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RESUMO

A violéncia obstétrica € um tema que atualmente esta em destaque e que afeta a
integridade fisica e psicoldgica de grande parte das gestantes. O objetivo da presente
monografia € avaliar a pratica da violéncia obstétrica na rede publica de saude e o
reconhecimento da responsabilidade civil pelos danos consequentes desta pratica no
ordenamento juridico brasileiro. Esse tipo de violéncia contra a mulher esta implantado
no Sistema de Saude e ocorre de maneira oculta através do uso indevido de
procedimentos pelo médico, podendo decorrer uma responsabilidade civil subjetiva
ou objetiva, alcancando a determinacdo de indenizacbes por danos morais e
patrimoniais. Sera observado que a violéncia obstétrica no Brasil € bem mais comum
do que se imagina e que muitas mulheres ndo tem conhecimento sobre essa pratica.
Com o objetivo de resguardar o principio da dignidade da pessoa humana a essas
mulheres, torna-se fundamental esclarecer as condutas médicas desnecessarias que
caracterizam a violéncia obstétrica, identificando-a como conduta danosa, suscetivel
de reparacdo, sendo que a presente monografia também verificard acerca da
possibilidade de se atribuir a responsabilidade objetiva a rede publica de saude em
casos de violéncia obstétrica, a fim de que a dignidade da pessoa humana, principio
balizador da ordem constitucional democratica atual, seja de fato respeitada.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana. Responsabilidade civil. Violéncia
obstétrica.



ABSTRACT

Obstetric violence is a topic that is currently in the spotlight and that affects the physical
and psychological integrity of most pregnant women. The objective of this monograph
IS to evaluate the practice of obstetric violence in the public health network and the
recognition of civil liability for damages resulting from this practice in the Brazilian legal
system. This type of violence against women is perfected in the Health System and
occurs in a hidden way through the improper use of procedures by the doctor, which
may lead to subjective or objective civil liability, reaching the learning of indemnities for
moral and patrimonial damages. It will be observed that obstetric violence in Brazil is
much more common than one might think and that many women are unaware of this
practice. With the aim of safeguarding the principle of human learning for these women,
it is essential to clarify the unnecessary medical behaviors that characterize obstetric
violence, identifying it as a harmful conduct, susceptible to involve, and this monograph
will also verify about the possibility of attributing objective responsibility to the public
health network in cases of obstetric violence, so that the authority of the human person,
the guiding principle of the current democratic constitutional order, is in fact respected.

Keywords: Dignity of human person. Civil responsability. Obstetric violence.
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1 INTRODUCAO

Com a transferéncia do momento do parto para os hospitais, surgiram os casos
de violéncia obstétrica. O objetivo principal era ajudar as parturientes para que nao
sentissem a dor do parto e também acelerar o nascimento da crian¢a. Porém, o que
ocorreu de fato foi o oportunismo diante da fragilidade das gestantes para fazer
procedimentos que menosprezavam seu bem estar fisico e psicoldgico,
comprometendo assim a sua vida e também a vida do recém-nascido.

As préticas referentes a violéncia obstétrica séo utilizadas ha muito tempo e até
hoje algumas sdo ensinadas na area da saude, como a episiotomia € 0 uso
indiscriminado da cesarea. Destaca-se também a discriminacdo no atendimento a
gestantes, assistidas com falta de humanizacédo quando sdo negadas anestesias e na
realizacdo de procedimentos sem consentimentos.

Apo6s muitos danos causados e um numero alto de mortalidade materna, os
procedimentos desnecessarios de profissionais de saude foram taxados como
improprios, ferindo principalmente o principio da dignidade da pessoa humana,
proporcionando a responsabilizacdo civil na forma subjetiva para os agentes, assim
como a responsabilidade civil objetiva para a instituicdo hospitalar.

Ainda existe dificuldade de comprovar a violéncia obstétrica, pois a vitima ao
denunciar a pratica tem que provar através de documentos que foram causados danos
fisico, psicolégico ou patrimonial, que devera ser validada pelo juiz, que, em muitos
casos, por corporativismo, acoberta 0 médico transgressor.

Dessa forma, a presente monografia abordara a responsabilidade civil dos
hospitais publicos frente aos danos decorrentes da violéncia obstétrica devido ao
grande aumento de mulheres denunciando casos de violéncia obstétrica no sistema
de saude no Brasil. Serdo demonstrados casos que caracterizam a referida forma de
violéncia e a responsabilizacao civil do agente causador do dano.

A técnica de pesquisa que sera adotada € a documental, através de pesquisas
bibliograficas por meio de monografias, livros, artigos, sites especificos, teses de
doutorado, Cédigo de Defesa do Consumidor, Codigo Civil, Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, bem como jurisprudéncias especificas sobre o tema.

A presente monografia estara organizada em trés partes. Primeiramente,
estudard a violéncia obstétrica, seu contexto histérico e humanizagdo do parto,

conceito e formas de violéncia obstétrica, os direitos fundamentais garantidos as



parturientes e a violacdo direta de direitos em virtude da ocorréncia da violéncia
obstétrica. Na sequéncia, a monografia versara acerca da legislagdo nacional sobre
violéncia obstétrica.

Em seguida, examinara a responsabilidade civil, sua definicdo juridica, os
pressupostos da responsabilidade civil e excludentes, a responsabilidade civil objetiva
e subjetiva, bem como a legitimidade passiva da a¢éao de indenizagédo em relacao ao
Sistema Unico de Salde, a responsabilidade civil do Estado e em que consiste a teoria
da perda de uma chance.

Por fim, sera abordado sobre os hospitais publicos e a responsabilidade civil
pelos danos decorrentes da violéncia obstétrica, o papel do médico e sua
responsabilidade pessoal, diferenciando as obrigacdes de meio e de resultado, e o
posicionamento dos Tribunais Superiores e da jurisprudéncia brasileira sobre o tema

violéncia obstétrica.
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2 VIOLENCIA OBSTETRICA

A violéncia, em geral, € um problema social, que esta sempre em constante
crescimento, principalmente a violéncia contra a mulher, que € um problema também
do Estado, e uma das principais violacdes atuais dos direitos humanos, sendo um
problema de saude publica que gera custos econdmicos e sociais altissimos.

A violéncia obstétrica tem ocorrido constantemente por todo o mundo,
independente de classe social, ra¢a, idade, sexo ou religido. Segundo Cecilia Maria
Costa de Brito et. al. (2020, p.120):

A violéncia contra a mulher nem sempre é praticada as claras, ou seja, nem
sempre deixa marcas pelo corpo. Muitas das vezes ela é imperceptivel.
Nesse sentido, existe uma que é cada vez mais comum na sociedade: a
violéncia obstétrica. Caracteriza-se como qualquer conduta realizada por
profissionais de salde, seja em hospital publico ou privado, que conduza a
apropriag&o dos processos corporais e reprodutivos das mulheres. Consiste
em agressbes verbais, além do uso de procedimentos médicos
desnecessérios e abusivos, podendo acarretar lesbes corporais ou violagédo
de um sem ndmero de direitos da parturiente.

Nesse sentido, a violéncia obstétrica € um termo utilizado na América Latina e
no Brasil para discorrer sobre as varias formas de violéncia ocorridas na assisténcia
a gravidez, ao parto, ao pés-parto e ao abortamento. Conforme Carmen Simone Grilo

Diniz et. al. (2015, p. 05), a violéncia obstétrica pode ser nomeada como:

Violéncia de género no parto e aborto, violéncia no parto, abuso obstétrico,
violéncia institucional de género e aborto, desrespeito e abuso, crueldade no
parto, assisténcia desumana ou desumanizada, violagbes dos Direitos
Humanos das mulheres no parto, abusos, desrespeito e maus-tratos durante
0 parto, dentre outros.

A legislacdo da Venezuela caracteriza a violéncia obstétrica como a
apropriacéo do corpo e dos processos reprodutivos das mulheres pelo profissional de
saude que, através de relacbes desumanizadoras, abuse de medicamentos e de
patologizagcdo de processos nhaturais, provocando a perda da autonomia e da
capacidade de decidir de maneira livre sobre seu corpo e sexualidade, impactando de
maneira negativa na qualidade de vida das mulheres. (TESSER et. al., 2015, p. 11).

Sobre a violéncia obstétrica, Charles Dalcanale Tesser et. al. (2015, p. 12):
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Usualmente, utiliza-se o termo violéncia obstétrica para descrever todas as
formas de violéncia ocorridas durante a gestagdo, o pré-parto, o parto, o
puerpério, 0 abortamento, espontaneo ou provocado, e o pds-aborto. Nos
Ultimos anos, diversas definicdes tém sido propostas, sendo a legislacdo da
Venezuela pioneira em tipificar violéncia obstétrica.

A violéncia obstétrica ganhou mais destaque na ultima década, porém,
atentados contra a dignidade da mulher durante o parto sdo apontados em momentos
diferentes durante a historia, levando a criacdo da Sociedade Americana de Psico-
profilaxia em Obstetricia em 1950, nos Estados Unidos. (ASSUNCAO, 2021, p. 30).

No Reino Unido, em 1958, foi criada a sociedade para prevencao da Crueldade
contra as Gravidas e no Peru, em 1998, foi publicado através do Centro Latino-
americano dos Direitos da Mulher o relatério Siléncio y Complicidade: Violéncia contra
la Mujer en los Servicios Publicos de Salud. (ASSUNCAO, 2021, p. 30).

A Argentina, por sua vez, possui desde 2009 a Lei n.° 26.485, de Violéncia
Contra a Mulher, que comtempla a violéncia obstétrica em seu artigo sexto. Apesar
disso, a legislacédo argentina ndo prevé penalizacbes para os profissionais de saude
gue a praticam. As instituicbes de direitos humanos na Argentina recorreram a
Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) em busca de justica por um caso de violéncia
obstétrica. O pedido de reparacao € o primeiro desse carater emitido pelo pais a ONU.

Em Portugal, considera-se violéncia obstétrica qualquer conduta direcionada a
mulher, durante o trabalho de parto ou puerpério, praticada sem seu consentimento
gue, consubstanciando um ato de violéncia fisica ou psicoldgica, Ihe cause dor, dano
ou sofrimento desnecessario.

Sobre os tipos de maus-tratos em Portugal, tem-se: abusos fisicos, abusos
sexuais ou violagéo, abusos verbais, estigma e discriminacdo, ndo correspondéncia a
padrées profissionais de cuidados, relacdo ineficiente entre as mulheres e os
prestadores de cuidados, condicbes e constrangimentos dos sistemas de saude.
(Organizacao Mundial da Saude — OMS, 2014).

O Paraguai aprovou lei criminalizando a violéncia obstétrica contra gestantes
ou no momento do parto como infragées criminais, dando apoio as vitimas através de
assisténcia legal, acesso a abrigo e capacitacdes para sobreviventes. A legislagédo
criou um sistema unificado para a coleta de dados sobre violéncia de género, sendo
que as regulacbes e enquadramentos juridico-legais ainda estdo sendo

desenvolvidos. (Organizacdo Mundial da Saude — OMS, 2014).
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Dessa forma, a violéncia obstétrica € um problema social que atinge néo
somente o Brasil, mas também outros paises da América Latina e do mundo,

principalmente os paises menos favorecidos, conforme relata Lara Ely (2017, p. 03):

Os indices de cesareas crescem mesmo em paises com maior
predominancia indigena e histérico de nascimentos naturais, como a Bolivia,
onde as cesarianas aumentaram de 14,6% em 2008 para 19% em 2012, e o
Peru, que saltou de 15,8% para 25%. As altas taxas de cesarianas também
foram registradas na Republica Dominicana (44%), na Coldmbia (43%), no
México (39%) e no Chile (37%). Embora ndo se saiba em quantos casos a
ida a sala de cirurgia era perfeitamente evitavel, a OMS caracteriza como
pandemia o excesso de cesareas sem indicagdo médica.

Sendo assim, além de uma legislacdo vigente regulamentando o tema, €&
necessario que sejam colocadas em pratica politicas publicas eficazes e sérias, além
do aprimoramento constante das préaticas hospitalares, pois sem a assisténcia do
Estado ao atender essas vitimas, havera o risco das leis promulgadas a respeito do
tema se tornarem ineficazes, devendo a cultura da violéncia contra a mulher ser

extinta em todas as suas formas e em todos os paises do globo.

2.1 Andlise historica e evolugcdo da humanizacao do parto

Antigamente, tinha-se como parteiras as mulheres idosas, que possuiam
conhecimento alinhado na pratica rastica da parturicdo, que passavam seus
conhecimentos as mulheres mais jovens, efetuando, assim, um oficio que
popularizava com o tempo. A paricdo era um processo natural e fisiolégico, tanto que
o trabalho de parto era realizado normalmente nas residéncias das gestantes.
(NAGAHAMA; SANTIAGO, 2005, p. 650).

Sobre esse contexto histérico, Elizabeth Eriko Ishida Nagahama e Silvia Maria
Santiago (2005, p. 652) destacam que:

Por um longo periodo, partejar foi uma tradicdo exclusiva de mulheres,
exercida somente pelas curandeiras, parteiras ou comadres — mulheres de
confianca da gestante ou de experiéncia reconhecida pela comunidade —,
pois, em sua dedicagéo a atividade como um sacerdécio, eram familiarizadas
com as manobras externas para facilitar o parto, conheciam a gravidez e o
puerpério por experiéncia prépria e eram encarregadas de confortar a
parturiente com alimentos, bebidas e palavras agradaveis. Sendo assim, as
mulheres preferiam a companhia das parteiras por razdes psicolégicas,
humanitérias e devido ao tabu de mostrar os genitais. Neste periodo, o
atendimento ao nascimento era considerado atividade desvalorizada e,
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portanto, poderia ser deixado aos cuidados femininos pois ndo estava a altura
do cirurgido — o homem da arte.

A arte obstétrica incorporada pelas instituicdes médicas ocorreu ha Europa em
meados do século XVII. No Brasil, os novos métodos cientificos usados pela medicina
acontecem com a chegada da corte portuguesa em 1808, quando foram inauguradas
as primeiras faculdades de medicina no pais. (BRENES, 1991, p. 136).

Nesse sentido, Anayansi Correa Brenes (1991, p. 137) menciona que:

Com a chegada da Corte Portuguesa no Brasil, em 1808, ocorreu a
implantacdo do ensino oficial de Medicina. A primeira escola foi implantada
na Bahia e decorreu de um pedido do Bardo de Goyana — José Correia
Pican¢co — que falou a D. Jo&o VI da necessidade de se criar um colégio de
cirurgia. Este concordou com a ideia e, em Carta Regia de 18 de fevereiro de
1808, assinada por D. Fernando José de Portugal, Ministro do Reino, foi
determinado que Picanco fizesse o plano do curso e que escolhesse entre 0s
cirurgibes do Hospital Militar os professores que deveriam ensinar ndo so
Cirurgia, mas também Anatomia e Arte Obstétrica.

A principio, o processo de institucionalizagédo do parto teve resisténcia por parte
de véarias mulheres, pois o0 ato de dar a luz deixa de ser natural e passa a ser
patolégico, e até entdo ndo tinha a figura masculina, mas apenas as mulheres

parteiras. Ménica Bara Maia (2010, p. 30) explica que:

O parto, um ritual de mulheres, ndo era considerado um ato médico, e ficava
a cargo das parteiras. Quando havia complica¢6es ou dificuldades no parto,
0s cirurgides barbeiros também denominados cirurgides-parteiros, eram
chamados a intervir. Essas intervencdes eram quase sempre tdo ineficazes
guanto as das parteiras, e normalmente o papel dos cirurgides-barbeiros era
retirar um feto vivo de sua mée morta.

A area médica, aos poucos, desvinculou o instituto da parturicdo das praticas
rusticas e sem embasamento cientifico, de modo que a ajuda das parteiras durante a
gravidez foi suprimida por este novo parametro. Nessa toada, Anayansi Correa Brenes

(1991, p. 135) esclarece que:

Historicamente, este processo se deu primeiro na Europa (nos séculos XVII
e XVIII) se estendendo ao Brasil, ao se inaugurar as escolas de medicina e
cirurgia na Bahia e Rio de Janeiro, em 1808. A introdu¢&o da medicina neste
espaco inaugurou ndo s6 a experimentacao clinica articulada com o discurso
anatomo-patolégico, quanto produz um discurso a partir da penetracdo da
figura masculina no saber e pratica obstétrica.
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A medida que os parametros médicos iam se espalhando, as parteiras,
chamadas também por comadres, iam aos poucos sendo afastadas de suas func¢des
assistenciais com as parturientes. Em relacdo a obstetricia, Ana Paula Vosne Martins
(2004, p. 66) ressalta que:

A obstetricia era uma especialidade nova — nascida nas faculdades de
medicina europeias na primeira metade do século XIX — e ainda lutava para
ser reconhecida, tanto no meio médico quanto para o publico leigo, em
especial para os maridos e suas esposas. Algumas mulheres ja chamavam o
médico-parteiro para atendé-las nos partos domésticos, mas a maioria delas,
principalmente nas classes populares, ainda preferia contar com a presenca
da parteira, das parentas ou vizinhas, para socorré-las em meio as dores e
incertezas do parto.

A introducdo dos médicos no panorama do parto natural e a transformacao
dessa préatica em uma especialidade médica lucrativa no meio urbano se deu de forma
lenta e limitada em vérias classes sociais. Sobre a medicina obstétrica e o seu

momento histérico, Ana Paula Vosne Martins (2004, p. 72-73) enfatiza que:

De uma forma geral, os manuais de obstetricia dos séculos XVI e XVII séo
registros de uma prética que vai se tornando cada vez mais intervencionista.
Os cirurgibes acabaram por desenvolver uma verdadeira obstetricia
patoldgica para a qual criaram todo um arsenal cirdrgico que muito contribuiu
para a supremacia dos médicos-parteiros sobre as parteiras. Além das
pincas, tesouras, do forceps, ganchos e perfuradores, também faziam parte
da pratica intervencionista as manobras obstétricas e as operac¢des, como
embriotomia e a cesariana. Na historia oficial da obstetricia, a versdo da
entrada dos médicos na cena do parto mostra os cirurgiées como individuos
dotados de espirito investigador, que, apoiados nos estudos anatémicos,
desafiaram o monopdlio das parteiras e conquistaram um novo campo do
exercicio profissional. Gragas aos conhecimentos anatémicos, os cirurgides
comecgaram a ser chamados para atender os partos naturais, aumentando a
sua experiéncia com as observacoes.

A figura do médico, cada vez mais presente na assisténcia a parturiente,
tornou-se um especialista nos aspectos a condi¢éo gravidico-puerperal da parturiente,
desde o comeco da gestacdo até os cuidados com a saude do recém-nascido,
surgindo assim, o obstetra.

O parto € um acontecimento que atravessou todas as sociedades e todos o0s

tempos. Segundo Rita de Cassia Sobreira Lopes et. al. (2005, p. 18):

O parto é um dos acontecimentos mais importantes na vida de uma mulher,
constituindo-se um momento Unico em sua vida e na de seu filho. Ele causa
forte impacto na vida de qualquer mulher, tendo em vista que uma gestacao
leva em torno de trinta e sete até quarenta e duas semanas. Durante esse
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tempo, a mulher espera outro ser humano e trabalha com mudancas
ocorridas em seu corpo, de ordens biolégicas, psicoldgicas, culturais sociais
e econOmicas.

De acordo com Luiz Roberto Londres (2019, p. 01), quando se refere ao parto
humanizado, fala-se em parto natural, conforme expressa: “em suma, o que hoje
chamamos de “parto humanizado” refere-se aquilo que seria um processo fisioldgico
normal, em que qualquer outra interferéncia s6 se daria nos poucos casos em que
fosse necessaria”.

O modelo de parto humanizado proporciona a mulher parturiente a qualidade
de sujeito de direitos e detentora do poder de escolha sobre seu préprio corpo. Esse
modelo de parto objetiva reduzir os riscos a saude da parturiente e do feto, evitando
possiveis complicacdes ocasionadas por um determinado tratamento médico.

