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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a violéncia obstétrica sob a ética do direito privado, mais
especificamente no que tange ao mecanismo da responsabilidade civil como forma de reparacao
dos danos causados a partir do ato ilicito em comento. Os momentos relativos ao pré parto,
parto e puerpério, sdo, muitas vezes, cercados de restricdes e violacdes de direitos a partir de
graves violéncias praticadas contra as mulheres, sendo certo que, na maior parte dos casos, ndo
ha reparacéo civil a vitima, tampouco responsabilizacéo civil dos envolvidos. Apesar do debate
acerca da violéncia obstétrica ter ganhado forca nos Gltimos anos e provocado uma notavel
movimentacao social, as repercuss@es juridicas oriundas dessas provocacdes ainda se mostram
insuficientes para abarcar a grandiosidade contextual dessa problematica, razéo pela qual se faz
presente a dissertacdo em tela. O forte arcabouco juridico e jurisprudencial no sentido de tutela
de grupos vulneraveis e de aplicacdo da reparacdo civil ndo tem sido suficiente para dar conta
da demanda envolvendo a questdo social em tela, vez que a problemaética circula desde o
reconhecimento da violéncia obstétrica por parte das instituicGes, passando pela identificacdo
do dano por parte das mulheres e incluindo o acesso ao judiciario com 0s instrumentos

necessarios a reparacao.

Palavras chave: Violéncia obstétrica; responsabilidade civil; representacdo; ato ilicito;

identidade; judicializacdo; dano e reparacao.



ABSTRACT

This work seeks to analyze obstetric violence from the perspective of private law, more
specifically with regard to the mechanism of civil liability as a way of repairing damages caused
by the illicit act in question. The moments related to prepartum, childbirth and puerperium are
often surrounded by restrictions and violations of rights from serious violence against women,
given that, in most cases, there is no civil reparation for the victim, nor civil liability of those
involved. Although the debate about obstetric violence has gained strength in recent years and
provoked a remarkable social movement, the legal repercussions arising from these
provocations are still insufficient to encompass the contextual grandeur of this problem, which
is why the dissertation on screen is present. The strong legal and jurisprudential framework in
the sense of protecting vulnerable groups and applying civil reparations has not been enough to
deal with the demand involving the social issue at hand, since the problem has been circulating
since the recognition of obstetric violence by institutions, including the identification of the
damage by women and including access to the judiciary with the necessary instruments for

reparation

Keywords: Obstetric violence; civil responsibility; representation; unlawful act; identity;

judicialization; damage and repair.
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INTRODUCAO

Apesar de ser considerado um campo de estudos um tanto quanto recente, a violéncia
obstétrica direcionada as mulheres vem sendo percebida em diversos contextos temporais ao
longo da historia da humanidade. Entretanto, em razéo da baixa producgédo académica no escopo
juridico, da insuficiéncia de cadeiras especificas no campo da graduagéo, e das rasas e escassas
decisdes judiciais no que tangem & violéncia obstétrica, urge a necessidade de producGes
voltadas para este campo, visando ndo sé fomentar o discurso juridico nessa seara, mas com a
finalidade de impulsionar a maturacao do enquadramento da violéncia obstétrica enquanto uma
violéncia de género, com consequente repercussdo no ambito dos direitos fundamentais e,

sobretudo, humanos.

Nos ultimos anos, verifica-se um crescente debate no Brasil acerca da violéncia obstétrica
no campo social, o que se faz urgentemente necessario em funcdo da profundidade dessa
problemética. Entretanto, apesar do referido debate se apresentar de forma extremamente
assertiva e indeclinavel, as repercussdes juridicas oriundas dessa provocacao social ainda se

mostram insuficientes para abarcar a grandiosidade contextual do problema em tela.

Os dados falam mais alto do que qualquer coisa: o levantamento “Nascer no Brasil”, da
Fundacdo Oswaldo Cruz (Fiocruz), de 2012, mostra que 30% das mulheres atendidas em
hospitais privados sofrem violéncia obstétrica, enquanto no Sistema Unico de Satde (SUS) a
taxa é de 45% (VASCONCELLOS et al., 2014). Em um contexto geral, no Brasil, 1 em cada 4
mulheres sofre algum tipo de violéncia durante o atendimento ao parto. 1sso representa 25%
das parturientes brasileiras, de acordo com a pesquisa “Mulheres brasileiras e género nos

espacos publico e privado”, divulgada em 2010 pela fundacao Perseu Abramo.

Os dados se tornam ainda mais alarmantes quando consideramos que eles estdo, ao
menos, 1 década atrasados, na medida em que se carece de estatisticas e pesquisas recentes

acerca do percentual de violéncia obstétrica.

Nessa esteira, 0 que deveria ser um ato fisioldgico, natural e notavelmente marcante na
vida de uma mulher, acabou por se tornar uma condicao patologica de opresséao e sobreposicao

em fungdo da lucratividade em torno da exploracdo de corpos femininos. O tratamento



desumanizado em que consiste a violéncia obstétrica impacta profundamente a vida de
mulheres que vivenciam essa experiéncia e raramente encontram apoio para compreender a
totalidade da violacdo sofrida. N&o obstante, hd uma ligacdo cristalina entre a violéncia
obstétrica e a morbidade/mortalidade materna. Urge a necessidade de pautar a violéncia
obstétrica dentro das politicas publicas voltadas ao plano da saude e, além disso, tracar
caminhos juridicos aptos a responsabilizar os infratores e oferecer suporte as vitimas de

violéncia obstétrica.

Ressalta-se que o dano causado pela violéncia obstétrica incide tanto na esfera fisica,
quanto na psicoldgica, fazendo com que a responsabilidade civil, por si s, ndo seja capaz de
reparar por completo o imensuravel sofrimento suportavel pelas vitimas da violéncia em tela.
Entretanto, no que cabe ao direito, é seu papel tutelar as mazelas sociais e, a0 menos, tentar
minimizar as problematicas que atingem 0s grupos sociais vulneraveis inseridos na sociedade

caotica brasileira.

No que tange ao escopo juridico, poucas sao as movimentacdes progressistas no sentido
de tutelar o grupo vulneravel em referéncia. Especialmente no que tange ao debate inserido no
ambito da responsabilidade civil, este se limita, majoritariamente, a abordar a responsabilidade
médica na relacdo médico-paciente, sem levar em consideracdo que um dos pilares essenciais
dessa relacdo, qual seja a autonomia da vontade, encontra-se estruturalmente afetado pelas

relacdes de género, raca e classe que circundam as violéncias praticadas na seara obstetricia.

Apesar da legislagdo vigente, essa ndo se vislumbra suficiente para abarcar a problemaética
posta em tela, sendo mais do que necessaria a sua inclinacdo a real origem do problema
destacado. A incidéncia abstrata da letra da lei no que tange a violéncia obstétrica, quando deixa
de levar em conta a particularidade desse ilicito, joga para escanteio todas as producdes
sociologicas que apontam para a gravidade da problematica em tela e afasta a real fungéo

normativa de tutela constitucional dos grupos vulneraveis.

A faisca inicial que acendeu a chama para a producdo do presente trabalho é o
documentario brasileiro “O Renascimento do Parto”, langado em 2009, dirigido por Eduardo
Chauvet e roteirizado por Erica de Paula, que retrata a grave realidade obstétrica mundial e,
sobretudo, brasileira, que se caracteriza por um nimero alarmante de intervencdes traumaticas

e violentas.
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E imperioso questionar, considerando os principios consagrados na Constituicio Federal
que versam sobre igualdade e dignidade, de qual forma os grupos vulneréveis no seio brasileiro
vém sendo tutelados no &mbito do direito privado? Quais as implicagdes civeis dos atos de
violéncia obstétrica? Como € possivel aferir a consumacao de um ato ilicito apto a ensejar
reparacao e responsabilizacdo, especialmente no campo médico-obstétrico? Qual deve ser a
Gtica de leitura e interpretacdo dos artigos do Codigo Civil que versam sobre a responsabilidade
civil no contexto da violéncia obstétrica? Qual o limite de interferéncia juridica no tocante a
autonomia da vontade no campo médico? Objetiva-se, acima de tudo, promover a reflexdo

destes questionamentos e as devidas inclinacdes a partir das evidéncias coletadas.
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CAPITULO 1. DA VIOLENCIA OBSTETRICA

1.1. Mulheres enquanto sujeitos de direitos e deveres

A colocacdo da mulher no campo de direitos e deveres € uma construcao social que
merece destaque no presente trabalho. Quando se falam em tdpicos que abrangem violéncias
estruturais, é imperioso mencionar a qual estrutura se refere, para que seja possivel
compreender a correta profundidade do tdpico abordado. Tratando-se de uma violéncia

originalmente inerente ao género, € necessario resgatar a posi¢do da mulher ao longo da histéria.

Nas palavras de Scott,

[...] o patriarcado ¢ uma forma de organizacéo social onde suas rela¢des sdo regidas
por dois principios basilares: as mulheres sdo hierarquicamente subordinadas aos
homens, e os jovens estdo subordinados hierarquicamente aos homens mais velhos,

patriarcas da comunidade (1995, p.).
Nessa esteira, as legislacGes descartaram o escopo feminino por séculos, tamanho o seu
desprezo, considerando as mulheres enquanto meros objetos masculinos. A filosofia em
comento desaguou na criacdo de uma sociedade que exclui definitivamente a mulher do topo

dos poderes hierarquicos e decisorios.

Entretanto, apesar da sociedade ser concebida, alimentada e educada por mulheres,
paradoxalmente, estas sdo tratadas enquanto figuras secundarias e desprovidas de autonomia.
Apesar do papel coadjuvante imposto socialmente, as mulheres vém, pouco a pouco, quebrando

barreiras e angariando grandes conquistas, especialmente a partir do século XX.

Nota-se, a titulo de destaque, uma insurgéncia feminina no bojo da Revolucdo Francesa
em 1791, onde foi redigida a Declaragdo dos direitos da mulher e da cidad, pela ativista politica
Olympe de Gouges. Todavia, percebe-se que, apesar da Revolucdo Francesa ser considerada
um marco no tocante a igualdade e liberdade, as mulheres ndo desfrutaram diretamente de tais
conquistas politicas, sendo certo que houve a necessidade do movimento feminista erguer uma
bandeira propria. O que a historia revela é uma flagrante contradi¢cdo na chamada revolucéo
liberal. Ao deixar de conferir direitos aos pobres, as mulheres e aos estrangeiros, considerando

que apenas os cidadaos franceses, homens, proprietarios de bens e com renda aferivel teriam
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direito ao sufragio, o referido movimento confirmou o seu comprometimento com a logica e 0s

interesses da burguesia, refor¢ando as engrenagens do status quo.

Apenas no contexto do levante feminista de intensificacdo da luta pelos direitos das
mulheres, que objetivavam a transicdo da lente social da mulher de objeto para cidada, que o
debate acerca da violéncia e discrepancia de género veio para o &mbito publico (SANTOS,
2004). Com a inclusdo da mulher no mercado de trabalho, inicia-se uma nova fase da mulher
enquanto sujeito de direitos e deveres. Essa nova conjuntura social permitiu que as mulheres
comecassem a questionar as discrepancias de género antes concebidas como naturais e, dessa
forma, intensificassem as reivindicacfes por acesso aos estudos, sufragio e condi¢des laborais

igualitérias.

Com isso, tomando as palavras de Verrucci apud Bonnachi (1995), “gradualmente, os
direitos da mulher foram integrados aos mecanismos dos direitos humanos, formando parte de
um processo de construcdo de uma cultura universal de respeito pela pessoa humana.” A
construcao de leis voltadas a protecdo aos direitos das mulheres é um reconhecimento formal

da luta histérica em favor da conquista da cidadania para as mulheres.

Entretanto, verifica-se que o conceito de cidadania é extremamente fluido ao longo da
histdria que, por sua vez, permitiu a subjugacdo de mulheres em nome da ordem social por
longos anos. Nas palavras de Avelar:

[...] a democratizagdo de uma sociedade é fruto de um longo processo de mudangas
que vao incorporando os grupos desprivilegiados nos beneficios dos direitos que

igualam os individuos, indistintamente, no plano politico, econdmico e social
(AVELAR, 2001, p.)

Dessa forma, a tutela juridica dos direitos das mulheres enquanto sujeitos dignos de
cidadania atua enquanto um mecanismo de protecao, permitindo que a¢des praticas nos &mbitos

social, politico e econdmico sejam implementadas a partir de medidas governamentais.

Apenas em 1975 foi realizada a primeira Conferéncia Mundial sobre as Mulheres,
realizada na cidade do México, onde foi discutida a questdo do conflito dentro da familia.
Apenas no ano de 1979, na Assembleia Geral da ONU, foi aprovada a convencgéo que versa
sobre a eliminacéo de todas as formas de discriminacao contra as mulheres, documento de supra

relevancia para o presente trabalho. Trata-se de um dos principais documentos do direito
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internacional acerca dos direitos das mulheres, que impde obrigacdes béasicas de eliminar
qualquer discriminacdo baseada no género que prejudique as liberdades fundamentais das
mulheres na esfera politica, social, econdémica e cultural. Entretanto, ainda nos dias atuais, a
OMS estima que 1/3 das mulheres ao redor do mundo sofrem algum tipo de violéncia fisica ou
sexual durante a sua vida (UN, 1993). Trata-se de um numero alarmante frente ao historico da

luta pelos direitos das mulheres.

No contexto nacional, levando em perspectiva o historico colonial e escravocrata,
considerando a linha ténue entre avangos e retrocessos no tocante aos direitos civis apos a
proclamacdo da republica, verifica-se uma crescente onda dos movimentos sociais,
especialmente na década de 1980, tendo em vista a criacdo do Conselho Nacional dos Direitos
da Mulher em 1985, e a elei¢cdo de 26 mulheres enquanto deputadas constituintes (PIMENTA,
2010).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 configura um novo marco
acerca dos direitos sociais no Brasil, especialmente em funcdo do processo de
redemocratizacdo, que sedimentou uma tutela voltada a igualdade entre homens e mulheres,
com lugar de destaque no bojo do seu artigo 5° onde trata dos direitos e das garantias

fundamentais.

1.2. Parto e gestacdo ao longo da historia

Nas palavras de Claudia Tomasi Vendruscolo e Cristina Saling Kruel,

[...] a primeira tarefa da parentalidade instaura-se logo apds o nascimento do bebé, e
trata-se de resolver a discrepancia entre o bebé imaginario e o bebé real. O bebé
imaginario constitui-se ao longo do periodo gravidico e inclui elementos relativos ao
desejo parental e suas expectativas com relacdo ao bebé. J& o bebé real, é aquele que
nasce, mas nunca corresponde ao que foi antecipado pelos pais, portanto, o parto
também inaugura o encontro com o bebé que devera ser incluido no desejo parental
tal como ele é (VENDRUSCOLO; KRUEL, 2015, p.96)

E inegavel a experiéncia Gnica que constitui o processo gestacional na vida de uma
mulher. A depender da cultura e do contexto histdrico, o processo de gestacao e de parto possui

uma singularidade prépria que vem se modificando ao longo dos anos. Entretanto, verifica-se
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um ponto em comum: as mulheres sempre foram assistidas por uma ou mais pessoas no
processo do parto. Geralmente, tratavam-se de representantes do sexo feminino, mesmo apds a

transicdo do parto domiciliar para a dinamica hospitalar (HELMAN, 2003).

Sem sombra de duvidas, o surgimento da obstetricia esta intimamente ligado a mulheres
que constituiram os seus conhecimentos a partir das suas proprias experiéncias e de uma pratica
obstétrica exercida com frequéncia (MELO; CONSIDERA,; DI SABBATO, 2005). Até o século
XVII, ndo havia muita participacdo da medicina no trabalho de parto, cabendo as parteiras essa
posicdo de especialidade (STORTI, 2004). As parteiras constituiam um saber empirico
acumulado no decorrer de longos anos e assistiram de perto as mulheres durante a gestacéo, o
parto e puerpério, além de também auxiliar com os cuidados junto ao recém nascido. Nas
palavras de Helman (2003), geralmente, “os médicos eram chamados apenas ocasionalmente,
em casos de partos dificeis, mas, ainda assim, nesta época, o poder de decisdo continuava sendo

da mulher e do seu ciclo feminino”.

