NOVA SCHOOL OF LAW

AR
‘*.‘#

MNOVA SCHOOL
OF LAW

3° ciclo de estudos — Doutoramento em Direito

VIOLENCIA OBSTETRICA, DIREITOS DAS MULHERES E TUTELA
JURIDICA

VANIA ALEXANDRA DOS SANTOS SIMOES

Tese de Doutoramento apresentada a Nova School

of Llaw para obtencio do Grau de Doutora em

Direito, na especialidade de Direito Publico.

Tese de Doutoramento desenvolvida sob orientacao da Professora Doutora Ana

Rita Gil, da Faculdade de Diteito da Universidade de Lisboa e do Professor Doutor

André Gongalo Dias Pereira, da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

Lisboa
2023



NOVA SCHOOL OF LAW

3° ciclo de estudos — Doutoramento em Direito

VIOLENCIA OBSTETRICA, DIREITOS DAS MULHERES E TUTELA
JURIDICA

VANIA ALEXANDRA DOS SANTOS SIMOES

Tese de Doutoramento apresentada junto da Nova
School of Law para obten¢ao do Grau de Doutora

em Direito, na especialidade de Direito Publico.

Tese de Doutoramento desenvolvida sob orientacao da Professora Doutora Ana
Rita Amaral Campos Gil, da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e do
Professor Doutor André Gongalo Dias Pereira, da Faculdade de Direito da

Universidade de Coimbra.

Lisboa

2023



DECLARACAO SOBRE OS CARATERES DA TESE

Declaro que esta tese de doutoramento tem 823.885 carateres, excluindo elementos

pré e pos textuais, nos termos do Regulamento do 3° Ciclo de estudos da NSL.



AGRADECIMENTOS

Agradeco, em primeiro lugar, aos meus orientadores - a Professora Doutora
Ana Rita Gil e ao Professor Doutor André Gongalo Dias Pereira por toda a
disponibilidade e apoio dado na elaboragao deste trabalho, pois sem os mesmos nao
teria sido possivel empreender esta tese de doutoramento que reputo pioneira, mas

necessaria.

Agradeco também a todos/as os/as amigos/as, colegas, professores/as e
funcionarios/as que fui conhecendo nesta longa e solitiria caminhada que é o
doutoramento, por me terem acarinhado e incentivado com palavras de apoio. Deixo
aqui um especial agradecimento as minhas amigas Carla Valério, Dora Cabete, Maria

Mariana Moura e Thais Cirne.

Caminhada esta especialmente dificil, marcada por uma pandemia e que
requereu especial determinacao e perseveranga. Decerto, algumas amizades que aqui
nasceram continuarao a acompanhar-me. Nao podia deixar de agradecer aos colegas
que me acompanharam diariamente na sala dos doutorandos, amparando-me e

ajudando, na medida das suas possibilidades, com a minha investigacao.
A minha familia e a0 meu companheiro, pelo apoio incondicional.

A diretora da Nova School of Law, a Professora Doutora Margarida Lima

Rego pelo suporte na reta final do Doutoramento.

Um especial agradecimento nio podia deixar de ser dado ao Instituto de
Direito Penal e Ciéncias Criminais da Faculdade de Direito de Lisboa, presidido pela
Professora Doutora Fernanda Palma, onde toda esta Jornada comecou, ainda antes
do doutoramento, com a Pés-Graduagiao em Direito da Medicina e Justica Penal, mas

também a todos os amigos e ex-colegas que fiz na Faculdade de Direito de Lisboa.



MODO DE CITAR

Devido a limitagao de caracteres a que esta tese esta sujeita, faremos referéncia as
obras citadas nas notas de rodapé numa primeira, vez através do primeiro e ultimo
nome do autor, nome da obra consultada e pagina. A identificacio completa das obras
constara na bibliografia. Quando a mesma obra for citada mais do que uma vez, nas
citagcbes subsequentes identificaremos o apelido do autor, primeiras palavras da obra

e pagina.

Trechos de citagdes de autores no corpo da tese (sem serem em nota de rodapé) serao

feitas em italico, bem como, o recurso a estrangeirismos no corpo da tese.

Esta tese encontra-se atualizada até dezembro de 2023.



ABREVIATURAS

APB — Associa¢ao Portuguesa de Bioética

APDMGP — Associa¢ao Portuguesa pelos Direitos da Mulher na Gravidez e Parto
AR — Assembleia da Republica

Art. — Artigo

CADA - Comissiao de acesso aos documentos administrativos

CC — Cédigo Civil

CDOE - Cédigo Deontolégico da Ordem dos Enfermeiros, inserido no Estatuto

da OE republicado como anexo pela Lei n.° 156/2015, de 16 de setembro

CDOM - Codigo Deontolégico da Ordem dos Médicos, Regulamento 707/2016,
publicado em Diario da Republica, 2.* série — N.? 139 — 21 de julho de 2016

CEDAW - Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao

contra as Mulheres, adotada pela ONU em dezembro de 1979.
CEDH - Convencao Europeia dos Direitos Humanos
CFDUE — Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia

ChBio ou Conven¢ao de Oviedo - Convencao para a Prote¢io dos Direitos do
Homem e da Dignidade do Ser Humano face as Aplica¢oes da Biologia e da Medicina,
aprovada em Portugal pela Resolugio da Assembleia da Republica n.° 1/2001, de
03/01; ratificada pelo Decteto do Presidente da Republica n.® 1/2001, de 03/01.

CNPD - Comissao Nacional de Protecao de Dados

Convencao de Belém do Para - Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher, adotada pela Comissiao Interamericana de

Mulheres da Organizacao dos Estados Americanos em Belém do Para, em 1994.

Convengao de Istambul - Convengao do Conselho da Europa para a Prevencao e o

Combate a Violéncia Contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica.
CP — Cédigo Penal

CPC — Cédigo de Processo Civil

Vi


https://dre.pt/application/file/a/235068
https://dre.pt/application/file/a/235067
https://pt.wikipedia.org/wiki/Organiza%C3%A7%C3%A3o_dos_Estados_Americanos

CN]J (Brasil) — Conselho Nacional de Justica

CRP — Constituicao da Republica Portuguesa

DAYV — Diretivas antecipadas de vontade

DEDAW - Declaration on the Elimination of Discrimination against Women
DGS - Direcao Geral da Saidde

DIU — Dispositivo intrauterino

DL — Decreto-Lei

DUBDH - Declaracio Universal sobre Bioética e Direitos Humanos
DUDH - Declaracao Universal dos Direitos Humanos!

DST — Doengaf(s) sexualmente transmissivel(is)

Ed. - Edicao

EESMO — Enfermeiro(s) especialista(s) em saude materna e obstétrica
ERS — Entidade Reguladora da Sadde

IGAS - Inspecao-Geral das Atividades em Saude

Lei n.° 110/2019 — Lei n.° 110/2019, de 9 de setembro, que estabelece os principios,
direitos e deveres aplicaveis em matéria de prote¢do na preconce¢ao, na procriagao
medicamente assistida, na gravidez, no parto, no nascimento e no puerpério,

procedendo a 2* alteragao a Lei n.° 15/2014, de 21/03.
MARL - Meios alternativos de resolucao de litigios
MBE- Medicina baseada na evidéncia

OMS — Organizagao Mundial da Saide

ONU - Organizagao das Nagoes Unidas

P. ou pp. — Pagina/paginas

1 Nos termos do att. 2° da Lei n.° 45/2019 de 27 de junho, que procedeu a revisio global da linguagem
utilizada nas Convengoes internacionais relevantes em matéria de Direitos Humanos a que a
Republica Portuguesa se encontra vinculada, determina que onde se 1é «direitos do homem» nos
instrumentos internacionais a que Portugal se vinculou deve ler-se «direitos humanosy.

vii


https://dre.pt/dre/detalhe/lei/15-2014-571943

PIDCP — Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
PIDESC- Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
PMA — Procriacio medicamente assistida

RRCEE - Regime da responsabilidade civil extracontratual do estado e demais

entidades publicas, Lei 67/2007, de 31 de dezembro.
SS - seguintes

SNS — Servico Nacional de Saude

STA - Supremo Tribunal Administrativo

STJ — Supremo Tribunal de Justica

SUS (Brasil) — Sistema Unico de Satde

TC — Tribunal Constitucional

TCA — Tribunal Central Administrativo

TRC — Tribunal da Relagao de Coimbra

TRE - Tribunal da Relacio de Evora

TRG - Tribunal da Relacao de Guimaraes

TRL - Tribunal da Relacao de Lisboa

TEDH — Tribunal Europeu dos Direitos Humanos

VIH - Virus da imunodeficiéncia humana

viii


https://www.google.pt/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjNpsm5_tj8AhVDi_0HHbqkALQQFnoECA0QAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.sns24.gov.pt%2Ftema%2Fdoencas-infecciosas%2Fvih%2F&usg=AOvVaw2HhGlUuj5PBiu2BrcrNi9e
https://www.google.pt/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjNpsm5_tj8AhVDi_0HHbqkALQQFnoECA0QAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.sns24.gov.pt%2Ftema%2Fdoencas-infecciosas%2Fvih%2F&usg=AOvVaw2HhGlUuj5PBiu2BrcrNi9e

“Women are driven through the health
system like sheep through a dip.

The disease they are being treated

for is womanhood.”

Germain Greer



RESUMO
Tradicionalmente relegadas ao Direito da Familia (direito e esfera privada), as
normas sensiveis ao género ainda estdo circunscritas a maternidade ou outros papéis

que a mulher assume ou possa vir a assumir, vislumbrando-se assim a mulher como

<<
>

“mulher-mae”, “mulher-esposa” ou “mulher-vitima”.

Enquanto diploma sensivel ao género, a Lei n° 110/2019, de 9 de setembro
consiste num diploma anti discriminatorio visando (r)estabelecer a autonomia da
mulher sobre o seu corpo na gravidez, parto e puerpério, por forma a erradicar
estereotipos, discriminacdes e violéncias baseadas no género em matéria de prestagao
de cuidados de saude materna e obstétrica, especialidade médica e de enfermagem em

que o papel de mae tem especial relevancia.

Pese embora esta Lei ndo faca mencao ao termo “violéncia obstétrica” no seu
selo, o diploma representa um instrumento normativo com vista a prevengao e
erradicagao da violéncia obstétrica no ordenamento juridico portugués, no qual se
estabelecem direitos especificos as mulheres na qualidade de utente/pacientes,

inerentes a sua capacidade reprodutiva.

Tal diploma traduz especificidades em matéria de responsabilidade civil
médica: i) ilicitos especificos em sede de responsabilidade médica, i) doutrina
especifica em matéria de reparticao do 6nus da prova, iii) regime paritario em matéria
de responsabilidade civil médica advinda de instituigoes publicas, privadas e setor
social em contexto de obstetricia, iv) especificidades em matéria de produgao e
valoracio de prova e v) necessidade de andlise e julgamento numa perspetiva de

género das agoes judiciais decorrentes de situagdes de violéncia obstétrica.

Apesar dos avancos que a Lei n.° 110/2019, de 9 de setembro representa,
criticas sao de apontar ao diploma no sentido de perpetuar a invisibilidade da violéncia
obstétrica enquanto fenémeno de discriminagdo e violéncia baseada no género,
contribuindo para manter os obstaculos que as vitimas encontram no acesso a justica,

incluindo no que diz respeito ao direito a uma justa reparagao.

Palavras-chave: violéncia obstétrica; maternidade; responsabilidade médica; direito

anti discriminatério; direitos das mulheres;



ABSTRACT

Traditionally relegated to family law (law and private sphere), gender-sensitive
norms are still limited to motherhood or other gender roles that women assume or
) <¢

may assume, envisioning women as “women-mothers”, “women -wife”” or “woman-

victim”.

As a gender-sensitive diploma, Law n°® 110/2019, of September 9, is an anti-
discriminatory diploma aimed at (r)establishing the autonomy of women over their
bodies during pregnancy, childbirth and puerperium, in order to eradicate stereotypes,
gender-based discrimination and violence concerning maternal and obstetric care, a

medical and nursing specialty which the mothet's role is particularly relevant.

Although this Law does not mention the term “obstetric violence” within it,
this law represents a normative instrument for preventing and eradicating obstetric
violence in the Portuguese legal system, in which specific rights are established for

women as uset/ patients, inherent to their reproductive capacity.

This law establish specificities in matters of medical civil liability: 1) specific
illicit in terms of medical liability, i) specific doctrine in terms of the burden of proof,
iii) equal regime in matters of medical civil liability arising from public and private
institutions and social sector in the context of obstetrics, iv) specificities in terms of
production and evaluation of evidence and v) need for analysis and judgment from a

gender perspective of court lawsuits arising from situations of obstetric violence.

Despite the advances that Law no. 110/2019, of September 9 represents,
criticisms are aimed at the diploma in the sense of perpetuating the invisibility of
obstetric violence as a phenomenon of discrimination and gender-based violence,
contributing to maintain the obstacles that victims encounter in accessing justice,

including with regard to the right to fair compensation.

Keywords: obstetric violence; maternity; medical liability; anti-discrimination law;

women’s rights;
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Introdugao

Na intersecao da violéncia de género com a violéncia nos cuidados de saide,?
surge a violéncia obstétrica, um tipo de violéncia institucional que comporta causas e
caracteristicas especificas que a autonomizam enquanto forma de violéncia.

A violéncia obstétrica é, atualmente, um problema de saide publica sem
previsio legal que a reconheca no ordenamento juridico portugués, afetando as
mulheres na condi¢ao de progenitora (ou potencial progenitora) em situagoes de
gravidez, parto ou puerpério.? E, pois, uma “violéncia circunstancial”.#

Tal forma de violéncia pode assumir diversas dimensoes, nomeadamente,
fisica (2.b. a Manobra de Krusteller), psicologica (v.b. comentarios inapropriados), sexual
(v.b. a episiotomia de rotina) e institucional (».4. impedir a entrada do acompanhante).>

A OMS refere na Declaragio sobre prevencao e eliminagao de abusos,
desrespeito e maus-tratos durante o parto em institui¢des de saude, que pode estar
em causa “abusos, desrespeito, mans-tratos e negligéncia durante a assisténcia ao parto (...)
violéncia fisica, humilhacao profunda e abusos verbais, procedimentos médicos coercivos ou ndo
consentidos, falta de confidencialidade, nao obtengao de consentimento esclarecido antes da realizacdao
de procedimentos, (...) recusa de internacdo nas instituicoes de saside, cuidado negligente durante o
parto levando a complicagoes evitaveis e situagoes ameagadoras da vida, e detencao de mulberes e seus

recém-nascidos nas instituigoes, apds o parto (...).” .6

Segundo o Inquérito de Experiéncias de Parto ocorridas em Portugal relativo
ao periodo de 2015 a 2019 - 2* edigao, realizado pela Associagao Portuguesa pelos

Direitos da Mulher na Gravidez e Parto, uma em cada trés mulheres afirma ter sido

2 Em matéria de violéncia nos cuidados de satude veja-se o Plano nacional de prevencio da violéncia
no setor da saude, aprovado pela Resolu¢io n.° 1/2022, de 5 de janeiro. No art. 1°, refere-se que a
violéncia nos cuidados de saude sdo “fodas as situagoes em que um trabalhador, independentemente do sen
vineulo juridico, a desempenbar fungoes numa instituigao que presta cuidados on servigos de satide do Ministério da
Sailde, independentemente da sua natureza juridica, ¢ submetido a qualguer tipo de violéncia em condicies relacionadas
com o seu trabalho, incluindo as deslocagoes para e do trabalho, colocando em risco, de forma direta ou indireta, a sna
seguranga, bem-estar ou saside ou os de terceiros”. Porém, esta defini¢do circunscreve-se a violéncia contra
os profissionais de saude.

3 Associacio portuguesa pelos Direitos da Mulher na Gravidez e Parto (2015).

4 Paula Ribeiro de Faria, A criminalizacio da violéncia obstétrica e os limites constitucionais de
intervencao do direito penal, p.1764.

> Viania Simdes, A violéncia obstétrica: a violéncia institucionalizada contra o género, p. 79-82.

6 Disponivel em https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/134588 /WHO _
RHR_14.23_pot.pdf;jsessionid=9IDCCIAC41FFF130231E12D7A58F73541?sequence=3,  dltimo
acesso em 4/11/2023, 20h55 UTC.


https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/134588/WHO_%20RHR_14.23_por.pdf;jsessionid=9DCC1AC41FFF130231E12D7A58F73541?sequence=3
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/134588/WHO_%20RHR_14.23_por.pdf;jsessionid=9DCC1AC41FFF130231E12D7A58F73541?sequence=3

alvo de violéncia obstétrica em Portugal.” Ja na primeira edi¢ao do inquérito realizado

em 2015 se tinha apurado que 44% das mulheres nio tinha tido o parto que queria.®

Um conceito de violéncia obstétrica amplamente difundido ¢ o da legislagao
venezuelana, que nos refere que a violéncia obstétrica consiste na “apropriacio do corpo
¢ processos reprodutivos das mulheres pelos profissionais de saride, que se expressa num tratamento
desumanizado, abuso de medicalizacao quanto a processos naturais, levando a perda de antonomia
¢ capacidade decisoria das mulberes sobre os seus corpos e sexualidade, com impacto negativo na

qualidade de vida das mulberes (tradugio nossa).” °

Em 2019, o Conselho da Europa, através da Resolugao n® 2306/2019, de 3 de
outubro, reconheceu a violéncia obstétrica como forma de violéncia de género
perpetrada no ambito dos cuidados de satde,!” ap6s a publicagao do Relatério especial
da ONU sobre direitos humanos e violéncia contra a mulher nos servicos de saude
reprodutiva, com enfoque no parto e violéncia obstétrica, de 11 de julho de 2019, que
menciona o termo, expondo diversas praticas de violéncia obstétrica em diversos
paises.!! Desde entao que o comité CEDAW passou a utilizar o termo para “censurar’”
a Espanha em diversos casos em que foi suscitada a aprecia¢ao da violagao de direitos

humanos de mulheres na assisténcia obstétrica que receberam.!?

Na decisio CEDAW/C/75/D/138/2018 (p.13) refere-se que: “e/ Comité

considera que la aplicacion de estereotipos afecta el derecho de la mujer a ser protegida contra la

7 Disponivel em https://associacaogravidezepatto.pt/wp-
content/uploads/2020/12/Experie%CC%82ncias-de-Parto-em-Portugal_2edicao_2015-19-1.pdf,
p.61, dltimo acesso 4/11/2023, 20h56 UTC.

8 Disponivel em https://associacaogravidezeparto.pt/wp-
content/uploads/2016/08/Experi%C3%AAncias_Parto_Portugal_2012-2015.pdf, p.14, dltimo
acesso 4/11/2023, 20h57 UTC.

2 Art. 15° n® 13 da Lei Venezuelana n°38.668 de 23 de abril de 2007.

10Disponivel em http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-
EN.asprfileid=28236&lang=en&fbclid=IwAR1Fs_3dBoi-
tKCM7djPEsTgGik2ZWjLbuBM4yD]JfDPvo2FX5imvAEGxSow, ultimo acesso 4/11/2023, 20h57
UTC.

11 Dubravka Simonovic, Relatério especial sobre direitos humanos e violéncia contra a mulher nos
servicos de saude reprodutiva, com enfoque no parto e violéncia obstétrica, de 11 de julho de 2019,
https://digitallibraty.un.org/record/3823698°In=en, ultimo acesso 21,/11/2023, 16h46 UTC.

2 Decises CEDAW/C/75/D/138/2018, CEDAW/C/82/D/149/2019 e
CEDAW/C/84/D/154/2020, todas disponiveis e publicados a partit de 2020 em
https://digitallibrary.un.org/.


https://associacaogravidezeparto.pt/wp-content/uploads/2020/12/Experie%CC%82ncias-de-Parto-em-Portugal_2edicao_2015-19-1.pdf
https://associacaogravidezeparto.pt/wp-content/uploads/2020/12/Experie%CC%82ncias-de-Parto-em-Portugal_2edicao_2015-19-1.pdf
https://associacaogravidezeparto.pt/wp-content/uploads/2016/08/Experi%C3%AAncias_Parto_Portugal_2012-2015.pdf
https://associacaogravidezeparto.pt/wp-content/uploads/2016/08/Experi%C3%AAncias_Parto_Portugal_2012-2015.pdf
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-EN.asp?fileid=28236&lang=en&fbclid=IwAR1Fs_3dBoi-tKCM7djPEsTgGik2ZWjLbuBM4yDJfDPvo2FX5imvAE6xSow
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-EN.asp?fileid=28236&lang=en&fbclid=IwAR1Fs_3dBoi-tKCM7djPEsTgGik2ZWjLbuBM4yDJfDPvo2FX5imvAE6xSow
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-EN.asp?fileid=28236&lang=en&fbclid=IwAR1Fs_3dBoi-tKCM7djPEsTgGik2ZWjLbuBM4yDJfDPvo2FX5imvAE6xSow
https://digitallibrary.un.org/record/3823698?ln=en
https://digitallibrary.un.org/

violencia de género, en el caso presente la violencia obstétrica, y que las antoridades encargadas de
analizar la responsabilidad por tales actos deben eercer especial cantela para no reproducir

estereotipos.”

Na decisao CEDAW/C/82/D/149/2019 (p.17) tefere-se que: “las consecuencias

fisicas y psicoldgicas que los eventos tuvieron para la autora, constituyen violencia obstétrica.”

Na decisaio CEDAW/C/84/D/154/2020 (p.16) refere-se que: “E/ Comité
considera que el ciimmulo de hechos del presente caso, en particular, la pérdida de dignidad, el abuso y
e/ maltrato sufrido por la auntora, la aplicacion irregular de anestesia epidural y la falta de
consideracion de patologias previas sin el consentimiento informado y/o sin haber justificado la
necesidad de dichas intervenciones y la omision en recabar el consentimiento informado previo a
realizar una cesdrea, todo lo cual dejd secuelas fisicas y psicoldgicas en la antora, constituyen violencia

obstétrica.”’

O Comité CEDAW fez Recomendagdes ao Estado Portugués em 2015 e 2022
em matéria de saide materna. Em ambas as Recomendacoes se frisou a necessidade
de se cumprir o direito a informagao e ao consentimento informado das mulheres,
tendo-se ainda alertado, em 2015, o Estado Portugués para a alta taxa de
medicalizagdo dos partos ocorridos em Portugal, Recomendagio novamente
produzida em 2022.14

Em marco de 2023, o coletivo francés STOP VGO criou uma peti¢ao europeia

para que o termo passasse a constar na Convengao de Istambul.1>

No que ao contexto nacional diz respeito, foi aprovada em 2019, a Lei n.°
110/2019, que estabelece os principios, direitos e deveres aplicaveis em matéria de
protecao na preconce¢ao, na procriacao medicamente assistida, na gravidez, no parto,

no nascimento e no puerpério, tem na sua génese a prevencao e erradicacio da

13 Disponivel em https://documents-dds-
ny.un.otg/doc/UNDOC/GEN/N15/387/93/PDF/N1538793.pdf?OpenElement, ultimo acesso
12/12/2023, 17h58 UTC.

14 Disponivel em

https://tbinternet.ohcht.org/_layouts/15/ treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CEDA
W9Y%2£C%2fPRT%2fCO%2f10&Lang=en, ultimo acesso 12/12/2023, 17h58 UTC.

15 Peticao disponivel em https://www.change.org/p/l-europe-doit-reconna%C3%AEtre-les-
violences-obst%C3%A9tricales-et-gyn%C3%A9cologiques, tltimo acesso 5/11/2023, 16h00 UTC.
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violéncia obstétrica em Portugal, mediante, por exemplo, a promogao da literacia da
mulher na sadde (art. 15° C n°6 da Lei 15/2014, de 21 de marco), por forma a
promover a participagao ativa da mulher no seu parto, bem como ao proceder a
protec¢ao legal do plano de parto (art. 15° D n°3 e art. 15° E ambos da Lei n° 15/2014,
de 21 de marco). O diploma menciona, todavia, no art. 15°A n°1, e), que as mulheres
tém direito a estar livres de violéncia no ambito dos cuidados de saude reprodutiva
que lhe sio prestados, sem adotar o termo violéncia obstétrica. Alias, o facto do
diploma ndo consagrar o termo ‘“violéncia obstétrica” no seu seio, faz com que os
casos de violéncia obstétrica continuem a serem enquadrados e julgados como se

casos de negligéncia médica se tratassem.

No ambito deste estudo propomos-mos assim a estudar a protecao juridica
dada a mulher contra a violéncia obstétrica no ordenamento juridico portugués, com

especial enfoque na tutela preconizada pela Lei n.° 110/2019.

Iremos circunscrever o nosso estudo a violéncia obstétrica na gravidez, parto
e puerpério imediato, dedicando particular aten¢ao ao parto, momento em que se
verifica o maior foco de litigios judiciais!® e reclamag¢des extrajudiciais,!” por
representar uma situa¢ao de “duplicidade na unicidade” e poder assim envolver um
conflito de interesses juridicamente relevante entre o interesse do nascituro e o da
mulher, que os profissionais de saide podem tentar resolver num curto espago de
tempo, frequentemente, sem consulta da parturiente como iremos notar. Tanto assim
¢ que a legislacao prevé tutela acrescida quanto aos direitos da mulher no parto.
Relativamente a violéncia obstétrica na gravidez, iremos também abordar a violéncia

obstétrica em situagoes de aborto.'® Contudo, a violéncia obstétrica pode verificar-se

16 JGAS, Relatério n°® 454/2008 sobre Inspegio da monitorizaciao do erro médico e agdes judiciais.
17 Francisco Silva, Manuel Rodrigues e Joao Bernardes, em Ac¢des disciplinares em ginecologia e
obstetricia, artigo publicado na Acta Médica Portuguesa (2015 Mar-Apr; 28 (2):194-203).

18 Julia Bagatini e Marli Matlene Moraes da Costa, A responsabilizacio civil dos profissionais da saide
por violéncia obstétrica: uma analise a partir do género feminino, p.16, entre outros autores, quanto
a abrangéncia do aborto, como Simone Grilo Diniz et al., em Violéncia obstétrica como questdo de
saude publica (...); Anne Lima e Ricardo Albuquerque em “A violéncia moral obstétrica no processo
gestacional, do parto e abortamento e o amparo da mulher no ordenamento juridico brasileiro” ou
ainda Ana Jéssica Viana e Luciana Berlini, em Responsabilidade civil do médico em casos de violéncia
obstétrica no ordenamento juridico brasileiro, p.81.
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noutros eventos da vida reprodutiva das mulheres, os quais nao conseguiremos aqui

abordar dada a exiguidade deste estudo.