No que diz respeito a humanizacgéo nos cuidados com o parto, Briena Padilha
Andrade (2014, p. 02) realca que:

Inegavelmente, o parto € um momento Unico e inesquecivel na vida da
mulher, quando o cuidado despendido pelos profissionais deveria ser singular
e pautado no protagonismo da mulher, tornando-o mais natural e humano
possivel. Distintamente de outros acontecimentos que necessitam de
cuidados hospitalares, o processo de parturicdo é fisioldgico, normal,
necessitando, na maioria das vezes, apenas de apoio, acolhimento, atencéo,
e 0 mais importe, humanizagéo.

Seguindo 0 mesmo sentido em relacdo a humanizacdo do parto, o Programa

de Humanizacéao do Parto proposto pelo Ministério da Saude (2002, p. 05) evidencia:

A humanizacdo compreende pelo menos dois aspectos fundamentais. O
primeiro diz respeito a convicgdo de que é dever das unidades de saude
receber com dignidade a mulher, seus familiares e o recém-nascido. Isto
requer atitude ética e solidaria por parte dos profissionais de salde e a
organizacao da instituicado de modo a criar um ambiente acolhedor e a instituir
rotinas hospitalares que rompam com o tradicional isolamento imposto a
mulher. O outro se refere & adogdo de medidas e procedimentos sabidamente
benéficos para o acompanhamento do parto e do nascimento, evitando
praticas intervencionistas desnecessarias, que embora tradicionalmente
realizadas ndo beneficiam a mulher nem o recém-nascido, e que com
frequéncia acarretam maiores riscos para ambos.

A determinacdo do processo de parturicdo, sob a 6ética da sustentabilidade,
resgata a assisténcia humanizada em face da parturiente, proporcionando o poder de

deciséo sobre 0 seu corpo. Esse posicionamento positiva 0 parto, garantindo que esse
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momento seja experienciado pela parturiente, juntamente com seus familiares, de
modo que seus reflexos ndo interfiram no equilibrio social.

A Lei Organica sobre o Direito das Mulheres a uma Vida Livre da Violéncia,
vigente na Venezuela desde 2007, apos essa forma de violéncia, estabelece
regulamentos conceituais para caracterizar a violéncia obstétrica, sobre o enfoque da
humanizacéo e condutas que caracterizam a perda do poder da mulher sobre seu
corpo.

No Brasil, o termo "violéncia obstétrica" passou a ser utilizado entre 2007 e
2010, com entendimento na época apenas pelos profissionais da salude. Desse modo,
a comunidade beneficiaria era quem menos sabia do que se tratava essa nova forma
de violéncia.

Nesse sentido, Ligia Moreiras Sena (2017, p. 210) focaliza que:

O movimento pela humanizacdo do parto no Brasil se iniciou de maneira
descentralizada, por meio de diferentes iniciativas em diversos Estados
brasileiros, todas focadas em ressignificar a assisténcia e atuar de acordo
com diferentes modelos, menos tecnocraticos e mais centrados na figura da
mulher. Neste contexto, a fundagédo da Rede pela Humanizacéo do Parto e
do Nascimento (Rehuna) possui papel de destaque, especialmente em
funcdo de sua carta de fundagao, a “Carta de Campinas”. Este documento
representou uma forma de dendncia das circunstancias violentas da
assisténcia ao parto, caracterizando-as como pouco humanas,
constrangedoras e marcadas pela ocorréncia de intervencgdes
desnecessérias e violentas, que transformava a experiéncia de parir e nascer
em uma vivéncia aterrorizante, onde as mulheres se sentiam alienadas e
impotentes. A atuacdo da Rehuna na década de 1990 promoveu debate
relevante a respeito da qualidade da assisténcia ao parto no Brasil, bem como
evidenciou, tanto entre as diferentes categorias profissionais envolvidas
guanto dentro da gestdo, a existéncia de condi¢bes degradantes e violentas
na assisténcia. A maioria dos integrantes da Rehuna era, reconhecidamente,
formada por profissionais da sadde, atuando na implementagdo de servigos
ou na pesquisa académica, especialmente enfermeiras e médicos das areas
da obstetricia e saude publica. Assim, embora também estivessem presentes
outros atores sociais, o fato de serem os profissionais da salide os principais
envolvidos neste debate fez com que apenas uma pequena parcela da
informacdo a respeito das violentas condigbes da assisténcia ao parto
chegasse, de fato, as mulheres usuarias dos sistemas de saude, as quais
representam o principal grupo de interessadas, uma vez que sdo ou
poderiam/deveriam ser as protagonistas do evento do nascimento.

O uso imoderado de praticas desacertadamente na conducao e tratamento das
mulheres em fase de pré-natal, gestacional e puerperal pelos profissionais da saude
€ um desacato aos direitos e garantias fundamentais estabelecidos no ordenamento

juridico brasileiro, que violam os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres.
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Sobre esses direitos reprodutivos e sexuais das mulheres, Sénia Corréa, José

Eustaquio Alves e Paulo de Martino Januzzi (2006, p. 49) aduzem respectivamente

que:

Os direitos reprodutivos sdo essenciais para que as pessoas em geral
exercam seus direitos de autonomia e tenham acesso a saude, incluindo-se
o direito aos servicos integrais e de boa qualidade, com privacidade, ampla
informacao, livre escolha, confidencialidade e respeito. Entretanto, na medida
em que a gestagdo ocorre no corpo das mulheres — e tem repercussées em
termos de sua saulde, realizacdo profissional e liberdade, os direitos
reprodutivos tém um significado especial em sua vida.

Assim como os direitos reprodutivos, os direitos sexuais devem comportar
uma face publica e outra privada. Na esfera publica, implicam um arcabouco
legal e uma atmosfera moral que, gradativamente, permitam superar uma
longa tradicdo de tratar as praticas sexuais que ndo se conformam as normas
dominantes como patologia, desvio ou crime.

As entidades que compdem o sistema de saude brasileiro, seja publico ou

privado, bem como os instrumentos normativos, demonstram e conceituam a violéncia

obstétrica de forma genérica, apresentando-se inertes quanto a efetivacdo de medidas

eficazes para contrapor a violéncia obstétrica, fazendo-se necessario ressalta-la num

cenario institucional, como bem expdem Lais Bianchin da Costa e Cibele Cheron

(2016, p. 03):

A violéncia obstétrica, como visto, possui carater institucional, ja que, além
de segregar, estd naturalizada dentro de um sistema. Nessa relagdo, o
excesso de poder, impede que exista o reconhecimento do outro,
provocando, dessa forma, um tipo de dano, mas visando a algum tipo de
controle social. Dessa forma, ndo apenas se estuda a violéncia a partir de
uma perspectiva de exclusao social e politica, mas também na ruptura do
contrato social e dos lacos sociais, rompendo os vinculos entre o0 eu e o outro.
Na violéncia obstétrica, sob uma o6tica de violéncia institucional, a agente
passiva se apresenta na forma do outro, ndo sendo reconhecida ou
considerada, pois existe um sistema que oprime e € socialmente aceito,
portanto praticas que envolvam violéncia obstétrica direta ou indiretamente,
sdo vistas como préaticas normais e coletivas, ainda que sejam uma forma de
violéncia.

Sugerindo uma politica de assisténcia humanizada a mulher, o Ministério da

Saude no Projeto “Parto, Aborto e Puerpério: Assisténcia Humanizada a Mulher”

(2001, p. 16) apresenta que:

Ndo se pode negar as contribuicbes que os avancgos técnico-cientificos
trouxeram a humanidade e a mulher em especial. Esses avancos abriram,
teoricamente, espacos para que a mulher se tornasse dona de seu corpo e
de seu destino. Os métodos contraceptivos provocaram mudangas
gualitativas na vida da mulher a partir dos anos 60, favorecendo a vivéncia
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da sexualidade sem o 6nus da gravidez indesejada. Porém, a mesma
sociedade que criou tais instrumentos ndo reconhece ideologicamente o
direito da mulher a sexualidade plena, torna-a a exclusiva responsavel pela
reproducdo humana e ndo lhe da acesso a informac8es sobre direitos
reprodutivos.

Assim sendo, € necessario que ocorram medidas soécio-juridicas aptas a
prevencado, controle e erradicacdo da violéncia obstétrica na area médica, e que
proporcionem as mulheres a possibilidade de se oporem aos profissionais de saude
de modo a requerer seus direitos e garantias proprias, e a qualidade necessaria ao

atendimento e a assisténcia durante todas as etapas do periodo de gestacao.

2.2 Conceito e formas de violéncia obstétrica

A violéncia obstétrica vem sendo estudada em diversos meios e varios tipos de
pesquisas como forma de descrever a inquietacdo e aflicdo de mulheres quando
buscam a assisténcia durante um atendimento e até mesmo durante o parto, conforme

assevera Diego Pereira Rodrigues (2018, p. 240):

A tipologia da violéncia obstétrica, na Ultima década, tem sido abordada em
diversos paises, a Organiza¢do Mundial de Saude (OMS) caracterizou essa
modalidade de violéncia como sendo a apropriagdo do corpo da mulher
considerando-o patolégico com o abuso da medicalizacdo, perda da
autonomia e poder de decisdo. Também caracterizou a violéncia obstétrica
em sete categorias relacionadas com abuso fisico; cuidado ndo consentido;
abuso verbal; discriminacéo.

Desse modo, a violéncia obstétrica veio através das experiéncias que foram
vivenciadas desde o comeco da hospitalizacdo do parto, onde cada vez mais foram
radicalizadas no sentido de socializar civiimente esta prética, conforme descrevem
Luciele Mariel Franco e Isadora Vier Machado (2016, p. 95): “as experiéncias de
violéncia obstétrica séo verificadas desde o inicio da hospitalizacdo do parto; apesar
disso, cada vez mais o parto medicalizado foi associado a civilidade, ocasionando uma
relagao de causalidade”.

Nessa toada, a violéncia obstétrica € qualquer conduta ou omissao que possa
repercutir negativamente na qualidade de vida da gestante e seu filho. Briena Padilha

Andrade (2014, p. 01) define a violéncia obstétrica como:

Qualquer ato exercido por profissionais da salude no que cerne ao corpo e
aos processos reprodutivos das mulheres, exprimido através de uma atencao
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desumanizada, abuso de ag¢les intervencionistas, medicalizacdo e a
transformagéo patoldgica dos processos de parturigdo fisiologicos.

A Organizagdo Mundial da Saude — OMS descreveu como violéncia obstétrica
a apropriacdo do corpo da mulher, atentando para anormal, o abuso da medicagéo,
perda da autonomia e poder de decisdo, ainda caracterizada por abuso fisico, verbal,
discriminacao e cuidado ndo consentido. (FRANCO; MACHADO, 2016, p. 89).

Desse modo, Luciele Mariel Franco e Isadora Vier Machado (2016, p. 91)
afirmam que desde a metade do século passado, o desenvolvimento das técnicas
obstétricas de intervencionismo excessivo ocorreu simultaneamente ao progresso dos
movimentos que idealizam um melhor atendimento a maternidade, preocupando-se
com a autonomia da mulher e com a fisiologia natural do parto, conjugadamente com
a utilizagéo de tecnologias apropriadas.

Destarte, a intervencdo médica dispensavel sdo os procedimentos realizados
em pacientes que nao precisariam passar por determinada situa¢cdo, como cirurgia
desnecessaria, que aumentam a dor da paciente. Atualmente, o obstetra assume o
papel principal do processo, impedindo que o desejo da mae seja atendido.

Nesse espeque, José Serra (2001, p. 09) afirma que:

Os profissionais de salde sdo coadjuvantes desta experiéncia e
desempenham importante papel. Tém a oportunidade de colocar seu
conhecimento a servigo do bem estar da mulher e do bebé, reconhecendo os
momentos criticos em que suas intervengdes S40 necessarias para assegurar
a salde de ambos. Podem minimizar a dor, ficar ao lado, dar conforto,
esclarecer, orientar, enfim, ajudar a parir e a nascer. Precisam lembrar que
sdo 0s primeiros que tocam cada ser que nasce e ter consciéncia dessa
responsabilidade.

No pré-natal ou no parto, a todo instante, mulheres sofrem em hospitais,
consultas médicas e postos de saude, possuindo seus direitos basicos de integridade
da saude agredidos, e também os direitos fundamentais inerentes a vida humana
mitigados, conforme descreve a Organizacdo Mundial da Saude (2014, p. 01)

Muitas mulheres experimentam abusos, desrespeito, maus-tratos e
negligéncia durante a assisténcia ao parto nas instituicdes de saude. Isso
representa uma violagcdo da confianca entre as mulheres e suas equipes de
salde, e pode ser também um poderoso desestimulo para as mulheres
procurarem e usarem o0s servicos de assisténcia obstétrica. Embora o
desrespeito e 0os maus-tratos possam ocorrer em qualquer momento da
gravidez, no parto e no periodo pés-parto, as mulheres ficam especialmente
vulneraveis durante o parto. Tais praticas podem ter consequéncias adversas
diretas para a mée e a crianca (OMS, 2014).
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A violéncia fisica obstétrica acontece por meio de interferéncias médicas sem
0 consentimento da parturiente e até mesmo desnecessarias no processo que deveria
ocorrer de maneira natural no corpo da mulher. Sobre a violéncia fisica, Luciele Mariel

Franco e Isadora Vier Machado (2016, p. 105) lecionam que:

Entretanto, nas situacfes de violéncia obstétrica, nem toda a violéncia fisica
se enquadra pelo uso da forca, mas por afetar a e interferir na integridade
corporal das mulheres sem o seu consentimento, sem necessidade ou sem
fundamento cientifico, de modo que, ao passo que muitas condutas séo
evidentes, outras acabam por passar despercebida, como ocorre com muitos
procedimentos médicos (desnecessarios e/ou obsoletos).

Em uma campanha contra a violéncia obstétrica, realizada pelo grupo ativo de
mulheres do Parto do Principio — Mulheres em Rede pela Maternidade Ativa, com o
tema "Pariras com dor", apontam os atos de carater fisico, conforme acentua Cariny
Ciello (2012, p. 60):

Os atos de caréter fisico sdo aqueles que incidem diretamente sobre o corpo
da mulher e ndo possuem recomendag&o baseada em evidéncias cientificas,
ou seja, sem que haja elementos suficientes a respaldar sua necessidade,
causando-lhe dor e danos fisicos (de grau leve a intenso). Dentre esses, 0s
procedimentos mais comuns s&o: privacdo de alimentos uso de forceps,
interdicdo & movimentac¢do da mulher, tricotomia (raspagem de pelos), uso
rotineiro de ocitocina - hormdnio com intensa atuacao durante o parto, ndo
utilizacdo de analgesia quando tecnicamente indicada, Manobra de Kristeller
e cesariana eletiva sem indicacéo clinica.

Em vista disso, observa-se que qualquer violacdo ao corpo da mulher é
considerada violéncia obstétrica, ndo podendo deixar de ser mencionada, conforme
citacdo acima, a manobra de “Kristeller”, que ocorre quando o profissional da saude
“sobe” sobre a paciente e comprime o fundo do Utero para forcar o bebé a sair pelo
canal de parto.

Em alguns hospitais no Brasil ainda se utiliza dessa forma de violéncia
obstétrica, justificando que a mulher ndo tem forcas suficientes para empurrar o bebé.
Dessa maneira, Maria do Carmo Leal (2014, p. 03) focaliza:

As intervencdes sofridas, tais como episiotomia, manobra de Kristeller e
cesariana, dao inicio a uma historia reprodutiva marcada por cicatrizes e
perda da integridade do tecido perineal e uterino. Para a manobra de
Kristeller, estudos ndo conseguiram demonstrar os beneficios desta pratica,
tendo uma forte recomendagéo de evita-la como uso rotineiro.
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A cirurgia cesariana é considerada uma violéncia obstétrica quando realizada
sem indicagédo clinica e sem o consentimento da gestante e seu companheiro, onde a
mulher serd submetida a uma cirurgia de riscos e complicacfes, desrespeitando seu
desejo em parir de forma natural. O Brasil possui altissimos indices de cirurgias

ceséreas, conforme narra Luiz Roberto Londres (2019, 01):

O desrespeito a essas nocdes se reflete no absurdo crescimento do nimero
de operacdes cesarianas em nosso pais que, no ano de 1990, era de 6% e
hoje chega aos quase 60%, chegando a algumas situa¢gfes a mais de 80%,
como na saude privada no Estado de S&o Paulo. S6 hd um pais que supere
esse indice, que é a Repulblica Dominicana, com 60%.

Assim sendo, a violéncia obstétrica sexual € o desrespeito a mulher, a sua
autonomia, ao Seu COrpo e aos seus processos reprodutivos. Luciele Mariel Franco e
Isadora Vier Machado (2016, p. 105) narram que: “a violéncia sexual enquanto
violéncia obstétrica esté ligada ao controle da sexualidade da mulher, através do
abuso da posicédo de poder e confiancga, utilizando de assédio sexual, contatos fisicos
forgados, insinuagdes ou incitagdes sexuais e até mutilagdes genitais”.

Uma outra forma de violéncia obstétrica € denominada episiotomia, que é
considerada um procedimento cirdrgico, na maioria das vezes, desnecessario,

conforme explica Cariny Ciello (2012, p. 80):

A episiotomia, ou “pique”, é uma cirurgia realizada na vulva, cortando a
entrada da vagina com uma tesoura ou bisturi, algumas vezes sem anestesia.
Afeta diversas estruturas do perineo, como musculos, vasos sanguineos e
tendbes, que sao responsaveis pela sustentagdo de alguns 6rgéos, pela
continéncia urinédria e fecal e ainda tém ligacdes importantes com o clitéris.

Na realizacdo do parto normal, a episiotomia € temida pelas mulheres, pois
ocorre sem o0 consentimento delas e sem maiores esclarecimentos sobre o
procedimento. Nessa toada, ainda Cariny Ciello (2012, p. 80) relata que no Brasil, a
episiotomia € a Unica cirurgia realizada sem o consentimento da paciente e sem que
ela seja informada sobre sua necessidade (indicacdes), seus riscos, seus possiveis
beneficios e efeitos adversos. Ressalta ainda que tampouco se informa a mulher
sobre as possibilidades alternativas de tratamento, sendo que a pratica de episiotomia
no pais contraria os preceitos da Medicina Baseada em Evidéncias.

Por sua vez, a violéncia de caréater institucional em relacdo a violéncia

obstétrica se caracteriza pela falta de preparo dos hospitais, na estrutura fisica, na
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equipe para atender a gestante e na estrutura com diretrizes de assisténcia social,
conforme cita Diego Pereira Rodrigues (2018, p. 242):

A falta de preparo institucional hospitalar, em diversas variantes (estrutura
fisica, estrutura com pessoal capacitado e estrutura de diretrizes
assistenciais), pode influenciar aspectos de violéncia contra a mulher, além
da utilizacdo de termos depreciativos com a utilizacdo de frases violentas e
desrespeitosas.

Caracterizada como uma discriminacdo em alguns hospitais ou clinica, Luciele
Mariel Franco e Isadora Vier Machado (2016, p. 106), sobre a violéncia obstétrica

institucional, clarificam que:

Entre as formas em que ela pode ser identificada, o Ministério da Saude cita
a discriminacdo das mulheres em processo de abortamento; a aceleracdo do
parto para liberar leitos; os preconceitos acerca dos papeéis sexuais e em
relacdo as mulheres soropositivas (HIV), quando estao gravidas ou desejam
engravidar; as criticas ou agressdes dirigidas a quem grita ou expressa dor e
desespero; as proibicdes de acompanhantes ou visitas com horarios rigidos
e restritos; a violéncia fisica; a desqualificagdo do saber prético, da
experiéncia de vida, diante do saber cientifico; a peregrinacdo por diversos
servigos até receber atendimento; a falta de escuta e tempo para a clientela;
a frieza, rispidez, falta de atencao e negligéncia, entre outras.

A seu turno, a violéncia obstétrica de carater psicologico € aquela em que o
médico e sua equipe eventualmente falam palavras desagradaveis, praticando um ato
como a injuria, sem motivacdo alguma. Nesse sentido, Cariny Ciello (2012, p.60)
explana que a violéncia obstétrica de carater psicoldgico é: “todo tipo de colocacéo
verbal ou comportamental que venha causar na gestante sentimento de inferioridade,
vulnerabilidade, abandono, instabilidade emocional, medo, acuacado, inseguranca,
dissuaséo, alienagao, perda de integridade, dignidade e prestigio”.

