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RESUMO

A violéncia obstétrica retrata uma violéncia de género praticada pelos médicos e/ou
nosocémios contra a mulher durante o pré-parto, parto e o pds-parto. Assim, a
presente pesquisa teve como principal objetivo analisar a natureza juridica da
responsabilidade civil dos médicos e dos nosocdmios nos casos de violéncia
obstétrica. Para tanto foram abordadas consideragcdes acerca da prote¢ao da saude
da mulher gestante e os tipos de violéncia obstétrica mais frequentes em nosso pais,
bem como apontamentos sobre o instituto da responsabilidade civil e as espécies de
danos indenizaveis. O método utilizado para a confecgao do presente trabalho foi o
dedutivo, tendo como fontes a revisdo bibliografica, analise de jurisprudéncia
brasileira e legislagdo nacional. Nessa senda, conclui-se que o instituto da
responsabilidade civil serve para reparar e/ou compensar os danos imateriais ou
materiais advindos da violéncia obstétrica.
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ABSTRACT

Obstetric violence describes gender-based violence practiced by doctors and/or
hospital against women during the pre-partum, childbirth and postpartum. Thus, the
main purpose of this research was to analyze the legal nature of the civil liability of
doctors and hospital in cases of obstetric violence. For this purpose, considerations
about the protection of the health of pregnant women and the most common types of
obstetric violence in our country were addressed, as well as references to the
institute of civil liability and the types of damages compensable. The method used for
the preparation of this work was the deductive, having as sources the bibliographic
review, analysis of Brazilian jurisprudence and national legislation. In this way, it is
concluded that the institute of civil responsibility serves to repair and / or compensate
for the immaterial or material damage arising from obstetric violence.
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1 INTRODUGAO

O presente artigo tem por objetivo apresentar um estudo acerca da violéncia
obstétrica praticada contra a mulher durante o pré-parto, parto e o pos-parto, sobre o
enfoque da responsabilidade civil dos médicos e dos nosocémios. O fendbmeno da
parturicdo passou por profundas transformagbes em virtude das excessivas
intervengdes e medicalizagbes, que ocasionaram, sobretudo, diversos abusos por
parte dos profissionais da saude e dos hospitais.

A violéncia obstétrica é entendida, pois, como uma violéncia de género que se
manifesta através de violéncia fisica, verbal, psicolégica e/ou sexual contra a mulher
durante o estado gravidico-puerperal, representando, dessa forma, uma grave
violagdo aos direitos humanos. Em que pese o elevado numero de mulheres que
sdo vitimas da violéncia obstétrica praticada pelos profissionais da saude, ainda
estamos diante de um tema parcamente debatido no Brasil, inclusive pelos Tribunais
de Justica.

Sendo assim, pretende-se com essa pesquisa analisar os tipos de violéncia
obstétrica mais frequentes praticados contra a mulher, bem como delimitar a
responsabilidade civil dos hospitais e dos médicos, tendo em vista as graves
complicagbes decorrentes dessa problematica. Para tanto, faz-se imprescindivel
apontamentos a respeito do direito a saude assegurado, constitucionalmente, a
todos os cidadaos, sob o prisma da dignidade da pessoa humana, assim como uma
analise mais detida sobre os direitos garantidos as mulheres na legislagéo brasileira
e, especialmente, as gestantes, visto que o pré-parto, parto e pos-parto reclamam
protecao especial.

A pesquisa justifica-se, portanto, pela falta de conhecimento e visibilidade
acerca do tema da violéncia obstétrica, que ndo é noticiado a populagdo, tampouco
objeto de analise pelo Poder Publico e em nosso ordenamento juridico, ocasionando
duvidas sobre a tematica e, consequentemente, fazendo com que as mulheres nao
tenham conhecimento a respeito dos direitos que lhes sdo garantidos.

Ressalta-se que o trabalho foi dividido em trés itens, sendo que analisar-se-3,
primeiramente, o direito a saude como um direito humano e fundamental social na
Carta Magna de 1988, e, posteriormente, sera abordado a tutela constitucional do
direito a saude como direito de todos e dever do Estado.

No segundo item, serdo tecidos comentarios acerca da protecéo da saude da
mulher, passando-se, a analisar as garantias asseguradas a saude da mulher
durante o estado gravidico, assim como apontamentos em relagdo ao fenbmeno da
violéncia obstétrica como ofensa a saude da mulher gestante. No terceiro item,
examinar-se-a o instituto da responsabilidade civil, expondo o seu conceito e as
suas classificagdes, isto €, subjetiva e objetiva, bem como contratual e
extracontratual.

Na sequéncia, serdo feitas explanagdes sobre os requisitos que geram o
dever de indenizar, além de uma exposicdo do conceito e das caracteristicas dos
danos patrimoniais e danos extrapatrimoniais e, por fim, far-se-a a analise da
responsabilidade civil do médico e do hospital nos casos de violéncia obstétrica.

Para o desenvolvimento desse estudo foi empregado o método dedutivo, ou
seja, foi realizada uma analise geral para, posteriormente, chegar numa investigagcéo
mais especifica sobre o tema, juntamente com o estudo de bibliografia e
jurisprudéncia.



2 A SAUDE COMO UM DIREITO HUMANO E FUNDAMENTAL SOCIAL

Inicialmente, para aprofundar a discussao, mister esclarecer que, embora
exista uma intima proximidade entre os direitos humanos e os direitos fundamentais,
ha diferenciagao doutrinaria quanto a conceituacéo de tais espécies de direitos, logo,
nao se trata de expressdes sinbnimas, como comumente s&do empregadas. A
distincdo se revela, sobretudo, no que concerne a esfera de positivagado entre os
direitos humanos e os direitos fundamentais, pois, afinal, o titular desses direitos
sempre sera o ser humano. A vista disso, importante mencionar a distincdo existente
na doutrina, ainda que sutil, entre o que se entende por direitos humanos e direitos
fundamentais, especialmente na esfera conceitual e terminologica.

Os direitos humanos sao aqueles inerentes a todos os cidad&os, ou seja, sao
outorgados pela mera condigdo humana, portanto, sdo considerados como direitos
de titularidade universal, tendo como exemplos, o direito a vida e o direito a saude.
Além disso, os direitos humanos sdo reconhecidos no plano internacional, logo,
estdo vinculados aos tratados e declaragdes internacionais. Para Sarlet:

Os direitos humanos guardam relagdo com os documentos de direito
internacional por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem
ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagcdo com
determinada ordem constitucional, e que, portanto, as aspiram a validade
universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um
inequivoco carater supranacional (internacional).!

Na mesma linha de entendimento, Ramos leciona que “os ‘direitos humanos’
servem para definir os direitos estabelecidos pelo Direito Internacional em tratados e
demais normas internacionais sobre a matéria™.

No século XX, mais precisamente durante a Segunda Guerra Mundial, a
humanidade foi palco de diversas violagdes aos direitos humanos, resultando, pois,
na destruicdo e descartabilidade da pessoa humana. Assim, como uma resposta as
atrocidades ocorridas, a Organizagdo das Nagdes Unidas, em 1948, adotou e
proclamou a Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), que representou
um marco na busca pela paz e dignidade da pessoa humana.?

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi adotada em 10 de
dezembro de 1948, pela aprovagao de 48 Estados, inclusive o Brasil, e consiste no
primeiro documento internacional a consagrar e universalizar os direitos humanos.*
Apos a promulgagdo da DUDH o ser humano passou a ser considerado na sua
especificidade, ou seja, como sujeito de direitos. Dentro do rol de direitos humanos

' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2012. p.
29.

2 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 47. E-
book. Disponivel em: http://pergamum.ifsp.edu.br/pergamumweb/vinculos/000044/000044dd.pdf.
Acesso em: 14 maio 2023.

3 PIOVESAN, Flavia. Declaragdo universal de direitos humanos: desafios e perspectivas. Revista
brasileira de estudos juridicos, [S./.], v. 9, n.2, jul./dez. 2014. p. 34. Disponivel em: https://s3.us-
east-
1.amazonaws.com/assetssetelagoas.fasa.edu.br/arquivos/old/arquivos/files/RBEJ%20v_9,%20n_2
_2014.pdf#page=31. Acesso em: 12 maio 2023.

4 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 204. E-book. Disponivel em:
https://professor.pucgoias.edu.br/SiteDocente/admin/arquivosUpload/17973/material/FI%C3%A1vi
a%20Piovesan%20DH%20Direito%20Constitucional.pdf. Acesso em: 13 maio 2023.



reconhecidos e assegurados na DUDH, o artigo XXV elenca expressamente o direito
a saude:

Todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e
a sua familia saude, bem-estar, inclusive alimentacao, vestuario, habitago,
cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis e direito a seguranca
em caso de desemprego, doenca invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu

controle.®

O direito a saude foi reconhecido, posteriormente, em outros diversos
documentos internacionais, tais como, Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais e a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagdo contra a Mulher.® Assim, identifica-se que a comunidade
internacional detém o compromisso com a efetividade e o respeito para com o direito
a saude, visando assegurar a todos um minimo existencial, isto é, condigdes
minimas para uma vida com dignidade.”

No que se refere aos direitos fundamentais, entende-se que sao aqueles
assegurados e efetivados dentro do ordenamento juridico de cada Estado,
geralmente nas Constituicbes. Segundo Sarlet, “o termo ‘direitos fundamentais’ se
aplica para aqueles direitos do ser humano, reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado™.

Ademais, os direitos fundamentais representam mecanismos de limitacdo do
poder estatal e sdo considerados pressupostos para um Estado Democratico de
Direito. Sarlet explica que “os direitos fundamentais sdo, acima de tudo, fruto de
reivindicagbes concretas, geradas por situagdes de injusticas e/ou de agressao a
bens fundamentais e elementares do ser humano™. No mesmo sentido, Ramos
ilustra que “a expressdao ‘direitos fundamentais’ delimitaria aqueles direitos
reconhecidos e positivados pelo Direito Constitucional de um Estado especifico”'.

No Brasil, a Constituicdo de 1824 foi a primeira a tratar sobre os direitos
fundamentais. Contudo, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe significativas
inovacgdes, ampliando a extens&o do elenco de direitos fundamentais. A saude, por
sua vez, foi inserida expressamente, de maneira inaugural, no rol de direitos do
artigo 6°, que estabelece: “séo direitos sociais a educagéao, a saude, a alimentacéo,
o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a

5 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio universal dos direitos humanos. [S. L]:
ONU, 1948. Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-
humanos. Acesso em: 26 mar. 2023.

6 BRASIL. Ministério da Saude. Implementacio do direito a satide no Brasil. Brasilia, DF: Editora
MS, 2010. p. 09.

7 SOUZA, Oreonnilda de; OLIVEIRA, Lourival José de. O custo dos direitos fundamentais: o direito &
saude em frente as teorias da reserva do possivel e do minimo existencial. Revista de direitos e
garantias fundamentais, Vitoria, v.18, n.2, p. 77-110, maio/ago. 2017. p. 09. Disponivel em:
https://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/1058/pdf. Acesso em: 13 maio 2023.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional.11. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2012. p.
29.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional.11. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2012. p.
52.

0 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 47. E-
book. Disponivel em: http://pergamum.ifsp.edu.br/pergamumweb/vinculos/000044/000044dd.pdf.
Acesso em: 14 maio 2023.



protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigao™".