Assim, esta tese sera estruturada em quatro capitulos. No primeiro capitulo
faremos a contextualizacdo historica, sociologica, juridica e conceptual da violéncia
obstétrica. Nesse capitulo, abordaremos o conceito de violéncia obstétrica, causas

subjacentes e dimensdes de violéncia que a mesma podera assumir.

No segundo capitulo, abordaremos o enquadramento juridico da violéncia
obstétrica no ordenamento juridico portugués, bem como a responsabilidade médica
decotrente de situacoes de violéncia obstétrica a luz da Lei n.° 110/2019, com especial
enfoque na responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais pessoas

coletivas publicas.

O nosso estudo partira do Direito Administrativo, pelo facto de mais de 80%
dos partos ocorrerem em hospitais publicos,!” nio obstante o facto da Lei n.°
110/2019, ser aplicavel a entidades publicas, privadas e setor social.2’ Paradoxalmente,
as vitimas de violéncia obstétrica encontram desafios acrescidos na prova dos factos
que alegam em juizo nesta jurisdi¢ao, pelo facto do contencioso administrativo nao

conter “normas de agiliza¢ao de prova” como sucede em matéria de Direito Civil.?!

Partindo assim do contencioso administrativo (mais exigente) e do regime
extracontratual do Estado em situacoes de violéncia obstétrica, iremos estabelecer um
regime comum de responsabilidade civil médica em matéria de violéncia obstétrica,
pelo facto da Lei n.° 110/2019, ser aplicavel a todo o tipo de instituicdes que prestam
cuidados de satde materna e obstétrica, independentemente da sua natureza juridica,

tentando assim o legislador esbater as dicotomias entre a aplicagao de regimes

19 Em 2020, 83% dos partos tinham ocorrido em hospitais publicos, segundo as estatisticas da
Pordata, disponiveis em
https://www.pordata.pt/Portugal /Partos+nos+hospitais+total+e+por+tipo-1509, dltimo acesso
4/11/2023, 20h59 UTC.

20 Art. 1° da Lei n.° 110/2019.

2l Nomeadamente, normas de inversio do 6nus da prova como o art. 344° n° 2 do CC ou de
presuncio da culpa em caso de incumprimento da prestagio acordada - art. 799° do CC.
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substantivos e processuais diversos, consoante a natureza juridica da instituicao onde

tenha ocorrido os factos geradores de responsabilidade civil.

A referéncia a responsabilidade contraordenacional, penal e disciplinar serd
teita en passant, sendo o foco deste trabalho a responsabilidade médica emergente da
violagao da Lei n.° 110/2019. Uma breve resenha de Direito Comparado serd ainda
feita no ambito do segundo capitulo com recurso a literatura e jurisprudéncia dos

ordenamentos juridicos selecionados.

No terceiro capitulo abordaremos com detalhe o contetdo dos direitos das
mulheres gravidas, parturientes e puérperas, ou seja, os ilicitos que podem estar na
origem da violagdo da Lei n.° 110/2019. Conceitos utilizados em Medicina passam a
ter um significado especifico em obstetricia, como o near miss, por exemplo. Também
o direito a informacgao e ao consentimento informado assumem especificidades na
gravidez e no parto, que cumpre analisar. Doutrinariamente, até o direito a autonomia
da mulher na gravidez e parto é posto em causa. Estes serdo alguns dos aspetos que
abordaremos neste terceiro capitulo, posto que a Lei n.° 110/2019 preconiza um
modelo de assisténcia centrado na mulher cujas peculiaridades se fazem necessarias

abordar.

Estudado o conceito, especificidades do regime substantivo de
responsabilidade médica decorrente de violéncia obstétrica, abordaremos no quarto
capitulo as questoes que se podem colocar nestas agoes de responsabilidade médica,
nao s6 ao nivel da produgao e valoracao da prova, mas também relativamente a analise
¢ julgamento deste tipo de casos, inerente ao facto da Lei n.° 110/2019 ser um

diploma sensivel ao género e com as caracteristicas que descreveremos.

O nosso estudo terda em conta literatura latino-americana, dado o facto da
violéncia obstétrica ser sancionada em varios paises da América Latina (México,
Argentina, Venezuela, Brasil, entre outros paises), paises onde encontramos um
acerco bibliografico relevante, sendo o fenémeno estudado sob varios prismas,
nomeadamente, quanto a vertente da violéncia de género e de saide publica, pelo que
o primeiro capitulo desta tese serd baseada em literatura estrangeira, tanto latino-

americana como anglo-saxonica, onde também ja existem desenvolvimentos sobre
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esta tematica e, sempre que possivel, em relatérios internacionais sobre o tema —
ONU, OMS, entre outras entidades. Ja nos capitulos 2, 3 e 4, sera dada primazia a
literatura e jurisprudéncia nacional, sem prejuizo da literatura estrangeira de
referéncia, jurisprudéncia estrangeira, sempre que existir relevancia quanto a sua

mencao e/ou estudo.
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Capitulo 1 - Enquadramento histérico, sociolégico, conceptual e juridico da

violéncia obstétrica

1.1.  Aspetos conceptuais introdutodrios e adogio de terminologia

O termo ““violéncia obstétrica” é geralmente utilizado para aludir a uma forma
de violéncia institucional perpetrada contra as mulheres em situacdo de gravidez,
parto e puerpério no ambito dos cuidados de saude materna que lhes sdo prestados.??

Conforme ja tivemos oportunidade de referir, um conceito de violéncia
obstétrica amplamente difundido é o constante na legislagio venezuelana, que nos
refere que a violéncia obstétrica consiste na “apropriacio do corpo e processos reprodutivos
das mulberes pelos profissionais de saiide, que se expressa num tratamento desumanizado, abuso de
medicalizacdo quanto a processos naturais, levando a perda de autonomia e capacidade decisoria das
mulheres sobre os seus corpos e sexualidade, com impacto negativo na qualidade de vida das niulberes
(traducdo nossa)’?> conceito adotado no anteprojeto do Bloco de Esquerda, que
promove a erradicacao da violéncia obstétrica, divulgado em 25 de novembro de
2021.24

A Venezuela seria o primeiro pais a reconhecer a violéncia obstétrica no seu
ordenamento juridico em 2007, através da Lei n® 38.668 de 23 de abril de 2007, dai
que também a sua defini¢ao legal de violéncia obstétrica se tenha difundido deste

modo.

O conceito apresentado, tal como outros conceitos legais de violéncia
obstétrica a que faremos referéncia, centram-se apenas nas praticas assistenciais
dirigidas as mulheres, ndo fazendo mengao a violéncia contra o recém-nascido. Assim,

a generalidade dos conceitos legais de violéncia obstétrica nao abrange a designada

22 Associagdo portuguesa pelos direitos da mulher na gravidez e parto (2015).

23 Venezuelana: Lei n°38.668 de 23 de abril de 2007, Art. 15° n°® 13.

24Disponivel em https://www.esquerda.net/sites/default/files /imagens/11-
2021 /anteprojeto_de_lei_-_violencia_obstetrica.pdf , altimo acesso em 5/11/2023, 16h13 UTC. Em
outubro de 2023, deu entrada o projeto-lei n°® 962/XV/2, no qual se define no art. 2°, a violéncia
obstétrica como ‘@ agdo fisica ¢ verbal exercida pelo pessoal de saiide sobre o corpo e os processos reprodutivos das
mulberes ou de outras pessoas gestantes, que se expressa num tratamento desumanizado, num abuso da medicalizagao
ou na patologizagio dos processos naturais, desrespeitando o regime de protegio na preconcecdo, na procriagdo
medicamente assistida, na gravidez, no parto, no nascimento e no puerpério previsto na seccao Il da Lei n. 15/ 2014,
de 21 de Margo, na sua redagao atual.”’ Disponivel em
https:/ /www.patlamento.pt/ActividadePatlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=263399,

ultimo acesso 5/11/2023, 17h29 UTC.
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“violéncia pediatrica”®® no seu ambito. A “violéncia pediatrica” ocorre aquando da
assisténcia médica aos recém-nascidos em sede de cuidados neonatais e diz respeito a
maus-tratos institucionais de que os mesmos possam ser alvo, podendo traduzir-se
em internamentos desnecessarios (incluindo em alas de adultos), assisténcia por
profissionais nao especializados, imobilizagdes na cama e aplicagao de procedimentos
de rotina ainda que desnecessarios, os quais podem ocorrer sem a consulta prévia dos
pais do recém-nascido.?® Vacaflor defende que as mas praticas assistenciais dirigidas
as mulheres em matéria de cuidados obstétricos assentam na defesa, pelos

profissionais de saude, de um direito a um nascimento seguro do nascituro. 2’

Sao variados os conceitos apresentados para definir a violéncia obstétrica, nao
havendo, contudo, um consenso no que toca ao mesmo. A violéncia obstétrica
designa um fenémeno complexo e que pode envolver diversas dimensoes de violéncia
(fisica, psicologica, sexual e institucional),”® motivo que dificulta a sua
conceptualizagio.

A falta de consenso quanto ao conceito prende-se também pelo facto das
praticas que consubstanciam violéncia obstétrica ndo serem unanimes na comunidade

clentifica.??

2 A propésito da violéncia contra as criangas, Kempe, nos anos 60 do século XX, teorizou sobre a
“sindrome da crianca maltratada”, construindo a sua teoria envolta dos maus-tratos fisicos. Em
1989, a UNICEF aprovaria a Convengao sobre os Direitos da Crianga, definindo no art. 19°, a
nogao de maus-tratos infantis como a “violéncia fisica on mental, dano ou sevicia, abandono on tratamento
negligente, maus-tratos ou exploragao, incluindo a violéncia sexnal”. Francesc Botet, Violencia Obstétrica.
Vision desde la neonatologia, p.145.

% Francesc Botet, Violencia Obstétrica. Vision desde la neonatologia, p.145. A violéncia pediatrica é

inclusivamente relevada no Relatério especial da ONU de 11/7/2019, sobre direitos humanos e

violéncia contra a mulher nos servicos de saude reprodutiva, com enfoque no parto e violéncia

obstétrica, p.13 e 14.

27 Catlos Vacaflor, Obstetric violence in Argentina: a study on the legal effects of medical guidelines

and statutory obligations for improving the quality of maternal health, p.7.

28 Vania Simoes, A violéncia obstétrica: a violéncia institucionalizada contra o género, p.79.

29 Podemos dar o exemplo da episiotomia como foco de divergéncias. As Recomenda¢bes da OMS

(2018) nao recomendam a sua pratica, mas a Ordem dos Médicos defende que: “Em Portugal, estima-

se que em média possa ser necessdria em 20 a 30% dos partos vaginais nao instrumentados, isto ¢, sem aplicacio de

ventosa ou forceps, podendo a taxa duplicar guando se realizam as intervengies referidas.” Ordem dos Médicos,

Esclarecimentos ao parecer juridico a propdsito da problematica da dita “violéncia obstétrica” e da

publicacio da Resolu¢io da AR de 21/11/2021. Alids, neste esclarecimento a Ordem dos Médicos

expOe o seu posicionamento quanto as praticas médicas que sdo tidas como violéncia obstétrica,
explicitando em que situacbes podem ser realizadas, esclarecimentos disponiveis em
https://ordemdosmedicos.pt/esclarecimentos-ao-parecer-juridico-a-proposito-da-problematica-da-
dita-violencia-obstetrica-e-da-publicacao-da-resolucao-da-ar/, dltimo acesso 4/11/2023, 21h01
UTC.
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De notar ainda que Suellen Miller et al., frisam que a violéncia obstétrica
assume moldes diferentes em “paises desenvolvidos” e “subdesenvolvidos”,
referindo que nos paises desenvolvidos existe um “excesso” de cuidados, prestados
de modo precoce - ‘“too much, too soon”, e que nos paises subdesenvolvidos, pelo
contrario, a dificuldade de acesso a cuidados de saude materno-infantis é um
problema que pode inclusivamente comprometer a adequagao dos cuidados de saude
prestados, remetendo-nos para uma realidade de “7o0 /ittle, too late” 3 Estas realidades
divergentes de violéncia obstétrica acabam por dificultar quer a conceptualizagao,
quer a categorizagao da violéncia obstétrica.’!

Diversos conceitos sido propostos na literatura para definir a violéncia
obstétrica como “a apropriagao do corpo da mulber, no gual os profissionais de saiide geram
danos a mulber durante a gestacao através de acoes ou omisses que se materializam em abuso” 3
ou ‘“toda agio ou omissao direcionada a mulber durante o pré-natal, parto ou puerpério, que canse
dor, dano ou sofrimento desnecessdrio a mulher, praticada sem o seu consentimento explicito ou em
desrespeito d sua antonomia”, 3> ou, “o tratamento desumanizado e excesso de medicalizacao na
assisténcia ao parto” 3* ou  a pratica de condutas que violam os direitos da mulher de ter uma
gestagao, e tudo o que dela decorre, de forma segura, com respeito e dignidade”’>> ou ainda “praticas
que atentam: contra a integridade fisica e/ on moral das mulheres no ambito da assisténcia obstétrica
(mas também ginecologica — no caso da violéncia ginecoldgica)”. 7%

Na doutrina nacional, Diana Coutinho define a como o desrespeito dos
direitos das mulheres enquanto utentes/pacientes.’” O projeto-lei n® 912/xiv/2*

caducado) considerou a violéncia obstétrica “gualguer conduta direccionada a mulber,
qralq g

30 Suellen Miller et al., Beyond too little, too late and too much, too soon: a pathway towards evidence-
based, respectuful maternity care worlwide, p.1.

31 Dubravka Simovic, Relatério especial sobre direitos humanos e violéncia contra a mulher nos
servicos de saude reprodutiva, com enfoque no parto e violéncia obstétrica, de 11 de julho de 2019,
https://digitallibrary.un.org/record/3823698?In=en. Ultimo acesso 21/11/2023, 16h46 UTC.

32 Ana Jéssica Soares Viana e Luciana Fernandes Berlini, Responsabilidade Civil do Médico em casos
de violéncia obstétrica no ordenamento juridico brasileiro, p.81.

33 Adotado por Leila Katz et al., em Who is afraid of obstetric violencer.

3 Josefina Goberna-Tricas, El concepto violencia obstétrica y el debate actual sobre la atencién al
nacimiento, p.11.

3 Roberta Magalhies, Violéncia obstétrica no contexto da violéncia feminina, p.99.

36 Lucile Queré, Les formes ordinaires du consentement. Consciences du droit dans la consultation
gynécologique, p.414 (tradugdo nossa).

37 Diana Coutinho, Igualdade de género, direitos reprodutivos e direitos da parturiente: breves notas,

p.343.
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durante o trabalho de parto, parto ou puerpério, praticada sem o sen consentimento, que
consubstanciando um acto de violéncia fisica ou psicoldgica, lhe canse dor, dano ou sofrimento
desnecessdrio on limite o seu poder de escolha e de decisao”. *® Muitos outros conceitos poderiam
aqui ser apresentados.

Dos conceitos aqui apresentados, entendemos que os mesmos (a semelhanca
de outros encontrados) tém reparos a apontar do ponto de vista juridico ou, devido a
indefinicao dos conceitos “apropriacao”, “tratamento desumanizado” ou “excesso de
medicalizacio” ou pela inclusio de situagdes de ocorréncia exclusiva de erro e/ou
negligéncia médica na abrangéncia do conceito, posi¢ao com a qual nao concordamos,
pois erros e negligéncias ocorrem em todas as especialidades médicas e nao apenas
em obstetricia, pois “errar ¢ humano”.

Propomos assim o seguinte conceito de violéncia obstétrica: violagao dolosa
dos diteitos da mulher na qualidade de utente/paciente (previstos na Lei n°
110/2019), ou seja, no ambito da prestagio de cuidados de sadde obstétrica.

A titulo de exemplo damos o caso do “bebé sem rosto”, Rodrigo, que nasceu
em 2019, em Setubal, nao tendo o obstetra diagnosticado as malformagoes do feto
nas ecografias do pré-natal. 3 Ora, neste caso, entendemos que estd em causa uma
situagdo de negligéncia médica e ndo de violéncia obstétrica, pese embora o caso
tivesse ocorrido no ambito da assisténcia a gravidez e a conduta negligente fosse
imputada a um obstetra. Da factualidade trazida a puablico sobre este caso, nao
vislumbramos qualquer indicio de ocorréncia de violéncia obstétrica no ambito da
assisténcia prestada.

Optamos por nio identificar agentes concretos no conceito apresentado,
nomeadamente, profissionais de satude, pois entendemos que outros agentes podem
praticar violéncia obstétrica, como funcionarios das institui¢oes onde as mulheres sao

atendidas.

38 Disponivel em

https:/ /app.patlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c64
43397a6158526¢637939595356524d5a5763765247396a6457316c626e527663306¢7561574¢7059585
270646d45764e4459334d545978596a45744e5467334d7930304d5451334c546b304€6a49745954526
a595745784d7a59784¢5467314c6d527659773d3d&tich=467161b1-5873-4147-9462-
a4caa1361585.doc&Inline=true, tltimo acesso 4/11/2023, 21h02 UTC.

3 https:/ /www.jn.pt/justica/pais-do-bebe-sem-rosto-entregam-pedido-de-indemnizacao-em-
tribunal-14807876.html, tltimo acesso 4/11/2023, 21h03 UTC.
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De atentar ainda que em situacdes de violéncia institucional, pode nao ser
possivel imputar a conduta de violéncia obstétrica a nenhum agente em concreto, pelo
que nesta dimensao de violéncia podera nao estar associado qualquer dolo na situagao
que afeta a mulher.

Quando ocorram situagbes de violéncia obstétrica e negligéncia médica e/ou
erro médico em simultaneo, entendemos que estes ultimos eventos médicos sio
“consumidos” pela violéncia obstétrica, pelo facto da violéncia obstétrica ser um
evento médico mais abrangente nas dimensdes que a caracterizam do que o erro ou a
negligéncia médica, sendo que estes ultimos se circunscrevem apenas a prestagao de
cuidados de saide, nio relevando aspetos da relacdo profissional de saide/mulher.

A adogao da terminologia “violéncia obstétrica” remete-nos necessariamente

para a analise do conceito de violéncia.

Segundo a OMS, a violéncia representa “o u#so intencional da forca fisica ou do poder,
real ou em ameaga, contra si proprio, contra outra pessoa, ou contra um grupo ou uma comunidade,
que resulte on tenha grande possibilidade de resultar em lesdo, morte, dano psicoldgico, deficiéncia de
desenvolvimento ou privagio.”. Prossegue a OMS, no Relatério Mundial sobre Violéncia e
Sadde (2002), referindo que “a inclusao da palavra "poder”, além da frase "uso da forea fisica",
amplia a natureza de nm ato violento e expande o entendimento convencional de violéncia de modo a
incluir aqueles atos que resultam de uma relagio de poder, inclusive ameagas e intimidagoes. O "uso
do poder” também serve para incluir negligéncia on atos de omissao, além de atos violentos mais
dbvios de perpetragao.” 40

A nog¢ao de violéncia apresentada pela OMS vem plasmada no Relatério
Mundial sobre Violéncia e Saude (2002), tendo este Relatério surgido na sequéncia da
aprovagao da Resolucio WHA49.25, na 49* Assembleia Mundial da OMS, na qual se
considerou a violéncia um problema de satde publica*! e promovido a elabora¢iao do

mencionado Relatério.

A OMS adota uma nogao abrangente de violéncia por forma a abarcar neste

conceito todos os possiveis tipos de danos emergentes de atos violentos, abrangendo

40 OMS, Relatério Mundial sobre violéncia e saude, p.5.
41 OMS, Relatério Mundial sobre violéncia e satde, p.4.
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ainda no conceito de violéncia, o exercicio do poder.*? Efetivamente, o dolo reflete
esta vertente de violéncia, a do exercicio do poder.

Como melhor notaremos adiante, a relagao estabelecida entre a mulher e os
profissionais de saude no ambito do contexto de assisténcia a gravidez, parto e
puerpério ¢é considerada uma relacdo desigual/assimétrica, em que os profissionais de
sadde fazem sobressair a sua autoridade diante da mulher em casos de “falta de
colaborac¢ao” da mesma, convertendo-se esta assimetria numa relacio de dominancia
e opressio da utente/paciente. No Hospital, instituicado burocritica, coexistem
diversos tipos de poder, entre os quais, o poder médico ao qual a mulher esta sujeita

durante a assisténcia que lhe é prestada.

A OMS atentou ainda para o facto das omissoes poderem consubstanciar
situagOes de violéncia, deixando de lado a ideia de que apenas os atos podem

representar situacoes de violéncia.

Relativamente a categorizagao das formas de violéncia, a OMS agrupa-as em
violéncia autoinfligida ou autodirigida, violéncia interpessoal e violéncia coletiva.*?

O conceito de violéncia autodirigida abrange os atos suicidas - inclui
pensamentos suicidas, tentativas de suicidio e os comportamentos auto lesivos/auto
abusivos, incluindo atos de automutilagao.*

Ja a violéncia interpessoal ¢ dividida em duas subcategorias: a violéncia familiar
e de parceiro(a) intimo(a),* isto ¢, a violéncia que ocorre entre membros da familia e
parceiro(a)s intimo(a)s, normalmente, mas nao exclusivamente, dentro de casa e, a
violéncia comunitaria, que ocorre entre pessoas sem lacos de parentesco, que podem
conhecer-se ou nio, geralmente fora de casa, no ambiente social em geral.#¢ Por fim,

temos a violéncia coletiva que se subdivide em violéncia social, politica e econémica.*”

42 OMS, Relatério Mundial sobre violéncia e satde, p.5.

4 O Relatério Mundial sobre Violéncia e Saude da OMS nao define conceptualmente cada uma das
categorias de violéncia, frisando, no entanto, exemplos e subcategoriza¢bes de cada uma das
categorias de violéncia apresentadas.

4 OMS, Relatério Mundial sobre Violéncia e Saude, p.6.

4 O primeiro grupo inclui formas de violéncia como abuso infantil, a violéncia praticada por parceiro
intimo e o abuso contra os idosos. OMS, Relatério sobre Violéncia e Saude, p.06.

46 O segundo grupo inclui violéncia juvenil, atos aleat6rios de violéncia, violagao ou ataque sexual por
estranhos, bem como, a violéncia em grupos institucionais, tais como escolas, locais de trabalho,
prisoes e asilos. OMS, Relatério sobre Violéncia e Sadde, p.6.

47 OMS, Relatério sobre Violéncia e Sadde, p.6.
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Diferentemente das outras duas categorias, as subcategorias de violéncia
coletiva sugerem a existéncia de possiveis motivos para a violéncia cometida pelos
grandes grupos de pessoas ou pelos Estados. A violéncia social é praticada com o fito
de seguir uma determinada agenda social, podendo incluir crimes de 6édio cometidos
por grupos organizados ou atos terroristas. A violéncia politica inclui guerras e
conflitos de violéncia. A violéncia econémica inclui ataques de grupos maiores,
motivados por ganhos econémicos, tais como ataques realizados visando a
interromper a atividade econémica, negar o acesso a Servigos essenciais ou criar
segmentacoes e fragmentagoes economicas.

Quanto a natureza dos atos violentos, a OMS classifica-os em atos de natureza
fisica, sexual, psicologica ou que envolvam privagao ou negligéncia.*®

A nogao de violéncia também ela nido redne consensos, nem tio pouco a
categorizagao dos tipos de violéncia existente, conforme refere o Relatério Mundial
sobre Violéncia e Saude, frisando ainda a OMS que o conceito de violéncia depende
inclusivamente de fatores culturais, que podem influir sobre a concegao e percecao
de violéncia num pafs ou cultura.* Conforme salienta o socidlogo Lisboa, “existen atos
que 5o crimes e ndo sao percecionados como violentos e existem atos que sdo violentos e nao sio

crimes, mesno que o possanm a vir ser mais tarde considerados como tal’ >

A utilizacao do termo “violéncia obstétrica” ¢é controversa e tem sido
contestada pelos profissionais de satde. Em maio de 2019, o Ministério da Sadde
brasileiro emitiu um despacho em que refere nao reconhecer o termo e que, para além
de desadequado e impréprio, a sua utilizacdo dificulta o combate a violéncia

obstétrica.>! Dias depois deste despacho emitido pelo Ministério da Satde brasileiro,

48 OMS, Relat6rio Mundial sobre Violéncia e Saade, p.6/7.

4 OMS, Relatério Mundial sobre Violéncia e Saude, p.5.

50 Lisboa et al. (2000), citado por DGS, no Guia sobre Violéncia Interpessoal, p. 26.

51 Transcrevendo parte do Despacho do Ministério da Saude Brasileiro, o mesmo refere que “o
posicionamento oficial do Ministério da Saside é que o termo “violéncia obstétrica” tem uma conotagio inadequada, nao
agrega valor e prejudica a busca do cuidado humanizado no continuum gestagao-parto-puerpério. O Ministério da
Sailde panta todas suas recomendacies pela melhor evidéncia cientifica disponivel, guiadas pelos principios legats, pelos
principios éticos fundamentais, pela humanizacao do cuidado e pelos principios conceitnais e organizacionais do Sistema
Unico da Saside. Neste sentido, estratigias tém sido fortalecidas para que o cnidado materno seja cada vez mais
qualificado, principalmente no que se refere a diminuigao da mortalidade materna, mortalidade infantil, prevengao de
danos decorrentes de intervengoes necessarias para a preservacdo da vida do bindmio mae-bebé e na relagio de cuidado
¢ afetiva mae-filho. Ratifica-se, assim, o compromisso das normativas deste Ministério pantarem-se nessa orientacdo.
Percebe-se, desta forma, a impropriedade da excpressao “violéncia obstétrica” no atendimento a mulber, pois acredita-se
que, tanto o profissional de satide quanto os de ontras dreas, nao tem a intencionalidade de prejudicar ou cansar dano.”.
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a Ordem dos Advogados do Brasil emitiu uma nota de repidio quanto a0 mesmo,
em que salienta que a violéncia obstétrica ¢ uma forma de violéncia contra as
mulheres, atentatéria dos seus direitos fundamentais, consistindo o aludido despacho,
um retrocesso na tutela dos direitos das mulheres.>?

