam
acolhidos em um ambiente em ambiente hospitalar, seguro, asséptico, controlado
por equipe médica e com prazo razoavelmente delimitado para o término da
interrup¢do da gestacao.

No entanto, esse lastro de conforto psicoldgico Ihes foi abruptamente
retirado, no quarto dia de tratamento de inducdo ao parto, por forca da liminar
conseguida pelo recorrido.

O sofrimento do casal — e ndo canso de repetir, principalmente o da
gestante — ganhou contornos tragicos com a liminar conseguida pelo recorrido, que
obrigou a equipe medica a interromper o uso da medicacao, quando ja havia inicio
de dilatacgéo.

E como se nédo bastasse essa cadeia de eventos, por si aterrorizante,
no dia seguinte a recorrente foi mandada para casa, perdendo o apoio técnico da
equipe medica e o evidente conforto psicolégico que estar em um ambiente
hospitalar Ihe proporcionava, isso tudo sem citar o risco fisico para a parturiente,
porquanto o procedimento, em tudo, fugia a normalidade.

Mais 8 (oito dias) se passaram para que a medicacgéo interrompida
fosse eficaz a ponto de induzir o organismo da recorrente a expulsar o feto, momento
em que voltou ao hospital — mas nessa semana, completamente desassistida, sentiu,

desnecessariamente, as dores do longo processo de adaptacdo do seu organismo para
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que levasse a cabo o processo iniciado no hospital, periodo em que foi amparada,
exclusivamente pelo seu esposo, também
recorrente.

Esse exaustivo trabalho de parto, com todas as dores que Ihe séo
inerentes, e que na espécie, provavelmente foram potencializadas pelo forte estresse
sofrido e talvez pela inapropriada preparacdo do organismo da recorrente ao
antecipado trabalho de parto (a gestacdo recém ultrapassara o quinto més), dao o
tom, em cores fortissimas, do intenso dano moral suportado, tanto pela recorrente
guanto pelo recorrente, que a tudo acompanhou, inerme, e ao final, ainda teve que
providenciar o registro de nascimento/obito e 0 enterro da crianga, que como
previsto, veio a o0bito logo apos 0 nascimento.

Resta assim perquirir sobre a ilicitude do ato praticado e, nesse
primeiro momento em que se avalia a responsabilidade subjetiva, sobre a culpa —
lato sensu — do recorrido.

No entanto, antes de se adentrar propriamente nesses debates, alguns
elementos préevios, de complexo deslinde, mas de vital relevancia para o desfecho
da controversia, precisam ser abordados, pois deles dependem a propria apreciacdo
final dos pedidos:

O amparo legal ao procedimento de interrup¢édo de gestacao, na
hipdtese de ocorréncia da sindrome de body stalk;

A possivel responsabilizacdo, do recorrido, pelo exercicio do direito

de acdo, na hipotese sob discusséo;

2.1 — A extensdo do entendimento da ADPF 54 a outros casos de

ma-formacdao fetal que inviabilizam a vida extrauterina

A Sindrome de Body-Stalk “Body-StalkAnomaly”. E a
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“denominagdo dada a um conjunto de malformagdes fetais que inclui um grande
defeito da parede abdominal, cifoescoliose e corddo umbilical curto ou ausente. E o
mais raro dentre todos os defeitos da parede abdominal com ocorréncia média de 1
caso para cada 14.273 nascimentos. Ndo ha um defeito cromossdmico especifico

gue acompanhe a sindrome e a mesma ¢é sempre letal”. (Disponivel em

http://www.acm.org.br/revista/pdf/artigos/1124.pdf
Na hipotese sob comento, o casal recorrente logrou conseguir

autorizacdo judicial para a interrupgao da gestacdo, lavrada nos seguintes termos.

Inexiste, no caso, a presungao de possibilidade de continuacdo de vida do
feto, mesmo fora do Gtero materno.

O Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais n° 11 enforca
artigo de autora de Geraldo Francisco Pinheiro Franco, sobre se: 'impossivel a
sobrevida do feto, deve ser autorizado o aborto. (...) Néo se pode negar e a
questdo ha de ser suscitada — que a vida da impetrante corre risco, ndo sendo
razoavel sacrifica-la, em nenhuma hipotese, mormente quando se sabe da
absoluta e irreversivel deformidade patoldgica do feto que ela gera'.