O direito a saude por estar fortemente ligado ao direito a vida merece
destaque e protecao especial, pois além de ser um bem marcado pela correlagao
com outros direitos fundamentais, tais como, o direito a vida e a integridade fisica,
nao se restringe apenas a auséncia de doengas ou enfermidades, mas envolve,
precipuamente, o bem-estar social, mental, fisico e humano.’ De acordo com a
definicdo da Organizagdo Mundial da Saude, a saude é um “estado de completo
bem-estar fisico, mental e social e ndo somente auséncia de afecgdes e
enfermidades”’3.

A saude como direito e dever fundamental no Brasil foi fruto de reivindicacdes
da Reforma Sanitaria em 1970, que visava, primordialmente, popularizar o acesso a
saude no pais." O movimento ocasionou, posteriormente, a criagdo do Sistema
Unico de Salde, que sera abordado brevemente no item a seguir. Desse modo,
conclui-se que a saude se constitui em um bem juridico tutelado no ambito
internacional e nacional, configurando-se como um direito humano e fundamental,
dada a sua importancia. Exposta a diferenciacdo entre os direitos humanos e os
direitos fundamentais, analisar-se-a no proximo item a protecdo conferida pela
Constituicao Federal de 1988 ao direito a saude.

2.1 A TUTELA CONSTITUCIONAL DO DIREITO A SAUDE (ART. 196, CF/88):
DIREITO DE TODOS E DEVER DO ESTADO

O extenso rol de direitos fundamentais contemplados na Constituicdo Federal
de 1988 foram frutos do processo de redemocratizagcdo do pais apos 21 anos de
ditadura militar. Conforme leciona Sarlet:

[...] os direitos fundamentais estdo vivenciando o seu melhor momento na
histéria do constitucionalismo patrio, ao menos no que diz respeito com seu
reconhecimento pela ordem juridica positiva interna e pelo instrumentario
que se colocou a disposicdo dos operadores de Direito, inclusive no que
concerne as possibilidades de efetivagdo sem precedentes no ordenamento

nacional.'®

A saude, consoante dito alhures, foi consagrada expressamente como direito
fundamental em nosso ordenamento juridico nos artigos 196 e seguintes, sendo

" BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 04 abr. 2023.

2. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional.11. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2012. p.
326-327.

3 BRASIL. Ministério da Saude. O que significa ter saude? Gov.br, 07 ago. 2020. Disponivel em:
https://www.gov.br/saude/pt-br/assuntos/saude-brasil/eu-quero-me-exercitar/noticias/2021/o-que-
significa-ter-saude#. Acesso em: 06 abr. 2023.

4 PAIVA, Carlos Henrique Assuncéo; TEIXEIRA, Luiz Antonio. Reforma sanitaria e a criagdo do
Sistema Unico de saude: notas sobre contextos e autores. Historia, ciéncias, satde —
manguinhos, Rio de Janeiro, v.21, n.1, jan./mar. 2014,p.15-35.Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/hcsm/a/rcknGODN4JKxkbGKD9JDSqy/?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 04
jun. 2023.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional.11. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2012. p.
69.



considerada um direito social basico que se consolidou em decorréncia de
movimentos sociais reivindicatorios.'® O sistema juridico brasileiro assegura o direito
a saude a todos os seres humanos, independentemente de nacionalidade ou vinculo
com o pais. Conforme dispbde o artigo 196 da Carta Magna, a saude é direito de
todos e dever do Estado:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitério as acdes e servigos para
sua promogao, protecdo e recuperagdo.'”

Nesse contexto, constata-se que o direito a saude se afigura como um direito
de cunho positivo na Carta Magna, ou seja, de natureza prestacional, visto que exige
um fazer por parte do Estado nessa seara.'® Portanto, o Poder Publico tem o dever
constitucional de executar politicas publicas que visem garantir a diminuigdo dos
riscos de doengas, além de promover o amplo e igualitario acesso as agdes voltadas
a saude.

O artigo 197 da Constituicao Federal, por sua vez, estabelece que o controle,
a fiscalizagao e a execucgao dos servigos e acdes de saude serao efetivadas através
do Estado.”™ Além disso, a Constituicdo elenca as diretrizes do Sistema Unico de
Saude em seu artigo 198 e paragrafos, facultando ao setor privado, em carater
supletivo, a realizagado de servigos voltados a assisténcia a saude (artigo 199). Por
fim, a Carta Magna determina, em seu artigo 200, as atribuigbes do Sistema Unico
de Saude.?°

O Sistema Unico de Saude (SUS) foi implementado pela Lei n° 8.080 de 19
de novembro de 1990, e é considerado um dos maiores e mais complexos sistemas
de saude do mundo, que visa, primordialmente, garantir o acesso e o atendimento
integral, universal e gratuito na area da saude para a populagdo. O nascimento do
SUS resulta de um processo histérico e social de universalizagcado do direito a saude
e reflete numa significante conquista que se materializou especialmente na
Constituigdo Federal de 1988.2' Desse modo, a garantia e a materializagéo do direito
e do acesso a saude ocorrem em decorréncia da criagdo e da implementacdo do
SUS.%2

6 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional.11. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2012. p.
216.

7 BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 08 abr. 2023.

'8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional.11. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2012. p.
216 e 327.

9 BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 08 abr. 2023.

20 BRASIL. [Constituigédo (1988)]. Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 08 abr. 2023.

21 BRASIL. Ministério da Satde. Implementagéo do direito & saude no Brasil. Brasilia, DF: Editora
MS, 2010. p.10.

22 BRASIL. Ministério da Saude. Implementagio do direito a satide no Brasil. Brasilia, DF: Editora
MS, 2010. p. 09.



Destaca-se, ainda, que o direito a saude, assim como os demais direitos e
garantias individuais, é considerado clausula pétrea em nossa Constituicdo, sendo
assim, goza de maior prote¢gdo na ordem juridica brasileira, haja vista que ndo pode
ser objeto de alteragdo nem mesmo mediante emenda constitucional, em virtude do
seu carater imprescindivel.?3

Convém registrar, nesta quadra, que a Carta Magna em seu artigo 5°, § 1°,
define que “as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém
aplicagao imediata"*, sendo, portanto, reconhecida condig&o juridica diferenciada e
reforcada aos direitos fundamentais, em razdo da aplicabilidade direta e imediata
garantida a esses, como € o caso do direito a saude.

Assim sendo, verifica-se que a populacao brasileira, como titular de direitos e
garantias fundamentais, possui um direito originario a presta¢cdes na esfera da
saude, ao passo que o artigo 196 da Lei Maior dispde que “a saude é direito de
todos e dever do Estado [...]"®>. No entanto, sem o reconhecimento de um dever
juridico nessa seara, importaria no enfraquecimento do direito a saude. Logo,
enfatiza-se que o Estado tem o dever de tutelar e garantir amplamente o direito a
saude, sob pena de afronta direta as disposi¢cdes constitucionais. Sarlet explica que:

[...] no caso do direito a saude, o reconhecimento de um direito originario a
prestacdes, no sentido de um direito subjetivo individual a prestagbes
materiais (ainda que limitadas ao estritamente necessario para a protegédo
da vida humana), diretamente deduzido da Constituigdo, constitui exigéncia
inarredavel de qualquer Estado (social ou ndo) que inclua nos seus valores
essenciais a humanidade e a justiga.?®

Todavia, a Constituicdo Federal de 1988 garante, em principio, que todos
tenham as mesmas oportunidades de acesso ao sistema publico de saude, portanto,
importante mencionar que o direito a prestagdes nao obriga o Estado a prestar todo
e qualquer servigo vinculado a saude, assim como, ndo pressupde a gratuidade
absoluta dos servigos publicos voltados a saude. Acerca disso discorreu Sarlet ao
sustentar:

[...] ndo se esta a chancelar aqui, nem a ideia de que o direito a saude seja
um direito a “qualquer coisa”’, nem mesmo a tese da gratuidade absoluta
dos servigos publicos de saude, no sentido de uma imposicdo de qualquer
tipo de cobranga pelo uso do sistema publico de saude, ja que, ao contrario
do que pretende expressiva doutrina, ndo ha como deduzir do principio da
universalidade do acesso um principio da gratuidade do acesso, visto que

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do contetdo, eficacia e efetividade do
direito a saude na constituicdo de 1988. Revista eletronica sobre a reforma do Estado,
Salvador, n. 11, p. 01-17, set./nov. 2007. Disponivel em:
https://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/rere-11-setembro-2007-ingo_sarlet_1.pdf. Acesso em:
13 maio 2023.

24 BRASIL. [Constituigédo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 abr. 2023.

25 BRASIL. [Constituigédo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 abr. 2023.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional.11. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2012. p.
329.



acesso igualitario e universal ndo se confunde — pelo menos nao
necessariamente — com um acesso totalmente gratuito.?”

Outro ponto que merece destaque, ainda que de maneira superficial dada as
limitacbes desse estudo, esta relacionado com a crescente procura do Poder
Judiciario na busca pela efetivacdo do direito constitucional a saude. O fenbmeno,
comumente conhecido como “judicializagdo da saude”, consiste na busca individual,
perante as cortes, de bens e direitos, tais como, insumos, medicamentos,
assisténcia em salde e outras demandas que s3o tuteladas pelo direito a saude.®
Entretanto, a judicializagdo exorbitante da saude acarreta desigualdade ao passo
que privilegia apenas uma pequena parcela da populagdo em detrimento daqueles
que nado tém acesso ao Poder Judiciario, ferindo, portanto, os principios da
universalidade e da igualdade.?® Em sua obra, Barroso refere:

As politicas publicas de saude devem seguir a diretriz de reduzir as
desigualdades econdmicas e sociais. Contudo, quando o Judiciario assume
o papel de protagonista na implementacdo dessas politicas, privilegia
aqueles que possuem acesso qualificado a Justica, seja por conhecerem
seus direitos, seja por poderem arcar com os custos do processo judicial. *°

Destarte, depreende-se que o fenbmeno da judicializacdo da saude pode
ameacar a propria constancia das politicas publicas, bem como impedir a destinagao
racional dos recursos financeiros do Estado destinados a sautde.®' Feitas essas
breves consideragdes acerca da tutela constitucional do direito a saude, tem-se, no
item a seguir, a analise sobre a protegdo da saude da mulher.

3 CONSIDERAGOES ACERCA DA PROTEGAO DA SAUDE DA MULHER

As mulheres somente foram reconhecidas como sujeito de direitos, no
ordenamento juridico brasileiro, apés uma longa e ardua trajetoria. Nesse sentido,
para elucidar de forma mais coesa a tematica que sera exposta a seguir, faz-se
necessario expor o cenario social em que as mulheres estiveram inseridas ao longo
dos anos para tracar o enredo histérico dessa evolucao até os dias atuais.

27 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional.11. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2012. p.
329.

2 DINIZ, Debora; MACHADO, Teresa Robichez de Carvalho; PENALVA, Janaina. A judicializagio
da saude no Distrito Federal, Brasil. Revista ciéncias & satde coletiva, [S. /], v. 19, n. 2, p. 591-
598, 2014. Disponivel em:
https://www.scielosp.org/article/ssm/content/raw/?resource_ssm_path=/media/assets/csc/v19n2/14
13-8123-csc-19-02-00591.pdf. Acesso em: 14 maio 2023.