Em 2018, semelhante situa¢ao ocorrera em Espanha, em que se contestou a
utilizacao do termo num documento intitulado “Vzolencia obstétrica: un concepto legalmente
delictivo, moralmente inadecnado, cientificamente inaceptable”, subscrito pela Sociedad Espariola
de Ginecologia e Obstetricia, >3 situacao que se repetiu em julho de 2021, com o repudio
do termo pelo Colégio de Especialidade da Ordem dos Médicos espanhola.>*

Em outubro de 2021, o mesmo sucederia em Portugal, no ambito da
tramitacao do projeto-lei n® 912/XIV/2, que reforcatia a protecio das mulheres na
gravidez e parto através da criminalizagdao da violéncia obstétrica, da iniciativa da ex-
Deputada Cristina Rodrigues, em que a Ordem dos Médicos foi chamada a
pronunciar-se sobre o projeto-lei, opondo-se a aprovacao do diploma e a adogao do
termo “violéncia obstétrica”, alegando que o termo era desadequado a realidade
portuguesa, pelo facto da violéncia obstétrica ser caracteristica de paises onde “nao se

respeitam os direitos humanos”.>>

52 Ordem dos Advogados do Brasil, Nota de repudio — violéncia obstétrica, disponivel em
http://www.oabsp.org.br/noticias/2019/05/nota-de-repudio-2013-violencia-obstetrica.12972,
ultimo acesso 4/11/2023, 21h05 UTC.

53 Documento disponivel em https://us18.campaign-
archive.com/?e=e52bacb293&u=fbf1db3cf76a76d43c63420e7&id=52732608b8, dltimo acesso
4/11/2023, 21h07 UTC.

5+ Disponivel em https://www.cgcom.es/noticias/2021/07/21_07_13_violencia_obstetrica, dltimo
acesso 4/11/2023, 21h08 UTC.

% Neste Parecer podemos ler que: “7- O fermo violéncia obstétrica ¢ inapropriado em paises onde se prestam
cuidados de satide materno-infantil de exceléncia, como € o caso de Portugal. O termo nao se adequa a realidade que se
vive nestes paises; langa alarme, medo e desconfianga sobre as gravidas e as suas familias e poe em cansa os profissionais
de sailde que se esforcam por lhes prestar os melbores cuidados possiveis, segundo a melhor e mais atual evidéncia
cientifica. A comunidade cientifica e as instituigoes internacionais separam o conceito de violéncia obstétrica de ontras
Sformas de desrespeito on insatisfacao com os cuidados prestados as gravidas. A violéncia obstétrica é apontada, por
todas as instituigoes iddneas, como um grave obstdcnlo a prestacio de cuidados materno-infantis adequados e nao como
algo que deles resulta. Mesmo quando algum indicador de saside ndo ¢ tao excelente qguanto desejamos, nao ha qualquer
similaridade entre o que se passa em Portugal e em paises onde nao se respeitam os direitos humanos, onde mulberes,
grdvidas e criangas morrem ou ficam com Sequelas graves, por falta de assisténcia médica, onde as taxas de mortalidade
materna e podem ser mais de cento e cinquenta vezes superiores as de Portugal. (...) 3 - Também corroboram o referido
nos pontos anteriores, os dados da Ordem dos Médicos onde nao se den como provada nenhuma situagio de violéncia
obstétrica, praticada por médicos em Portugal. A este propdsito, ji tivemos oportunidade de emitir uma nota quando
confrontados com uma resolugio recente da Assembleia da Repiiblica sobre o assunto: nao temos registo de se terem
dado como provadas priticas de intervengoes sem indicacdo médica on sem consentimento informado. Na mesma linha,
ndo temos conbecimento de nenbuma condenagdo, por drgaos governamentais, como a 1GAS ou tribunais, de médicos
por situagies que possam ser consideradas violéncia obstétrica. (...) 6- Uma ontra ideia perigosa que perpassa no
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Uma alternativa a este termo tem sido a de “parto respeitado ou humanizado”,
como forma de convocar os profissionais de sadde para o dialogo acerca do respeito
pelos direitos das mulheres na assisténcia que lhes é prestada. Os profissionais de
saude ainda assim nao encontram um termo adequado que traduza o que ocorre no

parto, mas alguns acreditam que “violéncia no parto” seria um termo a explorar.>°

O termo foi utilizado pela primeira vez numa publicagao inglesa do médico
James Blundell que remonta ao inicio do século XIX, para aludir as mas praticas
médicas na Obstetricia a que eram sujeitas as parturientes e puérperas da época.>” Na
mencionada publicacao 1é-se “floodings, tremendons lacerations, inversions of the uterus, like
those which now stand on the table before you — such are the effects of the obstetric violence — ferocions
and atrocions obstetric violence; that insatiate and gory Moloch, before whose bloody shrine thousands
have been sacrificed, to be succeeded in future years, by still more numerons victims.”>® Na época
em que o autor escreve, ainda a Obstetricia estava em fase de estudo de técnicas,
relatando-se a morte de muitas parturientes no parto ou no puerpério, vitimas da
“febre do puerpério”.’® Quando nio afetadas pela “febre do puerpério”, outras
parturientes havia que ficavam com sequelas fisicas e psicologicas advindas das
técnicas experimentais.®’

Nao obstante esta ser a primeira referéncia literaria com o termo “violéncia
obstétrica”, as referéncias a “partos violentos” ou “partos forcados” ja existiam na

literatura.®! Estes dltimos eram frequentemente utilizados para referir a rutura de

Projeto de Lez, apoiado pelas respostas ao inquérito promovido pela APDMGP, é a de que a gravidez, o parto ¢ o
puerpério sao processos fisioldgicos emr que raramente se justificam intervengoes médicas, guando na verdade representam
um periodo muito perigoso para a mubher ¢ o seu filho. 11- o Colégio esti contra a proposta de Projeto de Lei
apresentada: nao se adequa a realidade Portugnesa, nao ajuda a resolver insatisfagoes de gravidas e familias com os
cuidados de satide, desvia a atencdo de assuntos que urge resolver, como o dos recursos humanos e das instalages, ¢
ofensivo para os profissionais e as instituioes de saside, promove o abandono dos profissionais de saside do SINS ¢ afasta
as gravidas das instituiges de saside, deixando-as vulnerdveis a grupos que as podem explorar, sem qualguer regulagao
governamental ou profissional. (...) Em conclusio: A pretensio que consta da proposta de lei emr apreco promove a
indugdo de nma litigiosidade absurda na relagio dos profissionais de saside obstétricos com as gravidas e com o casaly
A proposta tem conceitos indeterminados e suscetiveis de gerar inseguranca na referida relagdo e sugere uma exanstio
1n0s procedimentos que ¢ desadequada a realidade obstétrica nacional.”

%0 Sens MM, A perce¢ido dos médicos sobre as dimensoes de violéncia obstétrica e institucional, p.6.
7 Dolores Ruiz-Berdun, Analisis Hist6rico de la Violencia Obstétrica, p.33.

58 Ruiz-Berdun, Analisis Histérico (...), p.33.

59 Ruiz-Berdun, Analisis Histérico (...), p.33.

60 Ruiz-Berdun, Analisis Histérico (...), p.33.

01 Ruiz-Berdun, Analisis Histérico (...), p.33.
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membranas e dilatagdo forcada do colo do utero das parturientes, manobras de
aceleracao do parto introduzidas na obstetricia por Francois Mauriceau (1637-1709).62

Com a utilizacdo do termo “violéncia obstétrica”, os profissionais de saude
sentem-se acusados de fazer algo desumano, nao conseguindo compreender de que

modo as suas condutas profissionais representam atos de violéncia.%3

Os médicos obstetras sentem-se diretamente implicados pelo uso do termo
por entenderem que o mesmo reflete na sua ratio “uma forma de violéncia cometida
pelo obstetra”.%* Nem mesmo a OMS (2014) adota o termo, referindo-se a violéncia
obstétrica por “abusos, desrespeito e maus-tratos durante o parto nas institui¢oes de

saude”, na Declaracio em que reconhece a sua existéncia.%

Bihler, na sua obra Teoria da linguagem, refere que a linguagem tem trés
funcdes: a representativa, a expressiva e a apelativa.%® O vocabulo “violéncia” cumpre
com as trés funcoes mencionadas.®” Ao utilizarmos o termo “violéncia obstétrica” ou
simplesmente “violéncia”, conseguimos nao s6 aludir a uma realidade concreta, como

ainda denuncia-la e provocar censura junto do recetor da mensagem.%

Outras expressoes alternativas ao termo violéncia obstétrica sio adotadas
como “vulnerabilidade obstétrica”, “maus-tratos institucionais”, “faltas de respeito”,
“violéncias”, “invasdo de liberdade ou intimidade”, “maus-tratos no parto”, “abuso

obstétrico” ou “violéncia no parto”, sendo a terminologia “violéncia obstétrica” a

62 Ruiz-Berdun, Analisis Histérico (...), p.33/4.

03 Montserrat Paya Sanchez e Julia Badia, Violencia Obstétrica: la lacra detras del parto feliz, p.73.

04 Leila Katz et al., Who is afraid of obstetric violence?, p.629.

05 Leila Katz et al., Who is afraid of obstetric violence?, p.628.

0 Segundo este Autor, a func¢io representativa da linguagem consiste no intercimbio comunicacional
produzido entre o emissor, na qualidade de sujeito de agdo verbal e o recetor, na qualidade de
interpelado, a quem ¢ direcionada a a¢do verbal, servindo para a comunicac¢do da representagdo do
mundo intetior (elaborando os seus pensamentos) e/ou exterior. J4 a fungao de apelacio, tanto pode
ser utilizada para expressoes afetuosas, como para insultos, visando uma reacdo por parte do recetor
da mensagem. Por fim, a funcdo expressiva refere-se a manifestacdo de uma atitude, de uma posicio,
de um ponto de vista do emissor transmitido ao recetor. Karl Biihler, Teoria del linguaje (traducio),
p. 41-45.

¢ J. Goberna-Tricas e Margatita Boladeras, Andlisis del concepto de violencia obstétrica desde las
perspectivas legal, médica, filoséfica, sociopolitica y pedagogica, p.62.

08 J. Goberna-Tricas e M. Boladeras, Analisis del concepto de violéncia obstétrica, p.62.
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mais utilizada nos paises latinos e latino-americanos.® Ja na literatura anglo-saxénica

<<

prevalecem as expressoes “abuse”, “mistreatment” e “disrespect”.

No ambito do presente estudo, adotaremos o termo “violéncia obstétrica” em
detrimento de outros aqui mencionados, nio sé pelo facto do termo “violéncia
obstétrica” ser o mais utilizado nos paises da Europa Ocidental (Espanha, Itdlia e
Franca), pela ONU e pelo Comité CEDAW. De referir ainda que o termo consta na
Resoluciao n.® 2306/2019, de 3 de outubro, do Conselho da Europa, tendo sido
“reconhecido” em Portugal, através da Resolucao n.° 181/2021, de 28 de junho, que
recomenda ao Governo a elimina¢ao de praticas de violéncia obstétrica e a realizagao
de um estudo sobre as mesmas, bem como ainda, no projeto-lei n® 962/XV/2%70 no
projeto-lei n°963/XV/2*! ¢ no projeto-resolucio n° 947/XV /2472 apresentados
junto da Assembleia da Republica em 2023, pelo Bloco de Esquerda.

O termo surge ainda numa Recomendacdo ao Governo Regional dos Agores
para a prevengao e combate a violéncia obstétrica na regido,’”> mas também na
Contribui¢cao do Provedor de Justica de Portugal para o Estudo da Federacao
Iberoamericana de Ombudsmen sobre Direitos Reprodutivos e Violéncia

Obstetricia,”* bem como ainda, no caducado projeto-lei n® 912/XIV /2.

Diversas teses para obtencdo do grau de Mestre em Direito tém sido

apresentadas publicamente sobre o tema, nomeadamente, de: Sara Claudino Duarte,

0 Montserrat Paya Sanchez e Jilia Martin Badia, Violencia Obstétrica: la lacra detras del parto feliz,
p.72.

0 Que promove a erradicagio da violéncia obstétrica em Portugal, disponivel em
https:/ /www.patlamento.pt/ActividadePatrlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspxrBID=263399,
ultimo acesso 5/11/2023, 17h29 UTC.

™ Que cria a Comissio Nacional para os Direitos na gravidez e parto, disponivel em
https://www.patlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=263400,
ultimo acesso 5/11/2023, 17h40 UTC.

2 Que consagra o dia 6 de novembro como o dia para a eliminacido da violéncia obstétrica em
Portugal, disponivel em
https:/ /www.patlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=263400,
dltimo acesso 5/11/2023, 17h28 UTC.

73 Disponivel em https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/resolucao-assembleia-legislativa-regiao-
autonoma-acores/44-2023-224081978, ultimo acesso 1/12/2023, 11h08 UTC.

7 Disponivel em http:/ /www.provedor-jus.pt/site/public/archive/doc/FIO_-
_direitos_reprodutivos_-violencia_obstetrica.pdf, ultimo acesso 27/12/2019, 17h05 UTC.
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https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheIniciativa.aspx?BID=263400
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheIniciativa.aspx?BID=263400
https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/resolucao-assembleia-legislativa-regiao-autonoma-acores/44-2023-224081978
https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/resolucao-assembleia-legislativa-regiao-autonoma-acores/44-2023-224081978

O Direito ao Consentimento Informado e a Luta contra a Violéncia Obstétrica,”> de
Maria de Almeida — Violéncia obstétrica: nulla poena sine lege?,’° de Patricia Macieira, A
responsabilidade civil extracontratual do estado no ambito da violéncia obstétrica: em
especial, a questio do consentimento do paciente,”” de Soénia  Garrido, A
responsabilidade civil médica na especialidade de obstetricia: o reconhecimento da
violéncia obstétrica em Portugal,’® de Maria Beatriz Sopas Martins, Violéncia
Obstétrica no Direito Penal Portugués,” de Sara Catarino Costa, Violéncia obstétrica:
caminho para a criminaliza¢ao® e de Mariana Medeiros Bastos, A violéncia obstétrica
e os direitos fundamentais das mulheres: uma analise da Corte Americana de Direitos

Humanos e do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.8!

1.2 Aspetos historicos: do parto domiciliar ao parto hospitalar e

medicalizado

Gravuras rupestres que remontam ao paleolitico ilustram o momento do parto
naquela época.?? As mulheres davam a luz em posi¢oes verticalizadas, apoiando as
nadegas em pedras, fixando-se na posicao em que se sentiam mais confortaveis para
a expulsao do nascituro.8? Nestas gravuras é também possivel denotar a presenga de
uma outra mulher ao redor da parturiente: a parteira.3* O surgimento da parteira
assentou na divisao sexual do trabalho, quando a convivéncia da espécie humana

ainda acontecia em comunidades tribais.85

75 Universidade de Coimbra, 2022.

76 Universidade Lusfada (Lisboa), 2022.

77 Universidade Catélica Portuguesa (Lisboa), 2023.

78 Universidade Catélica Portuguesa (Porto), 2023.

79 Universidade de Coimbra, 2023.

80 Universidade de Coimbra, 2023.

81 Universidade de Lisboa, 2023.

82 Tejedor et al., Historia de la profesién de matrona, p.26.
8 Tejedor et al., Historia de la profesién de matrona p.26.
84 Tejedor et al., Historia de la profesién de matrona, p.26.
& Fernando Conde Fernandez, Parteras, Comadres, Matronas — evolucién de la profesion desde el
saber popular al conocimiento cientifico, p.8.
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https://estudogeral.uc.pt/handle/10316/99796

Os egipcios mencionam a figura da parteira em papiros reportados ao ano de
1700 A.C., aludindo também a técnicas e instrumentos para a realizagdo do parto,
bem como a métodos para o calculo da data provavel do parto (DPP).86 Sabe-se
também que os egipcios utilizavam drogas, firmacos e instrumentos cirirgicos no
parto. Apenas as mulheres poderiam ser parteiras, estando o acesso da profissio
vedado aos homens. As casas de parto nio tinham sequer representacao ou alusao a

qualquer deidade masculina.?”

Na Grécia Antiga, no século IV A.C., as parteiras faziam parte de uma
profissao regulamentada. Deviam ja ter tido filhos e passado pela menopausa.’® As
parteiras atenienses para além de serem as profissionais do parto, vigiavam e
aconselhavam durante a gravidez em variados aspetos como exercicios fisicos e
relages sexuais.8? Entre as suas fungdes estavam a prescricio de afrodisfacos,
contracetivos e a realizagao de abortos. Possufam conhecimentos de farmacologia,
dietética e cirurgia.”’ Faziam uso de drogas como a artemisia e de técnicas como a
massagem perineal de azeite.”!

Em Roma, a parteira era uma figura feminina, a qual podia estudar e exercer
medicina.”? As parteiras deveriam lograr aprovacao no seu oficio, sob a tutela de uma
médica.”> Contavam-se, a época, alguns escritos de Obstetricia e Ginecologia
elaborados pelas mulheres que estudavam nas escolas de medicina.?

A Obstetricia, do latim Obstare, significa “ficar ao lado de”, aludindo a raiz
etimologica da palavra, a posicio da parteira, ao lado da mulher.”> Atualmente, a
Obstetricia ¢ o ramo da medicina dedicado a gravidez, parto e pos-parto, nio se

confundindo com a Ginecologia,” ainda que seja uma especialidade conexa.

8 Fernando Conde Fernandez, Parteras, Comadres, Matronas (....), p.13.

87 Fernandez, Parteras, Comadres, Matronas (...), p.13.

88 H. Thoumsin e P. Emonts, Accoucher et naitre : de jadis a aujourd’hui, p.616.

8 Fernandez, Parteras, Comadres, Matronas (...), p.16.

% Fernandez, Parteras, Comadres, Matronas (...), p.16.

%1 Fernandez, Parteras, Comadres, Matronas (...), p.16.

92 Fernandez, Parteras, Comadres, Matronas (...), p.17.

93 Fernandez, Parteras, Comadres, Matronas (...), p.17/8.

9 Fernandez, Parteras, Comadres, Matronas (...), p.17/8.

% Ricardo Simdes et al., Diciondrio etimolégico de termos ginecoldgicos e obstétricos, p.89.

% Ginecologia - do Grego Gyné, mulher e Logos, palavra, discurso, tratado, é o ramo da Medicina que
lida com a saiude do aparelho reprodutivo feminino. Ricardo Simdes et al., Dicionario etimolégico de
termos ginecolégicos e obstétricos, p.57.
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Durante séculos a historia do nascimento permaneceu a mesma.”’ A assisténcia
ao parto era tradicionalmente realizada por mulheres, com recurso a parteira, a qual
poderia ser auxiliada por outras mulheres com ou sem experiéncia nesta fungao.”® As
parteiras, populares nos seus meios, também se encarregavam da ‘“foilette’ dos
falecidos, lidando assim com a vida e a morte. Eram mulheres experientes, de meia-
idade, sendo responsaveis por citar algumas “férmulas de batismo” aquando do
nascimento do novo membro da familia.”? Contavam com o auxilio de outras
mulheres da comunidade, as comadres. Anunciadas as primeiras contra¢oes da
parturiente, eram varias as mulheres que prontamente davam apoio a parturiente.
Ajudavam a preparar a cama, as compressas de agua quente e outros afazeres
necessarios a preparacao do parto.!? As criancas, meninas solteiras e homens eram
afastados deste evento.!?!

As parteiras utilizavam amuletos para amenizar a ansiedade e o sofrimento da
parturiente e por vezes, rezavam.!02 O parto era visto como um evento magico, em
que o sobrenatural e o empirico se fundiam.!%> Apés o nascimento, o recém-nascido
era lavado e vestido e preparava-se uma sopa consistente para que a puérpera se
pudesse recompor fisicamente.!* Nos dias seguintes ao parto, as mulheres em causa
voltavam a casa da puérpera para a ajudarem nas tarefas domésticas, a reconfortarem
e ajuda-la no que fosse necessario.!%

A mortalidade materno-infantil era uma realidade dos “partos complicados”,

dada a auséncia de resposta da Medicina durante séculos nesta area.!%

7 Marinha Carneiro, Em torno de uma profissao feminina: a parteira, p.73 /4.

%8 Janaina Marques Aguiar, Violéncia institucional em maternidades puiblicas sob a 6tica das usuatias,
p.39.

99 Marie-France Morel, Histoire de la naissance en France (xvii-xx siecle), p.22.

100 Morel, Histoire de la naissance (...), p.23.

101 Morel, Histoire de la naissance (...), p.23.

102 Morel, Histoire de la naissance (...), p.23. Na civiliza¢do egipcia também eram utilizados amuletos
para a prote¢do na gravidez e no parto, invocando-se a protegio da Deusa Tueris, a Deusa
Hipopétamo. Helena Saldanha, A gravidez na histéria da arte através dos tempos, p.272.

103 Fernando Conde Fernandez, Parteras, Comadres, Matronas (...), p.16.

104 Morel, Histoire de la naissance (...), p.23.

105 Morel, Histoire de la naissance (...), p.23.

106 Morel, Histoire de la naissance (...), p.23.
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Na Idade Média, os partos continuaram sob a alcada das parteiras. A profissao
carecia de acreditacao, pois que o estudo e a pratica da Medicina estavam vedados as

mulheres na Europa, no século XII. 107

Durante o periodo inquisitério, muitas parteiras foram perseguidas e acusadas
de feiticaria, sendo a profissao depreciada na sociedade, tendo em conta a realizagiao
de certas praticas que eram vistas como magicas como a utilizagao de plantas,
farmacos, rezas e a realizacao de algumas manobras.'% A relagdao da profissao com a
sexualidade também contribuiu para que a mesma fosse vista como degradante.!?” As
parteiras eram auxiliadas por barbeiros quando a parturiente necessitava de uma

cirurgia.!10

No Renascimento, mais concretamente no século XVI, a Obstetricia comecou
a ganhar relevo, tendo sido estudada pela Anatomia e pela Cirurgia, ainda que fosse
vista como uma Ciéncia inferior.!! A curiosidade da comunidade médica pelo estudo
da reprodu¢ao humana contribuiu para a emergéncia da Obstetricia,'!? assim como
para o estudo da fisiologia feminina.!!?

A visdo androcéntrica da fisiologia humana prevaleceu até ao século
XVII/XVIIL, em que a mulher era vista como um “homem defeituoso” e os genitais
femininos, como inversos dos masculinos. O modelo universal do corpo humano
baseava-se no corpo masculino. O 6vulo era visto como grande e passivo, que nao se
movia, nem viajava, e o espermatozoide como pequeno, eficiente e ativo, sendo a

mulher vista como um ser passivo na reprodugao.!!#

A Obstetricia enquanto Ciéncia nao fora anteriormente acolhida e

desenvolvida pelos médicos, pois a assisténcia aos partos era considerada “indigna”

107 Morel, Histoire de la naissance (...), p.20/1.

108 Morel, Histoire de la naissance (...), p.20.

109 Morel, Histoire de la naissance (...), p.22.

110 Morel, Histoire de la naissance (...), p.22.

11 Fernandez, Parteras, Comadtes, Matronas (...), p.25.

112 Fernandez, Parteras, Comadres, Matronas (...), p.25/6.

113 Ana Paula Vosne Martins, A ciéncia obstétrica, p.72/3.

114 Silvia Belléon Sanchez, La violencia obstétrica desde los aportes de la critica feminista y la
biopolitica, p.97, 98. S6 no Renascimento se comegou a considerar a existéncia de dois sexos
biolégicos, pois até a época o corpo da mulher era assimilado ao corpo de um homem nio
desenvolvido, algo entre a humanidade e a animalidade. Ainda que a Revolucido Francesa tivesse sido
fulcral para a consciencializagio da ideia de género, a mulher era tida como um ser inferior a0 homem.
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de ser exercida por estes, dado o pudor existente no atendimento das mulheres
expostas sexualmente diante de homens que nao fossem seus maridos, demonstrando
os maridos das parturientes, receio de seducao entre médicos e parturientes.!’> Outro
motivo que contribuiu para a afirmagao tardia da Obstetricia enquanto Ciéncia foi a
“desqualificagio do parto pelos médicos antigos que consideravam a obstetricia uma pratica vil e
inferior associada a dor, ao sangue e as impureas, sendo, portanto, um assunto a ser resolvido pelas
proprias mulberes.” 110

O surgimento da Obstetricia enquanto Ciéncia vem reportado aos séculos
XVII e XVIII, subordinada aos médicos, naquela época, todos homens. Os médicos
comegaram por dedicar-se aos “partos complicados”,!” aos quais correspondia uma
provavel causa de morte quer da parturiente, quer do nascituro, por forma a dar
resposta a taxa de mortalidade materno-infantil. Também no século XVIII, se
multiplicaram os tratados de Obstetricia, o que contribuiu para o ensino e
sedimentagao da Obstetricia enquanto Ciéncia.!!8

O surgimento da Obstetricia enquanto Ciéncia ocorreu em “Maternidades
Académicas”. Na Alemanha, em 1751, surgia a Maternidade de Géttingen e uma
disciplina relacionada com a gravidez e o parto na Universidade, que representaram
importantes passos para a medicalizagao da Obstetricia e para o seu reconhecimento
enquanto Ciéncia.!'’” A Maternidade de Gottingen ndo era uma institui¢ao de caridade
social, nao obstante o facto de 98% das criancas 14 nascidas serem filhos de maes
solteiras.!?0 Ao procurarem esta institui¢ao, as mulheres buscavam esconder-se dos
juizos da sociedade da época e obterem conforto em termos de abrigo e alimentagao
neste lugar, sendo que algumas fugiam da Maternidade antes do parto, devido as altas
taxas de mortalidade materna nestes locais, tendéncia que se foi atenuando com a

evolugio e consolidagao da Obstetricia enquanto Ciéncia.!?!

115 Morel, Histoire de la naissance(...), p.23/4; Fernandez, Parteras, Comadres, Matronas(...), p.18.
116 A.P.V. Martins, A ciéncia obstétrica, p.68.

117 Os partos complicados sio referidos na historia da Obstetricia como os partos que necessitam de
intervencdo médica, o que pode suceder em razao de varios motivos como complicagoes decorrentes
no ambito do trabalho de parto e nos quais a parteira nio tinha meios ou competéncias para os
solucionar, por lhe estar vedada a utilizacio de instrumentos e¢/ou a realizagio de cirurgias, ou poderia
aludir a outras situacGes, como partos em que se anteviam a necessidade de interven¢do médica.