Entretanto, com a adicdo de alguns instrumentos arcaicos como o férceps, as parteiras
foram perdendo o protagonismo, sendo certo que, a época em que a cesariana resultava em
grande nimero de mortalidade, o forceps era uma alternativa palpavel. Juntamente com a
cesariana, veio a tona a medicalizagdo do parto, com a utilizacdo de anestésicos e analgésicos,
ao passo em que, aproximadamente 1 século depois, a cesariana deixou de ser sinbnimo de
6bito materno e passou a ser impulsionada em funcdo da sua efetividade (MALDONADO,
2002). Essa mudanca trouxe um ponto importante a se observar na histéria do parto: a insercdo
da figura masculina no saber e prética obstétrica.

Contudo, no contexto em comento, nas palavras de Del Priore (1993), os médicos
mostravam-se “absolutamente insensiveis a dor das parturientes, as mulheres também pareciam
atingidas pelo tabu de mostrar seus genitais, preferindo, por razdes psicolégicas e humanitarias,
a companhia de parteiras”. Com recursos naturais, as parteiras se destacavam por Suas

experiéncias artesanais e humanizadas.

Cumpre observar que, com essa transi¢do do seio familiar para um ato institucionalizado
hospitalar, verifica-se que o ambiente médico ndo foi moldado em fungéo das parteiras e da

familia. Dessa forma, o processo de parto passa a ser contemplado com normas e
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comportamentos que sdo definidos pela instituicdo hospitalar, sem espaco para as tradi¢es

artesanais voltadas ao processo biolégico e humanizado (DINI1Z, 2001).

Nesse momento, ha uma relevante ruptura no sentido em que a mulher perde significativa
autonomia no tocante a como, onde e com quem 0 seu parto sera realizado, refletindo efeitos
luminosos até nos dias atuais. No bojo dessa transi¢éo, evidenciam-se relevantes ganhos de
cunho tecnoldgico, entretanto, significativas perdas no que tange ao afeto e acolhimento
domiciliar (STORT]I, 2004). Um procedimento originalmente natural e biolégico passou a ser
encarado enquanto uma anatomia patologica, devendo necessariamente ser inserido no ramo

médico, ainda que ndo haja necessidade em questao.

Isto posto, dissertam cirurgicamente Aneline Kappaun e Marli Marlene Moraes da Costa,

[...] a institucionalizagdo do parto gerou o agravamento das violéncias perpetradas
contra as gestantes e parturientes, tendo em vista fatores como: a condicdo de
superioridade do “saber” médico sobreposta as necessidades das mulheres, bem como
a utilizagdo indiscriminada de procedimentos causadores de sofrimentos fisicos e
psiquicos nas parturientes e neonatos (KAPPAUN; MORAES, 2020, p.71).

O discurso de superioridade do saber médico, ao longo das ultimas décadas, transpassou
a ideia de intervencdo em funcdo da necessidade de preservacdo da vida da mulher e veio
construindo uma relagdo de submisséo, onde estabeleceu-se a ideia que que o parto ndo pode
mais ser conduzido de maneira natural, deixando de levar em consideracdo os desejos e as

necessidades da gestante.

1.3. Conjuntura normativa obstétrica no Brasil

O discurso de superioridade do saber médico, ao longo das ultimas décadas, transpassou
a ideia de intervencdo em funcdo da necessidade de preservacdo da vida da mulher e veio
construindo uma relacdo de submissdo, onde estabeleceu-se a ideia que que o parto ndo pode
mais ser conduzido de maneira natural, deixando de levar em consideracdo os desejos e as

necessidades da gestante.

Dessa forma, apesar de ndo haver tipificacdo penal das préaticas envolvendo violéncia
obstétrica, tampouco uma constru¢do solida doutrinaria ou jurisprudencial que consagre a

incidéncia da responsabilidade civil nos referidos casos, constam, no contexto nacional,
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algumas legislacdes destinadas a protecdo das parturientes, visando a protecdo de uma gama de

direitos a esse grupo vulneravel.

O Brasil € um pais signatario de significativas convengdes internacionais voltadas a
protecdo do direito das mulheres, tomando como exemplo a Convencao Interamericana Sobre
a Concessdao dos Direitos Civis a Mulher, de 1948; Convencéo sobre os Direitos Politicos da
Mulher, de 1953; Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagédo Racial
(Cerd), de 1966; Convencdo Americana de Direitos Humanos, Séo Jose, de 1969; Convencéo

Para Eliminar Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher (Cedaw), de 1979.

No ano de 2011, o Ministério da Salude consagrou, através da portaria n® 1.459/2011, a
Rede Cegonha no SUS, com o viés de regionalizacdo e descentraliza¢do dos servigos de saude,
com fulcro no artigo 198, caput, e inciso | da CF. A Rede Cegonha foi pensada para
materializar o provimento continuo de agBes de atencdo a saude materna e infantil para a
populacdo de determinado territorio, através da associacdo dos diversos pontos de atencdo a
saude, do sistema de apoio, do sistema logistico e da governanca da rede de atencdo a salde,
representando assim um importante marco na politica de humanizacdo do parto no Brasil
(BRASIL, 2011).

Uma das maiores construcdes legislativas nacionais foi materializada na Lei no
11.108/2005, conhecida como Lei do Acompanhante, que garante as parturientes o direito a
presenca de acompanhante durante o trabalho de parto, parto e pds-parto imediato no dmbito
do Sistema Unico de Salide. Cumpre ressaltar que a garantia do acompanhamento n&o é uma
exclusividade da rede publica de satude ou conveniados, na medida em que incluiu o direito ao
acompanhante originariamente previsto na Lei n°® 8.080/1990, a qual estabelece em seu artigo
1° que a referida legislacdo regula, em todo o territério nacional, as agdes e servicos de salde,
executados isolada ou conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por pessoas naturais
ou juridicas de direito Publico ou privado (BRASIL, 1990).

Nessa esteira, a Lei n® 12.895/2013, no bojo do seu § 3° no artigo 19- J, obrigou os

hospitais de todo o Pais a manter, em local visivel de suas dependéncias, informativos acerca

1 Art. 198. As agdes e servicos publicos de satide integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:
| - descentralizagdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo.
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do direito da parturiente ao acompanhante, objetivando a ampliacéo da divulgacédo desse direito
conferido as gestantes (BRASIL, 2013).

Também é imperioso ressaltar o peso da Lei n® 11.634/2007 no contexto em tela, na
medida em que versa sobre o direito da gestante atendida pela rede publica de conhecimento e
vinculagdo prévia a maternidade na qual seré realizado seu parto e na qual seré atendida nos
casos de intercorréncia pré-natal, objetivando evitar a chamada peregrinacdo na busca de vaga
em hospital, onde a gestante procura por diversos hospitais até conseguir ser atendida, sendo
certo que essa peregrinacdo € uma das principais causas de morte materna (REDE PARTO DO
PRINCIPIO, 2012).

Na contramao da evolugdo normativa e de toda a construcao literaria socioldgica no que
tange a obstetricia, em 2019, o Ministério da Saude, por meio do Departamento de Acdes
Programaticas Estratégicas, publicou um despacho posicionando-se contrariamente a utilizacao
do termo “violéncia obstétrica”, considerando que este nao agrega valor e prejudica a busca do
cuidado humanizado no continuum gestacdo-parto-puerpério. Ainda, informou que estratégias
tém sido fortalecidas para a abolicdo do seu uso com foco na ética e na producéo de cuidados
em salde qualificada (BRASIL, 2019).

Nesse mesmo ano, o Conselho Federal de Medicina elaborou o Parecer CFM n° 32/2018
onde dispde que a expressdo “violéncia obstétrica” ¢ uma agressdo contra a medicina e
especialidade de ginecologia e obstetricia, contrariando conhecimentos cientificos consagrados,
reduzindo a seguranca e a eficiéncia de uma boa prética assistencial e ética (BRASIL, 2018).

Resta cristalina a resisténcia por parte da comunidade médica em, ao menos, reconhecer
a incidéncia da violéncia obstétrica praticada contra mulheres no Brasil, reforcando a

continuidade dessa cultura.

N&do obstante, a Portaria n°® 353/2017 do Ministério da Salde consagra as diretrizes
dispostas na cartilha "Diretrizes Nacionais de Assisténcia Ao Parto Normal"”, listando
procedimentos que ndo devem ser adotados como rotina durante o parto, como lavagem
intestinal, raspagem dos pelos pubianos, rompimento precoce de bolsa, utilizagcdo de hormonios

indutores, entre outros pontos usualmente abordados no plano de parto (BRASIL, 2017).
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No ambito da execucdo penal, observa-se um importante avango no que tange a
preservacdo da gestante privada de liberdade, tomando como exemplo a Lei n® 13.769/2018 que
estabelece a substituicdo da priséo preventiva por prisdo domiciliar da mulher gestante ou que
for mée ou responsavel por criancas ou pessoas com deficiéncia e para disciplinar o regime de
cumprimento de pena privativa de liberdade de condenadas na mesma situacdo (BRASIL,
2018). Também se destaca a Lei n° 13.434/2017 que veda o uso de algemas em mulheres

gravidas durante o parto e em mulheres durante a fase de puerpério imediato (BRASIL, 2017).

A OMS ja reconheceu a violéncia obstétrica enquanto um dos problemas de género mais
latentes da contemporaneidade, através da cartilha de prevencdo e eliminacdo de abusos,
desrespeito e maus-tratos durante o parto em instituicdes de salde. Através do decreto n°
4.377/2002, o Brasil incorporou ao seu ordenamento juridico a Convencao sobre a Eliminacédo
de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher da Organizacdo das Nacdes Unidas
(BRASIL, 1979), sendo certo que este documento é conhecido como uma das maiores
declaragdes internacionais de direitos das mulheres.

No ambito local dos municipios, ap6s o levante social que formigou o debate acerca da
violéncia obstétrica, é possivel encontrar diversas cartilhas de informagdes e orientacdes acerca
das normas vigentes de protecdo a parturiente, de facil acesso através das maternidades e dos

websites governamentais.

1.4. Conceito de violéncia obstétrica

Por se tratar de uma area relativamente nova no campo dos estudos socioldgicos, a
construcao do conceito de violéncia obstétrica vem se moldando ao longo das décadas de forma
gradual. Dessa forma, desde a década de 1980, o modelo obstétrico brasileiro vem sendo
questionado através de bases cientificas pautadas nos estudos baseados em evidéncias

cientificas acerca dos problemas envolvendo os modos de intervencédo obsteétrica.

Os referidos questionamentos sdo compostos por criticas ao modelo hegemdnico
envolvendo o processo de gestacdo, patologizacdo do parto e a perda do protagonismo da
mulher através de excessos de metodologias artificiais e recorrentes violagbes de direitos

humanos, sexuais e reprodutivos das mulheres (TORNQUIST, 2002).
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A utilizagao do termo “violéncia obstétrica” se popularizou através do Dr. Rogélio Pérez
D’GREGORIO, enquanto presidente da Sociedade de Obstetricia e Ginecologia da Venezuela,
em editorial do International Jornal of Gynecology and Obstetric em 2010, sendo certo que a
sua definicao foi adotada pelas legislaces venezuelanas? e argentinas®. Na referida definico,

violéncia obstétrica caracteriza-se pela

[...] apropriagdo do corpo e processos reprodutivos das mulheres pelos profissionais
de salde, através do tratamento desumanizado, abuso da medicalizacdo e
patologizagdo dos processos naturais, causando a perda da autonomia e capacidade de
decidir livremente sobre seus corpos e sexualidade, impactando negativamente na
qualidade de vida das mulheres (VENEZUELA, 2001, traducdo nossa).

No dossié Pariras com Dor a violéncia obstétrica é caracterizada enquanto

[...] atos praticados contra a mulher no exercicio de sua satde sexual e reprodutiva
podendo ser cometidos por profissionais de salde, ou outros profissionais envolvidos
na atengdo prestada a mulher no ciclo gravidico-puerperal (REDE PARTO DO
PRINCIPIO, 2012, p. 130).

Ainda no Dossié, ele considera como violéncia de natureza fisica aquela que incide sobre
o corpo da mulher de forma dolorosa ou danosa (independente do grau), através de préaticas
desprovidas de fundamento em evidéncias cientificas. Toma-se como exemplo as intervencdes
desnecessarias, como o uso indevido de forceps ou da manobra de Kristeller®, que possuem

potencial para causar danos ao bebé e a parturiente.

A violéncia de natureza verbal € aquela que gera sentimentos de inferioridade,
vulnerabilidade ou abandono. Trata-se de uma violéncia de cunho psicolégico. Néo € raro
acontecer de as parturientes ouvirem piadas, risos e comentarios que ferem a sua moral durante
0 parto e puerpério (FUNDACAO PERSEU ABRAMO, 2010).

Ainda nesta senda, as instituicGes, hospitais, maternidades e clinicas, publicos ou

privados, também sdo agentes passiveis de cometer violéncia institucional, ao passo em que

2 ey organica sobre el derecho de las mujeres a una vida libre de violéncia, art. 15, 13. e art. 51..

3 Ley 26.485 de proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar La violencia contra Ias mujeres em 16s
ambitos em que desarrollen SUS relaciones interpersonales, articulo 60, e.

4 Compressdo do fundo uterino durante o segundo periodo do trabalho de parto, objetivando a sua abreviago.
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podem constituir acbes ou formas de organizacdo que dificultam, retardam ou impecam o

acesso da mulher aos seus direitos legalmente assegurados (MARQUES, 2020).

Tambeém é possivel aferir a incidéncia de violéncia obstétrica de natureza material,
quando ocorre a pratica de determinados atos com a finalidade de obter recursos financeiros de
mulheres em processos reprodutivos através da violacéo de direitos ja garantidos por lei, bem
como a violéncia de natureza midiatica, quando ocorrem condutas praticadas atraves de meios
de comunicacdo com a finalidade de violar psicologicamente as parturientes, bem como
denegrir seus direitos, objetivando obter vantagens com fins sociais ou econémicos (REDE
PARTO DO PRINCIPIO, 2012).

A Lei Estadual 18.322/2022 de Santa Catarina trouxe uma contribuicdo inestimavel ao
dispor de um rol exemplificativo acerca de praticas que configuram violéncia obstétrica,
fazendo com que a conceituacdo dessa pratica saia do campo abstrato e venha a ser palpavel em
termos de identificagdo, viabilizando assim o reconhecimento da violéncia obstétrica e a sua
posterior reparacdo. Cumpre ressaltar que essa legislacdo abarcou a antiga Lei Estadual

17.097/2017, que consagrou inicialmente o referido rol.

Cumpre destacar que diversos pesquisadores de peso na area (DINIZ et al., 2016;
HOTIMSKY et al., 2013; AGUIAR, 2010; SANTOS e SHIMO, 2008; DINIZ, 2001) tém
comprovado que a violéncia obstétrica ndo é ocasionada por atos isolados, através de equipes
ou profissionais desqualificados, tampouco se trata de uma excecdo. O que esta em tela é o
protocolo basico de servigos de assisténcia obstétrica no Brasil.

Apenas no ano de 2014, Organizacdo Mundial de Saiude (OMS) reconheceu a violéncia
obstétrica ao publicar uma declaracao alertando sobre a violéncia cometida contra mulheres
durante o parto nas redes de saude, trazendo maior enfoque para a tematica em referéncia na
area de saude publica e de direitos humanos. A declaracdo reconhece, nos seguintes termos,

que

[...] no mundo inteiro, muitas mulheres sofrem abusos, desrespeito e maus-tratos
durante o parto nas instituicdes de salde. Tal tratamento ndo apenas viola os direitos
das mulheres ao cuidado respeitoso, mas também ameagca o direito a vida, a saude, a

integridade fisica e a ndo-discriminagdo. Esta declaragdo convoca maior acao,
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didlogo, pesquisa e mobilizagdo sobre este importante tema de satde pablica e direitos
humanos (OMS, 2014).

Ao final da década de 1990, o Centro Latino-americano dos Direitos da Mulher publicou
o relatério Silencio y Complicidad: Violencia contra la Mujer en los Servicios Publicos de
Salud no Peru, compilando um vasto arcabougo documental acerca das violagOes recorrentes
durante o parto, que se aplica a todo o continente americano (COMITE DE AMERICA
LATINAY EL CARIBE PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LA MUJER, 1998).