Sobre a violéncia obstétrica de carater psicolégico, Luciele Mariel Franco e

Isadora Vier Machado (2016, p. 108) explanam que:

Quanto a definicdo, o caréater psicolégico da VO pode ser representado por
“toda agdo verbal ou comportamental que cause na mulher sentimentos de
inferioridade, vulnerabilidade, abandono, instabilidade emocional, medo,
acuacdo, inseguranca, dissuasdo, ludibriamento, alienacdo, perda de
integridade, dignidade e prestigio”. Exemplos que, por si s8, representam
essa violéncia sao “ameacas, mentiras, chacotas, piadas, humilhacdes,
grosserias, chantagens, ofensas, omissdo de informacdes, informacgfes
prestadas em linguagem pouco acessivel, desrespeito ou desconsideragao
de seus padrdes culturais”.
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Qualquer forma de violéncia é considerada prejudicial a satde mental de
qualquer pessoa, porém, as formas de violéncia as quais as mulheres sdo obrigadas
a passar nas ocasifes da gestacao e do parto, momentos tdo esperados por parte da
gestante e familiares, podem acarretar danos capazes de causar traumas fisicos,

psicolégicos e emocionais sem precedentes e irreparaveis.

2.3 Direitos fundamentais garantidos as parturientes

A preocupacdo sobre os direitos inerentes as parturientes existe em toda
gestante que, durante a gestacao, parto e pés-parto, fica em divida entre saber se
pode ser ou ndo acompanhada e se pode optar por um tipo especifico de parto. Em
sua obra “Parto, Aborto e Puerpério: Assisténcia Humanizada da Mulher”, José Serra

(2001, p. 09) explana que:

O conceito de atengdo humanizada é amplo e envolve um conjunto de
conhecimentos, praticas e atitudes que visam a promog¢do do parto e do
nascimento saudaveis e a prevencdo da morbimortalidade materna e
perinatal. Inicia-se no pré-natal e procura garantir que a equipe de saude
realize procedimentos comprovadamente benéficos para a mulher e o bebé,
gue evite as intervencdes desnecessarias e que preserve sua privacidade e
autonomia.

O numero de gestantes cresce a cada dia no Brasil, e isso determina o quanto
€ essencial a atencdo do governo na preservacao dos direitos as parturientes no pais.
A legislacao do Brasil garante a elas direitos sociais, trabalhistas ou relacionados a
saude, até mesmo apos o parto, com o objetivo de garantir-lhes a dignidade.

O atendimento médico € um direito relacionado a saude da mulher gestante
desde o inicio da gestacdo, através do atendimento no Sistema Unico de Saude
(SUS), com direito a realizar exames e atendimento sem discriminacdo. José Serra
(2001, p. 15) salienta que: “pensar sobre a mulher e sua saude é pensar uma nova
sociedade, em que o eixo central seja a qualidade de vida do ser humano desde o seu
nascimento”.

Os direitos das gestantes sobre o conhecimento da vinculagdo a maternidade,
momento em que recebera assisténcia no &mbito do Sistema Unico de Salde, estéo
estabelecidos na Lei n.° 11.634 de 2007:
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Art. 1o Toda gestante assistida pelo Sistema Unico de Satde - SUS tem
direito ao conhecimento e a vinculagao prévia a:

| - maternidade na qual sera realizado seu parto;

Il - maternidade na qual ela sera atendida nos casos de intercorréncia pré-
natal.

§ 1o A vinculacéo da gestante & maternidade em que se realizara o parto e
na qual sera atendida nos casos de intercorréncia é de responsabilidade do
Sistema Unico de Salide e dar-se-a no ato de sua inscricdo no programa de
assisténcia pré-natal.

8 20 A maternidade a qual se vinculara a gestante deverda ser
comprovadamente apta a prestar a assisténcia necessaria conforme a
situacdo de risco gestacional, inclusive em situagao de puerpério.

Art. 20 O Sistema Unico de Salde analisard os requerimentos de
transferéncia da gestante em caso de comprovada falta de aptidao técnica e
pessoal da maternidade e cuidara da transferéncia segura da gestante.
(BRASIL, 2007).

A violéncia obstétrica que ocorre no campo médico em relacdo a mulher
parturiente desacata a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 em
uma de suas principais garantias: direito a vida e saude. Nesse contexto, André da
Silva Ordacgy (2014, p. 28), destaca que:

A salde encontra-se entre os bens intangiveis mais preciosos do ser
humano, sendo digna de receber a tutela protetiva estatal, porque se
consubstancia em caracteristica indissociavel do direito a vida. Dessa forma,
a atencdo a salde constitui um direito de todo cidaddo e um dever do Estado,
devendo estar plenamente integrada as politicas publicas governamentais.
Em outras palavras, a saude é direito social fundamental, a ser exercida pelo
Estado, mediante a implementacdo de politicas publicas e sociais que
propiciem a populacdo o seu gozo efetivo.

Desse modo, a Portaria n.° 1.067, de julho de 2005, do Ministério da Saude
(BRASIL, 2005), instituiu a Politica Nacional de Atencdo Obstétrica e Neonatal, a qual

determina:

Toda gestante tem direito a assisténcia ao parto e ao puerpério e que essa
seja realizada de forma humanizada e segura. Essa assisténcia no
tratamento é estendida de igual modo ao neonato. A portaria estabelece,
ainda, que é dever dos servicos e profissionais de salde acolher com
dignidade a mulher e o recém-nascido, reconhecendo-0s como sujeitos de
direitos, inclusive de autonomia e de protagonismo. Dessa maneira, 0
principal objetivo da atencéo obstétrica e neonatal é acolher a mulher desde
0 inicio da gravidez, assegurando, ao fim da gestacéo, o nascimento de uma
crianca saudavel e o bem-estar da mulher e do recém-nascido. Ademais, a
atencdo com a qualidade e a humanizacdo depende da proviséo dos recursos
necessarios, da organizacdo de rotinas com procedimentos
comprovadamente benéficos, evitando-se intervencdes desnecessarias e do
estabelecimento de relacdes baseadas em principios éticos, garantindo-se a
privacidade, a autonomia e compartilhando-se com a mulher e sua familia as
decis@es sobre as condutas a serem adotadas, conforme estabelecido no
Cadigo de Etica Médica.
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O direito & maternidade estd envolvido por véarios direitos, dentre os quais
destaca-se o direito a vida, a saude, a integridade fisica, mental e moral, e de
principios como a autonomia e a dignidade da pessoa humana, sendo o Ultimo um
principio basico e fundamental expresso na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

2.4 Violacéo direta de direitos em virtude da ocorréncia da violéncia obstétrica

Em relac@o a violéncia obstétrica, a mulher € classificada como incapaz de
entender os aspectos medicos e cientificos que fundamentam as decisbes dos
profissionais da saude, e o0 seu corpo é tido como um instrumento complexo que so
pode ser compreendido através dos métodos cientificos.

Nessa toada, o Ministério da Saude (2014, p. 31) menciona que:

A gravidez nédo deve ser tratada como doenga e sim como expressao de
salde, e 0 nascimento como processo fisioldgico e natural. Intervencdes
desnecesséarias, sem embasamento cientifico, devem ser evitadas, ja que
existe um grande corpo de evidéncias demonstrando que a facilitagdo do
processo natural do nascimento, permitindo que ocorra de acordo com suas
caracteristicas normais, pode originar melhores resultados maternos e
perinatais. A filosofia do “pior caso” deve ser evitada, pois apenas em raras
ocasides podem surgir complicagbes que justifiquem a adocdo de
intervencdes. A menos que haja desvios da normalidade, constatado por
meio dos controles maternos e fetais periédicos, com avaliagao continua de
risco, ndo se justifica qualquer tipo de intervencdo nesse processo.

Pela constante préatica da violéncia obstétrica e pelas lutas lideradas pelas
mulheres em busca de seus direitos, esse tipo de agressdo obstétrica esta sendo
reconhecido socialmente e aumentando a discussdo social e juridica pelos direitos
das parturientes. Desse modo, a ciéncia juridica deve estar sempre em mudanca
diante da mobilidade social, logo, ao direito € indispensavel a adequacéo social para
atender as necessidades da coletividade.

Se o direito permanecer parado, ele ndo promovera a seguranca, a ordem e a

justica que se pretende. Nesse sentido, Paulo Nader (2010, p. 19) explica que:

Para o homem e para a sociedade, o Direito ndo constitui um fim, apenas um
meio para tornar possivel a convivéncia e o0 progresso social. Apesar de
possuir um substrato axiolégico permanente, que reflete a estabilidade da
natureza humana, o Direito € um engenho a mercé da sociedade e deve ter
sua direcdo de acordo com 0s rumos sociais.
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A ciéncia juridica deve ser entendida sob trés aspectos indissociaveis, que sao
0 normativo, o fatico e o axiologico, segundo os ensinamentos do jurista Miguel Reale
(2012, p. 65), que ainda salienta que o direito deve refletir os anseios sociais, conforme

esclarece:

Onde quer que haja um fenémeno juridico, ha, sempre e necessariamente,
um fato subjacente (fato econdmico, geografico, demografico, de ordem
técnica etc.); um valor, que confere determinada significagdo a esse fato,
inclinando ou determinando a a¢do dos homens no sentido de atingir ou
preservar certa finalidade ou objetivo; e, finalmente, uma norma, que
representa a relacédo de medida que integra um daqueles elementos ao outro,
o fato ao valor; tais elementos ou fatores (fato, valor e norma) nédo existem
separado um dos outros, mas coexistem numa unidade concreta; mais ainda,
esses elementos ou fatores nédo sé existem reciprocamente, mas atuam como
elos de um processo (ja vimos que o Direito € uma realidade histérico-cultural)
de tal modo que a vida do Direito resulta da integracéo dindmica e dialética
dos trés elementos que a integram.

Por ser a violéncia obstétrica um problema social amplo, tem-se um fenémeno
juridico plausivel de tratamento legal, necessitando da intervencdo do Estado para
regulamentar as ocorréncias de tal agressao através do seu poder normativo e da sua
funcdo coercitiva. A prética da violéncia obstétrica tipifica-se como um abuso fisico,
moral e sexual com as vitimas.

O Projeto de Lei n.° 7.633/14, que dispde sobre o parto humanizado e a
violéncia obstétrica, prevé no artigo 17, 8§ 1° que: “os e as profissionais de saude que
praticarem atos de violéncia obstétrica ficam pessoalmente sujeitos a
responsabilizac&o civil e criminal decorrente de suas condutas”. (BRASIL, 2014).

Dependendo do caso e da gravidade, a violéncia obstétrica pode ser
enquadrada em alguns tipos penais, como: maus-tratos, ameaca, injuria, lesao
corporal e até homicidio, com pena individual e intransferivel do transgressor, que

pode ser privativa de liberdade, restritiva de direitos e até mesmo pecuniaria.

2.5 Legislacdo nacional sobre violéncia obstétrica

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em sua Secéao II,
artigo 196, garante o direito ao acesso a saude a todos os cidaddos, conforme
exposto: “a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas

sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e
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ao acesso universal e igualitario as a¢fes e servi¢cos para sua promog¢ao, protecéo e
recuperacao”. (BRASIL, 1988).

A Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao sobre
a Mulher — CEDAW (1979, p. 05) salientou que: “toda mulher tem direito a assisténcia
a saude, a um pré-natal, um parto e um poés parto onde se possibilita um nascimento
saudavel, tendo protecdo a sua vida e a vida do bebé”.

Ainda ndo existe lei federal especifica sobre a violéncia obstétrica, porém, o
sistema juridico brasileiro possui legislacao genérica estadual sobre o tema. O estado
de Santa Catarina editou a Lei n.° 17.097, em janeiro de 2017, para a efetivacdo de
medidas de informacado e protecdo da gestante e da parturiente contra a violéncia
obstétrica.

A Lei n.° 17.097/2017 define a violéncia obstétrica como o ato efetuado por
médico, profissionais de saude, familiar ou acompanhante, que ofenda fisicamente ou
verbalmente mulheres que estdo em trabalho de parto ou em periodo puerperal,

conforme discriminado no artigo terceiro da referida lei:

Art. 3° — Para efeitos da presente Lei considerar-se-4 ofensa verbal ou fisica,
dentre outras, as seguintes condutas:

| — tratar a gestante ou parturiente de forma agressiva, ndo empatica,
grosseira, zombeteira, ou de qualquer outra forma que a faga se sentir mal
pelo tratamento recebido;

Il — fazer graca ou recriminar a parturiente por qualquer comportamento como
gritar, chorar, ter medo, vergonha ou duvidas;

Il — fazer graca ou recriminar a mulher por qualquer caracteristica ou ato
fisico como, por exemplo, obesidade, pelos, estrias, evacuagéo e outros;

IV — ndo ouvir as queixas e duvidas da mulher internada e em trabalho de
parto;

V — tratar a mulher de forma inferior, dando-lhe comandos e nomes
infantilizados e diminutivos, tratando-a como incapaz;

VI —fazer a gestante ou a parturiente acreditar que precisa de uma cesariana
guando esta ndo se faz necessaria, utilizando de riscos imaginarios ou
hipotéticos ndo comprovados e sem a devida explicagdo dos riscos que
alcancam ela e o bebé;

VIl — recusar atendimento de parto, haja vista este ser uma emergéncia
médica;

VIII — promover a transferéncia da internacdo da gestante ou parturiente sem
a andlise e a confirmagdo prévia de haver vaga e garantia de atendimento,
bem como tempo suficiente para que esta chegue ao local;

IX — impedir que a mulher seja acompanhada por alguém de sua preferéncia
durante todo o trabalho de parto;

X — impedir a mulher de se comunicar com o ‘mundo exterior’, tirando-lhe a
liberdade de telefonar, fazer uso de aparelho celular, caminhar até a sala de
espera, conversar com familiares e com seu acompanhante;

Xl — submeter a mulher a procedimentos dolorosos, desnecessarios ou
humilhantes, com lavagem intestinal, raspagem de pelos pubianos, posi¢do
ginecolégica com portas abertas, exame de toque por mais de um
profissional;
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XII — deixar de aplicar anestesia na parturiente quando esta assim o requerer;
Xl — proceder a episiotomia quando esta ndo é realmente imprescindivel;
XIV — manter algemadas as detentas em trabalho de parto;

XV — fazer qualquer procedimento sem, previamente, pedir permissdo ou
explicar, com palavras simples, a necessidade do que esta sendo oferecido
ou recomendado;

XVI — apos o trabalho de parto, demorar injustificadamente para acomodar a
mulher no quarto;

XVII — submeter a mulher e/ou bebé a procedimentos feitos exclusivamente
para treinar estudantes;

XVIII — submeter o bebé saudavel a aspiragdo de rotina, injecdes ou
procedimentos na primeira hora de vida, sem que antes tenha sido colocado
em contato pele a pele com a mée e de ter tido a chance de mamar;

XIX — retirar da méae, depois do parto, o direito de ter o bebé ao seu lado no
Alojamento Conjunto e de amamentar em livre demanda, salvo se um deles,
ou ambos necessitarem de cuidados especiais;

XX —nao informar a mulher, com mais de 25 (vinte e cinco) anos ou com mais
de 2 (dois) filhos sobre seu direito a realizacdo de ligadura nas trompas
gratuitamente nos hospitais publicos e conveniados ao Sistema Unico de
Saude (SUS);

XXI| — tratar o pai do bebé como visita e obstar seu livre acesso para
acompanhar a parturiente e o bebé a qualquer hora do dia. (BRASIL, 2017).

Em Rondonia, por sua vez, a Lei n.° 4.173/17 dispbe sobre a implantacéo de
medidas de informacdo e protecdo a gestante e parturiente contra a violéncia
obstétrica, direcionando as vitimas de violéncia obstétrica a identificarem seus direitos
guando violados pelos agressores.

No Distrito Federal, a Lei n.° 6.144, de junho de 2018, discorre sobre a
implantacdo de medidas de informacbes as mulheres gravidas e parturientes,
objetivando maior protecdo para que nao sejam vitimas de violéncia obstétrica. O
artigo terceiro da referida lei traz como ofensa verbal ou fisica as condutas conforme

estipuladas:

Art. 3° — Para efeitos desta Lei, considera-se ofensa verbal ou fisica, entre
outras, as seguintes condutas:

| — tratar a mulher gravida ou parida de forma agressiva, grosseira,
zombeteira ou de qualquer outra forma que a faga se sentir mal pelo
tratamento recebido;

Il — fazer piadas sarcasticas ou recriminar a mulher gravida ou parida por
qgualguer comportamento como gritar, chorar e ter medo, vergonha ou
davidas;

Il — fazer piadas sarcéasticas ou recriminar a mulher gravida ou parida por
gualquer caracteristica ou ato fisico como, por exemplo, obesidade, pelos,
estrias, evacuacao e outros;

IV —ignorar as queixas e ddvidas da mulher gravida ou parida internada e em
trabalho de parto;

V — tratar a mulher gravida ou parida de forma inferior, dando-lhe comandos
e nomes infantilizados e diminutivos, tratando-a como incapaz;

VI — fazer a mulher gravida ou parida acreditar que precisa de uma cirurgia
cesariana quando esta ndo se faz necesséria, utilizando-se de riscos
imaginarios ou hipotéticos ndo comprovados e sem a devida explicacdo dos
riscos que alcancam a parturiente e o recém-nascido;
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VII — recusar atendimento de parto, haja vista este ser uma emergéncia
médica;

VIII — promover a transferéncia da internacdo da mulher gravida ou parida
sem a analise e a confirmacdo prévia de haver vaga e garantia de
atendimento, bem como sem verificar o tempo suficiente para que esta
chegue ao local;

IX — impedir que a mulher gravida ou parida seja acompanhada por pessoa
de sua preferéncia, durante todo o trabalho de parto, o parto e o pds-parto
imediato, independentemente do sexo;

X — impedir a mulher gravida ou parida de se comunicar com o mundo
exterior, tirando-lhe a liberdade de telefonar, fazer uso de aparelho celular,
caminhar até a sala de espera, conversar com familiares e com o
acompanhante;

Xl — submeter a mulher gravida ou parida a procedimentos dolorosos,
desnecessarios ou humilhantes, como lavagem intestinal, raspagem de pelos
pubianos, posicao ginecoldgica com portas abertas, exame de toque por mais
de um profissional, sem a sua devida autorizacao;

Xll — deixar de oferecer recursos de alivio da dor, farmacolégicos e nao
farmacoldgicos, inclusive analgesia e anestesia na parida quando ela assim
o0 requerer;

X1l — proceder a episiotomia indiscriminadamente;

XIV — manter algemada a mulher gravida ou parida detenta em trabalho de
parto;

XV — fazer qualquer procedimento sem, previamente, pedir permissédo ou
explicar, com palavras simples, a necessidade do que esta sendo oferecido
ou recomendado;

XVI — apés o trabalho de parto, o parto e o pés-parto imediato, demorar
injustificadamente para acomodar a mulher gravida ou parida no quarto;

XVII — submeter a mulher gravida ou parida ou seu filho ou filha a
procedimentos feitos exclusivamente para treinar estudantes, sem sua devida
autorizacao;

XVIII — submeter o recém-nascido saudavel a aspiracdo de rotina, injecbes
ou procedimentos na primeira hora de vida, sem que antes tenha sido
colocado em contato pele a pele com a mée e de ter tido a chance de mamar;
XIX — retirar da mulher parida, depois do parto, o direito de ter seu filho ou
filha ao seu lado no alojamento conjunto e de amamentar em livre demanda,
salvo se um deles ou ambos necessitarem de cuidados especiais;

XX = ndo informar a mulher gravida ou parida com mais de 25 anos ou com
mais de 2 filhos sobre seu direito a realizacdo de ligadura nas trompas
gratuitamente nos hospitais publicos e conveniados ao Sistema Unico de
Saude (SUS);

XXI —tratar o pai do recém-nascido como visita e obstar seu livre acesso para
acompanhar a parida e o recém-nascido a qualquer hora do dia ou da noite.
(BRASIL, 2018).

O estado de Séo Paulo tem o Projeto de Lei n.° 1.130/2017, que trata sobre a
violéncia obstétrica, de autoria da deputada Leci Branddo, e no Parana, a Lei n.°
19.207/2017 dispbe sobre medidas de informagcdo e protecdo a gestante e a
parturiente contra a violéncia obstétrica.

