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RESUMO: O artigo tem como tema principal a possibilidade de reparacdo civil por dano material e
extrapatrimonial, quando da ocorréncia, por parte de profissionais da area da saude, de violéncia
obstetricia 2 mulher. O problema que impulsiona a pesquisa ¢ se é possivel responsabilizar civilmente os
profissionais da area da saude quando da violéncia - das mais diversas formas - obstetricia. Para tanto,
inicia-se a pesquisa a partir do género feminino, verificando que este sempre se mostrou manipulado e
violentado historicamente, nos diferentes ramos de atuacdo. Apds, analisa-se brevemente o instituto
juridico, quanto a dogmatica, da responsabilidade civil, para, ao fim, visar a responder a problematica
inicial, vislumbrando-se a violéncia obstetricia e a possibilidade de aplicagio da reparacdo civil aos
profissionais da area da saude que praticam tais condutas.

PALAVRAS-CHAVE: Género feminino; responsabilidade civil, violéncia obstetricia.

ABSTRACT: The main theme of this article is the possibility of civil reparation for material and off -
balance damages, when health professionals present obstetrical violence against women. The problem that
drives the research is whether it is possible to make civil health professionals responsible for the violence
in the most diverse forms of obstetrics. For this, the research begins from the feminine gender, verifying
that it has always been manipulated and violated historically, in the different branches of action.
Afterwards, the legal institute is briefly analyzed, as far as dogmatic, of civil responsibility, in order to aim
at responding to the initial problem, with a view to obstetrical violence and the possibility of applying civil
reparation to health professionals Who practice such conduct.
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INTRODUCAO

O sexo feminino sempre foi vitimado pelos mais diversos ramos de poder: econdémico,
social e politico, os quais o manipulavam de acordo com suas vontades e beneficios. A mulher,
embora muito tenha conquistado em termos de direitos, ainda se mostra vulneravel frente as
relagdes de poder socialmente posta.

Tal fato pode ser vislumbrado nos mais diversos ramos, embora tal pesquisa centre-se
exclusivamente na violéncia obstetricia em face da mulher. Ou seja, a violéncia ocorrida nos casos
em que a mulher gestante é exposta a violéncias fisicas e morais por profissionais da area da
saude.

Desta feita, embora saiba-se que a melhor forma de combate a violéncia entre géneros
seja a educagio e a mudanga de cultura socialmente imposta, imperioso verificar a
responsabilizacio civil dos agentes causadores de violéncia fisica e psiquica a2 mulher na condigao
de parturiente, gestante ou pos abortamento, com objetivo de estancamento ou desmotivagao de
tais praticas.

Assim, a analise do artigo ¢ no sentido se ¢ possivel e de que forma, a responsabilizagao
civil dos profissionais da area da saide por danos causados quando da ocorréncia de violéncia
obstetricia. Para responder a problematica inicial faz-se uma analise tedrica, a partir de varias
obras acerca de género, assim como uma analise empirica, que se centra em decisoes judiciais do

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
1 0 GENERO FEMININO: historicamente manipulado e violentado
O sexo feminino® sempre foi manipulado pelo sistema, seja ele econémico, social ou

politico. Muito embora verifique-se grandes conquistas de empoderamento feminino nos ultimos

anos, ainda se est4 longe de vislumbrar uma igualdade entre os géneros™.

4 Utlliza-se, no presente, o termo sexo feminino partindo-se das caractetisticas anatémicas dos seres humanos quando
do nascimento, por tal fato deixa-se de falar em género, considerando-se este como o individuo se vé e como a
sociedade o recebe. Desta feita, “Género buscaria entdo dar conta de relagdes socialmente constituidas, que partem
da contraposicio e do questionamento dos convencionados géneros feminino e masculino, suas variagcdes e
hierarquizagdo social” (COLLING, TODESCHI, 2015, p. 305), ja sexo “é a categoria biologica utilizada para
diferenciar homens e mulheres, baseada na ordem compulséria macho/fémea advinda do reino animal e da
natureza” (COLLING, TODESCHI, 2015, p. 601).

5> No presente texto, utiliza-se a expressio igualdade entre géneros e nio de géneros, partindo-se da premissa que homens e
mulheres possuem diferencas naturais e fisicas (sexo masculino possui pénis e o feminino vagina), havendo,
portanto, diversidades entre os sexos. Assim, entende-se que nio se quer uma igualdade de género, mas sim, uma
igualdade entre estes dois géneros (feminino e masculino), os quais por serem diferentes devem obrigatoriamente ter
direitos diversos, para chegar-se a uma igualdade. Nesse sentido, necessario tratar os iguais de forma igual e os
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A exclusio da mulher enquanto vitima social, politica e econdémica, se deu pela
manipulac¢do advinda de tais poderes, e, aqui, invoca-se Be##y Friedan, grande feminista, que aborda
com propriedade tal situagdo. A autora, a partir do livro A Mistica Feminina, revela a manipulagao
da mulher americana a economia e ao consumo. Desta feita, relata que durante a Segunda Guerra
Mundial, a mulher era necessaria a0 mercado de consumo, por isso, a economia, utilizando-se da
midia, a “empoderou” no sentido de ser ela uma trabalhadora fora do lar. Nesse momento
historico, precisava-se produzir materiais bélicos e os homens ndo eram suficientes para isso,
assim utilizava-se das mulheres (FRIEDAN, 1971).

Ocorre, que em meados dos anos 1950, com o final da Segunda Guerra Mundial, a
mulher, segundo Friedan, passa a ndo ter mais serventia no mercado de trabalho, ja que havia
mais trabalhadores e menos empregos. A economia, portanto, prefere empregar homem as
mulheres. Nesse sentido, corre-se para um novo momento em que midia, economia, politica e a
propria sociedade passa a incutir nas mulheres que o lugar das mesmas é em casa, junto aos seus

maridos e filhos, acariciando-os pela tragica guerra que passaram (FRIEDAN, 1971).

As mulheres voltaram pata casa exatamente como os homens procuraram esquecer a
bomba com um encolher de ombros, apagar da mente os campos de concentragio, e
ignorar a corrup¢ao mergulhando em passiva conformidade; e exatamente como os
pensadores evitavam os problemas mais complexos do apés-guerra (FRIEDAN, 1971,

p. 163).

Ademais, nos Estados Unidos (EUA)” (pafs em anélise da autora supramencionada) tem-
se a necessidade de um maior consumo e verifica-se que a mulher é a mais propensa a isso, em
relacao ao homem, nesse sentido, melhor leva-la a casa, para que tenha mais tempo de adquirir e

~ . S . < . . , . .
para que entao a economia acelere”. Assim, “[...] o que queria a grande industria era que, mantida
isolada [a mulher], sem participag¢do ativa, a mulher dedicasse mais atengdao ao consumo. E foi
justamente o que aconteceu” (FRIEDAN, 1971, p. 9).

Eis a manipulagiao feminina revelada por Betty Friedan.

desiguais de forma desigual, na medida de suas desigualdades, para que entdo atinjam a igualdade (SCAVONE, 2004,
p- 45). “Diferentes, mas nao desiguais” (SCAVONE, 2004, p. 45).

¢ Nesse sentido: “as pesquisas sobre similaridade de género decisivamente refutaram o conceito de dicotomia de
cardter, precisamos rejeitar todos os modelos de género que assumem que diferencas sociais de género sio causadas
por diferengas corporais, que produziriam diferenca de carater” (CONNEL, PEARSE, 2015, p. 111).

7 Embora o livro trate acerca dos Estados Unidos da América, possivel fazer uma nitida analogia com a segregacio
feminina em outros pafses, inclusive no Brasil.

8 Nesse sentido, sugere-se a leitura do primeiro capitulo do Livro A Mistica Feminina, de Friedan, a qual explica o
porqué da denominagido ao titulo do livto em comento e os problemas que as mulheres desenvolveram esta época
(chamado por ela de problema sem nome), especialmente a “sindrome da dona de casa” (FRIEDAN, 1971, p. 22)
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Rose Marie Muraro, que apresenta o livro de Friedan no Brasil, revela que em nosso pais
as mulheres, assim como nos EUA, s3o as maiores consumidoras do lat: “a sociedade brasileira
também se aproxima dos padroes mais elevados do consumo, principalmente nas grandes
cidades” (MURARO apud FRIEDAN, 1971, p. 7). Desta forma em face da obsolescéncia
planejada de produtos (“os objetos sao feitos cada vez com material mais fraco, a fim de que se
inutilizem mais depressa” (FRIEDAN, 1971, p. 9)), que advieram da necessidade de crescimento
economico, acelera-se a produgao e, com isso, a necessidade de consumo, que foi resguardado ao

publico feminino, obra esta da midia’.