Por fim, em resumo, como disserta brilnantemente a pesquisadora Silvia Badim Marques,

[...] a violéncia obstétrica caracteriza-se como uma violéncia de género, por ser
cometida contra mulher em todas as etapas da gravidez e do pds-parto, incluindo os
casos de abortamento. Essa violéncia é considerada como parte integrante de uma
sociedade que violenta as mulheres pela sua identidade de género e pela sua condigéo
feminina, fruto da dominag¢do masculina que origina o0 machismo, tanto institucional
quanto pessoal, e que recai nas diversas relagcdes da mulher com seu corpo, sua posi¢do
na sociedade e sua dignidade (MARQUES, 2020, p.98-99)

1.5. Popularizagédo do debate e o reconhecimento da violéncia obstétrica enquanto ofensa

aos direitos humanos

Com a expansdo do debate acerca da violéncia obstétrica, veio também a caracterizagéo
dessa forma de opressao enquanto uma violéncia de género, na medida em que majoritariamente
mulheres passam pelo ciclo gravidico-puerperal. Sendo assim, trata-se do corpo feminino em
situacdo de subjugacdo e na posicdo de objeto de interferéncias realizadas sem que haja o
consentimento da parturiente, quando, na realidade, deveria estar na posi¢cdo de sujeito.
Contudo, cumpre ressaltar que ndo sdo apenas mulheres que passam pelo ciclo gravidico-
puerperal, na medida em que homens transgéneros também estdo sujeitos a vivenciar situagdes
de abortamento, parto e puerpério e, portanto, também serem alvo de violéncia obstétrica
(ANGONESE; LAGO, 2017).

No Brasil, a partir dos anos 80, foi possivel verificar uma crescente junto ao "movimento
de humanizacéo da assisténcia ao parto e ao nascimento”, com fortes reivindica¢cdes de um novo

modelo obstétrico, com observancia as recomendac¢des da OMS, pugnando pela diminui¢do do
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uso de técnicas intervencionistas desnecessarias ou danosas no parto, bem como pelo respeito
aos direitos reprodutivos das mulheres (SABATINO; DUNN; CALDEYRO-BARCIA, 1992).

A facilitacdo desse mecanismo de opressao encontra escopo no conhecimento técnico
inerente ao médico, vez que o ato de parir € concebido enquanto um procedimento médico.
Contudo, é imperioso ressaltar que, durante 0 maior tempo da histéria humana, a parturiente,

acompanhada somente de outras mulheres, foi capaz de realizar tal evento (MARTINS, 2004).

Entretanto, esse reconhecimento ndo € suficiente para abarcar a amplitude da incidéncia
desta problemética. Precipuamente, trata-se de uma ofensa aos direitos fundamentais e,
sobretudo, aos direitos humanos. O grande marco desse reconhecimento veio em 2014 com a
declaracdo oficial da ONU para prevencdo e eliminacdo da violéncia obstétrica, que
compreendeu a violéncia obstétrica enquanto uma violagéo dos direitos humanos fundamentais
(OMS, 2014). Trata-se de uma concepc¢do mundialmente pacificada, apesar da resisténcia de
parte do setor médico.

Cumpre observar também a IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, realizada em
Beijing no ano de 1995, onde foi reiterado o reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos
das mulheres enquanto direitos humanos (LUNARDI, 2021).

O entendimento da violéncia obstétrica a partir dos direitos humanos se da na medida em
que aborda saude, autodeterminacdo e integridade pessoal. Considerando a teoria dos direitos
humanos dos pacientes, a violéncia obstétrica viola diversos direitos humanos, tomando como
exemplo o direito & vida, o direito de ndo ser submetido & tortura e tratamento cruel ou
degradante, o direito ao respeito pela vida privada, o direito a informacao, o direito a ndo ser
discriminado e o direito a satde (OLIVEIRA; ALBUQUERQUE, 2018).

Dessa forma, considerando que a gestante € uma pessoa titular de direitos e garantias
previstos para além do ordenamento juridico nacional, os direitos humanos pautam a
vulnerabilidade das mulheres perante o corpo médico, de acordo com a teoria dos direitos
humanos dos pacientes, supracitada. De acordo com essa linha de pensamento extremamente
latente na atualidade, a violéncia obstétrica na posicao de violacdo aos direitos humanos se da
a partir das peculiaridades que envolvem a parturiente no que tange ao género, raca,

sociabilidade e cultura.
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CAPITULO 2. DA RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1. Responsabilidade Civil no Brasil

Aprofundando o tato juridico no presente trabalho, é imprescindivel trazer parte dos
conceitos e fundamentos da responsabilidade civil no Brasil, para que seja possivel aprofundar

essa concepcao no que tange a responsabilidade civil em decorréncia da violéncia obstétrica.

Caio Mario pontua brilhantemente que

[...] enquanto a obrigac&o de reparar o mal permanece meramente abstrata ou tedrica,
n&o interessa sendo a moral. Mas, quando se tem em vista a efetiva reparacdo do dano,
toma-a o direito a seu cuidado, e constr6i a teoria da responsabilidade civil
(PEREIRA, 2018, p.).

Nessa esteira, 0 autor em referéncia consagra que

[...] a responsabilidade civil consiste na efetivacdo da reparabilidade abstrata do dano
em relagdo a um sujeito passivo da relacéo juridica que se forma. Reparacéo e sujeito
passivo comp8em o binémio da responsabilidade civil, que entdo se enuncia como o
principio que subordina a reparacdo a sua incidéncia na pessoa do causador do dano.

N&o importa se o fundamento € a culpa, ou se é independente desta. Em qualquer
circunstancia, onde houver a subordinacdo de um sujeito passivo a determinacdo de
um dever de ressarcimento, ai estara a responsabilidade civil (PEREIRA, 2018, p.).

De forma simplificada, Silvio Rodrigues (ANO) enfatiza a mé&xima de que o principio
basilar da teoria da responsabilidade civil é aquele que impde a quem causa dano o dever de
reparar. Nessa mesma esteira, Serpa Lopes (ANO) define a responsabilidade civil enquanto o
dever de reparar o prejuizo. No contexto internacional, Malaurie e Aynés (1985) dispdem que
a responsabilidade civil é a obrigacdo de reparar 0 dano que uma pessoa causa a uma outra. Na
corrente positivista, Genevieve Viney (1965) leciona que responsabilidade civil € o conjunto
de regras que obrigam o autor de um dano causado a outrem a reparar este dano, oferecendo a

vitima uma compensacao.

Entretanto, a simplicidade das referidas conceituacdes estdo longe de refletir o cenario da
doutrina civilista. Ndo ha uma unanimidade doutrinaria acerca do conceito de responsabilidade

civil.



24

O atual cddigo civil, juntamente com a clausula geral de responsabilidade subjetiva no
bojo do art. 186°, dispde no paragrafo Ginico do art. 297° uma clausula geral de responsabilidade
objetiva, consagrando assim um sistema dualista de responsabilidade (TEPEDINO, 2001).
Nessa nova redacdo, para além do ato ilicito ja fixado em cddigos anteriores enquanto gerador
de responsabilidade civil, o abuso de direito também foi considerado um precedente para a

responsabilizagéo civil.

Nas palavras de Flavio Tartuce,

[...] o atoilicito é o ato praticado em desacordo com a ordem juridica, violando direitos
e causando prejuizos a outrem. Diante da sua ocorréncia, a norma juridica cria o dever
de reparar o dano, o que justifica o fato de ser o ato ilicito fonte do direito obrigacional
(TARTUCE, 2022, p.)

Nao obstante, o Codigo Civil conceitua, no bojo do caput do artigo 186, que “aquele que,
por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002). Nessa toada, 0
artigo 187 traz a concepcao de abuso de direito nos termos em que “também comete ato ilicito
o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu

fim econdmico e social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” (BRASIL, 2002).

Nessa toada, o doutrinador em comento dispde que

[...] o abuso de direito é um ato licito pelo conteudo, ilicito pelas consequéncias, tendo
natureza juridica mista — entre o ato juridico e o ato ilicito — situando-se no mundo
dos fatos juridicos em sentido amplo. Em outras palavras, a ilicitude do abuso de
direito esté presente na forma de execucdo do ato. Dessas constru¢des conclui-se que
a diferenca em relac&o ao ato ilicito tido como puro reside no fato de que o dltimo é
ilicito no todo, quanto ao conteido e quanto as consequéncias (TARTUCE, 2022, p.).

Apesar da amplitude relacionada ao conceito de abuso de direito, o Enunciado n° 539 da
VI Jornada de Direito Civil (2013) pacifica que “o abuso de direito ¢ uma categoria juridica
autbnoma em relacdo a responsabilidade civil. Por isso, o exercicio abusivo de posicoes

juridicas desafia o controle independentemente de dano”.

5 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

® Art. 297. O cedente, responsavel ao cessionario pela solvéncia do devedor, ndo responde por mais do que daquele
recebeu, com 0s respectivos juros; mas tem de ressarcir-lhe as despesas da cessdo e as que o cessionario houver
feito com a cobranca.
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Por sua vez, Carlos Roberto Gongalves (2021) dispde quatro os pressupostos da
responsabilidade civil: agdo ou omisséo; culpa ou dolo do agente; relacdo de causalidade e dano.
Entretanto, predomina doutrinariamente a concepcdo de que a culpa em sentido amplo ou

generico é considerada um elemento essencial da responsabilidade civil.

No que tange a conduta humana, a conduta positiva (a¢do) é a regra geral, enquanto a
conduta negativa (omissdo) prescinde de um dever juridico de a¢do que, no caso concreto, foi
descumprido. N&do obstante, é necessario que haja a comprovacao de que, caso a conduta fosse
praticada, o dano poderia ter sido evitado. Dessa forma, a responsabilidade civil decorre da
conduta ou ato préprio, respondendo o agente com o seu patriménio, nos termos do artigo 942
do Cddigo Civil de 20027, podendo também responder por ato de terceiro, conforme previso

no artigo 9328 da legislacéo supracitada.

No ambito da responsabilidade civil, no que tange a conduta humana, considera-se tanto
0 dolo como a culpa (sentido amplo ou genérico). Quando h& uma violagdo intencional do dever
juridico com o intuito de lesionar terceiro, caracteriza-se o dolo, nos moldes do art. 186 do CC.
Jaa culpa, nos termos de Sérgio Cavalieri Filho (2005, p. 59), € identificada quando ha conduta
voluntaria com resultado involuntario; previsdo ou previsibilidade e; a falta de cuidado, cautela,
diligéncia e atencdo. O agente quer a conduta, entretanto, ndo quer o resultado, ao passo em que

assume o risco de fazé-lo.

Nas palavras de Caio Mario, “para que se concretize a responsabilidade, é indispensavel
que se estabeleca uma interligagdo entre a ofensa a norma e o prejuizo sofrido, de tal modo que
se possa afirmar ter havido o dano, pois o agente procedeu contra o direito” (PEREIRA, 1994,
p.75). Trata-se do nexo de causalidade entre a conduta do agente e o dano. Nas palavras de

Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 348-349), o nexo de causalidade é “uma relagao necessaria

" Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagao do direito de outrem ficam sujeitos a reparacio do dano
causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela reparacéo.

8 Art. 932. S&o também responsaveis pela reparagao civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condic6es;

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes
competir, ou em razdo dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins
de educacdo, pelos seus hospedes, moradores e educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia.
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entre o fato incriminado e o prejuizo. E necessario que se torne absolutamente certo que, sem

esse fato, 0 prejuizo ndo poderia ter lugar”.

E imprescindivel, ainda, que haja a ocorréncia do dano patrimonial ou extrapatrimonial
suportado por outrem. Em termos gerais, a responsabilidade civil gera o dano, sendo, em regra,
o 6nus de sua prova ao autor da demanda, com fulcro no art. 373 do CPC®. Nas relagoes
consumeristas ha inversao desse 6nus, com base em disposicao expressa do Codigo de Defesa
do Consumidor. Nessa esteira, com o reconhecimento dos danos morais como reparaveis no
bojo da Constituicdo Federal de 1988, a jurisprudéncia nacional passou a admitir a cumulacao
de danos morais e materiais, através da simula 37 do Superior Tribunal de Justi¢ca (TARTUCE,
2022).

No bojo da Carta Magna, verifica-se a concretizacdo do direito a indenizacao pelo dano
material ou moral decorrente de violagao de direitos, com destaque os direitos da personalidade,
inclusive o direito a honra em geral, no inciso X*° do art. 5°, bem como no inciso V*! do mesmo,
ao passo em que assegura o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacao

por dano material, moral ou a imagem.

Para visualizar os critérios atinentes ao dano material, deve-se recorrer ao art. 402 do
Cadigo Civil, que assim dispde: “Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas
e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente
deixou de lucrar” (BRASIL, 2002).

9 Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencéo da prova do fato contrério,
podera o juiz atribuir o dnus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que
devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

8§ 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela
parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

§ 3° A distribuicdo diversa do dnus da prova também pode ocorrer por convengdo das partes, salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

8§ 4° A convencdo de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou durante o processo.

10 X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violag&o.

11 v - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizag&o por dano material, moral
ou & imagem.
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Dessa forma, o dano material abrange o dano emergente e o lucro cessante. Conforme
dispde o ilustre doutrinador Carlos Roberto Gongalves (2021), o dano emergente “¢ o efetivo
prejuizo, a diminuig¢do patrimonial sofrida pela vitima”, enquanto o lucro cessante compreende
aquilo que efetivamente se deixou de lucrar. “E a frustragdo da expectativa de lucro. E a perda

de um ganho esperado”.

Ainda nos termos do autor em comento,

[...] dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu patriménio.
E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade como a honra, a dignidade, a
intimidade, a imagem, o bom nome etc., como se infere dos arts . 1°, 11l, e 5°, V e X,
da Constituicdo Federal, e que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e
humilhacdo (GONGALVES, 2021, p.)

N&o obstante, com a evolucdo do campo atinente a responsabilidade civil, novas
modalidades de dano vém sendo admitidas através da construcao doutrinaria e jurisprudencial,
tais como danos estéticos, danos morais coletivos, dano por ricochete e dano por perda de uma
chance (TARTUCE, 2022).

Como regra geral no Codigo Civil, observa-se a responsabilidade civil subjetiva. Nessa
esteira, é imprescindivel que haja a comprovacgdo da sua culpa em sentido genérico (dolo ou
culpa). No entanto, ha previsdo de responsabilidade civil objetiva, especialmente no bojo do
Cadigo de Defesa do Consumidor, na medida em que, nesse caso, o dever de indenizar restara
consagrado independentemente da comprovacéo de dolo ou culpa, sendo suficiente a ocorréncia

do nexo causal do ato praticado com o objetivo atingido (TARTUCE, 2022).

2.2. Relacdo juridica entre médico-paciente e autonomia da vontade

Nos termos de Heloisa Helena Barboza (2008, p. 407-423), a relacdo do ser humano com
0 préprio corpo dispbe de duas facetas: i) unilateral, que envolve a disponibilidade sobre o
préprio corpo, ou seja, sobre o alcance da autonomia da vontade no que concerne ao préprio
corpo fisico e; ii) bilateral, considerando a atuacdo de outra pessoa sobre um corpo que nao o
seu. Verifica-se que a relacdo entre o médico e o paciente se encontra configurada na segunda

faceta.

Dessa forma, conforme dispde Paula Moura Francesconi de Lemos Pereira, para além do

viés patrimonial que envolve o pagamento pela prestagdo de um servico profissional
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especializado no ambito da salde privada, é possivel verificar uma gama direitos e deveres
juridicos que dizem respeito aos conceitos existenciais intimamente ligados aos direitos da

personalidade, tais como:

[...] direitos e deveres do paciente (direito de recusa a tratamento e intervengdo
médica; direito de ndo ser informado; direito de sigilo; dever de informar o médico
acerca de seu histérico médico; dever de observar as prescricdes médicas); deveres e
direitos do médico (dever de cuidado; dever de sigilo e abstencdo; dever de informar;
direito de exercer com autonomia e liberdade sua profissdo) (PEREIRA, 2010, p.24)

Quando se pensa em uma relagéo entre um médico e um paciente, € comum imaginar que
dali prescinde uma relagéo contratual, levando em conta a prestacéo de servicos especializados.
Entretanto, diante da vasta discussdo doutrinaria acerca da classificacdo da relacdo juridica
entre médico e paciente, esta ndo € a Unica definicao cabivel. Nas palavras de Bruno Torquato
de Oliveira Naves (2002, p.), “a relagdo médico-paciente, mais do que patrimonial, é uma
relagdo que objetiva um valor existencial e encontra-se submetida e informada pelo principio
da dignidade”.