A interrupcdo da gestacdo encontra fundamento quando o feto possuir
malformacdo congénita, degeneracdo ou houver possibilidade de que venha a
nascer com enfermidade incuravel.

Suficientemente demonstrada a completa inviabilidade do feto, como
pessoa, com vida auténoma, fora do Utero materno. Vida sem qualquer
viabilidade a partir do momento que deixar o ventre da mée.

Ante 0 exposto, restando comprovado que é impossivel a sobrevida do feto
e gue a requerente corre SErios riscos para a sua salde fisica e mental, tenho que
deve ser autorizado o aborto, razdo pela DEFIRO o pedido inicial ja que ndo
resta duvida de que esta seja a melhor e mais justa solugdo ao presente pleito.
(fls. 30-31, e-STJ)

E para dizer da licitude da interrupcéo da gestacao, socorro-me do
julgamento da ADPF 54, (julgada em 12/04/2012, pub. em 30/04/2103), pois embora
a conclusédo do julgamento seja posterior aos acontecimentos, a orientacdo forjada
na ADPF, que de regra possui efeito ex tunc, disse de um preceito fundamental que
vinha sendo descurado, ou em outras palavras, mesmo em 2005, a orientacédo
firmada pelo STF, ja se mostrava a mais consentanea com a norma constitucional.

E mais, a arguicgéo foi formalizada em 17 de junho de 2004, calcada
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em acgdes penais que discutiam a incidéncia do apenamento relativo ao aborto, nas
interrupcdes de gestacdo de anencéfalos.

E dizer: a decisdo do STF, & mingua da restri¢do possivel no art. 11
da Lei 9882/99, espraiou seus efeitos de forma intertemporal, devendo, por
conseguinte, também orientar a linha de pensamento desta Turma, hoje.

Nessa trilha, extrai-se, da delimitacéo feita pelo Relator da Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental 54, a busca por uma interpretacédo
constitucional conforme, que afastasse a tipicidade na hipotese de interrupcdo de
gravidez por anencefalia.

Os argumentos trazidos foram:

- 0 Estado é laico ;

- aanencefalia é¢ doenca congénita fatal;

- adignidade da gestante (direito a intimidade) se sobrepde aos

direitos de feto com inviabilidade de vida extrauterina.

E aqui cabe perquirir sobre os porqués da decisao tomada pelo STF,
tendo em vista que elas dirdo se as hipoteses (anencefalia e sindrome de body stalk)
sdo simeis e, por conseguinte, ddo azo a mesma interpretacao
constitucional.

Nessa senda, € inegavel que ambas as condi¢des: anencefalia e
sindrome de Body-Stalk, redundam, segundo o conhecimento médico atual, na
inviabilidade da vida extrauterina.

Faz-se aqui um hiato para anotar que quando se fala em inviabilidade
de vida extrauterina, ndo necessariamente se aponta para o fenecimento da vida
atimos de segundos apds 0 nascimento, mas sim, da certeza médica de que a

condicdo fisica do feto ndo lhe dard oportunidade de ter nenhuma vida pos-parto,
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sendo questdo de tempo, 0 Gbito da crianca nascida sob o signo dessa condigéo, e
decorrendo o falecimento das consequéncias associadas a sindrome.

Na hipoétese, a certeza médica se consubstanciou em realidade, pois
uma hora e quarenta minutos apds o nascimento, a crianca veio a obito.

Volvendo entéo, a analise dos limites juridicos protetivos dos fetos,
na hipotese de anencefalia, e a comparacdo desses elementos as circunstancias em
que um feto tenha a Sindrome de Body-Stalk, ou mesmo outra Sindrome que
enclausure a vida ao utero, cabe enunciar, de plano que, embora o Direito resguarde
0 nascituro, o faz na expectativa de que aquela vida intrauterina, ainda sem
personalidade juridica, possa se tornar pessoa, Sujeita a todas as garantias
constitucionais.

Mas em todas essas situacdes, ou outras mais, essa protecdo nao é
absoluta, pois se queda ante a defesa da salde materna e também, da salde
emocional da méde, como ocorre no caso de mae vitima de estupro.