Mais do que nunca as grandes industrias [..] utilizam-se entre noés, dos meios de
comunicacdo de massa para ativar nas classes médias o consumo de produtos tanto
mais sofisticado quanto inuteis, seja em vestuario como em comodidades domésticas
(FRIEDAN, 1971, p. 7).

Mas, nao foi somente Friedan que demonstrou tal manipula¢io ou violéncia, Heleieth
Saffioti, com seu livto A mulber na sociedade de classes, denuncia que todos, homens e mulheres, sao
manipulados pelas classes sociais, mas em especial as mulheres, pois sio mais vulneraveis
socialmente (SAFFIOTI, 2013). Nesse sentido, a partir de sua base teérica marxista, que detalha a

forca do trabalho e trabalho excedente, refere:

O desempenho das func¢des mais bem remuneradas, além de exigir melhor qualificacdo
técnica da forca de trabalho, requer uma continuidade que, via de regra, esta
condicionada pelo papel que a atividade ocupacional preenche na vida do trabalhador.
Ora, as ocupacGes femininas s6 sio desempenhadas com vistas a promog¢io em casos
especiais, numa carreira que se pretende realizar. Em geral, a realizacdo de uma carreira
esta condicionada, de um lado, 2 compensagao financeira que oferece e, de outro, a sua
compatibilidade com as tarefas que cabem a mulher na familia de procriagdo. Nestas
circunstancias, a baixa qualificagio técnica da forca de trabalho feminina e a
consequente auséncia de perspectiva de uma carreira profissional potencializam-se
mutuamente, concorrendo, assim de maneira poderosa, para manter os contingentes de
trabalhadoras no desempenho de fun¢Ges mal remuneradas e limitando sobremodo seu
nivel de aspiracGes quer no que tange a melhoria de preparo profissional, quer no que
diz respeito a elevagao de seus salarios (SAFFIOTI, 2013, p. 348).

Simone de Beauvoir, importante escritora na area de género revela a exclusio da mulher
em seu livto O Segundo Sexo, partindo-se de teorias Freudianas, referindo que é desde a primeira
infancia que se constata a inferiorizag¢ao feminina em face do masculino. A cultura e o tratamento
desde o nascimento da crianga influenciariam na distingao maléfica entre o género masculino e

feminino.

9 “a propaganda em grande escala, cada vez mais aperfeicoadas sao capazes de manipular o ser humano a tal ponto e
de tal maneira inconscientemente, que a vida mais intima da pessoa se modifica” (FRIEDAN, 1971, p. 9).
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Assim, verifica-se que a mulher sempre foi violentada socialmente, seja em relagao ao
mercado de trabalho (Friedan), culturalmente (Beauvoir) ou pela sociedade de classes (Saffioti).
Em relagio a saide reprodutiva feminina, Lucila Scavone'’ é cirtrgica, ao trazer os problemas
femininos e a desigualdade deste sexo em relagdo ao masculino, revelando que “[...] as diferencas
biolégicas entre homens e mulheres determinavam socialmente as desigualdades sociais foi
amplamente contestada pelo feminismo e expressa [na maxima] “Diferentes, mas nao desiguais”
(SCAVONE, 2004, p. 45).

Nesse sentido, Lucila Scavone revela as diferencas e desigualdades quanto a saude
reprodutiva da mulher, baseando-se na sociologia. Para tanto, conceitua saude reprodutiva,
analisando-a a partir das ideias de autonomia, diferenca, alteridade, com base nos problemas reais

que afligiam as mulheres (SCAVONE, 2004). Assim, o conceito de satide reprodutiva:

transformou-se em um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, em todos
os aspectos relacionados com o sistema reprodutivo, suas fungdes e processos, e nao a
simples auséncia de doengas ou enfermidades. Isto implica a capacidade de desfrutar de
uma vida sexual satisfatéria e sem riscos, de procriar e ter a liberdade para decidir faze-
lo ou nio fazé-lo, quando e com qual frequéncia (SCAVONE, 2004, p. 50).

Quanto aos direitos reprodutivos e politicas de saude e género, Scavone traz o direito que
as mulheres tém ao seu préprio corpo, expresso na maxima dos movimentos feministas “Nosso
corpo nos pertence” (SCAVONE, 2004, p. 55). No Brasil, as questoes acerca do aborto e a
contracep¢ao segura comec¢aram a ser discutidas no comeco dos anos 80, sendo que a Igreja
sempre foi combatente quanto a tais praticas (SCAVONE, 2004).

A esterilizacao feminina, consagrada no Brasil como método contraceptivo, proporcionou
as mulheres o controle definitivo da fecundidade, tendo havido uma queda radical da taxa de
fecundidade no pafs. “As regides mais pobres tiveram alta taxa de esteriliza¢ao, tendo noticias,
inclusive, de que empresas ao contratar mulheres pediam o atestado de esterilizagio feminina”
(SCAVONE, 2004, p. 60). Tal método era amplamente utilizado considerando a falta de outros
contraceptivos ou a baixa eficacia dos existentes. Passou-se na ultima década do século XX um
debate acerca da esterilizagdo feminina, tendo sido devidamente regulamentada (SCAVONE,

2004).

10 Quando Lucila Scavone trata no seu livto Dar a Vida ¢ Cuidar da Vida sobre a emergéncia das questdes feministas
nas ciéncias sociais, refere que uma das primeiras formas de protecio a mulher deu-se em 1975, com a declaragido
pela ONU do Ano Internacional da Mulher. Tal proteciao adveio de manifestagdes e estudos produzidos quase que

exclusivamente pelas mulheres, que tentavam compreender as causas de sua opressao social (SCAVONE, 2004, p.
22).
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Tal autora trata das duas correntes acerca do aborto, sendo que a contraria a pratica ¢ a
liderada pela Igreja Catélica. Menciona também sobre as novas tecnologias contraceptivas e a
polémica acerca de sua utilizagao.

Assim, por ser o sexo feminino um sexo violentado historicamente e continuamente
haver tal distingao (de forma pejorativa em relagao a mulher) no que tange ao homem, ja que a
mulher segue tendo jornadas duplas e triplas, indo ao mercado de trabalho, mas niao deixando de
ser dona de casa, sendo a principal responsavel frente os filhos; necessario a desigualdade de
direitos entre homens e mulheres, visando a igualdade feminina a masculina. Ou seja, imperioso
que as mulheres tenham algumas garantias superiores aos homens, para que se igualem a eles na
vida diaria.

No que tange a violéncia obstetricia, constata-se um grande numero de mulheres
vitimadas no perfodo gestacional, parturiente ou na relagio apds o aborto. Assim, o sexo
feminino continua a ser vitima social e cultural, devendo-se para tanto - embora a educagao para
igualdade entre géneros entende-se ser a forma mais eficaz - a responsabilizagao daqueles agentes
violadores dos direitos femininos, notadamente no ambito obstétrico, a fim de que desestimule
novas praticas. Por isso, passa-se ao estudo da responsabilizagao civil dos profissionais da area da

saide quando causadores de danos as mulheres no que tange ao contexto obstétrico.
2 RESPONSABILIZACAO CIVIL: breve analise

Toda manifestacio da atividade humana traz em si a questdio da responsabilidade
(AGUIAR DIAS, 2006). Tal responsabilidade pode ser de cunho moral, civil, criminal, entre
outros.

A responsabilidade moral é aquela em que, a partir de um comportamento socialmente
contraditério, o sujeito sente-se responsavel por sua agdo. Tal espécie de responsabilidade nao
possui uma das caracteristicas basilares da norma juridica, que ¢é a coercibilidade. A
responsabilidade criminal, por sua vez, é aquela que acarreta uma sangao, uma pena, pela violagao
da norma juridica de cunho penal. Por vezes, é possivel que a partir de um mesmo
comportamento humano derivem responsabilidades criminais e também civis. No ambito civil,
“responsabilidade ¢ a obrigacio de alguém responder pelas aces préprias ou de outrem”
(THEODORO JUNIOR, 2011, p.17), normalmente a partir de seu patrimonio.

No direito das obriga¢des decorre do seu elemento imaterial (vinculo juridico) a ideia de

débito e responsabilidade. O débito é a esséncia da obrigagao, pelo que incumbe ao devedor
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realizar a prestacio em favor de outrem, o credor. A responsabilidade, em contrapartida, ¢ a
prerrogativa que tem o sujeito ativo (credor) de alcangar o patriménio do sujeito passivo
(devedor), em caso de inadimplemento da obrigacao.

Em tese, ambos (débito e responsabilidade) concentram-se na mesma figura, ou seja, no
devedor. Mas ¢ possivel a ocorréncia de débito sem responsabilidade, como, por exemplo, nas
obrigacOes naturais (obriga¢Oes prescritas ou dividas de jogo ilicito) e de responsabilidade sem
débito, no caso de fiadores que sio chamados a responsabilidade por falta de adimplemento do
devedor principal.