Indo além de meras classificagdes que visam catalogar a relacdo supracitada, urge a
necessidade de pontuar a duplicidade patrimonial e existencial inerente & essa relagdo'?, na

medida em que essa anlise incide no grau de tutela estatal e no tratamento juridico cabivel®3.

A incidéncia dos valores constitucionais, especialmente aqueles impulsionados pelo
principio da dignidade humana, ressignificam os termos juridicos para coloca-los em razdo da
pessoa (SARMENTO, 2007). O que ocorre, de fato, € uma sobreposicdo dos valores
existenciais sobre os patrimoniais, estando estes em funcéo dos primeiros. E evidente que o
contrato de servicos médicos vai muito além de uma prestacdo puramente patrimonial, na

medida em que ha um grande poder de disposicdo acerca de aspectos existenciais, onde a

12 Anténio Menezes Cordeiro (2007, p. 308) versa sobre a diferenca entre situagdo juridica patrimonial e
extrapatrimonial, ao passo em que: “O problema resolve-se pela normatizacao do critério. E patrimonial a situag&o
cuja troca por dinheiro seja admitida pelo Direito. Quando a ordem juridica proibe 0s negdcios que postulem a
troca, por dinheiro, de determinadas situacfes, estas serdo ndo-patrimoniais. Compreende-se, a esta luz, que as
ocorréncias possam ser ou ndo patrimoniais, consoante o periodo histdrico atravessado.”

13 Pietro Perlingieri (2008, p. 764) versa o seguinte: “Afirmada a natureza necessariamente aberta da normativa,
é da maior importancia constatar que nesta matéria ndo se pode aplicar o direito subjetivo elaborado com base na
categoria do ter. Na categoria do ser ndo existe dualidade entre sujeito e objeto, pois ambos representam o ser, e a
titularidade é institucional, organica. Quando o objeto de tutela é a pessoa, a perspectiva deve mudar: torna-se uma
necessidade l6gica reconhecer, em razdo da natureza especial do interesse protegido, que é exatamente a pessoa a
constituir a0 mesmo tempo o sujeito titular e o ponto de referéncia objetivo da relagdo”.
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autonomia privada e a protecédo da dignidade da pessoa do paciente ganham posicédo de destaque
nesse debate (BARBOZA, 2004).

E nessa esteira que surge margem para discussdo acerca da autonomia da vontade do
paciente, na medida em que 0s aspectos existenciais tomam o centro da pauta entre o médico e
0 paciente. Observa-se que hd uma diferenga clara no tocante a autonomia da vontade e
autonomia privada, consoante Francisco dos Santos Amaral Neto. Nos termos do referido
doutrinador, a autonomia privada possui relacdo direta com a manifestacdo de vontade. Ja a
autonomia da vontade possui como conddo garantir a propria vontade do sujeito, vez que se
trata da fonte vertebral de efeitos obrigacionais (AMARAL NETO, 1984). Dessa forma,
observa-se que o0 contexto obstétrico inserido na relacdo médico-paciente leva em consideragdo

0S pontos supracitados.

Nas palavras de Paula Moura Francesconi de Lemos Pereira (2010, p.33), “a autonomia
é elemento da dignidade e sera a propria dignidade, valor da pessoa humana, o limite para a

intervencao do Estado ou da sociedade na esfera individual de seus componentes”.

N&o restam dlvidas de que o paciente é a parte mais vulneravel da relagcdo em contexto,
principalmente em funcéo da auséncia de conhecimento técnico. De acordo com Maria Helena
Diniz (2008), os direitos dos pacientes sdo uma verdadeira extensdo dos direitos da

personalidade e, sobretudo, dos direitos humanos.

Dessa forma, levando em considera¢do os termos constitucionais que fundamentam a
dignidade da pessoa humana, previstos no artigo 5°, X1V e XXXII1*°, bem como a construgéo
tedrica acima apontada, ndo ha o que se falar em relativizacdo da autonomia da vontade no bojo
darelacdo obstétrica em prol de uma supremacia médica que, em boa parte dos casos empiricos,
carece de arcabouco cientifico probatorio e esbanja processos de dominacdo. A flexibilizacdo

da autonomia da vontade chega a ser tratada, por parte da doutrina, enquanto um mecanismo

4 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XIV - é assegurado a todos o acesso a informagdao e resguardado o sigilo
da fonte, quando necessario ao exercicio profissional.

15 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincéo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes [...] XXXIII - todos tém direito a receber dos érgéos pablicos informaces de
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado.
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de protecdo da pessoa contra si propria. Entretanto, essa perspectiva pode colocar em xeque a

prépria autonomia que também € objeto de protecdo (BORGES, 2007).

Visando assegurar a preservacao da autonomia da vontade dos pacientes, cabe ao corpo
médico, aqui ao corpo obstétrico, com base nas garantias constitucionais, dispensar maior
sensibilidade aos credores de sua prestacdo de servi¢os, bem como enfatizar a necessidade do
direito a informacdo, sendo imprescindivel a apresentacéo dos riscos inerentes da atividade na
medida de sua participacdo, sob pena de violacdo da esfera existencial dos pacientes. Também
se observa, na esfera dos pacientes, o direito de recusar informacdo e o tratamento médico

proposto, bem como o direito e o dever ao sigilo.

No campo obstétrico, a autonomia da mulher parece ser respeitada até o ponto em que ela
ndo opte por algo diferente do obstetra, ainda que esta assuma todos 0s riscos em contexto. Na
pratica, 0 que aparenta é que ndo € o profissional que deve respeitar a decisdo da mulher, é a
mulher quem devera procurar outro profissional (PALHARINI, 2017).

A mulher na posicao de gestante, com seu papel diminuido no bindmio materno-fetal, é
vista como uma figura que prescinde do aval do médico para o exercicio de sua autonomia,
sendo certo que se trata de um discurso extremamente pertinente na atualidade obstétrica
(MARTIN, 2006).

No que tange ao contratante-paciente, a lei exige, no bojo das relagbes contratuais, que
haja consentimento valido acerca dos procedimentos que serdo realizados, traduzindo-se no
consentimento livre e esclarecido’®. Dessa forma, ndo sendo cumprido o dever de informar, a
autonomia da vontade encontra-se mitigada, trazendo possiveis consequéncias no ambito da

responsabilidade civil. Nas palavras de Paula Moura Francesconi de Lemos Pereira,

[...] a simples assinatura do paciente em um formulario padrdo de consentimento
informado ndo é suficiente para garantir que houve esclarecimento prévio, claro e
adequado, nem mesmo que fora feito de forma livre e consciente (PEREIRA, 2010,
p.191).

16 Heloisa Helena Barboza (2004, p. 41) afirma: “O “consentimento informado” ¢ indispensavel em qualquer
pratica médica. E obrigacdo do médico esclarecer, em linguagem compreensivel para leigo e de acordo com o tipo
de prética, tudo o que puder influenciar na decisdo do paciente, vale dizer, no seu consentimento, como por
exemplo, o diagnostico, o prognostico, qual o procedimento adotado, seus efeitos e riscos, alternativas existentes,
inclusive custos. A validade do consentimento esta subordinada, além do atendimento as regras antes mencionadas,
a esses esclarecimentos por parte do profissional, devendo a informacao ser efetiva e correta.”
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Maria Helena Diniz dispde que

[...] o profissional da salide deve, ante o principio da autonomia, respeitar a vontade
do paciente, ou de seu representante, se incapaz. Dai a exigéncia do consentimento
livre e informado. Imprescindivel serd a informacdo detalhada sobre seu estado de
salde e o tratamento a ser seguido, para que tome decisdo sobre a terapia a ser
empregada. A pratica médica, em razdo do principio da beneficéncia, deve buscar o
bem-estar do paciente, evitando, na medida do possivel, quaisquer danos e risco de
vida. Sé se pode usar tratamento ou cirurgia para o bem do enfermo (DINIZ, 2014,

p.)

A auséncia de esclarecimento cristalino acerca dos riscos e consequéncias, bem como a
auséncia de consentimento informado incide no descumprimento culposo da obrigacdo
pactuada entre as partes. A construcao jurisprudencial brasileira ja consolidou que os hospitais,
as clinicas e os planos de satde também estdo obrigados ao dever de informar e respondem pelo
descumprimento dessa obrigacdo (BRASIL, 2008). A omissdo médica que impede que 0
paciente disponha sobre a sua vontade de forma esclarecida abre margem para a incidéncia da
responsabilidade civil, se verificado o nexo causal entre entre auséncia ou incompletude da

informagdo, a falta de consentimento livre e esclarecido do paciente e o dano ocasionado.

O dever de informar encontra-se previsto no Codigo de Etica Médica, no bojo dos artigos

13%7, 2218 311 342° 882! e 10122, bem como no Codigo de Defesa do Consumidor, observando

17 Art. 13. Deixar de esclarecer o paciente sobre as determinantes sociais, ambientais ou profissionais de sua
doenga.

18 Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal ap6s esclarecé-lo sobre o
procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte.

19 Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livremente sobre a execugéo
de préaticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.

20 Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagnéstico, o prognéstico,

0s riscos e os objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagdo direta possa lhe provocar dano, devendo, nesse
caso, fazer a comunicacao a seu representante legal.

21 Art. 88. Negar, ao paciente, acesso a seu prontuario, deixar de Ihe fornecer copia quando solicitada, bem como
deixar de lhe dar explicagdes necessarias a sua compreensao.

22 Art. 101. Deixar de obter do paciente ou de seu representante legal o termo de consentimento livre e esclarecido
para a realizacdo de pesquisa envolvendo seres humanos, apds as devidas explicacdes

sobre a natureza e as consequéncias da pesquisa.

Paragrafo Gnico. No caso do sujeito de pesquisa ser menor de idade, além do consentimento de seu representante
legal, é necessério seu assentimento livre e esclarecido na medida de sua compreenséo.
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os artigos 8°2% , 992 | 30%° 3126 3727  38%8 46%° e, sobretudo, no diploma constitucional,
considerando o artigo 5°, X1V3% e XXXI113L. Nos termos de Paula Moura Francesconi de Lemos

Pereira,

[...] aresponsabilidade do profissional médico, exclusivamente, pela omisséo do dever
de informar o paciente e falta de consentimento livre e esclarecido vem ganhando
importancia no direito brasileiro, haja vista que constitui violacdo de direitos de
personalidade, do direito a autodeterminacdo dos cuidados de saude e, também, do
direito a integridade psicofisica, integrantes da dignidade humana do paciente
(PEREIRA, 2010, p.179).

23 Art. 8° Os produtos e servigos colocados no mercado de consumo néo acarretardo riscos a sadide ou seguranga
dos consumidores, exceto os considerados normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e fruicao,
obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipétese, a dar as informac6es necessarias e adequadas a seu respeito.
8§ 1° Em se tratando de produto industrial, ao fabricante cabe prestar as informagdes a que se refere este artigo,
atraves de impressos apropriados que devam acompanhar o produto. (Redacdo dada pela Lei n° 13.486, de 2017).
§ 2° O fornecedor deverd higienizar os equipamentos e utensilios utilizados no fornecimento de produtos ou
servicos, ou colocados a disposicdo do consumidor, e informar, de maneira ostensiva e adequada, quando for o
caso, sobre o risco de contaminacdo. (Incluido pela Lein® 13.486, de 2017).

24 Art. 9° O fornecedor de produtos e servigos potencialmente nocivos ou perigosos a sadide ou seguranca devera
informar, de maneira ostensiva e adequada, a respeito da sua nocividade ou periculosidade, sem prejuizo da adogédo
de outras medidas cabiveis em cada caso concreto.

25 Art. 30. Toda informagéo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de
comunicacdo com relacdo a produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer
veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.

26 Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servigos devem assegurar informagdes corretas, claras, precisas,
ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composi¢do, prego, garantia,
prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre 0s riscos que apresentam a salde e segurancga
dos consumidores.

Paragrafo Unico. As informagfes de que trata este artigo, nos produtos refrigerados oferecidos ao consumidor,
serdo gravadas de forma indelével.

27 Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informagdo ou comunicacdo de carater publicitario, inteira ou
parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissao, capaz de induzir em erro o consumidor a
respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados
sobre produtos e servicos.

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore
0 medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores
ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua satde
Ou seguranga.

8§ 3° Para os efeitos deste cddigo, a publicidade é enganosa por omissdo quando deixar de informar sobre dado
essencial do produto ou servico.

28 Art. 38. O 6nus da prova da veracidade e correcéo da informag&o ou comunicacéo publicitaria cabe a quem as
patrocina.

29 Art. 46. Os contratos que regulam as relagées de consumo néo obrigardo os consumidores, se ndo Ihes for dada
a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu contetido, ou se 0s respectivos instrumentos forem redigidos
de modo a dificultar a compreenséo de seu sentido e alcance.

30 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XIV - é assegurado a todos o acesso a informagdo e resguardado o sigilo
da fonte, quando necessario ao exercicio profissional.

81 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes [...] XXXIII - todos tém direito a receber dos érgéos pablicos informaces de
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.
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No ambito da violéncia obstétrica, é possivel verificar que boa parte das violagdes foram
facilitadas em prol da desinformac&o. In casu, o desconhecimento técnico das pacientes as
colocam em uma posic¢ao de subjugacéo, fazendo com que estas ndo encontrem escopo para
guestionamentos e eventuais recusas. Paula Moura Francesconi de Lemos Pereira diz que

[...] a verificagdo pelo médico da capacidade do paciente de receber informagdes deve
levar em consideragdo o seu estado psicolégico empirico, sua identidade individual,
suas reacOes ao recebé-las, sua autonomia, sua capacidade racional de tomar decisoes,

0 que pode ser mais bem esclarecido com o auxilio dos familiares (PEREIRA, 2010,
p.98)

Nas mesmas palavras da autora supracitada,

[...] a responsabilidade civil que decorre do descumprimento do dever de informar
configurada no fato do servico (artigo 14, § 4°, do CDC) tem como pressupostos: i) a
existéncia de uma conduta omissiva voluntéria; ii) dolo ou culpa; iii) o dano injusto
sofrido pelo paciente, que pode ser patrimonial ou extrapatrimonial; e iv) o nexo de
causalidade entre o dano e a informacéo defeituosa (PEREIRA, 2010, p.185).

Nessa esteira, 0 paciente também possui o direito de ter acesso a documentacao envolvida
no ato, de modo que seja possivel assegurar a sua autonomia informativa, bem como o controle
das atividades do médico e dos diversos profissionais que englobam a relacdo. A questdo
documental é de grande preciosismo no bojo da responsabilidade civil, na medida em que

constitui meio de prova de eventual erro médico ou de descumprimento de dever médico.

Entretanto, cumpre ressaltar que, em sede de violéncia doméstica, as declaracbes da
vitima se revestem de especial valor probatério, sobretudo quando corroboradas com as demais
provas coligidas nos autos, em funcdo da hipervulnerabilidade da mulher em situacdo de
violéncia (STJ, 2018). E interessante abordar o cabimento da extensio desse instituto aos casos
de violéncia obstétrica, na medida em que os fundamentos para consagrar o relevo da palavra
da vitima também se encontram presentes nos casos obstétricos, quais sejam: vulnerabilidade

da vitima e dificuldade de producéo probatoria.

