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VIOLENCIA OBSTETRICA E A CONDUTA MEDICA NAS RELACOES DE
CONSUMO

Monalisa Orlandi Vargas?

RESUMO

O presente estudo tem como objetivo abordar elementos para uma reflexao acerca da
violéncia obstétrica e a conduta médica nas relacdes de consumo, analisando a
eficacia do Cdédigo Civil e do Codigo de Defesa do Consumidor quanto ao dever de

reparar uma relacao juridica obrigacional baseada por um contrato.
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1 INTRODUCAO

A mulher, enquanto parturiente, possui diversos direitos que lhe séao
assegurados por lei. Ocorre que o sexo feminino, diariamente, sofre com a
desigualdade perpetuada historicamente. As altas taxas de intervencéo
desnecessarias empregadas no parto, demonstram a omissao institucional, os
problemas assisténcias e a falta de autonomia da gestante em relacdo ao proprio
corpo. Diante dessas circunstancias, e a fim de debater sobre os direitos sexuais das

mulheres, aflorou-se o estimulo para a execucdo desta pesquisa.

A partir disso, indaga-se, neste estudo, se € possivel responsabilizar
civilmente o médico que comete violéncia obstétrica, principalmente a partir da analise

da conduta médica nas relagdes de consumo. Além disso, considera-se, ainda, 0
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dever de reparar em uma relacéo juridica obrigacional baseada por um contrato.

Tendo por hipdétese que o codigo civil possui previsdo legal de
responsabilizacdo do médico, no entanto os métodos desiguais de tratamento e o
modelo adotado, acabam materializando a impunidade de quem pratica o ato lesivo,

eximindo o mesmo de reparar o dano que causou.

Com base nisso, busca-se entender no primeiro capitulo os limites e
possibilidades da violéncia obstétrica. Nessa linha, serdo avaliados os procedimentos
habituais que ocorrem na rede de saude capazes de caracterizar a violéncia
obstétrica. Ainda assim, busca-se exibir elementos historicos, a fim de evidenciar uma

assisténcia médica determinada pela culpabilizacdo da sexualidade da mulher.

O capitulo subsequente abordara sobre a conduta médica nas relacdes de
consumo, evidenciando-se alguns contornos necessarios sobre a responsabilidade
contratual e suas caracteristicas. Buscando discutir, ainda, sobre a classificacdo de
meio e de resultado, destacando que o modelo adotado é inadequado. Esse capitulo
ird tratar, também, sobre o didlogo das fontes entre Codigo Civil Brasileiro, o Cédigo
de Defesa do Consumidor e, ainda, o Codigo de Etica Médica, especialmente, a partir
do tratamento diferente em relacdo aos vulneraveis que sdo as parturientes.
Elencando, por fim, o direito de informacdo do consumidor e a problematica do

consentimento do paciente.

No terceiro capitulo tratar-se-a sobre a reparacdo dos danos produzidos em
razdo da violéncia obstétrica, buscando-se realizar uma analise quanto a
responsabilidade contratual, aludindo-se sobre a afericdo da responsabilidade do
médico pelo critério da culpa, demonstrando que o referido método ndo se sustenta
mais. Oportunamente, ira se discorrer sobre 0os danos suportados pelas parturientes,

tais como o dano moral e o dano estético.

Por conseguinte, o método utilizado na presente pesquisa foi o de teor
juridico-interpretativo, realizando um procedimento analitico do problema nos seus
diferentes aspectos. A metodologia utilizada foi a critica-metodoldgica, baseada na da
vertente juridica dogmatica, a fim de compreender o fenbmeno legal do ambiente
social de forma mais ampla. No que concerne ao caminho metodologico, adotou-se a
pesquisa tedrica bibliografica de dados anteriomente trabalhados por autores e

pesquisadores em livros e artigos.



Tracados aqui tais apontamentos, resta compreendermos a dura realidade
vivida pelas parturientes frente ao desrespeito e abusos durante o parto, aos quais
incluem a violéncia fisica, a humilhacdo profunda, os abusos verbais, o0s

procedimentos médicos coercivos e/ou 0s ndo consentidos.

2 A VIOLENCIA OBSTETRICA: LIMITES E POSSIBILIDADES

Ao largo das muitas fases que dao vida ao processo reprodutivo, diversas
mulheres foram, e seguem sendo, Vvitimas de situacbes traumaticas e
constrangedoras no momento do parto. Ocorre que, apesar de se tratar de um
momento Unico na vida de uma mulher, muitas parturientes relatam maus tratos e

negligéncia durante o momento do nascimento?:

“O médico fez manobra de Kristeller, empurrando minha barriga para baixo.
Me fizeram episiotomia sem ao menos perguntar se eu permitia ou me
explicar o motivo do procedimento. Eu me senti extremamente mal e
vulneravel por ndo ter entendido nada do que aconteceu comigo. Minha filha
nasceu mal e ficou internada por uma semana. Nunca soube o motivo.
Ninguém nunca me explicou nada sobre o parto e sobre o porqué da minha
filha ficar internada. Eu nunca mais quis ter filhos®”.

“Eu fui na ambulancia e minha mae foi comigo. S6 que la ndo podia ficar
ninguém, minha mée ficou pro lado de fora e ai eu subi, é tipo uma casa, um
prédio, ai eu subi e minha mée ficou la fora. Ai o guarda falou assim para
minha mae: ‘Ou vocé vai embora ou vocé vai dormir aqui na rua, aqui nao
pode ficar’, ai minha mée foi embora e eu fiquei la. (...) fiqguei numa sala eu e
mais uma moca, s6 que tipo assim, praticamente abandonada, né. E nao
tinha enfermeira, tinha uma enfermeira s6, ela sumia, depois voltava e uma
médica. E numa salinha, era pequenininha, eu de um lado e ela do outro. Ai
a médica vinha, fazia o toque, né, mandava eu fazer forca, eu fazia, e parece
gue ela tava.... Enfiava a méo toda, a mao, o brago todo na gente, né, no
toque. Ai ela: ‘Faz forga’, ai eu fazia forca, [e a médica dizia] ‘Ah, sabia que
estava vindo sofrer#”.

As queixas de maus tratos se referem, especialmente, ao tratamento grosseiro

por parte da equipe, falha ou ruptura na comunicacéo, abandono e a falta de cuidado

2 TEIXEIRA, Patricia da Costa; et al. Percepcao das parturientes sobre violéncia obstétrica: a dor que
querem calar. Revista Nursing. S&o Paulo, v. 23, n. 261, p. 3607-3615, 2020.

3 Paciente C. M. Depoimento concedido a Rede parto do principio. Violéncia Obstétrica “Pariras com
Dor”. Dossié elaborado pela Rede Parto do Principio para a CPMI da Violéncia Contra as
Mulheres. Brasilia: Senado Federal, 2012. p. 106.

4Paciente n° 11. Depoimento concedido a AGUIAR, Janaina Marques de. Violéncia institucional em
maternidades publicas: hostilidade ao invés de acolhimento como uma questao de género. 215f. Tese
(Doutorado em Medicina Preventina) - Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2010.
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em toda a assisténcia do pré ao pés-parto®. Como se observa, a violéncia obstétrica
€ uma realidade latente no Brasil, havendo dados que apontam que uma em quatro
mulheres brasileiras foi vitima dela, conforme pesquisa realizada pelas Mulheres
Brasileiras e Género nos Espacos Publicos e Privados, realizada pela Fundacgéo

Perseu Abramo, em 20106.

Ao longo deste estudo a violéncia obstétrica deve ser entendida como a
apropriagédo dos corpos femininos ante a existéncia de tratamento desumanizado, de
abuso da medicalizacéo ou da patologizacdo dos processos nhaturais afetos ao parto
pelos profissionais da saude, em prejuizo da autonomia e capacidade de decidir

livremente das mulheres sobre seus corpos e sexualidade’.

A questdo em pauta ndo € recente, tanto que, em razdo dos altos indices de
manifestacdo de violéncias e de abusos, a Comissdo Interamericana de Mulheres
(CIM) elaborou um projeto a fim de erradicar os abusos sofridos pelo género feminino.
Em abril de 1994 a proposta foi aprovada e em margo de 1995 entrou em vigor a
Convencédo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a

Mulher, conhecida como “Convencao de Belém do Para”.

Em dezembro de 1995, o referido instrumento foi ratificado e passou a vigorar
no Brasil®. Pela primeira vez, tratou-se a violéncia contra o sexo feminino como uma
violacédo dos diretos humanos®. O documento em pauta conceitua a violéncia contra
a mulher como qualquer ato ou conduta que seja baseada no género, que cause
morte, lesdo ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher, tanto na esfera

publica como na esfera privada'®, ou seja, podendo ocorrer no ambito da familia, na

5 AGUIAR, Janaina Marques de. Violéncia institucional em maternidades publicas: hostilidade ao
invés de acolhimento como uma questdo de género. 2010. 215f. Tese (Doutorado em Medicina
Preventiva) - Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2010.

6 VENTURI, Gustavo; et al. Mulheres brasileiras e género nos espacos publicos e privado. Sao
Paulo: Perseu Abramo: SESC, 2010.

7 DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Violéncia obstétrica: Vocé sabe o que é?
Nucleo Especializado de Promocao e Defesa dos Direitos da Mulher e Associacdo Artemis. Escola da
Defensoria Publica do Estado. Sao Paulo, 2013.

8 SOUZA, Mércia Cardoso; A convencdao sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacdo contra
as mulheres e suas implicacfes para o direito brasileiro. Revista Eletronica de Direito Internacional,
Belo Horizonte, v. 5, p. 346-386, 2009.

9 BANDEIRA, Lourdes Maria; ALMEIDA Tania Mara Campos de. Vinte anos da Convengédo de Belém
do Para e a Lei Maria da Penha. Revista Estudos Feministas, Florianopolis, v. 23, n. 2, p. 501-517,
2015.

10 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Promulga a Convencao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, concluida em Belém do Para, em 9 de



unidade domeéstica, na comunidade, nos servicos de saude, no trabalho ou em
qualquer relacdo interpessoal e/ou perpetrada ou tolerada pelo Estado ou seus
agentes.

Conforme o projeto supracitado — e na linha que guia esta pesquisa -, €
importante evidenciar dados e conceitos correspondentes a mortalidade materna e a
neonatal, a fim de demonstrar a pertinéncia do tema. N&o obstante, mesmo com 0s
grandes avancos e delimitacdo do tema, € necessério elucidar que as préticas de
assisténcia a saude materna foram e sao determinadas pelas questbes de género,
uma vez que essa relacédo é marcada pela culpabilizagcdo da sexualidade da mulher?!?,
A maneira com que se trata 0s eventos de violéncia obstétrica, reflete diretamente nos
valores da nossa sociedade em relacdo ao corpo feminino e na protecao da mulher

enquanto parturiente.