118 A.P.V. Mattins, A ciéncia obstétrica, p.73.

119 Schlumbohm, Comment 'obstétrique est devenue une science (...), p.18/9.

120 Schlumbohm, Comment obstétrique est devenue une science (...), p.22.

121 Schlumbohm, Comment 'obstétrique est devenue une science (...), p.29.
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Em toda a Europa este tipo de Centros comecou a disseminar-se. Em Franca,
assinalamos o Hoétel-Dieu e o Hospital Saint Louis, em Paris, enquanto maternidades
de referéncia no ensino da Obstetricia, no século XVIII.

Com o sucesso dos foérceps, no século XVIII, em que a sua utilizagao
correspondia uma provavel causa de morte materno-infantil, os médicos ganharam,
a0s poucos, a confianca da comunidade e passaram a ocupar-se de outros partos que
nao os “complicados”.1?2 Os foérceps representavam assim o instrumento
representativo do “biopoder” dos médicos diante das parteiras, pois s6 os médicos os
podiam usar.'?> Haja visto que os médicos comegaram por atuar em contextos
obstétricos adversos — “os partos complicados” - a obstetricia formou-se com base
numa pratica intervencionista e de cunho patologico.!24

No século XVIII, o desejo de “salvar a vida das mulheres e das criangas” nao
era apenas um objetivo humanitario, mas também politico, pois acreditava-se que uma
populagao numerosa e sadia eram fatores de florescimento dos Estados sob o ponto
de vista econémico, fiscal e militar. E neste contexto que surge a medicina social, que
seria determinante para o processo de profissionalizacio e legitimacio do saber
médico, passando a Medicina a debrugar-se sobre as condi¢oes de saude da populagao
em geral e nao apenas sobre os doentes.!?>

Aos poucos, com a evolucdao da Obstetricia e com o ganho de confianca da
sociedade na Medicina, os médicos comegaram a substituir-se as parteiras,
apropriando-se dos conhecimentos destas.1?0 As parteiras eram vistas pelos médicos
como mulheres incultas, até porque nao tinham acesso a qualquer tipo de formagao e
detinham conhecimentos que passavam de geragdo para geracdo, resultantes da
observagao direta e que eram tidos como “usos ignorantes” e “inferiores”.!?7 Ainda
assim, aquando o surgimento da Obstetricia, as parteiras realizavam a maioria dos

partos, sobretudo nos meios rurais.!?8 Os partos intervencionados eram reservados

122 Morel, Histoire de la naissance en France (xvii-xx siecle), p.24.
123 Martins, A ciéncia obstétrica, p.125.

124 Martins, A ciéncia obstétrica, p.72/3.

125 Martins, A ciéncia obstétrica, p.81.

126 Ruiz-Berdun, Analisis Historico de la Violencia Obstétrica, p.34.
127 Ruiz-Berdun, Analisis Historico de la Violencia Obstétrica, p.34.
128 Morel, Histoire de la naissance (...), p.24.
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aos médicos, a0 passo que os “partos normais” - sem qualquer tipo de complicagdes,
as parteiras.!?

O século XVIII viria a ser marcado pelo surgimento da episiotomia na Ciéncia
Obstétrica e pelo “ressurgimento” da cesariana, isto ¢é, pelo aperfeicoamento da sua
pratica, pois as cesarianas ja eram praticadas pelos romanos, que praticavam apenas
as cesarianas post-mortem.!? S6 em 1878, no século XIX € que a cesariana comegou a
ser praticada com sucesso, em mulheres com vida, através do método desenvolvido
por Porro (médico italiano), que criou uma técnica cirurgica de amputagao do utero
que evitava a hemorragia da parturiente.!?!

No século XIX (a partir de 1840), a Medicina descobria os analgésicos e a
anestesia, passando as mulheres a recorrer aos médicos para terem um parto sem dor,
pois as parteiras nao os podiam administrar.!32

A anestesia aplicada a obstetricia e a melhoria das condigoes de higiene dos
partos realizados pelos médicos, conduziram a gradual hospitalizacao dos partos até
que no final do século XX, o parto ja se encontrava completamente transferido da
esfera domiciliar para a esfera hospitalar.!33 A partir do século XX e ao longo deste, a
descida da taxa de mortalidade materno-infantil, foi efetivada com sucesso no
contexto hospitalar.13*

No século XX, a Obstetricia passaria também a dedicar-se ao pré-natal,
passando os Obstetras a ter o dominio de todas as etapas do processo reprodutivo.'

Relativamente a realidade portuguesa, a mesma nao difere substancialmente da

realidade europeia aqui trazida. Sabe-se que no século XV, as parteiras integravam a

129 Morel, Histoire de la naissance (...), p.25.

130 Huard Pierte e Nicole Génin, Contribution a I'histoire de l'obstétrique et de la gynécologie, du
XVIeme gy XIXéme siecle, p.177.

131 Martins, A ciéncia obstétrica, p.105.

132 Morel, Histoire de la naissance (...), p.25/6. « Durante virias décadas do século XX, muitas mulberes
deram a lug inconscientes. O parto sob sedagio total (“twilight sleep”) comecou a ser usado na Europa e nos Estados
Unidos nos anos 10. Envolvia uma injecao de morfina no inicio do trabalho de parto e, em seguida, uma dose de um
amnésico chamado escopolamina, assim a mulber sentia a dor, mas nao tinba qualquer lembranca do que havia
acontecido. Geralmente o parto era induzido com ocitdcicos, o colo dilatado com instrumentos e o bebé retirado com
forceps altos. Como a escopolamina era também um alucindgeno, podendo provocar intensa agitagio, as mulheres
deveriam passar o trabalbo de parto amarradas na cama (...)” in Parto do Principio - Mulheres em Rede pela
Maternidade Ativa, Violéncia obstétrica — Parirds com dor, p.11/2.

133 Morel, Histoire de la naissance (...), p.22.

134 Diogo Ayres de Campos e Jodo Pedro Neves, Mortalidade materna em Portugal desde 1929, p.94.
135 Martins, A Ciéncia Obstétrica, p.100.
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corporacao dos cirurgides em Portugal.13¢ A parteira exercia a sua atividade ligada a
Igreja, ao poder médico e ao poder politico.’” Eram da competéncia das parteiras, o
controlo da pratica sacramental das parturientes no que se referia ao estado de
confissao, requisito prévio a pureza da alma e que tinha como objetivo a preparagao
para a eventual morte da gravida no parto; controlar o tempo de gravidez; assistir o
trabalho de parto e parto em geral; chamar o médico ou cirurgido nas situagoes em

que o parto lhe pudesse suscitar davidas.!38

Os primeiros registos de cursos de formacao de parteiras em Portugal
remontam ao ano de 1780. No século XIX, exigia-se formagao as parteiras, a qual
acontecia em centros universitarios sob a dire¢do de médicos. Como as parteiras nao
podiam utilizar farmacos ou utensilios, tinham de trabalhar enquanto paramédicas,!
sem autonomia, dependentes do cirurgiao.'*? Ainda no século XIX, as parteiras
integravam o sistema corporativo de oficios em que havia formacao, exames de
aprovacao, licenga e prestacao de juramento.!4!

No século XX, em 1903, surgiu o Decreto de 28 de outubro, que regulava que

regulava a profissio de parteira.!#> Mais tarde, em 1919, as parteiras deveriam ser

136 Marinha Carneiro, Em torno de uma profissao feminina: a parteira, p.67.

137 A atividade de parteira tornou-se objeto de uma disciplina ajustada ao processo de
corporativizagdo das artes ¢ oficios em curso, sendo a sua a¢do submetida a imposi¢cdes de outros
poderes, que se tornam visiveis através do citado regimento: o poder da Igreja, preocupado com a
salvacdo de todas as almas e a consequente observacdo dos sacramentos para a salvacdo eterna nas
situagdes de risco inerentes ao parto (confissdo, batismo); o poder médico e cirirgico (nas pessoas
do “fisico” ou do “cirurgiao”), preocupado com a demarcacio do seu territorio e a salvagdo dos
corpos, participando na selecio das patteiras através do exame e impondo a sua intervengiao nos
partos problematicos; o poder politico que sancionava e legitimava a articulacdo dos padrdes
corporativos com as dimensoes prescritas pelos dois poderes citados anteriormente. Marinha
Carneiro, Em torno de uma profissdo feminina, p.70/1.

138 M. Carneiro, Em torno de uma profissio feminina, p.70.

139 ‘Paramédico’ é uma expressio socioldgica (utilizada por Freidson) que inclui todos os tipos de
auxiliares do médico com formagao estrategicamente apropriada para esse efeito, nos quais ele
normalmente delega tacitamente fungdes de execugio (reservando para si o diagnoéstico e a decisio
sobre o tratamento a adotar). Este contexto de ordenamento hospitalar, que consagrou a supremacia
do poder médico e se propagou no século XX como um elemento estruturante do sistema de saude,
oferecia um ambiente organizacional em que se vislumbravam, essencialmente, médicos e
paramédicos, numa hierarquia definida. E esse contexto que ajuda a entender a atitude médica de
recrutar enfermeiras para os cursos de parteiras (a partir de 1919, em Portugal, mas nio de forma
generalizada), dando origem a uma nova profissional que se passou a designar de enfermeira-parteira.
Marinha Carneiro, Em torno de uma profissao feminina: a parteira, p.77.

140 M. Carneiro, Em torno de uma profissdo feminina (...), p.76.

141 M. Carneiro, Em torno de uma profissao feminina (...), p.68.

142 Madalena Cunha et al., Parto no domicilio em Portugal: das vivéncias das décadas de 40 a 60 do
século XX as recomendag¢des atuais, p.57.
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enfermeiras.!#? Existem referéncias a criagdo de um curso de parteira, em 19306, nas
escolas médico-cirurgicas de Lisboa e Porto que tinha a duragao de dois anos ¢ de um

ano de estagio.!#*

Em Portugal, até aos anos 40 a 60 do século XX, o parto era
predominantemente domiciliar, realizado pelas parteiras.!4>

As estatisticas nacionais apontam-nos para a transicao progressiva do parto
domiciliar para o parto hospitalar no periodo subsequente ao 25 de abril de 1974,
periodo apds o qual se denota uma queda abrupta da taxa de mortalidade materno-
infantil e que coincide com a universalizacao do acesso a cuidados de saude em
Portugal e a implantacdo do Servico Nacional de Satude, através da Lei n° 56/79, de
15 de setembro.!*¢ Hodiernamente, apenas cerca de 1% dos partos nao ocorre em
ambiente hospitalar.'47

Atualmente, as parteiras sao as enfermeiras especialistas em saide materna e
obstétrica,'*8 que tém competéncia para a assisténcia de partos hospitalares e de partos
domiciliares, ainda que respeitem a gravidezes de baixo risco.* As novas (e atuais)
parteiras sio ajudantes do obstetra. As maternidades onde as mulheres parem, por sua
vez, tornaram-se auténticos centros tecnolégicos, prontos para salvar vidas.!> De

processo fisiologico, o parto passou a ser encarado como um fenémeno patologico. 5!

143 Cunha et al., Parto no domicilio em Portugal, p.57.

144 Cunha et al., Parto no domicilio em Portugal, p.58.

145 Cunha et al., Parto no domicilio em Portugal, p.55.

146 Ayres de Campos e Jodo Pedro Neves, Mortalidade materna em Portugal desde 1929, p.99.

147 Disponivel em https://www.potdata.pt/Portugal /Partos+nos+hospitais+total+e+por+tipo-
1509, ultimo acesso 4/11/2023, 21h11 UTC.

148 Em 1965, ocorreu uma reforma significativa na enfermagem, surgindo as especializagGes, tendo
em 1967 surgido a especialidade em Satde Materna e Obstétrica. Marinha Carneiro, Em torno de
uma profissio feminina, p.80/1.

149 Segundo o Parecer n® 31/2013 do Colégio de especialidade da Ordem dos Enfermeiros, os
enfermeiros especialistas tém competéncia para assistit partos no domicilio, disponivel em
https:/ /www.ordemenfermeiros.pt/arquivo/documentos/Documents/ MCEESMO_Parecer_31_2
013_Parto_no_domicilio_Hipotese_de_realizacao_de_parto_em_casa.pdf, ultimo aCesso
20/06/2019, 16h12 UTC.

150 Marinha Carneiro, Em torno de uma profissio feminina, p.76/7.

131 J.M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas sob a ética das usuarias, p.9, 41.

33


https://www.pordata.pt/Portugal/Partos+nos+hospitais+total+e+por+tipo-1509
https://www.pordata.pt/Portugal/Partos+nos+hospitais+total+e+por+tipo-1509
https://www.ordemenfermeiros.pt/arquivo/documentos/Documents/MCEESMO_Parecer_31_2013_Parto_no_domicilio_Hipotese_de_realizacao_de_parto_em_casa.pdf
https://www.ordemenfermeiros.pt/arquivo/documentos/Documents/MCEESMO_Parecer_31_2013_Parto_no_domicilio_Hipotese_de_realizacao_de_parto_em_casa.pdf

1.3. O atual modelo biomédico de prestagao de cuidados de saude, a violéncia
institucional nos cuidados de saiade obstétrica e os movimentos de

humanizagio do parto

1.3. O atual modelo biomédico de prestagio de cuidados de saude, a

medicaliza¢do do parto, dos processos reprodutivos e o poder médico
1) O atual modelo biomédico geral vigente

A transferéncia do parto do domicilio para o hospital e a sua medicalizacao
foram fatores essenciais para a mudanc¢a do paradigma do parto enquanto evento
fisiolégico. Com efeito, a institucionalizacdo do parto hospitalar, bem como a
extensao da Medicina a todas as etapas da vida reprodutiva da mulher (incluindo
gravidez e puerpério), contribuiram para a extensao da desumanizacao dos cuidados

de satde a Obstetricia.

A universalizacao do acesso aos cuidados de saide em Portugal através do
SNS foi determinante para a institucionalizagdo do parto hospitalar em Portugal,
passando a grivida/parturiente/puérpera a utente/paciente a estar sujeita aos
paradigmas da relagao profissional de saude/utente/paciente caractetisticos do atual
modelo biomédico vigente, em que prevalece uma relacio distante, marcada pela
impessoalidade e em que o profissional de saude surge como um mero prestador de

servicos.152

Historicamente, a pratica clinica tem oscilado entre dois modelos: o modelo
funcional ou fisiologico, que remonta a Medicina Hipocratica, em que os cuidados de
saude prestados eram centrados no paciente e o paciente era visto como um todo e a

doenca era encarada como um desequilibrio no organismo e, o modelo ontolégico,

152 Hans-Georg Gadamer, Philosophie de la santé, p.139. Neste sentido ainda, André Dias Pereira,
Direitos dos Pacientes e Responsabilidade médica, p.19.
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no qual o foco de atengio do médico se centra na doenga, em detrimento do

paciente.!3

Na primeira metade do século XX, o modelo ontolégico ganhou énfase com
a aplicagdo das tecnologias em Medicina, dando lugar ao atual modelo biomédico,
modelo que perceciona os corpos como “maquinas defeituosas”, suscetiveis de
reparagdo por meios fisicos (cirurgia) ou quimicos (farmacologicos)”, dai que este
modelo também seja apelidado de modelo intervencionista.!>* O surgimento de novas
especialidades médicas e de enfermagem e a realidade da divisdo das tarefas no
contexto assistencial, levaram a uma visao “repartida” também do paciente com falta
de uma visao holistica do mesmo, sendo o mesmo visto como uma maquina
“compartimentada” e ndo como um todo, com possivel falha na coordenacao entre
os profissionais.!>> O atual modelo biomédico ¢é ainda marcado pela
despersonalizagao dos cuidados de saude, auséncia de cuidados individualizados, pelo
anonimato, por problemas de escuta ativa e comunicagao ineficaz entre profissionais
de sadde e mulheres ¢ ainda pelo tecnicismo, isto ¢, um modelo em que ¢ dada
primazia a técnica em detrimento da relagaio humana dos profissionais de saude com
os utentes/pacientes.!>

Na Obstetricia, estes modelos s#pra mencionados acabam por concretizar-se
em dois modelos de assisténcia: o modelo baseado na evidéncia e o modelo biomédico

hegemoénico ou intervencionista — um modelo tecnocratico, de assisténcia

133 Anté6nio Ferreira de Macedo e Matia Helena Pinto de Azevedo, Manual de Obstetricia, p.60. Dias
Pereira, Direitos dos Pacientes e responsabilidade médica, p.26-33.

154 A. F. Macedo e Maria Azevedo, Manual de Obstetricia, p.60.

155 Dias Pereira, Direitos dos Pacientes e responsabilidade médica, p.33.

156 Cardoso FJC et al., Violéncia obstétrica institucional no parto: perce¢ao de profissionais de saude,
p- 3349. Sarah Pinto Leal et al., Perception of nurse midwivess on obstetric violence, [s.p.].; Vanessa
Franco de Carvalho et al., Como os trabalhadores de um Centro Obstétrico justificam a utilizacao de
praticas prejudiciais ao parto normal, p.30. J.M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades
publicas (...), p.165. Pilar Russo e Eugenia Matteazzi, Violencia Obstétrica: naturalizacién del modelo
de atencién médico hegemoénico durante el processo de parto, p.38. Hans-Georg Gadamer,
Philosophie de la santé, p. 136/7. Ane Trindade et al., Violéncia institucional obstétrica no Brasil: a
contramao do protagonismo da mulher, p. 27; Carvalho, 1. da S. and de Brito, R.S., Forms of obstetric
violence experienced by mothers who had normal birth. p.92/3.

Para maiores desenvolvimentos em termos de literatura nacional sobre o tema wide Graca
Carapinheiro, Médicos e representacio do modelo humanista e tecnicismo nas praticas hospitalares,
com um estudo de campo em dois servigos de medicina portugueses, um hospital universitario e um
outro geral. In revista de sociologia — problemas e praticas n°9, 1991, pp.27-41 e ainda André Dias
Pereira, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade médica, p.26-32.
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estandardizada, em modo hospitalar, que se repercute em instituicbes publicas e
privadas. Ja o modelo de assisténcia baseado na evidéncia é aquele que assegura
assisténcia, suporte e protegdo com o minimo de intervencles necessarias,

respeitando o ritmo biol6gico da mulher.157| 158

Davis Floyd refere mesmo que a violéncia obstétrica ¢ coadjuvada e

perpetuada pelo atual modelo tecnocratico de prestagao de cuidados de satde.!>

O atual modelo intervencionista aplicado ao parto traduz-se numa visio do
corpo da mulher como uma maquina, também ela defeituosa que carece de
intervencoes/procedimentos para ser corrigida, aliada a uma visio patolégica do
parto, que encara o parto como um evento potencialmente perigoso e que suscita

necessariamente intervencoes.!00

Ainda segundo Davis Floyd, o atual modelo de cuidados de satde nao tem em
conta as necessidades individuais das mulheres, nao as tem no centro dos cuidados,
sendo os protocolos institucionais concebidos de acordo com os critérios de gestao

racional de recursos humanos e materiais, primando-se a eficiéncia e a rapidez dos

157 Diego Pereira Rodrigues et al., A violéncia obstétrica no contexto do parto e nascimento, p.242.
158 Roca Thenacho, em Crengas sobre o parto (2020), distingue o modelo bio-psico-social do modelo
médico industrial de atendimento. No modelo bio-psico-social, a mulher é assistida na sua
integralidade, respeitada, empoderada, com continuidade dos cuidados prestados, em que a tecnologia
apoiaria os cuidados e a fisiologia do parto. A mulher seria o centro dos cuidados em contraposicao
com o modelo médico industrial, em que ocorre separacio do corpo e mente, as utentes sio tratadas
em linhas de produc¢io, de modo padronizado, rotineiro, num ambiente impessoal, no qual se
antecipa a patologia - foco da assisténcia, traduzindo um modelo altamente tecnolégico. Davis-Floyd,
em “The technocratic, humanistic and holistic paradigm of childbirth”, admite que o atual modelo
de cuidados de satde ndo se adequa ao evento fisiolégico que é o parto, havendo separacdo corpo-
mente, visao do corpo como maquina, sendo o utente visto como um objeto, existindo organizacio
hierarquica nas institui¢oes de satde e padronizagdo dos cuidados. A autoridade e a responsabilidade
inerente aos cuidados sao do profissional e ndo da paciente, havendo sobrevalorizacio da ciéncia e
tecnologia, levando a intervengdes agressivas com énfase em resultados a curto prazo, num sistema
orientado para o lucro. A morte surge como derrota. Aborda os modelos de medicina tecnocratico,
humanista e holistico, os quais diferem na relacdo estabelecida entre corpo e mente e, portanto, nas
abordagens de assisténcia a saude que estabelecem. O modelo tecnocratico enfatiza a separagao
mente-corpo e vé 0 corpo como uma maquina; o modelo humanista enfatiza a conexao mente-corpo
e define o corpo como um organismo; o modelo holistico insiste na unidade de corpo, mente e
espirito e define o corpo como um campo de energia em constante interacio com outros campos de
energia. A Autora sugere que os profissionais de satide combinem elementos de todos os modelos
para uma atuagao eficaz.

159 Davis-Floyd, The technocratic, humanistic and holistic paradigm of childbirth. Neste sentido
ainda, Natalia Aleman, Derechos sexuales y reproductivos en tensiéon: intervencionismo y violencia
obstétrica, [s.p.].

160 Vanessa Carvalho et al., Como os trabalhadores de um Centro Obstétrico justificam (...), p.35.
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cuidados em detrimento de outros fatores, nomeadamente sociais, ambientais,
hereditarios, psicolégicos, culturais, religiosos ou politicos.

Refira-se ainda que existem protocolos vigentes nas institui¢oes de saude nao
estao alinhados com as melhores evidéncias cientificas, perpetuando as mas praticas,
constituindo um empecilho a mudanga.'®! As condutas contidas nesses protocolos
sao transmitidas de geragao em geragdo e aceites como cientificamente validas.!92

Diga-se ainda, que o atual modelo de prestagao de cuidados de saide baseia-
se num modelo hospitalocéntrico onde o hospital surge como centro do sistema de
saude e uma estrutura de autoridade formal e burocratico,!%3 onde se oferecem aos
utentes, incluindo as mulheres, uma medicina burocratizada, despersonalizada, em
que a relacio de confianca entre os profissionais de saide/utente, tdo necessaria a

eficacia da atividade clinica, nem sempre se chega a estabelecer.164

ii) A medicalizagao do parto e dos processos reprodutivos

Até ao século XIX, os hospitais eram lugares onde estavam hospedados
doentes e idosos, dada a auséncia de medicina curativa até entdo, cenario que se foi

progressivamente esmorecendo.!6>

No século XVIII, surgia a medicina social, época em que estava assente a ideia
de que um Estado forte era um Estado com crescimento demografico, uma populacio
numerosa e sadia. A medicina social, de ambito extensivo e cada vez mais intensivo,
chegaria a todos os dominios possiveis de medicalizagao, incluindo a familia, dada a
preocupagao existente com as taxas de mortalidade materno-infantis.!¢ A

“biopolitica” ganharia assim espaco na segunda metade do século XVIIL.167 Vai

161 Vanessa Carvalho et al., Como os trabalhadores de um Centro Obstétrico justificam (...), p.30/1.
162 Vanessa Carvalho et al., Como os trabalhadores de um Centro Obstétrico justificam (...), p.34.
163 Helena Serra, Poder e médicos, p.69. Neste sentido ainda, Graga Carapinheiro, Equidade,
cidadania e saude.

164 Anténio Veloso, Medicina: a arte e o oficio, p.19.

165 Anténio Veloso, Medicina: a arte e o oficio, p.55.

166 Michel Foucault, Microfisica do poder, p.110.

167 Michel Foucault, E preciso defender a sociedade, p.257/9. O “biopoder” apresentado por
Foucault refere-se a “uma forma de governar a vida”, tendo sido posta em pratica no Ocidente a
partir do século XVII. Este “biopoder” comportaria dois eixos principais: a disciplina, o governo dos
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ganhando também espac¢o a “medicina patologica”, apoiada na tecnologia, surgindo a
Ciéncia e a Tecnologia como verdades inquestionaveis, como triunfos.'% Ja no século
XX, ap6s a 2* Grande Guerra, assistiu-se a progressao tecnologica e cientifica aplicada
a Medicina, que se traduziu niao apenas no desenvolvimento de equipamentos

médicos de ponta, mas também numa abordagem cientifica da doenga.1®

A experiéncia da maternidade conforma agora um dos espagos de dominio da
biopolitica. A negacio do beneficio de praticas e saberes tradicionais relativas a
gravidez, parto e puerpério, coloca os profissionais de saude como unicos
profissionais autorizados a intervir nos corpos das mulheres, pelo facto de estes serem
detentores de um conhecimento legitimado e socialmente reconhecido.!”? Também a
hipermedicalizacao 171|172 e a farmacologizacao!”> da sociedade acabaram por
estender-se a todas as etapas da vida reprodutiva das mulheres. 174|175 | oz 2 medicina
cada vez mais intrusiva, apoiada em tecnologia, cientificidade, tecnicidade, com a
expansao das especialidades médicas e de enfermagem, levando a uma sociedade

medicalizada, marcada pelo hiperconsumo, de servicos médicos e de farmacos.170

Por “medicalizar” entende-se a transformacao de aspetos da vida quotidiana
em objeto da Medicina, por forma a assegurar a conformidade as normas sociais.!”’
A medicaliza¢do envolve fundamentalmente dois sentidos: o da produgao de ideias

sobre o corpo, a ciéncia, a saide, a doenca, a vida ¢ a morte ¢ o de extensio dos

corpos dos individuos; e a biopolitica, o governo da popula¢io como um todo. Transformou-se no
exercicio, sobre a vida, de controlos precisos e de regulacdes de conjunto.

168 Nature, Risk and Responsability — discourses of biotecnology edited by Patrick O’Mahony, p.52.
169 Rui Costa, Poder médico no Estado Novo, p.44-9.

170 Laura Belli, La violencia obstétrica: outra forma de violacién a los derechos humanos, p.27.

17 Dias Pereira, Direitos dos pacientes e responsabilidade médica, p. 27.

172 A propésito da medicalizagdio Gadamer, Philosophie de la santé, p.129, refere que “A ciéncia
moderna, que se foca na aplicacio técnica, ndo se propde a preencher as lacunas da natureza; é
concebida precisamente para transformar a natureza num “modo humano”, passando pela eliminacio
do natural por meio de uma construgdo racionalmente controlada. Como ciéncia, a medicina
transforma eventos naturais pelo artificial.” (traducio nossa).