De acordo com Claudia Lima Marques (2004), considerando a relagdo médica no ambito
privado, ainda que majoritariamente se compreenda a obrigacdo médica principal do médico
enquanto uma obrigacdo de meio, o dever de informar constitui obrigag&o de resultado por uma

interpretacdo mais favoravel ao consumidor.
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No gue tange ao ato médico, ndo € possivel verificar uma conceituacéo juridica acerca do
que vem a ser o ato profissional médico, ocorrendo uma verdadeira zona cinzenta quanto a
atuacdo na area da saude, em especial no campo obstétrico, que ja é carregado historicamente
de procedimentos e habitos culturais. No entanto, verifica-se uma definicdo exemplificativa
generica e multidisciplinar acerca do ato médico, redigido pelo Conselho Federal de medicina
através da Resolugéo n° 1.627/2001%,

No ato médico, ndo h& espaco para achismos e sobreposicdo de crengas pessoais,
especialmente no que tange ao campo obstétrico que, infelizmente, na atualidade, € um espaco
de dominacdo de corpos femininos quando olhamos para o percentual de violéncias perpetradas.
O ato médico deve ser responsabilizado quando este resultar em ato ilicito ocasionado pela
negligéncia, imprudéncia, impericia ou erro grosseiro devidamente comprovado, com base no
artigo 951 do CC (BRASIL, 2002), que traz disposicao especifica no tocante ao regramento
indenizatdrio atinente ao exercicio da profissdo de salde. Nas palavras de Paula Moura

Francesconi de Lemos Pereira,

[...] o ato médico se concretiza na relacdo médico-paciente e cabe ao medico assumir
as responsabilidades civil, ética e penal dele decorrente. O médico ndo pode garantir
a cura, mas deve utilizar tratamentos que possuam maior probabilidade de sucesso,
dirigir a prestacdo de seus servicos para a cura (PEREIRA, 2010, p.66).

Nessa esteira, compreende-se que a prestacao de servicos médicos, em regra, gera uma
obrigacdo de meio, vez que que 0 médico ndo assume o compromisso de gerar um resultado
especifico, mas de prestar a assisténcia adequada ao estado do paciente3. A doutrina considera

algumas excecoes.

32«Art. 1o - Definir o ato profissional de médico como todo procedimento técnico-profissional praticado por
médico legalmente habilitado e dirigido para: a promocéo da salde e prevencdo da ocorréncia de enfermidades ou
profilaxia (prevencéo priméria); a prevencdo da evolucdo das enfermidades ou execugdo de procedimentos
diagndsticos ou terapéuticos (prevencdo secundaria); a prevencdo da invalidez ou reabilitagdo dos enfermos
(prevencdo terciaria).

8 1° - As atividades de prevencdo secundaria, bem como as atividades de prevenc¢do priméria e terciaria que
envolvam procedimentos diagnosticos de enfermidades ou impliqguem em indicacdo terapéutica (prevencao
secundaria), sao atos privativos do profissional médico.

§2° - As atividades de prevencdo primaria e tercidria que ndo impliquem na execugdo de procedimentos
diagnosticos e terapéuticos podem ser atos profissionais compartilhados com outros profissionais da area da satde,
dentro dos limites impostos pela legislagio pertinente”.

33 0 Codigo de Etica Médica (1988) prevé em seu Capitulo I, inciso II, que: “O alvo de toda a atengio do médico
¢ a salde do ser humano, em beneficio da qual devera agir com o0 maximo de zelo e 0 melhor de sua capacidade
profissional”.
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Contudo, vale ressaltar, que o profissional e a instituicdo respondem por todos os atos
praticados durante o cumprimento da obrigacdo de meio, bem como pelas consequéncias
ocasionadas por esses procedimentos. Os termos que envolvem a aferi¢cdo de culpa no &mbito
da responsabilidade civil ndo podem ser afastados, in casu, para deixar de responsabilizar
determinadas pessoas pela pratica de atos ilicitos, especialmente em funcao do que dispde o

Codigo de Defesa do Consumidor no bojo do seu artigo 14, § 4%,

Nos termos de Marcelo Benacchio (2009), a auséncia de informacdo adequada,
especialmente no que tange aos riscos da atividade medica, levaria a classificar a obrigacdo do

médico como de resultado, ampliando a esfera da responsabilizacéo civil, como consequéncia.

Paula Moura Francesconi de Lemos Pereira (2010) dispbe de forma assertiva que “a
medicina ndo pode ser usada contra a dignidade do paciente, aproveitando sua fragilidade,
dificuldade financeira, nem de forma discriminatéria, dando preferéncia aos que tem melhores

condigdes sociais € econdmicas”.

Né&o obstante, ainda nos termos da autora supracitada,

[...] ndo mais vigora a relagdo médico-paciente fundada em um modelo paternalista
segundo o qual o médico estava habilitado para decidir de forma unilateral sobre o
tratamento a seguir, sob o argumento de que entendia ser mais benéfico ao paciente,
independentemente de sua opinido. A relacdo é alicercada em um processo dialdgico,
em que ha um intercdAmbio mutuo de informacdo essencial para o paciente decidir
(PEREIRA, 2010, p.87)

2.3. Responsabilidade civil no @mbito da relagdo obstétrica

Considerando a caracterizacao da relacdo juridica entre médico e paciente enquanto uma
obrigacdo de meio, observa-se a incidéncia da responsabilidade civil nos casos onde restar
comprovada qualquer modalidade de culpa, tal como imprudéncia, negligéncia ou impericia.
S&o esses atributos que levaremos em consideracdo para caracterizar o ato ilicito praticado no

seio da relacéo obstétrica.

34 Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacéo dos danos
causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigcos, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos. [...] § 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais
liberais sera apurada mediante a verificacdo de culpa.
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Nas palavras de Paula Moura Francesconi de Lemos Pereira,

[...] a negligéncia médica decorre de ato omissivo, da desidia, da falta de diligéncia,
de cuidado, da inércia do profissional médico que provoca dano ao paciente; a
imprudéncia, por sua vez, resulta de uma conduta comissiva sem a devida cautela
necessaria, ocasionando prejuizos ao paciente, enquanto que a impericia é a falta de
habilidade, a insuficiéncia de conhecimentos técnicos e cientificos, inaptiddo para o
exercicio do ato profissional, deficiéncia de preparo ou habilidade e, que também
resulta em desvantagens para o paciente (PEREIRA, 2010, p.166)

Ao considerar a relagdo contratual médico-paciente enquanto uma relacdo de consumo
no ambito da rede privada, € possivel, através do artigo 6° do Codigo de Defesa do Consumidor,
a faculdade de inversdo do 6nus da prova em favor do paciente, fazendo com que o responsavel
pelo ato ilicito tenha que se incumbir da producdo probatoria. Observa-se que, nesse caso, a

hipossuficiéncia em questdo ndo é apenas econdémica, mas, sobretudo, técnica.

N&o obstante, cumpre ressaltar que também hé incidéncia da responsabilidade civil em
funcéo de ato danoso praticado por terceiros que estejam atuando hierarquicamente sob ordens,

conforme consagra Carlos Roberto Goncalves (2021).

Dessa forma, conforme mencionado no titulo acima, sendo o dever de informacao um dos
deveres anexos a obrigacdo principal, o seu descumprimento implica no inadimplemento da
obrigacdo, resultando na responsabilizacédo civil dos responsaveis, quando reunidos os demais

elementos para tanto.

Nesse sentido, o 6bvio também precisa ser reafirmado. As violéncias praticadas de forma
menos velada, ao contrario do descumprimento do dever de informacdo, também merecem
atencdo. As agressdes de carater fisica e verbal ensejam a incidéncia da responsabilidade civil
e sua consequente reparacdo, seja ela patrimonial ou extrapatrimonial. A interferéncia do
médico no corpo da paciente sem a devida autorizacdo pode chegar a configurar lesdo corporal
ou constrangimento ilegal tutelado pelo direito penal, como é o caso dos toques vaginais
abusivos e constantes ¢ das intervengdes com finalidades “didaticas” sem a autorizacao da

parturiente.

Outro exemplo de violéncia obstétrica passivel de reparacdo, é relacionada aos danos

advindos ao uso inapropriado e excessivo (na maior parte dos casos também nédo informado e
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ndo consentido) de intervencdes invasivas e potencialmente danosas no parto vaginal, como o
recurso néo regulado de ocitocina para indugéo ou aceleracéo do parto, manobra de Kristeller,
forceps, episiotomia, entre outras. Estas intervengdes tém ocorréncia muito acima da

justificavel por indicaces clinicas (DINIZ. 2009).

No ambito da violéncia psicoldgica, os relatos mais comuns sdo de atendimentos
desumanizados e degradantes, envoltos por xingamentos, descaso, humilhacao, culpabilizagéo,
chantagem, sadismo e abandono. E evidente o cabimento de reparacdo extrapatrimonial em
funcéo de toda ofensa aos direitos da personalidade, em especial a honra, imagem, dignidade e

integridade psiquica da mulher.

A proibicdo do acompanhante, bem como a restricdo ao acompanhante mediante a
cobranca de taxas é uma conduta abusiva e ilegal, contrariando a Lei n® 11.108/2005 e
ensejando a reparacao civil em funcdo de toda a tormenta psicoldgica ocasionada a gestante.

Casos.

Um artigo produzido por Cecilia McCallum e Ana Paula dos Reis (2006) disserta sobre
experiéncias do parto entre adolescentes de classes populares atendidas em uma maternidade
publica de Salvador-BA. As adolescentes relatam que ndo tém condicdes de compreender 0s
procedimentos realizados durante o atendimento ao parto, mas que se sentem na obrigacéo de
obedecer a todos os comandos, por mais violentos que sejam. A maioria das adolescentes
relataram que consideravam mandatério obedecer sem questionar as instru¢cGes como "deitar e
ficar quieta”, na sala de pré-parto, ou "fechar a boca, abrir as pernas e fazer forca", na sala de
parto (MCCALLUM; REIS, 2006).

Um estudo juridico-social sobre a experiéncia da maternidade no sistema prisional do Rio
de Janeiro produzido pelo Grupo de Pesquisa em Politica de Drogas e Direito Humanos do
Laboratorio de Direitos Humanos da FND/UFRJ, destacou as diversas queixas acerca do
tratamento recebido pelas mulheres presas por agentes penitenciarios, tais como relatos de
agressOes fisicas e verbais, violagdo ao direito & intimidade das mulheres, uso indevido de
algemas, inclusive no parto (o que é proibido por lei). Agressdes verbais como “barriga de
lombriga”, “mocreia”, “mentirosa”, “presa ndo tem direito” foram narradas pelas presas e
praticamente todas as mulheres denunciaram algum tipo de violagéo de seus direitos maternos
durante o cumprimento de sua pena (BOITEUX; FERNANDES; PANCIERI, 2017).



38

Nessa esteira, nos casos onde o profissional demonstra auséncia de pericia, diligéncia ou
prudéncia em relacdo ao que se podia esperar de um profissional, nasce a responsabilidade civil
decorrente da violagéo consciente de um dever ou de uma falta objetiva do dever de cuidado,
imperando assim a obrigacdo de reparar o dano causado (GONCALVES, 2021). Nessa esteira,
busca-se, primordialmente, a reparacdo dos danos patrimoniais ou extrapatrimoniais causados
pela infracdo de deveres de conduta, na medida em que hd uma preocupacéo latente em ressarcir
qualquer espécie de dano sofrido.

Ainda nas palavras de Carlos Roberto Gongalves,

[...] se 0 médico tem vinculo empregaticio com o hospital, integrando a sua equipe
médica, responde objetivamente a casa de salde, como prestadora de servicos, nos
termos do art. 14, caput, do Codigo 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 (GONCALVES, 2021, p.)

Ja no ambito das redes publicas, impera o disposto no art. 37, § 6°, da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil. In verbis,

[...] as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo 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)

Dessa forma, resta assegurada a responsabilidade civil objetiva que sera imputada
diretamente a pessoa juridica de direito pablico em questdo, ndo cabendo a denunciacédo da lide
em ambos 0s contextos (rede publica ou rede privada). No caso da responsabilidade civil
objetiva, a responsabilidade decorre de uma determinacao legal, como, por exemplo, nos casos
onde consta previsto o dever de indenizar quando a mera atividade do agente for capaz de gerar
dano, sendo certo que a causalidade entre o ato e o dano enseja a reparagédo. O risco e a culpa
que decorrem do ato ilicito sdo duas fontes originarias de responsabilidade que, apesar de
distintas, convivem harmonicamente (CALIXTO, 2008).

Dessa forma, analisando a legislagéo vigente, observa-se que a responsabilidade do
médico pode ser imputada com base na Constituicdo Federal, no Codigo Civil e no Cédigo de
Defesa do Consumidor, a depender do caso em tela. A conduta médica que ocasiona danos aos

pacientes esta inserida dentro do conceito de ato ilicito e, dessa forma, a ndo observancia por
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parte do médico de seus deveres no atuar de sua atividade enseja o acarretamento de prejuizos

ao paciente de ordem material ou moral e que serdo objetos de reparagéo.

Nas palavras de Paula Moura Francesconi de Lemos Pereira,

[...] a responsabilidade civil por ato médico pode ser apreciada em quatro direcdes: i)
a responsabilidade civil dos médicos por ato proprio; ii) responsabilidade civil das
entidades de salde, publicas ou privadas (clinicas, casas de saude, hospitais) pelos
atos dos médicos, servidor publico, empregados, ou contratados; iii) responsabilidade
do médico por fato de outrem; e iv) responsabilidade do médico por fato das coisas
(PEREIRA, 2010, p.156)

E possivel verificar, inclusive, a possibilidade de considerar a responsabilizacio solidaria
do hospital e do médico, com fulcro no artigo 932, 111, do CC*® e artigo 933 do CC®*. A parte
majoritaria da doutrina compreende que se trata de responsabilidade objetiva (BENJAMIN,
2008), porém ha importantes vozes como a de Gustavo Tepedino (2000) e Heloisa Helena

Barboza (2004), que entendem que a responsabilidade hospitalar por ato médico é subjetiva.

No ambito da saude privada, o Supremo Tribunal Federal entende que a responsabilidade
do médico é de natureza subjetiva, nos termos do art. 14, 84°, do CDC, sendo indispensavel a
comprovagéo da culpa do agente, do dano efetivo, moral e/ou material, bem como do nexo de
causalidade. No entanto, no que tange a responsabilidade civil do hospital particular, esta é
objetiva, nos termos do art. 14 do CDC (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2021).

N&o obstante, no caso da rede publica, a CRFB/88 assegura o direito de regresso em face

do sujeito que deu causa ao dano, com base no artigo 37, §6°', do referido diploma legal, em

35 Art. 932. S&o também responsaveis pela reparago civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condicoes;

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes
competir, ou em razdo dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins
de educacdo, pelos seus hospedes, moradores e educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia.

36 Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que n&o haja culpa de sua parte,
responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.

87 Art. 37. A administracdo 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: [...] 8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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funcéo da responsabilizacao objetiva da pessoa juridica de direito publico, ndo sendo cabivel a

denunciagéo da lide, tampouco a arguicéo de ilegitimidade passiva na demanda.

Pode-se observar a incidéncia do Cddigo Civil, do Codigo de Defesa do Consumidor,
bem como do Codigo de Etica Médica, no que ndo for contrario a lei nem a Constituicio
Federal, para analisar a responsabilidade civil contida na relagdo entre médico e paciente, sendo
certo que todos os diplomas normativos mencionados levam em consideracdo a

responsabilidade subjetiva do médico.

Rui Stoco (2004) dispde de oito as hipoteses de responsabilidade civil médica: i) a
violacdo da lei ou do regulamento e o0 abuso de poder; ii) a pratica de experiéncias médicas com
técnicas ndo aceitas; iii) deixar de informar e aconselhar adequadamente o paciente; iv) o erro
grosseiro de diagndstico, como causa do insucesso no procedimento médico; v) a quebra do
sigilo médico; vi) exorbitar dos limites estabelecidos no contrato; vii) a violagdo do
consentimento do paciente; e viii) omitir ou negar socorro em caso de iminente perigo de vida

ou de urgéncia.

Dessa forma, observa-se que o ilicito médico pode ser decorrente de falhas técnicas ou
falhas em funcdo da ndo observancia dos deveres profissionais, sendo esta hipdtese a mais

observada nos casos envolvendo violéncia obstétrica.

2.4. Danoin re ipsa

O dano in re ipsa, também conhecido como dano presumido, é uma hipdtese excepcional
no ambito da responsabilidade civil, onde é suficiente que o autor comprove a ocorréncia de
um ato ilicito para que haja a configuracéo do dano, restando dispensada a disposicéo de provas

gue demonstrem a ofensa moral.

Trata-se de uma configuracdo excepcional disposta pela jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, onde o dever de indenizar resta devido independente da ocorréncia fatica
do evento danoso ou da comprovacdo prejuizo sofrido. A possibilidade da presuncdo de um
dano € tida como uma vantagem para o ofendido e, a0 mesmo passo, como uma dificuldade
para o ofensor, na medida em que ha supressdo da fase probatoria no bojo do processo
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2022).
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O referido dano se da como responsabilidade objetiva, na medida em que independe de
dolo ou culpa por parte do ofensor. Para a constituicdo do dano in re ipsa, basta a violacdo de
um direito, independente dos efeitos que venham a ser produzidos.