Por sua vez, a Lein.° 11.108, de 2005, conhecida como Lei do Acompanhante,
reconheceu o bem-estar da parturiente, garantindo-lhe o direito de ter a presenca de

um acompanhante durante o trabalho de parto, e no pds-parto imediato, no campo do
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Sistema Unico de Salde-SUS, confirmada pela Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria-ANVISA, através da Resolugdo da Diretoria Colegiada n.° 36.

A Portaria do Ministério da Saude n.° 1.067, de julho de 2005, estabelece os
principios e diretrizes para o atendimento a saude da mulher em seus processos
reprodutivos e ao recém-nascido, garantindo um atendimento adequado a gestante, a
parturiente, a puérpera e ao recém-nascido, e zelando pelo bom funcionamento dos
servicos de atencado obstétrica e neonatal.

Assim, a violéncia obstétrica € identificada em varios institutos juridicos, porém,
€ uma situagdo complexa e que merece atencdo e normas especificas, para que seja
enfrentada de fato e se configure protecdo para as mulheres que se encontram no
periodo gravidico-puerperal e que sofrem com essa forma de violéncia e
discriminacéo.

Em Minas Gerais foi promulgada a Lei n.° 23.175, de 21/12/2018, dispondo
sobre a garantia de atendimento a gestante, a parturiente e a mulher em situacéo de
abortamento, para prevencdo da violéncia na assisténcia obstétrica no Estado,

conforme os artigos a seguir:

Art. 1° O Estado assegurara as mulheres o direito de receber atendimento
humanizado durante o pré-natal, o parto, o puerpério e as situacdes de
abortamento, a fim de prevenir a violéncia na assisténcia obstétrica nas redes
publica e privada de servicos de saude.

Art. 2° Para os fins desta lei, considera-se violéncia na assisténcia obstétrica
a prética de acdes, no atendimento pré-natal, no parto, no puerpério e nas
situagbes de abortamento, que restrinjam direitos garantidos por lei as
gestantes, as parturientes e as mulheres em situacao de abortamento e que
violem a sua privacidade e a sua autonomia, tais como:

| - utilizar termos depreciativos para se referir aos processos naturais do ciclo
gravidicopuerperal,

Il - ignorar as demandas da mulher relacionadas ao cuidado e & manutencao
de suas necessidades bésicas, desde que tais demandas n&o coloquem em
risco a salde da mulher e da criancga;

[l - recusar atendimento a mulher;

IV - transferir a mulher para outra unidade de saude sem que haja garantia
de vaga e tempo habil para chegar ao local;

V - impedir a presenga de acompanhante durante o pré-parto, o parto, o
puerpério e as situacdes de abortamento;

VI - impedir que a mulher se comunique com pessoas externas ao servi¢co de
salde, impossibilitando-

a de conversar e receber visitas quando suas condic8es clinicas permitirem;
VII - deixar de aplicar, quando requerido pela parturiente e as condi¢bes
clinicas permitirem, anestesia e medicamentos ou métodos néo
farmacoldgicos disponiveis na unidade para o alivio da dor;

VIII - impedir o contato da crianga com a mae logo apos o parto, ou impedir o
alojamento conjunto, impossibilitando a amamentacdo em livre demanda na
primeira hora de vida, salvo se a mulher ou a crianca necessitar de cuidados
especiais;
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IX - submeter a mulher a exames e procedimentos cujos propoésitos sejam
pesquisa cientifica, salvo quando autorizados por comité de ética em
pesquisa com seres humanos e pela prépria mulher mediante Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido;

X - manter algemada, durante o trabalho de parto e o parto, a mulher que
cumpre pena privativa de liberdade, exceto em casos de resisténcia por parte
da mulher ou de perigo a sua integridade fisica ou de terceiros e em caso de
fundado receio de fuga.

Paragrafo Unico. A excecgdo prevista no inciso X sera justificada por escrito,
sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da
autoridade, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.

Art. 3° No atendimento pré-natal, a gestante ser& informada sobre:

| - os riscos e beneficios das diversas praticas e intervenc¢des durante o
trabalho de parto e o parto;

Il - a possibilidade de escolha de um acompanhante para o apoio durante o
parto;

Il - as estratégias e os métodos para controle da dor disponiveis na unidade,
bem como os riscos e os beneficios de cada método;

IV - os diferentes estagios do parto e as praticas utilizadas pela equipe em
cada estagio para auxiliar as mulheres em suas escolhas;

V - o direito gratuito a realizacdo de ligadura de trompas nos hospitais
publicos e conveniados com o Sistema Unico de Satde - SUS - para 0s casos
previstos em lei.

Art. 4° O profissional de salde responsavel pela assisténcia a mulher em
situacao de abortamento garantird o sigilo das informag¢@es obtidas durante o
atendimento, salvo para protecdo da mulher e com o seu consentimento.
Art. 5° A pratica da violéncia na assisténcia obstétrica nos termos do art. 2°
sujeitard o responsavel, nos casos em que couber, a san¢des previstas em
lei.

Art. 6° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacdo. (MINAS GERAIS,
Assembleia Legislativa do Estado de Minas Gerais, 2018).

Assim sendo, a Lei n.° 23.175/18 destaca as parturientes que cumprem pena
privativa de liberdade, ndo permitindo que a detenta permaneca algemada durante o
trabalho de parto, salvo se houver perigo a integridade fisica de terceiros ou da prépria
parturiente. Ademais, a lei garante também que a mulher devera ser orientada dos
riscos e beneficios sobre o parto e o sigilo das informacdes em caso de abortamento,
salvo para a protecdo da mulher, e sempre com o seu consentimento. (CONSELHO
FEDERAL DE ENFERMAGEM, 2019, on-line).

Nesse contexto, a Lei n.° 23.175/18 foi sancionada pelo Governador Fernando
da Mata Pimentel, com base no Projeto de Lei n.° 4.677/17, da deputada Geisa

Teixeira (PT), que explana:

Com a lei, n6s queremos que as mulheres tenham acesso a informacéo sobre
os seus direitos e que ndo haja mais a violagdo destes direitos, porque isso
causa traumas fisicos e psicoldgicos, no pré-parto, no parto, no puerpério e
também em situacdes de abortamento’. (CONSELHO FEDERAL DE
ENFERMAGEM, 2019, on-line).
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Ainda no estado de Minas Gerais, foi publicada no Diario Oficial de Minas
Gerais, em 05/01/2019, a Lein°. 23.243, com 0 objetivo de combater a violéncia contra
gestantes, parturientes e mulheres em caso de abortamento ou no periodo puerpério,
praticada por médicos, equipe hospitalar, familiares e acompanhantes, que podem
acontecer de maneira verbal, psicolédgica ou fisica, instituindo a semana estadual de

combate a violéncia obstétrica, conforme os artigos abaixo:

Art. 1° Fica instituida a Semana Estadual do Combate a Violéncia Obstétrica,
a ser realizada, anualmente, de 8 a 14 de marco.

Art. 2° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacdo. (MINAS GERAIS,
Assembleia Legislativa do Estado de Minas Gerais, 2019).

Nesse espeque, o estado de Minas Gerais possui dois instrumentos legais para
0 combate a violéncia obstétrica: a Lei n.° 23.175/18, que dispbe sobre a garantia de
atendimento humanizado as gestantes e a Lei n.° 23.243/19, que instituiu a Semana
Estadual de Combate a Violéncia Obstétrica.

Por violéncia na assisténcia obstétrica entende-se pela préatica de acdes que
violam a privacidade e a autonomia das mulheres. Segundo Ane Karine Alkimin (SES-
MG, 2022, on-line), referéncia técnica da Coordenacédo Materno Infantil da Secretaria
de Estado da Saude-MG:

A Lei 23.175 lista algumas das acdes e atos considerados violéncia e
flagrante desrespeito ao direito das mulheres, entre eles a utilizagdo de
termos depreciativos e o impedimento da presenca de acompanhante durante
0 pré-parto, o parto, o puerpério e nos casos de abortamento. Tanto a lei
guanto a Semana Estadual de Combate a Violéncia Obstétrica sao
instrumentos que nds, mulheres, possuimos para exigir uma assisténcia
humanizada, segura e respeitosa. Por isso, é necessario transmitir para toda
a sociedade formas adequadas de prestar atendimento.

Estima-se que uma em cada quatro mulheres reconhece a ocorréncia de
violéncia durante o parto (SES-MG, 2022, on-line). Desse modo, a fim de que os
indices de violéncia diminuam, em Minas Gerais foi criado o canal de ouvidoria para
vitimas de violéncia obstétrica, sendo que gestantes podem procurar a Ouvidoria

Geral do SUS caso seus direitos e de seu bebé sejam violados.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL

Em linhas gerais, responsabilidade civil no ambito juridico pode ser entendida
como 0 compromisso de reparar o dano que foi causado por uma pessoa a outrem.
Deve-se esclarecer a responsabilidade do agente causador e o direito da vitima que
foi violado em consequéncia do ato ilicito, no caso, em virtude da violéncia obstétrica.

No que diz respeito a responsabilidade civil e o reestabelecimento da situacao
anterior ao desequilibrio ocasionado pelo dano, qualquer que seja sua esfera, Maria

Helena Diniz (2014, p. 05) aponta que:

O interesse em restabelecer o equilibrio violado pelo dano é a fonte geradora
da responsabilidade civil. Na responsabilidade civil sdo a perda ou a
diminuicao verificada no patriménio do lesado ou o dano moral que geram a
reacdo legal, movido pela ilicitude da acdo do autor da lesdo ou pelo risco.

Sobre a responsabilidade civil e sua conceituagédo, Carlos Roberto Gongalves
(2018, p. 24) leciona que responsabilidade civil €, assim um dever juridico sucessivo
gue surge para recompor o dano decorrente da violacdo de um dever juridico primario.
Destarte, toda conduta humana que, violado dever juridico originério, causa prejuizo
a outrem é fonte geradora de responsabilidade civil.

Assim sendo, a responsabilidade civil do profissional da area da saude tem
como objetivo primario demonstrar que o profissional possui o dever de realizar sua
funcdo com total desempenho, atencéo, cautela e levar em consideracédo de forma
séria 0s pacientes que estdo sob seus cuidados.

Para tanto, é de fundamental importancia que fique clarificado uma defini¢éo
juridica de responsabilidade civil, as hip6teses, a possibilidade, as circunstancias, as
suposicfes e 0S pressupostos necessarios para a sua caracterizacdo e as
possibilidades que podem exclui-la, especialmente em relacéo a responsabilidade civil

proveniente da violéncia obstétrica.

3.1 Definicéo juridica
A responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo que surgiu para
reorganizar o dano causado em consequéncia da violagdo de um dever juridico

originario. Maria Helena Diniz (2014, p. 35) aduz que a responsabilidade civil & a
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aplicacado de medidas que: “obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial
causado a terceiros, em razéao de ato por ela mesma praticado, por pessoa por guem
ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposigao legal’.

No que abrange o campo juridico sobre a responsabilidade civil, Pablo Stolze

Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2012, p. 46) declaram que:

A palavra “responsabilidade” tem sua origem no verbo latino respondere,
significando a obrigacdo que alguém tem que assumir com as consequéncias
juridicas de sua atividade. Contendo, ainda a raiz latina de spondeo, férmula
através da qual se vinculava, no Direito Romano, o devedor nos contratos
verbais.

Conforme seus entendimentos sobre responsabilidade civil, Rui Stoco (2014,
p. 178) expbe que: “a expressao “responsabilidade” tem sentido polissémico e leva
mais de um significado. Tanto pode ser sinbnimo de diligéncia e cuidado, no plano
vulgar, como pode revelar a obrigacdo de todos pelos atos que praticam no plano
juridico”.

A responsabilidade civil determina uma violacdo de um direito preexistente
descumprido. O dever de reparacdo sO existe onde houver o dano proveniente do
descumprimento obrigacional imposto pelo ordenamento juridico. Nessa toada, Carlos
Roberto Gongalves (2018, p. 20) descreve que:

Em sintese, em toda obrigagdo h& um dever juridico originario, enquanto na
responsabilidade ha um dever juridico sucessivo. E sendo, a
responsabilidade uma espécie de sombra da obrigacdo, sempre que
qguisermos saber quem é o responsavel teremos de observar a quem a lei
imputou a obrigacdo ou dever originario.

Sobre a responsabilidade civil, Sérgio Cavalieri Filho (2015, p. 16) expressa
que: “a esséncia da responsabilidade esta ligada a nogao de desvio de conduta, ou
seja, foi ela engendrada para alcancar as condutas praticadas de forma contraria ao
direito e danosas a outrem”.

A responsabilidade civil é o dever de restaurar os danos provocados em uma
situacdo na qual uma pessoa sofre prejuizos em seu patriménio ou moral, em
decorréncia de atos ilicitos praticados por outrem. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho (2012, p. 09) expdem que:

A nocéo juridica de responsabilidade pressupde a atividade danosa de
alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola uma norma juridica
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preexistente (legal ou contratual), subordinando-se, dessa forma, as
consequéncias do seu ato (obrigacdo de reparar). A responsabilidade civil
deriva da agressdo a um interesse eminentemente particular, sujeitando,
assim, o infrator, ao pagamento de uma compensacao pecuniaria a vitima,
caso ndo possa repor in natura o estado anterior de coisas.

A responsabilidade civil € decorrente da atividade nociva de alguém que age
ilicitamente, transgredindo uma norma juridica precedente, sujeitando-se as
consequéncias de seus atos, tendo o dever de reparar os danos causados. Carlos
Roberto Gongalves (2018, p. 20) apresenta que:

Pode-se afirmar, portanto, que responsabilidade exprime ideia de
restauracao de equilibrio, de contraprestacéo, de reparacdo de dano. Sendo
mdltiplas as atividades humanas, inUmeras sdo também as espécies de
responsabilidade, que abrange todos os ramos do direito e extravasam 0s
limites da vida juridica, para se ligar a todos os dominios da vida social.

Sobre a responsabilidade civil, conforme seus conhecimentos, Maria Helena

Diniz (2014, p. 50) descreve que:

Poder-se-a definir a responsabilidade civil como a aplicagédo de medidas que
obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em
razdo de ato do préprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de
fato de coisa ou animal sob sua guarda ou, ainda, de simples imposig&o legal.
Definicao esta que guarda em sua estrutura, a ideia da culpa quando se cogita
da existéncia de ilicito, e a de risco, ou seja, da responsabilidade sem culpa.

A responsabilidade civil expressa a ideia de restauracdo de equilibrio, de
contraprestacdo, de reparacdo do dano por violagcdo ao principio fundamental da
proibicdo de ofender ou de néo lesar ninguém, por violacdo de certa norma juridica,
configurando-se como um dever juridico sucessivo. Nesse viés, o efeito pratico da
responsabilidade civil é permitir que se indenize a vitima da a¢do ou omissao causada

por aquele que violou os direitos de outrem.

3.2 Pressupostos da responsabilidade civil e excludentes

Pressupostos sdo os elementos basicos, isto é, aqueles que proporcionam a
responsabilizagdo e o consequente dever de indenizar. Os pressupostos basicos da
responsabilidade civil, de acordo com o artigo 186 do Cddigo Civil, sdo: a conduta do
agente, o nexo de causalidade e o dano.
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Conduta do agente: ndo existe responsabilidade civil sem determinado
comportamento humano contrario a ordem juridica. A agdo ou a omissao estabelecem
o primeiro momento da responsabilidade civil. O elemento primario de todo ato ilicito
ou licito é a conduta humana.

Maria Helena Diniz (2014, p. 40) acentua que:

A acdo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato humano,
comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel,
do préprio agente ou de terceiros, ou o fato de animal ou coisa inanimada,
gue cause a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado.

Somente a uma pessoa pode-se atribuir uma acao ilicita, e na sua conduta é
gue se adquire relevancia juridica da acdo ou omissdo voluntaria. Nesse sentido,
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2012, p. 69), sobre a conduta

humana, descrevem o seguinte exemplo:

O ndcleo fundamental, portanto, da no¢do de conduta humana € a
voluntariedade, que resulta exatamente da liberdade de escolha do agente
imputavel, com discernimento necessario para ter consciéncia daquilo que
faz. Por isso, ndo se pode reconhecer o elemento “conduta humana”, pela
auséncia do elemento volitivo, na situacdo do sujeito que, apreciando um
rarissimo pergaminho do século lll, sofre uma micro-hemorragia nasal e,
involuntariamente, espirra, danificando seriamente o manuscrito. Seria
inadmissivel, no caso, imputar ao agente a pratica de um ato voluntério.
Restara, apenas, verificarmos se houve negligéncia da diretoria do museu por
ndo colocar o objeto em um mostruario fechado, com a devida seguranga, ou,
ainda, se o individuo violou normas internas, caso em que podera ser
responsabilizado pela quebra desse dever, e ndo pelo espirro em si.

A voluntariedade da conduta ndo se confunde com a projecéo da vontade sobre
o resultado. A vontade € o coeficiente da acdo. Silvio de Salvo Venosa (2013, p. 24)
assevera, sobre a ilicitude da conduta, que o ato de vontade, contudo, no campo da
responsabilidade deve revestir-se de ilicitude. Continua a ressaltar que na ilicitude ha,
geralmente, uma cadeia de atos ilicitos, uma conduta culposa, sendo que raramente,
a ilicitude ocorrerd somente com um Unico ato, pois o ato ilicito traduz-se em um
comportamento voluntario que transgride um dever.

Dessa forma, a agcdo e a omissdo emanam de uma conduta humana, logo,
originam um ato ilicito. Sobre o tema, Caio Mario Pereira (2016, p. 98) enfatiza que se
nao insere, no contexto de ‘voluntariedade’ o propdsito ou a consciéncia do resultado
danoso, ou seja, a deliberacdo ou a consciéncia de causar prejuizo. Dispde o jurista

gue este € um elemento definidor do dolo, e a voluntariedade pressuposta na culpa é



37

a da acdo em si mesma. Dessa forma, quando o agente procede voluntariamente, e
sua conduta voluntaria implica ofensa ao direito alheio advém o que classifica como
procedimento culposo.

Dano: é outro elemento essencial para caracterizar a presenca da
responsabilidade civil, nascendo a partir dele a indenizagdo e o direito ao
ressarcimento. Sérgio Cavalieri Filho (2015, p. 71) afirma que:

O dano é, sem duavida, o grande vildo da responsabilidade civil. Nao haveria
gue se falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se nao houvesse o
dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver
responsabilidade sem dano. Na responsabilidade objetiva, qualquer que seja
a modalidade do risco que lhe sirva de fundamento — risco profissional, risco
proveito, risco criado etc. —, o dano constitui o seu elemento preponderante.
Tanto é assim que, sem dano, hdo havera o que reparar, ainda que a conduta
tenha sido culposa ou até dolosa.

Nesse sentido, o dano é caracterizado por um prejuizo real, um mal ou uma
perda. Nelson Rosenvald, Cristiano Chaves Farias e Felipe Braga Netto (2019, p. 296)

afirmam que:

O dano é um fato juridico stricto sensu. Todo fato juridico em que, na
composicdo de seu suporte fatico, entram apenas fatos da natureza,
independentes de ato humano como dado essencial, recebe essa
denominacdo. Pode acontecer que o0 evento suporte fatico do dano esteja
ligado a um ato humano, intencional ou néo, licito ou ilicito. Todavia, isso ndo
altera a natureza do fato juridico dano, que continua sendo evento da
natureza, mesmo quando provocado por ato humano. Afinal, esse ato
humano nédo é elemento necessario para a composi¢cdo do suporte fatico
suficiente ao dano, quer dizer, ndo constitui um dado essencial a existéncia
do fato, mas dele participa indireta ou acidentalmente.

Assim sendo, é certo que a responsabilidade civil somente existira se houver
um dano a ser reparado por qguem lhe deu causa, podendo ser individual ou coletivo,
possuindo valor econdmico ou ndo, conforme focaliza Silvio de Salvo Venosa (2013,
p. 38), ao explanar que dano consiste no prejuizo sofrido pelo agente, e pode ser
individual ou coletivo, moral ou material, ou melhor, econémico e ndo econémico.
Aduz ainda que a nocdo de dano sempre foi objeto de muita controvérsia, pois na
nocéo de dano esta sempre presente a nogao de prejuizo.

