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RESUMO

Resumo: A violacdo da integridade fisica e moral no momento do parto é uma constante no
Brasil, tais atos contra a integridade da mulher sdo cometidos por parte dos profissionais da
salde e os demais atuantes do setor publico e privado envolvidos no processo de parto.
Devido a falta de informacdo e pouca divulgacdo do assunto, as san¢des dessas transgressoes
sdo raras, e se resumem as punicdes civeis e administrativas. O tema busca abordar a
violéncia lato sensu por parte dos médicos, tendo em vista que ndo se resume apenas a abusos
fisicos, e a possibilidade de responsabilizacdo. Utilizando-se da metodologia empirico-
dialética, foi feita uma coleta de dados através de trabalhos e artigos preexistentes
relacionados a violéncia obstétrica. Os resultados demonstraram que a violéncia contra a
mulher na hora do parto € um elemento presente nos hospitais e clinicas brasileiras. Destarte,

foram encontradas formas de se responsabilizar os agressores no ambito civel.

Palavras-Chaves: Violéncia Obstétrica. Episiotomia. Ponto do Marido. Responsabilidade

Subjetiva. Responsabilidade Objetiva.



ABSTRACT

The violation of women’s physical integrity and mental healthiness at the childbirth is a
continuous situation on Brazil. These acts against the women’s integrity are committed,
usually, by qualified health-care professionals involved in the labour, both in public and
private spheres. Due the lack of information and few information about the subject, the
sanctions are rares and summarized in civil and administratives penalties. The study seeks
approach the violence point latu sensu, on the part of the medicals, bearing in mind that does
not amount to only physical abuses, and the possibility of accountability. Using the effective
interest method empiric-dialetical, we collected data and numbers through articles and
scientific works about obstetric violence. The results demonstrated the violence in the labor's
moment is common in hospital services. Were found various forms of legal civil

responsibility.

Key-Words: Obstetric Violence. Episiotomy. “Ponto do Marido”. Subjective Responsibility.
Objective Responsibility.
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11
INTRODUCAO

A violacdo da integridade fisica e moral no momento do parto € uma constante no Brasil,
tais atos contra a integridade da mulher sdo cometidos por parte dos profissionais da saide(médicos
e enfermeiros), servidores publicos(técnico-administrativos) e os demais atuantes do setor publico e
privado envolvidos no processo de parto.

Devido a falta de informacdo e pouca divulgagdo do assunto, e, ainda, pelo fato de nédo
existir tipificacdo no ambito penal, as san¢Bes dessas transgressdes se resumem as punigdes civeis e
administrativas.

O tema busca abordar a violéncia lato sensu, tendo em vista que ndo se resume apenas a
abusos fisicos, notamos isso nos relatos de varias das vitimas que remetem a violéncia verbal e a
violéncia institucional, esta Ultima demonstrando mais uma vez a arbitrariedade que varios
profissionais da salde fazem de sua autoridade e saber no controle de corpos e da sexualidade de
suas pacientes, em certos casos, caracterizando abusos de cunho sexual.

Nada obstante, além todas as violagdes civeis, temos também descumprimento de varios
dispositivos internacionais que regulam de forma geral o tratamento das gestantes e de legislacdo
nacional especifica, como a lei n°® 11.108, de 7 abril de 2005, que garante as parturientes o direito a
presenca de um acompanhante na hora do parto, notoriamente contrariado, e, a Portaria n® 569 de 1°
de junho de 2000, do Ministério da Saude, que instaura o Programa de Humanizacdo no Pré-natal e
Nascimento, no ambito do SUS, que nos diz: “toda gestante tem direito a acesso a atendimento
digno e de qualidade no decorrer da gestacdo, parto e puerpério” e “toda gestante tem direito a
assisténcia ao parto e ao puerpério € que esta seja realizada de forma humanizada e segura”, ambas
afirmacOes similarmente desrespeitadas.

A abordagem sera empirica-dialética, onde, através de uma analise objetiva fenomenoldgica,
conflitar-se-d0 os fatos com a regra juridica, resultando, assim, numa analise mais completa do
assunto, ademais, sera feita uma coleta de dados através de trabalhos e artigos preexistentes
relacionados a violéncia no parto. Os dados e informacdes, resultados de ambas pesquisas, seréo
expostos e criticados em relagdo a sua incompatibilidade com a legislagdo vigente.

Inicialmente faremos uma abordagem histérica visando entender a evolugdo das interaces

sociais e violagdes ao longo do século XX, abordando o cenério internacional, principalmente a
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América Latina.

Adiante, uma andlise da situacdo em territorio nacional desde metade do ultimo século,
enfatizando quais as violagGes ocorridas atualmente.

Procedendo, finalmente, ao estudo dos dispositivos legais que fornecem amaparo legal para
que aquelas que tenham sua integridade pessoal violada possam de alguma forma conseguir o
reparado ou uma compensagao.

Infelizmente, apesar de ser ato comum, gracas a pouca divulgacdo e, em alguns casos, até
medo de reprovacdes sociais, a violacdo dos direitos da mulher no momento do parto é pouco
discutido no meio juridico, e, mesmo existindo formas de indenizagdo no &mbito civil, a violéncia
obstétrica ndo possui tipificacdo expressa que assegure a totalidade das garantias humanas minimas.

E fato que essa violagdo ignora todas a barreiras sociais e culturais, afetando a todos em
nosso pais. Ante 0 exposto, 0 projeto busca analisar os fatos, registros relacionados ao tema, e com

base nestes, produzir um estudo que busque pressupostos legais para sancionar 0s responsaveis.
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2. AVIOLENCIA OBSTETRICA

A Violéncia Obstétrica, segundo a cartilha distribuida pela Defensoria Publica do Estado do
Séo Paulo (2013), caracteriza-se pela apropriacdo do corpo e processos reprodutivos das mulheres
pelos profissionais da saude, através do tratamento desumanizado, abuso de medicacdo e
patologizacdo dos processos naturais, causando a perda da autonomia e capacidade de decidir
livremente sobre seus corpos e sexualidade, impactando negativamente na qualidade de vida das
mulheres.

A definicdo da legislacdo venezuelana para essa forma de violéncia €é: qualquer conduta, ato
ou omissdo por profissional de salde, tanto em publico como privado, que direta ou indiretamente
leva a apropriacdo indevida dos processos corporais e reprodutivos das mulheres, e se expressa em
tratamento desumano, no abuso da medicalizacdo e na patologizacdo dos processos naturais,
levando a perda da autonomia, impactando negativamente a qualidade de vida de mulheres.

Destaca-se que, apesar de a discussdo ter ganhado mais destaque na Ultima década, atentados
contra a dignidade da mulher durante o parto sdo apontadas em diferentes momentos durante a
historia.

O parto sob sedacdo total, também conhecido como sono crepuscular ou twilight sleep, no
Brasil conhecido também como “lucina”, possui seus primeiro relatos na primeira década do século
XX. Durante os primeiros cinquenta anos do século passado essa técnica foi muito utilizada por
mulheres da classe média e alta, principalmente na Europa e na América do Norte, para dar a luz
aos filhos de forma inconsciente e, consequentemente, de forma indolor.