173 Segundo Williams et al. (2008) a farmacologizagdo € a transformagio de condi¢bes humanas em
questdes farmacoldgicas passiveis de tratamento ou melhoria. Apud David Tavares, Introducio a
sociologia da saude, p.216.

174 David Tavares, Introducido a sociologia da saude, p.65 ¢ 216/7

175 Segundo André Dias Pereira, esta atitude resulta de uma “democratizacdo do conhecimento,
cultura consumerista e reinvidicativa”. Direitos dos pacientes e responsabilidade médica, p.18.

176 André Dias Pereira, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade médica, p.26-32.

177 Milles (1991), apud ]. M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas (...), p.41.
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cuidados médicos a todos os ambitos da vida e a cada vez mais pessoas, incluindo a

pessoas que nao padecem de qualquer patologia.l’®

Nas mulheres, a medicalizacio envolve todos os seus ciclos vitais:
menstruagao, gravidez, parto e menopausa, que passaram a ser objetos de interven¢ao
da medicina.!”| 189 O corpo da mulher ¢ tido como biologicamente instavel e o parto
como um evento totalmente imprevisivel, motivo pelo qual as unidades obstétricas

sao concebidas e equipadas para lidar com a patologia de parturientes e nascituros. 18!

Atualmente, o parto é um evento médico e hospitalar. Cerca de 99% dos partos
em Portugal ocorrem nos hospitais.!82 O hospital deu um novo significado ao parto:
o de um evento neutro, transformado num ato médico, desprovido da sua esséncia
pessoal, cultural e social.!83| 184

O viés patolégico em que a Obstetricia se tinha fundado passou a estender-se
a generalidade dos partos, e ja ndo somente aos partos “complicados”. De evento
fisiologico, intimo, familiar e feminino, o parto passou a ser encarado como evento
patolégico,!8> potencialmente perigoso, apoiado em tecnologias que o tornaram

mecanizado,!8¢ ainda que a utilizacio abusiva e¢/ou inadequada de tecnologias nos

178 .M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas (...), p. 41. David Tavares em
Introdugdo a Sociologia da Saude, refere que a Medicaliza¢do é tida como o “processo pelo qual problemas
ndo médicos passaram a ser definidos e tratados como problemas médicos, geralmente em termos de doengas e distrirbios
como resultado da crescente intervengao médica na gestao da existéncia humana, incluindo a intervengao sobre condicies
corporais e comportamentais tradicionalmente aceites como exteriores ao quadro estrito da patologia e que passam a ser
geridas como doengas”. (p.217).

179 J.M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas (...), p.41.

180 A medicalizacio do cotpo feminino surge ligada a questdes de controlo populacional/
demografico, no século XVIII, conforme ja referimos, em que os Estados compreendem as
implica¢bes sociais que a reproduc¢ao tem na populagdo, passando a preocupar-se com as taxas de
mortalidade materno-infantil. Refere ainda Elisabeth Vieira, em A medicaliza¢ao do corpo feminino
(p.68) que “A ideia de natureza feminina baseia-se em factos bioldgicos que ocorrem no corpo da mulher — a
capacidade de gestar, parir e amamentar”.

181 Vanessa Rangel et al., A negocia¢io de um corpo com dor: racionalidade biomédica na dinamica
ritualizada do trabalho de parto hospitalar, p.1306.

182 https:/ /www.pordata.pt/Portugal /Partos+total+e+em+estabelecimentos+de+sa%C3%BAde-
152. Ultimo acesso 4/11/2023, 21h14 UTC.

183 Noem{ Obregon-Gutierréz, La prevencion de la violencia obstétrica desde las praticas de valor y
la atencion centrada en la persona, p. 124.

184 Paulo Ramos e Laura Avila, La violencia obstétrica, otra forma de violencia contra la mujer, p.61.
18 O olhar patoldgico da medicina sobre diversos aspetos da vida humana pode ser definido como a
“transformagcao de condigoes humanas em questies passiveis de tratamento on melboria, no quadro de um processo que
estabelece o primado dos medicamentos nas opgoes terapéuticas e na gestao do corpo ¢ da saside”. David Tavares,
Introdugio a sociologia da satude, p.57.

186 Obregon-Gutierréz, La prevencion de la violéncia obstétrica (...), p.125.
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partos comportem riscos para a saude das mulheres.!87 Assim, as tecnologias sao
utilizadas no parto de modo rotineiro, sistematico e mecanico, figurando a
normalidade clinica nos tempos que correm.

Diga-se ainda que o atual modelo de cuidados de saude destituiu as mulheres
dos seus direitos, excluindo a participagao ativa da mulher no seu proprio processo
de parto.!® A medicalizagao dos processos reprodutivos deslocou assim a mulher do
seu papel de protagonista na gravidez, parto e puerpério, lugar que passou a ser
ocupado pelo saber profissional.!®

A componente sexual do parto é reprimida no ambito da assisténcia
prestada.’”? Atente-se que o parto representa um rito que encerra o ato sexual, iniciado
com a conce¢ao e que termina com o nascimento completo do nascituro.!”!

Pese embora a assisténcia prestada ocorra num hospital, nem sempre o parto
envolve qualquer patologia, sendo, regra geral, um evento fisiologico, devendo o
modelo assistencial ter em consideracgao tal facto e adaptar-se a tal circunstancia.!??
Prova dessa desadequagao do modelo assistencial sao as estruturas fisicas - com falta
de espago para acomodar o acompanhante, problemas ligados a privacidade das
mulheres, a presenca de equipamentos obsoletos - como por exemplo aqueles que
apenas possibilitam a posicao litotomica da mulher, bem como, questdes ligadas a
ambiéncia hospitalar que nao permitem o aconchego da mulher, inibindo a produgao
das hormonas implicadas no parto — como luz artificial intensa, problemas de

ventilagao ou luz natural inadequada.!??

Conforme ja tivemos oportunidade ir de realcando, de facto, sao inegaveis os

beneficios que a medicalizagao do parto veio trazer para a vida e saude das mulheres

187 J M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas (...), p.15.

188 Cardoso FJC et al., Violéncia obstétrica institucional no parto: perce¢io dos profissionais de saude,
p. 3347; Vendrusculo e Kruel, A histéria do parto: do domicilio ao hospital; das parteiras ao médico;
de sujeito a objeto, p.96.

189 Laura Belli, La violencia obstétrica: outra forma de violacién a los derechos humanos, p.27.

190 Natalia Aleman, Derechos sexuales y reproductivos en tension: intervencionismo y violencia
obstétrica, [s.p.].

191 Natalia Aleman, Derechos sexuales y reproductivos en tension: intervencionismo y violencia
obstétrica, [s.p.].

192 Cardoso et al., Violéncia obstétrica institucional no parto: percecdo dos profissionais de satude,
p.3346/17.

193 Michelle Gongalves da Silva et al., Obstetric violence according to nurses, p.725.
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e nascituros/neonatos, como a reducio da taxa de mortalidade materna e infantil, os
métodos farmacologicos de alivio a dor, que permitem que a parturiente possa ter um
parto com dor controlada, bem como, a capacitacio dos hospitais com meios
humanos e tecnologicos para, prontamente, responderem a eventuais
emergéncias/imprevistos que possam ocotrer neste evento imprevisivel que é o patto.
A medicalizag¢ao do parto veio ainda trazer uma via adicional de parto: a cesariana -
que ¢ tida pelas mulheres como um método seguro e previsivel de parto, que as

possibilita planear as suas vidas pessoais em funcao de tal cirurgia.

Quanto ao contexto portugués, relevamos o estudo em matéria de satude
materna e perinatal no espago europeu — “Improving MAternal Newborn CarE in the

EURO Region — IMAGINE EURO”, (realizado entre marco de 2020 e mar¢o de

2021), onde participaram 1685 mulheres portuguesas.'

Entre os resultados do estudo relevamos: 49% de episiotomias e de manobras
de Kiristeller (que representaram o dobro da média europeia); 31% das inquiridas
tiveram um parto vaginal instrumentado, acima da média europeia de 11%; 63% das
inquiridas portuguesas referiram que nao lhes foi pedido qualquer consentimento para
a realizacao de procedimentos no parto, taxa acima da média europeia, situada nos
54%0; 65% das mulheres inquiridas em Portugal referiram nao ter escolhido a posi¢ao
do parto, contrastando com a média europeia de 43%; 26% das mulheres inquiridas
em Portugal nao tiveram apoio adequado na amamentacao; 8% das inquiridas
narraram comunicagao ineficaz dos profissionais de saide e 41% afirmam nao ter
sido tida em consideracao nas escolhas; 32% admitem nao ter sido tratadas com
dignidade e 39% refere nao ter tido suporte emocional. De relevar que 23% das
inquiridas alega ter sido vitima de abusos fisicos e/ou verbais durante o parto, por

profissionais de saude.

194 Disponivel em https://ispup.up.pt/estudo-revela-impacto-da-pandemia-de-covid-19-nos-
cuidados-de-saude-materno-infantis/, tltimo acesso 13/11,/2023, 17h05 UTC.
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No caso inquiridas sujeitas a cesariana, 37% afirmou nao ter sido envolvida
nas escolhas, 26% nao ter sido tratadas com dignidade, 30% refere nao ter tido apoio

emocional e 17% ter sofrido abusos fisicos, verbais ou emocionais.

O contacto pele-a-pele niao foi efetuado em 9% das inquiridas, percentagem
situada nos 17%, quanto as inquiridas com parto eutdcico, subindo para 30% no caso

de cesariana, sendo, contudo, uma taxa mais baixa do que a média europeia de 35%.

Ja na 2% edi¢ao do inquérito da APDMGP (2020) se denotou a pratica de actos
médicos realizados sem consentimento das parturientes, os quais podem ser
considerados violéncia obstétrica, entre os quais: cerca de 14% das inquiridas foi
sujeita a descolamento de membranas sem consentimento; cerca de 3% a tricotomia
sem consentimento; cerca de 1% foi sujeita a clister sem consentimento; cerca de 4%
foi sujeita a inducao de parto sem consentimento; cerca de 10% viu o seu parto
acelerado medicamentosamente sem consentimento; cerca de 7% foi algaliada sem
consentimento; cerca de 12% foi sujeita a amniotomia sem consentimento; cerca de
6% foi alvo de esvaziamento da bexiga sem consentimento; cerca de 3% viu a sua
liberdade de alimentagao restringida; cerca de 4% viu a sua liberdade de movimentos
negada; cerca de 2% foi sujeita a alivio nao farmacolégico da dor sem consentimento;
cerca de 2% foi sujeita a epidural sem consentimento; 19% foi sujeita a Manobra de
Kristeller sem consentimento; cerca de 30% foi sujeita a episiotomia sem

consentimento.19>

De relevar ainda um estudo de Maria de Almeida, que inquiriu no ambito da
sua pesquisa de mestrado, 275 mulheres, tendo concluido que 67% destas nao
conseguiu alimentar-se no parto; 68% nao tinha escolhido a posicao do parto; 46%
foi sujeita a episiotomia, sendo que 77% destas sem consentimento. Quarenta (40%)

das inquiridas afirmou vivenciar uma experiéncia de parto traumatizante.'%

195 Disponivel em https:/ /associacaogravidezeparto.pt/wp-
content/uploads/2020/12/Experie%CC%82ncias-de-Parto-em-Portugal_2edicao_2015-19-1.pdf,
p.61, dltimo acesso 4/11/2023, 20h56 UTC.

19 Maria de Almeida, Violéncia obstétrica: nulla poena sine lege?, Lisboa: Universidade Lusfada, 2023.
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1.3.2. A violéncia institucional no Aambito da prestagido de cuidados de satude
1.3.2.1. A perspetiva dos profissionais de saude

Para efeitos de desenvolvimento do presente topico, dada a auséncia de
estudos realizados em contexto nacional, recorreu-se a estudos disponiveis noutros
paises cujo modelo de assisténcia biomédico intervencionista prevalece na obstetricia,
marcado pelas caracteristicas que assinalamos anteriormente. Nao se procedeu a
nenhum estudo de campo sobre esta questio, mas antes a revisao de literatura
existente sobre a mesma.

Em variados estudos realizados sobre a percecao dos profissionais de satde
acerca da violéncia obstétrica, admitem os profissionais de saude que a violéncia
obstétrica ¢ pratica quotidiana nas institui¢oes onde laboram.!”” Grande parte dos
profissionais que participaram nestes estudos, afirmam terem presenciado situagoes
de violéncia obstétrica cometidas pelos seus colegas as mulheres, tendo referido que
nao reagiram diante das situagoes que testemunharam, preferindo, regra geral,

distanciar-se do(s) colega(s) que a praticaram.198| 199

Num estudo levado a cabo com profissionais de saide (médicos e enfermeiros
especialistas), em que 0os mesmos visualizaram um video em que ocorre uma situagao
de violéncia obstétrica, sessenta e trés por cento dos inquiridos diz ter presenciado

situagOes idénticas as do video.?Y Com a visualiza¢ao do video, parte dos profissionais

197 Cardoso FJC et al., Violéncia obstétrica institucional no parto: percecdo de profissionais de saude,
p-3349; 1Vide ainda: Janaina Marques Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas (...);
Thomas Gray, et al , Obstetric violence: clinical staff perceptions from a video of simulated practice;
Sarah Pinto Leal et al., Perception of nurse midwivess on obstetric violence; Vanessa Franco de
Carvalho et al., Como os trabalhadores de um Centro Obstétrico justificam a utilizacdo de praticas
prejudiciais ao parto normal; Josefina Goberna-Tricas e Margarita Boladeras, Analisis del concepto
de violéncia obstétrica desde las perspectivas legal, médica, filoséfica, sociopolitica y pedagogica;
Matteazzi e Russo, Violencia Obstétrica: naturalizacién del modelo de atencién (...); Diego Pereira
Rodrigues et al., A violéncia obstétrica no contexto do parto e nascimento; Sens e Stamm, A perce¢ao
dos médicos sobre as dimensdes da violéncia obstétrica e/ou institucional, todos neste sentido.

198 Cardoso FJC et al., Violéncia obstétrica institucional no parto (...), p.3349.

199 Num outro estudo realizado por Janaina Marques Aguiar, relata-se que profissionais de satide
houveram que, diante de situagcbes de maus-tratos a que assistiram, esperaram o colega sair ou
afastaram-se do mesmo para consolar a parturiente. Alguns referiram tentar amenizar a situagao ainda
na presenca do colega. Poucos foram os profissionais que que chamaram logo a atencao do colega
no momento. in Violéncia institucional em maternidades publicas (...), p.148.

200 Thomas Gray, et al., Obstetric violence: clinical staff perceptions from a video of simulated
practice, p.4.
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de saude refletiram sobre as suas praticas clinicas ao terem uma perce¢ao de

observador externo das mesmas.201

Num outro estudo realizado com vinte EESMO,292 setenta por cento dos
profissionais afirmou nunca ter praticado violéncia obstétrica, mas relataram que
oitenta por cento dos seus colegas a praticavam.?’? Os profissionais de saide nio
percecionam que as suas praticas sejam violentas,?’* nomeadamente, praticas
mecanicas e rotineiras?’> | 206 e consideram ainda que estao a ajudar a parturiente, ainda
que tal auxilio se traduza em excesso de intervengOes desnecessarias e na
transformacdo do parto num evento patologico.?’” Variados profissionais de saude
admitiram terem sido violentos verbalmente com as parturientes, justificando que o
fizeram motivados pelo perfil das parturientes,®®® algumas delas agressivas,??
oferecendo algumas delas, resisténcia, apresentando uma postura defensiva, nao se

demonstrando disponiveis para dialogo.?1?

201 Thomas Gray, et al., Obstetric violence: clinical staff perceptions, p.3. Este estudo envolveu a
participacdao de 50 obstetras e 167 EESMO. 52% do universo dos participantes ja tinha ouvido o
termo violéncia obstétrica, 48% logrou identificar do que se tratava e 63% dos inquiridos dizem ter
presenciado situagdes de violéncia obstétrica. Ainda segundo este estudo, a defini¢do que os
profissionais apresentavam de violéncia obstétrica envolvia “cuidados de sadde inadequados”,
“cuidados nio consentidos”, bem como, “cuidados nido confidenciais”, “cuidados desumanos”,
“discriminac¢ao com base nos atributos da paciente”, “abandono da paciente” e ainda a sua “detencao
na instituicdo sem necessidade clinica na institui¢ao”.

202 O inquérito envolveu dois médicos, quatro enfermeiros e catorze técnicos de enfermagem, todos
trabalhadores em Caxias, Brasil. O estudo reporta-se ao ano de 2015. Dezassete inquiridos, dos vinte,
disseram gostar de atuar na area da obstetricia. Cardoso FJC et al., Violéncia obstétrica institucional
no parto: percecao de profissionais de saide, p.3348.

203 Cardoso FJC et al.,, Violéncia obstétrica institucional no parto, p.3349. Sarah Pinto Leal et al,,
Perception of nurse midwivess on obstetric violence, [s.p.].

204 Cardoso FJC et al., Violéncia obstétrica institucional no parto, p.3349.

205 Sarah Pinto Leal, Perception of nurses midwives on obstettic violence, [s.p.].

206 Vanessa Carvalho et al., Como os trabalhadores de um Centro Obstétrico justificam, p.30.

207 Cardoso FJC et al, Violéncia obstétrica institucional no patto, p.3347. Sarah Pinto Leal et al.,
Perception of nurse midwivess on obstetric violence, [s.p.].

208 Cardoso FJC et al., Violéncia obstétrica institucional no parto, p.3348.

209 Entre as agressoes relatadas estdo agressoes fisicas, morder, agarrar, bater na mao, agressoes
verbais, ofensas, acusag¢des contra o profissional e contra a instituigao, entre outros. J. M. Aguiar,
Violéncia institucional em maternidades publicas (...), p.171.

210 J. M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas (...), p.149.

44



Os profissionais de saude relatam, inclusivamente, que parturientes existem
que nao compreendem o que ¢é esperado delas, apontando para a existéncia de falhas

na comunica¢ao mulher/profissional de saude.2!!

Os EESMO reconhecem diversas formas de violéncia levadas a cabo através
de procedimentos invasivos, bem como através do uso de termos técnicos por forma
a intimidar a mulher, toques sucessivos e dolorosos, uso indiscriminado de oxitocina,
uso de expressOes desrespeitosas junto das mesmas, assim como a tentativa de
culpabilizagao das parturientes por “falta de colaboragao” no parto.?!? Ainda no que
respeita a pratica médica, variados profissionais de saude confessaram que recorreram

a cesarianas com receio de complicagoes na decorréncia do “parto vaginal” 213

Entre as praticas sedimentadas na rotina dos profissionais de saude estio, por
exemplo, a obrigatoriedade da posicao de litotomia,?!* a tricotomia, o jejum
prolongado, o enema intestinal antes do parto, entre outras praticas, sem qualquer
beneficio subjacente para a parturiente.?!> Também a falta de formagao atualizada dos
profissionais de saude foi apontada como um contributo para a perpetuaciao da
violéncia obstétrica ao nivel da pratica clinica, pois que acaba por fomentar a adogao
de mds praticas e/ou praticas desatualizadas relativamente as evidéncias cientificas, as
quais sao utilizadas de modo rotineiro.?16

Os profissionais de satde relatam ainda que nao estdo tecnicamente

preparados para assistirem partos fisiologicos e que nao realizam, por exemplo, partos

211 Cardoso FJC et al,, Violéncia obstétrica institucional no parto, p.3349. Sarah Pinto Leal et al.,
Perception of nurse midwivess on obstetric violence, [s.p.].

212 Sarah Pinto Leal et al., Perception of nurse midwivess on obstetric violence, [s.p.].

213 Alexandra Chamcham, Médicos, mulheres e cesareas (...), p.416.

214 Os posicionamentos verticais evidenciam maiores vantagens em comparacado com a posi¢ao de
litotomia ou supinas durante o trabalho de parto. Os vasos sanguineos sdo menos comprimidos,
permitindo maior oxigenagiao do feto, o canal do parto adquire maior amplitude, as contra¢oes
uterinas sao mais eficazes. Quanto maior a participagdo da parturiente, menor indice de laceracido
perineal, reduzindo da necessidade de episiotomia. Ane Trindade Rose, A violéncia institucional
obstétrica (...), p.25.

215 Ane Trindade Rose, A violéncia institucional obstétrica (...), p.25.

216 Sarah Pinto Leal et al., Perception of nurse midwives on obstetric violence, [s.p.].
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noutra posi¢ao que niao a de litotomia,?!” por nao lhes ter sido ministrado qualquer

formacao em que se abordasse esse aspeto.?!8

Os profissionais de satde referem inclusivamente a necessidade de renovaciao
dos protocolos institucionais e das politicas publicas por forma a introduzir-se a
assisténcia baseada na evidéncia, ja que os profissionais de saide nao se sentem
preparados para proceder a tal mudanca nos cuidados de saide sem suporte
institucional.?’” Referem ainda que, no ambito da toda a sua formagao, nunca lhes foi
ministrado qualquer vertente humana de formagao?? e que desconhecem os direitos

das mulheres em contexto de assisténcia obstétrica.??!

Percentagem significativa dos profissionais aponta a responsabilidade pela
ocorréncia de violéncia obstétrica a instituicao de sadde, mais concretamente, a0
modelo vigente de prestacao de cuidados de saude, marcado por falhas diversas.?22 A
carga horaria excessiva é, desde logo, uma das principais queixas dos profissionais de
saude.??3 Segundo os profissionais de saude, a aquisi¢cio de costumes e a necessidade

de cumprir protocolos, dificultam o cumprimento da legislacao na pratica.??*

Surgem ainda entre as queixas dos profissionais de saude as condi¢oes
estruturais das proprias instituicoes, nomeadamente, a escassez de recursos materiais
e humanos, situacio que origina sobrecarga de tarefas para os profissionais de
saude.??> Alids, a sobrecarga laboral ¢ um dos principais motivos por detras da
realiza¢do das manobras de aceleracdao as parturientes, segundo os inquiridos.?2¢ Os

profissionais de saude entendem que nao ¢é possivel prestar cuidados individualizados

217 Luis Mendes da Gragca, Will we stop being Obstetricians?/ Iremos nés deixar der ser obstetras?,
p.3/4; Cardoso FJC et al., Violéncia obstétrica institucional no parto: perce¢io de profissionais de
saude, p.3349.

218 Cardoso FJC et al., Violéncia obstétrica institucional no parto, p.3351/2.

219 Cardoso FJC et al.,, Violéncia obstétrica institucional no parto, p.3352; Sarah Pinto Leal et al,,
Perception of nurse midwivess on obstetric violence, [s.p.].

220 Cardoso FJC et al., Violéncia obstétrica institucional no parto, p.3351.

221 | M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas, p.4.

222 Cardoso FJC et al., Violéncia obstétrica institucional no parto, p.3348-50.

223 Cardoso FJC et al., Violéncia obstétrica institucional no parto, p.3346.

224 ]. Goberna-Tricas e M. Boladeras, Analisis del concepto de violencia obstétrica (...), p.60.
Matteazzi e Russo, Violencia Obstétrica: naturalizacién del modelo de atencién médico hegemoénico
(...), p-35.

225 | .M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades puiblicas, p.103.

226 .M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas, p.104.
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as mulheres em razao desta sobrecarga, admitindo que as mesmas sao cuidadas em
espécies de “linha de montagem”, por forma a otimizar o tempo de servigo e nao

atrasar o fluxo de atendimentos.??’

A troca de turno dos profissionais também foi referida como um fator que
contribui para a despersonalizaciao dos cuidados de saude, por haver descontinuidade
da sua presta¢ao.??8 De facto, a falta de cuidados continuos prestados pelos mesmos
profissionais ndo favorece a criagao de um vinculo de confianga entre as mulheres e
os profissionais de saude, gerando um clima de medo, inseguranca e ansiedade para
as mesmas.??? Acresce que o uso de tecnologia dificulta a formacao de vinculo entre
profissionais de saude e a mulher, refletindo-se na impessoalidade dos cuidados

prestados/recebidos.230

Alguns profissionais de sadde consideram ainda que a mulher é incapaz de
decidir, dada a vulnerabilidade que apresenta na gravidez e no parto.?’! Os
profissionais de satude referem ainda que ja optaram pela pratica de medicina
defensiva, nos casos em que a decisao da mulher nao encontrava amparo na evidéncia

clentifica.23?

A falta de fiscalizagdo e sancionamento da violéncia obstétrica por parte das
instituicbes junto dos profissionais de sadde também ¢é apontada como fator de
perpetuacao da violéncia obstétrica pelos préprios profissionais de saude.??? Os
profissionais de saude consideram que a ocorréncia da violéncia institucional nos
hospitais privados é menor. Os motivos apontados para tal situagdo foram o maior
risco de punicdo do profissional, vigilancia acrescida da institui¢ao sobre a conduta

dos profissionais, maior poder de negociagao da gravida em fun¢ao do seu poder

227 J.M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas, p.79.

228 ] M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas, p.185.

229 J.M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas, p.79.

230 J.M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas, p.185.

231 Vanessa Carvalho et al., Como os trabalhadores de um Centro Obstétrico justificam (...), p.30.
Cardoso FJC et al., Violéncia obstétrica institucional no parto: perce¢ao de profissionais de satde,
p.3351. Christina Zampas, Human Rights and gender stereotypes in childbirth, p.84.

232 Yolanda Canet Estévez, Definiendo el concepto de violencia obstétrica en nuestro entorno, p.142.
233 ] .M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas, p.165.
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aquisitivo e o facto da mulher ser assistida com o mesmo profissional que a

acompanhou na gravidez havendo um vinculo pré-estabelecido entre ambos.?3*

1.3.2.2. A perspetiva das mulheres

i) A perspetiva das mulheres, o modelo biomédico vigente e as

dinimicas de poder na relagao assistencial?3>

No que diz respeito ao modelo biomédico dominante nas institui¢coes
hospitalares, de cunho intervencionista, a falta de conforto na instituicio consta na
lista de queixas das mulheres, nomeadamente, no que toca a ambiéncia do proprio
lugar (luzes muito claras). 230|237 A estrutura fisica e os héabitos hospitalares foram
concebidos/pensados para acomodar as necessidades dos profissionais de sadde.?8

Prova disso sdo a institui¢ao da posi¢ao de litotomia na assisténcia ou a supressiao da

234 ] M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades puiblicas, p.169.