No julgamento da ADPF 54, no entanto, viu-se que esse tegumento
protetivo-legal que envolve 0 nascituro, torna-se completamente in6cuo ante a
constatacao de que o feto é portador de problemas de satde, de qualquer matriz, que
tornam inviavel a vida extrauterina, 1SS0 porque, a protecdo que se projeta para o
futuro, labora com realidade inexistente: vida extrauterina

Seguindo nessa escala de gradacéo, inafastavel se dizer que a
interrupcédo da gravidez, por incompatibilidade com a vida extrauterina, € um minus,
mesmo em relacdo ao aborto humanitério, pois primeiro, mostra-se ontologicamente
distinta do aborto-crime, e por segundo, encontra-se, em grau de reprovabilidade
social, aquém d'aqueloutro, no qual a vitima de estupro que engravida pode,
judicialmente amparada, optar pela cessac¢ao da gestacéo.

O aborto humanitario é tisnado como excludente de criminalidade,
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pelo intenso sofrimento emocional que traz para a gestante, pela 6bvia conexdo
psicoldgica que ela faz em relacdo a agressao sofrida, e sobre as perspectivas futuras
que aquela gravidez pode acarretar, ndo apenas no campo emocional, mas também
em aspectos civeis.

E dizer: o incalculavel sofrimento e angustia da mée, autorizam, por
si s0, a interrupgéo da gravidez.

Na hipotese analisada na ADPF 54 e também neste recurso especial —a
inviabilidade da vida extrauterina — a intensa dor emocional, soma-se o
incontornavel vaticinio de obito da crianga logo apos o parto, se até 14 chegar a
gestacao.

Entenda-se: a indizivel dor emocional, agrega-se a inexisténcia de

vida futura a ser futuramente protegida.

Destaca-se, aqui, as palavras do Relator quanto a questao:

Cumpre rechagar a assertiva de que a interrupcdo da gestacdo do feto
anencéfalo consubstancia aborto eugénico, aqui entendido no sentido negativo
em referéncia a praticas nazistas. O anencéfalo é um natimorto. N&o ha vida em
potencial. Logo né@o se pode cogitar de aborto eugénico, o qual pressupde a vida
extrauterina de seres que discrepem de padroes imoralmente eleitos. Nesta
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, ndo se trata de feto ou
crianca com labio leporino, auséncia de membros, pés tortos, sexo dubio,
Sindrome de Down, extrofia de bexiga, cardiopatias congénitas, comunicagdo
interauricular ou inversdes viscerais, enfim, ndo se trata de feto portador de
deficiéncia grave que permita sobrevida extrauterina. Cuida-se tdo somente de
anencefalia. Na expressdo da Dra. Lia Zanotta Machado, “deficiéncia ¢ uma
situacdo onde ¢ possivel estar no mundo; anencefalia, ndo”[52]. De fato, a
anencefalia mostra-se incompativel com a vida extrauterina, ao passo que a
deficiéncia no.

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=37
073 34

E é calcado exatamente nessa distin¢do que o acordao citado, por
maioria, fixou que o peso especifico do direito a uma futura ndo-vida, ndo pode

preponderar sobre o direito da mulher a liberdade, intimidade e autodeterminacéo.
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Laborou-se, no quesito, sobre os direitos da personalidade atinentes
aos pais da crianca com ma-formacdo incompativel com a vida extrauterina
(obviamente dando peso consideravelmente superior, aos direitos da mulher).

E peco novamente vénias, para citar mais um trecho do voto

condutor daquele célebre julgamento:

Né&o se coaduna com o principio da proporcionalidade proteger apenas
um dos seres da relacédo, privilegiar aquele que, no caso da anencefalia,
ndo tem sequer expectativa de vida extrauterina, aniquilando, em
contrapartida, os direitos da mulher, impingindo-lhe sacrificio
desarrazoado. A imposi¢do estatal da manutengdo de gravidez cujo
resultado final sera irremediavelmente a morte do feto vai de encontro aos
principios basilares do sistema constitucional, mais precisamente a
dignidade da pessoa humana, a liberdade, a autodeterminacdo, a salde, ao
direito de privacidade, ao reconhecimento pleno dos direitos sexuais e
reprodutivos de milhares de mulheres. O ato de obrigar a mulher a manter
a gestacdo, colocando-a em uma espécie de carcere privado em seu proprio
corpo, desprovida do minimo essencial de autodeterminacéo e liberdade,
assemelha-se a tortura[109] ou a um sacrificio que néo pode ser pedido a
qualquer pessoa ou dela exigido. A integridade que se busca alcancar com
a antecipacao terapéutica de uma gestacao fadada ao fracasso é plena. Ndo
cabe impor as mulheres o sentimento de meras “incubadoras” ou, pior,
“caixOes ambulantes”, na expressao de Débora Diniz.