Assim, responsavel, sob o viés de direito civil, é todo aquele cujo patrimonio pode
responder pela reparagdo dos danos oriundos do descumprimento de uma obrigacio
(THEODORO ]UNIOR, 2011). E a assuncao, pelo sujeito, das consequéncias juridicas de um
fato.

“Responsabilidade civil pressupde a atividade danosa de alguém que, atuando a priori
ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente, subordinando-se, [...] as consequéncias do seu
ato (obrigacao de reparar)” (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2006, p. 9).

Para configuracio da responsabilidade civil necessario trés elementos fundamentais. O
primeiro elemento formativo da responsabilidade civil é a conduta, que pode ser positiva ou
negativa, o segundo é o dano e, por fim, o nexo de causalidade.

A conduta, que é sempre humana e voluntaria, mostra-se pressuposto basico da
responsabilidade civil e podera se dar de forma positiva ou negativa. A conduta positiva traduz-se
pela pratica de um comportamento ativo, como arremessar uma pedra em dire¢ao ao automovel
de outra pessoa. Diz-se conduta negativa aquela de atuagao omissiva, com uma simples
abstencdo. Tal forma de agir pode gerar responsabilidade civil por ato préprio, mas também por
ato de terceiro, por fato de animal e da coisa, ou ainda, responsabilidade indireta, uma vez que
tais situacOes geram deveres juridicos de custodia, vigilancia e etc. (GAGLIANO, PAMPLONA
FILHO, 20006).

A conduta humana pauta-se pela voluntariedade, a qual nio esta ligada a intenc¢do de
causar o dano, por isso, a no¢ao de culpa ou dolo nao serdo aqui estudadas como pressupostos
basicos (ou elementos) da responsabilidade. Assim, a no¢dao de culpa em sentido amplo é um
elemento acidental da responsabilidade civil e niao basico, isto porque na responsabilidade
objetiva ha a conduta, mas nao se aufere se ha culpa (sentido amplo), por isso, a culpa nio ¢

elemento basico da responsabilidade civil.
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Esta primera fase comprende los elementos comunes a toda situacion factica, que pretenda convertirse
em uma Sitnacion juridica de reparabilidad. Entendemos, entonces, que es como un filtro o tamiz, de
andlisis cientifico (socioldgico-axioldgico-econdmico-juridico), que se debe recorrer para poder aceder a la
segunda fase. Estos elementos bisicos o comunes son: el hecho humano, el daio y la relacion de

cansalidade (GHERSI, 1999, p.55)."

De igual forma, nao ha que se falar em conduta humana ilicita como pressuposto para a
responsabilizacdo civil, pois, em que pese seja mais raro, é possivel a responsabilizacio civil por
ato licito, sem necessariamente a ilicitude acompanhar a conduta humana. Nesse sentido,
absolutamente plausivel a responsabilidade civil por conduta humana voluntaria e ato licito, a
exemplo do ato praticado em estado de necessidade, ou ainda, a indeniza¢ao devida por
expropriagao (GARCEZ NETO, 2000).

O dano mostra-se como um segundo pressuposto basico para configuragio da
responsabilidade civil, inclusive nas relagdes contratuais, ja que o comportamento da parte
inadimplente carrega em si a presunc¢ao de dano.

Assim, o dano ¢ “a lesao a um interesse juridico tutelado — patrimonial ou nao -, causado
por agdo ou omissao do sujeito infrator” (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2006, p. 36). O
dano nao toca apenas interesses individuais, mas também coletivos e difusos. A dogmatica
civilista aponta requisitos para que o dano seja indenizavel, entre eles esta: (a) a necessidade da
violacio de um interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial de uma pessoa fisica ou
juridica, também, (b) a certeza do dano e, por fim, (c) a subsisténcia do dano.

No que tange a certeza do dano, a doutrina manualista brasileira” traz a ideia de que
ninguém sera obrigado a compensar a vitima por um dano hipotético ou abstrato. O dano,
portanto, sempre deverd ser necessariamente certo. Quando ha violaciao, por exemplo, a um
direito de personalidade de um individuo ha um dano certo. Assim, no caso de violéncia
obstetricia, por se violar direitos da personalidade, que advém da dignidade da pessoa humana,
esta frente a um dano certo.

Quanto a responsabilidade civil por perda de uma chance se nao estudada com a devida
acuidade pode parecer estar-se a frente de uma incerteza quanto ao dano, entretanto tal
compreensdo mostra-se equivocada, isto porque a frustracio da chance perdida é certa e,

portanto, ha um dano certo, que é a perda da chance.

11 “Esta primeira fase compreende os elementos comuns a toda situa¢do fatica que se queira converter-se em
situacdo juridica de reparacdo. Entendemos, entio, que é como um filtro de analise cientifico (sociolbgico-axiologico-
economico-juridico), que se deve recorrer para avangar a segunda fase. Os elementos basicos comuns sio: conduta
humana, o dano e a relacdo de causalidade” (tradugao livre).

12 Resp 686.486, da 4* Turma. Relator Ministro Luis Felipe Salomao. DJ-e de 27.04.2009. ST]

13 Maria Helena Diniz, Silvio de Salvo Venosa, entre outros.
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Nesse caso, as chances devem ser apreciadas de forma objetiva, diferenciando-se das
simples esperancas subjetivas. Ou seja, um paciente que sofre de doenga incuravel pode e deve
manter suas esperan¢as de viver, ocorre que cientificamente nido existe qualquer chance
apreciavel de cura. O exemplo consagra a esperanca de cunho subjetivo, que niao é certa
(PETEFFI DA SILVA, 2011).

A verificagdo quanto as chances sérias e reais ¢ muito mais quanto ao grau do que quanto
a natureza. Dessa forma, o caso concreto ¢ que trara a real seriedade das chances.

No Brasil, a teoria da perda de uma chance tem sido amplamente reconhecida na
jurisprudéncia e doutrina, sendo que o julgado iniciador dessa fase se deu com o conhecido “caso
do show do milhao”, em que o Superior Tribunal de Justiga (STJ) julgou procedente o pedido de
indenizagio por danos materiais por perda de uma chance'.

O ultimo requisito para verificagdo de existéncia ou nao de dano, ¢ a subsisténcia dele, ou
seja, se o dano ja foi reparado, perde-se o interesse da responsabilidade civil (GAGLIANO,
PAMPLONA FILHO, 2000).

O dano podera ser de cunho patrimonial ou extrapatrimonial. O patrimonial sucede
quando uma pessoa é ofendida em seus interesses financeiros, pecuniarios, ou seja, aquele que
afeta um bem considerado de ordem patrimonial, entendendo-se como toda diminui¢ao do
patrimoénio do credor, quer consistente na perda sofrida, quer num lucro de que haja sido privado
(SERPA LOPES, 1995).

Assim, do dano patrimonial decorre a no¢ao de dano emergente e lucro cessante. Aquele
diz respeito aos valores efetivamente perdidos pelo ofendido, em razao da lesao. Ja os lucros
cessantes referem-se ao que o lesado razoavelmente deixou de ganhar desde o dia do (i)licito.
Nem sempre havera a partir de um ato licito ou ilicito com danos patrimoniais danos emergentes
e lucros cessantes, sendo eles independentes entre si.

No caso de um motorista de taxi que teve seu veiculo abalroado e perdeu uma semana de
labor, constata-se danos de ordem patrimonial, sendo o conserto do automével como dano
emergente ¢ o lucro cessante os valores referentes ao que deixou de ganhar como taxista no

tempo que restou parado pelo infortinio (CHAVES DE FARIAS, ROSENVALD, 2012).

14 Para analise mais cuidadosa, recomenda-se o estudo do Recurso Especial n. 788.459, Supetior Tribunal de Justica.
Recorrente: BF Utilidades Domésticas Ltda (Grupo econémico Silvio Santos), Recorrido: Ana Lucia Serbeto de
Freitas Matos. Relator Min. Fernando Gongalves. Julgado em 08 nov 2005.
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O dano extrapatrimonial ¢ a lesdo a diteitos da personalidade de determinado individuo'.
De forma nao técnica os operadores juridicos tratam os danos extrapatrimoniais como sin6nimo
de dano moral. Em verdade, entende-se que o dano moral é uma espécie de dano
extrapatrimonial. Assim, para cada direito de personalidade hia uma tutela reparatoria,
extrapatrimonial, especifica, sendo que a reparagao de dano ao direito de personalidade a honra é
o dano moral, enquanto, por exemplo, um dano a integridade fisica ¢ um dano estético. Daf a
possibilidade de cumula¢io de dano moral com dano estético (Simula 387 STJ'). Nesse sentido,
ocorrendo violéncia obstetricia, possivel dano patrimonial e extrapatrimonial, nas varias formas, a
exemplo de dano moral e estético.