O procedimento do “sono crepuscular” envolvia a aplicagdo de morfina intravenosa no
comeco do trabalho de parto, €, logo adiante, uma administracao de doses de substancias amnésicas,
principalmente a escopolamina. O parto ocorria com ajuda de ocitocitos(relaxantes musculares
uterinos), entdo, através de instrumentos o colo era dilatado e com ajuda do férceps o bebé era
retirado (DINIZ, 2005).

O grande problema do procedimento é que, além de amnésico, a escopolamina, conhecida
também como “droga do zumbi”, ¢ um alucinégeno muito forte e criticado pela farmacologia, e
poder ser obtida de forma relativamente facil, pois € extraida de plantas da familia das daturas,

conhecidas como estramonio, lirio, saia branca.
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A escopolamina causa perda total do livre arbitrio do usuario, e, misturada com as outras
drogas aplicadas no procedimento do parto descrito provocava intensa agitagdo da paciente, sendo
necessario amarrar a mulher a cama, que, por se debater de forma demasiada, acabava o parto cheio
de hematomas.

Ja na metade do século passado podemos notar, nos veiculos de comunicacdo mais
populares, diversas narrativas e relatos que despontaram o tabu que envolvia a violéncia na hora do
parto, como por exemplo, o jornal Ladies Home Journal, um veiculo de comunicagao destinado ao
comunitario feminino, que publicou uma matéria sobre os abusos ocorridos na maternidade em
razdo da técnica “sono crepuscular”. Eram comuns relatos de amarras e algemas no leito, além de
frequentes hematomas pelo corpo e lesdes causadas pelo uso equivocado do forceps (GOER, 2010).

A matéria teve grande repercussao na época, o que levou a criacdo da Sociedade Americana
de Psico-profilaxia em Obstetricia. Da mesma forma, no Reino Unido, em 1958, era criada uma
Sociedade para Prevencdo da Crueldade contra as Gravidas. No Peru, em 1998, foi publicado pelo
Centro Latino-americano dos Direitos da Mulher o relatério Silencio y Complicidad: Violencia
contra la Mujer en los Servicios Publicos de Salud (ANDREZZO, 2015).

A Organizacdo Mundial de Salde (2015) anunciou, em Genebra, as porcentagens de
cesareas realizadas, em comparagdo ao numero total de partos, em varias partes do mundo. A taxa
média da Europa é de 20% até 22%, a taxa nos EUA ¢ de 32,8%, ja no Brasil, temos a alarmante
taxa de 53,7% dos partos no Brasil sdo de cesareas, sendo a maior taxa de cesarianas do mundo.

Os dados apresentados pela OMS sdo de 2010, a expectativa é que ap6s o ano de 2014 a taxa
ja teria passado de 55%. A recomendacdo da OMS ¢é que taxa ideal de cesareas seria de 10% a 15%
dos partos em um pais.

Destaca-se que o0 aumento de partos cesareos ndo € exclusividade brasileira, porém a
progressao brasileira é muito maior que a dos outros paises (UNASUS, 2015).

No Brasil notamos que o motivo de crescimento do nimero de parto cesareos pode ser
analisada sob o aspecto socioecondémico.

A questdo socioecondmica que motiva o crescimento da taxa de cesareas no Brasil é notada
de forma clara na aparente conveniéncia de um procedimento intervencional ndo-natural. A

informacdo divulgada € que em menos de uma hora, com a possibilidade de agendamento do dia,
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pode ocorrer o parto. Noutro lado, de forma contréria, temos o parto normal, que pode ocorrer a
qualquer momento, com a possibilidade de uma previsdo, podendo se estender por horas
(FAUNDES, 1991).

A grande questdo a ser observada no referido cendrio é que ndo é apresentado & maioria das
mulheres todas as faces destes procedimentos. Na cesarea, 0s resultados pds-operatorios,
geralmente, sdo dores controladas por fortes analgésicos, cicatrizes, repouso por semanas €, em
alguns casos, inflamac6es que prorrogam o desagrado, enquanto o no parto normal, ap6s alguns
dias a mulher ja pode retornar a quase todas as suas atividades normalmente.

O despreparo e a precéria orientacdo da mulher no acompanhamento da gravidez por parte
dos hospitais também influencia diretamente na cesarea como preferéncia nacional de parto, além
disso, a falta de acompanhamento psicoldgico adequado, por falta de diligéncia hospitalar, transmite
medo e inseguranca a parturiente.

Ademais, é importante mencionar a atual situacdo das doulas e parteiras no Brasil. O atrito
entre 0 antigo e 0 novo € inevitavel, de um lado temos a experiéncia pratica no parto exercida pelas
parteiras e doulas (lembrando que essa Ultima ja possui cursos de capacitacdo no Brasil), e, do outro
lado desse enfrentamento, existe o ponto de vista médico-técnico.

A discussdo sobre a presenca de parteiras e doulas na sala de parto ndo é recente, mas o
cerne do entrechoque apenas teve destaque, quando, atraves da resolucdo n° 266/2012, o Conselho

Regional de Medicina do Rio Janeiro (CREMERJ) determinou:

Art. 1°. E vedada a participacio de pessoas ndo habilitadas e/ou de profissoes
ndo reconhecidas na area da salde durante e apds a realizacdo do parto, em
ambiente hospitalar, ressalvados os acompanhantes legais. Paragrafo Unico.
Estdo incluidas nesta proibicdo as chamadas “doulas”, “obstetrizes”,

“parteiras”, etc.
Em resposta & Resolugdo n® 266/12 do CREMERJ, o Conselho Regional de Enfermagem do
Rio de Janeiro (COREN/RJ), representante das obstetrizes, impetrou uma Ac¢éo Civil Pablica, com a
justificativa de que a presente resolucdo feriria o livre exercicio dos profissionais de enfermagem.
Em primeiro grau, a justica decidiu em favor do COREN/RJ, porém o CREMERJ recorreu, e em
segunda instancia o Tribunal decidiu que era improcedente o pedido do COREN/RJ, sendo assim, a
proibicdo de doulas, parteiras e obstetrizes na sala de parto voltaram a ser proibidas no estado do

Rio de Janeiro (DIAS, 2016).
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S&o inegaveis os beneficios que doulas, parteiras e obstetrizes podem proporcionar a satde
mental e fisica da gravida. Em uma pesquisa recente, realizada em 16 paises, com mais de 15
(quinze) mil mulheres, em um grupo de grande alcance e em diferentes situacdes e circunstancias,
indicou uma diminuicgao de 31% de uso da ocitocina sintética, diversas vezes utilizada erroneamente
pelos hospitais para acelerar o parto, mas ndo por necessidade medica, mas sim por desrespeito ao
tempo natural da preparacéo do corpo da mulher para entrar no trabalho (BOHREN et alia, 2016).

E neste ambiente que entendemos os verdadeiros motivos de um conflito entre doulas,
parteiras, obstetrizes e médicos, além de explicar uma divisdo que existe dentro do préprio meio
médico em relacdo a aceitacdo da presenca dessas profissionais na sala de parto.