23 Foram tidos em consideragio os seguintes estudos para a redacio deste tépico (entre outros): L.
da Silva Carvalho et al., Forms of obstetric violence experienced by mothers who had normal birth.
Silva RLV et al.,, Obstetric Violence under the look of the users; D. Thomson e S. Downe, Widening
the trauma discourse: the link between childbirth and experiences of abuse, Journal of Psychosomatic
Obstetrics&Gynecology, vol.29, 2008 - Issue 4, p.268-273; J. G. Goldbort, Women's lived expetience
of their unexpected birthing process, MCN Am ] Matern Child Nurs. 2009 Jan-Feb;34(1):57-62; C.
T. Beck, post-traumatic stress disorder due to childbirth: the aftermath, Nurs Res. 2004 Jul-
Aug;53(4):216-24; Olde, E., Kleber, R. J., van der Hart, O., & Pop, V. J. M., Childbirth and
posttraumatic stress responses: A validation study of the Dutch Impact of Event Scale-Revised
European Journal of Psychological Assessment, 22(4), p.259-267; J. E. Soet, G. A. Brack, C. Dilorio,
Prevalence and predictors of women's expetience of psychological trauma during childbirth,
Birth 2003, Mar;30(1):36-46; C. T. Beck e S. Watson, Impact of birth trauma on breast-feeding: a tale
of two pathways, Nurs Res. 2008 Jul-Aug;57(4):228-30; Silveira, M. F. et al. The association between
disrespect and abuse of women during childbirth and postpartum depression: Findings from the 2015
Pelotas birth cohort study. Journal of Affective Disorders, v. 250, set. 2019, p. 441-447; Hernandez-
Martinez et al. 2020, The magnitude of the problem of obstetric violence and its associated factors:
A cross-sectional study, Women and Birth, Vol. 34, Issue 5, Sept. 2021, p.526-530.

236 1. da Silva Carvalho et al., Forms of obstetric violence experienced by mothers who had normal
birth, p.95; Silva RLV et al., Obstetric Violence under the look of the users, p.4477.

237 A luz fraca estimula o neocértex humano, facilitando o parto, diminuindo a sensa¢ao que a mulher
tem de estar a set observada e que a inibe da libertacdo de hormonas no patrto. Michel Odent, médico
obstetra francés pioneiro quanto a humanizacdio do parto em Franca, defende a ideia de
mamiferizagio do parto, eliminando-se ao maximo as componentes humanas, readaptando as
posi¢des de parto e tornando o parto mais intimo, com menos luzes e menos observacao. Michel
Odent, A Cesariana — operag¢do de salvamento ou industria do nascimento?, p.39-46

238 Vendrusculo e Kruel, A hist6ria do parto: do domicilio ao hospital; das parteiras ao médico; de
sujeito a objeto, p.98.
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liberdade de movimentos.?3* O ambiente hospitalar gera ainda estranheza as mulheres,

potenciando o sentimento de solidao das mesmas.?40

As mulheres queixam-se do excesso de intervencionismo e das manobras de
aceleracao do parto.?*! O excesso de intervengdes no corpo da mulher é uma forma
de exercicio de controlo social do corpo das mulheres que lhes limita a autonomia.?+?
A supressao da autonomia da mulher no atendimento ¢ percecionada como uma
expressao de autoritarismo, pelo facto dos profissionais de saude se arrogarem

detentores do conhecimento cientifico de que a mulher necessita para dar a luz.243 | 244

Com a institucionalizacdo do parto hospitalar, a mulher/utente passou
também a estar sujeita as dinamicas de poder existente nas institui¢des hospitalares.
No hospital, entidade burocratica, coexistem e exercem-se varios tipos de poderes,
vigorando uma ordem negociada de poderes,?* que tem na base da hierarquia de

relacOes, a mulher.

A necessidade de divisio do trabalho no contexto hospitalar advinda da
complexidade da intervencao médica acaba por refletir a hierarquia da intervenc¢ao
médica.?*¢ De relevar ainda que dentro de cada categoria profissional existem também
hierarquias.?+’

Assim, a propria estrutura hierarquica existente na institui¢ao entre os proprios

profissionais de saiude reflete-se no tratamento da mulher, uma relagao de trato

2391. da Silva Carvalho et al., Forms of obstetric violence expetienced by mothers who had normal
birth, p.95; Silva RLV et al., Obstetric Violence under the look of the users, p.4477.

240 Vendrusculo e Kruel, A histéria do parto: do domicilio ao hospital; das parteiras ao médico; de
sujeito a objeto, p.100.

241 Silva RLYV et al,, Obstetric Violence under the look of the users, p.4477, num estudo realizado
com § pacientes que tiveram partos num hospital piblico em Jodo Pessoa (Brasil). Embora este
estudo citado tenha apenas oito inquiridas implicadas, o conceito legal de violéncia obstétrica que
tem sido apresentado converge com as queixas das mesmas, apresentado os conceitos que ja citamos
o “excesso de medicalizagdo do parto”, de intervencionismo no ambito deste, indo o estudo de
encontro com o que tem sido legislado relativamente ao conceito de violéncia obstétrica.

242 Christina Zampas, Human Rights and stereotypes in childbirth, p.91.

23 Ane Trindade et al., Violéncia institucional obstétrica (...), p.20.

244 7. Goberna-Tricas ¢ M. Boladeras, Analisis del concepto de violencia obstétrica (...), p.57.

245 Graga Carapinheiro, Poder médico e poder administrativo, p.84. Neste artigo, a Autora refere a
existéncia de um modelo de burocracia racional, dual de autoridade, onde o poder administrativo dos
administradores hospitalares coexiste com o poder dos profissionais de sadde, emergindo daf uma
ordem negociada nos Hospitais.

246 Dias Pereira, Direitos dos pacientes e Responsabilidade médica, p.33.

247 Robim & Robim, O poder médico, p.57/8.
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hegemonico,?*8 vertical, com assimetrias de poder.?*? No topo dessa hierarquia estd o
profissional de saude com a autoridade técnico-cientifica sobre os corpos das
mulheres, que é apontada por Starr como a fonte do poder médico ou dos
profissionais de saude®' e na base, a mulher. Estas relagoes desiguais de poder na
relacdo profissionais de saide/mulheres, que se supunham ser relagdes de trato
horizontal podem assumir a faceta de violéncia de género,?>! conjugando-se a
circunstancia das utentes serem mulheres e o exercicio que profissionais de saide
fazem da sua autoridade e saber, no controle dos corpos e da sexualidade das
mesmas.252 Acresce, portanto, a relacio profissional de saiude/utente, que ja é uma
relagdo por natureza desigual, o facto da utente ser mulher e estar a receber assisténcia
nessa qualidade.?>3

Abona a perpetuagao do poder dos profissionais de saude, a falta de
conhecimentos técnicos dos utentes para contestar as decisoes dos profissionais, a
reten¢ao do saber como forma de manutencao do poder, o bloqueio da literacia em
saude, a partilha de poder entre profissionais, o duplo sistema de autoridade vigente
— técnico/médico versus burocritico/administracio hospitalar,2>* bem como ainda,
o distanciamento como forma de manter a autoridade e o sentido de dependéncia do

profissional, nomeadamente, através do uso de uma linguagem hermenéutica. 253

A normalizagiao da violéncia obstétrica pelas proprias mulheres, que aceitam
como normais e necessarias as interveng¢oes médicas que lhe sio realizadas, contribui
para a perpetuacao e invisibilidade da mesma, assim como a confianga depositada na
medicina e nos proprios profissionais de sadde. A dominagao dos corpos das
mulheres ocorre assim mediante a supressao da sua autonomia e imposi¢ao da
autoridade e saber técnico dos profissionais de saide sobre os corpos das mulheres,

exercendo-se uma forma de violéncia simbdlica sobre as mulheres.

248 Matteazzi e Russo, Violencia Obstétrica: naturalizacion del modelo de atencion médico
hegemonico, p.35.

249 Natalia Aleman, Derechos sexuales y reproductivos en tension (...), [s.p.].

250 Janaina Aguiar et al., Violéncia institucional, autoridade médica e poder nas maternidades sob a
otica dos profissionais de saude, p.2289.

251 Aguiar et al., Violéncia institucional, autoridade médica e poder nas maternidades, p.2288.

252 Sens MM, A percecao dos médicos sobre as dimensoes de violéncia obstétrica e institucional, p.12.
253 Aguiar et al., Violéncia institucional, autoridade médica e poder nas maternidades, p.2288.

254 Anténio Veloso, Medicina: a arte e o oficio, p.56.

2% A. Veloso, Medicina: a arte e o oficio, p.57.
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Apontam-se ainda falhas de comunicacao relevantes entre os profissionais de
saude e as mulheres, sendo que muitas mulheres ndo compreendem o que lhes esta a
ser feito e ndo questionam os profissionais de saide com receio de retaliagdes no
atendimento.?>® Mulheres existem que ndo confiam nos profissionais de saude e
referem a necessidade dos profissionais terem de praticar a escuta ativa, que as
mesmas entendem faltar na relacio de cuidados estabelecida.?’” A comunicagao é
encarada pelas mulheres como sinénimo de atendimento cuidadoso e empatico, nem

que seja para acolher as suas queixas, medos e dores.?>8

As mulheres sentem-se inseridas em “linhas de produg¢ao”, na sequéncia das

cascatas de procedimentos de que sdo alvo, sendo tratadas com pouca empatia.?>

A mulher tende, por vezes, a nao ser vista como um sujeito de direitos, mas
antes como uma via de acesso ao feto.260 | 261

Por dltimo cabe-nos assinalar ainda que a perce¢do dos acontecimentos
depende do perfil da utente. Entre as utentes temos essencialmente dois perfis de
utentes: temos por um lado, um grupo de utentes que nao conhecem o termo
“violéncia obstétrica” e os seus direitos, e por outro, utentes que sio esclarecidas em
ambos os aspetos.??2 O facto de muitas mulheres desconhecerem os seus direitos
torna-se um obstaculo a efetivagao dos mesmos,?3 | 204 acentuando-se a assimetria na

relacio existente os profissionais de saude e a mulher.265

Muitas mulheres acreditam que necessitam dos médicos e das tecnologias do
meio hospitalar para darem a luz e que sem elas nio seriam capazes de ter os seus

filhos, ou seja, tém as intervengdes como normais e necessarias, acabando por

256 J.M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas, p.72/3 e 86.

257 J. Goberna-Tricas e M. Boladeras, Analisis del concepto de violencia obstétrica (...), p.57 e 60.
258 ] M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas, p.74.

29 J. Goberna-Tricas e M. Boladeras, Analisis del concepto de violencia obstétrica (...), p.60.

260 Obregén-Gutierréz, La prevencién de la violencia obstétrica (...), p.124. Neste sentido ainda,
Cardoso FJC et al, Violéncia obstétrica institucional no parto, p.3347.

261 Vendruasculo e Kruel, A histéria do parto (...), p.98.

202 Sarah Lazare Boix, Pensar la violencia obstétrica desde la antropologia: aportaciones, propuestas
y herramientas, p.155/6.

203 Oliveira TR et al., Percec¢ao das mulheres sobre violéncia obstétrica, p.42.

264 Raquel Pereira et al., Representacdes sociais e decisdes das gestantes sobre a parturigio:
protagonismo das mulheres, p.586.

205 QOliveira TR et al., Perceco das mulheres sobre violéncia obstétrica, p.44 e Matteazzi e Russo,
Violencia Obstétrica: naturalizacién del modelo de atencién médico hegemoénico (...), p.38.
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normalizar as situa¢des de violéncia a que sao sujeitas, por acreditarem que nao teriam

alternativa.

A inseguranca também ¢ relatada como sentimento comum entre as
mulheres.?¢ Os medos das mulheres quanto ao parto sao determinantes inclusive no
que se refere a escolha da via do parto, havendo mulheres que recorrem a cesariana
para preservarem a integridade do seu perineo.?¢’” Outros medos sao realcados como
o medo da dor, da morte, de que algo acontega ao nascituro, de serem maltratadas
pelos profissionais de saude ou ainda de serem negligenciadas na prestacao de
cuidados de saude.?08 Assim, diante dos possiveis riscos que as mulheres equacionam,
as mesmas obedecem aos profissionais de saude.2®? Alias, existem mulheres que ja
desenvolvem medos antes de vivenciarem o parto, medo esse motivado por relatos
de partos previamente partilhados com estas, geralmente, com experiéncias negativas

de parto.?’0

ii) A perspetiva das mulheres e os estere6tipos de género

As mulheres percecionam ainda uma relagdo distante e autoritaria no
atendimento que lhes é prestado,?’! narrando algumas delas sentirem-se intimidadas

diante dos profissionais de satde.?’2

As mulheres narram queixas que traduzem um tratamento baseado em
esteredtipos de género.?’”> Os esteredtipos de género podem ser definidos como
comportamentos, atitudes que a sociedade atribui como caracteristicos de cada um

dos géneros, do género feminino e do género masculino.?’4

206 Silva RLV et al., Obstetric Violence under the look of the users, p.4476.

207 J.M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas, p.83.

268 | M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas p.79 e 80.

209 J.M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas, p.80.

270 Raquel Pereira et al., Representa¢des sociais e decisoes (...), p.583.

2717, Goberna-Tricas e M. Boladeras, Anilisis del concepto de violencia obstétrica (...), p.57.

272 1. da Silva Carvalho et al., Forms of obstetric violence experienced by mothers who had normal
birth, p.94 e Silva RLV et al., Obstetric Violence under the look of the users, p.4477.

273 ] M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas, p.149.

274 Anténio Neto et. Al, Estereétipos de género, p.11/2. Nesta obra, os estere6tipos de género sao
definidos como o conjunto de crengas estruturadas acerca dos comportamentos e caractetisticas
particulares de homens e mulheres. Dentro do conceito de estere6tipos de género sdo relevados os
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Rebecca Cook e Simone Cusack categorizam os estereétipos de género em: (i)
relacionados com o sexo; (ii) relacionados a sexualidade; (iii) relacionados aos papéis
e comportamentos e (iv) estere6tipos compostos,>’> os quais abordaremos aqui com
as devidas adaptacoes. Os esteredtipos de género também afetam as mulheres no que

diz respeito a prestagao de cuidados de saude.

Em 1981, Bernstein e Kane conduziram um estudo em que analisaram as
atitudes de médicos perante os pacientes homens e as pacientes mulheres. Nos
resultados deste estudo, denotou-se que 25% das mulheres eram tidas como
“demasiado queixosas” e que esse comportamento foi reconduzido a diagnésticos do
foro psicologico, nomeadamente, depressoes, sem que houvesse um diagndstico
rigoroso, considerando, nomeadamente, flutuacdes hormonais das mulheres. Foi
também constatado que as mulheres recorriam mais aos médicos do que os homens,
sendo que as queixas das mulheres eram por isso menos valorada, diferentemente das
queixas dos pacientes homens, que eram tidas como “mais sérias”.?7¢ Alias, no século
XIX, quando a Medicina se passou a dedicar ao estudo da anatomia das mulheres, ja
haviam sido rotuladas como “instaveis”, “dramaticas” e “dependentes”.?’”

Das mulheres, a sociedade espera que estas sejam doceis, submissas, passivas,

obedientes, castas ou recatadas, por exemplo,?’® caracteristicas que sao esperadas

pelos profissionais de saude da “utente colaboradora”.?”®

papéis de género (fazer)— ligados as atividades, profissdes e ao que cada um dos géneros devem
supostamente fazer e os tracos de género — caracteristicas psicolégicas que cada um dos géneros deve
ter (ser). A submissdo e a passividade sdo caracteristicas tipicamente femininas e os papéis de mae e
esposa tradicionalmente associados a mulher.

275 Rebecca Cook e Simone Cusack, Gender stereotyping: transnational legal perspectives, p. 25. Os
estere6tipos relacionados com o sexo sdo os estereétipos centrados nas diferencas biologicas, por
exemplo, os homens sio mais racionais, as mulheres mais emocionais. Os estere6tipos sexuais
demarcam formas aceitaveis de sexualidade, sendo a heterossexualidade, a norma; respeitando ainda
a ideias sobre como os grupos se comportam sexualmente (exemplo: as mulheres brancas sido
recatadas, as mulheres negras sio erotizadas; os homens estao sempre disponiveis para terem relagoes
sexuais). Temos ainda os estere6tipos ligados a atribuicdo de comportamentos (exemplo: o homem
deve ser provedor e a mulher, cuidadora). Por fim, os esteredtipos compostos siao estereotipos que
interagem com outras categorizagoes que assinalam atributos, caracteristicas ou papéis de grupos
marginalizados (mulher negra, mulher cigana).

276_Apud Tasia Sanchez, La proteccion del cuerpo e la discriminacion sistémica, p.191.

277 Patricia Freitas, A mulher é o seu tutero, p.181.

278 | fjgia Amancio, Masculino e Feminino — a construc¢io social da diferenca, p.63.

279 Jonathan Herring, Identigying the wrong in obstetric violence, p.78. O Autor refere mesmo que a
violéncia obstétrica “reinforces messages sent more broadly by patriarchy that women should be subserviant to men.
We see this in the way that women are told to bebave and be degraded if they fail to follow the medical professional’s
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No parto, as mulheres relatam sentir-se pressionadas a “colaborar” com os
profissionais de saude, abnegando do seu protagonismo,?8? esperando os profissionais

de saiade, a submissao das mulheres aos seus comandos.?8!

Os relatos das parturientes incluem ainda ameacas de abandono da parturiente
em caso de “falta de colabora¢ao”?8? gritos, menosprezo da mulher e dos seus

pedidos, bem como, falta de empatia na assisténcia.?8?

Com efeito, a mulher deve ser envolvida no processo de tomada de decisiao,?84
pois que se trata de um direito da prépria, devendo as decisdes na gravidez, parto e
puerpério serem compartilhadas e coresponsabilizadas as partes (profissionais de

saude e mulher)?% e ndo tomadas sem a participacao da prépria.

Porém, os esteredtipos ligados ao comportamento esperado da mulher
abrangem outros aspetos. Segundo Sarah Cohen Shabot “o parto quebra o mito da
Sfeminilidade. E barulbento, suado, poderoso, sangrento, doloroso. A violéncia obstétrica surge assim
como uma forma de disciplina do corpo da mulber gque desafia as normas da beleza, enguanto
desenvolye um ato exclusivamente fenrinino. O corpo da mulber poderoso e criativo, faz o que o corpo
de um homem ndo pode fazer, desafiando o patriarcado (...) o nascimento desafia ainda a imagem
patriarcal do corpo feminino como passivo, mercantilizado, projetado para o olhar masculino, uma
imagem perpetuada através da pornografia. (...) A violéncia obstétrica pode ser vista, entao, como
uma tentativa do patriarcado de obter controle sobre o corpo feminino e restaurd-lo ao controle
masculino (tradugao nossa).”’286

A repressao da sexualidade da mulher é ainda notdria no parto, seja através da

repressao da sexualidade que o proprio parto encerra,®” seja através de comentarios

adyice. A good mother is compliant and obedient in the face of doctor’s orders. (...) The woman is seen as posing a
risk to the foetus.”

280 Matteazzi e Russo, Violencia obstétrica: naturalizaciéon del modelo de atenciéon médico (...), p.41.
281 Matteazzi e Russo, Violencia Obstétrica: naturalizacion del modelo de atencién médico (...), p.38;
J. Goberna-Tricas e M. Boladeras, Analisis del concepto de violencia obstétrica (...), p.57; J.M.
Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas, p.89.

282 ] M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas, p.72/3.

283 1. da Silva Carvalho et al., Forms of obstetric violence experienced by mothers who had normal
birth, p.92/3.

284 Ainoa Biurrun-Garrido, Origen y definicion de la violencia obstétrica, p.136.

285 J. Goberna-Tricas e M. Boladeras, Analisis del concepto de violencia obstétrica (...), p.60.

2% Jonathan Herring, Identifyng the wrong in obstetric violence, p.79/80.

287 O parto tem uma componente sexual pois trata-se do culminar/do encerramento da relacio sexual
de um casal, dai a importancia que o companheiro/pai da crian¢a tem no apoio da mulher no parto,
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sexistas ou outros comentarios impréprios que sao dirigidos as mulheres em pleno

trabalho de parto como “quando o fizeste nao gritaste” ou “quando o fizeste nao te queixaste’.

A semelhanca da violéncia ginecolégica que se baseia em estere6tipos em torno
da sexualidade da mulher “recém-emancipada” sexualmente,?®® também a violéncia
obstétrica assenta nessa logica de repressao sexual da mulher. Durante séculos, a
sexualidade das mulheres foi perspetivada no monopoélio das relagoes sexuais dentro
do casamento, sendo negada a possibilidade de relagGes sexuais pré ou

extramatrimoniais 2 mulher.289

Os estereotipos quanto a sexualidade feminina dividiam as mulheres em
“mulheres casadas ou para casar” e as “prostitutas”’, que eram tidas como um mal
social necessario, pois a sexualidade dos homens niao conhecia as mesmas limitagdes
que a sexualidade feminina.?0 O sexo enquanto ato de mera procriacdo, foli assim
perspetivado pela Igreja Catdlica em variados momentos histéricos e traduzia a
principal fun¢ao da mulher na sociedade. A infertilidade era vista como um castigo
divino e representava um fundamento de repidio da esposa pelo seu marido.?’!

As parturientes relatam ainda sentir-se “castigadas” no parto, como se de um
“carma coletivo” se tratasse,?? devido a normalidade com que os profissionais de

saude levam a cabo as condutas que as mulheres entendem serem violentas e pelos

sendo amplamente narrados os beneficios do seu acompanhamento pela literatura. No entanto, o
hospital reprime esta vertente dos partos, podendo passar pela negacio do acompanhante e/ou pelo
tratamento patolégico do parto.

288 A libertacdo sexual da mulher ocorre nos anos 60 do século XX com a contrace¢do e com o
planeamento familiar, apds o baby boom dos anos 40 e 50, em que as mulheres passaram a querer
sexualidade além da maternidade, pondo termo a uma posi¢ao historicamente dominante da
sexualidade ligada estritamente a reprodu¢iao. Marta Pereira Alves, Género e sexualidade: o duplo
padrio sexual como representagdo social, p.13-17.

289 Michel Foucault, Histéria da sexualidade — volume 3, O cuidado de si, p.209. Foucault no seu
tratado sobre hist6ria da sexualidade, no volume I - vontade de saber, p.9-12 refere que até ao século
XVII a sexualidade era vivida de modo espontianeo pela sociedade. Entre os séculos XVII e XIX,
houve uma repressdo social da sexualidade, passando a sexualidade a ser vista como método
reprodutivo. Esta repressdo aconteceu com o desenvolvimento do capitalismo pelo facto de o sexo
ser visto como incompativel com o trabalho geral e intensivo. Porém, a esterilidade era vista como
anormal e sancionada. Freud poria fim a esta cultura de repressao em torno da sexualidade. Ainda na
atualidade subsiste o constrangimento na sociedade de se falar de sexualidade devido a moral crista
conservadora.

290 M. Pereira Alves, Género e sexualidade: o duplo padrio sexual como representacdo social, p.38.
291 M. Pereira Alves, Género e sexualidade: o duplo padrio sexual como representagdo social, p.38.
292 ]. Silva Carvalho et al., Forms of obstetric violence experienced by mothers (...), p.94.
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relatos prévios de violéncia obstétrica que as mesmas ouviram antes do seu parto

partilhados por outras mulheres.

Quanto a dor, as mulheres sdo incentivadas a aceita-la, como sendo algo
inerente ao parto e que as mesmas tém capacidade bioldgica para suportar e é encarada
como castigo pelo prazer da conce¢ao,?”? sendo a mesma naturalizada e a capacidade
de a suportar tida como sinénimo de forca pessoal.??* As dores do parto sao
inclusivamente mencionadas na Biblia como castigo para as mulheres advindo do
pecado cometido por Eva, quando esta provou o fruto do pecado original (Génesis
3, versiculo 16). Ao induzir Adao em erro, Eva tera recebido como punic¢ao a dor do

parto.?%

Ainda no que se refere a manifestagao da dor, estere6tipos compostos quanto
a raca ou etnia da mulher podem ser considerados. As mulheres negras, por exemplo,
sao tidas como resistentes, tolerantes a dor, ao passo que as mulheres ciganas, sio

tidas como exacerbadas quanto as suas queixas.?%

Efetivamente, a transicdo do parto domiciliar para o hospital, potenciou a
perda da identidade das parturientes neste ambiente e a reducao da utente ao “papel
de mae”, situagao que se concretiza com a utilizacdo de expressoes infantis, mas que
as mulheres assumem como manifestagoes de carinho por parte dos profissionais de
saude.?”” As parturientes relatam ainda sentir-se mais acolhidas com as profissionais

de saude do sexo feminino, em jeito de “solidariedade de género.2%8

A literatura narra ainda a existéncia de uma “dupla objetificacao” da utente,

levada a cabo pelos profissionais de satde mediante a imposi¢ao do exercicio do seu

293 QOliveira TR et al.,, Percecio das mulheres sobre violéncia obstétrica, p.44; Silva RLV et al,,
Obstetric Violence under the look of the users p.4476.

294 J. M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas (...), p.89.

2% Ana Rhode, A outra dor do parto, p.7.

2% Carolina Coimbra, A diversidade «cultural e a sadde materna, disponivel em
https:/ /associacaogravidezeparto.pt/a-diversidade-cultural-e-a-saude-materna/,  ultimo  acesso
4/11/2023, 21h18.

297 J. M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas (...), p.88.

298 J. M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas (...), p.99.
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poder, mas também como fim para chegar ao feto/nascituro, com prescricbes

médicas a favor deste.299

Quanto a estas dltimas queixas, de objetificacio da mulher, prevalecem ainda
os esteredtipos de género, neste caso, associado ao papel de “mae”. A sociedade/
instituicbes hospitalares esperam que a mulher seja uma boa mae, uma mae que tudo
suporta pelo seu filho e para o qual a mesma se sacrifica sem pensar nas consequéncias

que disso advenham para a propria, em nome de um amor materno incondicional.3%0

Nao obstante o direito reprodutivo que todas as pessoas tém de ndo quererem
reproduzir-se, a sociedade contemporanea ainda encara como “missao” da mulher, a
de ter filhos e desempenhar assim o papel de mae, um papel subjacente ao seu
determinismo biolégico. A percecgdo social de que a maternidade preenche, completa
e dota a existéncia feminina de significado ainda prevalece nos dias de hoje. Negar a
maternidade, implicaria assim negar a esséncia feminina.30! E nesta senda que ocorre

a objetificacao da mulher ao longo da gravidez, parto e puerpério.