2 YAMAGUCHI, Cristina Keiko; ORSATTO, Silvio Dagoberto; BORGES, Gustavo. Judicializagdo
da saude no Brasil: uma abordagem multidisciplinar. Erechim: Deviant, 2017. p.119-120. E-book.
Disponivel em: https://www.editoradeviant.com.br/wp-
content/uploads/woocommerce_uploads/2017/10/Judicializacao-da-saude-no-Brasil-Uma-
abordagem-interdisciplinar.pdf. Acesso em: 13 maio 2023.

30 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializag&o excessiva: direito a satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagéo judicial. Consultor juridico,
2007. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf. Acesso em: 15 abr. 2023.

31 VINHOLES, Bonnia Acosta; BOTTON, Leticia Thomasi Jahnke; HIRDES, Alice. Aspectos positivos
e negativos da judicializagdo da saude no Brasil. Revista cientifica multidisciplinar, [S./.], v. 2, n.
7, 2021. Disponivel em: https://recima21.com.br/index.php/recima21/article/view/494/492. Acesso
em: 14 maio 2023.



E sabido que a luta das mulheres em busca de direitos e equidade de género
sempre esteve presente na sociedade brasileira. As mulheres, antigamente,
dedicavam-se, estritamente, ao lar e a familia, ndo sendo, pois, creditado
capacidade intelectual a elas, em virtude da “natural” posicdo de inferioridade do
sexo feminino perante aos homens.*?

No ambito da saude o cenario nao foi diferente. Nas décadas de 1930, 1940 e
1950 a protegédo da saude da mulher era restrita a questdes vinculadas a gestacéo e
ao parto, posto que a maternidade era considerada a fungdo mais importante da
mulher na sociedade, permanecendo olvidado outros aspectos relacionados a
saude.®® Partindo desse cenario, movimentos sociais, tais como o movimento
feminista, debutaram a Iluta em busca de melhores condigdes de vida para as
mulheres, originando-se, dessa maneira, uma marcha de progresso em prol do
reconhecimento de direitos femininos.3* A partir de entdo, medidas oficiais voltadas a
implementagdo de direitos para as mulheres foram sendo elaboradas. Barsted e
Hermann explicam:

[...] no Brasil, um vigoroso movimento feminista deu inicio as agbes de
dendncia contra as discriminagdes vivenciadas pelo sexo feminino, a
mobilizac&o pela conscientizagcdo social de repudio a essas discriminacoes
e a elaboragcdo de propostas de politicas publicas, particularmente no
campo da mudanga legislativa.®

Em 1984 foi criada a primeira politica publica voltada exclusivamente para as
mulheres. No contexto da redemocratizacdo do pais e com a colaboracdo do
movimento feminista, o Brasil elaborou o Programa de Atencao Integral de Saude da
Mulher (PAISM), que simbolizou um significativo marco na evolugéo das definicbes
de saude da mulher ao contemplar ndo somente a saude reprodutiva, mas também
o planejamento familiar, prevengdo de cancer cervicouterino e de mama, além de
questdes relacionadas as doencas sexualmente transmissiveis.®® A posteriori, o
PAISM serviu de base para a criagdo da Politica Nacional de Atencdo Integral a
Saude da Mulher (PNAISM), que se debruga na busca da diminuicdo da morbidade

32 CAMARDELO, Ana Maria Paim; FERRI, Caroline; OLIVEIRA, Mara de (org.). Contornos de
opressao: historia passada e presente das mulheres. Caxias do Sul, RS: Educs, 2016. E-book.
Disponivel em: https://www.ucs.br/educs/arquivo/ebook/contornos-de-opressao-historia-passada-
e-presente-das-mulheres/. Acesso em: 13 maio 2023.

33 MORI, Maria Elizabeth; COELHO, Vera Lucia Decnop; ESTRELLA, Renata da Costa Netto.
Sistema unico de saude e politicas publicas: atendimento psicolégico a mulher na menopausa no
Distrito Federal, Brasil. Cadernos de satide publica, v. 22, n. 9, p. 1825-1833, set.
2006.Disponivel: https://www.scielo.br/j/csp/a/496 GhNS9KLy9dtGBv5zHX8S/?format=pdf&lang=pt.
Acesso em: 13 maio 2023.

34 MORI, Maria Elizabeth; COELHO, Vera Lucia Decnop; ESTRELLA, Renata da Costa Netto.
Sistema unico de saude e politicas publicas: atendimento psicolégico a mulher na menopausa no
Distrito Federal, Brasil. Cadernos de satide publica, v. 22, n. 9, p. 1825-1833, set.
2006.Disponivel: https://www.scielo.br/j/csp/al496 GhNS9KLy9dtGBv5zHX8S/?format=pdf&lang=pt.
Acesso em: 13 maio 2023.

3% BARSTED, Leila Linhares; HERMANN, Jacqueline (coord.). As mulheres e os direitos civis. Rio
de Janeiro, 1999. p. 07. Disponivel em:
http://www.bibliotecadigital.abong.org.br/bitstream/11465/971/1/1677.pdf. Acesso em 19 abr. 2023.

36 BRASIL. Ministério da Saude. Centro de Documentagéo do Ministério da Saude. Assisténcia
integral a satide da mulher: bases de agéo programatica. Brasilia, DF: 1984. Disponivel em:
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/folder/10006002559.pdf. Acesso em 16 abr. 2023.
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e mortalidade feminina e estabelece diretrizes que orientam as politicas que
envolvem a saude da mulher.%’

Datada de 2011, a Politica Nacional de Enfrentamento a Violéncia contra as
Mulheres, retrata, igualmente, um avango em busca de prote¢cdo a saude da mulher,
na medida em que estabelece conceitos, principios, diretrizes e agdes de prevencgao
e combate a violéncia contra as mulheres.3® A violéncia contra as mulheres é
entendida como um dos principais empecilhos para a garantia dos direitos humanos
da populagao feminina. De acordo com a Organizagdo Pan-Americana da Saude, a
violéncia contra as mulheres € um problema de saude publica e de violagdo dos
direitos humanos.*®

Do mesmo modo, o Sistema Unico de Saude (SUS) é considerado uma ilustre
conquista e revela-se como essencial na efetivagdo da protecdo da saude das
mulheres, na medida em que assegura o direito ao cuidado integral a saude em
todas as fases da vida, garantindo numerosos direitos como, por exemplo, a
realizagdo de exames de mamografia (exame que identifica o cancer de mama) e o
papanicolau (exame preventivo que detecta o cancer do colo do utero), assim como
confere o direito ao planejamento familiar e garante a atencéo integral e humanizada
durante o parto.

A Constituicao Federal de 1988, por seu turno, originou grandes progressos
no reconhecimento de diversos direitos fundamentais atinentes as mulheres,
estabelecendo, pela primeira vez, a igualdade entre homens e mulheres, em seu
artigo 5°, inciso |, que dispde:

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: | - homens e mulheres s&o iguais em
direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituigéo;*!

Nesse diapasao, constata-se que a protecdo da saude da mulher, no
ordenamento juridico brasileiro, encontra-se em desenvolvimento, pois apesar da
evolugdo substancial do cuidado com a saude da mulher, ainda hoje representa um
desafio em construgdo. As politicas publicas elencadas demonstram o
aperfeicoamento pela busca da saude da mulher. Desse modo, tecidas as
consideragdes pertinentes a protegcdo da saude da mulher, busca-se no item
seguinte expor as garantias conferidas as gestantes.

37 BRASIL. Ministério da Saude. Politica nacional de atengao integral a saiide da mulher:
principios e diretrizes. Brasilia: Ministério da Saude, 2004. Disponivel em:
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/politica_nac_atencao_mulher.pdf. Acesso em: 16 abr.
2023.

38 BRASIL. Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres. Politica nacional de enfrentamento
a violéncia contra as mulheres. Brasilia, DF: [20237?]. Disponivel em:
https://direito.mppr.mp.br/arquivos/File/politica_nacional_enfrentamento_a_violencia.pdf. Acesso
em: 18 de abr. 2023.

39 ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DA SAUDE. Violéncia contra as mulheres. [20237].
Disponivel em: https://www.paho.org/pt/topics/violence-against-women. Acesso em: 18 abr. 2023.

40 MINAS GERAIS. Secretaria Estadual de Saude. Saude das mulheres é garantida no SUS. 14
mar. 2023. Disponivel em: https://www.saude.mg.gov.br/component/gmg/story/17916-saude-das-
mulheres-e-garantida-no-sus?layout=print. Acesso em: 13 maio 2023.

41 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 16 abr. 2023.
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3.1 GARANTIAS A SAUDE DA GESTANTE

O periodo gestacional € compreendido como uma fase delicada e especial
que antecede o parto, e ocasiona modificagbes bioldgicas, somaticas, sociais e
psicologicas na vida da mulher, portanto, reclama especial cuidado e atencgao.
Salienta-se, entretanto, que complicagdes decorrentes da gestagédo séo as principais
causas de mortalidade de mulheres na idade reprodutiva®?, sendo assim, observa-se
a importancia de reconhecer e assegurar direitos e garantias fundamentais a saude
da mulher durante a gestagao.

Em vista disso, o ordenamento juridico patrio assegurou direitos as mulheres,
durante o estado gravidico em diversas esferas. Os direitos reprodutivos possuem
protecao constitucional, assim como previsdao em leis infraconstitucionais. A Carta
Magna, por seu turno, protege, em seu artigo 201, inciso Il, a maternidade, dando
énfase a gestante.** Além disso, a licenga-maternidade, que proporciona o
afastamento das atividades profissionais, por 120 dias, sem prejuizo do salario
percebido, também € um direito constitucional conferido as mulheres durante o
periodo gravidico-puerperal, conforme disposto no art. 7°, inciso XVIIl da CF.*

Dentro dos direitos assegurados as gestantes no plano infraconstitucional,
destacam-se a assisténcia pré-natal, garantida pela Lei n°® 9.263/1996, que consiste
no acompanhamento minucioso disponibilizado as gestantes desde o inicio da
gravidez, visando propiciar melhores resultados perinatais, na medida em que auxilia
no diagnostico e tratamento precoce de possiveis complicagdes durante o periodo
gestacional, assegurando, desse modo, uma parigdo e nascimento saudavel, assim
como o bem-estar materno.*> Logo, a atengdo pré-natal contribui na diminuigdo dos
riscos de morbidade e mortalidade materno-infantil. Nessa senda, o Ministério da
Saude aduz:

Uma atengéo pré-natal e puerperal qualificada e humanizada se da por
meio da incorporacdo de condutas acolhedoras e sem intervengoes
desnecessarias; do facil acesso a servicos de salude de qualidade, com
acdes que integrem todos os niveis da atencdo: promogdo, prevencao e
assisténcia a saude da gestante e do recém-nascido, desde o atendimento
ambulatorial basico ao atendimento hospitalar para alto risco.*®

A Portaria GM/569 de 1° de junho de 2000 do Ministério da Saude instituiu o
Programa de Humanizagao no Pré-Natal e Nascimento (PHPN), que visa a melhoria

42 BARSTED, Leila Linhares; HERMANN, Jacqueline (coord.). As mulheres e os direitos civis. Rio
de Janeiro, 1999. p. 133. Disponivel em:
http://www.bibliotecadigital.abong.org.br/bitstream/11465/971/1/1677.pdf. Acesso em: 22 abr.
2023.