Entretanto, por ser comumente chamado o dano extrapatrimonial de dano moral,
entende-se que este pode ser analisado em sentido amplo (extrapatrimonial) ou sentido estrito,
quando de uma reparacio especifica de dano a honra (CHAVES DE FARIAS, ROSENVALD,
2012).

Outros danos, como o dano reflexo e dano coletivo poderiam ser objeto de estudo, mas
face ao objetivo deste trabalho, que é a reparacao civil dos profissionais da area da saude por
violéncia obstetricia, ndo sendo necessarias suas especificagoes.

O dultimo elemento basico da responsabilidade civil ¢ o nexo de causalidade, que liga o
primeiro elemento (conduta humana) ao segundo elemento (o dano), ambos ja analisados. Assim,
o nexo de causalidade ¢ a relacdo de causa e efeito entre a conduta do agente e o dano.

Tal pressuposto parece simples se a analise se der sempre de uma causa para cada efeito
danoso ou quando em multiplicidades de causas que geram o dano, a lei atribuir responsabilidade
solidaria (art. 942, paragrafo tnico, CC) a eles. Ocorre que nem sempre é o que acontece'’. Por
isso, a fim de verificar quem efetivamente respondera pelo dano, a doutrina prevé varias teorias
acerca do nexo de causalidade, que terdo relevancia frente a “concausas™®.

Traz-se, portanto, trés das teorias mais utilizadas pela doutrina para a explicagao do nexo

de causalidade, ja que tal matéria encontra-se arraigada de complexidade. A primeira teoria

15 “constitui dano moral a lesdo a qualquer dos aspectos componentes da dignidade humana — dignidade esta que se
encontra fundada em quatro substratos e, portanto, corporificado no conjunto dos principios da igualdade, da
integridade psicofisica, da liberdade e da solidariedade” (BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa
humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 327).

16 Simula 387 STJ: E licita a cumulacio das indenizacées de dano estético e dano moral.

17 A exemplo de uma vitima de atropelamento que sofre lesdes leves, sendo conduzida a um hospital piblico, em que
¢ submetida a uma transfusio de sangue, que estava contaminado e em seguida é operada por um médico negligente,
resultando na sua morte. A quem devera ser atribuida a responsabilidade?

18 Entende-se como concausas: “outra causa que, juntando-se a principal, concorre para o resultado. Ela nio inicia
nem interrompe o nexo causal, apenas o reforca, tal como um rio menor que desigua em outro maior, aumentando-
lhe o caudal” (CAVALIERI FILHO, 2000, p. 62).
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explicativa refere-se a equivaléncia de condi¢oes (conditio sine qua non), a segunda da causalidade
adequada e a dltima a teoria da causa direta e imediata.

Para teoria da equivaléncia das condi¢oes, tudo aquilo que concorra para o evento sera
considerado causa. Esta forma de analise do nexo de causalidade foi desenvolvida pelo penalista
alemao Von Buri, em 1860, o qual reputava como causa, para fins de responsabilizacao, qualquer
evento considerado, por si so, capaz de gerar o dano. Assim, entende-se que o dano nao teria
ocorrido se nao existisse cada uma das condi¢des que foram identificadas anteriormente ao
resultado danoso (TEPEDINO, 2011).

Tal proposi¢ao quanto ao nexo de causalidade traz em si um grave problema, ja que “por
considerar causa todo o antecedente que contribua para o desfecho danoso, a cadeia causal,
seguindo esta linha de intelec¢ao, poderia levar a sua investigaciao ao infinito” (GAGLIANO,
PAMPLONA FILHO, 20006, p. 87).

Nesse sentido, a equivaléncia de condigbes nao se mostra a melhor forma de anilise
acerca do nexo de causalidade. A conditio sine gua non nao é a teoria adotada no ambito do direito
civil brasileiro, em face do problema acima citado.

A segunda teoria explicativa acerca do nexo de causalidade é a da causalidade adequada.
Esta refere que causa ¢ o antecedente adequado ao resultado, ou seja, nem todas as condi¢oes
serdo causas, mas apenas aquela mais apropriada para produzir o evento. Entdo, “se a relagao
existir sempre, considerar-se-4 que a causa foi adequada a produzir o efeito. Se, ao contrario,
somente uma circunstancia especial explicar essa causalidade, dir-se-4 que a causa nao era
adequada” (TEPEDINO, 2011, p. 109).

Essa ¢ a teoria adotada pelo Direito Argentino, conforme Ghersi (1999, p. 90).

Esta teoria fue adoptada por nuestro Cidigo Civil, com la reforma de 1968, em el art. 906. Su ideia
central es que todo daiio le es atribuible a una conducta — accidn u omision — sin normal y
ordinariamente acaece ast emt las reglas de la experiencia”.

Tal teoria nio foi adotada no Brasil, ja que nem sempre a causa em abstrato se mostra a
mais apta como geradora do dano. Ainda, a ideia de adequacdo da causalidade associa-se ao grau
de probabilidade do dano, o que nao representa certeza para fins de imposi¢aio do dever de

reparar. Ademais, ha um acentuado grau de discricionariedade do julgador, a quem incumbe

19 “Esta teoria foi adotada por nosso Cédigo Civil, com a reforma de 1968, no art. 906. Sua ideia central é que todo
dano ¢ atribuido a uma conduta — ac¢do ou omissdo — o que normal e ordinariamente acontece nas regras da
experiéncia” (tradugio livre).
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avaliar, no plano abstrato, e segundo o curso normal das coisas, se o fato ocorrido no caso
concreto pode ser considerado, realmente, causa do resultado danoso (TEPEDINO, 2011).

A teoria da causalidade direta ou imediata mostra-se como a interrup¢ao do nexo de
causalidade, isto ¢, apenas se consideram causas aquelas vinculadas ao dano direta e
imediatamente, sem interferéncia de qualquer causa sucessiva. Assim, causa seria apenas o
antecedente fatico que, ligado por um vinculo de necessidade a resultado danoso, determinasse
esse dltimo como uma consequéncia sua: direta e imediata (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO,
2000).

Essa teoria mostra-se para a dogmatica juridica a mais plausivel. Ocorre que nio seria
possivel aplicar tal tese ao dano indireto ou em ricochete. Assim, evolui-se a teoria mencionada
passando a mesma a ter uma subteoria, denominada necessariedade da cansa®, na qual o dever de
reparar surge quando o evento ¢ efeito necessario de certa causa, abrangendo-se entdo o dano
indireto ou em ricochete (TEPEDINO, 2011; SCHEREIBER, 2013).

O Cédigo Civil de 2002 parece, a partir da leitura do art. 403", ter adotado a teoria da
causalidade direta e imediata, reconhecendo a subteoria mencionada quanto a necessidade da
causa.

A reparacao dos danos, que se da atualmente pela responsabilidade civil, pode ser oriunda
de uma obrigagdo preexistente, seja um contrato ou negocio juridico unilateral. Caso advenha de
uma relagdo preexistente chama-se de responsabilidade civil contratual. Em contrapartida, nao
havendo relagdo juridica anterior ao dever de reparacao por danos, verifica-se a responsabilidade
civil extracontratual, também chamada de aquiliana (VENOSA, 2005).

Ocorridos todos os elementos da responsabilidade civil acima tratados podera, ainda, ndo
haver responsabilidade por parte do causador do dano, por romper-se o nexo de causalidade. Sao
os casos das excludentes de responsabilidade civil. Neste sentido, tratar-se-a de algumas delas,
como o estado de necessidade, a legitima defesa, o exercicio regular de um direito e estrito
cumprimento do dever legal, caso fortuito ou for¢a maior, culpa exclusiva da vitima e fato de
terceiro.

O estado de necessidade encontra-se legalmente amparado no sistema brasileiro como

excludente de responsabilidade civil, conforme se verifica no art. 188, II, do CC*, com

20 Na subteroria da necessariedade da causa o que se quer ¢ a demonstragio da necessariedade existente entre o dano e
a atividade (TEPEDINO, 2011).

21 Art. 403. Ainda que a inexecugio resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e
os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.

22 Art. 188. Nio constituem atos ilicitos:

Revista Juridica (FURB) ISSN 1982-4858 v. 24, n°. 54, mai./ago. 2020 €9201: 12 de 25



1|

FURB

Revista Juridica

regulamentacio pelos arts. 929 e 930” do mesmo diploma. Consiste, portanto, em agressio a um
direito alheio, de valor juridico igual ou inferior aquele que se pretenda proteger, para remover
perigo iminente, quando as circunstancias do fato nio autorizarem outra forma de atuagao
(GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2006).