Nexo de causalidade: € o ligamento légico-juridico que conjuga a acgao
praticada ao resultado obtido, ou seja, é a relacdo de causa e efeito existente para a

configuracéo da responsabilidade civil. A responsabilizacédo de alguém existe quando
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seu comportamento da causa ao prejuizo, sendo que a causa € toda a condicdo
determinante para a producao do resultado.

A teoria da causalidade direta e imediata, sob a otica da seguranca juridica, se
evidencia, pois busca uma solucdo objetiva para o nexo causal, sem recorrer a
conceitos juridicos indeterminados como probabilidade e normalidade. Cristiano
Chaves, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Netto (2015, p. 466) lecionam que:

A hermenéutica da norma passa a compreender as expressdes dano direto e
imediato como a relacdo de necessariedade entre o comportamento do
agente e o dano, mesmo que estes efeitos sejam indiretos. Nao obstante a
auséncia de proximidade, sendo o dano o efeito necessario de certa causa
havera a reparacdo, até mesmo porque ndo havera outra causa capaz de
explicar este dano.

Desse modo, quando a vitima sofre um determinado dano, é preciso que o
mesmo ocorra a partir da acdo ou omissdo do agente que O causou, para que
aconteca a obrigacao de indenizacéo. Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 59), sobre

0 nexo de casualidade, narra que:

E a relagdo de causa e efeito entre a agdo ou omisso do agente e o dano
verificado. Vem expressa no verbo “causar”, utilizando no art. 186 do CC.
Sem ela, ndo existe a obrigagdo de indenizar. Se houve o dano, mas sua
causa ndo esté relacionada com o comportamento do agente, inexiste a
relacdo de causalidade e também a obrigacdo de indenizar.

Diante disso, 0 nexo de causalidade caracteriza-se por ser um elo entre a
conduta humana voluntaria positiva ou negativa e o dano provocado por essa pratica.
Assim, 0 nexo causal é elemento essencial para que se possa atribuir o dano a
conduta culposa do agente, ou seja, € aquele que se conecta com 0 momento
favoravel para alcancar o resultado, se concretizando no instante que o dano é
efetivado.

Em relacdo a violéncia obstétrica, a denuncia pode ser feita no préprio hospital
ou servico de saude em que a paciente foi atendida, ou entdo, se a vitima preferir,
pode denunciar perante a secretaria de saude responsavel pelo estabelecimento, que
poderd integrar a esfera municipal, estadual ou distrital e federal.

E possivel denunciar a violéncia obstétrica no Ministério Pablico Federal, no
Conselho Estadual ou Municipal de Saude, no Ministério da Saude, pelo Disque
Denuncias de Violéncia contra a Mulher, na ouvidoria do hospital e nos conselhos

profissionais, como o Conselho de Classe dos Médicos (CRM) e o Conselho Regional
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de Enfermagem (COREN). Em estados que ja possuem legislacdo especifica que
define esse tipo de violacdo contra a saude e integridade fisica das parturientes, os
Ministérios Publicos Estaduais também podem ser acionados.

O Sistema Unico de Satde — SUS engloba todos os 6rgéos publicos federativos
que prestam servicos de saude em qualquer nivel, por isso a responsabilidade dos
entes é solidaria, podendo o usuéario optar em promover a acao judicial em face de
apenas um ente da federacéo ou de todos.

A responsabilidade solidaria dos entes federados com relacéo aos servicos de
salde prestados pelo Sistema Unico de Satde — SUS esta exposta de forma literal no

artigo 198 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, in verbis:

Art. 198. As acdes e servicos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizagdo, com dire¢é@o Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais;

Il - participacdo da comunidade.

§ 1° O sistema Unico de saude sera financiado, nos termos do art. 195, com
recursos do orgcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes. (BRASIL, 1988).

Ademais, também o Ministério Publico Federal (MPF), nos casos de violéncia
obstétrica, pode acionar judicialmente a Unido e os Estados-membros,
conscientizando e combatendo todas as formas de violéncia obstétrica, e até mesmo
condenando-o0s ao pagamento de indenizacdes, destacando que a solidariedade entre
Unido, Estados e Municipios na area da saude ndo se aplica apenas nas hipGteses
de erro médico, em que o ente responsavel € demandado de forma individualizada,

sendo responsabilizado pelos prejuizos causados.

3.3 Responsabilidade civil objetiva e subjetiva

A caracterizacdo da responsabilidade civil d4-se através de elementos basicos,
como a afinidade entre a acdo e o dano causado, sendo que a falta de um desses
elementos torna impossivel a responsabilizacdo do agente. Sobre a responsabilidade

civil objetiva e subjetiva, Maria Helena Diniz (2014, p. 34) relata que:

Definir a responsabilidade civil como a aplicacéo de medidas que obriguem
alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razao de
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ato do proprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de
coisa ou animal sob sua guara ou, ainda, de simples imposi¢do legal.
Definicdo esta que guarda, em sua estrutura, a ideia da culpa quando se
cogita da existéncia de ilicito (responsabilidade subjetiva), e a do risco, ou
seja, a responsabilidade sem culpa (responsabilidade objetiva)

Nesse sentido, a responsabilidade subjetiva é aquela verificada como regra
geral, pois o0 agente deve ser responsabilizado por suas condutas apenas nos casos
em que comprovar que agiu de forma culposa na pratica da conduta ou em sua
omissao. No entanto, apesar disso, a culpa deve ser analisada com cautela, pois de
acordo com a forma que o dano foi causado, podera prevalecer a responsabilidade
objetiva do seu causador.

Maria Helena Diniz (2014, p.132) conceitua: “responsabilidade subjetiva,
fundada na culpa ou dolo por acdo ou omissao, lesiva a determinada pessoa.
Responsabilidade objetiva se encontra sua justificativa no risco”.

Sobre a responsabilidade subjetiva e objetiva, Carlos Roberto Gongalves
(2014, p. 54) clarifica que:

Responsabilidade subjetiva: Em face da teoria classica, a culpa era
fundamento da responsabilidade. Essa teoria também chamada de teoria da
culpa, ou “subjetiva”, pressupbe a culpa como fundamento da
responsabilidade civil. Ndo havendo culpa, ndo ha responsabilidade. N&o
havendo culpa, ndo h& responsabilidade. Diz-se, pois, ser “subjetiva” a
responsabilidade quando se esteia na ideia de culpa. A prova da culpa do
agente passa a ser pressuposto necessario do dano indenizavel.
Responsabilidade objetiva: a lei impde, entretanto, a certas pessoas, em
determinadas situagBes, a reparagdo de um dano cometido,
independentemente d culpa. Quando isso acontece, diz-se que a
responsabilidade é legal ou “objetiva”, porque prescinde da culpa e se satisfaz
apenas como o dano e o nexo de causalidade. Essa teoria, dita objetiva, ou
do risco, tem como postulado que todo dano é indenizavel e deve ser
reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade,
independentemente de culpa.

Dessa forma, a responsabilidade subjetiva transcorre de a vitima provar que
ocorreu dolo ou culpa por parte do agente do dano, e a objetiva ndo procede da
arguicdo de dolo ou culpa do agente causador do dano, bastando ter restado
comprovado o0 nexo causal entre a conduta e o dano causado para a
responsabilizacao civil.

Assim sendo, a responsabilidade subjetiva também se baseia na teoria da
culpa, que sempre estara presente, pois, ndo existindo culpa, ndo ocorrera a
responsabilidade e ndo havera a indenizacdo do dano causado. Carlos Roberto

Goncalves (2018, p. 48) cita, sobre o assunto:
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Diz-se, pois, ser ‘subjetiva’ a responsabilidade quando se esteia na ideia de
culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do
dano indenizavel. Nessa concepcéo a responsabilidade do causador do dano
somente se configura se agiu com dolo ou culpa.

Por sua vez, na responsabilidade objetiva ndo se examina a culpa na conduta
do agente, vez que é irrelevante para a caracterizacdo do dever juridico-legal de
indenizar, conforme explica Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2012,
p. 56), segundo tal espécie de responsabilidade, o dolo ou culpa na conduta do agente
causador do dano € irrelevante juridicamente, haja vista que somente sera necessario
a existéncia do elo de causalidade entre o dano e a conduta do agente responséavel
para que surja o dever de indenizar.

Em relacdo aos fundamentos essenciais para a caracterizacdo no ordenamento
juridico vigente da responsabilidade objetiva, o doutrinador Yussef Said Cahali (2007,
p. 17) destaca que existem varias teorias no direito brasileiro que buscam diminuir a

amplitude dada a tal conceito:

Rigorosamente, a responsabilidade objetiva tende a se bastar com o simples
nexo de causalidade material, eliminada a perquiricdo de qualquer elemento
psiquico ou volitivo; a aceitacao incondicionada da teoria da responsabilidade
objetiva, bastando-se a identificacdo do vinculo etioldgico - atividade do
Estado, como causa, e dano sofrido pelo particular, como consequéncia -
eliminaria a priori 0 exame de qualquer coeficiente de culpa na conduta do
funciondrio, ou de culpa anbnima decorrente de falha da maquina
administrativa, investindo a culpa de presun¢do absoluta, juris et de jure,
portanto invencivel e sem possibilidade de qualquer contraprova; nem mesmo
a teoria do risco criado, do risco-proveito, seria com ela compativel, na
medida em que simplesmente tornaria relativa aquela presuncdo de culpa,
fazendo-a presumida juris tantum, para simplesmente liberar o lesado da
producdo da respectiva prova, com a transferéncia para o Estado da prova
de fatos excludentes da responsabilidade.

Sobre a caracterizacao da responsabilidade civil como objetiva ou subjetiva e
o ponto fundamental que as diferencia, em sua obra, Carlos Roberto Gongalves (2018,
p. 51) explana que:

Responsabilidade subjetiva, ou responsabilidade objetiva? Ndo ha que fazer
essa alternativa. Na realidade, as duas formas de responsabilidade se
conjugam e se dinamizam. Deve ser subjetiva como norma, pois o individuo
deve ser responsabilizado, em principio, por sua acdo ou omisséao, culposa
ou dolosa. Mas isto ndo exclui que, atendendo a estrutura dos negécios, se
leve em conta a responsabilidade objetiva. Este € um ponto fundamental.
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Por sua vez, a teoria do risco espelha a ideia de que, ao realizar uma atividade,
toda pessoa cria risco a outrem, sendo que, ao ser declarado, nasce a obrigacao de

reparar, mesmo que nao exista culpa, conforme explicito no artigo 927 do Cadigo Civil:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacao 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 0s
direitos de outrem. (BRASIL, 2002).

Ao esclarecer sobre a responsabilidade civil subjetiva e objetiva, observa-se
que as duas tem seus fundamentos importantes, porém, a responsabilidade subjetiva
com culpa é que predomina no ordenamento juridico brasileiro, mas sem deixar de
considerar a responsabilidade objetiva, fundamentada na teoria do risco, que também

€ admitida pelo direito positivo no Brasil.

3.4 Legitimidade passiva na ac&o de indenizac&o: Sistema Unico do Salde e a

responsabilidade civil do Estado

Inicialmente, é importante salientar que o Sistema Unico de Satde — SUS foi
instituido no ordenamento juridico patrio pela Lei n.° 8.080, de 1990, que estabelece

em seu art. 4° sua conceituagao e abrangéncia:

Art. 4° O conjunto de acdes e servigos de saude, prestados por érgéos e
instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, da Administracao direta
e indireta e das fundagbes mantidas pelo Poder Publico, constitui o Sistema
Unico de Saude (SUS).

§ 1° Estédo incluidas no disposto neste artigo as instituicdes publicas federais,
estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa e produgédo de
insumos, medicamentos, inclusive de sangue e hemoderivados, e de
equipamentos para salde.

§ 2° A iniciativa privada podera participar do Sistema Unico de Saude (SUS),
em carater complementar. (BRASIL, 1990).

Dessa forma, a partir da nova ordem constitucional democratica instaurada com
a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, novas
praticas e politicas foram desenvolvidas com foco exclusivo na area da saude, a fim
de conferir suporte a populacao nacional quanto a assisténcia basica e especializada.
Nesse viés, 0s objetivos do Sistema Unico de Satide s&o definidos no art. 5° da Lei n°
8.080/90:
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Art. 5° S0 objetivos do Sistema Unico de Saude SUS:

| - aidentificacéo e divulgacéo dos fatores condicionantes e determinantes da
salde;

Il - a formulacdo de politica de salde destinada a promover, nos campos
econdmico e social, a observancia do disposto no § 1° do art. 2° desta lei;

Il - a assisténcia as pessoas por intermédio de acdes de promocéo, protecdo
e recuperacao da saude, com a realizacdo integrada das acfes assistenciais
e das atividades preventivas. (BRASIL, 1990).

Contudo, com o desenvolvimento do Sistema Unico de Satde — SUS, surgiram
problemas consideraveis, apesar de ser por lei um direito de todos os cidaddos e um
dever do Estado, no entanto, ndo cumpre de maneira satisfatéria as necessidades da
populacao, necessitando assim de maior atencdo por parte do governo.

A responsabilidade do Estado é a obrigacdo dos érgdos publicos e dos entes
estatais de repararem 0s danos que seus agentes causarem no exercicio da funcao
publica, a terceiros, seja no ambito moral, econémico ou patrimonial, por omisséo ou
por atos de agentes publicos ao desempenharem suas funcgdes.

A responsabilidade civil tem o seu instituto regulamentado no artigo 186 do
Cddigo Civil da seguinte forma: “aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”. (BRASIL, 2002).

Nesse sentido, o artigo 927 expbe que: “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo” (BRASIL, 2002), e em seu
paragrafo Unico destaca que: “havera obrigacdo de reparar o0 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”. (BRASIL, 2002).

Conforme Hely Lopes Meirelles (2016, p. 779), a responsabilidade civil do
Estado: “[...] &, pois, a que impde a Fazenda Publica a obrigagéo de recompor o dano
causado a terceiros por agentes publicos, no desempenho de suas atribuicdes ou a
pretexto de exercé-las. E distinta da responsabilidade contratual e da legal”.

Em seus estudos sobre a tematica, Marcal Justen Filho (2013, p. 1.297)
ressalta que: “a responsabilidade civil do Estado, analisada sob um enfoque genérico,
tem como base a obrigacéo de indenizar prejuizos causados a terceiros em fungao de
condutas infringentes da ordem juridica”.

De acordo com Celso Anténio Bandeira de Mello (2011, p. 1001), considerada

como responsabilidade extracontratual do Estado, € definida como: “a obrigagdo que



44

lhe incumbe de reparar economicamente os danos lesivos a esfera juridicamente
garantida de outrem e que lhe sejam imputdveis em decorréncia de comportamentos
unilaterais, licitos ou ilicitos, comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos”.

Hodiernamente, a responsabilidade civii do Estado € considerada
prioritariamente matéria de ordem constitucional e administrativa, que ap0s Varios
estagios atingiu o grau da responsabilidade objetiva, que independente da noc¢éo de
culpa e que atribui a Administracdo Publica uma responsabilidade especial de Direito
Publico, ressalvado o direito de regresso em face de seus agentes.

O Estado deve responder objetivamente em relagdo aos danos causados por
seus agentes, isto €, aos destinatarios dos servigcos publicos, conforme disposto no

artigo 37, 8 6° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:

Art. 37 (...) 8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderéo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa. (BRASIL, 1988).

Sobre o artigo acima mencionado, José Santos Carvalho Filho (2012, p. 575)
salienta que: “(...) o mandamento contido no art. 37, § 6°, da CF visou a favorecer o
lesado por reconhecer nele a parte mais fragil, mas néo Ihe retirou a possibilidade de
utilizar normalmente o direito de agao”.

De maneira a entender o sentido normativo, ou seja, o conteudo de
determinado dispositivo constitucional, deve-se analisar a interpretacdo, através da
hermenéutica, por ser uma técnica essencial para apresentar solu¢des aos problemas
originados das normas. Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2011,

p. 105) mencionam que:

Neste processo dindmico de concretizacdo, o intérprete, apds recorrer a
critérios, ou principios hermenéuticos adequados e especificos, obtém, a
partir do proprio ordenamento juridico, um critério para dar uma resposta a
guestao que lhe é apresentada. Ele devera alcancar uma unidade sistemética
entre o ato de interpretar, o objeto interpretado e o contelido da interpretacao.
E necessario, como ponto de partida fundamental, a determinacdo de um
sentido as normas interpretadas através de uma perspectiva metodolégica
que se justifique pelos fins préaticos que o legislador e o aplicador pretendem
alcancar.

Na aplicagdo do critério hermenéutico, ndo tem como se omitir em relacdo a

interpretacdo de um dispositivo constitucional e o problema resultante deste deve
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estar em total acordo com o contexto histérico de criagdo da norma e o conjunto de
relacbes que esta venha a regular.

Alguns métodos sao indispensaveis para atingir o fim maior do dispositivo
constitucional. Um dos métodos utilizados pelos juristas na interpretacdo das normas
constitucionais é o hermenéutico-concretizador, em que, para obter o sentido da
norma, o intérprete parte da sua pré-compreensdo do significado do enunciado,
conforme ressalta Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2011, p.
105): “atuando sob a influéncia das suas circunstancias histéricas concretas, mas sem
perder de vista o problema pratico que demanda a sua atencdo. O intérprete
estabelece uma mediacdo entre o texto e a situagédo em que ele se aplica”.

Sobre a legitimidade e a violéncia obstétrica, Anna Marcella Mendes dos
Santos (2016, p.17) esclarece que a legitimidade ativa pertence a mulher, pois
somente ela pode passar por uma gestacdo, que é a condicdo para caracterizar a
violéncia obstétrica, destacando que na qualidade de legitimado passivo da violéncia

obstétrica tem-se o profissional da saude, e ressalta que:

Como a violéncia obstétrica € uma espécie de violéncia institucional [...], faz-
se mister que seu agente possua um papel hierarquicamente superior a
vitima, no caso em apreco, seja médico ou algum outro profissional da saude
capaz de, por sua posic¢ao, coagir e agredir a vitima. E possivel afirmar que a
violéncia na atencdo obstétrica corresponde a qualquer a¢do ou omisséo,
culposa ou dolosa, praticada por profissionais da saude, durante as fases
Pré-natal, parto, puerpério e pds-natal, ou, ainda, em casos de procedimentos
abortivos autorizados, que, violando o direito a assisténcia médica da mulher,
impligue em abuso, maus-tratos ou desrespeito a autonomia feminina sobre
0 préprio corpo ou a liberdade de escolha acerca do processo reprodutivo que
entender adequado.

Dessa forma, o termo violéncia obstétrica tem sido adotado por alguns tribunais
nacionais em que o0s magistrados baseiam-se no erro médico para reconhecer a
responsabilizacdo civil e o dever de indenizar da instituicdo de saude publica ou
privada, ou ainda do profissional da area da saude, em face da gestante.

Nesse viés, para a analise de um conteido normativo deve-se levar em
consideracdo o contexto interpretativo em que foi construido, de maneira que o
problema a ser solucionado tenha resposta no texto constitucional corroborado pelo
contexto em que esta introduzido.

Assim, tal método se acomoda ao dispositivo que aclama a responsabilidade
civil do Estado, tendo em vista que partindo da prioridade do texto constitucional e de
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sua interpretacdo minuciosa, pode ser dada uma interpretagcdo maior ao dispositivo e,

consequentemente, alcancar-se o conteudo significativo da norma constitucional.

3.5 Ateoria da perda de uma chance

Na perda de uma chance indeniza-se a oportunidade perdida e ndo o prejuizo
final, raz8o pela qual a indenizacdo deve ser fixada seguindo os critérios de
proporcionalidade e razoabilidade, com equivaléncia entre o dano sofrido e as
consequéncias proveniente do ato lesivo.

Sobre o surgimento da teoria da perda de uma chance, Glenda Gongalves
Gondim (2005, p. 21) evidencia que:

Essa teoria surgiu em 1965, em uma decisdo da Corte de Cassacao
Francesa, em um recurso acerca da responsabilidade de um médico que
diagnosticou erroneamente um paciente, retirando-o suas chances de cura
da doenca real que Ihe acometia.

O termo perda de uma chance é derivado do francés 'perte d'une chance' que
quer dizer: perda de uma oportunidade. O termo chance deve ser entendido como
probabilidade de se obter um lucro ou evitar uma perda, ou seja, a perda de uma
chance recai resumidamente na perda de uma oportunidade de conquistar um
beneficio ou vantagem futura.