43 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicido da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 21 abr. 2023.

4 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicido da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 21 abr. 2023.

4 BRASIL. Lei n° 9.263, de 12 de janeiro de 1996. Regula o § 7° do art. 226 da Constituigéo

Federal, que trata do planejamento familiar, estabelece penalidades e da outras providéncias.

Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19263.htm. Acesso em: 22 abr. 2023.

BRASIL. Ministério da Saude. Pré-natal e puerpério: atengéo qualificada e humanizada. Brasilia,

DF: 2005. Disponivel:

https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/manual_pre_natal_puerperio_3ed.pdf. Acesso em: 23

abr. 2023.
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do acesso, da cobertura e da qualidade do acompanhamento pré-natal, bem como
da assisténcia ao parto e puerpério as gestantes e ao recém-nascido. A
humanizacdo da Assisténcia Obstétrica e Neonatal € pressuposto para um
apropriado acompanhamento durante o ciclo gravidico-puerperal.#” A humanizagéo
obstétrica pressupde dois fatores fundamentais. O primeiro esta relacionado com o
dever da instituicido de saude de recepcionar com dignidade a mulher, seus
familiares e o recém-nascido. O outro fator esta vinculado com a ado¢ao de medidas
favoraveis durante o parto e o nascimento, evitando-se, sobretudo, intervengdes
desnecessarias.*®

Com relagdo as condigbes psicolégicas da mulher no periodo gestacional e
puerperal, sdo consideradas de grande relevancia e, portanto, reclamam destaque.
De acordo com o Instituto Nacional de Saude da Mulher, da Crianca e do
Adolescente da Fundacdo Oswaldo Cruz, as mulheres podem desenvolver diversos
problemas de saude mental na gravidez e ap6s o nascimento do bebé, tais como,
depressdo, ansiedade, transtorno de estresse pos-traumatico, psicose poés-parto,
transtorno de panico e fobias, razdo pela qual, assegura-se assisténcia psicoldgica
as mulheres, também denominada de pré-natal psicologico (PNP), durante o pré e
pos-natal, visando, primordialmente, promover o bem-estar e saude psicoldgica da
mulher, a fim de evitar transtornos decorrentes do periodo gestacional.*®

Outrossim, a Lei n°® 11.108 de abril de 2005 sancionou o direito a presenca de
acompanhante, indicado pela prépria parturiente, durante o pré-parto, parto e pds-
parto imediato.>® Nesse sentido, dispde:

Art. 19-J. Os servicos de satde do Sistema Unico de Saude - SUS, da rede
propria 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 pds-parto imediato.

§ 1° O acompanhante de que trata o caput deste artigo sera indicado pela
parturiente.’

O apoio continuo em todas as etapas da gravidez propicia conforto e
acolhimento, assim como maior seguranga, além de prevenir e combater condutas
que possam configurar violagdo aos direitos garantidos as gestantes. Por fim,

47 BRASIL. Ministério da Saude. Humanizagao do parto: humanizag&o no pré-natal e nascimento.
Brasilia, DF: Ministério da saude, 2002. p. 05. Disponivel em:
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/parto.pdf. Acesso em: 13 maio 2023.

48 BRASIL. Ministério da Saude. Pré-natal e puerpério: atengdo qualificada e humanizada. Brasilia,
DF: 2005. Disponivel:
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/manual_pre_natal_puerperio_3ed.pdf. Acesso em:
Acesso em: 25 abr. 2023.

4 THEME, Mariza. Principais questbes sobre a satide mental perinatal. Portal de boas praticas
em saude da mulher, da crianca e do adolescente, 20 jan. 2021. Disponivel em:
https://portaldeboaspraticas.iff.fiocruz.br/atencao-mulher/principais-questoes-saude-mental-
perinatal. Acesso em: 24 abr. 2023.

50 BRASIL. Lei n° 11.108, de 7 de abril de 2005. Altera a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990,
para garantir as parturientes o direito a presenca de acompanhante durante o trabalho de parto,
parto e pds-parto imediato, no ambito do Sistema Unico de Saude - SUS. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2005. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2005/1€i/111108.htm. Acesso em: 22 abr. 2023.

57 BRASIL. Lei n° 11.108 de 7 de abril de 2005. Altera a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990,
para garantir as parturientes o direito a presenca de acompanhante durante o trabalho de parto,
parto e pds-parto imediato, no ambito do Sistema Unico de Saude - SUS. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2005. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2005/1€i/111108.htm. Acesso em: 23 abr. 2023.
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menciona-se o direito de entrega para adogao, disciplinado no artigo 13, paragrafo
1° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, conferido as gestantes.5? O artigo 19-A
da referida Lei estabelece que as gestantes que manifestarem vontade de entregar o
seu filho para adogédo, antes ou logo apds o nascimento, serdo encaminhadas, sem
nenhum constrangimento, para a Justica da Infancia e Juventude,® logo, garante-se
a mulher o direito de escolha, possibilitando assim, maior autonomia.

Isto posto, conclui-se que a integragao dos servigos de saude apresentados é
essencial para garantir uma assisténcia especializada as mulheres durante a
gravidez, e, principalmente assegurar o principal direito fundamental elencado no
ordenamento juridico patrio, qual seja, o direito a vida e, consequentemente, o
direito a saude. Dito isso, passa-se aos comentarios acerca da violéncia obstétrica
como violagao da saude da gestante.

3.2 A VIOLENCIA OBSTETRICA COMO VIOLAGAO DA SAUDE DA GESTANTE

A parigdo e o nascimento passaram por profundas transformacdes na
sociedade brasileira durante o século XX. A gestagdo, o parto e o nascimento
ocorriam em ambientes familiares, geralmente com a assisténcia de parteiras, até o
século XVIII.>* Entretanto, em razdo dos avangos tecnoldgicos e cientificos na area
da saude, o parto transformou-se em um fenémeno hospitalar, no qual o médico
assume a condugdao de todo o procedimento, que perpassa por diversas
intervengdes inadequadas e excessivas medicalizagbes.>®

Diante desse cenario, a assisténcia obstétrica tornou-se alvo de diversos
movimentos sociais em defesa da garantia de melhores condigdes a mulher durante
a paricao. Na década de 1990 surgiu o movimento social pela humanizagao do parto
e do nascimento, que almejava o retorno do parto e do nascimento como eventos
naturais, além de buscar o enaltecimento da autonomia da mulher no processo de
tomada de decisdo, tornando-a protagonista na parturigdo.5®

No que se refere a atual realidade brasileira, constata-se que a assisténcia ao
parto € marcada pelo elevado numero de cesarianas e demasiadas intervengdes no

52 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Réplica, 1990. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 13 maio 2023.

53 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Réplica, 1990. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 13 maio 2023.

54 ZANARDO, Gabriela Lemos de Pinho; URIBE, Magaly Calderén; NADAL, Ana Hertzog Ramos de;
HABIGZANG, Luisa Fernanda. Violéncia obstétrica no Brasil: uma revisédo narrativa. Psicologia &
sociedade, Porto Alegre, v. 29, p. 01-11, 2017. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/psoc/a/dJ7CMV7LK79LJTnX9gFyWHNN/?format=pdf. Acesso em: 14 maio
2023.

5 SOZA, Taisa Guimardes de; GAIVA, Maria Aparecida Munhoz; MODES, Priscilla Shirley Siniak
dos Anjos. A humanizagdo do nascimento: percepgao dos profissionais de saude que atuam na
atengéo ao parto. Revista gaiucha de enfermagem, Porto Alegre, v.32, n.3, p.479-486, set. 2011.
Disponivel em: https://www.scielo.br/j/rgenf/a/qzRtDzHvKkrkKnz5zrDpzVLR/?format=pdf&lang=pt.
Acesso em: 14 maio 2023.

56 ZANARDO, Gabriela Lemos de Pinho; URIBE, Magaly Calderén; NADAL, Ana Hertzog Ramos de;
HABIGZANG, Luisa Fernanda. Violéncia obstétrica no Brasil: uma revisdo narrativa. Psicologia &
sociedade, Porto Alegre, v. 29, p. 01-11, 2017. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/psoc/a/lJ7CMV7LK79LJTnX9gFyWHNN/?format=pdf. Acesso em: 14 maio
2023.
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parto vaginal.®” A manobra de kristeller (pressdo sobre a barriga para empurrar o
bebé), a pratica de episiotomia (corte na regido do perineo), a privagdo de
acompanhante, humilhagbes e xingamentos, uso de tecnologia de maneira
inapropriada e abusiva durante a paricdo, bem como a falta de consentimento da
mulher quanto a sua utilizagdo, sdo algumas das praticas recorrentes cometidas
pela equipe de assisténcia médica durante a gestagdo, parto e pds-parto, que
caracterizam o fendmeno da “violéncia obstétrica”.%®

Partindo-se dessa premissa, € possivel afirmar que toda e qualquer conduta
que atente contra os direitos fundamentais e viole a autonomia das gestantes e
puérperas se enquadrara como violéncia obstétrica e afetara a garantia de um parto
humanizado e seguro. O termo ‘“violéncia obstétrica” teve origem no meio
académico, na Venezuela, pelo Doutor Rogelio Pérez D Gregorio, presidente da
Sociedade de Obstetricia e Ginecologia no ano de 2010 e, a partir de entdo, vem
sendo, grandemente, debatido em movimentos sociais dedicados a humanizac¢ao da
assisténcia materno-infantil.>°

A violéncia obstétrica € compreendida como uma violéncia institucional e de
género praticada dentro das instituicdes de saude contra a mulher em todas as fases
da gestacado e, inclusive, do pos-parto, podendo ocorrer de forma fisica, verbal,
psicologica ou até mesmo sexual, representando uma grave violagdo ao principio da
dignidade da pessoa humana e a todos os seus segmentos, como, por exemplo,
intimidade, autonomia e integridade fisica.®® De acordo com o Ministério da Saude:

Entende-se como violéncia obstétrica a que acontece no momento da
gestacdo, parto, nascimento e/ou pds-parto, inclusive no atendimento ao
abortamento. Pode ser fisica, psicolégica, verbal, simbdlica e/ou sexual,
além de negligéncia, discriminacdo e/ou condutas excessivas ou
desnecessarias ou desaconselhadas, muitas vezes prejudiciais e sem
embasamento em evidéncias cientificas. Essas praticas submetem
mulheres a normas e rotinas rigidas e muitas vezes desnecessarias, que
nao respeitam os seus corpos e os seus ritmos naturais e as impedem de
exercer seu protagonismo. Atinge boa parte das mulheres e bebés em todo
o pais. Muitas dessas vitimas acabam ficando com sequelas. Algumas nem

ao menos sobrevivem.®'

Pode-se dizer, entdo, que a desconsideragcado da vontade da mulher, impondo-
lhe o que é mais conveniente aos profissionais da saude, a realizacdo de
intervencgdes abusivas como procedimentos de rotina e a indugao a escolha por uma
cesariana s&o condutas que negam o protagonismo feminino no proprio parto e
retratam a violéncia obstétrica, que atualmente acomete uma a cada quatro
mulheres no Brasil. A violéncia obstétrica pode se manifestar de inumeras formas,

57 FIOCRUZ. Nascer no Brasil. Inquérito nacional sobre parto e nascimento (2011 a 2012). Rio
de Janeiro, 2019. Disponivel em: https://nascernobrasil.ensp.fiocruz.br/?us_portfolio=nascer-no-
brasil. Acesso em: 25 abr. 2023.