Em meados do século XIX a ocasido do nascimento era encarada como um
momento fisioldgico e feminino, todavia, com o evento criado por parte da obstetricia,
a mulher deixa de ser a protagonista e o parto se torna um evento médico e masculino,
cabendo ao médico a conducéo de todo o procedimento!?. Com o progresso industrial,
cientifico e tecnoldgico, juntamente com a promessa de controle sobre a natureza e
0s eventos da vida e da reducéo dos riscos, o parto foi levado gradativamente, de
forma mais acelerada no século XX, para o ambiente hospitalar3. Em face do exposto,
paulatinamente as mulheres foram e permanecem sendo sujeitadas cada vez mais a
tecnologias e procedimentos que as fragilizam, as descaracterizam e as violentam, de

diferentes maneiras e sob diversas consequéncias.

Por sua vez, as técnicas de assisténcia ao parto sao estabelecidas pelo viés de
que o corpo feminino é essencialmente defeituoso, imprevisivel e potencialmente

perigoso, portanto necessitado de correcdo e tutela, expressas nas intervencdes.

junho de 1994. Organizacéo dos Estados Americanos. Convencgao interamericana para prevenir, punir
e erradicar a violéncia contra a mulher. Convencéo de Belém do Paré, 1994.

11 DINIZ Simone Grilo. Género, sallde materna e o paradoxo perinatal. Revista Brasileira
Crescimento Desenvolvimento Humano, Sao Paulo, v. 19, n. 2, p. 313-326, 2009.

12 ZANARDO, Gabriela Lemos de Pinho et al. Violéncia obstétrica no Brasil: uma revisdao narrativa.
Psicologia & Sociedade, Porto Alegre, v. 29, n. 1, p. 1-11, 2017.

13 PASCHE Dario Frederico; VILELA Maria Esther de Albuquerque; MARTINS Catia Paranhos.
Humanizacgéo da atencéo ao parto e nascimento no Brasil: pressupostos para uma nova ética na gestéo
e no cuidado. Revista Tempus Actas Saude Coletiva, Brasilia, v. 4, n. 4, p. 105-117, 2010.

4 DINIZ Simone Grilo. Género, salde materna e o0 paradoxo perinatal. Revista Brasileira
Crescimento Desenvolvimento Humano, Sdo Paulo, v. 19, n. 2, p. 313-326, 2009.



No modelo tecnocratico de assisténcia ao parto, s6 ha duas alternativas para a
parturiente: um parto vaginal traumatico, pelo excesso de intervencgbes
desnecessarias, ou uma cesarea’®. A violéncia durante o parto é caracterizada de
diversas formas no decorrer do procedimento. A vista disso, cabe evidenciar o
crescente numero de cesareas executadas nos hospitais brasileiros. Conforme
pesquisa realizada pelo Ministério da Saude em 2015, as cesarianas acabaram se
tornando a via de nascimento mais comum, chegando a 85% dos procedimentos
realizados nos servicos privados de saude. Além disso, no sistema publico, a taxa
encontrada é substancialmente menor, em torno de 40%, porém ainda excessiva, se
for observada a recomendacéo feita pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS), que
é de 15%16, Essas altas taxas, indicam que cesarianas desnecessarias séo atinentes
na realidade das mulheres gestantes. De acordo com o Ministério da Saude, a cesarea
€ um procedimento importante para a saude da mae e da crianca, porém, quando
realizada de forma desnecesséaria ou sem a correta indicacdo, pode levar ao aumento

dos riscos de complicacdes graves'’, sendo que, em alguns casos, culmina em 6bitos.

7

Dito isso, € relevante compreender que a violéncia obstétrica ndo se limita
apenas a violéncia fisica, mas também pode ser caracterizada em uma agressao
verbal, psicoldgica e/ou sexual. Para Tesser, a expressdo “violéncia obstétrica” é
utilizada para descrever e agrupar diversas formas de violéncia (e danos) durante o
cuidado obstétrico profissional. Inclui maus tratos fisicos, psicolégicos e verbais, assim
como procedimentos desnecessarios e danosos'®. Outrossim, a OMS aponta que a
violéncia pode ocorrer em diversos periodos da gravidez, no entanto, € principalmente

durante o parto que a mulher se encontra mais vulneravel.

Relatos sobre desrespeito e abusos durante o parto em instituicdes de saude
incluem violéncia fisica, humilhacdo profunda e abusos verbais,
procedimentos médicos coercivos ou ndo consentidos (incluindo a
esterilizagdo), falta de confidencialidade, ndo obtencdo de consentimento
esclarecido antes da realizag@o de procedimentos, recusa em administrar
analgésicos, graves violacdes da privacidade, recusa de internacdo nas
instituicbes de salde, cuidado negligente durante o parto levando a
complicacBes evitaveis e situacBes ameacadoras da vida, e detencdo de

15 MAIA, Monica Bara. Humanizacao do Parto: politica publica, comportamento organizacional e ethos
profissional. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2010.

16 BRASIL. Ministério da Saude. Diretrizes de atengéo a gestante: a operacao cesariana. Comissao
Nacional de Incorporagéo de Tecnologias no SUS (CONITEC): Brasilia, 2015.

171d.

18 TESSER, Charles Dalcane et al. Violéncia obstétrica e prevencao quaterndria: o que € e 0 que
fazer. Revista Brasileira de Medicina de Familia e Comunidade, Rio de Janeiro, v. 10, n. 35, p. 1-
12, 2015.



mulheres e seus recém-nascidos nas instituicbes, apds o parto, por
incapacidade de pagamento?®.

Em detrimento disso, nota-se que existe um rol extenso de procedimentos
habituais que ocorrem na rede de saude que podem ser configurados como violéncia
obstétrica. A episiotomia, por exemplo, é o Unico procedimento que nao necessita de
um consentimento prévio da mulher. Em diversos paises a utilizacdo dessa técnica é
recomendada em cerca de 10% a 15% dos casos, a fim de obter a dilatac&o suficiente,
muitas vezes, por causa da realizacdo da ampliacdo do canal vaginal realizado em
um parto anterior?®, Esse procedimento se resume em um corte cirirgico entre a
vagina e o anus, ao qual € chamado de perineo. E importante frisar, que no Brasil
esse procedimento € amplamente adotado, alcancando altas taxas. A pratica
supramencionada, atinge cerca de 71,6% das mulheres em trabalho de parto??,
quando a OMS sugere que a taxa de episiotomia seja entre 10% e 30%?22. Algumas
complicagbes que podem ocorrer em decorréncia da episiotomia séo dores, infeccéo,
deiscéncia, maior volume de sangramento, maior risco de laceracdo perineal em
partos subsequentes, resultados anatdbmicos e estéticos insatisfatorios,
prolongamento da incisdo e hematoma?3. Destarte, cumpre mencionar, que muitas
mulheres relatam que tiveram sua sexualidade atingida apos a realizacdo desse
procedimento durante o parto natural. Evidenciou-se que algumas mulheres
apresentaram dificuldades de terem relagcbes sexuais porque sentiram/sentem
incOmodo, assim como apresentaram a sensacao de que nao foram suturadas e/ou

que a ferida ainda estava aberta durante o sexo?*.

No mesmo viés, pode-se apontar a manobra de Kristeller como uma outra
técnica totalmente maléfica para a saude da parturiente. Essa manobra consiste em

aplicar pressao na barriga da mulher, durante o periodo expulsivo, com a intencéo de

19 ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. Prevencéo e eliminac&o de abusos, desrespeito e maus-
tratos durante o parto em instituicdes de salde. Genebra: OMS, 2014.

20 DINIZ, Carmen Simone Grilo; DUARTE, Ana Cristina. Parto normal ou cesarea? O que toda
mulher deve saber (e todo homem também). Sdo Paulo: Unesp, 2004.

21 BRASIL. Ministério da Saude; CEBRAP. Pesquisa Nacional de Demografia e Saude da Crianca e
da Mulher (PNDS) 2006 — Relatério Final. Brasilia: MS: CEBRAP, 2008

22 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Unidade de Saude Materna e Neonatal/Maternidade Segura.
Cuidados no parto normal: um guia préatico. Genebra: OMS, 1996.

23 ALPERIN, Marianna et al. Episiotomy and increase in the risk in obstetric laceration in a subsequent
vaginal delivery. Obstet Gynecol, [s.c.], vol. 111, n. 6, p. 1274-1278, 2008.

24 ARAUJO, Luciana Marques et al. Repercussfes da episiotomia sobre a sexualidade. Escola Ana
Nery Revista de Enfermagem, Rio de Janeiro, v. 12 n. 1, p. 46-48, 2008.
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acelerar o tempo de parto. Ocorre que essa tentativa de acelerar o processo de
nascimento, pode trazer prejuizos para a mée e para o bebé, uma vez que pode
fraturar as costelas da mulher, causar o deslocamento da placenta e/ou gerar traumas
encefalicos no recém-nascido?®. Conforme parecer técnico do Conselho Federal de
Enfermagem de Santa Catarina, a manobra de Kristeller ndo deve ser realizada devido
ao fato de ndo demonstrar eficiéncia na reducdo do periodo do trabalho de parto,
assim como por existirem evidéncias que apontam sobre o risco de morbidade
materna e fetal’®. Mesmo com fortes recomendacbes para evitar a adogdo da
manobra e as grandes evidéncias de risco, muitos agentes da saude adotam o
procedimento no momento do nascimento da crianca. Frisa-se que 0s préprios
profissionais de saude confirmam que a referida manobra é proibida, entretanto,

continuam realizando, bem como omitindo o registro da conduta em prontuario?”’.

Do mesmo modo, pode-se destacar a violéncia psicolégica realizada contra as
gestantes. Conforme aponta o dossié elaborado pela Rede Parto do Principio, a
violéncia de carater psicoldgico € toda acao verbal ou comportamental que cause na
mulher sentimentos de inferioridade, de vulnerabilidade, de abandono, de
instabilidade emocional, de medo, de acuacédo, de inseguranca, de dissuasao, de
ludibriamento, de alienacéo, de perda de integridade, de dignidade e de prestigio?8. O
Ministério da Saude computou que cerca de 12,7% das queixas das mulheres
abordavam sobre um tratamento desrespeitoso, incluindo relatos de terem sido mal
atendidas, de ndo serem ouvidas ou atendidas em suas necessidades e de terem
sofrido agressdes verbais?®. Ademais, quando essas mulheres nédo se silenciam aos
xingamentos, assim como demonstram ter uma conduta considerada “inadequada”

para os profissionais, elas acabam sofrendo com os maus-tratos e com o desrespeito:

Sao pacientes que ndo se submetem a obediéncia que lhes é esperada e a
aceitacdo da dor do parto como algo natural, um preco a ser pago para ser
mée. Nessa situacdo, a maioria dos profissionais revelou utilizar uma conduta
“mais rispida”, ameacas e “aumentar a voz” como formas de coagir a paciente

25 PEREIRA, Jéssica Souza et al. Violéncia obstétrica: ofensa a dignidade humana. Brazilian Journal
of Surgery and Clinical Research, Belo Horizonte, v. 15, p. 103-108, 2016.