A legitima defesa encontra-se amparada como excludente de responsabilidade civil no art.
188, 1, primeira parte, CC*". Esta difere da anterior, tendo em vista que o sujeito ativo da lesio
assim age frente uma injusta agressao sofrida.

O exercicio regular de um direito diz que nao podera haver responsabilidade civil quando
o individuo estiver exercendo situagao amparada pelo Direito. Tal instituto é contrario ao abuso
de direito e encontra-se disciplinado na segunda parte do art. 188, I, do CC”. Ja o estrito
cumprimento do dever legal, embora nao esteja amparado legalmente, atua no exercicio regular
do direito, ou seja, aquele policial que arromba uma residéncia, cumprindo uma ordem judicial,
esta agindo no estrito cumprimento do dever legal, num exercicio regular de um direito, nao
podendo ser alvo de responsabilizagdo civil.

O caso fortuito e a forca maior, como excludentes de ilicitude, também se encontram
disciplinadas no Cédigo Civil patrio™, sendo concebidos como fatos necessétios, pelos quais os
efeitos nio sao possiveis de evitar ou impedir. Se configurados uma destas excludentes, rompem
o nexo causal entre o fato do agente e o dano (PAULA, 2011).

A culpa exclusiva da vitima é aquela em que o suposto agente do ilicito (ou licito), que
geraria o dever de responsabilidade, atua meramente como instrumento da vitima, sendo esta
responsavel pelo dano que lhe causou.

O fato de terceiro ¢ uma excludente de responsabilidade civil nas situagées em que o
dano ¢ provocado, exclusivamente, ndo pela conduta ou atividade do suposto responsavel, nem

pela vitima, mas por terceiro, estranho a eles (PAULA, 2011).

[--]

IT - a deterioragao ou destrui¢do da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo iminente.

2 Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso 1I do art. 188, ndo forem culpados do perigo,
assistir-lhes-a direito a indenizac¢do do prejuizo que sofreram.

Art. 930. No caso do inciso IT do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este tera o autor do dano
acdo regressiva para haver a importincia que tiver ressarcido ao lesado.

2+ Art. 188. Nio constituem atos ilicitos:

I - os praticados em legitima defesa

25 Art. 188. Nio constituem atos ilicitos:

I—[...] ou no exercicio regular de um direito reconhecido.

2% Art. 393. [...].

Paragrafo unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar
ou impedir.
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As excludentes de responsabilidade civil acima mencionadas podem e devem ser aplicadas
independentemente do elemento animico do sujeito, isto é, possuem aplicagio no ambito da
responsabilidade civil subjetiva, na qual pressupde-se a existéncia de culpa para sua ocorréncia ou
na objetiva em que a culpa nio se mostra um elemento.

A responsabilidade civil subjetiva é aquela que implica na maior carga de esfor¢o e 6nus
aquele que reclama de um prejuizo injusto. Ou seja, nesta forma de responsabilidade civil
necessaria a presenga dos requisitos basicos de qualquer responsabilidade civil: a conduta, o dano
e o nexo de causalidade, jungidos ao elemento animico do agente causador do dano, no caso, a
culpa® ou o dolo.

A culpa que sera aqui tratada possui um sentido lato, fazendo parte dela, portanto, a culpa
como negligéncia, imprudéncia e impericia, assim como o dolo.

A responsabilidade subjetiva foi acolhida pelo ordenamento juridico brasileiro. Tal forma
de responsabilizagio ocorreu, entretanto, em um perfodo de relagdes individualizadas, sendo
incapaz, portanto, de atender as demandas das vitimas por ressarcimento numa sociedade em
plena transformagdo, em que a produc¢do individual passa a ser em série e massificada. O
crescimento vertiginoso da produgdo industrial veio acompanhado da explosio do consumo e
como consequéncia disso a multiplicagao das ocorréncias de danos (KHOURI, 2011).

Surge, entdo, visando viabilizar a vitima um meio mais efetivo para a repara¢ao dos danos
por ela sofridos, a responsabilidade civil objetiva, retirando da vitima a responsabilidade de
provar a culpa de outrem pelo dano por ela sofrido.

A responsabilidade civil objetiva esta calcada, assim, nos elementos basicos do instituto,
dispensando a comprova¢ao do elemento animico do agente causador do dano. Ou seja, a
simples comprovagao da existéncia do dano, da conduta e do nexo entre a conduta e o dano ja
viabiliza o direito da vitima em ser ressarcida. E o caso dos nosocomios, que serd visto
posteriormente.

No Brasil essa forma de responsabilidade civil surge de forma modesta em 1912,
objetivando a protecdo as vitimas dos acidentes oriundos de ferrovias. Posteriormente, a
jurisprudéncia, acabou abrangendo tal forma de responsabilidade a qualquer transportador, nao
s6 ferroviario (KHOURI, 2011).

Foi, entretanto, com a Lei n. 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor - CDC) que se

passou a adotar como regra geral a responsabilidade civil objetiva por qualquer incidente ou

27 A culpa aqui tratada refere-se a negligéncia ou imprudéncia, nos termos do art. 186 do CC.

Revista Juridica (FURB) ISSN 1982-4858 v. 24, n°. 54, mai./ago. 2020 €9201: 14 de 25



1|

FURB

Revista Juridica

acidente de consumo. Ocortre, que a relagdo entre consumidor e fornecedor profissional liberal é
excecao a regra do Codigo de Defesa do Consumidor, sendo, portanto, de natureza subjetiva (art.
14, paragrafo 4°, CDC), a exemplo do médico, enfermeiro, ou profissionais da area da saude.
Assim, a relagdo entre o profissional da saude e a paciente gestante tera relagdo consumerista de
cunho subjetivista, ja a relacio da gestante com a institui¢ao em que o profissional liberal esta
vinculado, a exemplo de um hospital ou clinica, tera cunho objetivista, sendo a regra do sistema.

O Codigo Civil de 2002, surgido apds a Constituicao Federal e, portanto, com alicerce
nesta, ainda que contaminado pelas origens individualistas do Coédigo de 1916, trouxe a
responsabilidade civil objetiva ao lado da subjetiva, conforme se verifica no art. 927, paragrafo
unico, do mesmo diploma.

O sistema juridico civilista brasileiro adota, portanto, um sistema dual quanto a
responsabilidade civil, sendo adepto da responsabilidade civil de cunho subjetivo, assim como
objetivo. Nesse sentido, necessaria analise se ¢ possivel e de que forma se da a responsabilizagao

civil dos profissionais da area da saude quando da ocorréncia de danos por violéncia a gestante.

3 A RESPONSABILIZACAO CIVIL DOS PROFISSIONAIS DA SAUDE POR
VIOLENCIA OBSTETRICIA

Todo dano ¢ passivel de reparagiao, desde que nao esteja escudado em uma excludente de
responsabilidade civil. Partindo-se desta premissa, verifica-se a possibilidade de responsabilizagao
dos profissionais da area da saude por violéncia obstetricia.

A violéncia obstetricia

existe e caracteriza-se pela apropriagio do corpo e processos reprodutivos das mulheres
pelos profissionais da satde, através do tratamento desumanizado, abuso de medicacio
e patologiza¢io dos processos naturais, causando a perda da autonomia e capacidade de
decidir livtemente sobre seus corpos e sexualidade, impactando negativamente na
qualidade de vida das mulheres (DEFENSORIA PUBLICA DE SAO PAULO, 2016).

A defini¢do acima ¢é dada pelo Cédigo Penal Argentino e Venezuelano, nos quais tal
pratica é considerada crime, ou seja, é passivel de responsabilizagio penal. Em sendo a
criminalizacio de qualquer conduta a ultima rafio e havendo sua tipificacao, logo, superada a

discussio quanto a possibilidade de reparacio civil, sendo essa, portanto, ja pacificada™.

28 Na Argentina, as Leis Nacionais n° 25.929 e 26.485, ja na Venezuela Ley Orgdnica sobre el Derecho de las Mujeresa uma
Vida Libre de Violéncia de 19/03/2007” (HAMMARSTRON, NAZARIO, 2016).
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A violéncia obstetricia é aquela configurada durante a gestagdo, no parto ou no
atendimento em situa¢Ges de abortamento. A violéncia na gestacio pode ser configurada, por
exemplo, por negar ou dificultar atendimento a mulher durante o pré-natal, agendar cesarea sem
recomendacao baseada em evidéncias cientificas, atendendo aos interesses do médico, apenas,
comentarios constrangedores quanto ao nimero de filhos (DEFENSORIA PUBLICA DO
ESTADO DE SAO PAULO, 2016).