%8 CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de (coord.). Violéncia obstétrica em debate. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 83.

% PULHEZ, Mariana Marques. A “violéncia obstétrica” e as disputas em torno dos direitos sexuais e
reprodutivos. /n: SEMINARIO INTERNACIONAL FAZENDO GENERO 10, Florianépolis, 2013. p.
01. Disponivel em:
http://www.fg2013.wwc2017.eventos.dype.com.br/resources/anais/20/1372972128 _ARQUIVO_PU
LHEZ_ MarianaMarques_fazendogenero10_ST69.pdf. Acesso em: 11 maio 2023.
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das mais leves as mais graves, das mais comuns as mais anormais, das que deixam
cicatrizes perenes as que saram com o tempo.®?

O procedimento da episiotomia, de forma rotineira e desnecessaria, é
considerado uma forma de violéncia obstétrica praticada contra a mulher, que
passou a ser utilizado de maneira mais frequente durante o século XX e tornou-se o
procedimento cirurgico mais empregado no mundo durante a assisténcia ao parto,
sem que houvesse qualquer avaliagdo a respeito dos riscos e beneficios da sua
implementagdo durante a paricdo. A pratica da episiotomia consiste em uma
intervencao obstétrica entre a regido do anus e a vagina para facilitar a passagem
do feto no momento do parto, podendo ser realizada com tesoura ou bisturi.?® A
Organizagdao Mundial da Saude nao recomenda o uso rotineiro ou liberal de
episiotomia, assim como sugere que a taxa de utilizagdo nao ultrapasse 10% nas
instituicdes de satde.%*

No entanto, segundo dados da pesquisa realizada em 2017 pela avaliagédo da
Rede Cegonha em 606 maternidades conveniadas ao SUS, coordenada pela
Fiocruz e pela Universidade Federal do Maranh&o, foi reportado a ocorréncia de
episiotomia em 27,7% das puérperas entrevistas.®® A pratica da episiotomia durante
o trabalho de parto, pode ocasionar diversas complicagdes para a saude da mulher,
tais como, infecgdes, riscos de lesbes graves no perineo, perda sanguinea,
desconforto e influenciar no tempo de recuperagdo pos-parto.’® Para fins de
exemplificagdo, colaciona-se a ementa a seguir:

[...] O hospital demandado, na qualidade de prestador de servigos, mesmo
que a médica n&o tenha relacdo de vinculo empregaticio, é parte legitima e
responde objetivamente pelos danos causados aos consumidores. Contudo,
a responsabilidade do médico, profissional liberal, € apurada mediante a
verificagdo da culpa, nas modalidades de negligéncia, impericia e
imprudéncia, na esteira do art. 14, §4° do CDC, cabendo ao autor
comprovar os requisitos da responsabilidade civil, que sdo o ato ilicito
culposo, o dano e o nexo causal entre o ato e o dano causado. 3. Caso em
que a prova documental coligida ao caderno processual, corroborada
pela concluséo pericial e demais elementos, demonstram a presenga
do nexo causal entre a falha no atendimento pés-parto da autora e

MACEDO, Thais Scuissiatto Borges de. Com dor daras a luz: retratos da violéncia obstétrica.
2015. Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/43475/Com-dor-daras-a-
luz.pdf?sequence=2&isAllowed=y. Acesso em: 15 maio 2023.
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em: 09 maio 2023.

64 WORLD HEALTH ORGANIZATION. WHO recommendations: intrapartum care for a positive
childbirth experience. Geneva, 2018. Disponivel em:
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ocorréncia de fistula reto-vaginal decorrente do resultado
da episiotomia, ndo identificada no momento inicial. 4. Situagao que
agravou o quadro infeccioso da autora, necessitando nova internagao
e realizagcdo de procedimento cirurgico posterior. 5. Dano moral
caracterizado. Agir negligente da ré que ultrapassa o mero dissabor.
Quantum indenizatorio fixado em observancia as peculiaridades do caso e
com o fim de assegurar o carater repressivo e pedagdgico da indenizagéo,
sem constituir-se elevado bastante para o enriquecimento indevido da parte
autora. 6. Valor dos danos morais e estéticos mantido, especialmente
considerando o risco a saude da autora, decorrente do erro do diagndstico e
auséncia de tratamento eficaz. Danos estéticos evidenciados pela presenca
de cicatriz e arbitrados em conjunto com os danos morais. [..]
PRELIMINARES DESACOLHIDAS E APELOS DESPROVIDOS.%” Grifou-se

A manobra de kristeller, por seu turno, compreende a utilizacdo de forgas

externas com as mé&os, comumente de um obstetra, no fundo uterino durante as
contragcdes, com o objetivo de facilitar a expulsdo do feto. Todavia, tal manobra
obstétrica, frequentemente aplicada nas instituicdes de saude, ndo se revela como
inofensiva, podendo gerar problemas materno-fetais relacionados com a sua
utilizagdo, porquanto empregada sem qualquer parédmetro teorico ou técnico pelos
profissionais da area da saude, estando relacionada com risco de laceragdes
perineais severas e aumento das taxas de episiotomia. Assim, observa-se que nao
ha beneficios maternos ou fetais inerentes a pratica da manobra de kristeller®,
representando, pois, outra forma de violéncia obstétrica. Nesse sentido, ilustra-se
com o julgado a seguir:

[...] Apelagdo que destaca a existéncia de danos injustos em razdo do
desrespeito ao direito a informacao, direito a acompanhante durante o
parto e realizagio de manobra para forgar passagem do bébe
(manobra de kristeller) - dores abdominais persistentes — Violéncia
obstétrica — falha informacional — danos injustos sofridos pela
manobra que foi desferida em desfavor da apelante sem
comprovacgido de absoluta necessidade, com intensas e sofridas
sequelas decorrentes da cirurgia, sendo O6bvios os transtornos
experimentados pela autora — Responsabilidade objetiva de prestadora
de servigos publicos, nos moldes do art.37, § 6°, da c.f. - laudo pericial -
livre convencimento do magistrado que ndo pode ser descolado da
realidade, ante a indubitavel ocorréncia de violéncia obstétrica - Mulher
que possui direito ao planejamento reprodutivo e a aten¢gdo humanizada a
gravidez, desde o parto e ao puerpério, tudo garantido pelo §7° do artigo
226 da crfb/88, lei regulamentadora (Lei n°® 9.263/1996) e incisos
destacados da lei municipal 6.898/2021- Dano moral configurado, in re
ipsa. Da-se provimento parcial ao recurso.®® Grifou-se
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A privacédo do direito a acompanhante no parto ou pds-parto € outra habitual
modalidade de violéncia obstétrica praticada contra a mulher. Embora a Lei n°
11.108/2005 assegure tal direito durante o estado gravidico-puerperal, ha resisténcia
por parte dos profissionais da saude para autorizar a presenca do acompanhante,
escolhido pela gestante, no ambiente de parto, sob o argumento de que estes
podem atrapalhar o trabalho da equipe ou embaracar medidas que devem ser
adotadas durante a pari¢do’®, como se pode observar a partir da ementa do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

[...] Incontroversa nos autos a ocorréncia de afronta ao disposto no
artigo 19-J da Lei n° 8.080/90, alterada pela Lei n° 11.108/2005, que
garante as parturientes o direito a presenga de acompanhante durante
o trabalho de parto e pés-parto imediato, no ambito SUS. Ao pai da
crianga nao foi permitido acompanhar o parto, sendo que a analise do
contexto probatério demonstra a auséncia de comprovagdo da ocorréncia
de qualquer excludente de responsabilidade por parte do hospital.
Encaminhamento da parturiente ao bloco cirurgico apds dar inicio ao
trabalho de parto que se mostra insuficiente para justificar a vedagéo da
presenca do pai da crianga no momento do nascimento. Decisdo sobre a
presenga, ou nao, de terceira pessoa que deve ser suficientemente
esclarecida pelo profissional que realiza o atendimento da paciente
gestante, sob pena de violagao ao direito previso em lei. In casu, assim,
devida a indenizagdo em razdo de ter sido o autor, genitor da infante,
injustificamente impedido de ingressar no bloco cirtrgico e acompanhar a
sua esposa, parturiente, no momento do parto de sua filha. Dano moral que
visa a indenizar a angustia e o sofrimento decorrente da privagdo de
estarem os pais da crianga juntos no aguardado dia do nascimento da
primeira filha do casal, direito assegurado por lei. Indenizagao fixada em R$
5.000,00, ponderando a capacidade econdmica das partes, a extensdo dos
danos e a conduta com relagéo ao evento.”" Grifou-se

Conforme se denota do julgado, a privagdo de acompanhante durante a
paricdo, de maneira injustificada, causa angustia e sofrimento aos pais do nascituro,
sendo, pois, suscetivel de reparagdo pecuniaria no ordenamento juridico brasileiro.
Segundo dados da pesquisa Nascer no Brasil realizada entre os anos 2011 e 2012,
com 23.879 mulheres, cerca de 24,5% nao tiveram a presenga de acompanhante
em nenhum momento do parto e 56,7% tiveram acompanhamento parcial.”

A falta de consentimento da gestante ou recém-parida dos procedimentos
adotados pela equipe médica durante o pré-natal, parto e pds-parto € considerada

0 NASCIMENTO, Lais Chaves do; SANTOS, Kamyla Felix Oliveira dos; ANDRADE, Cristiani
Garrido de; COSTA, Isabelle Cristinne Pinto; BRITO, Fabiana Medeiros de. Relato de puérperas
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mais uma forma de violéncia obstétrica praticada de maneira frequente.”> O Cadigo
de Etica Médica estabelece em seu artigo 22 que é vedado ao médico “deixar de
obter consentimento do paciente ou de seu representante legal apos esclarecé-lo
sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte”’“.
Por isso, qualquer procedimento clinico deve ser previamente informado e
consentido pela mulher, sob pena de violagao ao dever de informacao.

O uso de xingamentos e frases humilhantes a mulher durante a parigdo é
outro exemplo de violéncia obstétrica, que normalmente ocorre para impedir que a
mulher se expresse durante o trabalho de parto. Para finalizar, outro procedimento
adotado de maneira repetitiva que configura a violéncia obstétrica é o uso de
ocitocina para apressar o parto, tendo em vista que aumenta as contracdes
maternas, sendo considerada, contudo, prejudicial se aplicada de forma expressiva,
pois pode causar ruptura uterina, dores, hemorragia e redugao de oxigénio para o
feto.”

Percebe-se, entédo, que a violéncia obstétrica pode ocorrer de diversas formas
e resultar em danos patrimoniais e/ou danos extrapatrimoniais, tema que sera
oportunamente abordado no presente artigo. Tecidas as consideragdes a respeito da
violéncia obstétrica como forma de violagdo a saude da gestante, no item a seguir,
discorrer-se-a especificamente sobre o instituto da responsabilidade civil.

4 APONTAMENTOS ACERCA DO INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A ordem juridica brasileira determina regras fundamentais para a convivéncia
em sociedade, impondo puni¢gdes contra aqueles que descumprirem e causarem
lesbes aos interesses e bens juridicos tutelados.”® Por isso, o direito positivo
estabelece deveres, isto €, padrbes de comportamentos externos de natureza
positiva (dar ou fazer) e de natureza negativa (ndo fazer), que consistem em ordens
ou comandos normativos e ndo meras recomendacgdes.”’