26 CONSELHO REGIONAL DE ENFERMAGEM DE SANTA CATARINA. Parecer Técnico Coren/SC
n°001/CT/2016: Manobra de Kristeller. 2016.

27 LEAL, Maria do Carmo et al. Nascer no Brasil: Inquérito nacional sobre parto e nascimento. Rio de
Janeiro: ENSP/Fiocruz, 2012.

28 REDE PARTO DO PRINCIPIO. Violéncia Obstétrica “Pariras com Dor”. Dossié elaborado pela Rede
Parto do Principio para a CPMI da Violéncia Contra as Mulheres. Brasilia: Senado Federal, 2012.

29 ZANARDO, Gabriela Lemos de Pinho et al. Violéncia obstétrica no Brasil: uma revisdo narrativa.
Psicologia & Sociedade, Porto Alegre, v. 29, n. 1, p. 1-11, 2017.
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a “colaborar”. Essas ac0es, tidas como necessarias, sdo consideradas como
legitimas no exercicio da autoridade profissional pela maioria dos
entrevistados *-

Além disso, é importante frisar que a privacdo ou a proibicdo da permanéncia
de um acompanhante no trabalho de parto — direito constituido por lei3! —, caracteriza-
se como Vvioléncia obstétrica psicologica. Como se ndo bastasse o estado de
vulnerabilidade durante o parto, a mulher ainda desfruta do sentimento de abandono,
de solidao e de inseguranca, ao qual reflete negativamente e diretamente no momento
do parto. Para Rodrigues, o impedimento de usufruir do direito ao acompanhante
confirma uma falta de respeito aos ditames legais, ao qual esta ligado profundamente

a caréncia de informacgées passadas a mulher®?,

7

Dito isso, € evidente que diversas mulheres ainda sofrem com a violéncia
obstétrica. A desinformacao e falta de autonomia das parturientes quanto aos seus
proprios corpos, € potencializada por procedimentos desumanos, invasivos e

inapropriados.

3 A CONDUTA MEDICA NAS RELACOES DE CONSUMO: CONTORNOS
NECESSARIOS

A Modernidade é inaugurada com a ciéncia. Ao longo da ldade Média, os
meédicos ocupavam a posicdo de deuses da cura, sendo que seus diagnosticos e
métodos utilizados n&o eram sequer questionados, assumindo a figura do
incontroverso, pairando uma verdadeira aura magica que o envolvia®3. O médico,

historicamente, era considerado um mago, atribuido de poderes “sobrenaturais”.

O erro médico na visdo do leigo é a antitese da magia inerente aos deuses,
ou de quem ungido do poder divino dispde do poder de cura, isto €, o poder
gue remite o erro natural. Haja vista que o conceito de doenca na Medicina
antiga era exatamente a versao organica da culpa ou expressao material do
pecado. Por tradicdo, deduz-se que aquele que cura absolve a culpa, desfaz

80 AGUIAR, Janaina Marques de et al. Violéncia institucional, autoridade médica e poder nas
maternidades sob a Gtica dos profissionais de salude. Cadernos de Saude Publica, Rio de Janeiro, v.
29, n. 11, p. 2287-2296, 2013.

81 Brasil. Lei n® 11.108, de 7 de abril de 2005. Altera a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, para
garantir as parturientes o direito a presenca de acompanhante durante o trabalho de parto, parto e pos-
parto imediato, no ambito do Sistema Unico de Saude - SUS. Brasilia, 2005.

32 RODRIGUES, Diego Pereira et al. O descumprimento da lei do acompanhante como agravo a salde
obstétrica. Texto & Contexto-Enfermagem, Rio de Janeiro, v. 26, n. 3, p. 53-63, 2017.

33 BORGES, Gustavo Silveira. Didlogo das fontes e a responsabilidade civil médica: (re)leitura da
relagdo médico-paciente a partir da interdisciplinaridade. Revista de Direito do Consumidor, Sao
Paulo, v. 84, n. 1, p. 13-44, 2012.
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o erro de origem do semelhante. Por isso, soa como despropdsito que o
médico possa ele também errar, sobretudo no exercicio da cura3*.

Diante desse panorama, a relacdo entre o médico e paciente permaneceu
durante séculos sem grandes mudancas®®. No entanto, com o passar do tempo,
surgiram regramentos capazes de instruir o comportamento do profissional. Dada a
importancia desempenhada pela medicina, em todos os demais tempos histéricos, no
conjunto das atividades sociais, foram elaboradas normas, referendando questdes
ligadas ao comportamento profissional dos médicos®¢. Com o avanco tecnolégico nos
campos da Medicina e Biologia, com aplicacbes que afetam diretamente o ser
humano?®’, tornou-se necessario refletir quanto a conduta dos profissionais da
atividade médica, entendendo-se erro médico como descumprimento técnico para
com o caso clinico, de modo que, agindo com negligéncia, imprudéncia ou impericia,
possibilite um dano a saude, ou até mesmo a vida do paciente38. E isso muitas vezes

desagua na responsabilidade civil e consumerista, que é compreendida enquanto:

Juizo valorativo que reprova condutas e gera o dever de reparar, a ser
imputado aquele que violou um dever ou uma obrigacgédo juridica preexistente
de nao lesar outrem. Esta violagdo pode derivar de comportamentos licitos,
ilicitos, comissivos ou omissivos, aferindo-se (ou ndo) a culpa ou dolo, ndo
sendo possivel para parcela majoritaria da literatura juridica e da
jurisprudéncia, a existéncia de responsabilidade sem danos. O dever
sucessivo de reparar o dano pela indenizacao do dano material tem o condéo
de colocar a vitima em uma situacao igual ou parecida, em que ele estaria se
ndo houvesse 0 evento danoso, e pela compensacdo do dano
extrapatrimonial, a conferir um lenitivo a vitimas°.

Diante disso, em detrimento de um comportamento antijuridico, a
responsabilidade civil e o direito do consumidor atuam como ferramentas de
reparacao, a fim de restabelecer o equilibrio e compensar a vitima do evento lesivo.
A lei olha para a vitima e ndo tem mais interesse em punir, mas reparar; e € preciso

atender a reparacdo do dano ‘“injustamente sofrido”, em vez de “causado

34 GOMES, Julio Cézar Meirelles. Erro médico: reflexdes. Revista Bioética, Brasilia v.2, n.2, p. 143-
149, 1994.

35 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, v. 84, n. 718, p. 33-53, 1995.

36 CROCE JUNIOR, Delton. Erro médico e o direito. 2. ed., v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

37 BORGES, Gustavo Silveira. Didlogo das fontes e a responsabilidade civil médica: (re)leitura da
relagdo médico-paciente a partir da interdisciplinaridade. Revista de Direito do Consumidor, Sao
Paulo, v. 84, n. 1, p. 13-44, 2012.

38 GOMES, Julio César Meirelles; DRUMOND, José Geraldo de Freitas; FRANCA, Genival Veloso de.
Erro Médico. 32 ed., v. 1, Editora UNIMONTES, Montes Claros, 2001.

39 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A imputacdo sem nexo causal e a responsabilidade por
danos. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal do Parana, Parana, p. 1-275, 2013.
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injustamente”. Logo, se faz essencial perceber que a exigéncia do dever de reparar
nao pode ser pensada como sangao repressora de um comportamento, muito pelo
contréario, ela deve ser compreendida como uma funcéo preventiva e reparatoria do

dano“l.

Importante asseverar que 0s primeiros codigos civis possuiam uma base de
ordem patrimonial, resultado do movimento politico liberal, que se baseava em uma
ideia de liberdade e de propriedade??. Tais co6digos ndo sé almejavam, como foram
capazes de promover a protecdo do patrimonio*3. Foi com o progresso, com o
desenvolvimento industrial e com a multiplicacdo dos danos que acabaram por

ocasionar o surgimento de novas teorias e a tendéncia a maior protegdo as vitimas*4.

No século XX surge uma reacdo aos propositos individualistas. A
necessidade de mudanca imposta pela revolucdo industrial que mostrava,
cada vez mais, a diferenca entre a igualdade formal, de todos perante a lei, e
a desigualdade material, que afastava os menos favorecidos, transforma o
Estado de direito liberal, burgués, em Estado social, intervencionista, que
defende a prioridade da justica social e a supremacia da seguranca coletiva
sobre a individual. O individualismo entra em crise, dando lugar aos valores
sociais, a socializacdo do direito, a presenca do Estado na economia. A
autonomia privada limita-se pelos principios de ordem publica. [...] O
individualismo e o universalismo [...] harmonizam-se.

No contexto desse processo histérico foram delineados novos limites
conceituais no ambito da responsabilidade civil. Roberto Senise Lisboa destaca que o
sistema patrio adota a Teoria Dualista ou Classica da origem da responsabilidade civil,
repartindo-a em contratual e extracontratual*®. Essa dualidade é um reflexo de um dos
pilares do Estado Liberal supramencionado, segundo no qual a liberdade dos

individuos somente poderia ter por fonte ou um ato de autonomia privada ou uma

40 LORENZETTI Ricardo Luis. La responsabilidad civil. Revista Latinoamericana de Responsabilidad
Civil, [s.c], v. 1, n. 1, p. 149 — 185, 2011.

41 CAORSI, Juan Benitez. Reflexiones en torno a la nocién de ilicitud. Revista de Direito Privado, Séo
Paulo, v. 1, n. 21, p. 287-294, 2005.

42 COING, Helmut. Historia del derecho y dogmatica juridica. Revista Chilena de Derecho. Santiago,
v. 9, n.2, p. 245-257, 1982

48 CATALAN, Marcos. A morte da culpa na responsabilidade contratual. 2011. 384f. Tese
(Doutorado em Direito) - Universidade de S&o Paulo, p. 1-384, 2011.

44 VAZ, Caroline. Revisitando a responsabilidade civil: aspectos relevantes da antiguidade a
contemporaneidade pandémica. Revista do Ministério Publico do RS. Porto Alegre, n. 87, v. 1, p.
125-152. 2020.

45 AMARAL, Francisco. Individualismo e universalismo no direito civil brasileiro: permanéncia ou
superacao de paradigmas romanos? Revista Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro, v. 1,
n. 13, p. 64 — 95, 1992

46 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil. Vol. 1, 8 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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regra legal, geral e abstrata*’. O vigente Cddigo Civil, no entanto — conforme ja
pontuado — preocupa-se com a prote¢do dos potenciais lesados, excluindo a culpa
como elemento basilar de responsabilidade e adotando o dano como pilar principal ao
dever de indenizar®®. A partir dessas constatacdes, insta evidenciar a classificagéo
adotada — contratual e aquilina —, qual gera debate pelos seus resultados praticos, em
especial quando tratamos de responsabilidade civil médica. O fato de diferenciar as
duas modalidades de regimes pode ensejar repercussdes inadequadas, ao tratar duas
vitimas de danos de modo distinto, atraindo um sentimento de injustica*® e de violacéo
ao principio da igualdade. A imprecisédo dos contornos dos dois regimes, quando séo
tratadas situacdes lesivas similares, prejudica a delimitagdo e os dominios referentes

a aplicacdo da responsabilidade.