O STJ firmou entendimento, no bojo do tema repetitivo 983, que nos casos de violéncia
contra a mulher praticados no ambito domeéstico e familiar, é possivel a fixacdo de valor minimo
indenizatorio a titulo de dano moral, desde que haja pedido expresso da acusacao ou da parte

ofendida, ainda que néo especificada a quantia, e independentemente de instrugdo probatoria.

Nos termos da decisdo, 0 ministro Rogerio Schietti Cruz compreendeu que nédo é razoavel
exigir instrucdo probatoria sobre o dano psiquico, o grau de humilhacdo ou a diminuicdo da
autoestima, "se a propria conduta criminosa empregada pelo agressor ja estd imbuida de
desonra, descrédito e menosprezo a dignidade e ao valor da mulher como pessoa” (SUPREMO
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2018).

O relator defende que a exigéncia de producdo probatoria também se justifica pela
necessidade concretizar "o atendimento integral & mulher em situac@o de violéncia doméstica,
de sorte a reduzir sua revitimizacdo e as possibilidades de violéncia institucional,

consubstanciadas em sucessivas oitivas e pleitos perante juizos diversos".

Dessa forma, observa-se um precedente de aplicacdo do dano in re ipsa nos casos
envolvendo violéncia contra a mulher. O caso citado versa sobre a aplicacdo desse instituto no
ambito da violéncia doméstica, entretanto, dado o fundamento que embasou a referida
aplicacdo, héa cristalino cabimento do instituto em tela nos casos de violéncia obstétrica, em
funcdo da similaridade no que tange a institucionalizacdo da violéncia de género.

Nos termos de Paula Moura Francesconi de Lemos Pereira,

[...] o dano informativo é um dano auténomo, in re ipsa, diverso do dano material, é
uma espécie de dano extrapatrimonial, pois decorre da violacéo do direito a liberdade,
um dos substratos da dignidade da pessoa humana e afeta a autonomia privada, diferindo
do dano estético e do dano moral caracteristico do insucesso de um procedimento
médico (PEREIRA, 2010, p.190).
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O STJ entende que, no ambito da decisdo supracitada, uma vez demonstrada a agressao a
mulher, os danos psiquicos dela derivados sdo evidentes e nem tém mesmo como ser
demonstrados (STJ, 2018). E evidente a similaridade da I6gica de protecio concedida as vitimas
de violéncia doméstica para com as vitimas de violéncia obstétrica, vez que ambas tratam de

violéncias institucionais decorrentes do género.

Vale ressaltar que ndo existem parametros pré-fixados para que, em concreto,
determinada conduta venha a ensejar a incidéncia do dano in re ipsa. Contudo, de todo modo,
considerando a logica do STJ acerca da reparacdo aos danos causados as mulheres em
decorréncia da violéncia de género, urge a necessidade de reflex&o acerca da aplicacdo do

referido instituto aos casos de violéncia obstétrica.

2.5. Mortalidade materna e neonatal

A OMS conceitua mortalidade materna enquanto a

[...] morte de uma mulher durante a gestacdo ou dentro de um periodo de 42 dias ap6s
o0 término da gestacdo, independentemente da duracéo ou da localizacdo da gravidez,
devida a qualquer causa relacionada com ou agravada pela gravidez ou por medidas
em relacdo a ela, porém ndo devida as causas acidentais ou incidentais (OMS, 1997)

De acordo com a OMS e a UNICEF,

[...] a mortalidade materna representa um indicador do status da mulher, seu acesso a
assisténcia a salde e a adequacdo do sistema de assisténcia a salide em responder as
suas necessidades. E preciso, portanto, ter informagdes sobre niveis e tendéncias da
mortalidade materna, ndo somente pelo que ela estima sobre 0s riscos na gravidez e
no parto mas também pelo que significa sobre a salde, em geral, da mulher e, por
extensdo, seu status social e econdémico (LEAL et al., 2014, p.)

A Recomendacdo Geral n® 24 sobre Mulheres e Saude do Comité CEDAW (2012)
reconhece a negativa historica dos Estados em garantir servicos de salde que somente as
mulheres necessitam, como os relacionados a saude reprodutiva. Dessa forma, foi consagrado
o dever dos Estados de adotarem politicas no sentido de garantir o acesso das mulheres a salde
em todos os ciclos de sua vida, versando sobre a necessidade dos Estados priorizarem a reducgéo
de suas taxas de mortalidade materna através da efetivacdo de servi¢os para a maternidade

segura.
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Para a OMS, considera-se aceitavel a razdo de 20 mortes maternas por 100.000 nascidos
vivos. Embora o Brasil tenha diminuido o indice de mortalidade materna, ainda ndo alcangou a
meta da ONU. Em 1990, foram registradas 3.800 mortes maternas e, em 2015, este nimero caiu
para 1.300. De 104 mortes para cada 100.000 nascidos vivos, passou-se, em 2015, para 44
mortes para cada 100.000 nascidos vivos. A reducdo alcancada foi de 52% — e ndo de 75%
(OMS, 2015).

Cumpre ressaltar que o numero de mortes maternas provocadas por intercorréncias vem
diminuindo entre as mulheres brancas e aumentando entre as negras. De 2000 para 2012, as
mortes por hemorragia entre mulheres brancas cairam de 141 casos por 100 mil partos para 93
casos. Entre mulheres negras aumentou de 190 para 202 (CANUTO, 2015). N&o obstante, um
relatorio da Politica Nacional de Saude Integral da Populacdo Negra informou que 60% das
vitimas de morte materna no pais sdo mulheres negras (BRASIL, 2017). Os dados mostram
uma vulnerabilidade diferenciada vivenciada por mulheres negras ao buscarem servicos de
salde e atencdo ao parto e que, consequentemente, deve ser observada no tocante a eventual

reparacéo.

Para além do sofrimento fisico e psicoldgico, a conduta ilicita do profissional de saude
que causa a morte da gestante ou do seu bebé também é enquadrada enquanto violéncia
obstétrica. As principais causas de mortalidade materna e neonatal no Brasil sdo consideradas
reduziveis e evitaveis, tendo em vista que sdo oriundas de falhas na atencdo adequada a mulher

durante a gestacdo e parto, bem como ao recém-nascido (MALTA, 2007).

Dessa forma, observa-se que, apesar do alto indice de mortalidade materna e neonatal
constatado no Brasil atual, baixa ¢ a reflexdo desse indicativo no judiciario no tocante a busca
pela reparacdo em funcdo das vitimas da violéncia obstétrica. O caso Alyne Pimentel é um
referencial que sera tratado no proximo capitulo, mas que merece destaque em funcédo da sua
importancia no tocante a responsabilizacdo nos casos de mortalidade materna e neonatal. Trata-
se da primeira denuncia sobre mortalidade materna acolhida pelo Comité para a Eliminagéo de
todas as Formas de Discriminagéo contra a Mulher, bem como a primeira condenagéo do Estado
brasileiro junto a um o6rgdo internacional do Sistema Universal de Direitos Humanos,
demonstrando assim a incidéncia da responsabilidade ndo s6 da instituicdo que provocou o
dano, mas também do Estado brasileiro, em especial do judiciario, que ndo ofereceu uma
resposta satisfativa ao ocorrido (CEDAW, 2008).
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O dossié “Parirds Com Dor” apresentou o relato de uma gestante vitima de violéncia
obstétrica, tendo como consequéncia o falecimento do seu filho, bem como a sua culpabilizacdo
pelo ocorrido. K.F.M.T., atendida na Maternidade Santa Therezinha, em Juiz de Fora-MG:

O médico s6 gritava: ‘puxa ele logo, vocés estdo quebrando ele todo, esse bebé j4 era,
sintam o cheiro de podre, vou ter que interditar a sala, puxem!’. Entdo meu bebé
nasceu e logo foram reanimar com apenas 50 batimentos cardiacos por minuto. O
médico dizia: ‘Néo adianta, esse ja era, eu tenho 30 anos de profissdo, esse ja era, ndo
percam tempo, ele esta sofrendo... J& era, sintam o cheiro de podre, como uma mae
pode deixar uma infeccdo chegar a esse ponto?’. Eu estava em estado de choque, mas
eu disse: ‘Estive aqui ha 15 dias e o senhor disse que minha dor era frescura.’. O bebé

faleceu, todos se calaram e me perguntaram: ‘Quer ver o corpo?’. Eu ndo quis (REDE
PARTO DO PRINCIPIO, 2012, p, 30)

2.6. Atendimento ao abortamento

N&o obstante a sensibilidade que cerca a tematica relacionada a violéncia obstétrica e a
alta incidéncia de atos ilicitos praticados nesse campo, quando se fala em atendimento em
abortamento no Brasil, o indice de violéncia cresce de forma estratosférica. Cumpre ressaltar
gue as ocorréncias medicas envolvendo o abortamento também se encontram no escopo

obstétrico.

Estima-se que a cada ano séo realizados 22 milhdes de abortos em condigdes inseguras,
onde morrem cerca de 47.000 mulheres, enquanto outras 5 milhdes sdo acarretadas por
disfuncdes fisicas ou psicologicas (OMS, 2013). A complicacdo decorrente do aborto é uma
das principais causas de mortalidade materna registradas no Brasil, observando o exponencial
namero de subnotificacdes (VICTORA et al., 2011).

O procedimento de curetagem pds-abortamento é o segundo procedimento obstétrico
mais realizado na rede publica de satde no Brasil, perdendo apenas para a realizacdo de partos
normais (BRASIL, 2005). Cumpre ressaltar que a utilizacdo de praticas agressivas, tais com a
curetagem, constituem, por si so, graves situacdes de violéncia obstétrica na medida em que ha
indicacOes cientificas de substituicdo pela aspiragdo manual intrauterina (Amiu) (LANSKY,
2010).

O Supremo Tribunal Federal decidiu, por meio da Acdo de Descumprimento de Preceito
fundamental n° 54, que o aborto é permitido no Brasil apenas nos casos de gravidez de risco a

vida da gestante; gravidez resultante de violéncia sexual e; anencefalia fetal (BRASIL, 2012).
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Nos demais casos, verifica-se a tipificacdo criminal prevista nos artigos 124 e seguintes do
Caodigo Penal Brasileiro (BRASIL, 1940).

A Recomendacao Geral n° 24 sobre Mulheres e Saide do Comité CEDAW (2012) impde
como dever dos Estados a priorizacdo da prevencdo da gravidez indesejada e, quando possivel,
a alteracdo da legislacdo que penaliza o aborto, visando a remocéao das disposi¢des punitivas
impostas as mulheres que se tenham submetido ao aborto.

N&o obstante, a OMS entende que eliminar o abortamento inseguro é um dos
componentes chaves da estratégia de salde reprodutiva global, com base nos tratados
internacionais de direitos humanos e em declaragcdes globais de consenso voltadas a protecdo
da mulher (OMS, 2013), sendo certo que o aborto inseguro é um das causas de mortalidade

materna mais facilmente evitaveis no campo obstétrico (WHO, 2010).

Apesar do disposto acima, o Brasil vem falhando historicamente no tocante ao
cumprimento dessas disposi¢des, ensejando um nimero devastador de violagdes de direitos de
mulheres em situacdo de abortamento e, na mesma esteira, uma quantidade irrisoria de
reparacao civil em face daqueles que praticaram e concorreram para a conduta danosa. Nos
casos onde é de responsabilidade estatal a garantia do acesso ao aborto legal, a sua omissdo ou
recusa incide diretamente na violacdo ao direito a salde, bem como aos direitos sexuais e

reprodutivos das mulheres, fazendo nascer a responsabilidade civil objetiva.

A imposicado de barreiras ao exercicio do aborto, quando diante das hipdteses de excecao
admitidas pelo ordenamento juridico brasileiro, também é caracterizada enquanto violéncia
obstétrica. A maior parte das estatisticas estdo voltadas a negligéncia e ao retardo do
atendimento as mulheres em situacao de abortamento. A OMS dispde que censurar, ocultar ou
distorcer intencionalmente as informacdes que envolvem os servicos de abortamento incide na
inacessibilidade aos servicos de satide com 0 aumento dos riscos para a saude da mulher (OMS,
2013).

Muitas das vezes, as equipes medicas negam o atendimento ou demoram a realiza-lo pois
deduzem ou supdem que o aborto tenha sido provocado, ocasionando grande impacto na morbi-
mortalidade materna (VENTURI; GODINHO, 2013). O atendimento das mulheres em situa¢ao

de aborto acaba sendo palco de um cenario de punicdo, seja quando o aborto tenha sido
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provocado, ou quando acreditam ter sido provocado, bem como a constante utilizacdo de
procedimentos dolorosos praticados intencionalmente para causar sofrimento as mulheres
(D’OLIVEIRA; DINIZ; SCHRAIBER, 2002).

O médico deu tapas no rosto dela, chamou de ‘vagabunda’, disse que ela tinha que
morrer. Depois veio uma enfermeira e disse que tinha que ter ficado em casa, xingou
ela e foi todo o resto nesse jeito’ Veronica, Vitoria (ES) (PARTO DO PRINCIPIO,
2014).

O Codigo de Etica Médica, no bojo do art. 73%8, veda ao médico revelar fato de que tenha
conhecimento em virtude do exercicio de sua profissdo, salvo por motivo justo, dever legal, ou
consentimento, por escrito, do paciente. Ndo obstante, estabelece em seu paragrafo Unico que
0 médico estd impedido de revelar segredo que possa expor o0 paciente a processo penal
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 1990). Dessa forma, nos casos onde os
profissionais da area médica comunicam a policia para que a paciente em situacdo de
abortamento seja presa em flagrante, ha violacdo do artigo supracitado, na medida em que a
mulher em questdo esta sujeita a procedimento processual penal (FRANCA, 2010, p. 127), sob
pena de responsabilizacdo civil do médico em funcdo do descumprimento do dever de sigilo

profissional, sem prejuizo das outras san¢des cabiveis.

2.7. Aplicacdo normativa de fiscalizacdo e combate a violéncia obstétrica

Observa-se que, apesar da disposi¢cdo normativa garantindo direitos as mulheres gestantes
e maes, 0s casos de violéncia obstétrica continuam a crescer exponencialmente em funcédo da
inobservancia das garantias legais. Nessa esteira, a auséncia de verificagdo do cumprimento das
disposigdes normativas corrobora com o aumento de casos, bem como viabiliza a impunidade

dos infratores.

Por outro lado, a legislacdo vigente ndo prevé penalidades em caso de inobservancia das
garantias em vigor, restando dificultado o processo de fiscalizacdo e sancdo daqueles que

descumprem as legislagdes de protegdo a gestante e a parturiente. Dessa forma, observa-se a

38 Art. 73. Revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua profisséo, salvo por motivo
justo, dever legal ou consentimento, por escrito, do paciente.
Paragrafo Unico. Permanece essa proibicdo: a) mesmo que o fato seja de conhecimento publico ou o paciente tenha
falecido; b) quando de seu depoimento como testemunha. Nessa hipdtese, 0 médico comparecera perante a
autoridade e declarara seu impedimento; ¢) na investigacdo de suspeita de crime o médico estara impedido de
revelar segredo que possa expor o paciente a processo penal.
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importancia das disposicdes legislativas para que o sistema de justica possa atuar de forma
efetiva contra a violéncia obstétrica, levando em consideragdo a competéncia concorrente dos
Estados e Municipios para legislar acerca da protecéo e defesa da saude, nos termos dos artigos
24, XI1*°, e 30, 11°, da CF.

Chama atengdo o fendmeno do ciberativismo de mulheres enquanto um instrumento de
quebra da invisibilidade e mobilizacdo contra a violéncia obstétrica. De acordo com Muggah e
Diniz (2014), o fato da América Latina ser marcada pelo fato de ser uma das regifes mais
conectadas virtualmente no mundo inteiro e, a0 mesmo tempo, ser uma das mais violentas, 0s
Estados juntamente com a sociedade civil se voltam ao desenvolvimento e aplicacdo de
abordagens inovadoras para inibir as multiplas formas de violéncia, valorizando a expansao da

conectividade.