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=37
073 34

Na situacéo vivida pelos recorrentes, reproduziu-se todo o pacote de
dores e angustias descritos em inimeras passagens do acérddo, que demonstram que
0 intenso sofrimento vivido pela mée, apds o diagndstico de uma sindrome que
incompatibiliza a vida do feto com o ambiente extrauterino, é de tal quilate, que faz
preponderar o particular direito dela a propria intimidade, liberdade e
autodeterminacdo na conducéo de sua vida privada.

Leia-se, também aqui, cabia soO a ela, pela similaridade das condic¢des
apresentadas, dizer, diante de sua realidade emocional, da fé que professava, ou ndo
professava, das expectativas que nutria, ou diante daquelas que deixara de alimentar,

se deveria ou ndo interromper a gestacao.
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E isso se diz porque, € maxima do direito:

Ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio. (Onde existe a mesma
razdo, deve haver a mesma regra de Direito)

Reproduzidas, salvo pela patologia em si, todos efeitos deletérios da
anencefalia, também na sindrome de body-stalk, e exsurgindo dessas simeis
situacdes, a mesma gama de direitos protegidos e flexibilizados, tem-se como
corolario, dizer-se que a interrupcdo da gravidez, nas circunstancias que
experimentou a recorrente, era direito um direito proprio, do qual poderia fazer uso,
sem risco de persecucdo penal posterior e, principalmente, sem possibilidade de

interferéncias de terceiros, na tentativa de obstar sua decisao.

2.1i — Da possibilidade de responsabilizacao do recorrido, pelo
exercicio do direito de acéo, na hipdtese de vulneracéo da intimidade, da

vida privada e da honra dos recorrentes.

Firmada a tese de que 0 casal, quando iniciou 0 procedimento de
interrupcdo da gravidez, autorizados judicialmente, e amparados pela gama de
direitos da personalidade inerentes a cada um deles, individualmente tomados, e
pensados também, como unidade familiar, agiam acobertados pela lei, resta definir
se houve, como afirmam os recorrentes, abuso de direito por parte do recorrido que,
ndo obstante o quanto argumentado, utilizou-se do seu direito de acé@o para tentar
obstar a interrupcdo da gestacdo, ja iniciada.

Contudo, antes de se tratar diretamente dessa questdo, faz-se, mais
uma vez, um regresso a linha argumentativa majoritaria da ADPF 54, para resgatar
uma ideia primaria que permeou e orientou aqueles debates: a laicidade
do Estado.

Revigora-se, aqui, esse tema, porque essa orientacao, tdo facilmente
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apercebida na maior parte dos canones constitucionais do mundo ocidental e
ardorosamente defendida, em tese, €, no entanto, de dificil discernimento quando se
subsomem, a ela, fatos corriqueiros, que triscam, de maneira mais contundente, em
dogmas, profissGes confessionais, ou mesmo, vao ao arrepio delas.

Ser laico é estar num mundo préprio, segregado do mundo
eclesiastico em qualquer de suas vertentes, e também néo estar entre aqueles que
nada professam. E ser neutro.

Em resgate do pensamento de Tocqueville,— a espécie, uma das
fungdes do Estado Laico e, notadamente, de sua faceta Judicial, é antecipar-se a
possiveis desvios que facam prevalecer uma ideia dita hegemonica, de qualquer
matiz, que tenha o peso de fragilizar, ou mesmo inviabilizar, direitos minoritarios,

mas constitucionalmente assegurados, fazendo prevalecer uma “tirania da

maioria”. (Tocqueville, Alexis de. A Democracia na América, leis e costumes (cap. VIl - Da onipoténcia da

maioria nos Estados Unidos e de seus defeitos). Vol I. 32 ed. — Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, pp:

289-305).

Citando 0 4° presidente americano — James Madison — 0 pensador
afirma:

E importantissimo, nas reptblicas, ndo apenas defender a sociedade contra
a opressao dos que a governam, mas também garantir uma parte da sociedade
contra a injustica da outra. A justica é o objetivo a que deve tender todo o
governo; ¢ a finalidade que se propdem os homens ao se reunirem. Os povos
fizeram e sempre fardo esforcos visando a esse objetivo, até conseguirem atingi-
lo ou perderem sua liberdade. (Sem grifos no original). ( Op. cit. pp 304/305).

