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RESUMO

O seguinte trabalho de monografia tem o intuito de analisar a (im)possibilidade juridica de
reparacao civil nos casos de violéncia obstétrica no Brasil, sendo a violéncia obstétrica
caracterizada por intervencfes a integridade fisica, moral ou psicol6gica das parturientes,
cometida pelos agentes de salde, e por institui¢des ligadas ao atendimento das mulheres em sua
fase materna. Objetivando-se através da investigacdo doutrinaria e jurisprudencial determinar
quais sdo os fatores necessarios para a determinacdo do quantum indenizatorio na reparagédo
civil dos casos de violéncia obstétrica. A construcdo deste trabalho é dividida em trés capitulos,
sendo o primeiro destinado ao estudo dos aspectos historicos e legais da violéncia obstétrica,
englobando seu conceito e suas principais caracteristicas; 0 segundo versa sobre 0s pressupostos
e tipos da responsabilidade civil no Brasil, demonstrando a responsabilidade dos agentes da
salde; e o Gltimo capitulo explana acerca dos requisitos necessarios para indenizacéo dos danos
morais nos casos de violéncia obstétrica, atraves de uma analise doutrinaria e jurisprudencial.
A metodologia utilizada é a pesquisa bibliogréfica. Por conseguinte, ao longo deste trabalho,
foi possivel chegar a confirmacéo de que a analise do quantum indenizatério ndo possui amparo
legal, entretanto a reparacéo civil € possivel com o auxilio dos fundamentos do direito e das
decisdes dos Tribunais brasileiros.

Palavras-chave: Dano moral. Parturiente. Responsabilidade Civil. Violéncia Obstétrica.



ABSTRACT

The following monographic work aims to analyze the (i)legal possibility of civil reparation in
cases of obstetric violence in Brazil, with obstetric violence characterized by physical, moral or
psychological integrity interventions of parturients, committed by health agents, and institutions
linked to the care of women in their maternal phase. Aiming through doctrinal and
jurisprudential investigation to determine what are the necessary factors for the determination
of the quantum of compensation in the civil reparation on cases of obstetric violence. The
construction of this work is divided into three chapters, the first being for the study of the
historical and legal aspects of obstetric violence, encompassing its concept and its main
characteristics; the second deals with the assumptions and types of civil liability in Brazil,
demonstrating the responsibility of health agents; and the last chapter explains about the
necessary requirements to indemnify moral damages in cases of obstetric violence, through a
doctrinal and jurisprudential analysis. The methodology used is bibliographic research.
Therefore, throughout this work, it was possible to arrive at the confirmation that the analysis
of the indemnity quantum does not have legal support, however, civil reparation is possible

with the assistance of the fundamentals of the law and the decisions of the Brazilian Courts.

Keywords: Moral damage. Parturient. Civil responsability. Obstetric Violence.
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1 INTRODUCAO

A existéncia do termo “violéncia obstétrica” se iniciou nos anos 2.000 através de
movimentos responsaveis pela defesa do parto natural, sendo utilizado nos dias atuais como
uma forma de descrever a violéncia que mulheres sofrem no periodo anterior, durante e apos o
parto, estando caracterizada como uma espécie do género de violéncia contra a mulher e que as
mulheres ndo conseguem reconhecer, visto que seu corpo se tornou um instrumento alheio.
Dessa forma, certas acOes abusivas, de carater fisico, sexual, psicolégico ou institucional,
cometidas por determinados profissionais de saude, nesse periodo, sdo caracterizadas como
violéncia obstétrica (ALVARENGA, 2016).

O parto natural, que era a principal forma de dar a luz, em tempos antigos, além de
ser considerado um método que valoriza a parturiente, acabou por perder o lugar para as praticas
médicas que foram impostas na sociedade, de maneira que a ado¢do de métodos invasivos, as
vezes desnecessarios, foram sendo empurrados pelo setor médico, alegando uma qualidade
maior nos partos, porém, o que acabou sendo verificado depois de décadas foram a praticidade
e a celeridade no processo do nascimento, invés do bem-estar da gestante e do neonato
(BRENES, 1991).

Os direitos das mulheres em casos de violéncia obstétrica ndo séo resguardados por
uma lei especifica, existindo alguns dispositivos legais que contribuem o assunto, porém estes
ndo vém se mostrando tdo eficazes quando se trata da violéncia obstétrica. Diante disso, o indice
de mortes causadas por essa violéncia, aléem de sequelas fisicas e psicologicas nos
sobreviventes, cresce cada vez mais no Brasil, de forma a demonstrar a barreira que existe e
dificulta o acesso aos servicos de atencdo obstétrica.

E é justamente neste ponto que reside a problematica deste trabalho: sobre quais o0s
pressupostos necessarios para uma possivel reparacdo juridica a vitima.

Para tanto, a fim de responder ao referido problema, sera feita uma analise acerca
dos requisitos necessarios para a identificacdo do quantum indenizatdrio nas acdes que abordam
a violéncia obstétrica, a luz do pensamento de doutrinadores e pesquisadores sobre o tema, bem
como de precedentes relacionados a reparacdo por danos morais nos casos de violéncia
obstétrica, atraves dos principais tribunais brasileiros.

Por conseguinte, este trabalho tem por objetivo geral explorar a (im)possibilidade
juridica de reparacdo civil nos casos de violéncia obstétrica no Brasil. E, por objetivos
especificos, propde-se a abordar o contexto histdrico e legal da Violéncia Obstétrica associado

ao direito das mulheres; analisar os tipos e pressupostos da responsabilidade Civil no Brasil
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junto a responsabilidade dos agentes de salde; e investigar a incidéncia da responsabilidade
civil nos casos de Violéncia Obstétrica.

Ao se observar a lacuna juridica que existe sobre a tematica, notou-se a viabilidade
de elaborar um projeto de pesquisa com énfase a uma problematica contemporanea, que esta
ganhando um lugar fixo na midia, que é a violéncia obstétrica.

Este trabalho mostra a importancia do estudo do tema para o Direito, pois a falta de
lei especifica sobre a tematica limita a concretizacdo de direitos fundamentais destinados as
mulheres, de forma que o Estado se mostra omisso quanto a protecdo juridica das mulheres em
situacdo de violéncia obstétrica, fazendo com que sofram uma opressdo em relagdo a suas
vontades durante todo o processo gestacional.

Assim, o trabalho tem como objetivo ser utilizado como um objeto de informacéo
e conscientizacdo diante de uma sociedade que desconhece sobre o assunto, visto que ndo é
muito debatido diante das pessoas que ndo participam dos acontecimentos, ajudando na
compreensdo da questdo que abarca a responsabilidade civil dentro da violéncia obstétrica,
assim como conceitos e o0 esclarecimento de duvidas existentes sobre o assunto, de modo a
objetivar uma organizacéo e efetivacdo concreta de direitos.

A metodologia escolhida para ser utilizada nesta pesquisa é o método hipotético-
dedutivo, baseado na obra de Eva Maria Lakatos e Marina Marconi (2003), onde tem-se um
problema e a partir dele é proposta uma solucdo que deve ser refutada e criticada com o
propdsito de ser comprovada, que no caso desta pesquisa consiste na investigacdo acerca da
incidéncia da responsabilidade civil nos casos de Violéncia Obstétrica.

Em relacdo a pesquisa utilizada no trabalho, tem-se a pesquisa bibliogréafica, de
acordo com Eva Maria Lakatos e Marina Marconi (2003), que tem como objetivo a analise de
materiais ja publicados como livros, artigos cientificos, revistas cientificas, etc., com a
finalidade de trazer maior familiaridade com o problema, a busca de meios para resolver o
problema e a exploracdo de novas areas problemaéticas, para, assim, compreender as implicacGes
da incidéncia da responsabilidade civil nos casos de Violéncia Obstétrica.

Inicialmente, haverd a abordagem do contexto historico e legal da Violéncia
Obstétrica associado aos direitos das mulheres, demonstrando seu conceito e suas principais
caracteristicas, alem de trazer os aspectos historicos da tematica e seu panorama legal.

Em seguida, no segundo capitulo, havera uma analise mais juridica, demonstrando
0s pressupostos da responsabilidade civil no Brasil, quais séo os tipos de responsabilidade civil

e a relacdo da responsabilidade civil e dos agentes de salde.
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No terceiro e Ultimo capitulo serd realizada uma investigacdo jurisprudencial e
doutrinaria acerca da incidéncia da responsabilidade civil nos casos de Violéncia Obstétrica no
Brasil, a fim de desvendar os desdobramentos nos casos concretos, para que assim possa se

averiguar os requisitos para indenizacao dos danos nos casos de violéncia obstétrica.
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2 O CONTEXTO HISTORICO E LEGAL DA VIOLENCIA OBSTETRICA
ASSOCIADO AO DIREITO DAS MULHERES

Inicialmente, haverd a abordagem do contexto historico e legal da Violéncia
Obstetrica associado aos direitos das mulheres, demonstrando conceitos e principais
caracteristicas, além de trazer os aspectos historicos da temética e seu panorama legal no Brasil.

2.1 Aspectos historicos

De acordo com Avila (2017) a histéria do parto estd vinculada com o processo
evolutivo que o mundo passou até os dias atuais, pois o ato de nascer € uma parte fundamental
da vida humana, ocorrendo em diversos paises, comunidades, tribos, etc., sendo nos dias atuais
um acontecimento conhecido através do ensino nas Escolas, porém, as formas de nascer foram
se ajustando de acordo com as sociedades e culturas até chegar nas formas utilizadas nos dias
atuais.

Na época da ldade Média o papel da mulher era essencial na vida de uma
parturiente, pois, como haviam decretos religiosos que institucionalizaram a proibicdo dos
homens no panorama do nascimento, o papel principal ficou destinado as mulheres, tanto da
familia quanto as consideradas parteiras e feiticeiras (GOMES, 2017).

Por muito tempo, a arte de partejar se estabeleceu nas sociedades, acompanhando a
prépria histéria da mulher, de forma que as parteiras possuiam um conhecimento vasto sobre o
corpo das mulheres e seu funcionamento, auxiliando durante todo o processo gestacional, sendo
0 parto uma tradicdo feminina, além de ser considerado um fenémeno fisiologico, de forma que
a medicina ndo fazia parte do cenario, demonstrando que o saber vinha através das proprias
mulheres, tendo as parteiras um papel especial (SERRA, 2018).

Dessa forma, conforme Wolff e Waldow (2008), o parto e suas vertentes podiam
ser entendidos como uma maneira das mulheres resgatarem sua individualidade interior, bem
como de exercitarem suas aliancas dentro do género feminino, pois a experiéncia do parto era
muito mais do que o nascimento de um bebé, contemplava uma experiéncia corporal, emocional
e educacional que aproximava as mulheres, ja que era uma vivéncia Unica feminina, assim, a
dor que ocorre durante o parto ndo era vista com um olhar médico, como ocorre nos dias atuais,
mas interpretada pelas mulheres trazendo um saber, um poder, um alcance inimaginavel.

Porém, o cenario mudou drasticamente a partir do fim do século XIX, onde se

iniciaram as tentativas de controlar os partos, por parte dos homens, de forma que o parto deixou
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de ser um saber feminino e um evento fisioldgico, passando a ser compreendido como uma
forma de prética médica e um evento masculino, j& que estes estavam a frente dos partos, pois
as mulheres ndo podiam mais pertencer a esses tipos de acontecimentos, deixando de ser as
protagonistas e assumindo agora o papel de apenas pacientes (PASCHE, et al., 2010;
SANFELICE, et al., 2014; WOLFF & WALDOW, 2008 apud LEMOS, 2017).

No fim do século XIX, os obstetras passaram a empreender campanhas para
transformar o parto em um evento controlado por eles e circunscrito as maternidades,
0 que se efetivou na metade do século XX. Observa-se que antes do advento da
obstetricia foi possivel manter uma diviséo do trabalho entre médicos e parteiras, na
qual partos “naturais” eram objeto da atencdo da parteira enquanto o médico era
chamado a agir nos casos de complicacfes. (MAIA, 2010, p. 31)

Portanto, para que tenha acontecido essa mudanca extrema para sociedade do
século XX, no século XVI ja dava para perceber que o futuro guardava um afastamento
expresso das mulheres na area, pois, segundo a obra de Maiane Serra (2018), Comissdes
Eclesiasticas e Municipais comecaram a requerer das parteiras a comprovacdo de suas
habilidades e capacidades de realizar partos através de exames e provas, sendo uma estratégia
para que houvesse a exclusdo de maneira geral de mulheres, parteiras e curandeiras no processo
dos partos, visto que os homens recebiam educagéo em Universidades, enquanto as mulheres
eram proibidas de terem acesso a educacao.

Nas palavras de Algranti (2004, p. 8), citado por Curi (2018):

Por isso, entre os finais do século XVII1 e a segunda metade do século X1X, o discurso
cientifico, as reflexdes dos médicos, suas descobertas e experimentos, sobre e no
corpo feminino, contribuiram para a exploracdo de um campo anteriormente
eminentemente feminino, “permitindo que homens da ciéncia entrassem em cena,
desafiando o dominio e o poder das mulheres sobre seus corpos, a ponto de obstetras
e ginecologistas serem considerados como especialistas em mulheres”.

Desse modo, o cenario que foi visto na Europa nesse periodo entre o século XV e
XX é da consolidacdo da medicina como uma préatica intervencionista e que se utilizava de
instrumentos novos (agulhas, forceps, tesouras, etc.) para demonstrar a superioridade perante
as parteiras que utilizavam como métodos apenas as maos e 0s conhecimentos que adquiriram
com a experiéncia. Fato este que gerou efeitos pesados diante das mulheres, pois como néo
tinham mais controle da situacdo, o conhecimento que dividiam entre si, tanto entre familia
guanto entre parteiras, foi se esvaindo e se transformando em conhecimentos compartilhados e
vividos apenas por médicos; além da perseguicdo que comecaram a sofrer pela alianca entre o
Estado e a Igreja, por conta da suspeita de parteiras estarem ligadas diretamente com bruxas,
demonstrando que a figura do médico ascendeu enquanto a figura da parteira declinou, de forma

que os homens passaram a ocupar um espaco de conhecedores do corpo feminino em todas suas
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facetas, tanto a exterior quanto a interior, ser de uma inteligéncia invejavel e protetor das
mulheres, criando uma figura imbativel, comparados aquelas que s6 tinham conhecimentos
naturais e sem estudos, concretizando a mudanca do parto doméstico para o parto hospitalar
(MAIA, 2010).