Para Garbin et al. (2012), a divulgacdo de informacGes no tocante a salde contribui
consideravelmente para o desenvolvimento de habilidades pessoais a serem empregadas na
promocdo da saude, sendo certo que o uso de diferentes tecnologias informativas também
auxilia nessa promocao coletiva. Dessa forma, a utilizacdo do ciberespaco para divulgacéo de
informacOes e legislacBes combativas & violéncia obstétrica tem o poder de conscientizar
mulheres em uma escala global e, como consequéncia, diminuir a ocorréncia dos casos de

violéncia obstétrica a partir da divulgacdo da informacdo. Conforme dispGe Ligia e Charles,

[...] o0 acesso a informacéo sobre os diferentes elementos que interferem em sua salde
é estratégia fundamental para que os individuos adquiram maior controle e poder de
decisdo sobre tais fatores. Uma vez que as novas tecnologias de informacao
favorecem, justamente, o maior acesso a informacéo em salde, fica fécil perceber a
relagdo que se estabelece entre o potencial da conectividade e a promocéo da saude,
em suas mais diferentes areas (SENA; TESSER, 2017)

O que ocorre, na préatica, € que uma vez observado um caso de violéncia obstétrica,
socorre-se ao judiciario para a solugédo da problematica, seja no ambito civel, administrativo ou
penal. Entretanto, em fungdo do pobre arcabougo juridico envolvendo a tematica da violéncia
obstétrica, a discricionariedade do julgador ganha margem no caso em concreto, na medida em
que este se socorre aos dispositivos abstratos ja previstos em lei, em especial quando se trata de

responsabilizacdo penal e civel.

39 Art. 24. Compete & Unifo, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: [...] XII -
previdéncia social, protecdo e defesa da salde.
40 Art. 30. Compete aos Municipios: [...] I - suplementar a legislacéo federal e a estadual no que couber.
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Observa-se que, no ambito do ajuizamento das acbes, ndo ha diferenciacdo entre a
violéncia obstétrica e 0os demais casos de erros médicos que tramitam nos Tribunais, sendo
todos tratados com a mesma régua, ndo havendo diferenciacao de género, tampouco tipificagdo
especifica para a temética em tela, sendo certo que se tratam de problematicas que demandam
enfrentamentos diferentes perante o sistema de justica, especialmente em funcdo da violéncia

de género que caracteriza a violéncia obstétrica (MARQUES, 2020).

Por sua vez, o Ministério Publico vem, aos poucos, se destacando nas promogdes de
Acdes Civis Pablicas que visam efetivar o cumprimento da legislacdo vigente que garante a
dignidade obstétrica as mulheres, juntamente com a atuacdo da Defensoria Publica no que tange
ao suporte necessario as mulheres vitimas de violéncia obstétrica no Brasil. Ndo obstante, os
movimentos sociais referentes a humanizacéo do parto e aos direitos das mulheres tém atuado
junto a essas instituicGes em comento para auxiliar no monitoramento extrajudicial no ambito

da saude no que tange a violéncia obstétrica.

2.8. Supressdo da negligéncia normativa através de instrumentos extrajudiciais

Conforme disposto acima, considerando a negligéncia normativa, bem como a
insuficiéncia das instituicdes no combate a violéncia obstétrica, muitas mulheres utilizam de
instrumentos extrajudiciais para suprimir a auséncia de estrutura legal e garantir um processo e

pré parto, parto e pés parto livre de qualquer tipo de violéncia.

Muitas mulheres aderem ao Plano de Parto enquanto uma garantia da realizacdo do parto
humanizado. Trata-se de um documento semelhante as Diretivas Antecipadas da Vontade
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2012), sem forma prescrita em lei, onde a
parturiente dispGe acerca das suas diretrizes de parto, prévias e expressamente manifestadas
pela paciente, especificando os cuidados e tratamentos que deseja receber, ou ndo, durante o
processo de parto. Tratam-se das preferéncias e desejos para a gestdo do trabalho de parto e
pos-parto, garantindo maior seguranca as gestantes acerca dos procedimentos a serem adotados,
sendo certo que, para que sejam revestidos de validade, devem atender ao disposto no art. 104
do Cddigo Civil*.

41 Art. 104. A validade do negdcio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel, determinado ou
determindvel; Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.
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Na sua forma, trata-se de um documento escrito, com forca legal por se encaixar enquanto
um negaocio juridico, sendo certo que, ap6s processo de consentimento livre e informado por
meio das informacdes sobre a gravidez e o parto, considerando os valores, desejos e
expectativas da gestante sobre o parto e suas necessidades medicas particulares, esta deixara
registrado suas vontades que devem ser respeitadas pelos profissionais que a assistem. Por outro
lado, caso o registro do plano de parto seja feito de forma verbal é de suma importancia que
seja testemunhado.

Os planos de parto constituem importante ferramenta de manifestacdo de vontade da
mulher gravida, sendo certo que, em caso de ocorréncia de algum ato ilicito em decorréncia da
ndo observacdo da autonomia da gestante, caracterizada a violéncia obstétrica, tal instrumento
atua enquanto importante prova documental apta a ensejar a responsabilizacdo civil dos
envolvidos. O consentimento documentado e registrado se caracteriza como 0 melhor meio de
prova do paciente, na medida em que normalmente, o0 médico acaba por dispor de maiores e
melhores informac6es, bem como de maior completude de dados sobre o fato, acabando por
assumir o dever lateral de documentacdo (PEREIRA, 2010). Dessa forma, a comprovacao do

dano resta facilitada, facilitando a incidéncia da responsabilizacdo civil.

A importancia do plano de parto é reconhecida pelo Ministério da Saude, na medida em
que considera essa ferramenta como um dos passos importantes para um pré-natal de qualidade
e baixo risco no Brasil (BRASIL, 2013).

No sentido contrario da garantia dos direitos basicos as parturientes, 0 CREMERJ editou
a Resolugdo n° 293/2019, de 6 de fevereiro de 2019 (CONSELHO REGIONAL DE
MEDICINA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, 2019, que proibe os profissionais médicos
de observar e atender planos de parto e demais documentos pelos quais a gestante registra suas
disposicdes de vontade acerca de seu proprio trabalho de parto. Ndo obstante, O Ministério
Pablico Federal (MPF) e a Defensoria Pablica da Unido (DPU) moveram Acéo Civil Publica
n°5061750-79.2019.4.02.5101, requerendo a revogacdo da resolucdo, apontando, em sintese, a
necessidade de adequacdo da resolucdo a Constituicdo Federal, a Lei Estadual 7.191/2016, que
assegura 0 plano de parto no Estado do Rio de Janeiro, ao Cddigo de Etica Médica e as
Diretrizes Nacionais de Assisténcia ao Parto do Ministério da Saude bem como as
recomendacOes da Organizacdo Mundial de Saude para assisténcia ao parto. O pedido foi

julgado procedente.
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A Defensoria Pablica também vem atuando extrajudicialmente. Quando provocada por

mulheres em situacdo de violéncia obstétrica ou em vias de, observa-se a atuacdo do 6rgao com

0 envio de oficios as diretorias dos hospitais, pugnando pelo cumprimento legal sob pena do

ajuizamento das acdes cabiveis.

Paula Moura Francesconi de Lemos Pereira dispde que também deve-se observar a

presuncdo da incidéncia da violéncia obstétrica a partir do relato da ofendida, em funcdo da

hipossuficiéncia técnica da parturiente,

[...] imputando ao médico a tarefa de provar que informou, até mesmo em razéo do
disposto no artigo 38 do CDC. Ademais, tem o paciente o direito subjetivo & inverséo
do 6nus probatério previsto no Cédigo de Defesa do Consumidor quando presentes
0s requisitos da verossimilhanca e/ou hipossuficiéncia do paciente-consumidor (artigo
6°, VIII, do CDC) (PEREIRA, 2010)

O acompanhamento de doulas também é um instrumento cada vez mais utilizado pelas

mulheres para garantir um parto livre de violéncia obstétrica. Conforme orientado pelo

Ministério da Saude,

[...] além do acompanhamento pelo parente ou companheiro, existe também o
acompanhamento por outra pessoa, com ou sem treinamento especifico para isto, a
doula. Ela presta constante apoio a gestante e seu companheiro/acompanhante durante
o trabalho de parto, encorajando, aconselhando medidas para seu conforto,
proporcionando e orientando contato fisico e explicando sobre o progresso do trabalho
de parto e procedimentos obstétricos que devem ser realizados (BRASIL, 2001)

O trabalho das doulas é devidamente assegurado por lei em diversos estados e municipios

brasileiros, sendo certo que a legislacdo dispde acerca da atuacdo da doula no trabalho de parto

junto ao corpo médico. No estado do Rio de Janeiro destaca-se a Lei Estadual n°® 7.314/2016 e

no municipio do Rio, a Lei Municipal n® 6305/2017.
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CAPITULO 3. DA JUDICIALIZAGCAO

3.1. Mecanismos de reparacgao

Conforme o exposto, sendo a violéncia obstétrica a pratica de um ato ilicito que enseja a
incidéncia da responsabilidade civil, nasce o dever de reparacdo em funcdo daquele que praticou

0 ato ilicito para quem suportou o evento danoso, consoante o art. 927 do Cédigo Civil*.

Resta indiscutivel que, no que tange aos danos patrimoniais decorrentes da violéncia
obstétrica, o dever de reparacdo material incide diretamente no caso em tela, sendo cristalina a
letra da lei em funcdo do aferivel dano ocasionado ao paciente, na hipdtese de ocorrer a pratica
de determinados atos com a finalidade de obter recursos financeiros de mulheres em processos
reprodutivos através da violacdo de direitos jad garantidos por lei (REDE PARTO DO
PRINCIPIO, 2012). Cumpre observar o prazo prescricional de trés anos para a obtencdo de

reparacio civil por dano patrimonial, conforme dispde o art. 206, §3°, V, do Cédigo Civil*.

No que tange aos danos extrapatrimoniais, o artigo 186 do codigo civil ja consagrou a
autonomia referente aos danos morais*. Dessa forma, sendo certo que as praticas majoritarias
envolvendo violéncia obstétrica ocorrem no ambito patrimonial, essa espécie de reparacdo
ganha especial relevo no presente trabalho, sendo perfeitamente cabivel a reparacdo
indenizatoria em funcdo do dano moral decorrente da violéncia obstétrica. Cumpre ressaltar
que, considerando que os direitos da personalidade constituem clausula pétrea constitucional,
estes ndo sdo extintos pelo seu ndo uso. Logo, ndo ha o que se falar em prazos para aquisicao
ou defesa desses direitos. Considerando os danos morais no ambito da violéncia obstétrica
enquanto violag6es aos direitos da personalidade, tais como integridade fisica ou psiquica, vida,
imagem, liberdade de pensamento, etc, observa-se a imprescritibilidade da pretenséo
indenizatdria (DINIZ, 2014).

Na esfera extrajudicial, é possivel acionar a Agéncia Nacional de Saiude Suplementar nos

casos envolvendo a rede privada de salde, bem como recorrer ao Conselho Regional de

42 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

43 Art. 206. Prescreve: [...] § 3° Em trés anos: [...] V - a pretenséo de reparaco civil.

44 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omisséo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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Medicina ou ao Conselho Regional de Enfermagem para relatar o ocorrido e solicitar

providéncias no ambito administrativo.

Entretanto, no que tange a reparacdo indenizatéria no ambito civel, cabe a vitima de
violéncia obstétrica recorrer a um advogado ou a Defensoria Plblica do estado concernente
para 0 ajuizamento de uma acdo de indenizacdo por danos morais e/ou materiais, ndo se
vislumbrando, a principio, o cabimento do pedido de tutela de urgéncia, sem prejuizo de

penalizacdo do &mbito penal.

A reparacdo de ordem civil encontra respaldo nos artigos 186%°, 1874, 389%, 402*8 e
942*° do Cédigo Civil, sendo plenamente cabivel o ajuizamento de agdo reparatdria por danos
morais e/ou materiais em face daquele que cometeu ato ilicito. Nos casos envolvendo a rede de
salde privada, observa-se o cabimento do Cddigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990)
e, nos casos envolvendo a rede publica de salde, é imprescindivel observar o art. 37, § 6°, da
CRFB/88>.

3.2. Casos judiciais em destaque - Caso Alyne Pimentel

Conforme o exposto é imperioso trazer a baila alguns casos judiciais que merecem

destaque no que tange a violéncia obstétrica suportada por mulheres em ambito brasileiro.

O caso Alyne Pimentel merece destaque por se tratar da primeira denuncia sobre
mortalidade materna acolhida pelo Comité para a Eliminacdo de todas as Formas de

Discriminacao contra a Mulher da ONU, na medida em que, no bojo do caso em referéncia, foi

45 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omiss&o voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

46 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

47 Art. 389. Nao cumprida a obrigagéo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualiza¢do monetéria
segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.

48 Art. 402. Salvo as excegbes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem,
além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.

49 Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violago do direito de outrem ficam sujeitos a reparacéo do
dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela reparagéo.

50 Art, 37. A administragdo 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: [...] 8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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proferida a primeira responsabilizacdo do Estado brasileiro a partir de um 6rgao do Sistema

Universal de Direitos Humanos.

No caso em referéncia, observa-se a morte de uma gestante, mée, jovem, negra, suburbana
e de baixa renda, decorrente de auséncia de assisténcia médica adequada. Em novembro de
2022 o caso completou 20 anos, sendo certo que o processo judicial interno relativo a
responsabilizacdo civil do Estado brasileiro ainda estad em tramite, em que pese tenha sido
proferida decisdo em primeira instancia, ensejando a intervencédo dos 0rgdos internacionais de
protecdo aos direitos humanos, na medida em que o Estado brasileiro deixou de prestar efetivo

provimento jurisdicional. Nos termos da decisao,

[...] o Estado ndo forneceu explicacbes adequadas e convincentes de algumas das
questdes levantadas pelo autor, especificamente o atraso na nomeacgdo dos peritos
médicos e a demora nas audiéncias e julgamento, que continua pendente até agora.
(CEDAW, 2008, p. 18)

Em apertada sintese, o que ocorreu com Alyne foi que

Apesar de apresentar sintomas de gravidez de alto risco, 0 médico que realizou o
atendimento a mandou de volta para casa. Contudo, seus sintomas se agravaram nos
dois dias seguintes, de forma que ela retornou a clinica. A esta altura os médicos nao
conseguiram mais detectar os batimentos cardiacos fetais. Seu parto foi induzido seis
horas depois, resultando em um feto natimorto. A cirurgia para extrair a placenta
ocorreu catorze horas mais tarde, apesar de dever ter ocorrido imediatamente apés a
inducdo do parto. Devido ao fato da satde de Alyne estar se deteriorando rapidamente,
ela teve que ser transferida a um servigo de salde publico mais especializado, mas
ainda teve que esperar mais de oito horas para ser transferida ao Hospital Geral de
Nova Iguagu. Alyne morreu depois de mais de 21 horas sem receber assisténcia
médica (CENTER FOR REPRODUCTIVE RIGHTS, ANO, p.2).

Observa-se gue, em gue pese tenham decorridos 20 anos desde o fato narrado, o combate
a mortalidade materna e neonatal permanece sendo um desafio para o Estado brasileiro,
especialmente quando se observa a razéo de mortalidade materna no Brasil, qual seja 64.8 por
100.000 nascidos vivos (SUS, ANO), sendo certo que a meta apontada pelos Objetivos do

Desenvolvimento do Milénio dispde da razdo 35 por 100.000 nascidos vivos (IPEA, 2014).

No bojo da decisdo proferida pelo CEDAW (2008), o Comité decidiu que o Estado
brasileiro violou o “direito ao acesso a salde; o direito ao acesso a justica; e o direito a ter as
atividades dos servigos privados de satde regulados pelo Estado, conjuntamente com o direito

a ndo ser discriminada”. Para além da questdo de género inerente aos casos de violéncia
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obstétrica, 0 Comité também entendeu que as condicbes sociais de Alyne, tais como raca e
condicOes financeiras, também influenciaram na discriminacdo referente a negligéncia do
atendimento, in verbis: “[...] o Comité conclui que a Sra. Da Silva Pimentel Teixeira foi
discriminada, ndo apenas com base em seu sexo, mas também com base em sua condicdo de

mulher negra e no seu nivel sécio econémico”.