A perda de uma chance é a frustracdo de uma expectativa, de uma esperanca,
na perda de uma probabilidade oportuna, e essa teoria vem ganhando espaco e
popularidade nos tribunais brasileiros com varias decisfes, por exemplo, a perda de
um concurso ou um evento em que a presenca da parte era imprescindivel. Dessa
forma, o prejuizo consecutivo da perda de uma chance é o dano atual, e ndo futuro,
pois 0 dano resulta do prejuizo provavel.

De acordo com os ensinamentos de Sérgio Savi (2012, p. 45), sera indenizavel
a chance perdida nos casos em que for possivel fazer prova de uma probabilidade de
no minimo 50% de aquisicdo do resultado. Dessa forma, se a probabilidade de ter
acontecido a chance perdida for superior a 50%, pode ser considerado um dano certo
e assim ser indenizavel como dano emergente e nao lucro cessante.

Nesse sentido, Raimundo Simao de Melo (2007, p. 18) evidencia que:
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Se a perda de uma chance for analisada como lucro cessante, sera
necessaria a constatacao de forma inequivoca que o resultado esperado teria
sido obtido se ndo houvesse a interferéncia por parte do agente. Sob este
prisma, torna se dificil a prova do ja referido dano, pois este é embasado
numa situacao hipotética, baseado em probabilidades.

Sobre a diferenca entre a perda de uma chance e o lucro cessante, Maurizio

Bocchiola (2009, p. 17) declara que:

De um ponto de vista teérico, as duas fattispecies sdo bastante
individualizaveis em suas respectivas caracteristicas. De fato, se deve
determinar como lucro cessante somente o caso em que se verifica a perda
de uma possibilidade favoravel, que pertenceria a um determinado sujeito
como uma probabilidade que representa a certeza; nas hip6teses de perda
de uma chance, por outro lado, o acontecimento do resultado util €, por
definicdo, de demonstracdo impossivel.

Destarte, a indenizacéo € formada em atencéo ao dano e a situacdo do lesado,
gue devera ser restituido a situacdo anterior, como se nao tivesse ocorrido a acao do
lesante, conforme disposto no artigo 944 do Cadigo Civil Brasileiro: “a indenizagao
mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo Unico. Se houver excessiva despropor¢ao
entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizagao”.

Sérgio Savi (2006, p. 07) aponta alguns exemplos em relacéo a teoria da perda

de uma chance, que séo:

Um joquei que devera montar um cavalo de corrida que lhe foi entregue pelo
proprietario ndo chega, por sua culpa exclusiva, a tempo de participar do
Grande Prémio; um pintor envia pelo correio um quadro a uma exposi¢ao,
mas, por culpa do correio, ou de outros, o seu quadro € destruido ou nédo é
entregue a tempo de participar da exposi¢do; um advogado deixa transcorrer
in albis o prazo para interpor um recurso de apelacéo, privando o seu cliente
da possibilidade de obter a reforma ou a cassac¢do da sentencga que lhe é
favoravel.

Por sua vez, o doutrinador Sérgio Cavalieri Filho (2008, p. 75), sobre a teoria

da perda de uma chance, apresenta que a mesma se caracteriza quando:

Em virtude de conduta de outrem, desaparece a probabilidade de um evento
gue possibilitaria um beneficio futuro para a vitima, como progredir na carreira
artistica ou militar, arrumar um melhor emprego, deixar de recorrer de uma
sentenca desfavoravel pela falha do advogado, e assim por diante.
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Na perda de uma chance nunca se saberad com certeza qual seria o resultado
exato se a conduta tivesse ocorrido e a chance nao tivesse sido perdida. Desse modo,
a perda de uma chance apresenta como elementos a conduta do agente, um resultado
gue se perdeu ou o dano e o nexo causal.

Destaca-se 0 voto do desembargador Ergio Roque Menine do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul (TJ-RS, 2009), na Apelacdo Civel n°. 70025788159,
onde a indenizacao pela perda de uma chance foi concedida e diferenciada do dano

emergente e do lucro cessante, como declara:

A pretensd@o da autora baseia-se naquilo que a doutrina tem chamado de
“perda da chance”, que é a teoria utilizada para calcular indenizagdo quando
h& um dano atual, porém, incerto, dito "dano hipotético". Assim, o que se
analisa € a potencialidade de uma perda, ndo o que a “vitima” realmente
perdeu (dano emergente) ou efetivamente deixou de ganhar (lucro cessante).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ao estabelecer o
principio da dignidade da pessoa humana como fundamental e consagrar como
objetivos da Republica a construcédo de uma sociedade livre, justa e solidaria, transpbs
no texto constitucional o principio da reparacao integral dos danos, o qual é essencial
na responsabilidade civil e que aparece de maneira mais forte e eficaz por estar
consagrado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que determina
gue toda reparacao deve ser justa e eficaz, ndo possibilitando negar a necessidade

de indenizacédo de todos os danos ocorridos pela perda de uma chance.

3.6 Responsabilidade civil dos hospitais privados

A responsabilidade civil dos hospitais privados é regida especialmente pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor. Assim sendo, as instituicdes hospitalares privadas
gue causarem danos pelos servicos prestados responderao conforme artigo 14 da Lei
n°® 8.078/90 — Codigo de Defesa do Consumidor: “Art. 14. O fornecedor de servicos
responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos
causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem
como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos”.
(BRASIL, 1990).

Na jurisprudéncia a seguir destaca-se a legitimidade passiva caracterizada,

onde o magistrado reconheceu que o hospital responde solidariamente pelos atos do
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médico que trabalhava em suas dependéncias, admitindo se tratar de
responsabilidade objetiva do hospital e subjetiva do médico, caracterizando-se
obrigacdo de meio, que presume a prova da culpa do profissional por erro médico, a

guem se atribui a pratica direta do ato ilicito:

Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em Apelacao Civel n® APL:
33804920108260400 SP 0003380-49.2010.8.26.0400, relatora Viviani
Nicolau, julgamento em 31/07/2012, 32 Camara de Direito Privado, publicagéo
em 03/08/2012: Apelacédo civel danos morais. Erro médico. Autora que
realizou parto normal, necessitando posteriormente passar por curetagem
uterina devido a permanéncia de restos placentarios no Utero. Sentenca de
parcial procedéncia. Inconformismo das partes. Acolhimento parcial. O
hospital responde solidariamente pelos atos do médico que atuava em suas
dependéncias, e isso independente de vinculo empregaticio com o
nosocémio. Legitimidade passiva caracterizada. Obrigacdo de meio.
Responsabilidade subjetiva do médico e objetiva do hospital, que
pressupdem a prova da culpa do profissional a quem se imputa a prética
direta do ato ilicito. Culpa do profissional caracterizada. Indeniza¢éo devida.
Valor da reparagédo reduzido de R$ 20.000,00 para R$ 10.000,00. Sentenca
reformada, em parte Recursos dos réus parcialmente providos e negado
provimento ao recurso da autora. (TJ-SP - APL: 33804920108260400 SP
0003380-49.2010.8.26.0400, Relator: Viviani Nicolau, Data de Julgamento:
31/07/2012, 32 Camara de Direito Privado, Data de Publicagdo: 03/08/2012).
(SAO PAULO, 2012).

No que diz respeito a responsabilidade civil e atuacdo autbnoma na area

meédica, o desembargador Roberto Wider (2002, p. 117) esclarece que:

Em se tratando de atividade profissional autbnoma, mantém-se o requisito da
culpa como fundamento da obrigacéo de indenizar, porque esta é a légica do
razoavel e do bom senso e, violar-se-ia a dignidade do profissional, condena-
lo a uma indenizacdo por ato ou fato em relacdo ao qual ndo concorreu
culposamente.

Quanto a responsabilidade solidaria e a legitimidade passiva, Sérgio Cavalieri
Filho (2015, p. 385), ao mencionar sobre a responsabilidade dos médicos e hospitais

no seguro de saude, enfatiza que:

Essa sistemética gera responsabilidade solidaria entre todos os participantes
da cadeia de fornecedores de servi¢o, quer pela disciplina do art. 34 do
Cddigo de Defesa do Consumidor, quer a luz do art. 932, 1ll, do Cédigo Civil,
gue trata da responsabilidade na preposicdo. Nesse sentido vem se
consolidando-se a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. No
julgamento do REsp 164.084-SP, da relatoria do Min. Aldir Passarinho Jr., a
42 Turma decidiu: “I — A prestadora de servicos de plano de saude é
responséavel concorrentemente, pela qualidade do atendimento oferecido ao
contratante em hospitais e por médicos por ela credenciados, aos quais
aquele teve de obrigatoriamente se socorrer sob pena de nédo fruir da
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cobertura respectiva. Il — Recurso conhecido e provido, para reconhecendo a
legitimidade passiva da ré, determinar o prosseguimento do feito”

Sobre a responsabilidade dos hospitais e médicos privados, de forma geral,
Sérgio Cavalieri Filho (2015, p. 385) menciona que:

Essa sistematica gera responsabilidade solidaria entre todos os participantes
da cadeia de fornecedores de servico, quer pela disciplina do art. 34 do
Caddigo de Defesa do Consumidor, quer a luz do art. 932, Ill, do Cédigo Civil,
gue trata da responsabilidade na preposicdo. Nesse sentido vem se
consolidando-se a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. No
julgamento do REsp 164.084-SP, da relatoria do Min. Aldir Passarinho Jr., a
42 Turma decidiu: “I — A prestadora de servicos de plano de saude é
responsavel concorrentemente, pela qualidade do atendimento oferecido ao
contratante em hospitais e por médicos por ela credenciados, aos quais
aquele teve de obrigatoriamente se socorrer sob pena de ndo fruir da
cobertura respectiva. Il — Recurso conhecido e provido, para reconhecendo a
legitimidade passiva da ré, determinar o prosseguimento do feito”.

Nesse sentido, o relator Ministro Marcos Buzzi, do Superior Tribunal de Justica,
quarta turma (STJ-T4, 2016), destacando o artigo 14 do Cddigo de Defesa do

Consumidor, apresenta, em relacdo as instituicbes hospitalares privadas, que:

A(;AO CONDENATORIA - RESPONSABILIDADE CIVIL DE HOSPITAL E
INSTITUTO MEDICO - INFECCAO HOSPITALAR - INSTANCIAS
ORDINARIAS QUE JULGARAM IMPROCEDENTES OS PEDIDOS
VEICULADOS NA PETICAO INICIAL, SOB O ARGUMENTO DE QUE NAO
HOUVE DEMONSTRAGCAO DE CULPA DOS MEDICOS. INSURGENCIA DA
AUTORA. DEFEITO NA PRESTACAO DE SERVICOS
MEDICOHOSPITALARES - RESPONSABILIDADE OBJETIVA -
INTELIGENCIA DO ART. 14 DO CDC - RECURSO ESPECIAL PROVIDO.
Pretensdo condenatdria deduzida em face de hospital e instituto médico, ante
os alegados danos decorrentes de infeccdo hospitalar, apds a realizagdo de
procedimentos cirdrgicos, que conduziram ao comprometimento integral da
visdo da autora, relativamente ao olho direito. Instancias ordinarias que
julgaram improcedentes os pedidos, ao reputarem ndo demonstrada a culpa
por parte do corpo médico atuante.

2. Como se infere do art. 14 do CDC, a responsabilidade dos hospitais e
clinicas (fornecedores de servicos) € objetiva, dispensando a comprovagéo
de culpa. Assim, inviavel o afastamento da responsabilidade do hospital e do
instituto por infeccdo contraida por paciente com base na inexisténcia de
culpa dos agentes médicos envolvidos, como fez o Tribunal de origem. 2.1.
De fato, a situacdo dos autos ndo comporta reflexbes a respeito da
responsabilizagdo de clinicas médicas ou hospitais por atos de seus
profissionais (responsabilidade pelo fato de outrem). Isso porque os danos
sofridos pela recorrente resultaram de infeccdo hospitalar, ou seja, do
ambiente em que foram efetuados os procedimentos cirlrgicos, e nao de atos
dos médicos.

3. Dessa forma, considerando que é objetiva a responsabilidade dos hospitais
e clinicas por danos decorrentes dos servigos por eles prestados (ambiente
hospitalar), bem como que néo foi elidido no caso dos autos o nexo de
causalidade entre os danos sofridos pela recorrente e a conduta dos
recorridos, é imperioso o provimento do presente recurso especial para
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condena-los ao pagamento de indenizagéo a titulo de dano moral, em virtude
da perda completa da visdo e do bulbo ocular do olho direito da recorrente.
5. Recurso especial PROVIDO, a fim de julgar procedente o pedido
condenatoério. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Quarta Turma, Recurso
Especial: Resp 1511072 SP 2012/0257713-0).

Quando houver ato violento, privacdo de direitos e consequéncias danosas, a
mulher parturiente podera buscar a reparacado no campo civil. Dessa maneira, a titulo
exemplificativo, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJ-SP, AC
10072914820178260322, 2019) a seguir trata de uma acéao indenizatéria com pedido
de danos morais diante da negativa de acompanhante durante o parto, o que

caracteriza violéncia obstétrica:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. PROIBICAO DE
ACOMPANHANTE DURANTE O PARTO. 1. DIREITO DA PARTURIENTE
DE TER ACOMPANHANTE DURANTE O PARTO. DIREITO AO PARTO
HUMANIZADO COMO DIREITO FUNDAMENTAL. CONSONANCIA DA RDC
Ne 36, DE 03/06/2008, DA ANVISA, E RESOLUCAO NORMATIVA N° 428 DA
ANS, DE 07/11/2017. RECOMENDAGAO DA ORGANIZACAO MUNDIAL DA
SAUDE. AINDA QUE SE ENTENDESSE QUE O ART. 19-J DA LEI
8.080/1990, ACRESCIDO PELA LEI 11.108/2005 (LEI DO
ACOMPANHANTE), APENAS SE APLICA AO SUS, ISSO NAO IMPLICA
DIZER QUE A LEI DESOBRIGOU AS INSTITUICOES PRIVADAS DA
GARANTIA DE POSSIBILIDADE DE ACOMPANHANTE NO PARTO, POR
UMA QUESTAO DE DIGNIDADE HUMANA E COM BASE EM
REGULAMENTACOES DE ORGAOS TECNICOS DO SETOR.
IRRELEVANCIA DE SE TRATAR DE PARTO POR CESARIANA.
PRECEDENTES. DIREITO RECONHECIDO. 2. DANOS MORAIS. ATO
ILICITO RECONHECIDO. ABALOEXTRAPATRIMONIAL CONFIGURADO.
NEGATIVA QUE SE DEU EM MOMENTO DE GRANDE VULNERABILIDADE
DA AUTORA. MOMENTO QUE CORRESPONDE A UM DOS MAIS
ESPERADOS NA VIDA DE QUALQUER CASAL, DE TAL SORTE QUE,
QUANTO A ESSE FILHO, JAMAIS PODERA A AUTORA E SEU MARIDO
VIVENCIAR NOVAMENTE ESSE MOMENTO. QUANTUM INDENIZATORIO
FIXADO EM PATAMAR RAZOAVEL, DE FORMA A COMPENSAR O DANO
EXPERIMENTADO, SEM, CONTUDO, ENSEJAR ENRIQUECIMENTO SEM
CAUSA. 3. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (TJ-SP - AC:
10072914820178260322 SP 1007291- 48.2017.8.26.0322, RELATOR:
MARY GRUN, DATA DE JULGAMENTO: 28/05/2019, 72 CAMARA DE
DIREITO PRIVADO, DATA DE PUBLICACAO: 28/05/2019) (SEM GRIFO NO
ORIGINAL).

A jurisprudéncia colacionada a seguir, do Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ-SP,
1749965SP, 2019), é referente a uma acdo ajuizada em face da imprudéncia do
profissional de salde apOs varias tentativas de expulsdo do feto, utilizando

intervencgdes desnecessarias, consideradas como violéncia obstétrica:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COMPENSACAO POR DANOS MORAIS
E INDENIZAGCAO POR DANOS MATERIAIS. ERRO MEDICO. PARTO COM



52

FORCEPS. IMPERICIA OBSTETRICA. BEBE COM TETRAPLEGIA.
INTERNACAO PERMANENTE POR 15 ANOS. OBITO DO MENOR.
RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PRESTADORES DE SERVICO MEDICO-
HOSPITALAR. FIXACAO DO DANO MORAL. REVISAO. EXORBITANCIA.
CONFIGURADA. METODO BIFASICO. CIRCUNSTANCIAS DA HIPOTESE
CONCRETA. AVALIACAO. 1. Acdo ajuizada em 24/5/05. Recurso especial
interposto em 30/8/2016. Autos conclusos ao gabinete em 1°/6/18. 2. O
propdsito recursal consiste em dizer se deve ser mantido o arbitramento de
r$ 1 milhdo a titulo de compensacgdo por danos morais devidos por erro
médico na realizacao de parto com férceps causador de tetraplegia no bebé
gue ap6s quinze anos de incessante internacao veio a 6bito. 3. O valor fixado
a titulo de danos morais somente comporta revisao nesta sede nas hipéteses
em que se mostrar infimo ou exagerado. 4. Na hipotese, deve ser levado em
conta o fato de a familia estar envolvida com esta gravissima situacdo ao
longo de 15 anos, pois durante toda a vida do seu filho tiveram que
experimentar sua limitacdo a depender do auxilio de terceiros, 24 horas por
dia, bem como de ventilagdo mecanica, situacdo esta que perdurou até o seu
falecimento. 5. Nao se pode perder de vista que a recorrente esta submetida
ao regime falimentar e que houve efetiva colaboracéo, diante da dramatica
situagéo criada, em favor do nucleo familiar com diversas providéncias
tomadas antes mesmo da judicializacdo da controvérsia. 6. Recurso especial
conhecido e provido, para reduzir o valor da compensacéo por danos morais
em favor de cada genitor para r$ 300 mil. (STJ - RESP: 1749965 SP
2018/0128691-0, RELATOR: MINISTRA NANCY ANDRIGHI, DATA DE
JULGAMENTO: 12/11/2019, T3 - TERCEIRA TURMA DATA DE
PUBLICACAO: DJE 19/11/2019).

Nesse contexto, por meio das jurisprudéncias dos tribunais nacionais acima
colacionadas, demonstra-se através do artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor
gue a responsabilidade civil dos hospitais e casas de saude privados € de natureza
objetiva, dispensando a comprovacéao de culpa, pois a mesma é presumida, tratando-
se de responsabilidade por fato de servigo que se caracteriza quando o dano causado
transcorre de um defeito na prestacdo de um servigo.
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4 HOSPITAIS PUBLICOS E RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO E DO
MEDICO

Na medicina, a area obstétrica requer conhecimentos técnicos e especificos
obtidos na universidade e na residéncia médica. Para a enfermagem também é
fundamental uma habilidade, além do certificado de Obstetriz ou Enfermeira Obstetra,
conforme artigo sexto, inciso Il, da Lei n.° 7.498/86: “Art. 6° S&o enfermeiros: Il - 0
titular do diploma ou certificado de Obstetriz ou de Enfermeira Obstétrica, conferido
nos termos da lei”.

Porém, tem ocorrido a formacao de médicos com baixo indice de qualidade e
muitos totalmente despreparados, sendo responsaveis por danos causados aos
pacientes. De acordo com o Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2020), no Brasil, em
2019, foram realizadas 459.076 demandas judicializadas relacionadas a saude. Nos
altimos anos a quantidade de ac¢fes judiciais contra médicos tem aumentado
significativamente no Brasil.

Sobre as demandas judiciais em relacdo a area médica, Fernanda Regina da

Cunha Amaral (2014, p. 23) destaca que:

Esse aumento de demandas judiciais propostas contra os profissionais da
medicina ocorre principalmente pelo despertar da cidadania, isto &, pelo fato
da populacdo de hoje ter maior acesso aos meios de informacao, que lhes
proporcionam consciéncia de seus direitos e lhes incentiva a questionar e
apurar as responsabilidades.

A responsabilidade médica ou hospitalar apés o Cdodigo de Defesa do
Consumidor-CDC tem que ser analisada de acordo com a responsabilidade que
decorre de uma prestacédo direta e particular do médico profissional liberal e sobre a
responsabilidade médica consequente da prestacao de servicos médicos como o de
hospitais, casas de saude, clinicas, dentre outros.