Segundo a obra de Bessa e Ferreira (1999) apud Wolff & Waldow (2008), apesar
de a prética obstétrica pelos médicos ter se dado na Europa, no contexto brasileiro iniciou-se a
partir da criagdo das escolas de medicina e cirurgia, que ficavam localizadas nos estados da
Bahia e do Rio de Janeiro, em 1808, formando os denominados ‘“parteiros ou médicos
parteiros”, responsaveis por praticas como o parto.

Portanto, o cenario brasileiro ocorreu de maneira totalmente diferente em virtude
de ser um pais periférico, pois 0 que se percebeu foi uma precariedade da medicina, por conta
da demora do ensino médico brasileiro em apreciar a pratica médica, pois baseou-se em grande
parte apenas na teoria, além de ser um servico voltado as mulheres brancas e que possuiam
condicBes financeiras de arcar com custos médicos, situacdo totalmente contraria a da maior
parte do pais, que acabavam por se utilizar ainda de métodos tradicionais até o inicio do século
XX, assim, a presenca das parteiras foi verificada como mais duradoura no cenario brasileiro.
Embora exista uma passagem de tempo e a situacdo ter mudado, de forma que a maioria das
mulheres tiveram seus partos em hospitais com a presenc¢a de uma equipe médica, ndo encerrou
0 contraste entre o parto de classes sociais altas e médias comparado aos de classes baixas, além
de ndo ter findada a falta de qualidade na assisténcia médica (MAIA, 2010).

Assim, a exclusdo das mulheres do parto foi o fim da percepcao do parto como uma
tradicdo essencialmente feminina e em consequéncia trouxe novos protagonistas, 0s médicos,
que buscavam introduzir a obstetricia como uma das formas de ciéncia, com a medicalizacdo
dos partos, atraves do estabelecimento do parto de maneira vertical, além da episiotomia e
outros métodos. O inicio das consequéncias da medicalizacdo na sociedade foi a perda da
autonomia da mulher, visto que deixaram de guiar seus partos, além do uso de praticas invasivas
como um potencial abuso, pois tais praticas podem, a depender do caso, serem consideradas
desnecessarias, demonstrando o inicio da opressdo na relacdo paciente e agente de saude
(GOMES, 2017).

Segundo Wolff e Waldow (2008), a partir do fim da feminizacdo do parto e do
inicio da institucionalizacdo deste, houve a adocdo de instrumentos e praticas cirirgicas no
auxilio ao parto de mulheres, a retirada da mulher e a autonomia de seu corpo e de seus atos,
deixando-as segregadas em relacdo aos acontecimentos que evidenciavam 0 nascimento de

neonatos, nota-se que o que antes ocorria em ambito familiar passou para um ambito hospitalar,
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inclusive como prética para residentes do corpo médico, gerando uma dominacdo, onde a
mulher parturiente perde seu lugar de protagonista para coadjuvante, fazendo com que essa
dominacdo ultrapasse o limite e acabe por gerar a desumanizacao, se constituindo como um ato
de violéncia, pois essa “assisténcia” passou a ser reconhecida como um ato pertencente ao
medico.

Em consequéncia disso tem-se a medicalizacdo do parto, isto €, 0 uso de métodos e
tecnologias com o intuito de diminuir o indice de mortalidade tanto das mées quanto dos bebés.
No entanto, o que foi visto foi 0 uso de métodos muitas vezes desnecessarios e inadequados,
reiterando a ideia de um modelo de poder concentrado nas maos dos medicos, que se entendiam
como superiores ao afastar e excluir outros profissionais de saude tdo competentes quanto eles
(LEMOS, 2017).

Esse controle concentrado nas mdos dos médicos € uma das consequéncias, Visto
que o parto que ocorria em um ambiente familiar passou a ocorrer em um ambiente hospitalar,
com o uso excessivo de tecnologias, aparelhos, anestesias, etc., demonstrando a industrializagéo
do parto e a entrada da violéncia obstétrica nesse cenario em que o parto deixou de ser vinculado
a um processo natural. Dessa forma, o crescente movimento feminista chegou ha algumas
décadas para ajudar e melhorar a situacao das mulheres na sociedade, inclusive as parturientes
gue muitas vezes ndo estao cientes do que passam e sofrem devido a uma gravidez, visto que o

minimo exigido é que ndo seja considerado um momento traumatico (SERRA, 2018):

A obstetricia, ao tomar o corpo da mulher como seu objeto - propositalmente no
singular porque ela trata todas como sendo absolutamente iguais, sem levar em
consideracdo suas particularidades subjetivas e existenciais -, a calou e a adjetivou,
segundo os interesses de uma sociedade patriarcal.

Contudo, a reflexdo e a experiéncia profissional em maternidade revelam que o
sofrimento de mulheres, especialmente durante o periodo gravidico-puerperal, é
intenso e ndo se limita a0 momento do trabalho do parto. Neste, as violéncias “apenas”
ganham maior evidéncia, por ndo serem mais tdo invisiveis e veladas quanto na época
gestacional. (CURI, 2012, p. 129)

Portanto, o contexto historico em que a violéncia obstétrica se desenvolveu foi
baseado em um modelo biomédico hegemdnico, além da sociedade machista e patriarcal,
transformando um momento tdo importante quanto o nascimento de um bebé em um padrao de
comportamentos que disciplinam os corpos das mulheres e que acabam por manter um controle
sobre eventos fisioldgicos e naturais da vida, quando na verdade o corpo é um érgdo complexo
que se manifesta fisiologicamente, como por exemplo, a liberacdo da ocitocina, hormonio
responsavel pela sensacdo de amor e prazer durante o parto, comprovando a veracidade de que
0 parto, apesar de provocar dor no processo, € um momento conhecido pelo corpo como um
potencial momento de felicidade (GOMES, 2017).
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2.2 A violéncia obstétrica: conceito e principais caracteristicas

A forma como a sociedade estd estruturada desde o trabalho as atividades
reprodutivas demonstra que ha uma prevaléncia masculina em diversos setores, demonstrando
uma dominancia masculina escancarada, influenciando diretamente em comportamentos tanto
ofensivos quanto inofensivos, em acdes visiveis e invisiveis. De acordo com 0 contexto
historico, é notorio que a cultura machista e patriarcal que influencia diretamente as sociedades
foi capaz de naturalizar as violacdes aos direitos das mulheres e sobretudo ao corpo delas dentro
da sociedade que a populagdo brasileira esté inserida (MARQUES, 2020).

A violéncia obstétrica se constitui de uma violéncia que ocorre no periodo anterior,
durante e apds o parto a mulheres e aos bebés, podendo, inclusive, ocorrer contra seus
acompanhantes, por parte da equipe médica, da equipe de enfermagem e de técnicos, além da
administracdo do hospital, violando os direitos das mulheres de ter um pré parto, parto, e pds
parto dentro de sua dignidade, com respeito, seguranca, autonomia, tanto para si quanto para o
bebé que espera durante meses, visto que a taxa é de que uma em cada quatro mulheres sofreram
violéncia obsteétrica, sendo uma violéncia silenciosa, velada e considerada como natural durante
muito tempo na sociedade, apesar de ter um impacto imenso tanto na vida mulher e do bebé
(AVILA, 2017).

Macedo (2018) afirma que para a maior parte da populacdo, quando ha o
pensamento sobre a violéncia obstétrica, vai-se direto para a ideia de agressdo fisica a uma
gravida, que também se constitui como uma violéncia, porém que vai além disso. A lembranca
que uma em cada quatro maes tem quando pensa no dia do nascimento de seus bebes é de
desrespeito, humilhacéo, dor e silenciamento, vitimas de uma pratica tdo comum e a0 mesmo
tempo tdo fatal que é a violéncia obstétrica, ocasionada por médicos, enfermeiras, anestesistas,
entre outros profissionais da salde, que constituem os responsaveis por condutas fisicas,
psicoldgicas, morais e sexuais, que ocorrem no lapso de tempo entre o inicio da gravidez até
seu puerpério, situacdo pela qual sdo enganadas, imaginando que tudo ocorrera da melhor
maneira possivel, quando na verdade sdo silenciadas, desacreditadas e ignoradas num momento
em que deveriam ser assistidas por terem sofrido condutas que deixam cicatrizes e historias
para contar, por acontecerem de tantas formas diferentes e inimaginaveis, que geram um terror
ou um alivio para aqueles que ndo passaram por acontecimentos lesivos assim.

Ressalta-se, portanto, que ndo ha obice em afirmar que a violéncia obstétrica que

ocorre contra mulheres afeta diretamente e negativamente o0s seus direitos sexuais e
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reprodutivos e € uma espécie de violéncia de género, visto que, ao serem submetidas a violagdes
fisicas, sexuais, psicoldgicas e morais de seus corpos (MARQUES, 2020).

Foi atraves do Dr. Rogelio Pérez D’Gregorio que o termo “violéncia obstétrica”
ficou conhecido na sociedade, pois foi o presidente da Sociedade de Obstetricia e Ginecologia
da Venezuela, no ano de 2010, através de sua tipificacdo na publicacdo do Jornal Internacional
de Ginecologia e Obstetricia, que fez com que a expressdo ganhasse forca no mundo,
demonstrando essa nova abordagem criada diante dos partos, sendo motivo de luta pelos
movimentos sociais, principalmente pelos movimentos feministas, que defendem ha muitos
anos a humanizacéo dos partos (MARIANI, 2016).

Assim, de acordo com Azevedo (2015) apud Mariani (2016, p. 51):

E possivel afirmar que a violéncia na atencio obstétrica corresponde a qualquer ag&o
ou omissdo, culposa ou dolosa, praticada por profissionais da salde, durante as fases
pré- natal, parto, puerpério e pés-natal, ou, ainda, em casos de procedimentos
abortivos autorizados, que, violando o direito a assisténcia médica da mulher,
implique em abuso, maus-tratos ou desrespeito a autonomia feminina sobre o préprio
corpo ou a liberdade de escolha acerca do processo reprodutivo que entender
adequado.

A Organizacdo das Nac6es Unidas (ONU), por meio da sesséo de n° 74, que ocorreu
no més de julho de 2019, dispds sobre a Violéncia contra Mulher, através da relatora especial
do Conselho de Direitos Humanos, que analisou a violéncia que ocorre contra as mulheres
dentro dos servicos prestados pela area da salde, apresentando suas causas, Seus graves
problemas de organizacdo e suas consequéncias, deixando evidente que a ONU defende o uso
da expressédo violéncia obstétrica para nomear o que ocorre as mulheres quando seus direitos
sdo limitados e ndo reconhecidos durante, apos e anteriormente ao parto (CASTRO, 2020).

Segundo Cisne, a violéncia obstétrica é:

[...] diferente das demais, essa forma de violéncia ndo necessariamente é praticada
pelo cdnjuge ou ex-cOnjuge, embora também seja comum eles a praticarem, ao, por
exemplo, obrigar uma mulher a abortar, ao xingarem uma mulher quando ela néo
consegue amamentar ou até mesmo por resumir a mulher a gestagdo efou a
maternidade. Vinculada a uma perspectiva conservadora de maternidade, a violéncia
obstétrica pode se manifestar na gestacdo, parto (inclusive, a proibicdo do direito a
um(a) acompanhante no momento do parto), pds-parto, amamentacdo, exames de
toque, esterilizacBes ndo consentidas, em situagcdes de abortamento etc. Pesa nessa
forma de violéncia, um forte moralismo sobre a mulher e uma cobranca social de um
modelo de maternidade abnegada, na qual a mulher deve estar pronta para qualquer
sacrificio, ainda que isso signifique passar por cima de suas necessidades. [...]
(CISNE, 2015, p. 147)

De acordo com Brant (2018, p. 25), existe uma divisdo dentro da violéncia
obstétrica que engloba os tipos de agressdes, sdo estas: a violéncia fisica, a violéncia

institucional, a violéncia sexual, a violéncia psicoldgica e a violéncia verbal, demonstrando que
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o0 resultado dessas condutas ilicitas ¢ de restri¢ao ao “direito a liberdade de danos e maus tratos,
a informacéo e autonomia, a confidencialidade e a privacidade, a dignidade e ao respeito, a
igualdade e a ndo discriminacao”.

Existem inimeros procedimentos considerados como violéncia obstétrica, porém,
as intervencfes médicas mais utilizadas e encaradas como desnecessarias, ocorridas em
hospitais publicos e particulares, séo: episiotomia, tricotomia, manobra de Kristeller, ocitocina
sintética, anestesia, forceps, entre outros (PULHEZ, 2013).

Sendo assim, BRANT (2018) elaborou uma tabela que relaciona intervencdes
médicas consideradas duvidosas ou desnecessarias que podem gerar maleficios as mées ou/e

a0s seus bebés:

Tabela 1. Intervencdes prejudiciais e motivos associados aos seus maleficios

Intervencdo prejudicial Motivo
1. Infuséo intravenosa de Torna a paciente restrita ao leito ou
ocitocina sintética de rotina para com mobilidade reduzida, alem de
aceleracao do trabalho de parto aumentar a dor significativamente.
2. Amniotomia Aumenta a possibilidade de cesariana.
3. Toques vaginais repetivos para Fere o direito a liberdade individual e
fins de aprendizado caracteriza abuso fisico.

Totalmente desfavoravel para o
4. Posicdo de litotomia nascimento, sendo indicado pela OMS
posices verticalizadas.

Associadas a laceragdes de perineo e
5. Manobra de Kristeller prejudiciais para o bebé, risco de lesdes
abdominais internas graves.

Desaconselhada pela OMS em partos
sem distocia, pois ndo diminui o risco de
laceracdo perineal e aumenta o risco de

lesbes perineais.

6. Episiotomia de rotina

Aumento da dor e da duragdo do trabalho
de parto, além da chance de necessitar de
anestesia e cesariana.