Nessa senda, a fé — qualquer uma —, seus dogmas e postulados, nada
dizem ao Estado que apenas, por forca da eficicia vertical dos direitos e garantia
fundamentais, deve zelar pelo respeito, intimidade, direito de expressao e seguranca

de quem algo professa ou de quem, em nada acredita.
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Nas j& citadas palavras do Ministro Marco Aurélio, “a liberdade
religiosa e o Estado laico representam mais do que isso. Significam que as religides
ndo guiardo o tratamento estatal dispensado a outros direitos fundamentais, tais
como o direito a autodeterminacdo, o direito a saude fisica e mental, o direito a
privacidade, o direito a liberdade de expressao, o direito a liberdade de orientacdo

sexual e o direito a liberdade no campo da reproducao”.

Assim, entre outras manifestacdes a laicidade do Estado é
fundamental a preservacdo de significativa parcela das liberdades pablicas, onde
direitos, a priori, equipolentes, porque igualmente albergados nos Direitos e
Garantias fundamentais, devem entrar em concordancia pratica ou, ndo sendo isso
possivel, eleger a prevaléncia a um deles.

Nessa linha, e sob a égide da laicidade, tocando diretamente a
questdo de possivel abuso de direito no comportamento do recorrido, que se arrostou
contra o direito a liberdade, a intimidade e a disposicdo do proprio corpo da
recorrente, brandindo a garantia constitucional ao direito de acéo e a defesa da vida
humana, mesmo que ainda em estagio fetal e mesmo com um diagndstico de
sindrome incompativel com a vida extrauterina, cabe, inicialmente, sopesar 0s
direitos inerentes a inviolabilidade da intimidade, da vida privada e da honra das
pessoas em contraponto ao direito de a¢do que tinha por objeto impedir a interrupcéo

da gravidez.

Assentado que foi, anteriormente, que a interrupcao da gestacédo da
recorrente, no cenario apresentado, era lidimo, sendo opcédo do casal — notadamente
da gestante — assumir ou descontinuar a gestacdo de feto sem viabilidade de vida
extrauterina, ha uma vinculada remisséo a protecdo constitucional aos valores da
intimidade, da vida privada, da honra e da prépria imagem dos recorrentes (art. 5°,
X, da CF).
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Possivel agressdo a esses valores, desde que pautados no respeito a
lei, impde, para aquele que invade esse circulo intimo e inviolavel, responsabilidade

objetiva pelos danos ocorridos. Nesse sentindo, escélio de Nelson Nery Junior:

“A ofensa a honra, liberdade ou intimidade das pessoas enseja indenizacéo
por dano moral e patrimonial. Trata-se de hipotese de responsabilidade objetiva,

porquanto a norma nao prevé conduta para que haja o dever de indenizar”’( Nery
Junior, Nelson — Constituicao Federal comentada e Legislagdao Constitucional — 52 ed. — Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014 - Pag. 230

Malgrado essa contundente assertiva, na espécie, foi brandido, como
defesa, direito de igual vigor, pois também inserto entre os Direitos e Garantias
Fundamentais: o direito-a acéo.

Contudo, esse debate, de indole evidentemente constitucional, é
reflexo, pois deriva, neste recurso especial, da alegada violagdo ao art. 187 do
Cadigo Civil — gue discute o excesso no exercicio do direito — e seu contraponto, o
art. 188, 1, in fine, do Cadigo Civil, que trata do exercicio regular do direito, temas
que devem ser esclarecidos, antes de se discutir o entrechoque de valores
constitucionais.

Para que essa escusa a ilicitude, trazida desde a origem pela defesa,
ter a capacidade de afastar a responsabilidade civil do recorrido, exige-se, porém,
que:

l. N&o seja hipdtese de indeniza¢do/compensacdo pelo critério da

responsabilidade civil objetiva;

Il. O préprio exercicio regular do direito, ndo se subverta, ele

mesmo, em uma transgressdo a lei, na modalidade abuso do direito,

desvirtuando um interesse aparentemente legitimo, pelo excesso.