E imperioso estabelecer, neste momento do trabalho, que diante do modelo
dualista adotado pelo codigo civil, a presente pesquisa ira se limitar a abordar a
responsabilidade contratual e suas caracteristicas. A violagdo de um dever contratual
e 0 prejuizo gerado ao credor deve ser ponderado, a fim de evidenciar a importancia
do cumprimento da obrigacdo e ampliar a necessidade de encarar - de forma mais

interessada - as mudancas sociais provocadas com o passar dos anos.

Partindo desta acepcao, no que concerne a responsabilidade contratual, pode-
se conceituar como um campo do saber que tem por objetivo reparar as lesdes
oriundas do desrespeito a um dever contratual, tornando-se a seara habil para a
solucéo dos conflitos provocados pela violagéo de deveres juridicos que emanam de
um contrato®°. Dito isso, 0 ndo cumprimento da obrigacdo podera ser identificado em
detrimento da defrontacdo entre comportamento externado e prometido durante o

momento do ajuste negocial®?.

No que tange a atividade profissional, € importante destacar que a

responsabilidade obrigacional do médico tem como base a classificacédo binaria das

47 SILVA, Clovis V. do Couto. A obrigacdo como processo. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976.

48 LEONARDO, Rodrigo Xavier. Responsabilidade civil contratual e extracontratual: primeiras
anotacdes em face do novo cddigo civil brasileiro. Universidade Tuiuti: Ciéncia e Cultura, Curitiba, PR,
n. 30, pp.107-119, 2002

49 SOARES, Flaviana Rampazzo. Revisitando o dilema “responsabilidade contratual versus
responsabilidade aquiliana”. Revista IBERC. [s.c] v. 4, n. 2, p. 4-13, 2021.

50 CATALAN, Marcos. A morte da culpa na responsabilidade contratual. 2011. 384f. Tese
(Doutorado em Direito) - Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, p. 1-384, 2011.

51 DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial: las relaciones obligatorias, v. 2,
5ed., Madrid: Civitas, 1996.
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obrigacdes, sendo elas de meio e de resultado. A classificacdo supramencionada é
amplamente utilizada pela doutrina juridica e possui um vasto rol de autores que
sustentam a dicotomia estabelecida. Dentre eles, podem ser destacados Sergio
Cavalieri Filho®?, Delton Croce®® e Maria Helena Diniz®*. Outrossim, Pablo Stolze
Gagliano alude que a obrigacdo do médico é fundamentalmente de meio, uma vez
gue deve atuar segundo as mais adequadas regras técnicas e cientificas disponiveis
naquele momento, ndo podendo garantir o resultado de sua atuacao (a cura do
paciente). Ja na obrigacdo de resultado, o devedor se obriga ndo apenas a
empreender a sua atividade, mas, principalmente, a produzir o resultado esperado

pelo credor®®,

Atualmente, a obrigagéo de meio tem como fundamento que o objeto contratual
€ a assisténcia médica, uma vez que o profissional da saude se prop&e a trabalhar
com cautela e expertise no caso do paciente, devendo empregar todos 0s recursos
possiveis para garantir o sucesso do procedimento. O paciente devera, portanto,
comprovar o erro do médico/devedor no caso de violacédo do dever obrigacional®®. Por
outro lado, na obrigacéo de resultado a prestagéo do servigo tem um fim estabelecido,

e se nao houver o resultado que se almeja, ocorre a inadimpléncia e o devedor

52 FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. v.1, 132 ed. Sado Paulo: Atlas, 2018.
p. 370. “Nenhum médico, por mais competente que seja, pode assumir a obrigacdo de curar o doente
ou de salva-lo, mormente quando em estado grave ou terminal. A ciéncia médica, apesar de todo o seu
desenvolvimento, tem inlmeras limitacdes, que s os poderes divinos poderao suprir. A obrigacéo que
0 médico assume, a toda evidéncia, é a de proporcionar ao paciente todos os cuidados conscienciosos
e atentos, de acordo com as aquisi¢cdes da ciéncia, para usar-se a formula consagrada na escola
francesa. Nao se compromete a curar, mas a prestar os seus servi¢cos de acordo com as regras € 0s
métodos da profissao, incluindo ai cuidados e conselhos.”

53 CROCE Delton; CROCE Junior Delton. Erro Médico e o Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 1, 2. ed. ,
2002. p. 215. “responsabilidade médica é a situacao juridica que, de acordo com o Cadigo Civil, gira
tanto na érbita contratual como na extracontratual estabelecida entre o facultativo e o cliente, na qual o
médico assume uma obrigacdo de meio, e ndo de resultado, compromissando-se a tratar do enfermo
com desvelo ardente, atencéo e diligéncia adequadas, a adverti-lo ou esclarecer os riscos da terapia
ou da intervencao cirdrgica propostas, pelo que se ndo conseguir curar, ou se ele vier a falecer, isso
nao significa que deixou de cumprir o contrato. ”

54 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. v. 1, 21 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 257. “Se o paciente vier a falecer, sem que tenha havido negligéncia, impericia
ou imprudéncia na atividade profissional da sadde, ndo havera inadimplemento contratual, pois o
médico ndo assumiu o dever de cura-lo, mas de trata-lo adequadamente.”

55 GAGLIANO, Pablo Stolze; Filho, Rodolfo, Pamplona. Novo curso de direito civil: Responsabilidade
civil, v. 3, 15. ed, S&o Paulo: Saraiva, 2017

56 |LOBO, Paulo Luiz Netto. Responsabilidade civil do advogado. Revista de Direito Privado, S&o
Paulo, v.3, n. 10, p. 211-220, 2002
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assume o 6nus, em razdo de néo satisfazer a obrigacdo com a qual se obrigou e

prometeu®’.

No entanto, esse modelo criado (obrigagdo de meio e resultado) tornou sua
utilizacdo penosa em detrimento da inexisténcia de limites claros. A auséncia de
critérios precisos para delinear a natureza dos deveres assumidos e a utilizacdo de
marcos universais, sem a investigacao das intersubjetividades inerentes ao processo
obrigacional concretamente estabelecido, séo ofensas — ao menos em poténcia — ao
principio constitucional da isonomia e, por que nédo dizer, aos da propria seguranca

juridica®®, nocdo aqui pensada enquanto produto da justificacdo de decisdes juridicas.

A distingdo realizada pela doutrina € inadequada e ndo se sustenta, pois
contradiz a fungéo contemporaneamente mais importante da responsabilidade civil —
“a primazia do interesse da vitima” —, além de configurar uma inaceitavel desigualdade
na distribuicdo das cargas probatérias entre as duas espécies de obrigacdo®®. Dito
isso, € possivel perceber que esse modelo adotado carrega incertezas e inseguranca.
Marcos Catalan discorre que a classificagdo empregada é inadequada, pois sugere
que o devedor da prestacdo ndo possui a obrigacdo de atender as expectativas do
credor. No entanto, o credor — em ambas as hipdteses — espera 0 adimplemento do

processo obrigacional pactuado®. Nessa direcéo:

A consequéncia da inversao da carga probatéria [imputando-a ao credor] nas
obrigacdes de meio se traduz no agravamento da situacdo do credor e ao
mesmo tempo na negacédo do conteddo obrigacional contido no contrato. Em
efeito, o credor, além de nao receber a prestacdo que lhe é devida (ou nos
moldes devidos), se vé compelido a provar que o comportamento do devedor
se desviou do exigido pelos estados da ciéncia, da arte ou da técnica.
Ademais, se as obrigacdes devem ser adimplidas de boa-fé, cumprira mesmo
ao devedor demonstrar o adimplemento pontual da prestacédo assumida®?.

E importante destacar que o dnus da prova imputado ao credor/paciente,
apenas demonstra a negacao do conteudo contratual, ou seja, além de ndo possuir 0
cumprimento da prestacao que Ihe era devido, 0 mesmo ficara incumbido de provar o

comportamento do devedor. Paulo Luiz Netto Lobo afirma que algumas obrigacdes

57 FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. Vol. 1, 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

58 CATALAN, Marcos. A morte da culpa na responsabilidade contratual. 2011. 384f. Tese
(Doutorado em Direito) - Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, p. 1-384, 2011.

59 BERGSTEIN, Gilberto. Os limites do dever de informacgdo na relacdo médico-paciente e sua
prova. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, p. 1-271, 2012.

60 CATALAN, Marcos. A morte da culpa na responsabilidade contratual. Sdo Paulo: RT, 2013.

61 ESPINOSA, Fabricio Mantilla; BARRIOS, Francisco Ternera. Los contratos en el derecho privado.
Bogota: Legis, 2007.
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teriam como causa final a atividade exercida em si, independentemente do resultado
obtido, concentrando-se na prestacao de agir com diligéncia, boa-fé e de acordo com
0 que determina a técnica e a ciéncia a serem empregadas, criticando a dicotomia

vigente na praxis ao afirmar que ela, nitidamente, parece estabelecer uma

inaceitavel desigualdade na distribuicdo da carga da prova entre as duas
espécies: na obrigacdo de meio, a vitima nao apenas tem de provar 0s
requisitos da responsabilidade civil para a reparacdo, mas que 0 meio
empregado foi tecnicamente inadequado ou sem a diligéncia requerida, o que
envolve informag6es especializadas, que o autor do dano dispde e ela néo;
na obrigacdo de resultado, basta a prova dos requisitos [e tal tratamento
diferenciado da vitima] conflita com o principio constitucional da igualdade,
gue é uma das conquistas modernas da responsabilidade civil®2.

A partir desse raciocinio e das problematizacdes tragada até aqui, percebemos
gue é nitido a desigualdade aplicada no tratamento do lesado, pois 0 6nus da vitima -
de provar que o meio utilizado foi inadequado ou sem a diligéncia requerida - acaba
se materializando com a impunidade do autor do ato lesivo, do qual se exime de
reparar o dano que causou. Esse fato, portanto, vai de encontro com as fungbes
preventiva e reparatoria do dever de reparar, bem como despreza a tendéncia da
maior protecdo a vitima. Assim, pode-se questionar que a qualificagdo da obrigacéo
como espécie de meio e de resultado, conflitaria com o principio constitucional da

igualdade®3.