Existem, assim, entdo trés massas principais nesse conflito: um grupo formado por doulas,
parteiras e obstetrizes oferecendo apoio e suporte psicoldgico, além de conhecimento adquirido pela
experiéncia; uma minoria médica que aceita e entende a importdncia da presenca dessas
profissionais na sala de parto; e por fim, uma maioria médica que proibe e ndo aceita as referidas

profissionais na sala de parto.

3. AVIOLENCIA OBSTETRICANO BRASIL

Se por um lado temos no Brasil uma parcela da populacdo gestante que prefere a cesarea ao
parto natural, nimero beirando até os 60% dessa populacdo especifica, do outro lado existem
aproximadamente 40% dessas mulheres que correm o risco de sofrer abusos enquanto parturientes e
orientandas.

O Dossié “Parirds com Dor” (2012), elaborado pela Rede Parto do Principio para a CPMI da
Violéncia Contra as Mulheres, classifica os atos de violéncia contra a mulher conforme suas
peculiaridades nas seguintes formas: Violéncia obstétrica de carater carater fisico sdo acdes que
causam dano ou dor fisica de qualquer grau, como a privagdo de alimentos, tricotomia(raspagem
dos pelos pubianos), cesariana eletiva sem indicacdo clinica; de carater psicologico sdo agdes
verbais que cause na mulher sentimentos de inferioridade, vulnerabilidade, abandono, instabilidade
emocional, medo, inseguranca, ludibriamento, alienacdo, perda de integridade, dignidade e
prestigio, como por exemplo ameacas, mentiras, chacotas, piadas, humilhacOes, grosserias,

chantagens, ofensas, omisséo de informagdes, informagOes prestadas em linguagem pouco
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acessivel; de carater sexual sdo acGes que violem sua intimidade incidindo sobre seu senso de
integridade sexual, como por exemplo episiotomia, assédio, exames de toque invasivos, constantes
ou agressivos, lavagem intestinal, cesariana sem consentimento informado; de carater institucional
sdo acdes que dificultam, retardam ou impedem o acesso da mulher aos seus direitos constituidos,
como por exemplo impedir que o0 acompanhante da mulher entre na sala de parto para acompanhar
0 nascimento; de carater material sdo acGes que visam obter recursos financeiros de mulheres em
processos reprodutivos, violando seus direitos ja garantidos por lei, em beneficio de pessoa fisica ou
juridica, como por exemplo a cobranca de um valor extra para obstetras conveniados de planos de
salde a estabelecer honorario especifico para acompanhar, presencialmente, as gestantes no
momento do parto; de carater midiatico sdo a¢Bes praticadas por profissionais através de meios de
comunicacdo, dirigidas a violar psicologicamente mulheres em processos reprodutivos, bem como
denegrir seus direitos mediante mensagens, como por exemplo a apologia a cirurgia cesariana por
motivos vulgarizados e sem indicacdo cientifica.

Existem, como j& explanado, diversos abusos que resultam em danos permanentes, porém,
ainda para fins didaticos, distinguem-se das demais duas formas principais especificas de violacéo a
integridade da mulher no Brasil, sdo elas: a episiotomia e o “ponto do marido”.

A episiotomia é um procedimento médico durante o parto normal, que consiste num corte
feito no perineo da mée. Este corte facilita a saida do bebé, nomeadamente da sua cabeca, durante o
parto normal. No final do parto, o corte é suturado. Este procedimento deveria ser usado em ultimo
recurso, entretanto o que se nota hoje em dia é uma banalizacdo da referida ferramenta. Longe de
ser unanimidade de entendimento entre os médicos e pacientes, a episiotomia surgiu no século 18,
na obra “Treatise of Midwety”, do obstetra irlandés Felding Ould, como procedimento excepcional
para partos onde houvesse “despropor¢do entre a cabega fetal e o orificio externo da vagina”
(LOBO, 2010).

Com o decorrer dos anos a técnica foi se tornando cada vez mais popular. No comec¢o do
século 20, o movimento de medicalizagdo do parto se tornou mais forte, consequente de tentativas
de mudanca de se reduzir a insalubridade gerada pelo parto domiciliar aquela época, assim,
historicamente, provavelmente, devido aos avangos nas técnicas de anestesia, a episiotomia cada

vez mais foi se mostrando necessaria nos partos medicalizados, ao passo que, conforme estudo
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realizado na década de 1990, em 108 hospitais da Ameérica Latina, constatou-se que em 90% dos
partos, a referida técnica era utilizada (GISELLE, 2002).

A segunda principal violagdo ¢ o “Ponto do Marido”, esta ocorre na episiorrafia: € feito um
ponto a mais no momento da sutura com o objetivo de tornar a vagina mais apertada do que era
anteriormente a0 momento do parto. Realizado sem embasamento médico algum, o “Ponto do
Marido” é mais um reflexo do machismo imbuido nas relacGes sociais atuais que causa dano e
constrangimento a milhares de mulheres que optam pelo parto natural.

A Doutora Sonia Hotimsky (2007), da Universidade de Sao Paulo afirma:

Ponto do marido, no linguajar médico, significa um ponto que é dado durante
a episiorrafia para 'apertar’ a abertura da vagina um pouco mais do que estava
antes de fazer o corte. E assim chamado, pois se baseia na crenca, sem
qualquer fundamentacdo cientifica, que a vagina se alargaria com a gestacdo
e 0 parto e que, deixando-a mais apertada com este ponto, a vida sexual seria
mais satisfatoria para os homens.

Percebe-se assim, através apenas dessas duas violac@es, que a integridade fisica da mulher é
deveras ameacada ou violada durante os partos, ndo sé no Brasil, mas sim no mundo inteiro, grande
reflexo da falta de empatia humana, descaso profissional e um verdadeiro sistema “patriarcaico”,
pois em suma € baseada no patriarcado histérico que paira sobre o mundo e, ainda, €

verdadeiramente obsoleto, arcaico, no sentido mais puro da palavra.

4. ARESPONSABILIDADE CIVILEA REAPARAQAO

No entendimento de Karl Larenz, citado pelo Professor Sergio Cavalieri Filho (2015),
“Assim como ndo hd sombra sem corpo fisico, também ndo had responsabilidade sem a
correspondente obrigacao”.

Ante o entendimento conclui-se, ainda nos ensinamentos de Cavalieri Filho (2015), que a
obrigacdo é o dever juridico origindrio e a responsabilidade é o dever juridico sucessivo. A
Responsabilidade Civil € a contraprestacdo, geralmente pecuniaria, devido a acdo ou omissao,
dolosa ou culposa, que provoca, direta ou indiretamente, a violagdo de dever juridico originario -
ato ilicito - e dano.

Cavalieri Filho (2015) leciona:

O principal objetivo da ordem juridica, afirmou San Tiago Dantas, é proteger
o licito e reprimir o ilicito. Vale dizer: ao mesmo tempo em que ela se
emprenha em tutelar a atividade do homem que se comportar de acordo com
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o Direito, reprime a conduta daquele que o contraria. Podemos sintetizar a
licdo desse grande Mestre dizendo que o Direito se destina aos atos licitos;
cuida dos ilicitos pela necessidade de reprimi-los e corrigir os seus efeitos
negativos

Descreve o artigo 927 do Cadigo Civil:
Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a

atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.