As instituicbes hospitalares publicas que causarem danos pelos servigcos
prestados responderédo objetivamente, conforme artigo 37, 86°, da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988:

Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:



54

8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
gualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa. (BRASIL, 1988).

Dessa forma, em que pese exista a analise da subjetividade da conduta do
agente ao prestar servicos publicos na area da saude, ndo sera impelido de indenizar
os danos efetuados por seus agentes, necessitando que a vitima apenas evidencie a
ocorréncia do nexo causal entre o dano e a conduta realizada pelo profissional.

Para que haja melhor compreensao sobre o tema, importa destacar que o erro
médico é caracterizado como uma agdo ou omissao incomum ou impropria de um
profissional contra determinado paciente, durante o exercicio médico, que pode
proceder de uma conduta praticada com culpa, nas modalidades de imprudéncia,
negligéncia ou impericia.

Segundo Fernando Gomes Correia Lima (2012, p. 19): “erro médico é a
conduta (omissiva ou comissiva) profissional atipica, irregular ou inadequada, contra
0 paciente durante ou em face de exercicio médico que pode ser caracterizada como
impericia, imprudéncia ou negligéncia, mas nunca como dolo”.

Sobre o erro médico e 0s aspectos para sua analise, Nereu Cesar de Moraes
(1996, p. 55) enfatiza que:

O erro médico pode ser estudado dentro de varias areas, ou seja, a luz da
ética, da midia, na Medicina, ou mesmo no Direito. Neste estudo, interessa o
seu estudo sob o aspecto juridico. O erro integra a natureza humana e
acompanha o individuo desde o seu nascimento. Assim, o erro médico é um
erro na profissdo, como o que pode ocorrer em qualquer outra.

O erro médico e a responsabilidade civil que dele procede traz consequéncias
para o Poder Judiciario, devido a dificuldade de sua verificacdo. A violéncia obstétrica,
além de ser um ato de desrespeito contra a gestante, viola os direitos humanos das
mulheres, caracterizada como violéncia de género, simbdlica ou institucional, que
pode causar sérios danos a gestante.

O erro médico é a forma de resposta do médico que realiza ato danoso, seja
intencional, doloso, culposo, realizado no exercicio de sua funcédo. Sobre o erro

médico e a violéncia obstétrica, Julia Campos Leite (2017, p. 05) realca que:

O erro médico caracteriza-se como a conduta de um profissional pautada pela
culpa em qualquer de suas modalidades. E certo que o erro médico pode
ocorrer simultaneamente com a violéncia obstétrica, mas as duas praticas
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sdo independentes, ndo se tratando de termos sindnimos. Na verdade, é
dificil o enquadramento da violéncia obstétrica como erro médico, porque
esse tipo de violéncia especificamente refere-se ao género, sendo um
problema institucional na assisténcia ao parto. Ademais, o que se verifica é
gue ha uma falta de atencao do direito com relacédo a saude da mulher.

Sobre o dano consequente do erro meédico, Roberto Carvalho Veloso e Maiane

Cibele de Mesquita Serra (2016, p. 26) realgam que:

Para apuracdo da responsabilidade civil dos médicos e enfermeiros deve
haver verificacdo da culpa, assim sé havera responsabilizacdo se
comprovado que tenham agido com negligéncia, imprudéncia e impericia,
conforme o artigo. 14, § 4° do Cdédigo de Defesa do Consumidor: “a
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais seré apurada mediante a
verificagdo de culpa”. A concepgéo da responsabilidade civil subjetiva pelos
danos causados na atividade médica lato sensu encontra guarida também no
artigo. 951 do CC/2002, in verbis: O disposto nos arts. 948, 949 e 950,
aplicam-se ainda no caso de indenizagdo devida por aquele que, no exercicio
de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a
morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo ou inabilitad-lo para o
trabalho.

A culpa médica é a falta de observancia do dever de cuidado, que pode se
materializar através da negligéncia e/ou da imprudéncia, que é o agir com descuido e
sem cautela. No entanto, a culpa médica, para ser determinada, apresenta uma
dificuldade imensa, devido a complicacdo que existe em apontar a causa € 0 nexo
causal entre ela e o dano sofrido pelo paciente.

Com a finalidade de amparar o juiz na analise da culpa médica, a professora
Teresa Ancona Lopes Magalhades, citada por Miguel Kfouri Neto (2007, p. 81),

apresenta 0s seguintes principios:

1. Quando se tratar de lesdo que teve origem em diagnéstico errado, s6 sera
imputada responsabilidade ao médico que tiver cometido erro grosseiro;

2. O clinico geral deve ter tratado com maior benevoléncia que o especialista;
3. A questdo do consentimento do paciente em cirurgia em que ha o risco de
mutilacdo e de vida € essencial. Aguiar Dias cita caso de paciente que se
recusou terminantemente a permitir que fosse amputada sua perna
esmagada em acidente, sobrevindo-lhe a morte em consequéncia de
gangrena gasosa. Os médicos que propuseram a operagdo ndo poderiam ter
agido de outro modo, dada a comprovada lucidez do paciente ao rejeitar a
intervencao cirdrgica,;

4. O mesmo assentimento se exige no caso de tratamento que deixe
sequelas, como, e.g., na radioterapia. E age com culpa grave o médico que
submete o cliente a tratamento perigoso, sem antes certificar-se da
imperiosidade de seu uso;

5. Dever-se-a observar se 0 médico ndo praticou cirurgia desnecessaria;

6. N&o se deve olvidar que o médico pode até mesmo mutilar o paciente, se
um bem superior — a prépria vida do enfermo — o exigir;
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7. Outro dado importante é que o médico sempre trabalha com uma margem
de risco, inerente ao seu oficio, circunstancia que devera ser preliminarmente
avaliada — e levada em consideracao;

8. Nas intervencfes médicas sem finalidade terapéutica a curativa imediata —
cirurgia plastica estética propriamente dita, por exemplo —, a responsabilidade
por dano devera ser avaliada com muito maior rigor.

A seu turno, o erro profissional é o que resulta da caracteristica inerente a todos
os seres humanos: a falibilidade. Segundo Rui Stoco (2014, p. 162): “[...] é, o que
resulte da incerteza ou da imperfeicdo da arte, e ndo da negligéncia ou incapacidade
de quem exercita, salvo se tratar de erro grosseiro”.

O erro profissional ocorre quando a conduta é correta, porém a técnica usada
€ incorreta, ou seja, 0 médico que aplica corretamente técnica ruim ou de resultado
duvidoso, comete erro profissional. Nesse sentido, o erro profissional é escusavel, ou
seja, desnecessario, porém, a impericia é elemento inescusavel, isto €, indispensavel,
e punivel no sentido de reparacao.

A responsabilidade subjetiva executada aos agressores € verificada de maneira
clara nos diplomas legais nacionais, contudo, a confusdo e a mistura entre o erro
profissional, erro médico e culpa médica ainda apresenta obstaculos a aplicacao

eficiente da norma.

4.1 O médico e sua responsabilidade pessoal

A responsabilidade civil do médico sempre sera subjetiva, isto €, vai depender
da configuracdo de culpa, se o0 médico causou um determinado dano ao paciente
devido a imprudéncia, negligéncia ou impericia. Silvio Salvo Venosa (2013, p. 154)
evidencia que: “a responsabilidade do médico ou outro profissional da saude é
subjetiva, dependente de culpa e assim foi mantida no CDC. O mesmo nao ocorre
com os hospitais clinicas e assemelhados que se colocam na posicao de fornecedores
de servigos, sob a teoria de risco”.

A Legislacéao Civil, em seu artigo 951, dispde que: “o disposto nos arts. 948,
949 e 950, aplicam-se ainda no caso de indenizagdo devida por aquele que, no
exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar
a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe leséo, ou inabilitd-lo para o
trabalho”. (BRASIL, CC, 2019). Por sua vez, o artigo 14, § 4°, do Codigo de Defesa do
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Consumidor dispbe que: “a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificacdo de culpa”. (BRASIL, CDC, 2019).

Em relacédo a responsabilidade da instituicdo hospitalar privada, o Enunciado

191 do Conselho da Justica Federal — CJF, na Il Jornada de Direito Civil, dispés da

seguinte forma: “A instituicdo hospitalar privada responde, na forma do art. 932, lll, do

Cddigo Civil, pelos atos culposos praticados por médicos integrantes de seu corpo

clinico”.

Segundo Maria Helena Diniz (2014, p. 317), a responsabilidade médica é

contratual, conforme aponta:

A responsabilidade do médico é contratual, por haver entre o médico e seu
cliente um contrato, que se apresenta como uma obrigacéo de meio, por ndo
comportar o dever de curar o paciente, mas de presta-lhe cuidados
conscienciosos e atentos conforme os progressos da medicina. Todavia, h4
casos em que se sup8e a obrigacéo de resultado, com sentido de clausula
de incolumidade, nas cirurgias estéticas e nos contratos de acidentes.
Excepcionalmente a responsabilidade do médico terd natureza delitual, se ele
cometer um ilicito penal ou violar normas regulamentares da profissao.

De acordo com seus ensinamentos, Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 146)

aduz sobre a responsabilidade do médico, como subjetiva e contratual, conforme a

seqguir:

Quando os

Responsabilidade contratual: ndo se pode negara formagédo de um auténtico
contrato entre o cliente e o médico, quando este o atende. Pode-se falar,
assim, em tese, em inexecuc¢ao de uma obrigacdo, se 0 médico ndo obtém a
cura do doente, ou se 0s recursos empregados nao satisfazerem. Entretanto,
“o fato de se considerar como contratual a responsabilidade médica ndo tem,
ao contrario do que poderia parecer, o resultado de presumir a culpa”.
Responsabilidade subjetiva: serdo os médicos, pois, civimente
responsabilizados somente quando ficar provada qualquer modalidade de
culpa: imprudéncia, negligéncia ou impericia.

deveres sdo negligenciados e ocorrem danos, cabe a

responsabilidade civil do médico, sem prejuizo de sua responsabilidade criminal e

administrativa. Nesse sentido, sobre o tratamento médico, Silvio de Salvo Venosa
(2018, p. 605) narra que:

O tratamento médico €&, atualmente, alcancado pelos principios do Cdadigo de
Defesa do Consumidor, embora a relagdo médica ndo possa ser
caracterizada como relagéo tipicamente de consumo. O paciente coloca-se
na posi¢cdo de consumidor nos termos do artigo 2° da Lei n° 8.078/1990. O
médico ou a pessoa juridica que presta o servi¢co coloca-se como fornecedor
de servicos. De acordo com o artigo 3°. O § 2° deste Ultimo artigo ndo deixa
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davidas a respeito, pois apenas 0s servicos decorrentes de relagéo
trabalhista estarao fora do Codigo de Defesa do Consumidor. Contudo, a
responsabilidade do médico continua a ser subjetiva nos termos do CDC. O
dever de informacéo, ndo fosse por si sO inerente a atividade médica, € um
dos direitos basicos do consumidor: informacao adequada e clara sobre os
diferentes produtos e servicos, com especificacdo correta de quantidade,
caracteristicas, composi¢céo, qualidade e preco, bem como os riscos que
apresentem (artigo 6°, llI). Com o devido temperamento, a norma aplica-se
inelutavelmente a conduta e tratamento ministrados pelos médicos,
odontologos e profissionais afins. Essa aplicacdo do Cdodigo de Defesa do
Consumidor a atividade médica independe do exame da natureza da
responsabilidade, que é questdo a ser examinada a posteriori, no caso
concreto, tendo em vista ser ela subjetiva, quando se tratar de profissional
liberal.

Quando o consumidor se sente lesado, podera clamar o 6nus da prova em seu
favor, pois, sendo a parte mais vulneravel na relagdo médico-paciente, a legislacédo
sustenta o dever comprobatorio processual a guem tenha mais facilidade em concebé-

la. Dessa forma, Eduardo Nunes Souza (2016, p. 43) relata que:

Sem duvida, é possivel afirmar que o paciente tende a revelar-se
processualmente hipossuficiente nas ag¢bBes por reparacdo de danos
causados por erro médico, na medida em que ndo dispde de conhecimentos
técnicos para a identificacdo da conduta médica culposa, nem tem em seu
poder, na maior parte das vezes, os prontuarios, histéricos clinicos, laudos
de exames e demais documentos probantes da conduta adotada pelo
profissional de salde. Neste ponto, porém, a atribuicdo ao médico do 6nus
de provar que adotou o procedimento profissional mais adequado ndo deveria
decorrer, propriamente, da inversdo do 6nus da prova pelo juiz, e sim da
nocao, mais contemporanea, de carga dindmica da prova, que determina a
distribuicdo do 6nus probandi entre todas as partes envolvidas no processo,
proporcionalmente & sua proximidade aos meios de prova.

Nos atos do médico, a suposicdo da culpa € o que determina a base da sua
responsabilidade civil, sendo que apenas se manifesta através da culpa e do dolo, ou
seja, através da intengdo consciente do médico, ou do risco que ele assumiu, podendo
causar danos ao paciente, o que é proibido pelo Codigo de Etica Médico, conforme

artigos seguintes:

E vedado ao médico:

Art. 1° Causar dano ao paciente, por agdo ou omisséo, caracterizavel como
impericia, imprudéncia ou negligéncia. Paragrafo Unico. A responsabilidade
médica é sempre pessoal e ndo pode ser presumida.

Art. 2° Delegar a outros profissionais atos ou atribuicdes exclusivos da
profissdo médica.

Art. 3° Deixar de assumir responsabilidade sobre procedimento médico que
indicou ou do qual participou, mesmo quando varios médicos tenham
assistido o paciente.
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Art. 4° Deixar de assumir a responsabilidade de qualquer ato profissional que
tenha praticado ou indicado, ainda que solicitado ou consentido pelo paciente
ou por seu representante legal. (CEM, 2009).

Uma obrigacao é considerada de meio quando o devedor promete utilizar seus
conhecimentos e recursos técnicos para alcancar determinado resultado, sem,
contudo, responsabilizar-se por ele. A seu turno, a obrigacdo de resultado é um
vinculo juridico pelo qual o devedor se compromete a atingir um determinado
resultado pré-estabelecido, ndo se desonerando do vinculo juridico obrigacional se
nao atingir tal resultado.

Na obrigacdo de meio, em que o devedor sugere a desenvolver a sua atividade
e as suas habilidades para atingir o objetivo desejado pelo credor, e ndo a obter o
resultado, o inadimplemento acarretara a responsabilidade do profissional se restar
demonstrado a sua negligéncia ou impericia no emprego desses meios.

Conforme a professora Maria Helena Diniz (2004, p. 191) destaca: “a obrigacao
de meio é aquela em que o devedor se obriga tdo somente a usar de prudéncia e
diligéncia normais na prestagdo de certo servigo para atingir um resultado, sem,
contudo, se vincular a obté-lo”.

Na obrigacdo de resultado, apenas por intermédio de prova de algum fato
inevitavel capaz de romper o nexo de causalidade, semelhante a forca maior ou de
culpa exclusiva da vitima, pode o devedor exonerar-se caso tenha atingido o fim a que
se prop0s.

De acordo com Maria Helena Diniz (2004, p. 192), a obrigacao de resultado é
aquela em que: “o credor tem o direito de exigir do devedor a producdo de um
resultado, sem o que se tera o inadimplemento da relacdo obrigacional. Tem em vista
o resultado em si mesmo, de tal sorte que a obrigacdo sé se considerara adimplida
com a efetiva producéo do resultado colimado”.

Por sua vez, na obrigacdo de meio, por exemplo, em uma cirurgia onde o
médico sendo a outra parte na relacao juridica, ndo tem como prever a situacao futura
e garantir o sucesso da cirurgia, concluindo assim, a sua obrigacdo de meio,
empreendendo seus esfor¢os na realizacéo da cirurgia.

Logo, na obrigacéo de resultado, quando a parte formaliza um contrato de uma
prestacao de servico, como, por exemplo de uma cirurgia plastica, a outra parte espera
o resultado que foi previamente combinado, ou seja, referida obrigacdo sO estara

cumprida quando se atinge o resultado esperado.
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O médico ndo se obriga a atingir o resultado, mas deve fazer com cautela,
diligéncia e conhecimento técnico, tendo como finalidade a cura do paciente, ao qual
cabe a comprovacao da negligéncia, impericia ou imprudéncia do médico que nao
conquistou éxito no resultado programado. Nessa toada, Sérgio Cavalieri Filho (2015,

p. 432) expbe que:

Disso resulta que a responsabilidade médica, embora contratual, € subjetiva
e com culpa provada. N&o decorre de mero insucesso no diagnéstico ou
tratamento, seja clinico ou cirdrgico. Cabera ao paciente, ou aos seus
herdeiros, demonstrar que o resultado funesto do tratamento teve por causa
a negligéncia, imprudéncia ou impericia do médico.

No contrato médico esté incluido o dever de agir de maneira ética, ponderada
e honesta, devendo tratar seus pacientes com respeito e cuidado, fornecendo-lhes
sempre as informacfes necessarias sobre os tipos de tratamentos a serem utilizados.
Dessa forma, € através do descumprimento dos deveres éticos que Vvarias vezes

ocorrem situacdes de violéncia obstétrica em todas as partes do pais.

4.2 Estado: responsabilidade civil pela violéncia obstétrica

A responsabilidade da Administracdo Publica pode ser cancelada através da
demonstracao de excludentes do nexo de causalidade, desde que se obtenha éxito
em comprovar o acontecimento de caso fortuito ou for¢ca maior, ou culpa exclusiva da
vitima ou de terceiros.

Os hospitais publicos, bem como os postos de salude e Unidades de Pronto
Atendimento-UPA, sdo administrados pela Administracdo Publica, sendo que, nesse
caso, é fundamental a aplicacdo do artigo 37, 86° da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e a decorrente responsabilizagéo do ente publico, apesar
da demonstracdo de culpa, pelos danos provocados por seus agentes as vitimas de
violéncia obstétrica, resguardados os casos excludentes do nexo causal, em virtude
da teoria do risco administrativo, que é a regra no ordenamento juridico brasileiro e
admite excludentes, ao contrario da teoria do risco integral.

Nessa toada, sobre o servigco prestado pelo setor publico, Nehemias Domingos
de Melo (2014, p. 148) apresenta que:
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O fato de o servigo ser publico e prestado de forma gratuita ndo isenta o
hospital do dever de indenizar, na eventualidade de ocorréncia de danos,
porquanto ha um dever de incolumidade insito na prescricdo constitucional
no que diz respeito a garantia fundamental a salde e a vida das pessoas que
‘ndo subtrai o dever de a entidade hospitalar assegurar esses direitos
sagrados do paciente”.

E dever do Estado oferecer uma assisténcia a satde qualificada, atenciosa e
humanizada a todos os cidadaos. O Ministério da Saude (BRASIL, 2014) expde com
clareza solar a definicdo do Sistema Unico de Saude:

Sistema Unico de Satde (SUS) € um dos maiores sistemas publicos de satde
do mundo. Ele abrange desde o simples atendimento ambulatorial até o
transplante de érgaos, garantindo acesso integral, universal e gratuito para
toda a populagdo do pais. Amparado por um conceito ampliado de salde, o
SUS foi criado, em 1988 pela Constituicido Federal Brasileira, para ser o
sistema de salde dos mais de 180 milhdes de brasileiros.

Os hospitais e casas de saude desempenham atividades de risco, por se
tratarem de ambientes com enorme fluxo de pessoas, que geralmente possuem algum
tipo de enfermidade, logo, as pessoas que se encontram nesses locais estao expostas
ao perigo de contaminagbes, infeccdes e outros riscos. Os hospitais, como
fornecedores de servicos, além de cuidarem dos pacientes, também os hospedam,
sendo responsaveis pelos danos decorrentes da auséncia ou ma prestacdo de
Servicos.

As casas de saude sdo responsaveis pelos danos provocados aos pacientes
pela falta de vigilancia, por infecgdes hospitalares, pela auséncia de medicamentos
necessarios ao paciente e até mesmo pelo servico defeituoso prestado por médicos,
enfermeiros e auxiliares a ele contratados.

Essa responsabilizacédo sugere dar seguranca aos consumidores, configurando
uma espécie de garantia de que os servicos serao prestados de maneira satisfatoria
e sem vicios, de modo que, se ocorrer o dano em decorréncia do servico, a lesdo deve
ser restaurada, independente da comprovacao de culpa do hospital.