A violéncia no parto pode ser recusa a admissao em hospital, impedimento de entrada de
acompanhante escolhido pela mulher, procedimentos sobre o corpo da mulher que causem
danos fisicos ou dot, seja leve ou nio, a exemplo de, soro com ocitocina, que acelera o trabalho
de parto, apenas por conveniéncia médica, episiotomia (corte na vagina), imobilizacio de
membros, impedir ou retardar o contato com o bebé (DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO
DE SAO PAULO, 2016).

A violéncia em situag¢oes de abortamento pode ser nos casos de questionamento a mulher
quanto a causa do abortamento, ameagas e culpabilizagio 2 mulher (DEFENSORIA PUBLICA
DO ESTADO DE SAO PAULO, 2016).

A prote¢ao a mulher, legalmente, ja vem sendo reconhecida ha tempo, a exemplo de
varias legislacGes esparsas, como a ratificagao pelo Brasil da Convencdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, conhecida como Convencio Belém do
Para. Tal diploma disciplina que a violéncia contra a mulher constitui grave violagao aos direitos
humanos, sendo que ¢ dever do Brasil, enquanto Estado-parte a adogao de politicas publicas
destinadas a prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher (PAES, 2015).

O Brasil também ¢ signatario da Convengao sobre a Eliminacao de todas as Formas de
Discriminagio contra a Mulher (Convencio CEDAW). Nesse sentido, verifica-se que as
mulheres tém pleno direito a prote¢ao no parto e de nao serem vitimas de nenhuma forma de
violéncia ou discriminacio.

Tais compromissos internacionais, segundo art. 5°, da Constituicao Federal de 1988, sao
garantias constitucionais, possuindo, portanto, sfatus constitucional.

A cada quatro anos, os paises signatarios da CEDAW necessitam apresentar um relatorio
periédico, submetendo-se as observacdes do Comite CEDAW, o qual elabora observagdes
conclusivas ou recomenda¢oes. Em fevereiro de 2012, o Brasil apresentou seus resultados em
Genebra, na 51* Reunido do Comité. Nesta ocasido, foi determinado que o pafs apresentasse em

2014 informagdes sobre dois temas especificos: saude e trafico de mulheres (PAES, 2015).

Revista Juridica (FURB) ISSN 1982-4858 v. 24, n°. 54, mai./ago. 2020 €9201: 16 de 25



1|

FURB

Revista Juridica

Em fevereiro de 2014 o Governo Brasileiro apresentou relatério a CEDAW, que foi
analisado em outubro/novembro de 2014. “As recomendacdes do comité colocam o Brasil numa
situacao delicada quanto a saude da mulher, em especial quanto a atengio ao parto” (PAES,
2015) (grifo nosso). Nesse sentido, verificou-se uma queda na posicio do Brasil no IDH de
genero. Os direitos sexuais e reprodutivos ainda nao sao plenos e a aten¢ao a saude da mulher
deixa muito a desejar. RECOMENDACOES DA CEDAW, 2016).

Desta feita, traz-se um caso emblematico acerca da violéncia obstetricia no Brasil:

O caso Alyne Pimentel é o mais emblematico quanto a violagdao ao direito a um parto
saudavel e pleno acesso a saude. Aline, em 14 de novembro de 2002, com apenas 28
anos de idade, e 6 meses de gestagdo, buscou atendimento médico na rede publica de
saude de Belford Roxo (R]). Apesar de apresentar um quadro de fortes dores ela foi
liberada ap6s administracdo de analgésicos. Sem melhora, retornou ao hospital, onde se
constatou a morte do bebé. Submetida, apds horas de espera, a uma cirurgia para a
retirada placenta, o quadro se agravou e ela precisou ser transferida para um hospital
em Nova Iguacu, operagio realizada, com grande demora e com omissio dos
profissionais e do sistema brasileiro de saude. No corredor deste hospital, devido a falta
de atendimento médico adequado, Alyne faleceu em decorréncia de hemorragia
digestiva. O caso foi levado ao conhecimento do Comit¢ CEDAW da ONU em 2011, e
o Brasil foi condenado ao pagamento de indenizagao por negligéncia no servigo publico
de saide. Foi a primeira condenagio internacional do Brasil em razio de morte materna

(PAES, 2016).

O caso Alyne nao ¢ um caso isolado na realidade brasileira, a pesquisa realizada em 2010
indica que as formas mais comuns de violéncia sao os gritos, os procedimentos dolorosos sem
consentimento ou informagao, e a falta de analgesia e negligéncia (PAES, 2010).

Ha varias legislagdes que protegem a mulher quando na condi¢do especial obstetricia, a
exemplo da lei n. 11.634/2007, que traz a impossibilidade de nosocémio recusat atendimento 2a
mulher parturiente, bem como a Lei n. 11.108/2005%, que possibilita a entrada de acompanhante
durante o parto, a escolha da gestante.

Uma a cada quatro brasileiras ja foram vitimas de violéncia obstetricia, segundo a
Fundagao Perseu Abramo, e Sesc, Mulheres Brasileiras ¢ Género nos Espagos Publico e Privado,

2010, em 26 de junho de 2015 (FUNDACAO PERSEU ABRAMO, 2016).”

2 Art. 19-]. Os servicos de saude do Sistema Unico de Satde - SUS, da rede prépria ou conveniada, ficam obrigados
a permitir a presenga, junto a parturiente, de 1 (um) acompanhante durante todo o periodo de trabalho de parto,
parto e pés-parto imediato. § 1 o O acompanhante de que trata o caput deste artigo serd indicado pela parturiente. §
2 o As agdes destinadas a viabilizar o pleno exercicio dos direitos de que trata este artigo constardo do regulamento
da lei, a ser elaborado pelo 6rgio competente do Poder Executivo.

3 A violéncia no parto é uma realidade grave no Brasil, conforme atesta pesquisa da Fundag¢do Perseu Abramo que
revelou que uma em cada quatro mulheres (25%) declarou ja ter sofrido violéncia no parto com destaque para exame
de toque doloroso (10%); negativa para alivio da dor (10%); ndo explicagdo para procedimentos adotados (9%);
gritos de profissionais ao ser atendida (9%); negativa de atendimento (8%); e xingamentos ou humilhacGes (7%).
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Na maioria dos casos a parturiente nao identifica que esta sendo vitima de violéncia
obstetricia. A hora do parto a deixa em situagdao vulneravel emocional e fisicamente uma vez que
vai atender a todos os comandos a ela dirigidos. Assim, torna-se dificil para a parturiente
identificar que no momento do parto podera ser vitima de violéncia obstetricia, nesse momento a
unica preocupagao ¢ com o filho, o ato violento pode ser visivel logo apés o parto ou um tempo
depois e acompanhara a mulher pelo resto de sua vida. Assim, “os partos no Brasil ocorrem de
forma costumeira como se os profissionais seguissem uma rotina, podendo classificar como
rituais do parto, formas obsoletas e desnecessarias sio adotadas até mesmo sem o consentimento
da parturiente” (NAZARIO, HAMMARSTRON, 2016). Tais fatos podem ser verificados nos
depoimentos do filme O Renascimento do Parto (2013).

Na medida em que a mulher sofre qualquer tipo de abuso seja no parto, no atendimento
pré-natal ou no atendimento em caso de abortamento, ela é vitima de violéncia obstetricia e dai
decorre a necessidade de denunciar, a fim de obter-se uma resposta e posteriormente

mecanismos de prevencao (CUNHA, 2012).

A violéncia verbal (ameacas, xingamentos e humilhacées), o abandono, a falta de
privacidade, exames de toque vaginal abusivos, episiotomias de rotina e mutiladoras,
separacdo mde-bebé, restricoes de acompanhante, o uso abusivo de medicamentos,
manobra de Kiristeller, dentre outras praticas que agridem a parturiente, mostram que a
violéncia contra a mulher extrapola o ambiente doméstico, escopo da Lei Maria da
Penha. Enraizada na cultura médica brasileira, a violéncia institucional contra a mulher
em periodo perinatal é reproduzida nos hospitais, inclusive nos universitarios, e
apreendida pelos profissionais em formac¢io como algo cotriqueiro, cotidiano e normal

(CUNHA, 2016).

Embora tais violéncia nio devessem ocorrer, uma vez realizadas devem ser
obrigatoriamente passiveis de reparacio civil. Nesse sentido, o Direito concede a possibilidade de
compensa¢ao ou ressarcimentos dos danos que a mulher (ou familiares) sofreu nos casos de
violéncia obstetricia.