Retira-se do texto legal duas formas de responsabilidade: uma subjetiva e outra objetiva. A

Professora Maria Helena Diniz leciona sobre o que é a responsabilidade civil:

A aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou
patrimonial causado a terceiros em razdo de ato do préprio imputado, de
pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua
guarda(subjetiva), ou, ainda, de simples imposicdo legal(objetiva)
Segundo Stolze (2012):
A nocdo juridica de responsabilidade pressupde 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). A responsabilidade civil
deriva da agressdo a um interesse eminentemente particular, sujeitando,
assim, o infrator, a0 pagamento de uma compensagdo pecunidria a vitima,
caso ndo possa repor in natura o estado anterior de coisas
A reparacdo surge em trés fungdes: a compensacdo do dano a vitima, a puni¢do do ofensor e
a desmotivacdo social da conduta lesiva. A primeira e principal funcdo é a tentativa de retornar o
status quo ante ato lesivo, entretanto, nem sempre existe essa possibilidade, desta forma, ha de se
estabelecer um quantitativo indenizatério, equivalente e compensatério. As outras duas funcdes
secundarias ndo nos apresentam um viés direto a ideia de reposicao do status quo, porém incidem a
um cunho socioeducativo, a prestacdo imposta ao ofensor gera efeitos punitivos devido a auséncia
de cautela em sua conduta. Assim, de forma indireta, a sociedade é afetada, demonstrando a
preocupacdo do direito em restabelecer o equilibrio das relacfes e impedir que futuras violacbes

ocorram (STOLZE, 2012).

4.1. OS PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL
Pressupostos sdo 0s elementos basicos, neste caso, aqueles que possibilitam a

responsabilizacdo e o dever de indenizar. S80 0s pressupostos basicos da responsabilidade civil
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retirados do artigo 186 do Codigo Civil: A conduta do agente, o nexo de causalidade e o dano.

4.1.1. Aconduta do agente

A conduta do agente é elemento primério de todo ato ilicito, este ilicito por sua vez,
interessa ao Direito justamente por ofender a ordem juridica. A lesdo a bem juridico cuja existéncia
se verificara no plano normativo da culpa estd condicionada a existéncia, no plano naturalistico da
conduta de uma acdo ou omissdo que constitui a base de resultado lesivo. N&o ha responsabilidade
civil sem determinado comportamento humano contrario a ordem juridica. Acdo ou omissao
constituem, por isso mesmo, tal como no crime, o primeiro momento da responsabilidade civil
(STOCO, 2015).

Neste sentido, a acdo € o ato voluntério, doloso ou culposo, que cause dano, na obra de
Stoco (2015), temos menc¢do a acdo no sentido da deliberacdo, por outro lado, temos também a
omissdo, que por sua vez € uma conduta negativa, € a falta de acdo quando determinado ente
deveria fazé-lo.

Somente a uma pessoa podemos imputar uma acdo ilicita, e € somente na conduta dessa
pessoa que se adquire relevancia juridica da acdo ou omissao voluntaria, como expresso no artigo
186 do Cadigo Civil (STOCO, 2015).

Stolze (2012) nos apresenta a seguinte reflexao:

O ndcleo fundamental, portanto, da nog¢do de conduta humana é a
voluntariedade, que resulta exatamente da liberdade de escolha do agente
imputavel, com discernimento necessario para ter consciéncia daquilo que
faz. Por isso, ndo se pode reconhecer o elemento “conduta humana”, pela
auséncia do elemento volitivo, na situacdo do sujeito que, apreciando um
rarissimo pergaminho do século Ill, sofre uma micro-hemorragia nasal e,
involuntariamente, espirra, danificando seriamente 0 manuscrito. Seria
inadmissivel, no caso, imputar ao agente a pratica de um ato voluntario.
Restara, apenas, verificarmos se houve negligéncia da diretoria do museu por
ndo colocar o objeto em um mostruério fechado, com a devida seguranga, ou,
ainda, se o individuo violou normas internas, caso em que podera ser
responsabilizado pela quebra desse dever, e ndo pelo espirro em si.

Venosa (2003) apresenta o seguinte entendimento:

O ato de vontade, contudo, no campo da responsabilidade deve revestir-se de
ilicitude. Melhor diremos que na ilicitude ha, geralmente, uma cadeia de atos
ilicitos, uma conduta culposa. Raramente, a ilicitude ocorrerd com um (nico
ato. O ato ilicito traduz-se em um comportamento voluntario que transgride
um dever

A voluntariedade da conduta ndo se confunde com a projecéo da vontade sobre o resultado,
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isto é, o querer intencional de produzir o resultado, de assumir o risco de produzi-lo, de ndo queré-
lo, mas, ainda assim, atuar com afoiteza, com indoléncia ou capacidade manifesta. O querer
intencional € matéria atinente a culpabilidade lato sensu (STOCO, 2015).

A vontade € o coeficiente da agdo (PETROCELLI apud STOCO, 2015).

A omissdo é uma obrigacdo positiva ndo cumprida pelo agente que gera interesse pro meio
juridico, a sua esséncia estad naquilo que deveria ser feito, mas ndo foi em sua propria forma.
Destaca-se que na omissao também se faz presente a voluntariedade da conduta. 1sso porque, se
faltar este requisito, havera auséncia de conduta na omissdo, inviabilizando, por conseguinte, 0
reconhecimento da responsabilidade civil (STOLZE, 2012).

A culpa latu sensu, apresentada de forma Unica na antiga Teoria Causal Naturalista, hoje em
dia é dividida em dolo e culpa stricto sensu, devido a aplicacdo da Teoria Psicologico-Normativa.

No entendimento de Cavalieri Filho (2015), o dolo abrange a conduta e o efeito lesivo
resultante, enquanto na culpa stricto sensu, o carater subjetivo do ato € licito, ¢ se torna ilicita “na
medida em que se desvia dos padrdes socialmente adequados”.

No dolo incide a conduta e o resultado, e na culpa stricto sensu, incide apenas o dano, o

resultado da acdo negligente, imperita ou imprudente.