Nesse sentido, calha citar o entendimento manifestado por Arnaldo

Rizzardo:

Para a doutrina, ndo ha exercicio regular de direito se decorre transgressao
a lei. Adverte Aguiar Dias: 'No exercicio regular de direito reconhecido sera
preciso indagar se ndo esta ele, por uma das muitas razfes que justificam a
aplicacdo da doutrina objetiva, submetido a critério mais largo que o da culpa,
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para constituicdo da obrigacdo de reparar'. Nota-se a tendéncia em determinar a
indenizacdo, na hipotese de acontecer, eventualmente, uma situacdo de ofensa a
um bem de outrem, apesar de praticada com apoio em tal principio. de modo um
tanto forte, sentencia Cunha Gongalves: ' O exercicio do direito ndo é
obrigatdrio; o seu titular ou sujeito pode realiza-lo, ou ndo, ou exercé-lo s6 em
parte ou de modo que Ihe aprouver. Excetuam-se os direitos que sdo também

deveres, como poder familiar, a tutela etc”. (Rizzardo, Arnaldo: Introdugio ao Direito
e parte geral do Codigo Civil; 82 ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2015; pag. 694 ).

Remetendo o debate sobre a responsabilidade objetiva decorrente do
texto constitucional, para a conclusdo deste voto, e centrando atencao,
primariamente, na existéncia, ou nao de abuso do direito por parte do recorrido, cabe
dizer que de ha muito — vigora a ideia de que ha limites para o exercicio de qualquer
direito, que € dado e mensurado, pela vulneracdo & matriz teleolégica desse préprio
direito.

Assim, a sofrega e imprudente busca por um direito legitimo, que faz
perecer no caminho, direito de outrem, ou mesmo uma toldada percepcéo do proprio
direito, que impele alguém a avancar sobre direito alheio, podem ser considerados
abuso de direito.

Em uma tentativa de sintetizar essas possibilidades, Louis Josserand —
fixou como elementos caracterizadores do abuso do direito: “(i) a titularidade de um
direito subjetivo; (ii) a sua utilizacdo nos limites objetivos que Ihe sdo tracados em
lei, com respeito a letra da norma; (iii) a confrontacdo do elemento pessoal
(subjetivo) com a funcao do fim do direito em causa (elemento social ou objetivo)

Sendo as duas primeiras caracteristicas, 0s elementos de
conformidade com a legalidade, ou legitimidade no exercicio do direito, a motivacao
e o fim colimado devem dizer da existéncia do abuso do direito.

Nessa toada, reprisa-se, do teor da contestacao, o que o proprio

recorrido diz de sua motivacéo, e dos fins que perseguia:

“(...)a exemplo de milhares de pessoas, entende que o feto, enfermo ou
ndo, com maior ou menor expectativa de vida é destinatario de protecdo legal, e
que as autorizacOes para abortamento ferem o direito basico a vida existente
desde 0 momento primeiro da concepcdo. Nao podendo e ndo devendo fazer sua
posicao prevalecer por meio da forca, deve, por ébvio, procurar defender seu
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ponto de vista perante o Poder Judiciario. Foi a postura adotada. A deciséo ndo
foi de -, mas do Poder Judiciario” (fl. 88, e-STJ).

“(...)agiu na mais estrita defesa da vida, da vida do pobre bebé, que estava
em vias de ser assassinado, agiu em prol de Geovana Gomes Leneu, dando a

indefesa crianga o direito de viver pelo tempo que lhe era destinado viver” (fl.
95, e-STJ).

Das consideracdes do recorrido, é de se ver que buscou a tutela
estatal para defender suas particulares ideias sobre a interrupcdo da gestacdo — em
qualquer hipotese — que como afirma, e é cedico, também sdo defendidas por
significativa parcela da populacao.

No entanto, como € possivel se depreender da leitura introdutéria
sobre a incidéncia do julgamento da ADPF 54 a hipodtese, agrediu com sua atitude
os direitos inatos da mae e do pai, ora recorrentes.

E avulneragéo aos direitos dos recorrentes se deu ao tempo em que
tocou a garantia legal que o casal tinha de interromper a gestacdo, fato tdo-so
desvelado pelo STF em 2012.