7. Restricdo de movimentos
corporais

Fonte: BRANT, 2018, p. 8
Assim, existe uma discussdo em relacdo a esses procedimentos expostos acima,
tanto entre os proprios profissionais da salde, quanto entre os profissionais da salde e a
sociedade, visto que hoje em dia existem grandes questionamentos em relacdo a real
necessidade da pratica de condutas consideradas invasivas e violentas e como sdo caracterizadas
essas violéncias (PULHEZ, 2013).
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A maioria das condutas citadas como procedimentos desnecessarios Sao
consideradas validas para salvar a vida de uma mde ou de um bebé que estejam em perigo, ou
para garantir a saude destes, porém, o que 0s caracterizam como violéncia obstétrica ndo é sua
adocdo, mas sua dispensabilidade em muitos casos, gerando somente marcas fisicas e
sentimentais em mulheres que poderiam ter sido evitadas, j& que por meio do “consentimento
esclarecido”, mulheres sdo informadas de tudo que ocorreu ou ocorrerd no seu caso médico e
assim podem ter a escolha de passar ou ndo pelo procedimento explicado pelo médico, ou até
entender o motivo do procedimento, visto que sdo conhecimentos que nao estdo dispostos na
sociedade de forma gratuita e facil, sdo destinados somente aqueles que estdo na area da salude
(MACEDO, 2018).

Em relacdo ao vocabulo “consentimento esclarecido”, Macedo (2018, p. 845)

esclarece:

O termo foi criado em 1957 nos Estados Unidos, e é a confirmagdo de que o paciente
(no caso, a parturiente) foi bem informado sobre os procedimentos que estéo sendo
realizados, compreende a sua necessidade, conhece os possiveis efeitos ou sequelas e
autoriza a sua realizagdo. Desde que a pessoa seja autbnoma e em plena capacidade
de decidir, ela deve ter a sua opinido preservada a respeito do que pode ou ndo ser
feito em seu corpo.

Sendo assim, o que interliga todos os sofrimentos que maes, bebés e terceiros sao
expostos é a falta de informacéo que séo inseridos, onde o empurrdo na barriga para a retirada
do bebé, a falta de alimentacdo e agua, o corte feito na vagina, a impossibilidade de um
acompanhante no parto, etc., sdo condutas normalizadas na sociedade ja que as proprias
gestantes ndo conseguem identificar estas como violéncias, pois estdo acostumadas a se
colocarem somente como cumpridoras de ordens, entregando seus corpos a médicos sem um
guestionamento por falta de informacéo sobre seus direitos, por somente enxergar a violéncia
obstétrica quando conversam com outras mulheres e notam as similaridades nas situacGes
sofridas, por serem obrigadas a ndo protagonizar suas proprias historias, por serem colocadas
em um papel submisso (ALVARENGA, 2016).

2.3 O panorama legal

De forma cronoldgica, dentro da América Latina, oS primeiros paises a se
preocuparem de forma legislativa com a violéncia obstétrica foi a Venezuela, em 2007, com a
tipificacdo da violéncia obstétrica através da Ley organica sobre el derecho de las mujeres a
una vida libre de violéncia e, logo apds, a Argentina, com a Ley de proteccién integral a las

mujeres, no ano de 2009. Sendo dada uma atengdo maior a legislacdo venezuelana, que é um
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marco e uma grande referéncia para a violéncia obstétrica no continente latino-americano, visto
que além de tipificar a violéncia obstétrica, impbGe penas de prisdo, multa e trabalho
comunitario, sendo, portanto, um modelo de punibilidade estatal para a sociedade (FERREIRA,
2019).

Ja no Brasil, apesar da grande quantidade de relatos acerca de violéncias que
ocorrem antes, durante e apds o parto, ndo existe uma legislacdo especifica brasileira no
ordenamento juridico que englobe e especifique essas condutas ilicitas, de forma a dificultar
um tema que ja é sensivel na sociedade, nao trazendo nenhuma visibilidade e comprovacao para
aqueles que tanto sofrem durante esses processos.

Atraveés da Lei n° 11.108 de 2005, conhecida como a Lei do Acompanhante, o bem-
estar da gestante e parturiente foi reconhecido como uma necessidade, visto que a lei tem como
intuito a garantia de um acompanhante as parturientes antes, durante todo o ato de parir, e até o
pos-parto, dentro do Sistema Unico de Sadde (SUS), se tornando uma referéncia dentro da luta
contra a violéncia obstétrica.

No ambito Estadual, Santa Catarina se mostrou preocupado com a questdo da
violéncia obstétrica, visto que foi o primeiro Estado a defender o direito a informacao e protecéao
da gestante e a mulher puérpera diante dessa problemaética através da Lei n°® 17.097 de 2017,
que foi proposta pela ex-deputada Angela Albino, apos a crescente discussdo a fim de combater
a violéncia entre mulheres e entidades, demonstrando a importancia colocada nos estados na
cooperac¢do para que haja um cuidado eficaz em relacdo a violéncia obstétrica, com o intuito de
proteger e positivamente extinguir. Apesar de ser uma legislacdo que vigora somente no estado
de Santa Catarina, apresenta uma ldgica importante, ja que € um marco inaugural sobre a
tematica no pais (OLIVEIRA, 2020).

No artigo 2° da referida Lei, ha a definicdo geral de violéncia obstétrica,
apresentando o polo ativo e passivo, ja no artigo 3° é possivel verificar que houveram definicdes
acerca da violéncia obstétrica, demonstrando algumas condutas ofensivas que a violéncia

engloba:

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

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

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

I11 —fazer graca ou recriminar a mulher por qualquer caracteristica ou ato fisico como,
por exemplo, obesidade, pelos, estrias, evacuagao e outros;

IV — ndo ouvir as queixas e dividas da mulher internada e em trabalho de parto;
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V — tratar a mulher de forma inferior, dando-lhe comandos e nomes infantilizados e
diminutivos, tratando-a como incapaz;

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

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

V11 — promover a transferéncia da internagéo da gestante ou parturiente sem a analise
e a confirmacdo prévia de haver vaga e garantia de atendimento, bem como tempo
suficiente para que esta chegue ao local;

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

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

X1 — submeter a mulher a procedimentos dolorosos, desnecessarios ou humilhantes,
como lavagem intestinal, raspagem de pelos pubianos, posi¢do ginecologica com
portas abertas, exame de toque por mais de um profissional,

XI1I — deixar de aplicar anestesia na parturiente quando esta assim o requerer;

XIII — proceder a episiotomia quando esta ndo é realmente imprescindivel;

XIV — manter algemadas as detentas em trabalho de parto; [...]. (BRASIL, 2017).

Seguindo os passos do estado de Santa Catarina, outros estados vém sancionando
leis que tipificam a violéncia obstétrica, como em Pernambuco, por meio da Lei n° 16.499 de
2018, que é muito similar a Lei 17.097 de 2017 do Estado de Santa Catarina, e 0 Mato Grosso
do Sul, através da Lei n° 5.217 de 2018, também colaborando com o0 acesso a informacéo e a
coibicdo da violéncia.

Como a violéncia obstétrica ndo é considerada crime no Brasil, ndo havendo sua
tipificacdo no Codigo Penal brasileiro, a defesa dessa violagdo possui como fonte principal a
Constituicdo Federal (1988) que, em seu artigo 5°, I, dispde acerca da igualdade entre as
pessoas, de forma que ninguém pode ser submetido a tortura nem a algum tipo de tratamento
desumano ou degradante, tendo a Constitui¢do o intuito de inibir condutas desumanas, além de
proteger as mulheres que estejam em alguma situacdo que desrespeite esse principio.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, conhecido como ECA, de 1990, é utilizado
no combate a essa espécie de violéncia, visto que em seu artigo 4° constréi uma narrativa de
protecdo aos direitos como a salde, a vida e a dignidade, direitos importantissimos para o
destino de todas as maes e bebés, que estdo em perigo diante de violéncias silenciosas que
ocorrem a partir do momento em que a mée engravida. Seguindo esse raciocinio, o artigo 7°
reitera a necessidade de protecéo aos direitos a vida e a satde dos bebés, para que seja possivel
um desenvolvimento sadio em condi¢cdes minimas de existéncia e, por fim, é interessante citar
o0 artigo 8°, que é um instrumento importante na luta contra a violéncia obstétrica, visto que
assegura a todas as mulheres tentantes e gestantes uma atencdo humanizada durante todo o

processo de gravidez, englobando o pre-natal, perinatal e pds-natal.
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Para muita gente, ainda esta no poder legislativo a tarefa de encontrar solucbes que
coibam a violéncia antes, durante e imediatamente apds o parto, reduzam 0s casos de
violéncia obstétrica e incentivem as vitimas a ndo se manterem caladas diante das
agressoes. A forca da legislagdo ainda é necessaria para uma regulamentagdo formal
e juridica do que pode ou ndo ser feito a uma mulher nesse momento téo especial
quanto delicado. Se ndo para punir, para educar. (MACEDO, 2018, p. 937)

De acordo com Katz (2020), apesar do termo “violéncia obstétrica” ser comumente
utilizado no ambito social e no ambito juridico a Organizacdo Mundial de Saude (OMS) néo
utiliza esse termo e ainda o contesta. Por mais que a OMS reconheca a existéncia de uma
violacdo ao direito das mulheres, acreditam que sua conotacéo é pesada para os profissionais
de salde, para ambas as expressoes, tanto “violéncia” quanto “obstétrica”, de forma que grande
parte dos profissionais de salde que atuam na area se sentem atacados, fazendo com que haja
uma substituicdo por termos mais brandos como: abusos, desrespeito e maus-tratos.

O Ministério da Saude, por meio do despacho n® 017/19 — JUR/SEC, emitido no dia
03 de marco de 2019, em resposta a solicitacdo de um posicionamento sobre o uso oficial do
termo ““violéncia obstétrica”, demonstrou seu descontentamento e o ndo apoio ao termo, visto
que evidenciaram que ndo ha um consenso perante seu uso, além de que de acordo com a
definicdo de violéncia pautada pela OMS (Organizacdo Mundial de Salde), deve haver intengéo
de dano por parte dos profissionais de saude e daqueles que trabalham na area de atendimento
a saude da mulher para que seja qualificada como uma espécie de violéncia, pois a sua utilizagdo
gera um prejuizo para a assisténcia humanizada as mulheres, ndo agregando valor algum devido
a sua conotacdo erronea, de forma que decidiram invalidar seu uso (NUNES, 2020).

O referido despacho ganhou uma grande evidéncia midiatica, acarretando em
repercussdes tanto no meio juridico, quanto no meio médico, por meio de notas de apoio ou
repudio, de forma que entidades como o Conselho Federal de Medicina, Federacdo Brasileira
das Associacdes de Ginecologia e Obstetricia, associacGes de obstetras e ginecologistas, etc.,
demonstraram seu descontentamento em relagdo ao uso do termo e apoiaram o posicionamento
do Ministério da Saude, usando a justificativa de que o uso do termo é inapropriado, pois € uma
maneira de agressdo a comunidade médica, além de atrapalhar as relacdes entre os pacientes e
estereotipa-los. Em contrapartida, diversas instituicbes e organizagdes de areas distintas
anunciaram descontentamento em relacdo ao posicionamento do Ministério da Saude, como
juristas, enfermeiros, pesquisadores, movimentos sociais, agentes da salde do campo da
humanizacdo dos partos, etc. (VARGAS, 2020).

Através da Recomendacao n° 29, de 07 de maio de 2019, o Ministério Publico,
através da Procuradora da Republica Ana Carolina Previtalli, teceu algumas criticas ao

despacho emitido pelo Ministério da Salde, apontando incisivamente a distorcdo do termo
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violéncia, visto que para a OMS basta o0 uso da forgca ou poder de forma intencional para que
determinada conduta seja qualificada como violéncia obstétrica, aléem de apontar a
desconsideracdo das orientacdes da Organizacdo Mundial da Saude em relacdo a expressao

violéncia obstétrica, dispondo também:

25- Que negar a ocorréncia da "violéncia obstétrica”, vinculando-a a prova de intencdo
do profissional em causar dano, equivale a enfraquecer as a¢des positivas do Estado
e de toda a sociedade para que a violéncia no parto seja combatida, bem como
contribui para amparar teses defensivas de médicos é enfermeiros que, ndo obstante
atuem de forma agressiva, abusiva e desrespeitosa em atendimentos obstétricas,
confiam na impunidade, em especial por parte dos Conselhos Profissionais;

26- Que, negar o termo "violéncia obstétrica”, pregar a "abolicdo de seu uso" e
afirmar-se "ser expressdo inadequada"”, € negar a existéncia efetiva da violéncia no
parto, sofrida por milhares de mulheres no Brasil e no mundo, conforme diversas
pesquisas ja publicadas e dezenas de dentncias recebidas nos autos do inquérito civil
1.34.001.007752/2013-81;

27- Que, ao vincular a ocorréncia da violéncia obstétrica a intencionalidade de causar
dano por parte do profissional o Ministério da Salde desconsidera as experiéncias e
consequéncias traumaticas e danosas causadas as mulheres, tanto em aspectos fisicos
quanto emocionais, bem como ignora que hé crimes perpetrados por profissionais da
salide durante o parto que ndo exigem a intencionalidade de causar dano, como
constrangimento ilegal, lesdes corporais e ameaca; (MPF, 2019, p. 6-7)

Apbs, em resposta a Recomendacdo do MPF supracitada, no dia 07 de junho de
2019, o Ministério da Saude decidiu, através do oficio de numero 296/2019, em resposta a
Recomendacdo n° 29, que o termo é legitimo para ser utilizado, visto que é um direito das
mulheres utilizar a expressdo que desejarem e acreditem representar da melhor maneira possivel
as experiencias vividas entre elas e os agentes da salde, que demonstrem abusos, desrespeitos
e praticas ndo pautadas em pesquisas, estudos e artigos académicos, no periodo anterior, durante
e apos o parto.