A casa de saude apenas respondera pelos danos causados pelo médico se o
mesmo compor sua equipe de profissionais, de maneira que o hospital respondera
objetivamente depois de comprovada a culpa do médico. Dessa maneira, Carlos

Roberto Gongalves (2018, p. 227) declara que:

Se o médico tem vinculo empregaticio com o hospital, integrando a sua
equipe médica, responde objetivamente a casa de saude, como prestadora
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de servicos, nos termos do art. 14, caput. Do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, provada a culpa daquele. No entanto, se o profissional apenas
utiliza o hospital para internar os seus pacientes particulares, responde com
exclusividade pelos seus erros, afastada a responsabilidade do
estabelecimento.

A responsabilidade objetiva € a proveniente de resultado danoso de ato ilicito
gue néo depende da comprovacgao de culpa do agente causador. A responsabilidade
civil objetiva, em relacdo as unidades de saude privadas, esta disposta no artigo 932,
inciso 11l do Cadigo Civil: “art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagao civil: 11l
- 0 empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no
exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razdo dele”. (BRASIL, 2002).

Através da Teoria do Risco, a responsabilidade objetiva podera ser reconhecida
guando a atividade realizada pelo autor do dano, provocar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem. A relacdo médico-paciente € uma relacdo de consumo,
podendo ser aplicadas, no caso, as regras do Cadigo de Defesa do Consumidor.

Segundo Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Netto
(2015, p. 296), os hospitais sdo chamados a responder de modo solidario se havia o

dever de indenizar por parte do médico, e expressam que:

Quando falamos em culpa configurada abrangemos, também, por certo, a
configuracao que resulta da inversdo do 6nus da prova. Diga-se por fim que
é irrelevante a natureza juridica da situac&o do médico perante o hospital. A
luz da teoria da aparéncia, se o médico atendeu o paciente e causou danos,
o hospital responde, ndo podendo, obviamente, argumentar que o médico
nao recebia salario, ou ndo era empregado seu.

Logo, a relacdo médico-hospital é de fundamental importancia, podendo a
responsabilidade que devera ser aplicada no caso concreto diversificar de acordo com
os elementos faticos. Assim sendo, por mais que a dignidade da pessoa humana seja
um principio que deve ser respeitado com prioridade, quando os direitos séo violados
eles ferem e traumatizam o cidadéo, sendo dificil de responsabilizar os que realmente

praticam os atos de agressoes.

4.3 Posicionamento dos Tribunais Superiores e da jurisprudéncia brasileira

sobre o tema

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo sexto,

certifica de modo expresso o direito a saude, e o artigo 196 dispde que é dever do
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Estado garantir o exercicio do mesmo, porém, observa-se um grande desequilibrio
entre a teoria e a pratica, destacada pela falta de leis que tratem da violéncia
obstétrica, que responsabilize os agressores e garanta direitos fundamentais a
mulher.

Sobre a justica e a violéncia obstétrica, Beatriz Carvalho Nogueira (2015, p.
465) descreve que: “é notdrio uma outra assimetria além da auséncia de previsao
normativa, que esta nos julgamentos de processos relacionados a esse tema, 0
sistema de justica ndo tem classificado a violéncia obstétrica como violéncia
institucional e de género”.

Um fato recorrente nos tribunais de justica do pais é a episiotomia, que é um
procedimento cirargico feito pelo médico para aumentar a abertura do canal vaginal,
realizada, as vezes, até mesmo sem anestesia, afetando musculos, vasos sanguineos
e tendbes, causando complicacBes. Nesse sentido, Jaqueline Fatima Previatti e
Kleyde Ventura de Souza (2007, p. 198) asseveram que:

E fato que a episiotomia vem sendo utilizada de forma indiscriminada na
assisténcia obstétrica. E fato também que, os profissionais de sautde
arraigados a conceitos e praticas que nao contemplam os resultados de
evidéncias cientificas atuais, bem como, as praticas baseadas nos direitos
das mulheres, insistem na realizacdo deste procedimento, mantém um
enfoque intervencionista e assim subtraem da mulher—parturiente a
possibilidade de experienciar o parto, como um processo fisioldgico e
fortalecedor de sua autonomia.

A insisténcia por parte dos médicos para a realiza¢do da episiotomia mostra
como algumas praticas usadas ainda hoje estdo ultrapassadas de acordo com o
avanco da medicina. Sobre a episiotomia, Cristiane Yukiko Kondo (2014, p. 06)

assevera:

O alto nimero de repeticdes desse procedimento mostra como a autonomia
das mulheres é ferida, quando ao realizar um corte desnecessério durante o
parto vaginal € mais vidvel do que a saude e recuperacdo da mulher no p6s
parto. Essa prética implica em um procedimento além do parto, ocasionando
mais dias de internacdo hospitalar, e muitas vezes a episiotomia é feita
somente para os estudantes de medicina treinar os procedimentos cirlrgicos,
o procedimento ainda continua sendo ensinado como prética rotineira mesmo
néo tendo base e evidéncias cientificas.

A vulnerabilidade da mulher no momento do parto, leva a realizacdo de

procedimentos desnecessarios ou nao autorizados pela gestante, expondo-a a
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violéncia obstétrica. Ainda sobre a episiotomia, Carmen Simone Grilo Diniz e
Alessandra Sampaio Chacham (2006, p. 86) afirmam que:

No Brasil, um dos principais argumentos usados a favor tanto da episiotomia
guanto da cesarea de rotina é o de que o parto vaginal torna os muasculos
vaginais flacidos, comprometendo os atrativos sexuais da mulher. No entanto,
segundo evidéncia cientifica, a episiotomia de rotina danifica as estruturas
vaginais mais do que as protege. [...JAs mulheres aceitam a episiotomia de
rotina no Brasil porque a maioria acredita que ela seja necessdria, do ponto
de vista médico, para proteger sua saude e a do bebé. Como a episiotomia é
uma decisdo do médico, as mulheres presumem que este esta fazendo a
coisa mais correta. Se a mulher acreditar que tera problemas sexuais e uma
vagina flacida depois do parto normal, e que a episiotomia é solucao para
isto, ela concorda.

Também um dos elementos que apresenta lesdes a parturiente e neonatos é a
demora no atendimento ao parto, estando associada a recusa de atendimento por
parte dos profissionais de saude, por motivo de médico indisponivel ou falta de vagas
na unidade de saude, falta de leito obstétrico ou UTI neonatal que causam problemas
de saude publica na rede, fazendo com que ocorra a peregrinacao por leito.

Diego Pereira Rodrigues (2015, p. 617) afirma que:

[...] a caréncia de vagas na assisténcia obstétrica, a peregrinacdo e o néao
atendimento de suas necessidades, ressalta essa insatisfacdo além de
aumentar a vulnerabilidade dessas mulheres e de seus filhos. Portanto, &
possivel constatar a violéncia obstétrica na medida em que o direito
constitucional e institucional ndo lhes foi garantido [...] a peregrinagdo na
assisténcia obstétrica transforma um ideéario de acessibilidade em violéncia
institucional, uma vez que a condi¢do de cidadania é desrespeitada como
garantia legal [...] A falta de cuidado, o desrespeito e a recusa de atendimento
podem ser observados no cotidiano da préatica de alguns profissionais de
saulde, constituindo-se uma realidade da assisténcia obstétrica nos servigos
de salde, configurando uma violéncia de carater institucional ocasionada
pela falta de apoio no cuidado a mulher, como o acolhimento, observado no
(des)cuidado com ela frente ao processo de peregrinacdo. [...] A violéncia
institucional vivenciada durante a peregrinacdo perpassa pela omisséo de
cuidados maternos, agravada por insultos, humilhacdes, ofensas,
desrespeito, discriminacdo e culpabilizacdo, que ocorrem por conta dessa
relacdo de desigualdade, caracterizando um tipo de violéncia injustificada.

A seu turno, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal (TJ-DF,
003686574201580700180, 2020) trata de uma acéo indenizatdria por danos morais e
materiais decorrentes da omissdo da prestacdo de servico médico hospitalar no

momento do parto:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. FALHA NA PRESTACAO DE SERVICO MEDICO- HOSPITALAR
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DURANTE O PARTO. DISTOCIA DE OMBRO. OMISSAO QUANTO A
REALIZACAO DE EPISIOTOMIA. PROCEDIMENTO ADEQUADO PARA
EVITAR OU MINIMIZAR DANOS AO NEONATO. LESAO GRAVE DO
PLEXO BRAQUIAL DIREITO. DANO MORAL CARACTERIZADO.
MAJORAGCAO. PADECIMENTO DA GENITORA. DANO MORAL REFLEXO.
HONORARIOS. SENTENCA CONDENATORIA. FAZENDA PUBLICA. CPC,
ART. 85, § 39 I. |. O distrito federal responde objetivamente por danos
resultantes de acdo ou omissdo verificada em atendimento médico-
hospitalar, nos termos do artigo 37, § 6° da constitui¢éo federal. Il. Elucidado
pela prova pericial que a equipe médica deixou de realizar episiotomia que
poderia evitar ou minimizar as les6es sofridas pelo neonato em decorréncia
da distécia de ombro, ndo ha como deixar de reconhecer a responsabilidade
civil do distrito federal sob o enfoque da teoria da perda de uma chance. lll.
A ofensa a integridade fisica e psiquica, associada ao comprometimento das
expectativas existenciais do neonato, que tera de passar por longo tratamento
para elidir ou minimizar as lesdes sofridas, caracteriza dano moral passivel
de compensacao pecunidria. IV. Ante as particularidades do caso concreto,
em especial a necessidade de tratamento longo e doloroso, deve ser
majorada a compensacédo do dano moral arbitrado na sentenca. V. Suporta
dano moral a mae assistiu e assiste ao padecimento da filha e estara com ela
durante todo o tratamento a que ter4 de se submeter. Vi. Em se tratando de
condenacdo da fazenda publica ao pagamento de quantia inferior a 200
salarios minimos, 0s honoréarios advocaticios devem ser fixados entre 10% e
20% do valor da condenacgéo, de acordo com o artigo 85, § 39, inciso i, do
cddigo de processo civil. VI. Recursos parcialmente providos. (TJ-DF
00368657420158070018 DF 0036865- 74.2015.8.07.0018, RELATOR:
JAMES EDUARDO OLIVEIRA, DATA DE JULGAMENTO: 22/01/2020, 42
TURMA CIVEL, DATA DE PUBLICACAO: PUBLICADO NO PJE:
12/02/2020.)

Ademais, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios (TIDFT, APC 20050110509026, 2014) trata da falta de atendimento a
parturiente, provocando sofrimentos e danos irreversiveis a genitora e ao bebé, o que

ocasionou a responsabilidade civil do Estado por erro médico:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ERRO MEDICO. PARTO MAL
SUCEDIDO. GESTANTE EM TRABALHO DE PARTO AVANCADO (EM
FASE DE EXPULSAO), NECESSITADA DE ATENDIMENTO URGENTE,
ATENDIDA DEPOIS DE MAIS DE UMA HORA E MEIA NO HOSPITAL.
SEQUELAS (PARALISIA/TRAUMATISMO OBSTETRICO DO PLEXO
BRAQUIAL BILATERAL. LESOES AO NASCER DO SISTEMA NERVOSO
PERIFERICO; OUTRAS LESOES DO PLEXO BRAQUIAL DEVIDAS A
TRAUMATISMO DE PARTO). DANOS MORAIS. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. 1. [...] Na espécie, a autora teve seu atendimento diferido
arbitrariamente pela médica, que, de propdsito, por razdo ndo explicada,
omitindo-se gravemente de seus deveres como médica, cidada e gente,
deixou a para o plantdo que seguiria ao seu. Manifesta a falha na prestacéo
de servigcos do distrito federal no atendimento médico a autora. A pessoa
juridica de direito publico interno, provados o fato e o nexo de causalidade,
responde pelos prejuizos causados aos ofendidos, inclusive, porque estes
em nada contribuiram para o resultado lesivo do evento (artigo 37, § 6°, da
constituicdo federal). Os fatos lamentaveis que resultaram em lesdes fisicas
e psicoldgicas aos autores (méae e filho) tiveram origem porque o distrito
federal, como 6rgdo do sistema Unico de salde, e seus prepostos, ndo se
desincumbiram de seu dever de fornecer os meios adequados para um
atendimento médico condigno — nem se diga eficiente, porque nos dias atuais
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ainda é uma aspiracdo utopica. E manifesto o erro médico, farta e
escancaradamente provado. 2. Fixacdo da indenizag8o pelos danos morais:
considerando-se o conformismo dos autores, que ndo postularam majoracao,
as circunstancias do caso concreto, as condicdes econbmicas das partes e a
finalidade da reparacédo, a vista dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade; o pagamento por meio de precatério que prolongara mais
angustia e sofrimento as vitimas, revela-se plausivel o valor arbitrado na R.
Sentenca, R$ 70.000,00 (setenta mil reais) para a crianca e R$ 30.000,00
(trinta mil reais) para a mae. [...] 4. Recurso voluntario e remessa oficial
conhecidos e parcialmente providos (apenas para afastar a condenagéo do
DF ao pagamento de honorarios advocaticios). Unanime (TIDFT; Ac6rdéo n°
603881. Pag: 79).

Por sua vez, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJ-RJ,
AP 0106193-95.2004.8.19.0001, 2017), é referente ao caso de uma gestante que
passou pelo procedimento de episiotomia desnecessariamente, pois o parto nao era
considerado de risco, resultando em uma fistula retovaginal, sendo que, mesmo apés
algumas cirurgias, ndo resolveu o problema, ensejando assim a responsabilidade civil
do hospital conveniado ao Sistema Unico de Satde — SUS, nos termos do art. 37, §6°

da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:

APELA(;AO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. HOSPITAL PRIVADO
CONVENIADO AO SISTEMA UNICO DE SAUDE. ILEGITIMIDADE PASSIVA
AD CAUSAM DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. A LEI N° 8.080/90 DISPOE
SOBRE A COMPETENCIA DO MUNICIPIO PARA ADMINISTRAR,
ORGANIZAR E FISCALIZAR OS SERVICOS PRESTADOS PELO SUS EM
UNIDADES PARTICULARES, SENDO DE RESPONSABILIDADE DO
ESTADO APENAS O APOIO TECNICO E FINANCEIRO. PRECEDENTE
JURISPRUDENCIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO
MUNICIPIO REU, NOS TERMOS DO ART. 37, §6°, DA CRFB. TEORIA DO
RISCO ADMINISTRATIVO. REALIZA(;AO DE PARTO NORMAL COM
EPISIOTOMIA. FISTULA RETOVAGINAL DECORRENTE DA CIRURGIA.
FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO. DESCASO DO NOSOCOMIO,
DEIXANDO DE REALIZAR A CIRURGIA REPARADORA DA LESAO. DANO
MORAL CONFIGURADO. QUANTUM INDENIZATORIO. R$20.000,00.
DANOS MATERIAS RECONHECIDOS APENAS EM RELA(;AO AOS
PREJUIZOS EFETIVAMENTE COMPROVADOS. EXTINCAO DO
PROCESSO, SEM RESOLUCAO DO MERITO, EM RELAGCAO AO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA REFORMADA
PARA ACOLHER PARTE DOS PELITOS AUTORAIS. PROVIMENTO
PARCIAL DO RECURSO. RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justi¢a. (52 vara da
Fazendo Publica da Comarca da Capital). Apelagdo Civil n°® 0106193-
95.2004.8.19.0001. Relatora: Mdnica Sardas. Rio de Janeiro, 16 de ago.
2017.

Assim, a violéncia obstétrica pode ocasionar danos graves a mulher e ao bebé.
O médico, no exercicio de sua profissado, deve atuar conforme os principios da bioética
e Codigo de Etica Médica para que ndo cometa danos, ainda que a obrigac&o que tais

profissionais assumam seja uma obrigacéo de meio e ndo de resultado. Para atenuar
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a dor causada a paciente e os transtornos responsaveis pelo dano moral e material,

fica claro a responsabilizacao civil do médico em reparar o dano causado.
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5 CONCLUSAO

Por meio da monografia verificou-se que a violéncia obstétrica € uma realidade
presente no sistema de saude brasileiro e que muitos profissionais da area atuam
utilizando intervencdes desnecessérias antes, no momento e apos o parto. Com o
avanco da tecnologia de informacg&o e comunicacgéao, a violéncia obstétrica atingiu uma
grande visibilidade nas redes sociais nos ultimos anos.

Observou-se que muitos profissionais da saude usam da superioridade técnica
que possuem para convencer e até impor procedimentos desnecessarios a gestante,
surgindo entéo a necessidade de humanizacéo na assisténcia ao parto, garantindo o
bem estar da paciente, tanto fisico quanto emocional, reduzindo assim 0s riscos e as
complicacoes.

A relacdo médico-paciente que a humanizacdo do parto necessita é tao
fundamental quanto a tecnologia dos procedimentos, destacando que o parto ndo
deve ser uma experiéncia dolorosa e vergonhosa para a mulher, tornando-se um
abalo em sua vida.

Verificou-se o conceito de responsabilidade civil, através da caracterizacao de
reparacado do dano apos a prética do ato ilicito, com a intencdo de auxiliar tanto as
mulheres que sofreram ou que possam vir a sofrer esse tipo de violéncia,
identificando-a e denunciando os responsaveis.

Explanou-se as caracteristicas da violéncia obstétrica que sédo praticadas no
campo da saude publica, as formas de responsabilidade civil que podem decorrer dos
danos ocasionados pelas instituicdes hospitalares e os profissionais de saude que
nela atuam.

A partir da realizacdo do trabalho de conclusdo de curso analisou-se que o
estado de Minas Gerais possui duas leis que versam sobre violéncia obstétrica e que
visam seu combate: a Lei n.° 23.175/18, que dispde sobre a garantia de atendimento
humanizado as gestantes e a Lei n.° 23.243/19, que instituiu a Semana Estadual de
Combate a Violéncia Obstétrica.

Em relagéo a responsabilidade civil dos responsaveis pela violéncia obstétrica,
observou-se que a responsabilidade dos hospitais privados pelos atos culposos
praticados por médicos integrantes de seu corpo clinico se da na forma do art. 932,

inciso Il do Cadigo Civil, conforme Enunciado 191 da lll Jornada de Direito Civil do
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Conselho da Justica Federal, respondendo também com base nos ditames do Cddigo
de Defesa do Consumidor, em especial seu art. 14.

Assim sendo, a responsabilidade civil dos hospitais e casas de saude que
atuam no ambito privado € de natureza objetiva, dispensando a comprovacao de
culpa, pois a mesma €é presumida, tratando-se de responsabilidade por fato de servico
gue se caracteriza quando o dano causado transcorre de um defeito na prestacéo de
um servico.

A seu turno, os hospitais publicos respondem com base nos ditames
constitucionais que regem a administracéo publica nacional, em especial o art. 37, §6°
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, sendo que o Estado deve
responder objetivamente em relacdo aos danos causados por seus agentes, isto €,
aos destinatarios dos servicos publicos, assegurado, porém, o direito de regresso em
face do funcionario publico individualizado que ocasionou o dano, caso demonstrada
cabalmente que sua conduta se deu de forma culposa.

Examinou-se ainda que a responsabilidade civil pessoal dos médicos e demais
profissionais que atuam na area da saude, exercendo suas atividades profissionais
tanto nas instituicbes de saude publicas como privadas, sera sempre com base na
esfera subjetiva, havendo a analise da ocorréncia de culpa nas hipoteses de
negligéncia, imprudéncia ou impericia no exercicio de sua profisséo.

Portanto, os danos decorrentes da violéncia obstétrica sdo passiveis de
responsabilizacdo civil, sendo o tema de grande importancia para a sociedade em
geral, especialmente para as mulheres, ficando claro que sofrer qualquer tipo de
violéncia, discriminacao ou constrangimento no momento do parto ndo € uma conduta
normal e fere o principio a dignidade da pessoa humana, devendo o responséavel pelo
dano ser submetido a puni¢éo de acordo com a lei, ficando assim o alerta para que os
profissionais da area da saude se especializem melhor na humanizag¢édo do parto e
repensem suas praticas invasivas e negligentes, para que nao violem direitos

humanos fundamentais de terceiros.
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