Nos primérdios da humanidade prevalecia a vinganga privada, na qual o
lesado reagia ao dano de maneira imediata, instintiva e brutal, época que ficou
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obstétrica. Brasilia, 2021. Disponivel em:
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conhecida como periodo de Talido.”® A posteriori, com a evolugdo da civilizagdo
romana, os institutos anteriores mostraram-se insuficientes para abarcar todas as
espécies de reparagdes, porém ainda preponderava a ideia de atingir tdo somente o
agente causador do dano e nao reparar a vitima ou sua familia. A maior evolugdo no
conceito de responsabilidade civil adveio da lex aquilia, que consagrou a culpa como
fundamento na reparagéo do dano.”®

Na contemporaneidade, compreende-se o instituto da responsabilidade civil
como a obrigagéao juridica que incumbe a uma pessoa de reparar o dano causado a
outrem, em razdo da violagdo de um precedente jurisdicional.®® Nas palavras de
Pereira:

A responsabilidade civil consiste na efetivacdo da reparabilidade abstrata do
dano em relagdo a um sujeito passivo da relagéo juridica que se forma.
Reparacéo e sujeito passivo compdem o bindbmio da responsabilidade civil,
que entdo se enuncia como o principio que subordina a reparagdo a sua
incidéncia na pessoa do causador do dano.®

Assim, toda atividade que causar prejuizo impde sobre o agente causador a
responsabilidade de reparar o dano com a finalidade de restabelecer a harmonia e o
equilibrio moral e patrimonial violado.?? Dessa forma, entende-se que a
responsabilidade decorre da violagdo de uma norma juridica preexistente,
sujeitando-se, pois, o0 agente as consequéncias do seu ato.%

O Cddigo Civil Brasileiro, datado de 2002, dedicou um capitulo especial e
autbnomo a responsabilidade civil, dispondo no artigo 186 que “aquele que, por agéo
ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito™*. O artigo 927 do
referido diploma legal, por sua vez, complementa estabelecendo que “aquele que,
por ato ilicito (artigos 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo™.
Por isso, pode-se dizer que a responsabilidade civil pretende, em verdade,
restabelecer o patriménio juridico ofendido da vitima, através de compensagao
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pecuniaria e/ou reparagao especifica de danos sujeitos ou ndo a quantificagao
econdmica (patrimoniais e extrapatrimoniais).®

O ato ilicito e o abuso de direito constituem a base da responsabilidade civil.
No que se refere ao ato ilicito, disciplinado no artigo 186 do Cddigo Civil, este € um
fato juridico em sentido amplo, tendo em vista que gera ou altera a relagéo juridica
entre o agente que causa o dano e o titular do direito lesado.®” Na visdo de Nader:

Com um ato ilicito ocorre a violagdo do direito, mas nem toda violagédo
configura ato ilicito. Este requer uma agdo ou omissdo, praticada
dolosamente ou por simples culpa, advindo dano patrimonial ou moral a
alguém, havendo nexo de causalidade entre a conduta e o resultado.®

O abuso de direito, elencado no artigo 187 da Lei n° 10.406/02, ocorre nos
casos em que o titular de um direito excede os parédmetros legais e causa dano a
outrem, ficando obrigado, ent&o, a repara-lo.8 Pereira aponta:

Abusa, pois, do seu direito o titular que dele se utiliza levando um maleficio
a outrem, inspirado na intengdo de fazer mal, e sem proveito préprio. O
fundamento ético da teoria pode, pois, assentar em que a lei ndo deve
permitir que alguém se sirva de seu direito exclusivamente para causar
dano a outrem.*

A responsabilidade civil ndo atinge apenas as pessoas naturais e juridicas de
direito privado, mas se estende as pessoas de direito publico e as de direito privado
prestadores de servigos publicos.®’ O artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal de
1988 prevé:

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.®?

Outrora, adotava-se a irresponsabilidade absoluta do Estado, visto que
cumpria ao poder estatal tdo somente a criagdo e aplicacdo das leis, mas nido a
submissao a ordem juridica criada. Hodiernamente, apds a constru¢édo do Estado de
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Direito, o que prevalece no ordenamento juridico € a subordinagdo ao jus positum,
isto &, ao direito positivo.%?

A reponsabilidade civil pode ser objetiva ou subjetiva a depender da
incidéncia da culpa como pressuposto do dever de reparar o dano. A culpa esta
diretamente vinculada a ideia de responsabilidade, porque, em regra, havera
responsabilizacdo na esfera civel quando ndo for observado o dever de cautela. A
vista disso, a culpa em sentido amplo, segundo a teoria classica, é considerada
pressuposto da responsabilidade civil subjetiva.®* Configura-se, pois, a
responsabilidade subjetiva quando o agente causador do dano agir com dolo ou
culpa no sentido estrito.®®

A culpa compreende a imprudéncia, a negligéncia e a impericia. A
imprudéncia caracteriza-se quando o individuo tem possibilidade de prever as
consequéncias de sua conduta danosa, mas mesmo assim desconsidera. A
inobservancia do dever de diligéncia caracteriza a negligéncia, e a impericia
representa a falta de habilidade para praticar certa conduta.®

O desenvolvimento industrial e o crescimento da populagédo desencadeou
novas situagdes que ndo podiam ser resolvidas pelo conceito tradicional de culpa,
crescendo, pois, a ideia de uma responsabilidade objetiva, isto é, independente de
culpa, calcada na teoria do risco.®” Essa teoria aduz que as pessoas que exercem
determinadas atividades, criam risco de dano a terceiros e, portanto, caso o dano
ocorra, ficam obrigadas a repara-lo, mesmo que suas condutas ndo tenham sido
culposas.®

O Codigo Civil de 2002 apesar de prever a responsabilidade objetiva em
diversas hipoteses, adotou como regra a teoria subjetiva, conforme se verifica no
artigo 186 do mencionado diploma legal. Pereira discorre:

[...] a regra geral, que deve presidir a responsabilidade civil, é a sua
fundamentagao na ideia de culpa; mas, sendo insuficiente esta para atender
as imposigdes do progresso, cumpre ao legislador fixar os casos em que
devera ocorrer a obrigagdo de reparar, independentemente daquela nogéo.
Nao sera sempre que a reparagao do dano se abstraird do conceito de
culpa, porém quando o autorizar a ordem juridica positiva.
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Para finalizar, a responsabilidade civil pode ser contratual ou extracontratual,
também conhecida como aquiliana. A responsabilidade civil € contratual quando a
lesdo causada a outrem decorre do descumprimento de uma obrigagcédo de natureza
contratual. Por outro lado, a responsabilidade é extracontratual quando ndo advém
de um contrato. Dessa forma, na responsabilidade extracontratual o agente viola um
dever legal, ja que nédo existe vinculo juridico entre a vitima e o causador do dano,
enquanto na responsabilidade contratual o sujeito descumpre o que foi pactuado.’

Em face do exposto, conclui-se que o @mago da responsabilidade civil
consiste em indenizar ou compensar o dano injustamente sofrido, deixando de lado
a ideia de censurar o responsavel pelo injusto.'®! Isso posto, cabe a analise, no item
subsequente, dos requisitos do dever de indenizar o dano injusto.

4.1 REQUISITOS DO DEVER DE INDENIZAR

Os pressupostos necessarios a configuragao da responsabilidade civil sao: (1)
a agao ou omissao, (2) o dano e (3) o nexo de causalidade. A agdo ou omissao, por
sua vez, esta relacionada com a conduta humana, positiva ou negativa, pautada
pela vontade do agente, que gera o evento danoso. A voluntariedade da conduta
humana constitui-se em elemento essencial, que demonstra tdo somente o
discernimento necessario para ter consciéncia da acdo ou omissao praticada, nao se
exigindo a consciéncia subjetiva da ilicitude do ato. Configura-se a agdo nas
hipéteses em que ha um comportamento ativo do agente causador do dano. J3a, a
omissdo esta ligada a uma conduta negativa que pode vir a gerar um dano.'®?
Venosa complementa:

O comportamento voluntario do agente caracteriza-se por uma agdo ou
omissao, que produz consequéncias juridicas. A agdo € a modalidade mais
comum de exteriorizagdo de conduta. [...] O ato positivo é que deflagrara
eventual ilicitude. A inatividade, quando do agente se exige uma acéo,
caracteriza a conduta omissiva. Normalmente, a omissdo por si sO é
irrelevante para a esfera juridica. Somente pode ser responsabilizado por
omissao o agente que estiver em situagdo juridica que o obrigue a agir, a
impedir um resultado.®?

Com relagcdo ao dano, este corresponde ao pressuposto central da
responsabilidade civil. Sem a presen¢a de um dano, ndo havera ato a ser punido na
esfera da responsabilidade civil. O dano se traduz num comportamento antagénico
ao mundo do direito, mas nem sempre provém de uma afronta a lei ou de uma
conduta antijuridica, sendo, pois, viavel que nenhuma violagdo ocorra e mesmo
assim haja o dever de reparagao. Existem, entretanto, infracbes que nascem em
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decorréncia da inobservancia de preceitos legais, mas que n&o atingem a esfera do
delito, assim, o antijuridico ndo corresponde, necessariamente, ao delito.'® Nas
licodes de Cavalieri Filho:

O dano ¢ o grande vilao da responsabilidade civil, encontra-se no centro da
obrigagéo de indenizar. Ndo haveria que se falar em indenizagdo, nem em
ressarcimento, se ndo fosse o dano. Pode haver responsabilidade sem
culpa, mas nao pode haver responsabilidade sem dano. O dever de reparar
sé ocorre quando alguém pratica ato ilicito e causa dano a outrem. Em
outras palavras, a obrigacdo de indenizar pressupde o dano e sem ele nao
ha indenizagdo devida. Nao basta o risco de dano, ndo basta a conduta
ilicita. Sem uma consequéncia concreta, lesiva ao patriménio econémico ou
moral, ndo se impde o dever de reparar.’®

Outrossim, para que o dano seja reparavel ou compensavel é substancial que
a violag&o atinja um interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial. A Constituicdo
Federal de 1988 tutela o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral violado.
Além disso, € imprescindivel que exista a certeza da ocorréncia do dano, visto que
somente o dano certo é indenizavel. Por ultimo, o dano deve subsistir, ou seja, n&o
pode ja ter sido reparado pelo agente causador.'®

O ultimo pressuposto da responsabilidade civil € o nexo de causalidade, que
consiste no liame entre a conduta do agente e o dano. Portanto, s6 existira o dever
de reparar se a conduta do agente der causa ao evento danoso, ndo bastando, pois,
que a vitima tenha suportado um dano, tampouco que o agente tenha realizado uma
conduta ilicita. Assim, o nexo de causal se configura quando o maleficio gerado a
vitima tenha tido como resultado o ato do agente.'”” Em sintese, trata-se de saber
quando um determinado resultado é imputavel ao agente. O nexo de causalidade
determina o agente causador do dano, mostrando-se obrigatério em qualquer
modalidade de responsabilidade civil, ou seja, nao existira responsabilidade sem que
exista nexo causal.'8