Considerando que o Estado brasileiro aderiu ao Protocolo Facultativo & Convencéo sobre
a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher (BRASIL 1979), a
submisséo do ente nos termos do protocolo internalizado resta consagrada, com fulcro no art.
7° do referido protocolo®l. O Comité entendeu pela responsabilizacdo do Estado brasileiro em
funcéo da violacdo das suas obrigagdes internacionais. No caso em tela, trata-se de violagédo
expressa do tratado ratificado pelo Brasil em matéria de direitos humanos. A Comissdo de
Direito Internacional da ONU (2001) classifica como “Responsabilidade dos Estados por fatos

internacionalmente ilicitos”.

No bojo da decisdo de responsabilizacdo, o ponto central de partida foi a definicdo do
caso em tela enquanto uma morte materna oriunda de violéncia obstétrica, na medida em que a
causa da morte possibilita a identificacdo de possivel violacdo ao direito a saude em razdo das
condicdes de género. Ao contrario do que sustentou o Estado brasileiro, o Comité consagrou o

seu entendimento do caso em referéncia enquanto morte materna nos seguintes termos:

[...] o Comité nota que a sequéncia de eventos descrita pelo autor, e ndo contestados
pelo Estado, bem como a opinido de especialistas fornecida pelo o autor, indicam que
sua morte foi realmente ligada a complicagfes obstétricas relacionadas com a
gravidez. Suas queixas de nauseas e dor abdominal durante seu sexto més de gravidez
foram ignoradas pelo centro de salde, que ndo conseguiu executar um exame de
sangue e urina urgente para determinar se o feto tinha morrido. Os testes foram
realizados dois dias depois, o que levou a deterioracdo da condigdo de saide da Sra.
da Silva Pimentel Teixeira. O Comité recorda a sua recomendagdo geral n.o 24, em
que afirma que é dever dos Estados Partes garantir o direito das mulheres a uma

1 Artigo 7. 1. O Comité considerara as comunicacdes recebidas segundo o presente Protocolo & luz das
informagdes que vier a receber de individuos ou grupos de individuos, ou em nome destes, ou do Estado Parte em
questdo, desde que essa informacéo seja transmitida as partes em questdo.

2. O Comiteé realizara reuniGes fechadas ao examinar as comunicagdes no ambito do presente Protocolo.

3. Apbs examinar a comunicacdo, o Comité transmitira suas opinifes a respeito, juntamente com sua
recomendac&o, se houver, as partes em questao.

4. O Estado Parte dara a devida consideragdo as opinides do Comité, juntamente com as recomendagdes deste
altimo, se houver, e apresentara ao Comité, dentro de seis meses, resposta por escrito incluindo informagdes sobre
quaisquer aces realizadas a luz das opinides e recomendacbes do Comité.

5. O Comité podera convidar o Estado Parte a apresentar informacdes adicionais sobre quaisquer medidas que o
Estado Parte tenha tomado em resposta as opinides e recomendacfes do Comité, se houver, incluindo, quando o
Comité julgar apropriado, informagGes que passem a constar de relatdrios subsequentes do Estado Parte segundo
0 Artigo 18 da Convengéo.
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maternidade segura e servicos de emergéncia obstétrica, e atribuir a estes servigos o
méaximo de recursos. A recomendagdo também afirma que as medidas para eliminar
discriminacéo contra as mulheres sdo consideradas inadequadas em um sistema de
cuidados de salde que carece de servigos para prevenir, detectar e tratar doengas
especificas de mulheres. A luz destas observacdes, o Comité também rejeita a
argumento do Estado Parte de que a comunicacdo ndo continha um nexo de
causalidade entre o género da Sra da Silva Pimentel Teixeira e 0s possiveis erros
médicos cometido, mas que as reivindicacfes sdo relacionadas a falta de acesso a
cuidados médicos relacionados com a gravidez. Assim, o0 Comité é da opinido de que
a morte da Sra da Silva Pimentel Teixeira deve ser considerada como materna
(CEDAW, 2008, p.)

O Estado brasileiro, além de falhar no que tange a prestacdo e garantia dos direitos
inerentes a salde e, em especial, as parturientes, também deixou de responsabilizar os médicos
envolvidos, nas esferas civel, criminal e administrativa. Nessa toada, 0 Comité reconheceu a
incidéncia de dano moral causado a mée de Alyne Pimentel, autora da comunicacgéo, bem como
o dano moral e material causado a filha da vitima, que tinha como a mée enquanto a Unica
provedora (CEDAW. 2008).

No ambito da responsabilizacdo, o Comité assegurou recomendacdes considerando 0s
danos individuais (fixagdo de dano moral), bem como considerando os impactos coletivos
(determinacdo de diretrizes a serem cumpridas pelo Estado brasileiro). Vejamos:

1. Relativamente & autora e a familia de Alyne Pimentel:

Providenciar apropriada reparagéo, incluindo adequada compensacdo financeira para
a autora e para a filha de Alyne Pimentel, proporcional a gravidade das violagdes;

2. Geral:

a) Garantir o direito das mulheres a maternidade segura e a pregosacessiveis para todas
as mulheres aos adequados cuidados obstétricos de emergéncia, de acordo com a
recomendacao geral no 24 sobre mulheres esalde;

b) Proporcionar formacdo profissional adequada para os trabalhadores de saude,
especialmente sobre os direitos de salde reprodutiva das mulheres, incluindo
tratamento médico de qualidade durante a gravidez e parto, bem como cuidados
obstétricos de emergéncia em tempo oportuno;

c) Assegurar 0 acesso a remédios eficazes nos casos em que os direitos de salde
reprodutiva das mulheres tenham sido violados e oferecer treinamento para o
Judiciario e para o pessoal de aplicagdo da lei;

(d) Assegurar que os centros de salde privada cumpram com as relevantes normas
nacionais e internacionais sobre os cuidados de sadde reprodutiva;

(e) Assegurar que as san¢des adequadas sejam impostas a profissionais de satde que
violam os direitos de salde reprodutiva das mulheres;

(f) Reduzir as mortes maternas evitaveis atraves da implementacdo do Pacto Nacional
pela Reducgdo da Mortalidade Materna no nivel estadual e municipal, inclusive através
da criacdo de comités de mortalidade materna onde eles ainda néo existem, de acordo
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com as recomendacfes constantes das observaces finais para o Brasil, aprovada em
15 de agosto de 2007 (CEDAW, 2008, p. 21-22).

Né&o obstante, a referida decisdo também solicitou que o Estado brasileiro encaminhasse,
no prazo de 6 meses, uma resposta escrita informando acerca das a¢des tomadas em relagao as
recomendac0es feitas (CEDAW, 2008, p. 22).

3.3. Analise de decisdes judiciais em destaque

Considerando que o reconhecimento da responsabilidade civil de quem pratica a violéncia
obstétrica, bem como a fixacdo de indenizacdo a titulo de danos morais e materiais se da no
bojo do Poder Judiciario, cumpre trazer a baila algumas decisdes judiciais em destaque que
refletem a posicionamento atual do judiciario brasileiro no que tange a compreensdo da

violéncia obstétrica.

No capitulo 2.4 do presente trabalho, foi abordada a violéncia obstétrica sob a 6tica do
dano in re ipsa, considerando a particularidade da violéncia em tela, observando, sobretudo, a
métrica do STJ para considerar a fixacdo de indenizacdo apenas com a ocorréncia do fato
danoso. A 5% Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo ja entendeu pela
incidéncia do dano in re ipsa nos casos onde néo foi observada a assisténcia digna e respeitosa
durante o parto em funcdo da violéncia obstétrica. Vejamos a ementa do Acérdao:

RESPONSABILIDADE CIVIL — DANO MORAL - VIOLENCIA OBSTETRICA.
Direito ao parto humanizado é direito fundamental. Direito da apelada & assisténcia
digna e respeitosa durante o parto que ndo foi observado. As mulheres tem pleno
direito & protecdo no parto e de ndo serem vitimas de nenhuma forma de violéncia ou
discriminacdo. Privagdo do direito a acompanhante durante todo o periodo de trabalho
de parto. Ofensas verbais. Contato com filho negado ap6s o nascimento deste. Abalo
psicoldgico in re ipsa. Recomendacao da OMS de prevencdo e eliminacédo de abusos,
desrespeito e maus-tratos durante o parto em instituicdes de sadde. Prova testemunhal
consistente e uniforme acerca do tratamento desumano suportado pela parturiente.
Cada parturiente deve ter respeitada a sua situacdo, ndo cabendo a generalizacéo
pretendida pelo hospital réu, que, inclusive, teria que estar preparado para enfrentar
situacBes como a ocorrida no caso dos autos. Paciente que ficou doze horas em
trabalho de parto, para s6 entdo ser encaminhada a procedimento ceséreo. Apelada
que teve ignorada a proporg¢do e dimensao de suas dores. O parto ndo é um momento
de “dor necessaria”. Dano moral mantido. Quantum bem fixado, em razdo da
dimensdo do dano e das consequéncias advindas. Sentenga mantida. Apelo improvido
(TJSP, 2017).
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No caso em referéncia, os julgadores entenderam pela incidéncia do dano in re ipsa em
funcdo dos problemas psicolégicos ocasionados em decorréncia da violéncia obstétrica

suportada, sendo um precedente de suma importancia para a jurisprudéncia nacional.

Por outro lado, na contramao da evolucao jurisprudencial no que tange a reparacdo dos
danos causados em funcédo da violéncia obstétrica, no no ano de 2019, o Conselho Regional de
Medicina do Estado do Rio de Janeiro publicou a Resolugdo n° 293/2019, proibindo a adesao,
por parte de médicos, a quaisquer documentos, dentre eles o plano de parto ou similares, que
restrinjam a autonomia médica na adogdo de medidas de salvaguarda do bem estar e da satde
para o bindmio materno-fetal. Em outras palavras, ceifando a autonomia da mulher parturiente

quanto a conducdo e informacao no que tange ao processo de parto.

Entretanto, no bojo da Acéo Civil Publica n®5061750-79.2019.4.02.5101/RJ movida pelo
Ministério Publico Federal (MPF) e pela Defensoria Publica da Unido (DPU), a Justica Federal

anulou a referida resolucéo, considerando que

[...] a prética do ato médico ndo pode resultar na reducdo da gestante a qualidade de
mera expectadora do procedimento a que estara submetida, abstraindo-lhe a qualidade
de sujeito de direitos plenamente capaz que lhe é inerente. De modo algum o papel da
gestante pode se resumir a "'sugerir” a ambiéncia e a indicag&o de participante na hora
de seu parto (RIO DE JANEIRO, 2019)

A referida decisdo também considerou que

[...] a autonomia profissional do médico, portanto, deve ser exercida em observancia
e respeito a autonomia do individuo que esta se submetendo & intervengdo médica, no
caso dos autos, mais especificamente, as mulheres em trabalho de parto (RIO DE
JANEIRO, 2019).

A atuacdo do MPF através de Acdo Civil Pablica ganha especial relevo no que tange a
assegurar direitos e garantias das parturientes. Através da ACP n° 1001350-48.2017.4.01.3200,
determinou que a Unido efetive o cumprimento da Lei do Acompanhante no ambito do Hospital
Militar de Area de Manaus, bem como dos demais hospitais militares do Amazonas que

encontravam-se violando flagrantemente a legislacéo federal em vigor.
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Apesar da Unido ter alegado no caso em referéncia que a entrada de acompanhante no
centro cirdrgico ndo era autorizada durante o parto cesareo para evitar incidéncia de infeccbes
hospitalares, a deciséo foi assertiva ao dispor que “nio se pode negar um direito reconhecido
em lei federal por ‘suposta’ falta de estrutura hospitalar” (RIO DE JANEIRO, 2017). A Unido

recorreu da deciséo e, até o presente momento, nao foi proferido acérddo em segunda instancia.

N&o obstante, o caso Alyne Pimentel supracitado foi utilizado enquanto um dos
fundamentos do HC Coletivo 143.641/SP julgado pelo Supremo Tribunal Federal, ao
considerar a incapacidade de o Estado brasileiro garantir cuidados minimos relativos a
maternidade, em especial as mulheres que estdo em situacdo prisional, para determinar a
substituicdo da priséo preventiva pela prisdo domiciliar de todas as mulheres presas, gestantes,
puérperas ou mdes de criancas e deficientes, minimizando assim, a incidéncia da violéncia

obstétrica sobre os corpos privados de liberdade em condicdo gestacional (STF, 2018).

Por fim, o Superior Tribunal de Justica possui jurisprudéncia pacifica no sentido de
assentar a responsabilidade objetiva do Estado nos casos de violéncia obstétrica, considerando
inviavel a denunciacéo a lide de médicos, na medida em que o atendimento dispensado via
Sistema Unico de Salde ndo configura relacdo de consumo (STJ, 2022). Em que pese 0s
alarmantes dados de incidéncia de violéncia obstétrica no Brasil, ndo constam na jurisprudéncia
do STJ e do STF casos de fixacdo de responsabilidade civil de instituicdes de salde privadas
em decorréncia de violéncia obstétrica, ilustrando assim, a inefetividade do judiciario brasileiro

no que tange a reparacdo civil das mulheres vitimas de violéncia obstétrica no Brasil.
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CONSIDERACOES FINAIS

Frente ao exposto, considerando a posi¢do da mulher ao longo da historia, observa-se que
a condicionante referente ao género transpassa todas as experiéncias sociais moldadas na
contemporaneidade. Dessa forma, os instrumentos inerentes & sociabilidade encontram-se
impregnados com a estrutura de poder dominante da sociedade atual, compreendendo as
mulheres uma das facetas vulneraveis desse enquadramento. O parto e a gestacdo ao longo da
histéria foram apoderados por homens passo a passo, sendo certo que, a patologizacdo da
gestacdo e a cientificizacdo da experiéncia do parto subjugaram a mulher & condi¢do de mero

objeto da relacdo obstétrica, em que pese figure enquanto sujeito principal.

Para regulamentar os direitos das maes e gestantes, resta evidente que a infima legislacao
disponivel se mostra insuficiente para abarcar a problematica em tela, considerando os dados
alarmantes de violagdo as garantias fundamentais de satde das mulheres. N&o obstante, a baixa
conjuntura normativa vem sendo constantemente violada em detrimento da pratica de violéncia
obstétrica, ndo sendo raros os casos onde o0 Ministério Publico Federal atua através de Acao

Civil Publica para fazer valer a legislagdo em vigor.

A caracterizacdo da violéncia obstétrica para além de uma simples violéncia de género
para uma violacdo de direitos humanos no geral tomou forte proporcdo nos ultimos tempos,
com forte impulso dos 6rgdos internacionais de protecdo aos direitos humanos. A ONU ocupa
um espaco central nesse debate ao reconhecer a gravidade da tematica em tela e ao instigar os
Estados a garantir o direito a saude das mulheres. Na medida em que o Estado brasileiro
reconhece a incidéncia da violéncia obstétrica, hd& margem para a discussdo acerca da
responsabilizacdo civil daqueles que violam o direito das parturientes, seja no ambito pablico

ou privado.

Assim, observando o disposto no Cadigo Civil, é possivel obter a reparacdo civil as
mulheres vitimas de violéncia obstétrica, nos casos onde os elementos elencados na legislacéo
encontram-se preenchidos para a incidéncia da responsabilizacdo civil. Entretanto,
considerando que ndo ha construcdo normativa especifica acerca dos danos oriundos da
violéncia obstétrica, o judiciario vem tratando os casos referentes a violéncia obstétrica tal como

0s demais casos referentes a erro médico, ocasionando uma problematica significativa no que
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tange a proporcionalidade e razoabilidade indenizatoria, considerando a particularidade da

temética em tela, levando em consideracao o recorte de género.

Por fim, observa-se uma irrisoria atuacdo do Poder Judiciario no que tange a
responsabilizacdo civil dos que praticam a violéncia obstétrica no Brasil, constatada através da
baixissima producdo jurisprudencial e pelo retrégrado posicionamento adotado pelo Conselho
Federal de Medicina, bem como pelos Conselhos Regionais de Medicina. Conclui-se que a
demanda em tela carece de especial atencdo dos poderes legislativo e judiciario na tentativa de
estancar os elevados casos de violéncia obstétrica no Brasil, estando as mulheres em situacéo
de real desamparo no que tange a garantia de direitos fundamentais no dmbito da saude

gestacional, seja ela publica ou privada.
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