Porém, no entendimento de Badinter (1985), o amor materno nao ¢é inato
como a sociedade atual o perceciona, tratando-se de uma construcao social que se
originou por volta do século XVIII. A autora sustenta que, através da analise que fez
de publica¢bes ao longo da histoéria, no século XVIII, a crianga tornou-se objeto de
atengao privilegiada da mulher através da promocao da amamentagao que ocorrera
naquela época. A partir do século XX e por meio da psicandlise, ¢ promovido no
subconsciente coletivo a ideia de que a mae ¢ a responsavel pela felicidade dos seus

filhos, devendo por isso a mulher ser lhes devota e sacrificar-se por eles.302| 303

29 . M. Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas (...), p.177-182.

300 Christina Zampas, Human rights and gender stereotypes in childbirth, p.83. Paula Pinhal de Catlos,
Género, Maternidade e Direitos Sexuais e Reprodutivos, p.1754-7.

301 Paula Pinhal de Carlos, Género, Maternidade e Direitos Sexuais e Reprodutivos, p.1754-7.
302_4pud Paula Pinhal Carlos, Género, Maternidade e Direitos Sexuais e Reprodutivos, p. 1754-57.
303 Entende Badinter (1986) que a partir do momento em que a contracec¢io se torna eficaz, o destino
feminino j4 ndo se encontra circunscrito a maternidade. Os indices de fecundidade que em diversos
paises sdo inferiores a dois filhos por mulher demonstram que a maternidade ¢ apenas uma etapa da
vida das mulheres. A diminuicdo da aten¢do dada a maternidade ocorre por duas razdes: o aumento
da expectativa de vida, o que faz com que o interesse das mulheres nao esteja tdo centrado nos filhos
e devido a atencio dada pelas mulheres a vida profissional. .Apud Paula Pinhal Carlos, Género,
Maternidade e Direitos Sexuais e Reprodutivos, p. 1754.
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1.3.3. A denuncia do excesso de medicalizagio e os movimentos de

humanizagio do parto

Nos Estados Unidos da América, no final da década de 50 do século XX, os
maus-tratos a que eram sujeitas as parturientes foram objeto de dentncia pelo Ladies
Home Journal, uma revista para donas de casa, no artigo “Crueldades na Maternidade”,
em que se descrevia as situagoes de sono crepuscular’™ em que eram induzidas as
mulheres, com sedagao profunda, agitacio psicomotora e alucinac¢des, sendo que as
mesmas de nada se recordariam posteriormente. Nao raras vezes, eram colocadas
algemas e amarras nos pés das parturientes para imobiliza-las, o que lhes provocava
hematomas e lesoes.?"> Ainda nessa mesma década (1958), no Reino Unido, surgiu a
“Sociedade para Prevencao da Crueldade contra as Gravidas”.30

O debate em torno da “humanizagdo do parto” ou do “parto respeitado”
apenas comegaria a ganhar for¢a com o reconhecimento dos direitos reprodutivos das

mulheres, questao introduzida pelas feministas, nas décadas seguintes.30’

304 O twilight sleep era induzido com recurso a administracao de morfina e escopolamina.

305 Simone Diniz et al., Violéncia obstétrica como questdo para a saude publica, p.2.

306 Simone Diniz et al., Violéncia obstétrica como questdo para a saude publica, p.2.

307Atualmente, as sociedades sio marcadas pela vivéncia de uma sexualidade livre falando-se
abertamente, por exemplo, em planeamento familiar - importante direito reprodutivo
institucionalizado em Portugal no ano de 1976. Porém, nem sempre foi assim. A sexualidade ainda é
um tema que, nos dias de hoje, suscita algum pudor, subsistindo ainda a heranga do binémio pecado-
prazer, herdado da Igreja Catdlica, em que o século XVII seria o inicio de uma idade de repressdo. O
capitalismo teve inicio com o emergir da sociedade burguesa e com ela novas regras para as questoes
da intimidade. Como nos descreve Foucault (1994), surgiu um cédigo de conduta que regulava os
atos e as palavras, e a familia conjugal confiscou a sexualidade e absorveu-a inteiramente na
“seriedade” da func¢io de reproduzir; o trabalho e a produtividade eram o objetivo maior da
sociedade, pelo que se tendia a eliminar os prazeres da vida. Assim, a sexualidade foi limitada a sua
funcio reprodutiva e em torno do sexo fez-se siléncio, sendo o casal legitimo e procriador, a regra.
O sexo ganhava, desta forma, estatuto de segredo. A igreja chamou a si a responsabilidade doutrinal
e o sexo surgiu como pecado, devendo por isso ser pormenorizadamente descrito no sacramento da
confissdo, ndo s6 o ato sexual, mas também todos os desejos, os realizados e os reprimidos.
Historicamente, a mulher sempre fora reconduzida a tarefa da procriacio sendo essa a unica da
sexualidade. A década de 60 do século XX assumiu particular importancia nesta matéria com o
desenvolvimento de pesquisas sobre a fisiologia sexual tendo sido um passo importante na historia
da sexualidade por se terem feito ensaios sobre a resposta sexual e o comportamento sexual humano
nos Estados Unidos da América, destacando-se neste campo de pesquisa Alfred Kinsey. A década de
60 viria ainda a ser marcada pelo slogan “sexo, drogas e rock %'ro/l’, pela venda das primeiras pilulas
anticoncecionais e pelo “Maio de 68”. Foi também no século XX que médicos e filésofos passaram
a ver a sexualidade numa dimens3o holistica e como parte integrante da vida dos individuos. Laura
Davis Mattar, Reconhecimento juridico dos direitos sexuais — uma andlise comparativa com 0s
direitos reprodutivos, p.65-76. Liliana Santos, O dano sexual, p.35-40.
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Na década de 70 do século XX, o Women’s Health Movement, movimento que
congregou mulheres e profissionais de saude, reivindicou a descriminalizagao do
aborto, tendo subjacente a questio da saude publica associada a clandestinidade com
que se realizavam abortos, exigindo o acesso a cuidados de satude, contracegao,

reivindicando as mulheres, a autonomia dos seus corpos e o controlo da sua

fertilidade.308

As feministas davam assim o primeiro passo para a constru¢ao dos direitos
reprodutivos.?”” A formulacao dos direitos reprodutivos nao se concretizaria apenas
com a sua vertente negativa, de nao ingeréncia estatal nesta esfera da vida das pessoas,
mas assumiria agora uma vertente positiva, impondo tarefas estatais para a sua
implementagao e concretizagao. Por essa altura surgiam os primeiros escritos na
literatura feminista e ndo so6, que criticavam o excesso de medicalizacdo dos cuidados
de saude (Foucault - 1973, Arms -1975, Rich-1976, Martin - 1987, Katz Rothman -
1991, Mitford - 1992, Davis-Floyd e Dumit - 1998).310

O surgimento dos direitos reprodutivos no plano internacional advieram do
reconhecimento da insuficiéncia dos direitos humanos ja proclamados e da

neutralidade do discurso dos direitos humanos.3!1

Os direitos sexuais e reprodutivos embora representem dois universos de
direitos diferenciados, estao intrinsecamente ligados e sao sempre (ou quase sempre)
abordados em simultaneo, por haver entre eles uma relagdo de complementaridade e

se reportarem ambos a questoes de saude.

Os direitos sexuais e reprodutivos sao direitos objeto de tratamento recente,’!?
ainda que ligados a questoes de satde publica como o controle da natalidade e o

exercicio de uma sexualidade sadia.?'® Os direitos reprodutivos reportam-se

308 Laura Davis Mattar, Reconhecimento juridico dos direitos sexuais — uma analise comparativa com
os direitos reprodutivos, p. 75.

399 A terminologia surgiu em 1979 com a criagio da Rede Mundial de Defesa dos Direitos
Reprodutivos das mulheres, em que se debatia a questio da maternidade como projeto de vida.

310 Lydia Dixon, Obstettic in a time of violence, p. 441/2.

311 Paula Pinhal Carlos, Género, Maternidade e Direitos Sexuais e Reprodutivos, p.1758.

3121 aura Davis Mattar, Reconhecimento juridico dos direitos sexuais — uma analise comparativa com
os direitos reprodutivos p. 62.

313 Mayara Pegorer e Pedro Alves, O reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos da mulher
como direitos fundamentais frente aos novos paradigmas sociais: reafirmando a democracia, [s.p.].
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essencialmente a autonomia de homens e mulheres em terem ou nao filhos, os filhos

que desejarem, com quem escolherem e no momento que entenderem.

Entre os documentos relativos ao direito a sexualidade e a reproducio
encontramos o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, a Convencao
Internacional sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discrimina¢io Racial; a
Convencao contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, a Convencao Sobre os Direitos das Criangas, a Convengao Sobre os
Direitos dos Povos Indigenas, a Declaragao Sobre a Eliminacao da Violéncia Contra
as Mulheres, o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, a Declaracio da
Assembleia Geral das Nacgoes Unidas Sessiao Especial Sobre VIH/ SIDA, a
Declaracio da Assembleia Geral das Nacdes Unidas Sobre Orientacao Sexual e
Identidade de Género, o Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais e a Plataforma de Ag¢ao de Pequim da IV Conferéncia Mundial Sobre a
Mulher de 1995. De referir ainda nesta matéria, a Carta dos Direitos Sexuais e
Reprodutivos (19906), da autoria da International Planned Parenthood Federation que

constitui soff Jaw.

Na Lei n.° 110/2019, de 9 de setembro, encontramos direitos reprodutivos
consagrados no artigo 15.°A n °1, devidamente adaptados ao contexto de assisténcia

em sadde materna,3'4 os quais abordaremos detalhadamente no capitulo I11.

Por sua vez, os direitos sexuais dizem respeito a autonomia sexual, integridade,
seguranca, privacidade, frui¢ao sexual, informacio e respeito pelas opgoes sexuais de

cada um.

Os direitos reprodutivos foram langados como proposito de efetivagao pelos

movimentos feministas, ao passo que os direitos sexuais foram reivindicados pelos

314 Queremos com isto dizer que os direitos reprodutivos das mulheres ndo se limitam a questoes de
saude, podendo estar em causa o direito a constituir familia ou o direito de associa¢do em causa, que
sdo igualmente direitos reprodutivos.
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grupos LGBTQQICAPF2K*315|316 O  reconhecimento destes direitos ¢

relativamente recente.317

Em 1968, na Conferéncia Internacional dos Ditreitos Humanos realizada em
Teera (Irdo),>'8 afirmou-se que os direitos reprodutivos eram direitos humanos tendo-
se estabelecido que: “os pais téns como direito humano basico decidir de forma livre e responsdvel

sobre o niimero de filhos e o direito a edncacao adequada e informagcao a esse respeito”319

A epidemia de SIDA nos anos 80 do século XX viria a introduzir o debate em
torno dos direitos sexuais.??’ A segunda Conferéncia Mundial de Direitos Humanos
em 1993 (Viena) abordou pela primeira vez a sexualidade feminina, com o designio

de proteger a sua integridade.??!

Em 1994 teve lugar a Conferéncia de Cairo,3?2 impulsionada pela ONU da qual

resultou o Programa de Agao de Cairo aprovado e assinado por 179 paises, que

315 Laura Davis Mattar, Reconhecimento juridico dos direitos sexuais — uma analise comparativa com
os direitos reprodutivos, p.69.

318 LGBTQQICAPF2K+ ¢ a sigla de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transexuais e Travestis, Queet,
Questionando, Intersexo, Curioso, Assexuais, Pan e Polissexuais, Amigos e Familiares, Two-spirit e
Kink.

317 Laura Davis Mattar, Reconhecimento juridico dos direitos sexuais — uma analise comparativa com
os direitos reprodutivos, p.78.

318 Assinalamos aqui ainda as Conferéncias Mundiais de Populagio — Roma 1954, Belgrado -1965,
Bucareste -1974, México — 1984 e Cairo — 1994, cujos temas se centraram na natalidade e no
crescimento populacional e que contribuiram para o debate em torno dos direitos reprodutivos.
Também a ONU dedicou a sua agenda as questSes de saude reprodutiva, estabelecendo o ano
internacional da mulher entre 1976 e 1985 com Conferéncias mundiais sucessivas sobre a mulher (I,
IL, III e IV). O mais relevante destes encontros seria o Congresso Internacional de Sadde e Direitos
Reprodutivos de Amsterddo (1984), em que se discutiu a autodeterminacio reprodutiva, o
planeamento familiar, a demografia, a desconstru¢ao da maternidade como dever, o direito ao aborto
e a contracecao. Mayara Pegorer e Pedro Alves — O reconhecimento dos direitos sexuais e
reprodutivos da mulher como direitos fundamentais frente aos novos paradigmas sociais:
reafirmando a democracia [s.p.]; Laura Davis Mattar, Reconhecimento juridico dos direitos sexuais —
uma analise comparativa com os diteitos reprodutivos, p.63.

319 Laura Davis Mattar, Reconhecimento juridico dos direitos sexuais — uma analise comparativa com
os direitos reprodutivos, p. 67.

320 L. Mattar, Reconhecimento juridico dos direitos sexuais (...), p.76.

321 1., Mattar, Reconhecimento juridico dos direitos sexuais (...), p. 64/5.

322 Cairo seria responsavel pela no¢io de satde reprodutiva em que frisa que: “A sazide reprodutiva é um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social, relacionado ao sistema reprodutive e a suas fungoes ¢ seus processos.
Ela implica que as pessoas tenbam a possibilidade de se reproduzirem e a liberdade para decidir se, guando e com que
Sfrequéncia fazgé-lo. Estd implicito nesse conceito o direito de homens e mulberes a informagao e ao acesso aos métodos
seguros, eficages e aceitaveis para o planeamento familiar, bem como, ontros métodos da sua escolha para o regulamento
da fertilidade, que nao sejam contrdrios a lez, ¢ o direito de acesso aos servigos de saside durante a gravidez, e no parto.
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contém um conjunto de medidas e a¢Oes para melhorar a qualidade de vida das
populacdes. Embora os direitos sexuais e reprodutivos nao fossem a tnica questio
abordada nesta Conferéncia, estes direitos foram evidenciados num acordo
internacional sobre populacio e desenvolvimento sem precedentes, tendo assim
ganho visibilidade. Desta Conferéncia resultou a discussao em torno do aborto, da

prevencao das DST e ainda da gravidez na adolescéncia.

A Conferéncia de Cairo estabeleceu um programa de a¢ao3?? considerando os
direitos reprodutivos como categoria de direitos humanos, frisando que a satde
reprodutiva tem também subjacente a possibilidade de fruicao sexual. Foi no ambito

desta Conferéncia que se “difundiram” os direitos reprodutivos.32+

A implementacdo da saude sexual e reprodutiva abrange segundo o Programa
de Acdo: servigos de planeamento familiar, cuidados pré-natais, parto assistido por
profissionais especializados, atengao integral a saude infantil, prevencao e tratamento
de DST, prevencio de atos de violéncia contra mulheres/rapatigas, servicos pos-
aborto acessiveis e seguros e, onde for despenalizado o aborto, o acesso a servigos de
aborto seguro e informagao, educagido e aconselhamento sobre satde sexual por

forma a melhorar as relagoes pessoais e a qualidade de vida.?

Os cuidados da saside reprodutiva incluem também a saside sexnal, cuja finalidade é a gualidade de vida e das relagies
pessoais.”.

33Pode ler-se no paragrafo 7.3 do Programa de Aciao do Cairo que: “os direitos reprodutivos abrangem
certos direitos humanos ji reconbecidos em leis nacionais, em documentos internacionais sobre direitos humanos e em
ontros documentos consensuais. Esses direitos ancoram-se no reconhecimento do direito basico de todo casal e de todo
individuo de decidir livre e responsavelmente sobre o niimero, o espagamento ¢ a oportunidade de ter filhos e de ter a
informagdo e os meios de assim o fazer, e o direito de gozar do mais elevado padrio de saside sexual e reprodutiva.
Inclui também sen direito de tomar decisoes sobre a reprodugao livre de discriminagao, coercao on violéncia, conforme
expresso em documentos sobre direitos bumanos”.

324 R. Raupp, Em defesa dos direitos sexuais, p.17.

32> De notar que a Igreja Catdlica - Santa Sé apos reservas ao Programa de Cairo, continuando a
defender como ideal a familia nuclear, a fun¢io procriadora da sexualidade, opondo-se aos métodos
contracetivos, censurando o aborto.
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Também a Plataforma de Pequim (1995)32¢ consagraria um paragrafo aos
direitos reprodutivos.3?’ | 328 De facto, a década de 90 do século XX foi fulcral no que

respeita ao desenvolvimento dos direitos sexuais e reprodutivos.

Em 1985, a OMS daria importantes passos para a causa da humaniza¢ao do
parto, sendo de assinalar como primeira iniciativa concretamente ligada ao parto, a
Conferéncia sobre Tecnologia Apropriada para o Parto (Fortaleza), onde foi relevado
o direito a informacao das mulheres durante toda a assisténcia obstétrica, bem como,
dado o primeiro passo para o retrocesso na excessiva medicalizacio do parto, ao
afirmar-se que s6 deveriam ser efetuados os procedimentos imprescindiveis no parto,
pois que o parto representa um evento fisiol6gico.’?? Em 1996, a OMS foi responsavel
pela elaboracao do Guia de Boas Praticas no Parto, importante Guia que agrupa as
praticas clinicas em variados grupos e no qual é possivel percebermos quais sdo as

boas e mas praticas hospitalares no parto.

Na década de 90 surgiriam importantes organizacdes neste dominio, sendo de
assinalar a International Cesarean Awareness Network — ICAN (1992)33% a ENCA -
European Network of Childbirth Associations (1993)331, a White Ribbon Alliance (1999), que

seria responsavel pela Declaragio Universal dos Direitos da Mulher no Parto

326 Surgiu no ambito da IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, realizada em Pequim (1995). Em
Pequim nio se separam os direitos sexuais dos direitos reprodutivos, fazendo-se a analise e
tratamento conjunto destes direitos.

327 R. Raupp, Em defesa dos direitos sexuais, p.18.

328 Pequim retomou igualmente os direitos sexuais no paragrafo 96 da Declaracao: “Os direitos humanos
das mulberes incluem seus direitos a ter controle ¢ decidir livre e responsavelmente sobre questies relacionadas a sna
sexualidade, incluindo a saiide sexual ¢ reprodutiva, livre de coacdo, discriminacao e violéncia. Relacionamentos
dgualitdrios entre homens e mulberes nas questies referentes as relagoes sexuais ¢ a reprodugao, inclusive o pleno respeito
pela integridade da pessoa, requerem respeito miitno, consentimento e divisao de responsabilidades sobre o comportamento
sexcual e suas consequéncias”.

329 J. Goberna-Tricas e M. Boladeras, Analisis del concepto de violencia obstétrica (...), p.41.

30 https:/ /www.ican-online.org/history/ (dltimo acesso 4/11/2023, 21h25 UTC); Apenas dois anos
ap6s a fundacdo do Cesarean Prevention Movement (CPM), o Colégio Americano de Obstetras e
Ginecologistas (ACOG) emitiu diretrizes para promover partos vaginais apos cesarianas anteriores.
Quatro anos depois, a ACOG emitiu outro conjunto de diretrizes destinadas a desmantelar a antiga
regra “uma vez cesariana, sempre cesariana”. Em 1992, o Movimento de Prevencdo da Cesariana
mudou seu nome para International Cesarean Awareness Network, Inc. (ICAN) e foi incorporada
como uma corpora¢do sem fins lucrativos no estado de Nova York nos EUA.

31 https://enca.info/. Ultimo acesso 4/11/2023, 21h27 UTC.
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(2011),332|333 bem como, a Red Latinoamericana y del Caribe para la Humanizacion del Parto
v el Nascimento — RELACAHUPAN (2000).334

Desde os anos 2000, assiste-se a eclosao, um pouco por todo o mundo, de
associagoes nacionais de defesa e promogao dos direitos das mulheres em contexto
reprodutivo, bem como ainda de observatérios de Violéncia Obstétrica. Ganhou
ainda relevo a abordagem holistica do parto, perspetivas bio-psico-sociais do parto e
mesmo, algumas abordagens erdticas do parto.?3> Quanto aos Observatérios, desde
2014 que se assinalam o surgimento de observatorios de violéncia obstétrica no Chile,
em Espanha, na Argentina, na Colombia e na Franca, observatérios estes que

elaboraram um documento conjunto em mar¢o de 2016 sobre violéncia obstétrica.?3

Em Portugal, o primeiro movimento em torno da humanizagdo do parto
ocorreu com a Humpar - Associa¢ao Portuguesa pela Humaniza¢iao do Parto (2000),
atualmente inativo.33” Seguiu-se uma iniciativa de enfermeiros obstetras (da Ordem
dos Enfermeiros conjuntamente com a Associacio Portuguesa dos Enfermeiros
Obstetras), subscrita pela Direcao Geral da Satude, “O Movimento pelo direito ao
parto normal” (2012).338|33 Em 2013, por despacho do Ministério da Satde n°
3482/2013 seria criada a Comissao Nacional para a reducao da taxa de cesarianas, na
sequencia do reconhecimento das elevadas taxas de cesarianas praticadas em Portugal,
comissao entretanto cessada.

Em junho de 2014 surgiu o Movimento Civico Maes d’Agua, em resposta a

suspensao dos partos na agua no Hospital de Sdo Bernardo, em Setdbal, o tnico

332 https:/ /www.whiteribbonalliance.org/, dltimo acesso 4/11/2023, 21h31 UTC.

333 Também em 2011, a UNICEF seria responsavel pela elaboragiao do Guia dos Direitos da Gravida
e do recém-nascido, disponivel em
https://www.unicef.org/brazil/media/2351/file/Guia_dos_Direitos_da_Gestante_e_do_Bebe.pd.
dltimo acesso 4/11/2023, 21h32 UTC.

334 http:/ /www.soniacavia.com.at/relacahupan.com.ar/declaracion.html, dltimo acesso
26/04/2020, 15h06 UTC.

335 Vinaver (2001) e Ina May Gaskin abordam os partos orgasmicos nas suas obras.

336 Michelle Sadler et al., Para além do desrespeito e do abuso: as dimensdes estruturais da violéncia
obstétrica, p.50. A rede formou-se no Congresso de Humanizacdo do Parto e Nascimento em
Fortaleza, sendo composta por um conjunto de redes nacionais e entidades diversas que preconizam
a humaniza¢ao do parto.

337 Joanna White, Para uma histéria cultural do parto em Portugal, p.100.

338 https://www.ordemenfermeiros.pt/media/8905/livro_parto_normal.pdf. Ultimo acesso
4/11/2023, 21h34 UTC.

3% Joanna White, Para uma histéria cultural do parto em Portugal, p.100.
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hospital em que as mulheres poderiam recorrer a emersao da agua durante o trabalho
de parto e parto integrado no SNS.340

Em dezembro de 2014, é criada a Associagao Portuguesa pelos Direitos da
Mulher na Gravidez e Parto,?*! que langa o primeiro inquérito on/ine sobre experiencias
de Parto em Portugal, relativamente aos nascimentos ocorridos entre 2012-2015 e que
veio denunciar publicamente a existéncia de violéncia obstétrica em Portugal. A
mencionada Associa¢do langou ainda a Campanha “Sombras do Parto”*? “uma
campanha pelo nascimento digno e respeitado”, na sequéncia da divulgacdo dos
resultados do inquérito, onde as mulheres podem denunciar situagoes de violéncia
obstétrica na pagina criada para o efeito, bem como, o “Birth Adpisor” 3% uma
plataforma onde as mulheres podem deixar a avaliagao da instituicao onde aconteceu
o seu parto, para efeitos de futuras recomendagoes.

Em 2018, surgia a primeira peticdo publica (n°507/xiii/3") que clamava pela
penalizacao da violéncia obstétrica em Portugal e que nao logrou aprovagao pelo facto
da Lei n.° 110/2019 ter sido aprovada semanas antes da discussao da aludida peticio
em plenirio em 14/11/2019, tendo os Grupos Patrlamentares entendido que se
deveria esperar pela implementacio da Lei n.° 110/2019, na pratica.

Em virtude da pandemia SARS-COV2, emergiram diversos movimentos locais
de associativismo como o Nascer em Evora e o Nascer em Coimbra, no ano de 2020,
na sequéncia de violagdes reiteradas de direitos das mulheres em contexto de gravidez,

parto e puerpério.’*

340 https://maesdagua.org/, dltimo acesso 4/11/2023, 21h35 UTC.

31 http:/ /www.associacaogravidezeparto.pt/, Gltimo acesso 4/11/2023, 21h36 UTC.

342 https:/ /sombrasdoparto.wordpress.com/sombras-do-parto/, altimo acesso 4/11/2023, 21h37
UTC.

343 https:/ /www.birthadvisor.pt/,ultimo acesso 4/11/2023, 21h38 UTC.

34 Em razdo da pandemia, varios foram os direitos das mulheres afetados, desde logo, o direito ao
acesso a cuidados de satde, tendo-se verificado desmarcagGes e atrasos nas ecografias as gravidas no
primeiro trimestre, fase em que se detetam anomalias morfoldgicas dos fetos; o direito a
amamentac¢ao nos casos de maes que testaram positivo para a COVID19, em que o seu leite era
deitado fora para alegada protecdo do bebé; o direito a autonomia das gravidas, que se verificou
mediante a imposi¢ao e realizacdo de partos induzidos e de cesarianas sem critérios clinicos para o
efeito; o direito a0 acompanhante, ainda que o acompanhante e a gravida testassem negativo patra
COVID19 e o direito a inseparabilidade de pais e filhos (art. 36° n°2 da CRP), nos casos em que as
gravidas testaram positivo, verificou-se a separacio mae/bebé pelo periodo minimo de 15 dias para
evitar o contigio mae/bebé. A Provedoria da Justica, na Recomendacio n°2/A /2020, disponivel em
https://www.provedot-jus.pt/documentos/Recomendacao_2_A_2020.pdf, recomendou: “Que,
por todas as unidades hospitalares do SNS que realizam partos, sejam repensados os procedimentos
em vigor, a luz das Orientagdes da DGS sobre esta matéria, no respeito pelas regras cientificas e
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Em 2020, surgiu o Coletivo Satde das Maes Negras (SAMANE), que se dedica
ao estudo do racismo obstétrico em Portugal, tendo lancado logo no inicio do ano de
2021, um inquérito direcionado a mulheres negras para sondar quais as suas
experiéncias de parto em Portugal e qual a incidéncia da violéncia obstétrica junto das
mulheres negras em Portugal 34>

Ainda em 2021, na sequéncia do Parecer da Ordem dos Médicos apresentado
no ambito do Projeto-lei n® 912/XIV/2, foi criada a Associa¢ao “Observatorio da
Violéncia Obstétrica” (OVO) em Portugal, que comegou com um Movimento de
mulheres que organizou uma manifestagdo de repudio ao Parecer da Ordem dos
Médicos, consolidando-se posteriormente numa Associagao.