Nos casos em que o resultado provém de um acontecimento simples, o nexo
de causalidade é determinado de maneira direta entre o fato e o dano, mas quando
ha causalidade multipla, ou seja, diversas circunstancias contribuindo para o evento
danoso, a questdo torna-se mais complexa. Ha no direito brasileiro, portanto, trés
principais teorias que explicam o nexo de causalidades: a) a teoria da equivaléncia
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das condigdes; b) a teoria da causalidade adequada; c) a teoria do dano direito e
imediato.1%®

A teoria da equivaléncia das condi¢des, por sua vez, considera que todos os
fatos, diretos ou indiretos, vinculados ao evento danoso, geram a responsabilidade
civil.’® A segunda teoria explicativa do nexo causal é a teoria da causalidade
adequada, que compreende que apenas os fatos mais importantes para o evento
danoso instituem a responsabilidade civil.""" A teoria do dano direto e imediato, por
fim, foi aparentemente adotada pelo Cddigo Civil brasileiro em seu artigo 403 que
dispde “ainda que a inexecucgao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos so
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato,
sem prejuizo do disposto na lei processual”'?2. De acordo com esta teoria o agente
causador do dano se sujeita apenas as consequéncias diretamente ligadas a ele,
restringindo, pois, a extensdo da responsabilidade civil somente aos prejuizos que
derivam da atuagéo do autor do dano.™3

Para concluir, existem hipéteses em que mesmo havendo dano ao direito de
um terceiro, ndo existe o dever de reparar, porquanto a conduta praticada esta
abrigada pelo exercicio do direito assegurado as pessoas, nao sofrendo, pois,
discriminagéo na esfera juridica.'™ O artigo 188 do Cédigo Civil elenca os casos em
que ha isengao de responsabilidade, na seguinte redagéo:

Art. 188. N&o constituem atos ilicitos: | - os praticados em legitima defesa

ou no exercicio regular de um direito reconhecido; Il - a deterioracdo ou
destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo
iminente.1®

Todavia, as causas de exclusdo de responsabilidade, previstas no artigo
supracitado, devem levar em consideracdo a proporcionalidade, isto €, o ato nao
pode resultar em prejuizo maior que se nao fosse realizado, nem mesmo violar
valores até mais importantes ou ocasionar males a natureza.''® A partir desses
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ensinamentos, passa-se a analisar detidamente os danos patrimoniais e os danos
extrapatrimoniais.

4.2 DOS PREJUIZOS INDENIZAVEIS: DANOS PATRIMONIAIS E DANOS
EXTRAPATRIMONIAIS

O dano corresponde ao prejuizo a um bem ou interesse protegido no mundo
do direito, podendo incidir sobre um bem patrimonial ou sobre bens integrantes da
personalidade do lesado como, por exemplo, a honra, imagem, saude, dentre outros.
As espécies de danos mais habituais sdo duas, quais sejam, o dano material ou
patrimonial e o dano imaterial ou extrapatrimonial.''”

Os danos patrimoniais, também denominados de danos materiais, por sua
vez, representam um prejuizo de ordem econdmica, pois refletem numa diminuigéo
do patriménio da vitima ou no impedimento de uma vantagem futura que o lesado
esperava obter.''® Cavalieri Filho esclarece:

O dano patrimonial, como o préprio nome diz, também chamado de dano
material, atinge os bens integrantes do patriménio da vitima, entendendo-se
como tal o conjunto de relagbes juridicas de uma pessoa apreciaveis
economicamente. [...] O dano material pode atingir ndo somente o
patrimbnio presente da vitima, como, também, o futuro; pode ndo somente
provocar a sua diminuicdo, a sua redugcido, mas também impedir o seu
crescimento, o seu aumento.'"®

O dano patrimonial se subdivide em danos emergentes e lucros cessantes.
Os danos emergentes sdo os prejuizos econdmicos que geram diminuigdo do
patrimdénio da vitima em decorréncia de uma conduta contraria ao direito, gerando,
pois, um empobrecimento do lesado. O 6nus da prova, nos danos emergentes, recai
sobre a vitima e o calculo levara em conta o valor dos bens e direitos atingidos ao
tempo do ocorrido, portanto, considera-se dano tudo aquilo que reduziu o patriménio
do lesado.'®

Com relagao aos lucros cessantes, estes constituem-se em danos mediatos
ou futuros, isto &, retratam danos no patriménio futuro ou, até mesmo, prejuizos em
bens que sequer pertenciam a vitima. Assim, os lucros cessantes representam, em
sintese, a perda do ganho previsivel, a frustragdo da expectativa de lucro ou o
encolhimento do patriménio da vitima.'?! Além disso, para que o lesado faga jus a
indenizagao devera demonstrar os lucros cessantes, ou seja, provar que se o dano
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nao tivesse se concretizado, a vitima teria, no futuro, alguma vantagem de natureza
econdmica.'??

Por outro lado, os danos extrapatrimoniais, também chamados de imateriais,
sdo aqueles que causam danos a atributos da personalidade. O reconhecimento
dessa espécie de dano indenizavel no direito brasileiro foi fruto de evolugdes
juridicas, pois, de inicio, recusava-se a concepg¢ao de haver indenizagdo em
decorréncia da dor ou sofrimento. Hoje em dia, ha compensagédo a vitima, assim
como sangao do ato ilicito que gerou o dano.'?® Contudo, a compensagdo dos danos
imateriais € assunto controverso, porquanto tais danos nao detém um valor
delimitado, ficando a mercé do entendimento das partes e do julgador.'?

No ordenamento juridico brasileiro, a prote¢cao dos atributos da personalidade
tem escopo no principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que
reconhece-se 0 ser humano como o cerne do direito contemporaneo, especialmente
apos a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988. A vida, a intimidade e
privacidade, a integridade fisica, a estabilidade psiquica, a honra e a imagem sao
considerados atributos da personalidade, que, em caso de ofensa, ensejam um dano
indenizavel. Os atributos da personalidade sdo, em verdade, incomensuraveis
financeiramente, porém objeto de reparagdo, em caso de violagdo, em pecunia,
devido a inviabilidade de sua recomposigdo.'?®

Existem quatro modalidades de danos extrapatrimoniais, de acordo com a
doutrina, quais sejam, danos morais em sentido estrito, dano corporal, dano estético
e danos extrapatrimoniais decorrentes de lesdo a bens e interesses coletivos. Os
danos morais em sentido estrito caracterizam-se quando a ofensa ao atributo da
personalidade ocasiona modificagdo no estado psiquico, gerando dor ou sofrimento
ao agente. Os danos estéticos refletem alteragbes longas ou perduraveis na
fisionomia do individuo, originando, pois, humilhacdo que conduz,
consequentemente, a transtornos animicos. Compde essa espécie de dano, tanto a
saude e a integridade fisica, como a feigao estética do sujeito, ndo necessitando ser
uma les&o ostensiva, ou seja, visivel as demais pessoas.'?®

No que tange aos danos corporais ou a saude, estes se vinculam a existéncia
de um dano que prejudique de forma transitéria ou duradoura a estruturagcéo e a
integridade anatdmica ou fisioldgica do ser humano. Os danos a imagem ocorrem
toda vez que ha, sem autorizagéo, a reprodu¢do da imagem de uma pessoa, mesmo
que nao acarrete prejuizos efetivos de ordem econdbmica ou psiquica. Por fim, os
danos decorrentes de lesdo a bens e interesses coletivos sdo aqueles que decorrem
de uma violagdo injusta e intoleravel dos valores fundamentais da coletividade, como
por exemplo, o meio ambiente.'?” Em sintese, os danos imateriais sdo aqueles que
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ofendem preceitos morais, como, por exemplo, a saude e a integridade fisica, n&o
propiciando, entretanto, quaisquer reflexos no patrimonio da vitima.'?8

Outrossim, a reparagao do dano imaterial ndo consiste num pagamento pelo
sofrimento causado, mas sim numa maneira de compensar a vitima, para que
consiga, ao menos, encontrar conforto para o seu abalo. A dificuldade reside,
precipuamente, quanto a prova do dano extrapatrimonial, visto que ndo ha como
provar a dor, humilhagdo e o sofrimento, razdo pela qual a doutrina defende que
essa espécie de dano independe de prova, isto €, existe in re ipsa, bastando, pois, a
prova da ofensa para que esteja configurado os danos imateriais.'?°

Conforme ja mencionado anteriormente, o causador do dano tem o dever de
reparar integralmente o prejuizo da vitima. Todavia, existem algumas restricbes com
relagdo a reparagao dos danos, tais como, o fato de que o perpetrador do prejuizo
somente responde no limite do seu patriménio, bem como que a compensagédo nao
deve ser fonte de enriquecimento a vitima.'3°

A determinagédo do quantum indenizatorio que incumbira ao agente causador
do dano, por sua vez, dependera do prejuizo gerado. Com relagdo ao arbitramento
do quantum nos danos materiais ndo ha maiores adversidades, tendo em vista que
devera restabelecer o status quo ante, ou seja, reparar o dano sofrido ou aquilo que
se deixou de ganhar.”® No que tange a fixagdo do quantum nos danos imateriais,
este devera ser arbitrado de maneira equitativa pelo juiz, observadas as
peculiaridades do caso concreto.3?

No entanto, nos casos em que sobrevier a morte do paciente em raz&do da
conduta meédica, a indenizacdo vai compreender as despesas referentes ao
tratamento que o falecido obteve, seu sepultamento, luto da familia, bem como os
alimentos para quem a vitima os devia. Ja, nos casos de ferimentos ou outra lesdo a
saude, o meédico devera indenizar a vitima nos gastos com tratamento e lucros
cessantes até o fim da convalescenga. Entretanto, se resultar aleijdo ou deformidade
permanente a indenizacdo devera ser multiplicada. Ainda, se ocasionar inabilitacdo
para o trabalho ou diminuicdo da capacidade laborativa devera, também, o médico
arcar com uma penséo correspondente a importancia do trabalho.'33

Destaca-se, por fim, que a ocorréncia de um dano extrapatrimonial n&o
descarta a possibilidade, ainda que de maneira indireta, de haver dano
patrimonial'®*, conforme verifica-se nos casos de violéncia obstétrica. Por conta
disso, passara ao exame da responsabilidade civil do médico e do hospital nos
casos de violéncia obstétrica.
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4.3 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO E DO HOSPITAL NOS CASOS DE
VIOLENCIA OBSTETRICA

A violéncia obstétrica caracteriza-se como qualquer conduta desrespeitosa,
agressiva e/ou violenta contra a mulher praticada antes, durante ou apds o parto
pelos profissionais da area da saude. E evidente que quando nos debrugamos sobre
a area médica, que lida diretamente com a saude e, portanto, com o bem mais
precioso que é a vida, as diligéncias devem ser intensificadas, a fim de ndo deixar
impune aqueles que, eventualmente, violarem o principio basilar do direito, qual
seja, a dignidade da pessoa humana.