4.1.2. O dano
O resultado lesivo é outro elemento para a existéncia da responsabilidade civil.

Cavalieri Filho (2015), em sua obra Programa de Responsabilidade Civil:

O dano &, sem davida, o grande vildo da responsabilidade civil. Ndo haveria que se falar em
indenizacdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o dano. Pode haver responsabilidade
sem culpa, mas ndo pode haver responsabilidade sem dano. Na responsabilidade objetiva,
qualquer que seja a modalidade do risco que lhe sirva de fundamento — risco profissional,
risco proveito, risco criado etc. —, o0 dano constitui o seu elemento preponderante. Tanto é
assim que, sem dano, nao havera o que reparar, ainda que a conduta tenha sido culposa ou
até dolosa

Chaves (2015) conceitua dano:

O dano é um fato juridico stricto sensu. Todo fato juridico em que, ha composi¢do de seu
suporte fatico, entram apenas fatos da natureza, independentes de ato humano como dado
essencial, recebe esta denominacdo. Pode acontecer que o evento suporte fatico do dano
esteja ligado a um ato humano, intencional ou néo, licito ou ilicito. Todavia, isso ndo altera a
natureza do fato juridico dano, que continua sendo evento da natureza, mesmo quando
provocado por ato humano. Afinal, este ato humano ndo é elemento necessario para a



22

composicao do suporte fatico suficiente ao dano, quer dizer, ndo constitui um dado essencial
a existéncia do fato, mas dele participa indireta ou acidentalmente.

Stolze (2015) se preocupa em ressaltar, ainda em destaque ao objeto do presente estudo:

E muito importante, pois, que nés tenhamos o cuidado de nos despir de determinados
conceitos egoisticamente ensinados pela teoria classica do Direito Civil, e fixemos a
premissa de que o prejuizo indenizavel 88/544 podera decorrer — ndo somente da violacdo
do patrimdnio economicamente aferivel — mas também da vulneracdo de direitos inatos a
condicdo de homem, sem expressao pecuniaria essencial.

Desta forma, o dano causado ndo deve necessariamente ser direcionado a um patrimonio,
podendo também ser danificado bens-juridicamente tutelados imateriais. Desta forma, Stolze (2015)
estabelece requisitos para que o dano seja efetivamente reparavel:

O primeiro requisito consiste na violagdo de um interesse juridico patrimonial ou
extrapatrimonial de uma pessoa fisica ou juridica, desta forma, todo dano tem como pressuposto a
agressdo a um bem, material ou néo.

O segundo é a certeza de dano, podendo ser indenizavel, reparavel ou compensado apenas 0
dano certo.

O terceiro e ultimo requisito, segundo Stolze (2015) é a subsisténcia do dano, destarte, o
dano deve subsistir no momento de sua exigibilidade. Ndo ha que se falar em indenizacéo se o dano
ja fora reparado.

O dano também pode ser considerado patrimonial ou moral. O dano patrimonial é a ofensa
aos bens e direitos economicamente apreciaveis, do seu titular, ja o dano moral segue a vanguarda, a
tendéncia de despatrimonializacdo do direito civil, podendo ndo apenas os bem materiais serem
atingidos.

Chaves (2015) sobre o dano moral:

A trajetdria do dano moral é bastante reveladora da mudanca de postura
ocorrida (e que ainda estd ocorrendo). Refazendo o trajeto histdrico,
percebemos paulatinamente como nos livramos de velhos conceitos e
arraigados preconceitos e, passamos a admitir, ndo sem hesitacdo inicial, que
a reparacao nao pode ficar circunscrita a esfera patrimonial da pessoa.

Bittar (apud STOLZE, 2015):

qualificam-se “como morais os danos em razdo da esfera da subjetividade, ou
do plano valorativo da pessoa na sociedade, em que repercute o fato violador,
havendo-se, portanto, como tais aqueles que atingem os aspectos mais
intimos da personalidade humana (0 da intimidade e da consideracdo
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pessoal), ou o da propria valoracdo da pessoa no meio em que vive e atua (o
da reputagdo ou da consideragao social)”

4.1.3. O nexo de causalidade

O nexo de causalidade é o vinculo logico-juridico que liga a acéo ao resultado, é a causa e
efeito.

Somente h& responsabilizacdo de alguém quando seu comportamento da causa ao prejuizo.
Assim como no Direito Penal, a investigacao desse elo de ligacdo é indispensavel para que se possa
concluir pela responsabilidade juridica do agente (STOLZE, 2015).

Devido a falta de manejo historico juridico com o assunto, o nexo de causalidade permanece
em uma zona cinzenta, levando os tribunais a tratd-lo com uma notéavel subjetividade e desprezo.
Por isso entdo ha de se falar ndo apenas em uma, mas devemos ter conhecimento das principais
teorias do nexo causal a fim de que ndo se ignore os ensinamentos entrelacados entre ambas.

A primeira a ser estudada é a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, ou teoria sine
qua non. Esta estabelece um paradigma condicionalismo, que veio a se tornar fundamento da
responsabilidade civil e também penal até meados do século XX. Ao estuda-la é necessario
diferenciar dois institutos: condicdo e a causa. A condic¢do é todo o fato que esta na origem do dano.
A causa é é toda a condicdo determinante para a producdo do resultado. Desta forma, devemos
identificar todas as condicdes ligadas ao evento e definir qual ou quais delas interligam o agente ao
dano. A teoria se encontra em desuso, ja que no direito civil a aplicacdo desenfreada dessa teoria se
revela andrquica, conduzindo a resultados exorbitantes, pois a “causa da causa, seria sempre causa
do resultado”, desta forma além de ndo conseguirmos encontrar uma causa anterior ao fato, afinal
sempre teriamos um fato anterior que causa a causa conseguinte, ainda ha de se responsabilizar o
agente por todos os danos que nao ocorreriam se mentalmente suprimido o fato (CHAVES, 2015)

Cristiano Chaves (2015) ainda conclui:

A falta de cientificidade dessa teoria para o direito e sua concepgdo por
demais atrelada aos conceitos naturalisticos de causa e efeito é evidente. Se
para a fisica e a matematica pode fazer sentido esta interpretacdo
condicionalistica, para o direito & um convite a arbitrariedade e a imputagéo
ad eternum dos efeitos danosos
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A segunda é a teoria da causalidade adequada, esta propde que a condicdo apenas se
converte em causa quando pela analise do caso se percebe que aquele resultado lesivo abstratamente
corresponde ao curso normal das coisas. O dano causado a vitima é resultado normalmente
previsivel ao fato a luz da experiéncia, sendo assim, esta teoria é baseada na probabilidade do
evento danoso (CHAVES, 2015).

A aplicacdo da referida teoria é objeto de discussdo sobre uma possivel Otica arbitréria

embasada no artigo 375 do Cddigo de Processo Civil de 2015:
Art. 375. O juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela
observacdo do que ordinariamente acontece e, ainda, as regras de experiéncia
técnica, ressalvado, quanto a estas, o exame pericial.

Cristiano Chaves (2015) salienta o significado do termo “normalidade”. Esta sempre ¢
erroneamente associada a nocdes de previsibilidade e evitabilidade do dano, na mesma linha de
pensamento da teoria subjetivista do ilicito. Devemos afastar esta teoria do campo da culpa, afinal,
estamos a procura da producéo do resultado.

Ainda numa visdo critica, o ofendido que deve comprovar o nexo causal entre a conduta do
agente e o dano, contudo, cabe ao suposto ofensor excluir a relagdo de causalidade pela via de
interrupcao do nexo causal (CHAVES, 2015)

O que mais se questiona na suso teoria € justamente a assustadora possibilidade de existir
uma responsabilizacdo baseada na probabilidade de uma normalidade, e ndo na certeza de dano.