Sendo assim, é fato que a inexisténcia de legislacdo brasileira sobre uma tematica
tdo antiga e importante para a sociedade acarrete em discussdes que podem dificultar ainda mais
o caminho legislativo para a violéncia obstétrica, de forma que a resisténcia ao termo perpetua
0 problema estrutural que ocorre, favorecendo a ocorréncia cada vez mais de falhas e erros
(KATZ, 2020).
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3 OS PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO BRASIL

No capitulo em questdo sera realizada uma analise mais juridica, demonstrando 0s
pressupostos da responsabilidade civil no Brasil, quais sdo os tipos de responsabilidade civil e
a relacdo existente entre a responsabilidade civil dos agentes de salde e os direitos das

mulheres.

3.1 Conceito de Responsabilidade Civil

O conceito da expressdo responsabilidade tem origem latina, especificamente na
palavra spondeo, onde existe uma vinculacdo entre o devedor e o contrato firmado, tanto
verbalmente quanto escrito. O peso da responsabilidade na sociedade é gigantesco, visto que é
considerado um aspecto da realidade social, onde tem um viés reparador e restaurador do
equilibrio moral e patrimonial que foi perturbado de alguma forma por algum individuo, sendo
nessa necessidade de ajuste de uma harmonia social que a responsabilidade civil é gerada. De
forma que se coloca o sujeito causador do dano em uma situacdo que o faca arcar com as
consequéncias de seus atos danosos para que haja o reparo do status quo ante (GONCALVES,
2017).

O contexto historico da responsabilidade civil ndo foge das raizes romanas que boa
parte do ordenamento juridico brasileiro esta pautado, de forma que sua origem esta baseada
nas primeiras formas de organizacdo e resolucdes de conflitos desde as épocas pré-romanas,
onde a consequéncia para um conflito e um dano causado a alguém era a vinganga pessoal,
considerado, de certa maneira, um modo rustico, mas explicavel do ponto de vista antigo, onde,
no Direito Romano, se aplicava a pena do Talido, expressa na Lei das XII Tabuas, que
considerava a intervencao do Estado na regulacdo da pena a ser adotada de acordo com o dano
causado na mesma proporc¢éao deste (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019).

De acordo com Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 183):

A responsabilidade civil é a obrigacdo em que o sujeito ativo pode exigir o pagamento
de indenizacdo do passivo por ter sofrido prejuizo imputado a este Gltimo. Classifica-
se como obrigacdo ndo negocial, porque sua constituicdo ndo deriva de negécio
juridico, isto é, de manifestacdo de vontade das partes (contrato) ou de uma delas (ato
unilateral). Origina-se, ao contrdrio, de ato ilicito ou de fato juridico [...]

Segundo a visdo de Pablo Gagliano e de Rodolfo Pamplona Filho (2019, p. 51)

acerca da tematica:
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[...] conclui-se que a nocdo juridica de responsabilidade pressup®e a atividade danosa
de alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente
(legal ou contratual), subordinando-se, dessa forma, as consequéncias do seu ato
(obrigacdo de reparar). Trazendo esse conceito para 0 &mbito do Direito Privado, e
seguindo essa mesma linha de raciocinio, diriamos que a responsabilidade civil deriva
da agressdo a um interesse eminentemente particular, sujeitando, assim, o infrator, ao
pagamento de uma compensagdo pecuniaria a vitima, caso ndo possa repor in natura
0 estado anterior de coisas [...]

Como ja citado anteriormente, existe um rompimento do equilibrio juridico-
econbémico quando ocorre uma lesdo a um bem juridico, de maneira que para que haja a
restauracdo desse equilibrio, é necessario o reparo do status quo ante, através da indenizacéo,
artificio que tenta dar suporte ao prejuizo que a vitima sofreu, tdo proporcional a lesdo sofrida,
dando voz a Teoria da Indenizag¢do, muito discutida em tempos antigos, que afirma ser a busca
do equilibrio juridico-econdmico a funcao da Responsabilidade Civil (CAVALIERI, 2012).

A responsabilidade ndo € um instituto facil de ser estudado, pois engloba
praticamente todas as &reas do Direito, ndo somente o Direito Civil, apresentando uma
importancia extrema, como afirma Maria Helena Diniz (2014, p. 20) em sua obra:

Toda manifestacéo da atividade que provoca prejuizo traz em seu bojo o problema da
responsabilidade, que ndo é fendmeno exclusivo da vida juridica, mas de todos os
dominios da vida social. Realmente, embora alguns autores, como Josserand,
considerem a responsabilidade civil como ‘a grande vedete do direito civil’, na
verdade, absorve ndo sé todos os ramos do direito — pertencendo a seara da Teoria
Geral do Direito, sofrendo as naturais adaptagdes conforme aplicavel ao direito
publico ou privado, mas os principios estruturais, o fundamento e o regime juridico
sdo 0s mesmos, comprovando a tese da unidade juridica quanto aos institutos
basilares, uma vez que a diferenciacdo sé se opera no que concerne as matérias, objeto
de regulamentacdo legal — como também a realidade social, o que demonstra o
campo ilimitado da responsabilidade civil

Sendo assim, a responsabilidade, de maneira geral, ocupa um espaco que € o de
combater injusticas, uma vez que quem foi lesado de alguma maneira deve ser restituido por
ser uma vitima, abrindo espaco para uma discussdo dentro da violéncia obstétrica, que seria se
existe de fato uma reparacdo juridica devida as vitimas dessa violéncia diante do tamanho

prejuizo em suas vidas, muitas vezes inesqueciveis.

3.2 Os pressupostos e os tipos de responsabilidade civil

De acordo com a autora Maria Helena Diniz (2014), existe uma diferente gama de
especies dentro da responsabilidade civil, visto que a responsabilidade atua em uma area ampla
dentro do Direito. Observa-se que pode ser classificada com base em trés fatores: ao fato

gerador, ao fundamento e ao agente.
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Quanto ao fato gerador, existem dois tipos de responsabilidade, a responsabilidade
contratual, conhecida também como ilicito contratual ou relativo, que ocorre quando existe um
vinculo contratual, em que a indenizacao vai ter um papel de consequéncia pela inadimpléncia;
e a responsabilidade extracontratual, conhecida também como ilicito aquiliano ou absoluto, que
surge quando ocorre uma lesdo em que as partes ndo tém qualquer vinculo, ou seja, a vitima e

o infrator ndo apresentam relacdo juridica entre si (CAVALIERI, 2012).

Na responsabilidade extracontratual, o agente infringe um dever legal, e, na
contratual, descumpre o avencado, tornando-se inadimplente. Nesta, existe uma
convencdo prévia entre as partes que ndo é cumprida. Na responsabilidade
extracontratual, nenhum vinculo juridico existe entre a vitima e o causador do dano,
quando este pratica o ato ilicito. (GONCALVES, 2017)

Quanto ao fundamento, existem dois tipos de responsabilidade, a subjetiva, que é
aquela que se presume dolo ou culpa, ou seja, 0 ato tem que ser composto por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, demonstrando seu principal pressuposto caracterizador que € a culpa,
que precisa ser provada. Em contrapartida, a responsabilidade objetiva, que surgiu da teoria do
risco, se caracteriza independentemente da culpa ou dolo, sendo a conduta do agente
indispensavel, pois, ao cometer atos, estes criam riscos a terceiros que necessitam ser
indenizados, ndo tendo correlacdo com culpa (NADER, 2016).

Em relacdo a responsabilidade subjetiva, os autores Farias, Rosenvald e Netto
(2015, p. 411) dissertam:

Consiste ela na reparacdo de danos injustos resultantes da violacdo de um dever de
cuidado. O critério de imputacdo da obrigacdo de indenizar reside na ocorréncia de
um ilicito derivado de erro da conduta do agente. Os seus pressupostos foram
precisamente delimitados: ato ilicito; culpa ou abuso do direito; dano injusto; nexo
causal e nexo de imputacéo.

Ja em relacdo a responsabilidade objetiva, eles apontam:

De acordo com a teoria objetiva, qualquer pessoa pode deliberar pela realizacéo de
uma atividade econdmica. Empreender é proprio da sociedade capitalista e do instinto
humano. O termo risco é oriundo do italiano risicare, que significa “ousar” ou
“aventurar”. Pois bem, aquele que delibera por assumir o risco inerente a uma
atividade deverd se responsabilizar por todos os danos dela decorrentes,
independentemente da existéncia de culpa. Se a opg¢do do agente é de ousar e se
aventurar, necessariamente arcara com o0s custos relacionados a trasladacdo dos danos
sofridos pela vitima, sem se considerar a licitude ou ilicitude da conduta. (FARIAS,
ROSENVALD, NETTO, 2015, p. 415)

Quanto ao agente, a responsabilidade se divide em responsabilidade direta, que é
aquela em que o sujeito que praticou o ato, ou se omitiu de praticar, € aquele que vai responder

pela reparacdo civil, ja por outro lado, a responsabilidade indireta é aquela que recai sobre
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sujeito que ndo causou o dano, ou seja, quem causou algum dano é um individuo distinto do
que vai ser responsavel por reparé-lo, que serd um terceiro (NADER, 2016).

De acordo com o Caodigo Civil, lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, em seu
artigo 186, tem-se que: “Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito.” (BRASIL, 2002).

Dessa forma, fica evidente a presenca de pressupostos adotados para que se defina
a existéncia da responsabilidade civil nos casos concretos, sendo estes elementos a acéo ou
omissdo cometida pelo individuo, o dano moral ou patrimonial e a presenca do nexo de
causalidade entre o resultado provocado pelo dano e a agéo realizada (DINIZ, 2014).

Primeiramente, a conduta humana pode ser estudada de duas formas, como uma
acao, que é considerado um ato positivo, pois através de um movimento vindo de um sujeito
que acarreta consequéncias de forma direta ou indireta na vida de terceiros; e como uma
omissdo, que é um ato negativo, onde a falta de um movimento vindo de um sujeito influencia
de maneira direta ou indireta a vida de outros individuos, deixando evidente que tanto a omissédo
guanto a acdo tém um papel importante na conduta humana voluntaria culposa (COELHO,
2012).

Segundo Goncgalves (2017), para que exista a omissdo e a responsabilidade
decorrente dela, deve haver o dever de pratica de um ato no ordenamento juridico brasileiro,
importando frisar que se essa conduta tivesse sido praticada, ndo existiria omissdo e a
necessidade de reparacdo do bem juridico, enquanto a acao é vista como um dever juridico de
pratica, estando prevista no ordenamento juridico ou resultado de uma convencgéo, assim como
advinda de uma situagédo especial de perigo.

No Cadigo Civil, o dano é expresso como um elemento extremamente necessario
no momento de determinar a responsabilidade civil, sendo considerado o elemento que gera
menos discussdes dentro da doutrina brasileira, visto que, na atualidade, o dano tem um papel
de protagonista na responsabilidade civil, inclusive havendo cada vez mais modalidades de
danos ressarciveis no ordenamento juridico. Assim, a definicdo de dano pode ser entendida
como resultado de um prejuizo ao bem juridico alheio, de modo que o dano ndo vai ser
considerado elemento da responsabilidade civil caso ndo esteja ligado diretamente a lesdo de
bem juridico alheio, assim, por si 0 dano configura apenas um ato ilicito que vai de encontro as
normas do ordenamento juridico (PEREIRA, 2012).

Seguindo esse pensamento, os autores Farias, Rosenvald e Netto (2015, p. 201)

discorrem acerca do dano:
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O dano é o fato juridico desencadeador de responsabilidade civil. Ndo ha
responsabilidade civil sem dano. Alids — ao contrario do que se verificava em um
passado recente —, pode mesmo se cogitar de reparacdo do dano sem a constata¢do do
ato ilicito, da culpa, ou mesmo em casos extremos, do nexo causal. Todavia, o dano é
elemento que dispara 0 mecanismo ressarcitorio. Enfim, inexiste responsabilidade
civil sem dano, ainda que ele possa assumir formas diferenciadas, como o dano reflexo
ou a perda de uma chance.

Outro elemento considerado para que exista a responsabilidade civil é o nexo de
causalidade, que € o elo existente entre a causa e efeito advindos da conduta humana, visto que
ndo adianta que o agente tenha praticado um ato ilicito sem que este ato tenha correlacéo direta
com o prejuizo ao bem juridico sofrido pela vitima, assim, vai haver um processo técnico onde
0 juiz seré responsavel por fazer uma avaliacéo e verificar se existe uma relagdo entre o ato
ilicito cometido e o resultado obtido, para que se chegue a um culpado e que este seja
responsabilizado corretamente pelos seus atos (CAVALIEIRI, 2012).

Conclui-se, assim, que:

O conceito de nexo causal ndo é exclusivamente juridico; decorre primeiramente das
leis naturais. E o vinculo, a ligagio ou relagio de causa e efeito entre a conduta e o
resultado. A relagdo causal estabelece o vinculo entre um determinado
comportamento e um evento, permitindo concluir, com base nas leis naturais, se a
acéo ou omissdo do agente foi ou ndo a causa do dano; determina se o resultado surge
como consequéncia natural da voluntaria conduta do agente. Algo assim como: se
chover fica molhado. (CAVALIERI, 2012, p. 49)

Por fim, é importante destacar o papel da culpa dentro da responsabilidade civil. De
acordo com Paulo Nader (2016), dentro da responsabilidade civil pouco importa se o ato ilicito
adveio de uma conduta dolosa ou culposa, independente disso vai ser considerado o responsavel
para reparar o dano cometido. Na area civil ndo se distingue o dolo direto, que é aguele em que
o individuo teve intuito de causar dano e ndo voltou atras de sua decisdo, e o dolo eventual, que
ocorre quando o sujeito ndo quer o resultado, mas assume o risco do ato ilicito e mesmo assim
segue com a préatica do ato. Ja em relacéo a culpa, é aquela em que ndo ha intencgdo do ato ilicito,
nem a previsao deste, se manifestando de trés formas: através da negligéncia, em que o agente
deveria fazer algo, porém foi omisso; por meio da imprudéncia, onde o agente deveria ter tido
cautela em sua atitude, mas foi precipitado; e mediante a impericia, que se caracteriza pela
inobservancia das normas técnicas especificas (NADER, 2016).