Finalmente, no tocante a conduta médica nas relagbes de consumo, é
importante asseverar que a natureza juridica do vinculo contratual assume a
configuracdo de consumo, pois a associacdo médica existente entre o profissional
meédico, a unidade hospitalar ou até mesmo a operadora do plano de saude, para com
0 paciente, esta consubstanciada na vulnerabilidade fatica do consumidor (enfermo),
prépria da relacdo de consumo®. Nesse viés, o consumidor/paciente ocupa uma
posicdo de submissao estrutural em relacdo ao fornecedor/médico, o que diferencia

dos outros tipos de relacdo juridica®. Percebemos que:

Nesse passo, a pessoa humana que adquire servigos hospitalares e médicos,
com o(a) médico(a) em atividade autbnoma, € qualificada como destinataria
final fatica e econémica no mercado de consumo, na forma do art. 2°, caput,
do CDC. A caracteristica genética que configura a pessoa humana ou coletiva
como consumidora é a vulnerabilidade, entendida como “uma situacao

62 LOBO, Paulo Luiz Netto. Teoria geral das obrigagdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2005

63 BARBOSA, Diego Caballero. Responsabilidade das corretoras de valores mobiliarios uma
problematica ainda sem solugéo. Academia Edu, [sc], Vol.1, 1 ed., 2016.

64 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecao dos
vulneraveis. Vol.1, 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2014.

65 DE LUCCA, Newton. Direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008.
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permanente ou provisoria, individual ou coletiva, que fragiliza, enfraquece o
sujeito de direitos, desequilibrando a relacdo de consumo. Vulnerabilidade é
uma caracteristica, um estado do sujeito mais fraco, um sinal de necessidade
de protecao®s.

Ademais, a atividade médica é regida pelo Cédigo do Consumidor, ao qual

enguadra os médicos como profissionais liberais. Segundo o seu conteudo:

Art. 14 O fornecedor de servicos responde, independentemente de da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacao de servicos, bem como por informacgdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos.

81°. O servico é defeituoso quando ndo fornece a seguranga que O
consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracdo as
circunstancias relevantes, entre as quais:

| — O modo de fornecimento;

II- O resultado E os riscos que razoavelmente dele se esperam;

Il — a época em que foi fornecido.

(...)

§3°. O fornecedor s6 néo sera responsabilizado quando provar:

| — Que, tendo prestado o servi¢o, o defeito inexiste;

Il — A culpa exclusiva do consumidor ou de terceiros.

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais ser4 apurada
mediante verificagdo da culpa®’.

Se torna pertinente salientar, nesse contexto, que a dicotomia estabelecida
entre a responsabilidade contratual e extracontratual (aquiliana) restou superada no
Caodigo de Defesa do Consumidor. Houve, portanto, uma ruptura no modelo dualista
adotado pelo Caédigo Civil, o qual unificou a responsabilidade e deslocou a nocao de
culpa para a ideia de risco, resultando numa tutela juridica mais abrangente, no
sentido de que a reparacdo dos danos deve ser integral e solidaria®®. Nesse sentido,
o Caodigo de defesa do Consumidor desconsiderou a importancia da dicotomia, ja que
a relacdo advém de um contrato ou de uma relagdo de fato®. Dito isso, apesar da
tese unitaria de responsabilidade nao ter sido adotada pelo Cadigo Civil, em sua ultima
reforma no ano de 2002, é possivel perceber sua presenca com o advento do Cddigo

de Defesa do Consumidor’©.

66 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha; COSTA, José Pedro Brito da. Responsabilidade hospitalar pela
atividade médica autbnoma: uma questéo de coligacdo contratual. Revista IBERC. [s.c], v. 1, n.1, p.
01-47, 2019.

67 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Brasilia, 1990.

68 GARCIA, Elaini Luvisari. A responsabilidade civii no codigo de defesa do consumidor.
Revista Cientifica Eletrénica da FAEF, Sdo Paulo, v.1, n. 1, p 97-105, 2016.

69 MIRAGEM, Bruno. Direito do consumidor. Sdo Paulo: RT, 2008.

70 CHANAN, Tonison Rogério. Unificagdo das responsabilidades contratual e extracontratual: tendéncia
ou ficcdo?. Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva, Porto Alegre, v. 4, n. 2, p. 79-101,
2018.
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A vista disso, aplica-se o estatuto do Codigo de Defesa do Consumidor? ao
vinculo juridico-obrigacional estabelecido nas figuras do médico, como fornecedor de
servicos, e do paciente, como destinatario final deste servi¢o. Além disso, € importante
compreender que, na seara medica, pode-se estabelecer um dialogo das fontes entre
Cadigo Civil Brasileiro, o Cédigo de Defesa do Consumidor e, ainda, o Codigo de Etica
Médica, especialmente, a partir do tratamento diferente em relagdo aos vulneraveis
que sdo os pacientes’?. Isto posto, Eduardo Nunes de Souza aduz que o paciente se
inclina a transparecer vulnerabilidade nas acdes de cunho reparatério, uma vez que
nao dispde dos devidos conhecimentos técnicos capazes de identificar a conduta
danosa, assim como nao possui acesso a prontudrios, histéricos ou laudos de
exames’3. Ademais, o reconhecimento de presuncdo absoluta da vulnerabilidade a
todos os consumidores nédo significa, contudo, que 0s mesmos serdo igualmente
vulneraveis perante o fornecedor’®. A relacdo entre o médico e o paciente, por
exemplo, é estabelecida pela vulnerabilidade técnica, conforme expde Bruno
Miragem:

A vulnerabilidade técnica do consumidor se da em face da hipétese na qual
o consumidor ndo possui conhecimentos especializados sobre o produto ou
servico que adquire ou utiliza em determinada relacdo de consumo. O
fornecedor, por sua vez, presume-se que tenha conhecimento aprofundado
sobre o produto ou servigo que ofereca. E dele que se exige a expertise e 0
conhecimento mais exato das caracteristicas essenciais do objeto da relacédo
de consumo. O que determina a vulnerabilidade, neste caso, é a falta de
conhecimentos especificos pelo consumidor e, por outro lado, a presuncao
ou exigéncia destes conhecimentos pelo fornecedor. E o exemplo da relacio
entre médico e paciente, na qual o primeiro detém informacgdes cientificas e
clinicas que ndo estdo ao alcance do consumidor leigo neste assunto’.

A presencga da vulnerabilidade no caso concreto, juntamente com os demais
requisitos, definird a relacdo de consumo’®. Além desta, tem-se a vulnerabilidade

informacional, que também pode estar presente nas relagdes entre meédico e paciente.

L BORGES, Gustavo Silveira. Erro médico nas cirurgias plasticas: compreensado do fenébmeno da
metamorfose da pessoa em paciente para além das fronteiras juridicas. Tese (Doutorado em Direito) -
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Rio Grande do Sul, p. 1-382, 2013.

72 BORGES, Gustavo Silveira. Didlogo das fontes e a responsabilidade civil médica: (re)leitura da
relacdo médico-paciente a partir da interdisciplinaridade. Revista de Direito do Consumidor, Séo
Paulo, v. 84, n. 1, p. 13-44, 2012.

78 SOUZA, Eduardo Nunes de. Responsabilidade civil de profissionais liberais. Rio de Janeiro:
Forense, 2016.

4 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6. ed., Sdo Paulo: RT, 2016.
5 d.

76 CATALAN, Marcos; FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A pessoa juridica consumidora duas
décadas depois do advento do Codigo de Defesa do Consumidor. Revista Brasileira de Direito Civil
Constitucional e Relagdes de Consumo, S&o Paulo, v. 1, p. 129-164, 2009.
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A vulnerabilidade informacional refere-se a indiscutivel auséncia de
informacgdes precisas, adequadas e claras dos consumidores, no momento
em que adquirem bens e servicos no mercado de consumo, em razdo do
avanco tecnoldgico e da enxurrada de comunicac¢éo e de publicidade indutiva
ao consumo existente na contemporaneidade [...]. Na presente relagéo
juridica, as vulnerabilidades técnicas e informacionais sdo as mais explicitas,
uma vez que o hospital e o(a) médico(a) possuem o dominio técnico acerca
da estrutura hospitalar e da atividade médica, respectivamente?.

Outrossim, o artigo 6, inciso | do CDC estabelece como direito basico do
consumidor a protecdo da vida, saude e seguranga contra 0s riscos provocados por

pratica no fornecimento de produtos e servicos considerados perigosos e nocivos’8,
assim como o inciso VIII do mesmo artigo, estabelece como direito basico do
consumidor a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a dispensa de 6nus
probatorios, abstratamente atribuidos aos consumidores em geral no processo civil,
quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncias’®. Portanto, citado Coédigo tem a
capacidade e forca de proporcionar a igualdade real entre o consumidor e o
fornecedor, proporcionando inclusive a inversdo do 6nus probatorio quando

necessario.

A partir dessas constatacfes, torna-se indispensavel apontar o direito de
informacéo do consumidor e a problematica do consentimento do paciente. O Cddigo
de Defesa do Consumidor estabelece e determina o auténtico dever de
esclarecimento e repasse de informacéo de modo eficiente para os consumidores®.
A vista disso, é importante considerar a maneira como se da a transmissdo da
informacéo, sua quantidade, e a capacidade de apreensédo dos dados técnicos e

cientificos relativas ao objeto do contrato de consumo. O fornecedor tem o dever ndo

T FROTA, Pablo Malheiros da Cunha; COSTA, José Pedro Brito da. Responsabilidade hospitalar pela
atividade médica autbnoma: uma questéo de coligacdo contratual. Revista IBERC, [s.c], v. 1, n.1, p.
01-47, 2019.

8 Grifos nossos.

79 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Brasilia, 1990.

80 Os artigos 9 e 31 do cadigo vigente disp6em respectivamente “O fornecedor de produtos e servigos
potencialmente nocivos ou perigosos a salide ou seguranca devera informar, de maneira ostensiva e
adequada, a respeito da sua nocividade ou periculosidade, sem prejuizo da adogao de outras medidas
cabiveis em cada caso concreto.” “Toda informacao ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada
por qualquer forma ou meio de comunicacdo com relagdo a produtos e servigos oferecidos ou
apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a
ser celebrado.”
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apenas de informar, mas de assegurar que a informacéo sera compreendida®. Nesse

sentindo:

Excelente exemplo a este respeito, € o dever de informar dos médicos, com
relacdo a seus pacientes. Nessa situagdo, o profissional encontra-se em
autentica situacéo de poder. O paciente, doente ou afetado com o risco de
doenca, assim como seus familiares, encontram-se, em geral, em situacao
de vulnerabilidade agravada, dada sua situacéo particular. Este dever de
informacdo, como auténtico dever de esclarecimento, estabelece que o ato
de informar o consumidor, seja, antes de tudo, o oferecimento de uma
informacdo qualificada, integrada por todos os dados Uteis e necessarios a
sua compreensdo®. (MIRAGEM, 2016, p. 296)

Por conseguinte, diversos profissionais utilizam o referencial da chamada
“Medicina Defensiva”, que consiste no processo de consentimento informado por meio
de um documento escrito, denominados como “termo de consentimento informado”
ou “termo de consentimento livre e esclarecido”, com o intuito de produzir prova
documental do devido cumprimento do dever de informar®. No entanto, a simples
assinatura do paciente em um documento padréo e de dificil compreensdo néo € o
suficiente para configurar o cumprimento do referido dever. O Conselho Federal de
Medicina assevera que o consentimento é um processo e ndo um ato isolado, ao qual
incorpora a participacao ativa do paciente nas tomadas de decisdo, o que € essencial
na relacdo meédico-paciente. O consentimento € mais do que um acordo, mas € um
processo continuo com trocas de informacdes e diadlogos®. Diante disso, as
informacdes passadas pelo médico devem ser substancialmente adequadas,
possibilitando que o paciente tome a sua decisao ciente das possiveis consequéncias.