E é de se notar aqui, que também o-momento em que se utilizou do
seu direito de acdo (ja no terceiro dia do procedimento de interrupcéo da gravidez),
e 0s termos em que deduziu seu pleito — irrogando ao casal, inclusive, a pratica de
homicidio - traduzem, para efeitos de responsabilidade civil, ndo de convicgdes
pessoais, fridvel motivacao e distancia teleoldgica do quanto Ihe é dado buscar, na
prevaléncia de seus particulares valores morais.

A base axioldgica do que defende, sé tem terreno fértil, dentro de um
Estado de Direito laico, no campo das ideias, podendo nele defender todo e qualquer
conceito que reproduza seus postulados de fé, ou do seu imo, havendo ai, ndo apenas
liberdade, mas garantia estatal de que podera propagar o que entende por correto,
inclusive, tentando em linha de convencimento, demover aqueles que ndo pactuam

de seus ideais.
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Faz medrar, contudo, em seara impropria, esse corpo de valores — e
ISso caracteriza o abuso de direito — quando busca, mesmo que por via estatal, a
Imposicao de seus conceitos e valores a terceiros, retirando deles, a mesma liberdade

de agédo que vigorosamente defende para si.

Aqui, convém, ainda, deixar fixado, que qualquer tentativa de
disrupcdo do nexo causal, sob a alegacdo de que o recorrido apenas provocou o
Estado-Juiz, e foi, efetivamente este que determinou a interrupcdo da gestacdo, nao
merece guarida.
A busca do Poder Judiciario por uma tutela de urgéncia traz, para
aquele que a maneja, o 6nus da responsabilidade pelos danos que porventura a
concessao do pleito venha a produzir, mormente quando ocorre hipotese de abuso
de direito.

Mesmo no Caddigo de Processo Civil de 1973, vigente a época, ja se
enumerava situagoes de responsabilidade do proponente da medida de urgéncia,
como se pode verificar no art. 273, § 3% art. 588, | — que foi revogado e substituido
com a mesma imposigéo pelo art. 475-O, | —; e,ainda, o art. 811, todos do CPC de
1973.

Nessa mesma linha, indmeros séo os precedentes do STJ, como o REsp
1011733/MG, Rel. Massami Uyeda; o RMS 27570/SP, de minha relatoria
e 0 Aglint no REsp 1604218/RS, de Relatoria do Ministro Luis Felipe Salomé&o, este ultimo

assim ementado:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIA COMPLEMENTAR.
AGRAVO INTERNO.

ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA. REPARACAO DE
DANO, DECORRENTE DE MEDIDA DEFERIDA NOS AUTOS.
POSSIBILIDADE. RESPONSABILIDADE PROCESSUAL OBJETIVA.
RECONHECIMENTO POSTERIOR DA INEXISTENCIA DO DIREITO.
OBRIGACAO DE REPARAR O DANO PROCESSUAL. DECORRE DA LElI,
NAO DEPENDENDO DE PREVIOS RECONHECIMENTO JUDICIAL E/OU
PEDIDO DO LESADO.
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POSSIBILIDADE DE DESCONTO, COM ATUALIZAQAO
MONETARIA, DO PERCENTUAL DE 10% DO MONTANTE DO
BENEFICIO SUPLEMENTAR, ATE QUE OCORRA A COMPENSACAO
DO DANO. UTILIZACAO DE ANALOGIA. LEI N. 8.112/1990.

MATERIA PACIFICADA NO AMBITO DO STJ, EM VISTA DA
AFETACAO A SEGUNDA SECAO E JULGAMENTO DO RESP
1.548.749/RS.

1.  Segundo o entendimento firmado na Segunda Secdo desta Corte
Superior, "Os danos causados a partir da execucdo de tutela antecipada
(assim também a tutela cautelar e a execucdo provisoéria) sdo disciplinados pelo
sistema processual vigente a revelia da indagacdo acerca da culpa da parte, ou
se esta agiu de ma-fé ou ndo.

Com efeito, a luz da legislacdo, cuida-se de responsabilidade processual
objetiva, bastando a existéncia do dano decorrente da pretensdo deduzida em
juizo para que sejam aplicados os arts. 273, 8 3°, 475-Q, incisos le ll, e 811
do CPC/1973 (correspondentes aos arts. 297, paragrafo unico, 520, I e Il, e 302
do novo CPC)".