Dessa forma, a culpa se apresenta como um elemento essencial para que haja a
responsabilidade civil que, na teoria subjetiva, aparece quando um individuo voluntariamente,
através de um ato ilicito negligente, imprudente ou imperito, vai ser responsavel por reparar
danos causados, diferentemente da teoria objetiva, que ndo exige a presenca da culpa para que
haja a reparagé@o de danos, mas no lugar exige a presenca do risco (NADER, 2016).
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3.3 A responsabilidade civil dos agentes de saude e o direito das mulheres

A assisténcia medica e a mudanca de paradigmas médicos dentro da sociedade se
mantém reféns da formacdo de profissionais de saude no Brasil, porém, o cenario que se
constata é desatualizado, pois as obras literarias utilizadas por formandos séo, em sua maioria,
antigas, ndo abordando a necessidade atual de profissionais mais humanizados em relacéo aos
seus pacientes, ndo acompanhando as evidéncias e informacdes que sao divulgadas diariamente
na Internet, demonstrando um desequilibrio institucional grave, que afeta diretamente a pratica
médica, pois esta acaba se apartando da ética e do cuidado, focando somente em competéncias
(DINIZ, 2015).

Dessa forma, quem acaba se prejudicando sdo os pacientes, como diversas mulheres
que sdo tratadas somente como objetos de estudo, extremamente objetificadas, ilustrando a
existéncia de uma hierarquia de valor sobre as pacientes, como se algumas tivessem mais
serventia estudantil que outras, a depender do caso, sendo utilizadas como objeto em
procedimentos como: férceps, episiotomia, cesarianas, entre outros. Além de uma hierarquia
sexual, na qual mulheres séo categorizadas por vulnerabilidade, ilustrando que quanto maior a
vulnerabilidade, maior vai ser a humilhagdo sofrida no tratamento (DINIZ, 2015).

Diante disso, Simone Diniz (2015) finaliza, evidenciando que a formagéo de
profissionais da area da salde estd gerando cada vez mais desaprovacdes e criticas com a
mudanca de paradigmas que a sociedade brasileira vem passando, onde condutas consideradas
naturais ndo vao ser mais aceitas por mulheres, que ndo devem ser tratadas apenas como uma
ficha médica, mas s&o dignas de um tratamento humanizado, onde seus direitos reprodutivos e
humanos ndo irdo ser desrespeitados, assim como o fim da banalizacéo da violéncia incorporada
como rotineira, resultados de uma formacdo nao humanista, em que a relagdo médico e paciente
ndo existe, existindo, na verdade, a relacdo médico e doenca, gerando prejuizos que nao vao
ficar mais omissos, mas visibilizados e responsabilizados a seus respectivos agressores.

Para o maior entendimento sobre a tematica do capitulo é necessario conceituar e
definir a natureza juridica do exercicio da atividade profissional e seus devidos deveres que
ensejam responsabilidade por danos causados a terceiros.

Em relacdo a atividade profissional, Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
(2019, p. 283) dissertam que seu conceito recai sobre a ideia de “soma de agdes, atribuicdes,
encargos ou servicos desempenhados pela pessoa”, assim, pode ser classificada quando se trata
de uma atividade realizada por pessoa ou entidade juridica, como no caso de atividade

econdmica, termo utilizado no ramo empresarial, e atividade profissional, que ocorre quando
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h& um conjunto de acGes praticadas por um individuo, resultado da atuagdo de um profissional
autdnomo ou subordinado.

Seguindo o raciocinio, a natureza juridica da responsabilidade medica é
reconhecida majoritariamente como sendo contratual, porém, havera casos em que podera ser
extracontratual, como quando ocorrer o atendimento de um individuo na rua, quando o
profissional ndo obedecer as respectivas regras impostas como forma de regulamentar a
profissdo, ou quando cometer alguma conduta considerada atipica pelo ordenamento juridico,
como fornecer atestado falso, se utilizar de tratamentos condenados cientificamente, apresentar
condutas charlatanescas, entre outros. (LIMA, 2012).

Como leciona Maria Helena Diniz, em sua obra:

Embora nosso Cddigo Civil tenha regulado a responsabilidade médica no capitulo
atinente aos atos ilicitos, tal responsabilidade, a nosso ver, é contratual. Realmente
nitido é o carater contratual do exercicio da medicina, pois apenas excepcionalmente
tera natureza delitual, quando o médico comete um ilicito penal ou violar normas
regulamentares da profissdo. Assim, se 0 médico operador for experiente e tiver usado
0s meios técnicos indicados, ndo se explicando a origem de eventual sequela, nao
haveré obrigacdo por risco profissional, pois 0s servicos médicos sdo, em regra, de
meio e ndo de resultado. Se nenhuma modalidade de culpa — negligéncia, imprudéncia
ou impericia — ficar demonstrada, como ndo hé risco profissional, independente de
culpa, deixaréa de haver base para fixacdo de responsabilidade civil, pois as correlacGes
organicas ainda sdo pouco conhecidas e surgem as vezes resultados inesperados,
desconhecidos. (TJSP, ADCOAS, 1981, n. 80.418 apud DINIZ, 2014, p. 339-340)

Ja em relacdo a natureza juridica dos deveres médicos, por unanimidade, ndo sao
considerados obrigac@es de resultado, que séo aquelas em que exercem suas profissdes com a
obrigacdo de se chegar a um resultado especifico, mas obrigacdes de meio, visto que ao
empreenderem suas atividades da forma mais assistente possivel, utilizando-se de cuidados
atenciosos a condicdo do paciente, mas que ndo garantem um resultado especifico. As
obrigacGes médicas, que sdo consideradas como faltas médicas quando ocorrem transgressao
destas, podem se dividir como: deveres do conselho; cuidados e assisténcia e a renlincia do
abuso de poder e dos desvios de poder (PEREIRA, 2012).

A obrigacao médica é, em geral, de meio e ndo de resultado, ou seja, implica no dever
de prudéncia e diligéncia no exercicio de sua arte, utilizando os melhores meios
disponiveis para tentar a cura do paciente sem, entretanto, prometer ou garantir o
resultado esperado. Néo existe a possibilidade de assegurar prévio resultado porque
os fatores que envolvem o exercicio da medicina o tornam incerto. Esses fatores de
incerteza, como a evolugdo da ciéncia, a constituicdo do paciente e a evolucdo da
prépria moléstia, fazem com que o médico ndo possa efetivamente garantir o
resultado. Reconhece-se, contudo, que em algumas especialidades — como a cirurgia
plastica estética, anatomopatologia, analises clinicas e radiologia — a obrigacao
médica sera de resultado. (LIMA, 2012, p. 38)

Entrando no objeto da responsabilidade civil, os danos causados por profissionais

da salde sdo de extrema importancia, visto que afetam diretamente dois bens juridicos
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relevantes, a vida e a salde, que podem ser afetados irreversivelmente, como ocorrem na
maioria das vezes, ndo abrangendo uma visibilidade elevada no pais, pelo peso da profisséo no
Brasil, apresentando poucos questionamentos dentro da justica brasileira, assim como valores
de indenizaces considerados baixos, demonstrando que essa esfera exterioriza 0 pouco
reconhecimento da problemética (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2015).

O Codigo de Etica Médico (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2018, p. 21-
22), apresenta um capitulo que aborda a responsabilidade do profissional, elencando quais

condutas sao vedadas a estes profissionais da satde:

Aurt. 1° Causar dano ao paciente, por agdo ou omissao, caracterizavel como impericia,
imprudéncia ou negligéncia.

Pardgrafo Unico. A responsabilidade médica é sempre pessoal e ndo pode ser
presumida.

Art. 2° Delegar a outros profissionais atos ou atribui¢des exclusivas da profissdo
médica.

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

Art. 5° Assumir responsabilidade por ato médico que ndo praticou ou do qual ndo
participou.

Art. 6° Atribuir seus insucessos a terceiros e a circunstancias ocasionais, exceto nos
casos em que isso possa ser devidamente comprovado.

[-]

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

[.-]

Em conjunto com o Caddigo de Etica Médica, o Cddigo Civil brasileiro, lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002, em seu artigo 951 e o Codigo do Consumidor, lei n° 8.078,
de 11 de setembro de 1990, no artigo 14, 8§ 4°, sdo 0s Unicos que discorrem sobre o assunto. De
forma que no Cédigo do Consumidor (BRASIL, 1990) ha a abordagem de uma verificacdo da
culpa no caso concreto em relacdo a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais e 0
Cadigo Civil (BRASIL, 2002) dispde acerca da indenizacdo em caso de morte, agravamento de
quadro médico, lesdo e inabilitacdo de trabalho causadas por profissional de maneira negligente,
imprudente ou imperita, demonstrando o carater subjetivo da responsabilidade civil dos agentes
da saude.

Outro aspecto importante de citar é que no tocante a natureza dos danos causados
pelos profissionais da salde, Farias, Rosenvald e Netto (2015) dissertam gque é mais comum a
adocdo dos danos materiais advindos do descumprimento da relacdo contratual, o que néo
enseja a possibilidade da ocorréncia de danos morais, que ocorrem de maneira excepcional,

porém no que diz respeito a responsabilidade civil médica, esta apresenta uma frequéncia alta
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por conta da natureza dos danos causados, como a morte de um ente querido, cegueira, entre
outros, evidenciando sua viabilidade.

O que torna a situacdo da pessoa prejudicada mais complicada € a prova da
negligéncia e da impericia, que gera uma certa sensibilizacdo perante o Codigo do Consumidor
(BRASIL, 1990), que apresenta a possibilidade da inversdo do 6nus da prova em favor da
vitima, expresso no art. 6°, VIII, em virtude do profissional de salde ter mais capacidade e
facilidade de se defender devido ao seu maior conhecimento técnico acerca dos casos concretos
analisados para definir a responsabilidade (GONCALVES, 2017).

A responsabilidade civil dos médicos é subjetiva, depende de culpa. Quer apliqguemos
0 Cadigo Civil, quer apliguemos o CDC, a solucédo, na matéria, é a mesma. O que
pode variar, na sistematica dos referidos diplomas, é a valiosa previsdo trazida pelo
CDC da inversdo do 6nus da prova (CDC, art. 6° VIII). No processo civil, como
medida que busca facilitar a defesa dos direitos do consumidor, poderd haver a
inversdo do énus da prova quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagéo do
consumidor, ou quando ele for hipossuficiente. Em se tratando de erro médico — cabe
sempre repetir — 0 mecanismo de inversdo do énus da prova é decisivo, fundamental.
Ha quase sempre hipossuficiéncia (técnica) do consumidor frente ao médico ou diante
da instituicio médica. E dificil ter acesso aos dados que atestam as etapas e passos
dos procedimentos realizados. Ndo se domina a linguagem utilizada. N&o se sabe,
sequer, o que o poderia (ou deveria) ter sido feito e ndo foi. Os médicos, porém, podem
realizar essa prova, podem demonstrar — livrando-se da indenizagdo — que o dano
ocorreu, ndo obstante toda a correcéo e cuidado na intervencdo médica realizada. E
essa prova que se espera que ele, médico, realize (FARIAS; ROSENVALD; NETTO,
2015, p. 746)

No caso dos enfermeiros e das parteiras, Maria Helena Diniz (2014) determina que
se faz uma referéncia a responsabilidade civil dos médicos, servindo como uma espécie de base,
através do erro profissional proveniente de uma conduta culposa negligente, imprudente ou
imperita, sendo interessante expor que a possibilidade da responsabilidade por fato de terceiro,
em consequéncia do enfermeiro ser empregado do hospital, médico ou de uma organizacédo
médica, ndo havera a necessidade de comprovar a culpa do enfermeiro em uma suposta acédo
regressiva, pois 0 empregador respondera tendo ou ndo culpa in eligendo, por ter contratado
pessoa inadequada.

Assim, com a exposicdo da responsabilidade civil médica e dos agentes de saude,
fica evidente que existe uma caréncia legislativa acerca do tema, pois sé se encontra suporte em
artigos infimos do Cadigo Civil e do Consumidor, além de exteriorizar a pouca atengédo que 0
assunto possui, pois a Medicina avanca de forma tdo magnifica na sociedade, porém o que
protege 0s pacientes ndo acompanha tamanho progresso, deixando estes desamparados,

principalmente na questao do tratamento humanizado.
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4 INVESTIGACAO SOBRE A INCIDENCIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL NOS
CASOS DE VIOLENCIA OBSTETRICA

Por ultimo, no terceiro capitulo, havera a identificacdo dos requisitos necessarios
para que ocorra a indenizacdo por danos morais, além de uma investigacdo jurisprudencial
acerca da incidéncia da responsabilidade civil nos casos de Violéncia Obstétrica no Brasil, e

por fim, se averiguara entdo os requisitos para indenizacdo dos danos morais.

4.1 Andlise doutrinaria acerca dos requisitos utilizados na indenizacdo por danos morais

De acordo com Pereira (2012, p. 79), durante um longo periodo muitas cortes de
Justica pelo mundo ndo autorizavam e ndo aceitavam a reparag@o por danos morais, ou somente
considerava valida sua reparacdo quando os danos morais estivessem interligados com o
patrimonio, correspondendo entdo a danos patrimoniais e ndo morais, desviando a perspectiva
e recusando a existéncia e a necessidade da reparacdo pelos danos morais causados, sendo
necessario o entendimento de que: “[...] € preciso convencer-se de que sao ressarciveis bens
juridicos sem valor estimavel financeiramente entre si mesmos, pelo sé fato de serem ofendidos
pelo comportamento antijuridico do agente”.

Segundo Cavalieri Filho (2012), em um primeiro momento houve a negacdo em
relacdo a reparacgéo do dano moral, sendo usado como fundamento a impossibilidade de avaliar
quantitativamente o preco da dor advinda de uma leséo, que aos poucos ficou-se evidenciado
que ndo passava de um argumento de carater enganador, pois ndo é dado um valor a dor, mas
h& uma compensacdo pela tristeza imposta a vitima através de uma lesdo. Assim, a indenizacao
funciona como uma espécie de pena privativa, pois tem a funcao de impelir novas agressoes e
a impunidade, de modo que a reparacao pelo dano moral néo vai ser utilizada como um instituto

restitutivo, mas satisfatorio em relacdo a humilhacéo e sofrimento da vitima.