Nesse sentido, colhe-se algumas decisoes judicias, do Tribunal Gatcho, que concederam

reparacao civil no caso de violéncia obstetricia:

Ainda cerca de uma em cada quatro (23%) ouviu de algum profissional algo como: “ndo chora que ano que vem
vocé esta aqui de novo” (15%); “na hora de fazer nao chorou, ndo chamou a mamae” (14%y); “se gritar eu paro e nao
vou te atender” (6%); e “se ficar gritando vai fazer mal pro neném, ele vai nascer surdo” (5%). Estas atitudes, dentre
outras, caracterizam as diversas formas da violéncia obstétrica: fisica, psicoldgica, institucional, sexual, material
(cobrangas indevidas), midiatica FUNDACAO PERSEU ABRAMO, 2016).
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APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. FALHA NA PRESTACAO
DE SERVICO MEDICO. ERRO NA CONTAGEM DA IDADE GESTACIONAL.
REALIZACAO DE PARTO PREMATURO EM HOSPITAL QUE NAO
DISPUNHA DE CTI NEONATAL. COMPLICACOES RESPIRATORIAS NA
RECEM-NASCIDA. MEMBRANA HIALINA. OBITO. FALHA NO DEVER
DE INFORMAR. DESRESPEITO A AUTONOMIA DA VONTADE. DANO
MORAL CONFIGURADO. DEVER DE INDENIZAR. Falha na prestagio do
servigo médico em razdo de erro cometido por obstetra que, a0 se equivocar no calculo
da idade gestacional da autora, antecipou o parto, mediante a realizacdo de cesariana,
sem considerar os riscos decorrentes do nascimento prematuro do bebé, que veio a
falecer em decorréncia de complicagdes respiratdrias. Recém-nascido que, em razao da
prematuridade, apresentou deficiéncia respiratéria e por isso necessitava de
atendimento em CTT neonatal, que ndo havia no hospital demandado. Necessidade de
remogao um dia ap6és o nascimento para outra unidade hospitalar, tendo la
desenvolvido infecgbes que levaram ao 6bito. Ao avaliar que a gestante estava com 39
semanas, a médica antecipou o parto sem considerar a falta de condi¢bes de o hospital
abrigar recém-nascido que, na realidade, contava com 36 semanas de gestacdo. Auséncia
de comprovagio de esclarecimentos que deveriam ter sido prestados a autora acerca
dos riscos da doenca diagnosticada e do nascimento prematuro do bebé. Desrespeito a
autonomia da vontade, que, aliado a comprovacio do erro de avaliacio da médica e o
nexo de causalidade entre o nascimento prematuro e o Obito do recém-nascido,
configuram o dever de indenizar. Responsabilidade objetiva do hospital pela falha
do servigo por médico integrante de seu corpo clinico. [.]. DERAM
PROVIMENTO A APELACAO. (Apelacio Civel N° 70056595937, Nona Cimara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: André Luiz Planella Villarinho, Julgado em
14/05/2014). (gtifo nosso)

No caso em apreco, o Tribunal de Justica identificou a falha no atendimento a

parturiente, bem como as danosas consequéncias, restando claro o dever de indenizar, uma vez

que restou evidenciado o nascimento prematuro e o O6bito do recém-nascido. Entretanto,

observa-se que a reparacdo civil deu-se unica e exclusivamente em prejuizo ao hospital e ndo ao

profissional da area médica. Tal fato se deve, provavelmente, por serem nosocoémios responsaveis

objetivamente, isto ¢, sem a necessidade de demonstragao de culpa na relagdo juridica.

APELACAO CIVEL. AGRAVO RETIDO. RESPONSABILIDADE CIVIL.
INDENIZAGAO POR DANOS MATERIAIS, MORAIS E ESTETICOS.
HOSPITAL. PARTO NORMAL. CRIANCA MUITO GRANDE. AUSENCIA DE
ANESTESISTA. NAO REALIZACAO DE CESARIANA. SEQUELAS
FUNCIONAIS NA CRIANCA. DANOS CARACTERIZADOS. SENTENCA
MANTIDA. 1. Mostrando-se a pericia ortopédica e obstétrica realizada nos autos
suficientemente conclusiva para a necessaria cognicdo do feito, desnecessaria a
realizacdo de novas pericias. Agravo retido desprovido. 2. O conjunto faticoprobatério
da demanda apontou que as sequelas resultantes na crianca concebida no nosocémio
demandado foram decorrentes da indevida realizagdo de parto normal, haja vista
que se tratava de feto grande, nio tendo o hospital efetuado o procedimento de
cesariana por falta de anestesista de plantdo. 3. Tendo a pessoa que recebeu a
citagio se apresentado como representante legal do ora recorrente, inviavel o
afastamento da revelia, ainda mais que posteriormente ao ato citatorio o nosocémio
nada manifestou quanto a suposto defeito ou vicio de citagio. 4. Danos materiais
(tratamentos médicos), morais e estéticos mantidos nos mesmos valores em que fixados
pela sentenca. 5. A justa remuneracio do advogado vem ao encontro da sua
indispensabilidade a administracio da Justica, conforme o art. 133 da CF e como tal ha
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de ser considerada. Verba honoriria mantida. RECURSOS DESPROVIDOS.
(Apelagao Civel N° 70037514452, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Iris Helena Medeiros Nogueira, Julgado em 25/08/2010). (gtifo nosso).

O entendimento no caso supracitado traz a responsabilizacao civil do hospital

(novamente) por danos materiais, morais e estéticos.

RESPONSABILIDADE ~ CIVIL. NEGLIGENCIA MEDICA-HOSPITALAR.
PARALISIA OBSTETRICA. LESAO CAUSADA NO MOMENTO DO PARTO.
FALTA DE CUIDADOS E ACOMPANHAMENTO MEDICO INDISPENSAVEIS
APOS O DIAGNOSTICO. DEVER DE INDENIZAR EXISTENTE. 1.
PRELIMINAR DE NULIDADE DA SENTENCA. Rejeito a preliminar de nulidade
de sentenca por cerceamento de defesa, com base no art. 243, parte final do CPC. 2.
DO REGIME DE RESPONSABILIDADE. A responsabilidade do estabelecimento
médico-hospitalar, mesmo sendo objetiva, depende da comprovacio de que houve
efetivamente uma falha na prestagio de seus servicos. E isso ocorre pela prova da
atuacdo culposa do médico ou de algum outro preposto do hospital. 3. DO CASO
CONCRETO. A prova pericial revelou que houve negligéncia dos prepostos do
hospital que prestaram atendimento ao autor, por ocasido de seu nascimento. Apds o
parto, foi feito o diagnéstico de paralisia obstétrica decorrente de lesio no plexo
braquial. Essa lesdo, se ndo for adequadamente tratada desde o inicio da vida do bebg,
faz com que a pessoa sofra restricGes motoras nos membros superiores. No caso dos
autos, a negligéncia vem introduzida justamente pela circunstancia de que os prepostos
do hospital fizeram o diagnéstico da lesio logo apds o parto, porém, deram alta ao
bebé, sem enfatizar e informar sobre a indispensabilidade de acompanhamento médico
e outras medidas terapéuticas necessarias. Hoje, anos apés a lesio havida no parto, a
vitima apresenta restricdo irreversivel nos membros superiores. Daf a caracterizacido do
ato ilicito civil. 4. Mantido o julgamento de patcial procedéncia do pedido
indenizatério. PRELIMINAR REJEITADA. APELO DESPROVIDO. UNANIME.
(Apelagao Civel N° 70037514452, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Iris Helena Medeiros Nogueira, Julgado em 25/08/2010).

Nas trés decisdes acima analisadas, verifica-se que em que pese tenha sido concedida a

indenizagdo em todos os casos, poucos deles tratam da indenizagao a genitora parturiente, sendo

o foco voltado ao feto que teve danos apds a violéncia obstetricia.