4 A REPARACAO DOS DANOS PRODUZIDOS EM RAZAO DE VIOLENCIA
OBSTETRICA: UMA ANALISE SOB A OTICA DA RESPONSABILIDADE
CONTRATUAL

Com a evolucdo da responsabilidade civil, e, sobretudo, pela posterior

valorizacdo da pessoa humana, os direitos subjetivos passaram a ser prestigiados e

81 MIRAGEM Bruno. Curso de direito do consumidor. 6. ed., Sdo Paulo: RT, 2016.
82 |d.

8 FERNANDES, Carolina Fernandez; PITHAN, Livia Haygert. Consentimento informado na assisténcia
médica e o contrato de adesao: uma perspectiva juridica e bioética. Revista HCPA, Porto Alegre, v 27,
n 2, p. 78-82, 2007.

84 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Recomendacdo CFM n° 1/2016, de 21 de janeiro de 2016.
DispGe sobre o processo de obtengdo de consentimento livre e esclarecido na assisténcia médica.
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discutidos amplamente®. Em termos gerais, pode-se aludir, em um primeiro
momento, que a violagcdo do bem juridico ndo seré indenizavel, o que sera reparado
sdo as consequéncias que decorrem da violagdo do bem juridico, tornando o dano
compensavel, ndo a violagdo em si®®. E importante ressaltar, também, que enquanto
o dano material, via de regra, pode ser, em tese, objeto de recomposicéo natural, o
dano imaterial causa prejuizos indeléveis que afetam a pessoa no seu ser, nos seus
sentimentos, nas suas expectativas, nos seus planos, nos seus pensamentos, no seu
cotidiano ou, em ultima analise, causam desequilibrio de ordem pessoal de grande
relevancia®’. Em razédo disso, é necessario ter a plena consciéncia que no direito a
pessoa é o centro da atencdo, devendo-se buscar precisar, até o limite do possivel,
qual a estrutura existencial do ser a proteger®®. No mais, ndo se pode esquecer que
Sao essenciais a caracterizacdo do dever de reparar na responsabilidade contratual a
existéncia de um contrato, a presenca de uma conduta antijuridica e de uma relacao

de causa e efeito®.

Tenha-se em mente, agora, conforme anteriormente mencionado, que muitas
mulheres relatam vivéncias dolorosas de parto, com ofensas, humilhacbes e
expressao de preconceitos arraigados em relacéo a saude e a sexualidade feminina.
Essa realidade é cotidiana e revela uma grave violagdo dos direitos das mulheres®,
revela, mais pontualmente nos temas antecipados, tantas e tantas vezes a existéncia

de danos nascidos na violacdo de deveres contratuais.

Conforme anteriormente citado, sabe-se que o médico esta enquadrado como
profissional liberal. O Codigo de Defesa do Consumidor excepcionou os profissionais

liberais a regra geral, determinando que a valoragdo da responsabilidade destes

85 SOARES, Flaviana Rampazzo. Do caminho percorrido pelo dano existencial para ser reconhecido
como espécie autdbnoma do género “danos imateriais”. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 39, n. 127,
p. 197-228, 2012.

86 CARRILLO, Paul Hinojosa. El dano a la persona. Revista de Derecho vLex, Espanha, v 1,
nl, p.1-36, 2015

87 SOARES, Flaviana Rampazzo. Do caminho percorrido pelo dano existencial para ser reconhecido
como espécie autbnoma do género “danos imateriais”. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v.
39, n. 127, p. 197-228, 2012.

8 SESSAREGO, Fernandez Carlos. E possivel proteger, juridicamente, o projeto vida?
Revista Eletrénica Direito e Sociedade, Canoas, v. 5, n. 2, p. 41-57, 2017

89 CATALAN, Marcos. A morte da culpa na responsabilidade contratual. 2011. 384f. Tese
(Doutorado em Direito.) - Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, p. 1-384, 2011.

%0 ZANARDO, Gabriela Lemos de Pinho; et al. Violéncia obstétrica no Brasil: uma revisdo narrativa.
Psicologia & Sociedade, Porto Alegre, v. 29, n. 1, p. 1-11, e155043 [online], 2017.
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profissionais seja realizada com base na andlise da culpa®!, mediante dispde o texto
do artigo 14, paragrafo 4° da referida lei®?. Sobre esse tema, Antonio Herman de
Vasconcelos Benjamin comenta que o cédigo do consumidor, em todo o seu sistema,
prevé uma unica excecao ao principio da responsabilidade objetiva para os acidentes
de consumo, sendo eles os servicos prestados pelos profissionais liberais (nesse
caso, os médicos), para o qual se manteve o sistema tradicional baseado na culpa®.
Sendo assim, o dano médico devera ser apreciado a partir da analise do elemento
subjetivo da culpa, quer seja o profissional vinculado a um estabelecimento hospitalar
ou ndo®. Diante dessas constatacdes, tem-se afirmado que a responsabilidade do
médico (bem como, de forma geral, dos profissionais liberais) é do tipo subijetivo, ou
seja, esté lastreado na intengdo de causar dano ou da conduta negligente, imprudente
ou imperita (em uma palavra, da culpa lato sensu do agente) para o surgimento do

dever de indenizar®®.

No entanto, ha de se destacar que a afericdo da responsabilidade do médico
pelo critério da culpa é amplamente criticada por diversos autores. Pablo Stolze afirma
em sua obra que a culpa ndo € um elemento essencial, mas sim acidental, pelo qual
devem ser considerados 0s elementos basicos ou pressupostos gerais da
responsabilidade civil, que séo apenas trés: a conduta humana (positiva ou negativa),
o dano ou prejuizo e o nexo de causalidade®. Marcos Catalan alude que afirmar
culpado quem ndo cumpre um dever previamente assumido é o mesmo que dizer que
outra foi a causa que desencadeou o evento lesivo. Por isso, reafirma-se que, ao se
visualizar a culpa como “violacao da lei”, se promove exatamente o0 que seus cultores
ndo desejam: a objetivacdo do dever de reparar®’. E possivel perceber, portanto, que
a culpa néo deveria ser considerada um pressuposto do dever de reparar danos

contratuais, o que exige repensar o Ssenso comum sobre o tema. No momento em que

9 1d.

92 Nesse sentido, disp6e o Codigo de Defesa do Consumidor: “Art. 14 84°. A responsabilidade pessoal
dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagédo de culpa.”

% BENJAMIN, Antonio Hermann Vasconcellos; et al. Comentéarios ao Co6digo de Defesa do
Consumidor, 1. ed., Sdo Paulo: RT, 2003.

% NETO, Miguel Kfouri. Responsabilidade civil do médico. 8 ed., Sdo Paulo: RT, 2013.

% SOUZA, Eduardo Nunes de. Do erro a culpa na responsabilidade civil do médico. Civilistica.com,
Rio de Janeiro, a. 2, n. 2, p. 1-27, abr.-jun., 2013.

96 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 5 ed., v. 3, 2007.

97 CATALAN, Marcos. A morte da culpa na responsabilidade contratual. Sdo Paulo: RT, 2013.
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se confunde a culpa com o desrespeito a um dever contratual, retira-se qualquer
utilidade daquela na configuracédo do dever de reparar os danos contratuais®. Em
detrimento disso, pode-se depreender que a culpa nao serve aos problemas de nossa

sociedade atual, salvo se for para continuar a privilegiar o lesante em vez da vitima®°.

Igualmente, e com sofisticada leitura critica, no que se refere ao 6nus do
paciente de provar que o médico agiu com culpa, Pablo Malheiros da Cunha Frota

aduz que:

Imputar o 6nus probatério a vitima do dano oriundo da atividade médica ndo
aparenta ser adequado. A exigéncia de que a vitima produza uma prova
dessa natureza figura como uma deliberada determinac@o de producéo de
prova diabdlica, haja vista que o consumidor ndo possui dominio sobre a
atividade desenvolvida pelo fornecedor e ter4 imensas dificuldades para
conseguir comprovar que o médico comportou-se culposamente (culpa lato
sensu), ja que o paciente encontra-se em estado de vulnerabilidade técnica
em relacdo ao médico, de tal modo que dependera de outros profissionais
atuantes no campo da medicina para que consiga comprovar os danos
sofridos %,

Esse cenario precisa ser repensado, especialmente no objetivo de proporcionar
0 acesso a uma ordem juridica digna e justa. No entanto, apesar de haver grande
debate sobre a aplicacdo da culpa, o sistema atual de responsabilizacdo ainda se
sustenta na analise do comportamento do lesante, estando preso a dogmatica da
primeira metade do século XX'°%, Prova disso é o fato de que mesmo existindo a
possibilidade de inversao do 6nus da prova em favor do consumidor, conforme tratado
no capitulo antecedente, esta néo foi capaz de modificar o critério de valoracdo da
responsabilidade do médico na esfera contratual'®?, impondo-se, a comprovacéo da

9% CATALAN, Marcos. A morte da culpa na responsabilidade contratual. 2011. 384f. Tese
(Doutorado em Direito) - Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, p. 1-384, 2011.

99 CATALAN, Marcos. A morte da culpa na responsabilidade contratual. Sdo Paulo: RT, 2013.

100 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha; COSTA, José Pedro Brito da. Responsabilidade hospitalar pela
atividade médica autdnoma: uma questédo de coligagdo contratual. Revista IBERC. [s.c], v. 1, n.1, p.
01-47, 2019.

101 CATALAN, Marcos. A morte da culpa na responsabilidade contratual. 2011. 384f. Tese
(Doutorado em Direito) - Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, p. 1-384, 2011.