2. Salientou-se também que "Em linha de principio, a obrigacdo de
indenizar 0 dano causado pela execucdo de tutela antecipada posteriormente
revogada é consequéncia natural da improcedéncia do pedido, decorréncia ex
lege da sentenga, e, por isso, independe de pronunciamento judicial,
dispensando também, por logica, pedido da parte interessada. A sentenca de
improcedéncia, quando revoga tutela antecipadamente concedida, constitui,
como efeito secundario, titulo de certeza da obrigacdo de o autor indenizar o réu
pelos danos eventualmente experimentados, cujo valor exato sera
posteriormente apurado em liquidacdo nos proprios autos".

3. "Ademais, por um lado, os valores recebidos precariamente sdo
legitimos enquanto vigorar o titulo judicial antecipatério, o que caracteriza a
boa-fé subjetiva do autor; entretanto, isso ndo enseja a presuncdo de que tais
verbas, ainda que alimentares, integram o seu patriménio em definitivo. Por
outro lado, as verbas de natureza alimentar do Direito de Familia sdo irrepetiveis,
porquanto regidas pelo bindmio necessidade-possibilidade, ao contrario das
verbas oriundas da suplementacéo de aposentadoria”. (REsp 1555853/RS, Rel.
Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado
em 10/11/2015, DJe
16/11/2015) 4. Agravo interno ndo provido.

(Aglnt no REsp 1604218/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 23/08/2016, DJe 29/08/2016)

E ainda que assim, ndo fosse, como dito anteriormente, ha
responsabilidade pela afronta a inviolabilidade dos direitos constitucionais da

intimidade, vida privada e honra, que prescinde de qualquer outra condicionante,
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salvo o indevido triscar nesse mais interno dos circulos concéntricos das esferas da
personalidade.

Note-se, esses valores ndo estdo condicionados ao que as demais
pessoas pensam e defendem como ideologia. Eles sdo intocaveis!

Repisa-se que mesmo sendo assegurado o direito a liberdade, que por
6bvio engloba manifestacfes publicas contrarias ou favoraveis a uma determinada
tese — desde que ndo desairosas aqueles que defendem postura inversa — esse direito
restringe-se pela igual liberdade do outro, ndo possibilitando o ingresso no circulo
intimo de terceiro, para lhe ditar, ou tentar ditar, seus conceitos, ou preconceitos.

No manejo do habeas corpus com pedido liminar, posteriormente
recebido como mandado de seguranca, 0 recorrido, sequencialmente:

Violou a intimidade e a vida privada do casal recorrente, tentando fazer

prevalecer sua posi¢édo particular em relacdo a interrupcao da gestacéo,

mesmao estando eles amparados, na decisdo que tomaram,

por tutela judicial,

Agrediu-lhes a honra ao denominar a atitude que tomaram, sob 0s

auspicios do Estado, de assassinato;

Agiu temerariamente (quando pediu a suspensdo do procedimento

médico de interrup¢édo da gravidez, que ja estava em curso) e imp0s aos

pais — notadamente & mae — sofrimento indcuo, pois como se viu, 0s

progndsticos de inviabilidade de vida extrauterina se confirmaram

Esses fatos se mesclam, demonstrando, de um turno, a agressao aos
mais intimos direitos da personalidade, o que impdem a responsabilidade objetiva
do agente causador do dano e, ao par desta, 0 evidente abuso no exercicio do direito

de acdo, que também apenas se conforma com a cabal demonstracdo de que o
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exercicio desse direito tem escopo ndo albergado pelo Estado de Direito, também
aponta para a responsabilizacdo do recorrido.

Assim, impBe-se 0 reconhecimento de que o recorrido, ao contrario
do que dantes afirmado, tocou, com dano, espaco reservado a liberdade de outros e,
ainda, por incuria ou perfidia, utilizou-se de um direito proprio — direito de acdo —

para impor, aos recorrentes, estigma emocional que os acompanhara perenemente.

Sob essa 6tica, fixo, a titulo de compensacdo por danos morais, 0
valor de R$ 60.000,00 (sessenta mil reais), corrigidos monetariamente e com a
incidéncia de juros de mora, a partir do dia que a recorrente deixou o hospital.
Forte nessas raz6es, DOU PROVIMENTO ao recurso especial, nos
termos acima delimitados.
Onus sucumbenciais suportados integralmente pelo recorrido, com a
fixacdo dos honorarios advocaticios em 10% sobre o valor da condenagéo,

observando-se o0s beneficios da assisténcia judiciaria gratuita incidentes a espécie.