A terceira e Ultima é a teoria da causalidade direta e imediata e a subteoria da necessidade,

encontrada no artigo 403 do Cédigo Civil:
Art. 403. CC. Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos sé incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela
direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.

Em uma interpretacéo literal do dispositivo estabelece uma nocdo bem singela de que todas
as condicdes presentes, so sera considerada causa eficiente para o dano aquela que com ele tiver um
liame direto e imediato, assim, por excluséo ldgica, todos os danos que se ligarem ao fato do agente
de forma indireta e mediata serdo excluidos da causalidade. Sob a ética da seguranca juridica, a

teoria da causalidade direta e imediata se destaca, ja que busca uma solucéo objetiva para a tortuosa

tematica do nexo causal, sem recorrer a conceitos juridicos indeterminados como “probabilidade” e
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“normalidade” (CHAVES, 2015).

Nas palavras de Cristiano Chaves (2015):

A hermenéutica da norma passa a compreender as expressdes dano direto e
imediato como a relacéo de necessariedade entre o comportamento do agente
e 0 dano, mesmo que estes efeitos sejam indiretos. Nao obstante a auséncia
de proximidade, sendo o dano o efeito necessario de certa causa havera a
reparacdo, até mesmo porque ndo havera outra causa capaz de explicar este
dano.

Ademais, a inflexibilidade da aplicacdo da teoria podem gerar injusticas em situacdes que
existam danos indiretos que evidentemente resultaram dos atos do agente e é justamente a fim de
contrabalancear que surge a subteoria da necessidade, que consiste na submissdo do artigo 403 do

Cadigo Civil a regra da proporcionalidade (CHAVES, 2015).

4.2. ARESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO MEDICO

Certo profissionais, por possuirem peculiaridades na execugdo de sua profissdo, necessitam
de, além da diplomacdo, também de habilitacdo técnica especifica e a inscricdo em 0rgaos especiais,
porém a especificidade do profissional ndo exclui a possibilidade de responsabilizacdo. A
responsabilizacdo dos profissionais liberais prestadores de servigo, neste caso inclui-se 0 médico, e,
conforme o artigo 14, § 4°, do Codigo do Consumidor, a responsabilidade é subjetiva, desta forma,

cada caso deve ser analisado dentro em seus detalhes:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela repara¢do dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestacdo dos servicos, bem como por informagdes insuficientes
ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos: §4° A responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo de culpa.

Cristiano Chaves nos apresenta ainda um questionamento normativo sobre a aplicacdo do Codigo
do Consumidor a aplicacéo do codigo Civil:

Poder-se-ia perguntar: haveria, normativamente falando, vantagem para o
paciente em se aplicar o0 CDC, ao invés do Cddigo Civil, sendo certo que a
responsabilidade civil do médico, nos dois casos, é subjetiva, isto €, depende
do elemento culpa? A resposta afirmativa se imp&e. Podemos, sem pretensdo
de exaustividade, citar cinco exemplos dessa vantagem para o consumidor
paciente: (a) possibilidade de inversdo do 6nus da prova em seu favor (CDC,
art. 6° VIII); (b) possibilidade de propositura da a¢do no domicilio do
consumidor (CDC, art. 101, I); (c) prazo prescricional mais dilatado (CDC,
art. 27: cinco anos, e ndo trés, conforme prevé o Cédigo Civil); (d) deveres
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de informacdo, por parte do médico e instituicGes de salde, particularmente
severos (CDC, art. 6° III; art. 8% art. 9% (e) invalidade de clausulas
contratuais que excluam ou mesmo atenuem o dever de indenizar, em caso de
dano (CDC, art. 51, 1)

Claro, a distribuicdo dindmica do 6nus da prova fora recepcionado pelo Codigo de Processo
Civil de 2015, mas ainda assim ha de se falar em vantagens na aplicacdo do Cédigo do Consumidor.

Da mesma forma carece do preenchimento dos elementos béasicos, a conduta médica, o dano
e 0 elo nexo causal.

Inicialmente devemos definir que a natureza da relacéo de obrigacdo médica, em regra, € de
meio, ndo de resultado, sendo assim, o profissional médico ndo tem a obrigacdo de entregar o
resultado final em si, mas sim de realizar todas as diligéncias necessarias relacionadas a prestacao
acertada. O objeto do contrato de obrigacdo de meio se limita ao emprego de todos 0s meios
necessarios ou possiveis, ndo podendo ser responsabilizado por inadimplemento contratual por
fracasso de tratamento, clinico ou cirurgico, ou resultado ndo esperado. A responsabilidade civil do

médico, apesar de contratual, € subjetiva, mediante comprovacao da culpa.

4.2.1. Alinversao do 6nus da prova

No que tange a comprovacdo da culpa, o Codigo de Processo Civil de 2015, influenciado
pelo Cddigo de Defesa do Consumidor e pela Justica Trabalhista, reafirmou no sistema judiciario
brasileiro a distribuicdo dindmica do 6nus da prova.

O 6nus é o encargo cuja inobservancia pode colocar o sujeito numa posi¢do desfavoravel. O
comum € que aquele sujeito a quem se impde o dnus tem interesse de observa-lo, justamente para
evitar essa situacdo de desvantagem que pode advir da sua inobservancia. Podemos definir entdo
que o 6nus é um encargo atribuido a um sujeito para demonstrar as alegacdes de fato, podendo o
encargo ser atribuido pelo: legislador, pelo juiz ou por convencdo das partes. O legislador, ao
estabelecer a distribuicdo do 6nus da prova levou em consideracdo trés principais fatores: a posicao
da parte na causa, se for autor ou réu; a natureza dos fatos em que funda sua pretensdo, podendo ser
constitutiva, extintiva, impeditiva ou modificativa; o interesse em provar o fato (DIDIER, 2016).

A distribuicdo estatica e abstrata desse encargo se encontra no artigo 373 do Codigo de

Processo Civil:

Art. 373. O dnus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo
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de seu direito; Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor. § 1o Nos casos previstos em lei
ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir o0 encargo nos termos do caput ou a maior
facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, poderd o juiz atribuir o
onus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada,
caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do dnus que
Ihe foi atribuido. § 2o A deciséo prevista no § 1o deste artigo ndo pode gerar
situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil. 8 3o A distribuicdo diversa do 6nus da prova também
pode ocorrer por convencdo das partes, salvo quando: | - recair sobre direito
indisponivel da parte; 1l - tornar excessivamente dificil a uma parte o
exercicio do direito. § 40 A convencédo de que trata 0 § 3, pode ser celebrada
antes ou durante 0 processo.

Podemos afirmar que a inversdo do dnus da prova no caso de investigacdo médica ndo se
trata em si de uma “inversao”.

Sob a otica do recente Codigo de Processo Civil, temos a reafirmacdo da prova como
ferramenta ao processo e ndo as partes, assim o juiz deve observar os encargos incubidos as partes
processuais a fim de ndo se exigir a producdo da prova diabolica, a prova impossivel de ser
produzida.