[...]Substitui-se o conceito de equivaléncia, préprio do dano material, pelo de
compensacdo, que se obtém atenuando, de maneira indireta, as consequéncias do
sofrimento. Em suma, a composicao do dano moral realiza-se através desse conceito
- compensacao -, que, além de diverso do de ressarcimento, baseia-se naquilo que
Ripert chamava "substituicdo do prazer; que desaparece, por um novo". Por outro
lado, ndo se pode ignorar a necessidade de se impor uma pena ao causador do dano
moral, para ndo passar impune a infracdo e, assim, estimular novas agressfes. A
indenizacédo funcionard também como uma espécie de pena privada em beneficio da
vitima. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 91)

Ja em concordancia com a obra de Fabio Ulhoa Coelho (2012), pode-se dividir em

duas fases o periodo correspondente a trajetoria da indenizacdo por danos morais no Brasil,
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desde sua negacdo até seu cabimento. A fase inicial é chamada de fase de questionamento,
ocorrida antes de 1988, que como o proprio termo adotado indica, retrata o periodo em que
haviam grandes discussdes acerca da tematica, onde duas posi¢cdes eram observadas, de um
lado estudiosos e julgadores ndo concordavam com a indenizacéo, se utilizando de argumentos
como a imoralidade do ato, por ser uma espécie de compensagdo com dinheiro pelos transtornos
emocionais sofridos, além de afirmarem ndo ser possivel dimensionar o dano para determinar
o valor dessa compensacao; ja a segunda fase chamada de fase do consenso, ocorrida depois do
ano de 1988, foi marcada pela superacao do questionamento sobre a indenizagdo nos casos de
danos morais, que perdurou dentro da doutrina e jurisprudéncia até os anos 1960, demonstrando
que a rejei¢do por essa espécie de indenizacao foi extensa.

De acordo com o doutrinador Flavio Tartuce (2018), atraves do artigo 5°, incisos V
e X, da Constituicdo Federal de 1988, a reparabilidade dos danos morais é pacificada no

ordenamento brasileiro:

Art. 5° Todos sdo 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 seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacéo
por dano material, moral ou & imagem;

X - s8o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo; (BRASIL, 1988).

Assim, pode-se determinar o conceito de dano moral como sendo uma espécie de
lesdo ao direito de personalidade do individuo, sendo indenizavel com o intuito de amenizar o
prejuizo sofrido pela vitima, e ndo como uma forma de quantificar financeiramente a dor e 0
sofrimento sofrido por esta vitima, ndo sendo, dessa maneira, uma leséo responsavel por gerar
um aumento de patriménio, demonstrando seu carater reparativo para com a Situacao
(TARTUCE, 2018).

E importante pontuar a divisio do dano moral, pois pode se apresentar como dano
moral direto, que é aquele que lesiona um bem juridico extrapatrimonial contido nos direitos
de personalidade ou caracteristicas da pessoa, podendo ainda abranger a dignidade da pessoa
humana; e o dano moral indireto, que € aquele que lesiona um interesse patrimonial que atinge
um bem extrapatrimonial, como a perda de um anel de noivado, que tem um alto valor
sentimental (DINI1Z, 2014, p. 112).

Segundo Nader (2016), existem duas finalidades ao indenizar a vitima por danos
morais, que seria 0 carater compensatério as vitimas e o carater didatico, pois teria o intuito de

desestimular condutas similares. O conceito de danos morais pode ser visto como um ato ilicito
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que vai de encontro com direitos da personalidade, como o0 nome, honra, integridade fisica,
intimidade, imagem, entre outros, ou seja, esse dano acaba atingindo a composic¢ao incorporea
do individuo, de maneira que a dor psiquica é causada, ndo havendo a possibilidade de ser
estimada, pois € algo individual, mudando de acordo com o sujeito, ndo existindo a necessidade
de ser comprovada, ja que pode ser presumida em funcéo dos acontecimentos que causaram o
dano, sendo necessaria somente a comprovacao da conduta, o resultado e o nexo de causalidade
entre eles.

Acerca da doutrina brasileira antiga sobre a indenizacdo de danos morais, 0

doutrinador Pereira (2012, p. 85) discorre que:

Num balanco geral, pode-se dizer que, entre nds, a doutrina manifesta-se favoravel a
reparacédo do dano moral. O mesmo aconteceu na legislacéo, haja vista o Anteprojeto
de Cddigo de Obrigagdes de 1941; o meu Projeto de Obrigacdes de 1965; o
Anteprojeto de Codigo Civil de 1972; o Projeto de Codigo Civil de 1975(Projeto 634-
B) e, finalmente, o Cddigo Civil de 2002. A jurisprudéncia, apds periodo mais
vacilante, passou a admiti-la, aceitando a cumulacdo do dano moral e dano material.

Para o melhor entendimento do dano moral, é fundamental a busca por doutrina e
julgados que o expliquem em um caso concreto, pois a parte legislativa atual é escassa e nao
diz muito sobre o tema. Além da Constituicdo Federal, existe sua mengdo no Codigo de Defesa
do Consumidor, em seu artigo 6°, inciso VI: “Sao direitos basicos do consumidor: a efetiva
prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos”
(BRASIL, 1990), e no artigo 186, ja mencionado no capitulo anterior, do Codigo Civil de 2002:
“Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002)
(FARIAS, 2015).

De acordo com Cristiano Farias (2015), existe uma controvérsia importante que
deve ser pontuada acerca dos danos morais, que € o desvio de perspectiva que um Tribunal
adota ao se concentrar somente na ofensa & dignidade humana ao configurar o dano moral.
Assim, a férmula da presuncdo muito utilizada recentemente acaba por transformar o principio
da dignidade humana em um principio intocavel, pois nada mais fara o judiciario que substituir
a questdo da dor ou magoa pela questdo da dignidade humana, quando na realidade deveriam
focar na ofensa ao direito fundamental ofendido pela parte culpada.

Em outros termos: a desnecessidade da demonstragdo da dor, méagoa ou de qualquer
outra forma de lesdo a suscetibilidade da vitima ndo deve ser motivada no fato do
dano moral ser presumido por uma lesdo a dignidade, porém pelo fato de que aqueles
sentimentos ndo passam de eventuais consequéncias de um dano moral, pois este se
traduz na prépria lesdo a um interesse existencial concretamente merecedor de tutela.
(FARIAS, 2015, p. 267)
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Pela dificuldade de se estabelecer um quantum indenizatério nos casos em que
ocorre danos morais, alguns doutrinadores propuseram uma serie de critérios para que haja a
determinacéo do quantum da melhor maneira possivel, contribuindo com a tematica.

Para Maria Helena Diniz (2014, p. 122-124) o 6rgdo judicante deve seguir algumas
regras para que se atinja a homogeneidade pecuniéria no ajuizamento do dano moral, sendo as

seguintes regras propostas:

a) evitar indenizacdo simbdlica e enriquecimento sem justa causa, ilicito ou injusto da
vitima. A indenizacdo ndo podera ter valor superior ao dano, nem devera subordinar-
se a situacdo de penuria do lesado; nem podera conceder a uma vitima rica uma
indenizacdo inferior ao prejuizo sofrido, alegando que sua fortuna permitiria suportar
0 excedente do menoscabo;

b) ndo aceitar tarifacdo, porque esta requer despersonalizacdo e desumanizacdo, e
evitar porcentagem do dano patrimonial;

c) diferenciar o montante indenizatério segundo a gravidade, a extensao e natureza da
lesdo;

d) verificar a repercussdo publica provocada pelo fato lesivo e as circunstancias
faticas;

e) atentar as peculiaridades do caso e ao caréter anti-social da conduta lesiva;

f) averiguar ndo sé os beneficios obtidos pelo lesante como o ilicito, mas também a
sua atitude ulterior e situacdo econémica;

g) apurar o real valor do prejuizo sofrido pela vitima e do lucro cessante, fazendo uso
do juizo de probabilidade para averiguar se houve perda de chance ou de
oportunidade, ou frustracdo de uma expectativa. Indeniza-se a chance e ndo o ganho
perdido. A perda da chance deve ser avaliada pelo magistrado segundo o maior ou
menor grau de probabilidade de sua existéncia (p.ex., se um grande pugilista ficar
incapacitado, por ato culposo de alguém, devera ser indenizado pela probabilidade das
vitorias que deixara de obter);

h) levar em conta o contexto econdmico do pais. No Brasil ndo havera lugar para
fixagdo de indenizacgdo de grande porte, como as vistas nos Estados Unidos;

i) verificar ndo so6 o nivel cultural e a intensidade do dolo ou o grau da culpa do lesante
em caso de responsabilidade civil subjetiva, e, se houver excessiva desproporcao entre
a gravidade da culpa e o dano, poder-se-a reduzir, de modo equitativo, a indenizagao
(CC, art. 944, paragrafo Gnico), como também as posses econémicas do ofensor para
que ndo haja descumprimento da reparacdo;

j) basear-se em prova firme e convincente do dano;

k) analisar a pessoa do lesado, considerando os efeitos psicol6gicos do dano, a
intensidade de seu sofrimento, seus principios religiosos, sua posi¢do social ou
politica, sua condi¢do profissional e seu grau de educacéo e cultura;

I) procurar a harmonizagdo das reparagdes em casos semelhantes;

m) aplicar o critério do justum ante as circunstancias particulares do caso sub judice
(LICC, art. 59, buscando sempre, com cautela e prudéncia objetiva, a equidade.
(DINIZ, 2014, p. 122-124)

Conforme a coletanea de Tartuce (2018), o magistrado deve analisar certos critérios
para determinar a indenizacdo dos danos morais, tendo sempre como ponto de partida a
equidade: analisar a extensdo do dano; observar as condi¢des socioecondmicas e culturais dos
envolvidos; além das condic6es psicoldgicas das partes; e, por fim, do grau de culpa do agente,
de terceiro ou da vitima. Sendo esses critérios determinados a partir da legislacdo do cddigo

Civil Brasileiro de 2002, precisamente dos artigos 944 e 945, que, em conjunto com 0
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entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justi¢a, trouxeram mais uma visao relativa a
determinacdo do quantum indenizatorio.

Ja no estudo de Maria Helena Diniz (2014), o juiz tem a obrigacao de determinar o
valor da reparacdo por dano moral com equidade, levando em conta a circunstancia de cada
caso concreto, a lesdo sofrida pela vitima, sendo a lesdo um fundamento correspondente e ndo
equivalente, pois € inviavel sua equivaléncia ao quantum indenizatorio, além de se basear na
culpa do agente e na capacidade econdmica do culpado pela lesdo. Sendo necessario citar que
a ciéncia juridica tem um dos maiores desafios ao tentar determinar os critérios para a
quantificacdo das lesbes a danos morais que sirvam como uma forma de parametro para
estabelecer o valor da reparagéo civil.

Ja de acordo com a visdo do doutrinador Gongalves (2017, p. 477), os fatores a

serem considerados na quantificacdo do dano moral sdo:

a) a condicdo social, educacional, profissional e econémica do lesado; b) a intensidade
de seu sofrimento; c) a situacdo econdmica do ofensor e 0s beneficios que obteve com
o ilicito; d) a intensidade do dolo ou o grau de culpa; e) a gravidade e a repercusséo
da ofensa; e f) as peculiaridades e circunstancias que envolveram o caso, atentando-
se para o carater antissocial da conduta lesiva.

Dentre esses fatores, o que pode ser considerado o mais desconexo com a situacao
seria a situacdo financeira do ofendido, pois se pergunta o que esse critério influenciaria na
reparacdo pelo sofrimento da vitima, inclusive indagando alguns se a dor sofrida por uma pessoa
de classe mais elevada se diferencia da dor sofrida por uma pessoa de classe mais baixa.
Contudo, é claro que ndo ha diferenca entre sofrimentos, o que o critério traz € a ideia de que
“a reparac@o ndo deve buscar uma equivaléncia com a dor, mas ser suficiente para trazer um
consolo ao beneficiario, uma compensagdo pelo mal que lhe causaram” (GONCALVES, 2017,
p. 478).

Dessa forma, é verificado que existe uma importancia aos critérios necessarios para
a determinacdo do quantum indenizatorio €, a0 mesmo tempo, uma dificuldade em seu
estabelecimento, visto que ndo existe uma legislacdo que verse de maneira clara e evidente
acerca dos fatores necessarios, gerando um prejuizo a tematica e o julgamento dos casos

concretos.

4.2 Anadlise jurisprudencial a respeito dos danos morais nos casos de violéncia obstétrica

Foi realizada pesquisa no site eletrénico JusBrasil, com o intuito de analisar as

posturas dos principais Tribunais de Justica e dos Tribunais Superiores, para identificar se ha
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decisdes relevantes com a utilizacdo de critérios e fundamentos para o embasamento da
definicdo do quantum indenizatorio de lesdes a danos morais relativos a violéncia obstétrica.

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica foram escolhidos para
fazer parte da pesquisa por conta da sua importancia didatica e influéncia na jurisprudéncia
brasileira, assim como sua notoriedade dentro das decisGes de Tribunais nacionais. Ja os
Tribunais de Justica de S&o Paulo, Rio Grande do Sul, Distrito Federal e Maranh&o foram
selecionados por serem tribunais que apresentam uma grande parcela de julgados dentro da
jurisprudéncia brasileira, influenciando de modo direto nas decisdes de outros Estados. E, por
fim, foi escolhido o Tribunal de Justica de Santa Catarina por ser o primeiro estado brasileiro a
versar legislativamente acerca do direito a informacdo e protecdo da gestante e a mulher
puérpera em sua lei n® 17.097, de 2017.

A investigacdo das decisdes se deu através do termo “violéncia obstétrica danos
morais”, havendo um total de 166 (cento e sessenta e seis) decisdes dentro dos Tribunais
selecionados. Ademais, é importante ressaltar que serdo analisados 5 (cinco) julgados que se
apresentam de acordo com o objetivo do estudo.

Dentro da averiguacdo feita nos Tribunais Superiores, ficou evidenciado que no
Supremo Tribunal Federal, através do filtro “violéncia obstétrica danos morais”, foram
encontradas 2 (duas) ementas, mas que nao estdo em consonancia com o tema abordado, visto
que seu enfoque ndo eram a reparacao civil dos danos morais nos casos de violéncia obstétrica.