102 O que pode ser demonstrado com alguns exemplos retirados do acervo do Superior Tribunal de
Justica e Tribunal de Justica de Minas gerais: AgRg no Ag 1.276.510/SP, Rel. Ministro PAULO
FURTADO (Desembargador Convocado do TJ/BA), DJe 30/6/2010. CIVIL. PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ACAO INDENIZATORIA. ERRO MEDICO.
LAQUEADURA DE TROMPAS E POSTERIOR GRAVIDEZ. IMPROCEDENCIA. VIOLAGCAO DO ART.
535 DO CPC. OMISSAO E FALTA DE FUNDAMENTACAO INEXISTENTES.
PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULA N° 211 DO STJ. A RELACAO ENTRE MEDICO E
PACIENTE E CONTRATUAL. OBRIGAGAO DE MEIO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA QUE
INCUMBE A VITIMA. PRECEDENTES. TRIBUNAL DE ORIGEM QUE AFASTOU O DEVER DE
INDENIZAR EM RAZAO DA FALTA DE PROVA DO FATO CONSTITUTIVO DO DIREITO DA
AUTORA. REFORMA. SUMULA N° 7 DO STJ. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO COMPROVADO.
1. Ndo ha falar em violagdo do art. 535 do CPC quando o Tribunal de origem resolveu
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culpal®, uma vez que, conforme ja explicitado, consoante o senso comum, a
obrigacdo do médico é fundamentalmente de meio, visto que deve atuar segundo as
mais adequadas regras técnicas e cientificas disponiveis naguele momento, néo
podendo garantir o resultado de sua atuacdo, cabendo ao paciente comprovar a
conduta lesiva do médico/devedori®. Dito isso, caso a paciente ndo consiga
demonstrar a falta de diligéncia empregada pelo médico, essa nédo tera direito de
receber qualquer reparacdo'®®. Mesmo que evidente o passo dado, ao qual
proporciona a inversao do 6nus probatorio atribuido ao devedor, 0 modelo tedrico em
nada colabora para afastar a culpa da seara contratual, ignorando o estagio

alcancado'%. Nesse panorama, aduz Paul Hinojosa Carrillo:

A situacdo esta ligada ao antigo suporte da responsabilidade civil: a ideia de
culpa. Nessa medida, a obrigacdo de reparar parece ser consequéncia da
qualificagdo de um ato como algo reprovavel; ideia muito proxima do pecado
cristdo. Vocé paga, vocé é responsavel porque vocé pecou, porque houve um

fundamentadamente as questdes pertinentes ao litigio, mostrando-se dispensavel que venha examinar
uma a uma as alegacdes e fundamentos expendidos pelas partes. 2. O tema inserido no dispositivo do
art. 319 do Cdédigo de Processo Civil, tido por ofendido, nédo foi enfrentado pelo Tribunal de origem nem
mesmo depois da oposicao dos embargos de declaragdo. Aplica-se, no ponto, a Simula n° 211 desta
Corte. 3. A relagao entre médico e paciente é contratual e encerra, de modo geral, obrigagao de
meio, salvo em casos de cirurgias plasticas de natureza exclusivamente estética (REsp n.
1.046.632/RJ, Rel. Ministro MARCO BUZZI, Quarta Turma, DJe 13/11/2013). 4. Cabe a autora
demonstrar o dano e provar que este decorreu de culpa por parte do médico, razdo pela qual
ndo hé falar em inversdo do 6nus da prova. 5. As instancias ordinarias, de forma unissona, e com
amparo no acervo fatico-probatério reunido nos autos, notadamente o laudo pericial, reconheceram
nao se encontrar demonstrado o fato constitutivo do direito vindicado, qual seja, a ocorréncia de erro
médico, que resultou em gravidez posterior ao procedimento de laqueadura de trompas. A reforma de
tal entendimento atrai a incidéncia da Simula n°® 7 do STJ. 6. N&o é possivel o conhecimento do recurso
especial interposto pela divergéncia jurisprudencial, na hipétese em que o dissidio é apoiado em fatos
e ndo na interpretacado da lei. Isso porque a Sumula 7 do STJ também se aplica aos recursos especiais
interpostos pela alinea "c", do permissivo constitucional. Precedente. 7. Agravo regimental ndo provido.;
TIMG. 1.0672.02.096777-0/001, Rel. Des. Sebastifio Pereira de Souza, julg. 01.08.2007.
INDENIZACAO - ERRO MEDICO - DESCUIDO NA APLICACAO DE MEDICAMENTO PELO CORPO
DE ENFERMAGEM - CASA DE SAUDE - CULPA IN ELIGENDO PROCEDENCIA - DANO MORAL
ABRANGENDO O DANO ESTETICO - RAZOABILIDADE NA FIXACAO DA INDENIZACAO. N&o
obstante os médicos e os hospitais serem caracterizados como prestadores de servigcos, nos moldes
do Estatuto Consumeirista, a natureza de tais servicos impede que se desconsidere o fator culpa na
afericdo de responsabilidade, em vista das peculiaridades da relacdo existente entre pacientes e
médicos e/ou hospitais, atividade de meio e ndo de resultados, nas quais se exige por parte dos
prestadores unicamente a utilizacéo dos recursos disponiveis para o tratamento do paciente.

103 SOARES, Flaviana Rampazzo. Do caminho percorrido pelo dano existencial para ser reconhecido
como espécie autdnoma do género “danos imateriais”. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 39, n. 127,
p. 197-228, 2012

104 GAGLIANO, Pablo Stolze; Filho, Rodolfo, Pamplona. Novo curso de direito civil: Responsabilidade
civil, v. 3, 15. ed, S&o Paulo: Saraiva, 2017

105 A matéria foi tratada especificadamente no item 2 deste trabalho.

106 CATALAN, Marcos. A morte da culpa na responsabilidade contratual. 2011. 384f. Tese
(Doutorado em Direito) - Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, p. 1-384, 2011.
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desvio de conduta que vai contra a ordem humana ou divina. Nessa medida,
um carater retributivo é privilegiado ao invés [sic] de compensatério®”.
Ainda assim, transferir essa carga probatoéria para o paciente apenas corrobora
com um modelo dogmético que nega a normatividade a isonomia, gerando diversos
obstaculos para as vitimas de violéncia obstétrica. Isto porque:
Sao consideraveis as dificuldades para a produgdo da prova da culpa. Em
primeiro lugar, porque os fatos se desenrolam normalmente em ambientes
reservados, seja no consultério ou na sala cirlirgica; o paciente, além das
dificuldades em que se encontra pelas condi¢des proprias da doenga, € um
leigo, que pouco ou nada entendedos procedimentos a que é submetido, sem
conhecimentos para avaliar causa e efeito, nem sequer compreendendo o
significado dos termos técnicos; a pericia é imprescindivel, na maioria das
vezes, e sempre efetuada por quem é colega do imputado causador do dano,

o0 que dificulta e, na maioria das vezes, impede a isencdo e a
imparcialidade 98,

Visto isso, se faz nitido que a reparacdo dos danos ndo pode ser pautada com
o critério da culpa. Se o dano é uma realidade social irrefutavel, a necessidade de sua
reparacdo também é19°, Apenas dessa maneira havera a apropriada distribuicdo de
justica social almejada para a sociedade!*°,

Cabe, entdo, explorar os danos suportados pelas mulheres que inspiraram a
redacdo desta pesquisa. Parece certo que na maioria das vezes eles terdo natureza
extrapatrimonial. Estudos sobre o tema identificam que o dano extrapatrimonial -
tratado aqui neste trabalho como género!!! -, comporta varias “espécies”, tais como o

dano moral e o dano estéticol12.

A vida humana ndo é apenas um conjunto de elementos materiais, mas
também valores imateriais, como os morais*'3. O dano moral afeta o &nimo psiquico,

moral e intelectual da vitima, tratando-se de uma agressao a dignidade da pessoa

107 CARRILLO, Paul Hinojosa. El dano a la persona. Revista de Derecho vLex, Espanha, v
1,n1, p. 1-36, 2015.

108 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. Direito e medicina: aspectos
juridicos da medicina. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 84, n. 718, p. 33-53. 1995.

109 CATALAN, Marcos. A morte da culpa na responsabilidade contratual. 2011. 384f. Tese
(Doutorado em Direito) - Universidade de S&o Paulo, Sédo Paulo, p. 1-384, 2011.

110 Id.

111 LUTZKY, Daniela Courtes. A reparacédo de danos imateriais como direito fundamental. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012.
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113 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 36ed., Sdo Paulo: Malheiros,
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humana''4. Ele gera o abalo o em virtude da dor, vexame, sofrimento, desconforto,

humilhacdo — é a chamada dor na alma**®.

“O médico sO gritava: “puxa ele logo, vocés estdo quebrando ele todo, esse
bebé ja era, sintam o cheiro de podre, vou ter que interditar a sala, puxem!”.
Entdo meu bebé nasceu e logo foram reanimar com apenas 50 batimentos
cardiacos por minuto. O médico dizia: “N&o adianta, esse ja era, eu tenho 30
anos de profissdo, esse ja era, ndo percam tempo, ele esta sofrendo... Ja era,
sintam o cheiro de podre, como uma méae pode deixar uma infeccéo chegar
a esse ponto?” Eu estava em estado de choque, mas eu disse: “Estive aqui
ha 15 dias e o senhor disse que minha dor era frescura”. O bebé faleceu,
todos se calaram e me perguntaram: “Quer ver o corpo?” Eu ndo quis!®”,

Conforme este relato, viver a experiéncia de perder o filho é destrutivo e
traumatico, gerando marcas perpétuas na mulher. Em atencdo a pessoalidade da
vitima e a magnitude do dano, a frustacdo do projeto de vida pode trazer como
consequéncia um vazio existencial que supde a perda da razdo de ser!!’. Ademais,
essa situacdo € potencializada pela comunicacdo violenta e destrutiva dos
profissionais que acompanham momentos tdo delicados como o relatado acima. Ser
repreendida pelo meédico, encarregado pelo procedimento, de ter sido a Unica
responsavel pela morte de seu bebé, é um trauma inominavel e imensuravel''8. Essa
conduta ofensiva, contrap8e, inclusive, o proprio Codigo de Etica Médica, uma vez
que o referido documento veda o tratamento ao ser humano sem civilidade ou

consideracédo, proibindo o desrespeito a dignidade!*®.

Ainda assim, muitas mulheres sofrem com procedimentos dolorosos, aos quais
vilipendiam os direitos das parturientes de diversas formas. No depoimento a seguir,
fica nitido a lesdo a integridade psicoldgica e fisica da paciente, em face do prejudicial

e relevante abalo psiquico sofrido, revelando de forma clara o dano suportado:

14VENQOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 3ed., v. 4, Sdo Paulo: Atlas, 2003

115 SERRA, Mariane Cibele de Mesquita. Violéncia obstétrica em (des)foco: uma avaliacdo da
atuacao do Judiciario sob a 6tica do TIMA, STF e STJ. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade Federal
do Maranhao, Séo Luis, p. 1-227, 2018

116 paciente K. F. M. T. Depoimento concedido a Rede parto do principio. Violéncia Obstétrica “Pariras
com Dor”. Dossié elaborado pela Rede Parto do Principio para a CPMI da Violéncia Contra as
Mulheres. Brasilia: Senado Federal, 2012. p. 138.