Embora haja decises reparatorias, varios julgados do Tribunal Gatcho sido contrarios a

reparacao civil, por nio entender que houve ocorréncia de violéncia obstetricia. Alias, tais fatos

sequer entram em discussdao. Nesse sentido:

Ementa: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO.
ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ERRO MEDICO. PARTO
NORMAL. USO DE FORCEPS. IMPROCEDENCIA MANTIDA. 1. Aplica-se a
responsabilidade objetiva ao estabelecimento hospitalar pelos servicos prestados, na
forma do art. 14, caput, do CDC, o que faz presumir a culpa do réu e prescindir da
producio de provas a esse respeito, em razio de decorrer aquela do risco da atividade
desempenhada. 2. O Hospital demandado apenas desonera-se do dever de indenizar
caso comprove a auséncia de nexo causal, ou seja, prove a culpa exclusiva da vitima,
fato exclusivo de terceiro, caso fortuito, ou for¢a maior. 3. Nao obstante, para imputar
a responsabilidade ao hospital, nos termos da legislacio consumeirista, tratando-se de
demanda que discute a atuacdo técnica do médico que atendeu a demandante, cumpre
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verificar a ocorréncia de culpa pelo profissional, ao qual se aplica a responsabilidade
civil subjetiva, de acordo com o que preceitua o art. 14, § 4°, CDC, de sorte a se aferir o
nexo causal. Precedentes do STJ. 4. A obrigacio assumida pelo médico é de meio e ndo
de resultado, em especial no caso dos autos que se tratava de procedimento relativo a
parto normal com episiotomia devido a estado de pré-eclampsia. O objeto da obrigacido
em tela ndo ¢ a cura do paciente, e sim o emprego do tratamento adequado de acordo
com o estagio atual da ciéncia, de forma cuidadosa e consciente. 5. Destarte, a prova
produzida é no sentido de que as lesdes a estrutura do aparelho genital e adjacéncias sao
inerentes a passagem do recém-nascido. Nessa seara, a realizacio de uma episiotomia
(incisao do petrineo para ampliar o canal de parto), e a utilizacio de forcipe, foi
considerada indicada na situagdo vivenciada pela autora. 6. Portanto, o conjunto
probatério juntado aos autos nio permite concluir que as lesGes experimentadas pela
autora foram decorréncia de negligéncia ou impericia dos profissionais que a
atenderam. 7. Na andlise quanto a existéncia de falha no servi¢o prestado, bem como da
culpabilidade do profissional, o Magistrado, que nio tem conhecimentos técnico-
cientificos atinente a area médica, deve se valer principalmente das informagoes
prestadas no laudo pericial. 8. Assim, ndo assiste razio a autora ao imputar a ré a
responsabilidade pelo evento danoso, na medida em que nio restou comprovado nos
autos qualquer conduta culposa pelos profissionais que prestaram atendimento aquela.
Negado provimento ao apelo. (Apelacido Civel N° 70052855400, Quinta Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luiz Lopes do Canto, Julgado em
27/03/2013).

Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ERRO MEDICO.
PARTO. EPISIOTOMIA. MA EXECUGAO. AUSENCIA DE NEXO DE
CAUSALIDADE. DEVER DE INDENIZAR NAO CONFIGURADO. I -
AGRAVO RETIDO. BRADESCO SAUDE. SEGURO EMPRESARIAL.
ILEGITIMIDADE. Considerando a livte escolha do profissional pela autora e o
reembolso das despesas no limite da apdlice, ndo ha que se falar em responsabilidade da
seguradora pela ma prestacdo do servico médico, na medida em que a propria paciente
procedeu na eleicio do médico ginecologista e do hospital, sem indicagdo de
profissionais credenciados ou diretamente vinculados a referida operadora, sendo a
suposta responsabilidade do médico ou hospital que prestou os servicos. Ilegitimidade
passiva reconhecida. 11 - MERITO. A doutrina distingue duas hipéteses de
responsabilizacdo médica: a responsabilidade decorrente da prestacio do servico direta
e pessoalmente pelo médico como profissional liberal, e a responsabilidade médica
decorrente da prestacio de servicos médicos de forma empresatial, ai incluidos os
hospitais. Na hipétese dos autos, trata-se de responsabilidade médica empresarial e
pessoal, uma vez que a autora moveu a a¢do contra a médica responsavel pelo seu
atendimento e contra o Hospital. A obrigagio assumida pelo médico é de meio,
devendo este utilizar-se de toda a técnica disponivel para o tratamento da paciente; no
entanto, ndo pode garantir a cura do enfermo, o que depende de diversos fatores. Sua
responsabilidade depende de comprovacio de culpa, a teor do disposto no art. 14, § 4°,
do CDC. Caso dos autos que a autora, apds o nascimento de sua filha via parto vaginal,
sofreu ruptura de tecido do perineo que culminou em fistula reto-vaginal, permitindo
comunicacio de material fecal e gases intestinais com a cicatriz da episiotomia. As
provas técnicas realizadas sdo categéricas ao concluir que nido houve erro no
atendimento prestado. Ausente nexo de causalidade entre a conduta médica e o
desfecho desfavoravel. Sentenca de improcedéncia mantida. AGRAVO RETIDO
PROVIDO. RECURSO DE APELACAO DESPROVIDO. (Apelagio Civel N°
70054530043, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Tulio de
Oliveira Martins, Julgado em 23/10/2014)

Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL. HOSPITAL. SERVICO MEDICO.
COMPLICACOES APOS PARTO EM QUE FOI REALIZADA. EPISIOTOMIA.
AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE. INEXISTENCIA DO DEVER DE
INDENIZAR. A prestagao de servigos relacionados a sadde possui riscos inerentes,
que ndo podem ser atribuidos integralmente aos médicos e hospitais. Necessaria a
presenca de culpa do profissional ou falha no servico prestado pelo fornecedor.
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Incidéncia do art. 14, § 4°, do CDC. O servigo deve ser prestado dentro dos padroes da
técnica médica. Na espécie, nio identificado erro do médico ao optar pela realizacio de
episiotomia no momento do parto. Procedimento efetuado de forma regular.
Complicagbes pos-parto que ndo indicam culpa ou falha de servico. Apelacio nio
provida. (Apelagiao Civel N° 70064663990, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Marcelo Cezat Muller, Julgado em 25/06/2015)

Nos casos acima relatados constata-se que os julgados trazem excludentes de reparagao
civil, notadamente por culpa exclusiva da vitima ou por falta de provas que comprovem a real
desidia do profissional da area de saude. Desta feita, além de pouco tratar sobre a violéncia
obstetricia, o Tribunal sequer verifica a vulnerabilidade feminina no que tange a demonstragao do
dano.

Assim, da analise entre os anos de 2012 e 2016 no Tribunal de Justiga do Estado do Rio
Grande do Sul (T]/RS), especialmente quanto a reparagao civil no parto, verifica-se que as a¢oes
judiciais em que mulheres ingressaram por violéncia obstetricia, requerendo reparagdo por danos
morais, estéticos e por vezes materiais restaram improcedentes, tendo em vista a quebra do nexo
de causalidade. Isto é, nas demandas, as decisOes judiciais apontaram que nao ha como precisar
que as infec¢oes, deformagdes ocorridas por episiotomia, por exemplo, advieram de negligéncia
ou erro médico, logo, nao ha reparacio civil.

Embora o TJ/RS ndo considere nas decisdes judiciais o nexo de causalidade entre a
conduta do médico e do profissional da saude e o dano ocorrido, necessario se faz refletir o
quanto tal prova se mostra de dificil analise, sem contar que por niao saber, no momento da
violéncia, que esta sendo violentada, a mulher pouco consegue demonstrar o dano sofrido.

Assim, constata-se que quando ha ébito do feto ou dano sério a este, as decisoes judiciais
(no TJRS) sao concessorias de indenizacdo, embora sequer mencionem acerca da violéncia
obstetricia. Doutro lado, quando nao ha danos ao feto, mas “apenas” a parturiente, verifica-se
que as decisdes sao no sentindo de que a mesma fora negligente, rompendo assim, o nexo de
causalidade acerca da reparagio civil, sendo considerado, portanto, culpa exclusiva da vitima.

Nao restam duvidas acerca da possibilidade de reparagao civil por violéncia obstetricia,
sendo o nosocoémio responsabilizado civilmente de forma objetiva, enquanto os profissionais
violentadores, da area da saide, de forma subjetiva. Porém, notdrio é, a partir das decisoes
judiciais, que pouco ou quase nada traz-se acerca da violéncia feminina no momento do parto,
p6s aborto ou no periodo pré-natal. As decisdes judiciais sio rasas e nao verificam a
vulnerabilidade feminina quando parturiente e nem mesmo a segrega¢ao historica, de violéncia,

feminina.
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CONCLUSAO

A mulher sempre foi objeto de manipulacdo social e economica. Hoje, embora ja possua
grande parte de seus direitos assegurados, ainda ¢ vitima de alguns tipos de violéncia, ¢ o caso da
violéncia obstetricia.

A violéncia obstetricia, configurada nos casos de danos a gestante, no parto ou no caso
de atendimento ao abortamento, ¢ passivel de reparacao civil no caso de sua ocorréncia. Assim,
restando configurado dano e culpa (em sentido amplo) pelo profissional da saude, que atende a
mulher nos casos mencionados, verifica-se a possibilidade de reparacdo civil, seja por danos
materiais, morais e também estéticos. No caso dos hospitais ou clinicas, ndo se mostra necessaria
a comprovagao da culpa.

Embora mostre-se clara a possibilidade de reparacio, verifica-se que as decisoes
judiciais, especialmente do Tribunal Gaucho, pouco tratam e analisam a situagdo da violéncia
feminina ou da vulnerabilidade da mulher parturiente, concedendo indenizagdoes com analise

simplesmente na dogmatica juridica civilista, sem adentrar nas questoes sociais historicas.
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