Um dos mais antigos mandamentos de ordem moral dos médicos é o
aforismo primum non nocere, que denota a ideia de “primeiro, ndo causar danos”.'3®
O vinculo existente entre o médico e o paciente envolve, sobretudo, os direitos de
personalidade, o poder de disposi¢cao sobre situacdes existenciais vinculadas com a
saude, a vida, a integridade fisica, a dignidade humana, gerando, pois, uma relagéo
de carater obrigacional complexa e dinamica.’®® A par disso, o instituto da
responsabilidade civil, considerando, especialmente, o ser humano e a sua
dignidade como protagonista do ordenamento juridico, alude a ideia de reparacéo,
punicdo ou precaucgdo dos eventos lesivos.'3” Rosenvald salienta:

Na sociedade tecnocientifica contemporanea, a responsabilidade
representa o conceito base e integrador da ética e do direito. Isso porque
tanto na ética como no direito é precisamente a responsabilidade que
objetiva e formaliza os conceitos de liberdade e regulag&o.'3®

A repressao apropriada dos danos causados é apta a direcionar os esforgos
humanos para uma evolugao civilizatoria e pacifica perante a sociedade e a propria
individualidade.'®® Nesse dmbito, ao examinar o tema, Rosenvald aduz:

Ha um certo consenso sobre a necessidade de o direito conciliar o fim
puramente pratico de assegurar os interesses da vida privada contra lesées
que ndo constituam crimes e o fim ético de restaurar o senso de justica
lesado pela conduta culposa do ofensor.'°
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No campo da medicina, ndo ha duvidas na doutrina brasileira que, a
responsabilidade incidente tem natureza contratual.’*' Contudo, embora reconhecido
o carater contratual da responsabilidade civil dos médicos, ndo tem-se o condao de
presumir a culpa desses profissionais, cabendo, portanto, ao paciente a
demonstragdo do descumprimento da obrigagdo convencionada.#?

No entanto, a doutrina diverge quanto a classificag&o juridica do contrato que
se estabelece entre o médico e o paciente, sendo defendido por determinados
juristas que se trata de contrato de locagéo de servigos e, por outro lado, ha quem
defenda que se classifica como contrato suis generis.’”** De qualquer sorte, a
discordancia quanto a natureza juridica do contrato ndo modifica a responsabilidade
do médico, conquanto, na responsabilidade contratual o que importa é saber se a
obrigag&o gerada é de meio ou de resultado.'

Os médicos, por sua vez, assumem a obrigacéo contratual de meio, isto é, de
uma prestacdo de cuidados minuciosa e diligente, ndo estando vinculados a
obtengdo de qualquer resultado.'*® Todavia, nos casos envolvendo cirurgias
estéticas a obrigagdo contratual assumida pelo médico é, excepcionalmente, de
resultado.’® Convém ressaltar que o médico pode desempenhar a sua atividade de
forma direta e pessoal como profissional liberal, bem como de maneira empresarial
com a casa de saude.'’ Por profissional liberal entende-se aquele que exerce uma
profissdo de forma livre, com autonomia e sem vinculo de subordinagdo.'4®

A responsabilidade civil que recai sobre os médicos é de natureza subjetiva,
isto é, respondem somente quando agirem com culpa /lato sensu (dolo, imprudéncia,
negligéncia ou impericia), conforme disposto no paragrafo 4° do artigo 14 do Cédigo
de Defesa do Consumidor'® e artigos 186 e 927 do Cadigo Civil'®. Dessa forma, a
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responsabilizacdo meédica, nos casos de violéncia obstétrica, ocorre de maneira
subjetiva, sendo, pois, perquirido o elemento culpa.’’

A relacdo que se instaura entre o hospital e o paciente, por seu turno, &
considerada consumerista e de natureza juridica contratual. Desse modo, a
responsabilidade civil que incide sobre os nosocémios, por outro lado, é objetiva,
fundada no risco da atividade, em decorréncia da hipossuficiéncia do consumidor
(paciente) perante o hospital, que figura na condigdo de fornecedor de servigos.'s?
Entretanto, a jurisprudéncia brasileira compreende que as disposi¢coes
consumeristas ndo se aplicam nos casos envolvendo saude publica, isto €, quando o
servigo é fornecido pelo Estado ou quando delegado a iniciativa privada.®?

Compreende-se, por conseguinte, que o0s estabelecimentos de saude
respondem, independentemente de culpa, nos casos de violéncia obstétrica, desde
que o resultado tenha conexdo com a sua atividade ou advenha de uma acg&o ou
omissao do profissional a ele vinculado, conforme previsto no artigo 14 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, bem como no paragrafo unico do artigo 927 do Cadigo
Civil.’™ Assim sendo, os nosocdmios respondem, solidariamente, pelas condutas
culposas de seus empregados e/ou prepostos no exercicio de suas fungdes ou em
virtude delas, nos termos do artigo 932, inciso lll, do Cédigo Civil.'® Entéo, a
responsabilidade dos hospitais, ainda que seja objetiva, fica sujeita a comprovagao
da culpa do médico.'®® Frente a isso, Kfouri Neto explicita:

Em suma, existindo vinculo empregaticio entre o médico e a casa
hospitalar, a vitima demandaria a reparagdo em face do estabelecimento,
apenas provada a efetiva ocorréncia do dano — incumbindo ao hospital
provar as excludentes do art. 14, § 3°, como unico modo de se exonerar do
encargo.'®’

Em contrapartida, quando o médico tem somente com o nosocdémio uma
relagcado de locagdo do centro clinico ou de internacdo nas suas dependéncias para
atender seus pacientes, ou seja, ndo possui vinculo de subordinagao, inexiste
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responsabilidade passiva do hospital pelos danos ocasionados pelo profissional.'®®
Para melhor compreensao, veja-se o recente julgado da Colenda 9?2 Camara Civel a
seqguir:

[...] A responsabilidade civil do hospital por conduta de médico que nao é
seu empregado e/ou preposto esta restrita aos servigos Unica e
exclusivamente relacionados com o estabelecimento empresarial
propriamente dito, ou seja, aqueles que digam respeito a estadia do
paciente (internagdo), instalagbes, equipamentos, servigos auxiliares
(enfermagem, exames, radiologia), etc. Precedentes desta Corte e do STJ.
Tratando-se de alegacdo de erro médico de profissional sem vinculo
empregaticio ou de preposi¢gdo com o nosocdémio, de rigor reconhecer
que inexiste pertinéncia subjetiva entre a paciente e o hospital
demandado. llegitimidade passiva mantida [...]."%° Grifou-se

Salienta-se, novamente, que, as principais fungdes da responsabilidade civil
sao reparar (danos materiais) e compensar (danos imateriais) o dano causado a
vitima, sendo mister, portanto, identificar, nos casos de violéncia obstétrica, o agente
causador do dano, para, entdo, definir qual a natureza da responsabilidade civil sera
aplicada, se a responsabilidade civil objetiva ou a responsabilidade civil subjetiva,
pois embora exista duas modalidades de responsabilidade civii em nosso
ordenamento juridico, isso n&o outorga a livre escolha de optar qual o sistema sera
empregado sobre o dano sofrido. Dessa forma, conclui-se que a responsabilidade
civil dos médicos é subjetiva, ao passo que a responsabilidade civil dos nosocémios
€ objetiva nos casos de violéncia obstétrica. Expostas as principais consideragdes
acerca da responsabilidade civil dos médicos e dos nosocdmios, serdo feitas as
consideragdes finais no item a seguir.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A violéncia obstétrica consiste numa pratica violenta e desrespeitosa,
perpetrada de maneira recorrente pelos profissionais da area da saude e/ou
nosocdmios, que afeta inumeras mulheres no Brasil. A violéncia obstétrica ocasiona
danos de diversas espécies a mulher, como por exemplo, hemorragia, riscos de
lesbes graves no perineo e infecgbes, reconhecendo-se, dentro desse cenario, a
importancia de abordar a problematica e determinar a responsabilidade na esfera
civel daqueles que praticarem tal conduta e violarem, portanto, o principio da
dignidade da pessoa humana.

De inicio, abordou-se a tematica do direito a saude, tracando um paralelo
entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, especialmente a respeito do
plano de positivagao destes, uma vez que os direitos humanos sao reconhecidos no
plano internacional, ao passo que os direitos fundamentais sdo aqueles assegurados
nas Constituicbes de cada Estado. Além disso, definiu-se o conceito de saude como
um estado de bem-estar social completo e delineou-se uma breve retrospectiva
historica sobre o direito a saude.
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Em seguida, foi analisado o artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988, que
elenca a saude como direito de todos e dever do Estado, bem como seus referidos
incisos e, mais adiante, foi abordado o tema da judicializagdo como uma dificuldade
enfrentada na busca de igualdade na efetivacdo do direito a saude. Pontuou-se
comentarios acerca da protecdo da saude da mulher ao longo dos anos, expondo,
dessa forma, os programas e as politicas publicas que envolvem a saude da mulher,
como por exemplo, a Politica Nacional de Atencdo a Saude da Mulher.

Outrossim, foi dissertado sobre os direitos e as garantias conferidas a saude
da mulher durante a gestagédo, sendo elas, o acompanhamento médico durante a
gravidez, a criagcdo do Programa de Humanizagdo no Pré-Natal e Nascimento,
atendimento psicolégico e o direito a presenca de acompanhante no pré-parto, parto
e pés-parto. Subsequentemente, foram analisadas as praticas mais frequentes que
caracterizam a violéncia obstétrica, quais sejam, a falta de consentimento nos
procedimentos adotados, a episiotomia, a manobra de kristeller, a privacdo de
acompanhante, uso de ocitocina, bem como xingamentos e humilhagdes proferidas
pela equipe médica.

Para finalizar, foram tecidos apontamentos sobre o instituto da
responsabilidade civil, que determina, precipuamente, a reparagdo do prejuizo
injusto ocasionado pelo agente causador do dano. Ainda, foi dito que a
responsabilidade civil pode ser classificada como objetiva (independe de culpa) ou
subjetiva (depende de culpa), bem como contratual ou extracontratual.

Ademais, foi referido que a relagdo que se da entre médico-paciente e
hospital-paciente é de consumo, sendo, portanto, aplicado o Cddigo de Defesa do
Consumidor, exceto nos casos que envolvam hospitais publicos. A responsabilidade
civil dos médicos, conforme apresentado no presente trabalho, é subjetiva, pois
necessita da comprovacdo de culpa destes profissionais, por outro lado, a
responsabilidade civil dos hospitais é objetiva, ja que basta a comprovagéo do dano
e do nexo causal para haver o dever de reparar.

Conclui-se, com isso, que o instituto da responsabilidade civil é o instrumento
juridico habil a responsabilizar aqueles que agirem contrariamente as garantias
asseguradas a mulher durante a gestacdo e estado puerperal e, dessa forma,
ocasionarem o fendbmeno da violéncia obstétrica, gerando, pois, danos materiais
(afetam o patrimbénio da vitima) e/ou imateriais (afetam os atributos da
personalidade). Sendo assim, para que as mulheres tenham seus direitos
reconhecimentos e protegidos, faz-se necessario o enfretamento da violéncia
obstétrica perante o Poder Legislativo e o Poder Judiciario, bem como pela
sociedade, pois até entdo a violéncia obstétrica tem sido tratada com indiferenga em
NOSSO pais.

Salienta-se, por fim, que o presente estudo ndo teve como propdsito esgotar a
tematica, mas sim examinar o fenbmeno da violéncia obstétrica e a consequente
responsabilizacdo civel dos médicos e dos hospitais frente a essa violéncia
praticada contra a mulher, conforme o posicionamento da doutrina e jurisprudéncia,
com o objetivo de empenhar esforgos na busca de maior visibilidade e reflexdes
sobre o assunto.
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