Ja no Superior Tribunal de Justi¢a, com o mesmo filtro “violéncia obstétrica danos
morais” foram encontradas 12 (doze) decisdes, sendo selecionado o Agravo Em Recurso
Especial de nimero 1.374.952 de Minas Gerais para uma analise mais profunda.

O acdrdao em questdo trata de um agravo, julgado no dia 24 de junho de 2019, que
teve como relator o Ministro Marco Aurélio Bellizze, interposto contra a decisdo que ndo
admitiu recurso especial, sustentando que ndo houve a constatacdo de que praticas médicas
foram cometidas contrariando boas técnicas, além de exaltar a fragilidade do meio probatério,
ndo podendo ser responsabilizado pelo 6bito do recém-nascido das partes (BRASIL, 2019a).

Na referida decisdo do STJ as instancias ordinarias concluiram através de provas,
inclusive do depoimento de testemunhas, laudo da necropsia, depoimento do Agravante
confessando o uso da manobra de Kristeller, contraindicada pela Organizagdo Mundial de
Saude e proibida pelo Ministério da Saude, e a tentativa do uso do forceps, entre outras provas,
gue o Agravante cometeu erro médico, por conta de conduta culposa no atendimento da
parturiente, ora Agravada (BRASIL, 2019a).
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Em relacdo a avaliacdo do quantum indenizatorio na sentenca, foi utilizada como
fundamento a decisdo n° 1.249.098/SP, julgada no dia 19 de junho de 2018, pela Terceira
Turma, do relator Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva, que expde os fundamentos para analise

da indenizacao por danos morais:

[-]

5. E possivel a revisio do montante fixado a titulo de indenizacdo por danos morais
apenas quando irrisério ou abusivo, diante do quadro fatico delineado nas instancias
locais, sob pena de afronta a Simula n°® 7/STJ.

6. A guantificacdo do dano extrapatrimonial deve levar em considera¢do pardmetros
como a capacidade econdmica dos ofensores, as condi¢fes pessoais das vitimas e o
carater pedagdgico e sancionat6rio da indenizacao, critérios cuja valoragdo requer o
exame do conjunto fatico-probatdrio.

[...] (BRASIL, 2018)

Assim, se manteve a decisdo original, e o agravo foi conhecido, mas desprovido,
demonstrando, através de evidéncias, a existéncia e a aplicacdo da violéncia obstétrica nas
decisbes do ordenamento patrio, além da situacdo econdmica dos ofensores, as condigdes
pessoais das vitimas, como o dano sofrido, e o carater sancionatorio e didatico da pena como
evidéncias para a determinacdo dos valores referentes a indenizagdo por danos morais
(BRASIL, 2019a).

O ndmero de decisdes encontradas no Tribunal de Justica do Maranh&o foi de 3
(trés), porém nenhuma das decisBes versava sobre a indenizagdo de danos morais em casos de
violéncia obstétrica, ndo estando de acordo a temética.

No Tribunal de Justica de Santa Catarina, dentre 26 (vinte e seis) julgados
encontrados com o mesmo filtro “violéncia obstétrica danos morais”, uma decisdo foi
selecionada para uma analise mais suscinta, pois corresponde ao objetivo da investigacdo do
trabalho.

A decisdo selecionada foi a Apelacdo Civel n° 0312724-89.2016.8.24.0023, da
Segunda Camara de Direito Publico, do Relator Jodo Henrigue Blasi, de julgamento no dia 08
de outubro de 2019. Na seguinte decisdo, a controvérsia que ocorre € se 0s Apelantes fazem jus
ou ndo a indenizacdo por danos morais e estéticos, além de uma pensdo mensal vitalicia por
conta da alegacgdo de erro médico, visto que alegam que as partes do polo Apelante sofreram
danos através da aplicacdo da manobra de Kristeller, assim como na demora excessiva para ser
feita a cesariana.

Por conta da ndo comprovacao da existéncia do nexo causal entre o dano e o
alegado erro medico, através da constatacdo da perita responsavel que ndo considerou a
paralisia cerebral do recém-nascido como causa das condutas da equipe médica, foram julgados

improcedentes os pedidos referentes aos danos estéticos e a pensdo mensal vitalicia, porém, a
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acdo ndo se restringe somente as sequelas causadas ao recém-nascido, mas também a sua
genitora, ora Recorrente, que sofreu diante da Manobra de Kristeller, procedimento néo

recomendado e contraindicado, cabendo danos morais (BRASIL, 2019b).

[...] Quanto a tais danos, presentes varidveis tais como culpa dos acionados, nivel
socioecondmico das partes, consequéncias do ato ilicito e visando a que casos assim
sejam cada vez menos ocorrentes, o importe indenizatério deve louvar-se no binémio
razoabilidade e proporcionalidade, subsumindo-se em valor que, a um sé tempo, ndo
sirva de lucro a vitima, nem tampouco desfalque o patriménio do lesante, mostrando-
se apto a compor, na justa medida, o gravame sofrido, com o sentido compensatério
e punitivo que dele se exige.

Nessa tessitura fixo em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) a indenizacéo no tocante
ao dano moral, tendo presente que "a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano"[..]
(BRASIL, 2009b).

Assim, através da analise da culpa da parte acusada de causar os danos, do nivel
financeiro das partes, das consequéncias do dano, da razoabilidade, da proporcionalidade, do
valor ndo gerar lucro a vitima nem desfalque ao patrimdnio do culpado, do caréter
compensatdrio e punitivo da indenizacdo, a Segunda Camara de Direito Publico decidiu, por
unanimidade de votos, dar parcial provimento em relacdo a indenizacdo dos danos morais,
sendo o Estado obrigado a pagar R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) para a parte Recorrente
(BRASIL, 2019b).

A verificacdo das decis6es do Tribunal de Justica do Distrito Federal revelou, apds
o filtro realizado, um numero de 29 (vinte e nove) decisdes, sendo uma destas escolhida para
uma apreciagdo mais significativa, a Apelacdo nimero 0701237-12.2017.8.07.0018 da 12
Turma Civel do Distrito Federal, julgada no dia 11 de dezembro de 2019, tendo como relator o
Desembargador Hector Valverde Santana.

O Acorddo trata da Apelagdo interposta pelo Distrito Federal em razdo da agédo
proposta alegando que ndo ha responsabilidade estatal no caso, visto que ndo ha comprovacao
fatica através das provas apresentadas, além de que o dano causado ao recém-nascido ndo foi
por erro medico, mas por fato imprevisivel e inevitavel, principalmente o uso da Manobra de
Kristeller (BRASIL, 2019c).

Na seguinte apelacéo, o relator discorreu que: “estdo presentes 0S pressupostos ao
reconhecimento da responsabilidade civil do Estado e do dever de indenizar, inclusive no que
se refere ao elemento culpa, que nem precisaria ser analisado ante a responsabilidade objetiva
do Estado” (BRASIL, 2019c). Assim, seguindo o raciocinio, ficou evidenciado que o corpo de
médicos deveria ter adotado melhores técnicas para preservar a salde tanto da parturiente
quanto do recém-nascido, além de que no prontuario médico provou-se que a extracdo da

crianga foi dificil, indo de encontro com a alegagéo do Distrito Federal que a lesdo ocorreu por
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motivo imprevisivel e inusitado, além de ser evidenciado que a médica responsavel por
acompanhar o recém-nascido horas ap06s o parto so se ateve a uma fratura obtida no dia seguinte
do parto (BRASIL, 2019c).

Dessa forma, a sentenca foi reparada no que condiz a: “indenizacao por danos
morais decorreu de responsabilidade civil extracontratual do Estado, em virtude de falha na
prestacdo de servico publico de saude” (BRASIL, 2019¢).

Levando em conta os seguintes fundamentos para a identificacdo do valor da

indenizacgéo pelos danos morais:

[...] Os fatos narrados se mostram suficientes para a caracterizagdo do dano moral,
pois houve violag&o aos direitos da personalidade da parte autora, decorrente dos erros
médicos verificados durante o trabalho de parto certamente gerou dor irreparavel tanto
ao menor quanto aos seus genitores. Sem contar os transtornos e traumas psicologicos
que decorreram do procedimento médico em exame, caracterizado por um sofrimento
intenso e prolongado.

[]

Estabelecido que o fato investigado gera reparacdo, deverdo ser consideradas as trés
finalidades do dano moral para fixacdo do valor indenizatério. S&o elas: a
compensacéo pelos constrangimentos, aborrecimentos e humilhagdes experimentados
pela parte requerente; a punigdo para a parte requerida; a prevencdo futura quanto a
fatos semelhantes (funcdo pedagdgica). Para a fixacdo do valor devido, o julgador
deve utilizar os critérios gerais, como o prudente arbitrio, 0 bom senso, a equidade e
a proporcionalidade ou razoabilidade, bem como os especificos, sendo estes o grau de
culpa da parte ofensora e o seu potencial econémico, a repercussao social do ato
lesivo, as condicBes pessoais da parte ofendida e a natureza do direito violado. Diante
dos fatos mencionados e provados, tem-se que o valor fixado pelo o Juizo de Primeiro
Grau, atende aos preceitos visados, ja que é proporcional & viola¢do ocorrida e ndo
acarreta enriguecimento sem causa. [...] (BRASIL, 2019c)

Dessa forma, através da analise do grau da culpa dos ofensores, da situacdo
econbmica que se encontram, da repercussdo gque a conduta ilicita apresenta, das condicGes
pessoais que a parte ofendida indica, da natureza que o direito violado retrata, do carater
punitivo, pedagdgico e compensatorio da indenizacgdo, a 1° Turma Civel do Distrito Federal
negou provimento a Apelacdo e a remessa necessaria, reparando a sentenca em relacdo a
indenizacdo por danos morais (BRASIL, 2019c).

Ja no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul foram encontrados 16 (dezesseis)
resultados referentes a pesquisa do termo “violéncia obstétrica danos morais”, sendo analisada
a Apelagéo Civel nimero 70079449534 da Quinta Camara Civel, de julgamento no dia 05 de
abril de 2019, de relatoria do Desembargador Jorge Luiz Lopes do Canto.

O Acorddo em questdo aborda um recurso de Apelacdo interposto contra a Unido
Brasileira de Educacdo e Assisténcia Mantenedora do Hospital S&o Lucas da Pucrs,
reafirmando a violéncia obstétrica que a Apelante sofreu, discorrendo que foi ao Hospital

apelado por dois dias seguidos descrevendo um quadro de sangramento, mas néo foi realizada
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a ultrassonografia necessaria para uma averiguacdo, exame que poderia ter dado a op¢do da
Apelante realizar conduta expectante ou expelido naturalmente o feto, de forma que o
sofrimento e a dor da perda seriam minimizados (BRASIL, 2019d).

De acordo com os Desembargadores, ficou evidente o erro médico, pois:

[...] Oportuno destacar que restou devidamente esclarecido pelo laudo pericial que
deveria ter sido realizada a ultrassonografia para verificar a evolucdo da gravidez e o
bem-estar fetal, a fim de ao menos amenizar o sofrimento da parte autora, ensejando
os danos dai decorrentes.

Note-se, também, que, ainda que ndo se considere que tenha havido um erro grave no
atendimento, e que o resultado final (aborto) provavelmente néo seria evitado, ndo se
pode deixar de observar que foi prolongado o sofrimento da autora de forma
desnecessaria, sendo que uma ultrassonografia, na primeira oportunidade em que
esteve no hospital, poderia ter alterado o quadro com a constatacdo de morte fetal e
teria dado a autora a chance de escolha de como proceder. [...] (BRASIL, 2019d)

No que tange a indenizacao por danos morais:

[...] No tocante ao valor arbitrado a titulo de indenizacdo por danos morais, hé que se
levar em conta o principio da proporcionalidade, a capacidade econémica dos
ofensores, a reprovabilidade da conduta ilicita praticada e, por fim, que o
ressarcimento do dano ndo se transforme em ganho desmesurado, importando em
enriquecimento ilicito.

De outro lado, deve o Juiz utilizar-se de parametros previstos em leis e jurisprudéncia,
valendo-se ainda da experiéncia e exame de todas as circunstancias faticas para a
fixacdo da respectiva indenizacdo, de sorte a reparar o dano mais amplamente
possivel. [...] (BRASIL, 2019d)

Assim, os Desembargadores decidiram por unanimidade de votos dar provimento
ao recurso pleiteado, utilizando como critérios para ado¢do da indenizacdo dos danos morais o
principio da proporcionalidade, a situacdo financeira dos ofensores, a reprovabilidade da
conduta ilicita praticada e que a quantidade recebida pela vitima néo se transformaria em um
grande ganho financeiro, além de se ater a doutrina e jurisprudéncia para a determinacdo
(BRASIL, 2019d).

Por fim, no Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo, obteve-se 78 (setenta e oito) resultados
a partir do termo “violéncia obstétrica danos morais”, eleita para andlise a Apelacdo Civel n°
1010333-50.2013.8.26.0127, da 10* Camara de Direito Privado, de julgamento no dia 08 de
maio de 2020, sendo o relator J. B. Paula Lima.

O acorddo em questdo trata de um recurso interposto pela Apelante em face da
Associacdo da Irmandade Santa Casa de Misericordia de Pacaembu, Hospital Geral de
Carapicuiba, por conta do descaso que sofreu pelo Hospital, uma vez que estava gestante e
apresentava sangramento, mas teve que aguardar por horas para ser atendida e descobrir que o

feto havia falecido e que havia necessidade de uma cirurgia (BRASIL, 2020).
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No que diz respeito a prova técnico-pericial, ficou evidenciado que o aborto néo é
de responsabilidade do hospital, mas que houve um atendimento negligente por parte dos
atendentes e profissionais da saude responsaveis, ja que a apelante tinha 45 anos na época do
acontecido e um histérico de dois abortos, apresentando fatores de risco. Além do fato de ter
sido considerada ficha verde nos dois atendimentos, quando na realidade tinha caracteristicas
médicas suficientes para ser considerado atendimento de urgéncia ou emergéncia, para mais,
com o depoimento das testemunhas, restou-se evidenciada a negligéncia (BRASIL, 2020).