117 SESSAREGO, Fernandez Carlos. E possivel proteger, juridicamente, o projeto vida? Revista
Eletrénica Direito e Sociedade, Canoas, v. 5, n. 2, p. 41-57, 2017

118 REDE PARTO DO PRINCIPIO. Violéncia Obstétrica “Parirds com Dor”. Dossié elaborado pela
Rede Parto do Principio para a CPMI da Violéncia Contra as Mulheres. Brasilia: Senado Federal,
2012.

119 Nesse sentido, dispde o Cédigo de Etica Médica: “Art. 23. E vedado ao médico tratar o ser humano
sem civilidade ou consideragédo, desrespeitar sua dignidade ou discrimina-lo de qualquer forma ou sob
qualquer pretexto”
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“Senti muita dor com uma manobra de ‘massagem perineal’ que foi feita
durante o parto e pedi para a médica tirar a mao dali. Ela respondeu ‘Quem
manda aqui sou eu’. Logo em seguida, foi feita uma episiotomia sem aviso.
Até hoje tenho sonhos e flashs dos momentos que passei na sala de parto,
chorei muito, e até hoje, choro porque doéi dentro de mim, déi na alma?2°”,

Outrossim, ha de se destacar, também, que privar a mulher de informacdes
importantes, de proibir a presenca do acompanhante na sala de parto, assim como a
realizacdo de comentarios hostis e ofensivos, também podem ser

considerados/enquadrados como dano moral.

A protecéo juridica da pessoa deve ser preventiva, unitaria e integral, sendo
necessario conhecer qual o aspecto do ser humano que foi lesado para saber como
reparar adequadamente'?!. Dito isso, é possivel perceber, em diversas situacoes,
que o dano sofrido pode ser também estético. Feito esse apontamento, cabe
esclarecer o conceito de dano estético e as situacbes em que ele pode ocorrer,
especialmente, nos casos de violéncia obstétrica. Pode-se entender como dano
estético qualquer modificacdo duradoura ou permanente na aparéncia externa de uma
pessoa, provocando lesdes corporais indeléveis, tais como cicatrizes ou quaisquer
marcas incomuns, que prejudiquem a aparéncia e abalem a autoestima'??. Nessa

perspectiva ilustra Neri Tadeu Camara Souza:

O dano estético é aquele que agride a pessoa nos seus sentimentos de
autoestima, prejudicando a sua avalia¢éo propria como individuo [...] mesmo
as deformidades em areas intimas da pessoa que, dificilmente, nas situacdes
sociais estejam expostas a vista de terceiros, caracterizam o dano estético ja
gque a presenca de alteragBes fisicas, mesmo que diminutas, tém
conscientizada sua presenca pelo portador e sabe este que em situagéo de
maior intimidade com outras pessoas as mesmas aflorardo, tornar-se-ao
visiveis1?3,

Em razdo do disposto, pode-se perceber, a titulo de exemplo, que o

procedimento de episiotomia, quando realizado de forma incorreta e fora dos padrées
esperados, pode gerar o dever de reparar em razao do dano estético.

Minha cicatriz ficou maior ainda na minha alma. Me senti violentada, me senti
punida, me senti menos feminina, como se por ser mée, precisasse ser
marcada nessa vida de gado. [...] chorei muito, sentia dor, vergonha da minha

120 paciente Elis Almeida. Depoimento concedido a Rede parto do principio. Violéncia Obstétrica
“Pariras com Dor”. Dossié elaborado pela Rede Parto do Principio para a CPMI da Violéncia Contra
as Mulheres. Brasilia: Senado Federal, 2012. p. 83.

121 SESSAREGO, Fernandez Carlos. E possivel proteger, juridicamente, o projeto vida? Revista
Eletrénica Direito e Sociedade, Canoas, v. 5, n. 2, p. 41-57, 2017

122 NADER, Paulo. Curso de direito civil: responsabilidade civil. 6ed, v. 7, Rio de Janeiro: Forense,
2016

123 SOUZA, Neri Tadeu Camara. O dano estético na atividade do médico [CDROM Jdris Sintese].
Porto Alegre: Editora Sintese, 2001.
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perereca com cicatriz, vergonha de estar ligando para isso, sentia medo,
medo de ndo consegui mais transar. Tenho pavor de cortes, tinha medo de
gue o corte abrisse quando fosse transar. Demorei uns cinco meses para
voltar a transar mais ou menos relaxada, sentia dores, chorava quando
comegava, parava. Me sentia roubada, me tinham roubado minha
sexualidade, minha autoestima, me sentia castrada'?.

Sendo assim, podemos perceber que diversas mulheres sofrem com as marcas
fisicas de procedimentos negligentes, assim como padecem com a insatisfacdo com

0 proprio corpo frente a cicatrizes carregadas.

Ainda assim, é importante ressaltar a possibilidade da cumulacdo do dano
estético e do dano moral!?®, ou seja, pode ocorrer, também, o dever de reparar ambos
os danos, mesmo que estes tenham derivado do mesmo fato. O relato abaixo
evidencia de forma clara a hipotese elencada, uma vez que demonstra o grande abalo
psiquico e fisico sofrido pela parturiente quando da realizacdo incorreta da

episiotomia:

“Essa é a episio que tive! Uma marca que carrego ndo sé no corpo, que me
gera vergonha! Nao sO pela marca mas pela minha vontade ndo ter sido
atendida, por eu ter sido violentada! O obstetra fez uma cesarea vaginal.”126

Revela-se, portanto, que sao diversos os danos suportados pelas parturientes.
Fato é que, diante desses acontecimentos, 0 momento do parto passa a ser encarado
pelas mulheres como momento de medo e ameaca a vida, ja que perdem seu papel
de protagonistas, tornando-se frageis e submetendo-se a tecnologias muitas vezes
violentas'?’. Desta forma, é de extrema necessidade que o direito seja utilizado como
instrumento para coibir acdes de violéncia obstétrica, a fim de proteger e tutelar as

vidas das parturientes de forma integral.

5 CONCLUSAO

A partir deste estudo, pode-se perceber que a violéncia obstétrica esté atrelada

a violéncia de género e a desvalorizacdo feminina, sendo perpetuada ao longo do

124 pPaciente Jacqueline Fiuza Almeida. Depoimento concedido a Rede parto do principio. Violéncia
Obstétrica “Pariras com Dor”. Dossié elaborado pela Rede Parto do Principio para a CPMI da
Violéncia Contra as Mulheres. Brasilia: Senado Federal, 2012. p. 83.

125 Conforme prevé a sumula 387 do STJ.: E licita a cumulag&o das indenizages de dano estético e
dano moral.

126 paciente Raquel Gongalves. Depoimento concedido a Rede parto do principio. Violéncia Obstétrica
“Parirds com Dor". Dossié elaborado pela Rede Parto do Principio para a CPMI da Violéncia Contra
as Mulheres. Brasilia: Senado Federal, 2012. p. 85.

127 ZANARDO, Gabriela Lemos de Pinho; et al. Violéncia obstétrica no Brasil: uma revisdo narrativa.
Psicologia & Sociedade, Porto Alegre, v. 29, n. 1, p. 1-11, €155043 [online], 2017.



28

tempo e naturalizada dentro das instituicdes médicas/hospitalares. Também, notou-
se que diversos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres vém sendo
negligenciados a partir de ideologias insustentaveis e retrogradas.

Ademais, verificou-se que diversas praticas agressivas e ndo recomendadas
seguem sendo empregadas e perpetuadas pelos médicos durante o momento do
parto. Foi possivel verificar os diversos procedimentos violentos e destrutivos
caracterizadores da violéncia obstétrica, tais quais, a episiotomia, a manobra de
Kristeller, as altas taxas de cesarianas desnecessarias, a intimidacéo e a proibicao da

permanéncia do acompanhante na sala do parto.

Ainda assim, pode-se perceber que com a evolucdo da humanidade e
consequentemente com a lapidagéo dos direitos dos individuos, tornou-se necessario
refletir sobre a conduta do profissional atuante da atividade médica. Atualmente, a
responsabilidade obrigacional do médico tem como base a classificacdo binaria das
obrigacdes, sendo elas de meio e de resultado. No entanto, a distin¢cao criada pela
doutrina é inadequada e insustentavel, pois o modelo aplicado demonstra a
desigualdade aplicada no tratamento do lesado, divergindo com as funcgdes
preventivas e reparatérias do dever de reparar, bem como, desprezando a tendéncia

da maior protecéo a vitima.

Além disso, foi possivel compreender que a conduta médica, de natureza
juridica contratual, assume a configuragdo de consumo. Diante disso, evidenciou-se
a vulnerabilidade do individuo enquanto paciente, uma vez que 0 mesmo nao possui
conhecimentos técnicos para identificar a conduta danosa. Em razdo do exposto,
apontou-se, também, a necessidade do direito de informacédo do consumidor e toda a
problematica do consentimento do paciente frente aos procedimentos adotados,

sendo indispensavel que o consumidor seja instruido e informado.

Quanto aos profissionais liberais/médicos, constatou-se que o Cdédigo Civil
utiliza na esfera contratual como pressuposto de reparar a culpa. Ainda assim, foi
possivel constatar que mesmo com a possibilidade da inversédo do énus da prova em
favor do consumidor, esta ndo foi eficaz para modificar esse critério. No entanto,
evidenciou-se que esse modelo adotado ndo mais se molda aos problemas da nossa
sociedade atual gerando inseguranca e incertezas, assim como produzindo inUmeros
obstaculos as vitimas da violéncia obstétrica, vez que corrobora com um modelo

dogmatico que nega a normatividade a isonomia.



29

Finalmente, e de forma sucinta, fora explorado os danos suportados pelas
parturientes, tais como o dano moral e dano estético. Evidenciou-se relatos reais de
mulheres que foram vitimas de uma conduta médica violenta, ameacadora e
destrutiva. Pode-se conceituar o dano moral e demonstrar o grande abalo psiquico
sofrido e vivido pelas parturientes. Ademais, foi possivel constatar que o dano sofrido
pode ser também o estético, ao qual ocorre quando o procedimento adotado nao se
molda aos padrdes esperados, gerando imensa insatisfagdo com o proprio corpo
diante das cicatrizes deixadas. Por fim, foi possivel evidenciar a possibilidade da
cumulacéao do dano estético e do dano moral, evidenciando-se a admissibilidade do

dever de reparar ambos os danos derivados do mesmo fato lesante.

A partir disso, a presente pesquisa possibilitou a realizagcdo de diversos
apontamentos importantes, tais como a violacdo dos direitos sexuais femininos, a
culpabilizacdo da sexualidade da mulher enquanto parturiente, assim como a
responsabilidade civil do médico frente a violéncia obstétrica e os danos ocorridos em
razao da conduta médica. Diante desses apontamentos e conclusdes sobre o tema,

resta nitido que o presente debate é indispensavel e alarmante.
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