Em casos onde uma das partes € claramente hipossuficiente em relagcdo aos temas naquele
processo discutidos, uma excecdo ao 6nus ope legis torna-se na verdade uma presuncdo legal
relativa, ora, no novo processo civil, a parte que detém o poder de produzir a prova, deve fazé-la em
face da hipossuficiéncia da parte autora quando se fizer necessario.

Antigamente feito com base nas mensagens do Codigo do Consumidor e da Consolidacéo
das Leis Trabalhistas, através de analogia, hoje resguardado no Cddigo de Processo Civil, com o
propdsito de ndo se cometer injusticas.

Cristiano Chaves (2015) sobre a inversao do 6nus da prova:

Quer apliqguemos o Cdédigo Civil, quer apliguemos o CDC, a solu¢do, na
matéria, € 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. 62, VIII). No processo civil, como medida que busca facilitar a defesa dos
direitos do consumidor, podera haver a inversdo do 6nus da prova quando, a
critério do juiz, for verossimil a alegacdo do consumidor, ou quando ele for
hipossuficiente. Em se tratando de erro médico — cabe sempre repetir — 0
mecanismo de inversdo do 6nus da prova € decisivo, fundamental. H& 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
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passos dos procedimentos realizados. N&o se domina a linguagem utilizada.
Né&o se sabe, sequer, 0 que o poderia (ou deveria) ter sido feito e ndo foi. Os
médicos, porém, podem realizar essa prova, podem demonstrar — livrando-se
da indenizacdo — que o dano ocorreu, ndo obstante toda a corre¢éo e cuidado
na intervencdo médica realizada. E essa prova que se espera que ele, médico,
realize.

O 0nus inicial de comprovar o alegado é do requerente, contudo, devemos observar a
possibilidade de existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, e, além
disso, a incapacidade ou excessiva dificuldade da geracdo de prova, pois, existentes esses fatores, é
possivel a inversdo do 6nus da prova, com base nos artigos 6°, VIII, do CDC e 373, |, 1l e 81°, para

que assim, 0 dnus probatorio seja do requerido.

4.3. ARESPONSABILIDADE OBJETIVA DO HOSPITAL

A responsabilidade da pessoa juridica envolvida, neste caso, o hospital, é objeto interessante
de discussdo, ja que o hospital ndo teria qualquer controle sob os atos do médico, uma vez que sao
atos privativos do profissional, porém, com a ascensdo da Teoria da Responsabilidade Objetiva, tal
possibilidade se tornou possivel.

A Responsabilidade Objetiva é aquela provinda de resultado danoso de ato ilicito que
independe da comprovacdo de culpa do agente causador. A Responsabilidade Civil Objetiva

relacionada ao presente estudo, no nosso Codigo Civil, é encontrada no artigo 932, inciso IlI:

Art. 932. S30 também responsdveis pela reparagdo civil: Il - o
empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no
exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razdo dele.

Diferentemente da responsabilidade aquiliana, exige para sua configuracdo aléem da acéo
ilicita, do dano e do nexo de causalidade, a perquiricdo do movel subjetivo que impulsionou o
comportamento do agente (STOLZE, 2015).
Ademais, através da Teoria do Risco, além do artigo 932 do Cdédigo Civil, conforme os artigos 186
e 187 do citado codigo, podera ser reconhecida a responsabilidade objetiva quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem (STOLZE, 2015).

A grande questdo entdo é entdo discutir a relagdo entre médico e hospital. Inicialmente
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destacamos que a relagdo médico-paciente € uma relacdo de consumo, sendo assim, as regras do
Codigo de Defesa do Consumidor podem ser plenamente aplicadas.
Inicialmente, devemos destacar novamente o artigo 14, 84° do Cddigo de Defesa do

Consumidor:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestacdo dos servigcos, bem como por informagdes insuficientes
ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos. [...]8 4° A responsabilidade pessoal
dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo de culpa.

Porém notamos também que o artigo 932 do Cddigo Civil nos apresenta que o empregador
pode responder em funcdo de atos praticados pelo funcionario, e, da mesma forma coloca o artigo
14 do Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu caput.

Stolze (2015) comenta a aplicacdo da Teoria da Responsabilidade Objetiva e o artigo 14 do Cddigo

de Defesa do Consumidor:

Sob a influéncia dessas ideias, inimeras leis especiais consagraram a nova
teoria, admitindo a responsabilizagdo do agente causador do dano,
independentemente da prova de dolo ou culpa: o Decreto n. 2.681, de 1912
(responsabilidade das estradas de ferro por danos causados aos proprietarios
marginais), a legislacio de acidente do trabalho (Lei n. 5.316/ 67, o Decreto
n. 61.784/67, Lei n. 8.213/91), as Leis n. 6.194/74 e 8.441/ 92 (seguro
obrigatério de acidentes de veiculos — DPVAT), Lei n. 6.938/ 81 (referente a
danos causados no meio ambiente), além do préprio Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078/90), que também reconhece a responsabilidade
objetiva do fornecedor do produto ou servico por danos causados ao
consumidor. Isso tudo sem esquecermos da responsabilidade objetiva do
Estado, nos termos do art. 37, § 6.°, da Constitui¢do da Republica.

Acontece que nem todos 0s médicos que trabalham em hospitais sdo empregados, podendo
também ser prestadores de servigos, todavia, ndo podemos ignorar o fendmeno da “pejotizacao”.

Vale ressaltar que essa préatica constitui uma espécie de fraude a relacdo de emprego, na qual
0 empregador acaba se aproveitando da necessidade do trabalhador, para embutir-lhe condicGes
extremamente desfavoraveis, e, conforme se verifica através de analise do artigo 9° da CLT: "Serdo
nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidacéo”.

Sendo assim, quando firmado contrato entre pessoas juridicas com o claro intuito de

desvirtuar a relacédo real, temos a nulidade da prestacdo de servico, estabelecendo-se assim uma
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relacdo de emprego, e por consequéncia o vinculo empregaticio Portanto, se comprovado o vinculo
empregaticio, a luz do artigo 932 do Cddigo Civil, é possivel a responsabilizacdo objetiva do
hospital.

Cristiano Chaves (2015) destaca que inevitavelmente, em nossas vidas, em algum momento
vamos nos dispor a ser parte de uma relacdo de consumo correlacionada, afinal, em um hospital a
relacdo consumerista exibe uma divisao entre os possiveis danos: danos sofridos em decorréncia de
erro médico, ainda que omissivo e danos sofridos em decorréncia da prépria estrutura hospitalar. Os
regimes de responsabilidade civil, nas duas hipdteses, sdo diferenciados.

Importante destacar a sutil diferenca entre as responsabilizacGes, afinal, a aplicacdo do
artigo 14 do Cddigo do Consumidor e do artigo 932 do Codigo Civil de forma solidéria ao erro
médico se da através da comprovacado da culpa do médico.