Assim, os Desembargadores decidiram que:

Portanto, e a meu aviso, a responsabilidade civil exsurge do quadro dos autos,
decorrente do péssimo e indigno atendimento dispensado a autora pelos profissionais
do pronto socorro no dia dos fatos, que tudo indica néo se preocuparam com o quadro
clinico da paciente e tampouco com a situagdo que se avizinhava e se concretizou,
qual seja o abortamento por ela experimentado, além da situacao vexatéria decorrente
do ostensivo sangramento. (BRASIL, 2020).

Em relacdo aos danos morais, ficou incontestavel que o prejuizo sofrido pela autora
tem que ser equilibrado ao valor da reparacao devida, sendo arbitrado de acordo a razoabilidade,
a proporcionalidade, as circunstancias do caso concreto, como 0 grau da culpa do ofensor, a
situacdo econdmica da vitima, além de observar os critérios utilizados pela doutrina e pela
jurisprudéncia e a necessidade que cada caso concreto necessita (BRASIL, 2020).

Assim, a 10° Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo deu
provimento a Apelacdo interposta, condenando a parte ré ao pagamento do valor de R$ 40.000
(quarenta mil reais) como indenizacdo dos danos sofridos pela apelante (BRASIL, 2020).

Dessa maneira, restou-se evidenciado que os Tribunais, tanto o Superior quanto 0s
Ordinarios, determinam a indenizacdo por danos morais dando atencdo a doutrina,
jurisprudéncia e a necessidade de cada caso concreto, apesar de ndo existir legislacdo para
auxiliar a averiguagdo do valor. Porém, o que também se verifica é a dificuldade das mulheres
que sofreram violéncia obstétrica de provarem tal acontecimento, além de que o termo
“violéncia obstétrica” é pouco encontrado nas decisoes, dificultando o aprofundamento do tema

e 0 conhecimento da populacdo, além da estabilidade do direito das mulheres.

4.3 Os requisitos para indenizagdo dos danos morais nos casos de violéncia obstétrica

Como visto anteriormente, a violéncia obstétrica € uma das principais violagdes de
Direitos Humanos na Contemporaneidade, caracterizada como maus tratos em diversos
sentidos, como sexual, fisico, psicolégico, moral, entre outros, ao bebé e a gestante, englobando,

ocasionalmente, o acompanhante, desde a descoberta da gravidez até os procedimentos pos-
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parto. Esta acdo é qualificada por um sentimento de vulnerabilidade, advindo da préatica diéria,
silenciosa e desconhecida de abusos que se perpetuam na sociedade por ndo haver a atengéo
necessaria a causa (SOUZA; MANGUEIRA; ALEXANDRE, 2020).

Por conta da influéncia direta dos agentes de salde nas escolhas da gestante e pela
falta de informacOes acerca da violéncia, muitas mulheres sdo expostas a procedimentos
potencialmente perigosos e complicados, que muitas vezes poderiam ter sido evitados e ndo
eram necessarios, como indica o indice preocupantemente alto de cesarias no Brasil, o
impedimento de presenca de um acompanhante, que é de extrema importancia para a mae e
para o recém-nascido, pois ajuda na minimizacdo da soliddo e dor que as parturientes sofrem,
além da realizagdo dos procedimentos invasivos, como a Manobra de Kristeller, a Episiotomia,
0 uso da ocitocina, entre outros, que desrespeitam a autonomia da mulher e sua capacidade de
decidir o que sera feito com seu proprio corpo (SOUZA; MANGUEIRA; ALEXANDRE,
2020).

Apesar da violéncia obstétrica ndo apresentar uma legislacdo especifica que a
criminaliza na seara Penal, pode-se afirmar, com base nos apontamentos descritos ao longo do
trabalho, que é cabivel a reparacdo dos danos causados as mulheres e seus bebés que sofreram
de alguma forma por condutas errbneas dos profissionais da salde, através da area Civil, que
vai ter a possibilidade de englobar tanto danos matérias, morais, assim como o0s danos estéticos,
e da area Administrativa, que vai ser responsavel por profissionais ligados a fun¢des publicas
(MACEDO, 2018).

Assim, dentro da esfera Civil, a reparacdo dos danos morais € a meta a ser cumprida,
tendo o ofensor a funcdo de submeter-se pessoalmente ou seus bens patrimoniais as
consequéncias pela lesdo causada a outrem, sendo importante pontuar que quando o dano tem
carater moral, a submissdo do ofensor tem uma posicdo ndo sO reparadora, mas também
preventiva, sendo essas as principais finalidades da sancao civil (BITTAR, 2015).

Dessa maneira, a responsabilidade civil:

Possibilita, de um lado, a desestimulacéo de acgdes lesivas, diante da perspectiva
desfavoravel com que se depara o possivel agente, obrigando-o ou a retrair-se, ou, no
minimo, a meditar sobre o énus que tera de suportar. Pode, no entanto, em
concreto, assumir aquele énus, agindo desoladamente, ou, pelo menos, deixar de
tomar as cautelas de uso: nesses casos, sobrevindo o resultado e & luz das medidas
tomadas na pratica, terd que atuar para a reposi¢do patrimonial, quando materiais 0s
danos, ou para a compensac¢do, quando morais, como vimos salientando.

A sancao civil realiza, pois, no fundo, o papel de meio indireto de devolucédo do
equilibrio &s relacbes privadas. Com a sua aplicacdo préatica, ou o agente atua
para reparar os danos causados, ou, entdo, deve dispor de parcela de seu
patrimdnio para arcar com a indenizacdo, a que vier a ser condenado a pagar.
Defende, assim, mais propriamente, o interesse privado da vitima, embora as
conotacdes sociais de que também se reveste. (BITTAR, 2015, p. [?], grifo nosso)
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Ou seja, a responsabilidade civil vem com o intuito de auxiliar o interesse das
vitimas, a fim de garantir seus direitos, tendo como base a diminuicdo das acdes ilicitas que
causaram danos, para que o carater didatico seja colocado em pratica, além de atuar como um
agente apaziguador, que tenta devolver um equilibrio processual a relacao.

Nesse sentido, 0s danos morais se apresentam como danos que acabam
constrangendo o individuo, de forma injusta, afetando diretamente sua esfera espiritual, sendo
danos que afetam a honra, a reputacéo, o nome, além dos sentimentos mais profundos sentidos
pelos individuos, prejudicando diretamente o Direito a Personalidade, que se apresenta como
erga omnes, pois é um direito coletivo, devendo a responsabilidade civil, tanto a objetiva como
a subjetiva, assumir um papel para a resolucéo dos conflitos (NADER, 2016).

Em razdo do exposto, diversos autores elencam uma série de critérios para
indenizacdo por danos morais, destaca-se, neste trabalho, o entendimento de Tartuce (2018),
Maria Helena Diniz (2014) e Gongalves (2017), que afirmam que a quantificacdo deve ter como
ponto de partida a equidade, levando em consideragdo cada caso em concreto e suas
peculiaridades, a consideracdo da gravidade do dano e a repercussdo na vida dos envolvidos,
observando a capacidade econémica das partes envolvidas na violéncia e, para finalizar, tecer
uma andlise do grau de culpa do agente causador do dano no caso analisado.

A aplicacdo dos critérios para verificagdo do quantum indenizatorio foram
observados nas jurisprudéncias do STF (BRASIL, 2019a), TJSC (BRASIL, 2019b), TIDF
(BRASIL, 2019c), TIRS (BRASIL, 2019d) e TJSP (BRASIL, 2020), analisadas no subcapitulo
anterior, indicando que ha uma embasamento tedrico para essa determinacdo, sendo utilizados
como os principais fundamentos, que apareceram em praticamente todas as decisfes: o nivel
financeiro que as partes do litigio se encontram, o grau da culpa da parte acusada de causar
danos e a repercusséo e reprovabilidade da conduta ilicita praticada no caso.

E como critérios menos utilizados, mas que apareceram em mais de uma das
decisdes analisadas do STF (BRASIL, 2019a), TJSC (BRASIL, 2019b), TIDF (BRASIL,
2019c), TIRS (BRASIL, 2019d) e TISP (BRASIL, 2020) no subcapitulo anterior, considerados
como ferramentas pontuais para a averiguacao do valor, tem-se: as condi¢des pessoais da vitima
de violéncia, o carater pedagdgico, sancionatorio e punitivo que a indenizacdo denota e
finalmente a analise do lucro a ser obtido, pois ndo podera gerar lucro para a vitima, nem
desfalque financeiro ao ofensor.

Com a andlise tanto doutrindria quanto jurisprudencial acerca dos critérios,
evidencia-se que os principais critérios utilizados sdo: a) o grau da culpa do agente ofensor,

para que assim possa haver uma reflexdo a respeito da teoria em que 0 caso se encaixa, se seria
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a teoria subjetiva através da negligéncia, imprudéncia ou impericia, ou através da teoria
objetiva, em que s6 o risco € analisado; b) repercussdo do dano ilicito na vida das partes do
litigio, para que dessa forma possa analisar quais consequéncias o dano teve na vida da vitima
e do ofensor, e a que ponto ele gerou prejuizo, para que assim possa ser reparado; ¢) capacidade
econdmica de ambos os polos da relacéo processual, pois o valor do quantum indenizatério ndo
pode gerar um enriquecimento da vitima e nem gerar uma queda patrimonial a ponto de
prejudicar o ofensor; e d) gravidade do dano causado, que de forma conjunta a repercussdo do
dano vai investigar o tamanho do maleficio na vida da vitima.

Assim, o que se conclui acerca da investigacao dos fundamentos necessarios para a
quantificacdo da indenizacdo por danos morais em casos de violéncia obstétrica no Brasil € que
a violéncia a que muitas mulheres sdo submetidas por agentes da satde tem pouco destaque no
pais, permanecendo silenciosa diante do tamanho da problematica, porém, apesar de caminhar
a passos lentos, vem sendo teor de decisGes por toda a nacdo, decisdes que se baseiam na
Doutrina do ordenamento juridico brasileiro para que seja feita a averiguagdo do quantum. Ou
seja, os critérios utilizados pela Doutrina e pela Jurisprudéncia entrelagcam-se para que aconteca

a defesa dos direitos da parturiente e de seu bebé de forma justa.
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5 CONCLUSAO

Conforme discutido no decorrer deste trabalho, ficou evidente que a medicalizacéo
mundial e a institucionalizac¢éo do parto trouxeram inovacfes para 0 campo medico, porém, ao
mesmo tempo afastou a sociedade dos eventos fisioldégicos que ocorrem com seus corpos, pois
0 médico assumiu um papel de protagonista, substituindo os pacientes. As parturientes tiveram
seus corpos tomados para estudos, servindo apenas como objetos, perdendo sua autonomia e a
subjetividade que cada corpo possui, ficando a mercé dos acontecimentos relativos ao
nascimento de seus bebés.

Por conta desse contexto histdrico, as violéncias comegaram a ganhar uma
evidéncia maior, ja que movimentos feministas trouxeram a tematica para um caminho
midiatico, fazendo com que ndo sejam mais tdo invisiveis e veladas. Assim, a violéncia
obstétrica adentrou a sociedade sendo um evento, infelizmente, advindo da sociedade machista
e patriarcal, que usurparam de um momento tdo importante que € a concepgao de uma crianca,
tornando-o um momento traumatico e inesquecivel.

A violéncia obstétrica pode ser considerada como uma vertente da violéncia de
género, que ocorre no lapso tempo anterior, durante e ap6s o0 parto, violando direitos da mae,
do bebé e até de seus acompanhantes, sendo 0 sujeito ativo a equipe médica, a equipe de
enfermagem e de técnicos, ou até mesmo a administracdo do hospital.

Logo, nota-se o qudo prejudicial a falta de legislacdo brasileira acerca da violéncia
obstétrica é, pois perpetua uma violéncia que ocorre ha muitas décadas, dificultando que a
problematica seja devidamente resolvida, ou, pelo menos, atenuada, ja que € um problema
estrutural mundialmente comentado, favorecendo a ocorréncia cada vez mais de erros.

E importante destacar que a Responsabilidade Civil tem um espaco de grande
relevancia na sociedade brasileira, que é a do combate de injusticas, prezando o equilibrio nas
relacOes interpessoais, para que alguém que foi lesado seja restituido de maneira justa de acordo
com o tamanho de seu dano. Ndo sendo diferente dentro da violéncia obstétrica, pois abriu
portas para a discussao dessa violéncia tao silenciosa que assola muitas mulheres, possibilitando
que diversas mées e pais recorram ao Judiciario para que seus direitos sejam restituidos, visto
que outrora foram violados.

Por muito tempo a reparacdo por danos morais ndo era aceita pela Justica, sendo
considerada apenas quando ocorresse juntamente aos danos materiais, tendo como principal
argumento a impossibilidade de quantificar a dor e o sentimento em um quantum indenizatério

especifico, porém, o que ocorre realmente ndo é a quantificagdo de um sentimento, mas a
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compensacao pela tristeza imposta a vitima, na monografia em questao, de violéncia obstétrica.
Assim, a reparacdo por danos morais apresenta, alem de um carater punitivo e sanatorio, um
carater didatico, uma vez que tem a funcdo de impedir que novas violéncias acontecam.

Tendo em vista essa problematica, o presente trabalho dedicou-se a fazer uma
investigacdo através da Doutrina Brasileira e de julgados do STF, TISC, TIDF, TJRS e TJSP
para a determinagdo dos fundamentos utilizados para a quantificacdo do valor indenizatério em
casos de danos morais advindos da violéncia obstétrica, tendo como resultados quatro
fundamentos necessarios: o grau da culpa do agente ofensor, a repercussdao do dano ilicito na
vida das partes do litigio, a capacidade financeira do autor e da vitima e a gravidade do dano
causado.

Com isso, ficou possivel constatar que os casos de violéncia obstétrica no Brasil
que sdo levados até as instancias juridicas podem sofrer responsabilizacdo civil, sendo crescente
0 nmero de casos em que a indenizacdo por danos morais € imposta. Entretanto, a violéncia
obstétrica é um termo novo em nosso ordenamento e pouco utilizado, sendo ainda confundido
com o erro médico, merecendo um espago maior e mais visivel, para que o direito das mulheres
no parto seja reconhecido e respeitado, abrindo caminho para sua prevencao e, em ultimo caso,

a sua devida reparagé&o.
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