Nos ensinamentos de Cristiano Chaves (2015), é dito que os hospitais, nessa linha, s6
podem ser chamados a responder de modo solidario se havia dever de indenizar por parte do
médico:

Quando falamos em culpa configurada abrangemos, também, por certo, a
configuracéo que resulta da inversdo do 6nus da prova. Diga-se por fim que é
irrelevante a natureza juridica da situagio do médico perante o hospital. A luz
da teoria da aparéncia, se 0 médico atendeu o paciente e causou danos, o
hospital responde, ndo podendo, obviamente, argumentar que o médico ndo
recebia salario, ou ndo era empregado seu.

Ainda na sutil analise da aplicacdo da responsabilizacdo faz-se importante destacar o artigo
933 do Cadigo Civil: "As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que ndo
haja culpa de sua parte, responderédo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos™.

Podemos notar entdo que a relacdo meédico-hospital possui grande importancia, podendo a

responsabilidade que deveré ser aplicada variar conforme os elementos faticos.

4.4. O ERRO PROFISSIONAL, O ERRO MEDICO E A CULPA MEDICA.

Por fim, a fim de dissecar o principal objeto de discussdo que orbita o estudo, devemos
diferenciar o erro profissional, erro médico e culpa médica.

O Erro Profissional, é aquele resultante da caracteristica inerente a todos os seres humanos:

a falibilidade. Nas palavras do professor Rui Stoco (2015), “[...] €, o que resulte da incerteza ou da
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imperfeicdo da arte, e ndo da negligéncia ou incapacidade de quem exercita, salvo se tratar de erro
grosseiro.”.

A Dboa doutrina € incisiva em afirmar que o erro profissional ndo se encaixa naquilo
especificado no artigo 951 do Cddigo Civil. O Erro Profissional ocorre quando a conduta é correta,
mas a técnica empregada € incorreta, confuso a primeira vista, mas veja, desta forma, o médico que
aplica corretamente técnica ruim ou de resultado duvidoso, embora aceita pela comunidade médica,
comete Erro Profissional. N&do confundir com a Impericia, que no caso em questao, seria a aplicacdo
errdbnea de uma técnica correta, ¢ a ma aplicacdo de uma técnica boa. O Erro profissional é
escusavel, contudo, a Impericia é inescusavel, e punivel no sentido de reparag&o.

Obviamente, ndo podemos tragar uma linha fixa que regulamente o limite da
responsabilidade, porém, Stoco (2015) estabelece uma pequena regra: “nd3o se considera erro
profissional o que resulta da imprecisdo, incerteza ou imperfeicdo da arte, sendo objeto de
controvérsias ou duvidas”, assim, transforma-se em excecao o erro escusavel.

O Erro médico é a forma de resposta do médico que comete ato danoso, seja intencional,
doloso, seja culposo, stricto sensu, praticado no exercicio de sua fungdo. Na situacdo em andlise,
que é o parto, os danos sdo potencializados devido a delicadeza da situacdo, assim, uma violacéo
moral, impde a uma ofensa grave a dignidade da pessoa humana, em outro exemplo: uma lesdo
corporal grave, por aceleracdo de parto, conforme artigo 129, 1V, do Cddigo Penal.

Observa-se que a primeira vista pode haver uma confusdo se a questdo da violéncia
obstétrica se encaixa no erro profissional ou no erro médico, porém, num juizo mais critico,
percebemos que o cerce do referido problema social - a episiotomia, ndo se encontra na técnica em
si, mas sim na sua demasiada aplicacdo, 0 que deveria ser excecdo, Se torna uma regra nos
ambientes hospitalares brasileiros, posto isso, & impericia médica, gerando assim, culpa médica.

Ja em relagdo ao “ponto do marido”, ndo existe nenhuma controvérsia médica que torne a
conduta escusavel, pois trata-se de mera crendice, baseada em pilares de areia que sustentam uma
cultura machista, é conduta dolosa que gera dano sem nenhum resultado médico plausivel.

Desta forma, ndo restam ddvidas que tais atos geram, para aqueles agentes que cometem tal

conduta, a obrigagéo de indenizar, nos moldes do artigo 927, §1° do Cadigo Civil.
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CONCLUSAO

Percebe-se que a realidade brasileira do parto é deveras confusa, as informacdes ndo séo
divulgadas, os processos institucionais ndo fornecem clareza a paciente. As violagcdes a dignidade
da mulher sdo diarias, e 0s numeros alarmantes.

A falta de pesquisas na area e a pouca divulgacdo refletem a nossa cultura patriarcal, de certa
forma é discrepante a pouca atenc¢do direcionada ao momento mais importante do ser humano, que é
0 Seu nascimento.

Além disso, notamos que a comunidade médica nacional encontra-se em conflito,
ironicamente, aqueles que possuem a imagem social de salvadores, em sua maioria, sdo também
aqueles que metamorfoseiam o parto em uma industria, e podemos observar isso na industrializagdo
da cesarea, e, na falta de poder de escolha da gestante.

No fim, salas de parto se transformam em linha de producdo, onde o objetivo € fazer a
gestante entrar em trabalho de parto mais rapido e fazé-lo em menos tempo, tudo em prol de ganhos
financeiros e economia de materiais.

Politicas publicas, a sua maneira, ainda tentam assegurar direitos humanos bésicos a
parturiente, como por exemplo, a lei 11.108 de 2005, apelidada de “lei do acompanhante de parto”,
mas de nada adianta, pois ainda assim, hospitais e médicos continuam violando estas garantias.

A falta de divulgacdo midiatica dessas violagbes consequentemente levam ao
desconhecimento, e assim, junto a falta de responsabiliza¢do dos verdadeiros culpados, apresentam
um cenario sedimentado, infelizmente, negativo a mudancas.

A responsabilidade subjetiva aplicada aos agressores é encontrada de forma clara nos
diplomas legais nacionais, porém a confusdo entre erro profissional, erro médico e culpa médica
ainda apresenta empecilhos a aplicacéo eficiente da norma.

Em modo geral, felizmente, no caso em questdo, infelizmente, o jurista ndo deve intervir em
areas que ndo possui pericia, desta forma, enquanto houver conflitos de entendimentos dentro da
propria comunidade médica, havera a citada dificuldade. Entretanto, notamos movimentos
dissidentes atuais dentro da suso comunidade que apresentam resisténcia a uma cultura retrograda,
representando um vanguardista movimento social, o que resta é o direito estar preparado para tal

movimento.
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Em outro ponto de vista, enquanto a resposnabilidade subjetiva encontra algumas
dificuldades, a responsabilidade objetiva do hospital encontra-se muito bem sedimentada nos
entendimentos doutrinarios e jurisprudénciais.

Assim, claro, ndo é prudente se afirmar que ndo ha amparo legal, mas ndo também n&o
podemos sustentar a total eficiencia do sistema juridico brasileiro.

Conclui-se que a fundamentacéo legal existe, e, existe também ofendidos, resta apenas que 0
Estado e a Justica se mobilizem para assegurar as mulheres gravidas, o0 minimo de dignidade em um
dos momento mais importante de sua vida, que é o parto.

Ressalta-se novamente que o presente estudo ndo possui como objetivo determinar que a
mulher deve ou ndo ter o parto natural, mas sim assegurar que todos os direitos humanos sejam

garantidos as mulheres na hora do parto, independente da sua escolha.
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