Em 2021 diversas iniciativas legislativas surgiram sobre a tematica. Em junho
de 2021, foi aprovada Resolu¢iao n°212/2021, de 12 de dezembro,?* por forma a dar
cumprimento a Portaria n® 310/2016, de 12 de dezembro,?*” que prevé a publicacio
dos dados sobre as intervengoes realizadas em Obstetricia e Neonatologia de todas as
instituicbes portuguesas, sem, contudo, ter sido alguma vez cumprida.

Ainda em junho de 2021, foi aprovada a Resolucio n°® 181/2021, que
recomenda ao Governo a elimina¢ao de praticas de violéncia obstétrica, como a
Manobra de Kiristeller e a episiotomia de rotina, bem como, a realiza¢ao de um estudo
nacional anénimo sobre praticas de violéncia obstétrica, incluindo sobre o ponto do
marido.

Através desta Resolucdo, surge o primeiro documento aprovado no
Parlamento com a menc¢ao do termo “violéncia obstétrica”.

Em julho de 2021, a ex-Deputada Cristina Rodrigues, apresentou o projeto-lei
n® 912/XIV/2* com o fito de penalizar a violéncia obstétrica em Portugal e

reconhecer o termo na Lei n.° 15/2014, de 21 de marco.

técnicas sendo aplicado o critério da maxima restritividade das restricGes que seja necessario
estabelecer para os direitos reconhecidos as parturientes, aos recém-nascidos e aos respetivos pais;”.
ultimo acesso 13/11/2023, 16h27 UTC.

35 Os resultados do inquérito encontram-se disponiveis em

https:/ /joutrnals.openedition.otrg/sociologico/10673#tocto1n4, ultimo acesso 13/11/2023, 16h27
UTC.

346Disponivel em
https:/ /www.patlamento.pt/ActividadePatrlamentar/Paginas/DetalheDiplomaAprovado.aspx?BID
=23075. Ultimo acesso 4/11/2023, 21h39 UTC.

347 Disponivel em https://dre.pt/home/-/dre/105347307 / details/maximized?p_auth=P04XiwIL .
Ultimo acesso 4/11/2023, 21h41 UTC.
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Em outubro de 2023, o Bloco de Esquerda apresentou os projetos de lei n°
962/XV/2* ¢ 963/XV /2% e 0 projeto-resolucio n® 947/XV /2

Estes projetos preveem o termo “violéncia obstétrica”, a sua definicdo, a
criacio da Comissao Nacional os Direitos na Gravidez e no Parto — com
competéncias de informagao, sensibiliza¢do e de realizacdo de relatérios anuais com
dados obstétricos, a formagao de profissionais de saude nesta matéria, a inclusao de
conteudos de prevencao de violéncia nas instituicdes de ensino superior relacionadas
com a formagdo em saide, a obrigatoriedade de justificagio do incumprimento do
plano de parto e de registo de todos os atos praticados durante a assisténcia, bem
como, sang¢oes para a pratica de episiotomias injustificadas, determinando a abertura
de processos disciplinares contra profissionais de saide e a penalizagdo em
financiamentos dos hospitais, sao alguns exemplos dos aspetos contidos nos projetos.

Nao obstante todos os progressos verificados nesta matéria, a violéncia
obstétrica ainda permanece fora da “Agenda feminista”, continuando com pouca
visibilidade, comparativamente com outras formas de violéncia contra a mulher.
Efetivamente, a “humaniza¢ao do parto”, sempre foi encarada pelas feministas como
uma “causa hippie”, “a do parto natural”, associada a um estilo de vida, ndo sendo
encarada como uma questao de saide publica ou de violéncia contra a mulher.348

Além disso, a propria maternidade em si é encarada como um obstaculo, na
visao das feministas, a ascensao profissional,>* motivo que também releva para a falta

de adesao das feministas a causa da violéncia obstétrica pela questao da propria

348 Milli Hill, Give birth like a feminist: Birth: the land that feminism forgot?, p.73.

39 Simone de Beauvoir na sua obra “O Segundo Sexo” refere que, na era primitiva, ainda que a
mulher fosse reconhecida como mais fragil fisicamente e as suas principais tarefas ligadas ao lar e a
maternidade, o valor do seu trabalho era equiparado ao do homem. Havia igualdade entre sexos. Com
a descoberta do cobre, estanho, bronze e ferro, a agricultura estendeu os seus dominios. O homem
recorre entdo ao servico de outros homens, que reduz a “escravidao”. Surge assim a propriedade
privada, em que o senhor das terras e dos escravos é o homem, mas também da mulher. O trabalho
doméstico passa a ser desvalorizado. A transmissio da propriedade ocorre de pai para filho,
consolidando a familia patriarcal, em detrimento da opressdo econémica e social da mulher. Beauvoir
encara a procriacdo como um atentado a prépria vida da mulher, o que nio se verifica com o homem,
pois a procriagio em nada afeta a sexualidade e reproducdo futura deste. Segundo Beauvoir, a
reprodugdo escraviza a mulher a sua func¢io bioldgica, impedindo-a de participar na construcdo do
mundo. Concebe o feto como “explorador” da mie. A amamentagdo é vista como uma servidao
esgotante, que nada acrescente a sociedade, uma funcao bioldgica, repetitiva, sem qualquer inovagao.
Somente com a menopausa a mulher se liberta desta servidao. A gravidez, parto e menstruagdo sao
vistos como petriodos de impoténcia da mulher, sendo a menstruagao initil segundo a Autora. O
parto é tido como um acidente perigoso, doloroso. (p. 59, 85, 96-98 e 176).
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maternidade subjacente, 30 diversamente do que sucede com as questdes ligadas ao
aborto. A maternidade reposicionaria a mulher ao espago doméstico, relegando-a para
a educacao dos filhos e afazeres domésticos, privando-a da esfera publica.>!

Merece ainda uma breve referéncia a Agenda 2030 das Nagoes Unidas para o
desenvolvimento sustentavel, onde se enquadram diversos objetivos nesta questao,

como a saude de qualidade3>?, a igualdade de género®3 e a reducao de desigualdades.?>*

350 Esta visao estende-se inclusivamente as questoes da PMA. A PMA tem recebido criticas variadas,
nomeadamente, de bioeticistas, feministas e mesmo da Igreja Catdlica por representar uma
“subversdo ao método de concecdo natural”. Para Maria do Céu Patrio Neves e Walter Osswald,
(Bioética simples, p.160), a PMA viola o principio da obediéncia a natureza, ultrapassando os
constrangimentos que a natureza impde na procriacdo, mediante a introducdo de estranhos numa
relacdo que se quer intima, com a supressdo da inerente sexualidade que caracteriza este evento.
Porém, a vertente terapéutica da PMA que ¢ introduzida na infertilidade, pode de algum modo
assimilar-se a vigilancia da gravidez.

Quanto as teorias feministas, encontramos teorias que se posicionam a favor e contra a PMA. A
favor, terfamos o facto da PMA promover o empoderamento da mulher, bastando que a mesma se
queira sujeitar a estas técnicas. Contra, terfamos a corrente que enfatiza que a mulher nio aceita a sua
condicio e que o desejo da maternidade ¢ apenas algo socialmente incutido nas mulheres e que nio
corresponde, por vezes, ao desejo real de algumas mulheres. Esta corrente é criticada devido a defesa
do aborto e da contracegio pelas feministas, bem como, o menosprezo pela vertente terapéutica da
PMA. Emily Jackson, Regulating Reproduction, p.175-182.

A PMA ¢ ainda condenada pela Igreja Catdlica por contornar a procriagdao natural, tendo o Papa Pio
XII condenado tal pratica. Porém, dentro de certas religides promoviam-se rituais magicos
repudiados pela Igreja com o mesmo intuito. Ja Sorano, no seu livro de Ginecologia, previa métodos
de indugio da fertilidade, baseadas em drogas, dietas e manipula¢Ses fisicas. Durante algum tempo,
o estatuto da crianga concebida mediante tecnologias reprodutivas era incerto. No Reino Unido em
1960, o Ministério da Sadde recomendou que se considerassem estas criangas como ilegitimas. O
mesmo entendimento surgiu nos Tribunais Americanos na década de 60, situagdo revertida pela
California Supreme Court em 1967. Albert Jonsen, The birth of Bioethics, p.303/4.

351 Bell Hooks, em Teoria feminista, (p.253) refere que a maternidade é um grave obstaculo a liberdade
da mulher, confinando-a ao espaco doméstico, com os seus filhos e afazeres domésticos, sendo uma
fonte de opressio da mulher. Bell Hooks (p.256) refere, porém que os ataques das primeiras
feministas 4 maternidade afastaram do movimento massas de mulheres, sobretudo pobres e negras,
pois estas viam na maternidade uma fun¢do especialmente gratificante e que as valorizava: a
incumbéncia de educar os seus filhos.

352 Entre os objetivos da Agenda das Nag¢oes Unidas 2030 podemos encontrar as seguintes estratégias:
“assegurar o acesso universal aos servigos de saside sexnal e reprodutiva, incluindo o planeamento familiar, informagio
¢ edncagdo, bem como a integragao da sailde reprodutiva em estratégias e programas nacionais” (...) v Atingir a
cobertura universal de saside, incluindo a protecio do risco financeiro, o acesso a servigos de saiide essenciais de qualidade
(-..) para todos de forma segura, eficaz, de qualidade e a preos acessiveis”.

353 Entre os objetivos da Agenda das Nagoes Unidas 2030 podemos encontrar as seguintes estratégias:
objetivos 5.1. [Acabar com todas as formas de discriminacdo contra todas as mulheres e meninas em
toda parte| e 5.2. [Eliminar todas as formas de violéncia contra todas as mulheres e meninas nas
esferas publicas e privadas, incluindo o trafico e exploragao sexual e de outros tipos].

354 Entre os objetivos da Agenda das Nag¢oes Unidas 2030 podemos encontrar as seguintes estratégias
— objetivo 10.2: Até 2030, empoderar e promover a inclusdao social, econémica e politica de todos,
independentemente da idade, género, deficiéncia, raca, etnia, origem, religido, condi¢do econdémica
ou outra.
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1.4. Manifestagdo da violéncia obstétrica nas diversas etapas do processo
reprodutivo

1.4.1. Violéncia Obstétrica na Gravidez
1.4.1.1. Violéncia Obstétrica na vigildncia da gravidez sem intercorréncia35>

A violéncia obstétrica na gravidez assemelha-se em variados aspetos a violéncia
obstétrica no parto e puerpério, com a especificidade de na gravidez serem poucos os
procedimentos/intervencoes médicas realizadas a gravida, comparativamente com o
parto. Individualizamos a violéncia obstétrica que ocorre na assisténcia das gravidezes
que decorrem sem intercorréncias do ponto de vista clinico, das gravidezes que sao
interrompidas — situagoes de aborto, devido as especificidades que a violéncia
obstétrica assume nestas ultimas.

Podemos agrupar a violéncia obstétrica durante a gravidez sem intercorréncias
em quatro categorias, a saber:

) Violéncia Institucional — a violéncia institucional durante a gravidez pode
passar pela negacio de atendimento ou dificuldades no acesso ao
atendimento por parte de mulheres gravidas no ambito da vigilancia a
gravidez,¢ situacao que tem sido reportada, por exemplo, por parte de

mulheres estrangeiras sem autoriza¢ao de residéncia valida em Portugal.3>7

35 As formas de violéncia aqui descritas sio suscetiveis de serem enquadradas nas categorias de
violéncia fisica, psicolégica/moral, sexual e/ou institucional.

356 Relevada pela OMS (2014).

357 Esta violagio do diteito ao acesso a cuidados de saidde foi noticiada em diversos momentos:
https:/ /www.publico.pt/2017/01/15/sociedade/noticia/ servicos-de-saude-estao-a-dificultar-
acesso-a-gravidas-imigrantes-1758224 (noticia de 2017) e https://visao.sapo.pt/visaosaude/2021-
02-15-regulador-de-saude-deteta-falhas-na-amadora-na-prestacao-de-cuidados-a-imigrantes-
gravidas/ (noticia de 2021). Ultimo acesso 17/11/2023, 18h27 UTC.

Estes problemas ligados ao acesso a cuidados de sadde nio sdo recentes e ja levaram as autoridades
a tomar posicionamento nesta matéria. O acesso aos cuidados de saude por parte dos cidadios
oriundos de pafses terceiros (que nio integram a Unido Europeia) em Portugal é regido por variados
diplomas, entre os quais, o Despacho 25.360/2001, de 12 de dezembro, a Portaria 30/2001, de 17 de
janeiro (que estabelece os cuidados de satde nos casos de asilo), a Lei 48/90, de 24 de Agosto, o D.L.
n°135/99 de 22 de abril, o D.L. n° 67/2004, de 25 de marco, a Lei 23/2007, de 4 de julho e a Portaria
n® 1563/2007, de 11 de dezembro. Importante, e elucidativa, nesta matéria ainda a Circular
Informativa, emitida pela DGS, de 07/05/09. Resulta assim da conjugacio dos s#pra mencionados
diplomas que os cidaddos estrangeiros em situagio irregular no territério nacional tém acesso aos
servicos e estabelecimentos do SNS, mediante a apresentagao junto dos servicos de satde da sua area
de residéncia de atestado de residéncia emitido pelas juntas de freguesia, nos termos do disposto no
art.® 34.° do D.L. n.° 135/99, de 22 de Abril, de que se encontram em Portugal ha mais de noventa
dias. Aos cidaddos estrangeiros em situagdo irregular no territorio nacional, poderdo ser cobradas as
despesas efetuadas, excetuando a prestagao de cuidados de saude em situagdes que ponham em perigo
a saude publica, de acordo com as tabelas em vigor, atentas as circunstancias do caso concreto,
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Podemos ainda incluir nesta categoria de violéncia, o impedimento da
gravida ser acompanhada por uma pessoa da sua preferéncia nas suas
consultas, situagdo reportada durante a pandemia de COVIID19.358

1i) Procedimentos realizados sem o consentimento expresso, livre e
informado da gravida,?? como por exemplo o exame de toque vaginal ou
retal 30 ou o descolamento de membranas, que podera suscitar a indugao
do parto.30!

1if) Ofensas verbais/tratamento rude, ndo empdatico a gravida, entre outros
problemas na relacio profissional de satude/gravida que podem passar pela
infantilizacdo da gravida, tratando-a como incapaz de compreender a
informacio que lhe é transmitida e/ou de decidit o quer que seja;
transmissao de “informacao selecionada” pelo profissional de saude para
conduzir a formagao de ideias por parte da gravida sobre as intervengoes
que irao ocorrer no parto e que o profissional entenda serem melhores para
a gravida; injurias; tratamento discriminatério da gravida em fungao de
alguma caracteristica; deixar a gravida com medo sobre algum aspeto da
sua gravidez ou futuro parto; deixar a gravida insegura quanto as suas

opcdes tomadas na gravidez e/ou quanto ao futuro parto; deixar a gravida

nomeadamente no que concerne a situac¢do econdémica e social da pessoa, a aferir pelos servicos de
seguranc¢a social. Resulta também destes preceitos normativos que, as gravidas/patturientes e
puérperas residentes em territério nacional, ainda que em situacio irregular, tém direito a prestacdo
de cuidados de satde de modo gratuito, por estar em causa uma situa¢ao de perigo para a saide
publica. Configuram situacSes que podem colocar em perigo a saude publica, as seguintes situagoes:
cuidados de saude urgentes e vitais; doengas transmissiveis que representem perigo ou ameaga para a
saude publica (tuberculose ou sida, por exemplo); cuidados no ambito da satde materno-infantil e
saude reprodutiva, nomeadamente acesso a consultas de planeamento familiar, interrup¢io voluntaria
da gravidez, acompanhamento e vigilincia da mulher durante a gravidez, parto e puerpério e cuidados
de satde prestados aos recém-nascidos; “in Manual de Acolhimento no acesso ao sistema de sadde
de cidadaos estrangeiros.” Ainda sobre este tema, Ana Rita Gil, Imigrantes e Direitos Fundamentais
Sociais, p.74/5.

38 Danubia Jardim e Celina Modena, A violéncia obstétrica no cotidiano assistencial e suas
caractetisticas, p.6. Provedoria da Justica, Recomendacio n°2/A/2020, disponivel em
https:/ /www.provedot-jus.pt/documentos/Recomendacao_2_A_2020.pdf, altimo aCesso
13/11/2023, 18h26 UTC.

39 UFRGS, Violéncia Obstétrica — As Faces da Violéncia Obstétrica (ufrgs.br), disponivel em :
https:/ /www.ufrgs.br/jordi/172-violenciaobstetrica/violencia-obstetrica/. Ultimo acesso
4/04/2023, 15h00 UTC.

360 Bstelle Levy, Les violences obstétricales et gynécologiques appréhendtes par le droit, disponivel
em https://www.village-justice.com/articles/lutte-contre-les-violences-gynecologiques-
reserve,40895.html, dltimo acesso 9/11/2023, 16h59 UTC.

3601 Jardim e Modena, A violéncia obstétrica no cotidiano assistencial e suas caracteristicas, p.6.
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ainda mais vulneravel mediante um atendimento nio empitico, rude e/ou
desrespeitoso. Podem ainda ocorrer comentarios de diferente espécie, de

cunho coercivo, moralista, irbnicos ou negativos, bem como, humilhagao

da gravida.362| 363

1.4.1.2. Violéncia Obstétrica em situacdes de aborto 364

Abortos realizados sem anestesia, recrimina¢oes de mulheres que pretendem
abortar — fazendo-as sentir que estdio a cometer um “crime” ou “pecado”,
manipulando os seus sentimentos de culpa e vulnerabilidade, para que as mesmas
possam retroceder na decisdo de interromper a gravidez sao formas de violéncia
obstétrica narradas pelas mulheres em contexto de aborto.36>

Uma outra queixa comum das mulheres na assisténcia ao aborto prende-se
com a falta de apoio/preparagio dos profissionais de sadde para lidatem com as
mulheres nesta situa¢do de vulnerabilidade acrescida, que envolve o luto das mulheres
quanto ao feto. As mulheres narram um sentimento de frieza e indiferenca dos
profissionais de saude para com a sua perda, bem como, comentarios desadequados
proferidos pelos profissionais de saude naquele momento de dor.3%¢ A desadequada
exposi¢ao aos restos mortais do feto diante das mulheres, pelos profissionais de satde
também tem sido apontada como “marcante” para as mulheres.¢’

Segundo a Defensoria Pablica do Estado de Sio Paulo (Brasil), a violéncia
obstétrica em situacbes de aborto pode passar pela negacio ou atendimento
demorado da mulher, pelo questionamento da mulher quanto ao motivo do aborto,
pela realizacdo de procedimentos invasivos, sem explicagdo, consentimento e,

frequentemente, sem anestesia, com ameagas, acusacoes, culpabilizacio da mulher ou

32 Danubia Jardim e Celina Modena, A violéncia obstétrica no cotidiano assistencial e suas
caracteristicas, p.0.

33 A OMS (2014) também refere os desrespeitos, maus-tratos ¢ mesmo “humilha¢ées profundas”
das mulheres na assisténcia obstétrica.

364 A parca literatura encontrada sobre este assunto apenas se refere a violéncia obstétrica em situagoes
de aborto, sem especificar concretamente o tipo de aborto em causa. As formas de violéncia aqui
descritas sdo suscetiveis de serem enquadradas nas categorias de violéncia fisica, psicolégica/moral,
sexual e/ou institucional.

365 Guilherme Angelino e Maria da Gléria Colucci, Aborto como questdo de saide publica, p.10/1.
36 G. Angelino e M. Colucci, Aborto como questio de saude publica, p.10/1.

367 Angelino e Colucci, Aborto como questio de saude publica, p.10/1.
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coacao com finalidade de confissao e dendncia a policia da mulher que se encontra a

abortar.308

Em Portugal nio existem dados estatisticos ou estudos quanto a ocorréncia de
violéncia obstétrica em situacOes de aborto. Em 2023, 31 estabelecimentos
realizavam abortos em Portugal Continental — 29 oficiais e 2 oficialmente
reconhecidos,?” nenhum deles sito na Regiao Auténoma dos Acores, fazendo com
que as mulheres residentes nos Acores tenham de se deslocar ao Continente para o

efeito.370

No Brasil, a Fundagio Perseu Abramo realizou um estudo em 2010 que
envolvia mulheres que procuraram assisténcia médica no aborto, sendo que cerca de
metade delas afirmou ter sofrido de algum tipo de violéncia institucional: 34% foram
questionadas sobre a causa do aborto, sendo tratadas como suspeitas; 22% nao foram
informadas sobre os procedimentos que iriam ser realizados; 17% foram acusadas de
ter cometido um crime e ameacgadas com denuncias a policia; 16% esperaram varias
horas sem saber se seriam internadas ou nao; 14% foram internadas sem explicagao;
e, 5% delas foram expostas aos restos mortais do feto, sendo recriminadas com frases

como “olha o que vocé fez”.37!

Situagdes de preconceito, discriminagdo, comentarios desrespeitosos e

julgamentos precipitados foram também narrados pelas mulheres.372

368 Angelino e Colucci, Aborto como questio de saade publica, p.10/1, apud Defensoria Publica do
Estado de Sao Paulo (2013). Ha que notar que no Brasil, a interrupg¢ao voluntaria da gravidez nao foi
objeto de despenalizacio, sendo apenas possivel recorrer ao aborto em casos de violéncia sexual,
casos em que a prossecucdo da gravidez acarrete perigo para a vida da mulher e em casos de fetos
anencefalicos. Os Autores relevam que a penalizagio do aborto surge como penalizacio de uma
forma de violéncia de género e que acomete especialmente mulheres pobres, pelo facto estas
mulheres terem menos recursos econémicos para recorrerem ao turismo bioético para acederem a
tal interrupgao.

39 ERS, Acesso a Interrupg¢do Voluntaria da Gravidez no Servico Nacional de Saude, p.54.

370 Caso  reportado em  diversas  noticias em  novembro de 2023, ver
https:/ /expresso.pt/sociedade/saude/2023-11-03-E-um-caos-um-caos-nenhum-hospital-dos-
Acores-faz-abortos-mulheres-forcadas-a-viajar-para-Lisboa-para-IVG-acf92dbl  (dltimo  acesso
12/12/2013, 18h04 UTC), https://www.dn.pt/sociedade/obtigaram-me-a-assinar-como-objetor-
17384358.html (dltimo acesso em 12/12/2023, 18h05 UTC), entre outros.

371 Fundagdo Perseu Abramo (2010), p. 191.

372 Angelino e Colucci, O aborto como questdo de saude publica, p.10/1.
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No Brasil, existem apenas 37 institui¢des que realizam abortos, o que se pode
traduzir num impedimento ou numa demora para aceder a tal atendimento, pelo facto

da institui¢do estar longinqua da residéncia da mulher.>”?

Em julho de 2022, o Comité CEDAW fez reparos ao Estado Portugués
relativamente ao acesso ao aborto através da Recomendacao “33 - (b) Ensure the effective
mplementation of the abortion law in all regions and for all women;”. Em setembro de 2023, a
ERS publicou o relatério sobre o acesso a Interrupgao Voluntaria da Gravidez no
SNS, onde dava conta de problemas ligados ao acesso a tal procedimento, em que
“1.366 situagoes em que o procedimento ndo foi realizado por ter sido wultrapassado o prazo
legalmente estabelecido (...) tendo-se verificado que, em algumas das sitnacies, foram criados

obstdculos ao acesso a realizacdo do procedimento de IV'G (...)" 7

A Lein.” 110/2019 refere no art. 15° A n°3 que as situacoes de “presenca de nado
morto ou de interrupedo da gravidey” sio consideradas como situacdes de especial
vulnerabilidade da mulher, depreendendo-se desta referéncia que o legislador quis
estender as mulheres em situacoes de interrup¢do voluntaria/médica da gravidez e
perda gestacional, a aplica¢ao dos principios elencados no art. 15.°A n°1 da Lei n.°
110/2019, entre os quais se encontra o direito a estar livre de violéncia e discriminacao

na assisténcia que lhes ¢é prestada.3’>

Aprovada em 2021, a Resolugao n° 160/2021, de 4 de junho, visou reforcar a
tutela dos pais em caso de perda gestacional, onde se prevé o internamento de
mulheres em situa¢do de perda gestacional em alas separadas das que alojam partos
normais, 0 acompanhamento psicologico dos casais em situagao de perda gestacional,

a sensibilizagdo dos profissionais de saude para um atendimento humanizado, a

373 Angelino e Colucci, O aborto como questdao de saude publica, p.9.

374 ERS, Acesso a Interrupgio Voluntaria da Gravidez no Setvico Nacional de Saide, p.5/6.

375 Na Circular Normativa n.° 11/SR, de 21 de junho de 2007 referem-se alguns direitos das mulheres
no acesso a IVG como o direito a0 acompanhante, a qualidade dos cuidados de saude, a privacidade
e confidencialidade com o intuito de “diminuir o medo da critica por parte da ntente gravida, pelo que, os servigos
dos estabelecimentos de sailde oficiats ou oficialmente reconbecidos devem assegurar que o procedimento em vigor, apds o
pedido de acesso a realizacio do procedimento de IV'G, ¢ do conbecimento de todos os trabalhadores da instituicao, de
Jforma a minimizar o nimero de contactos entre o pedido da ntente e a realizacio do procedimento.” ERS, Acesso a
Interrupcao Voluntaria da Gravidez no Servico Nacional de Sadde, p.19, disponivel em
https://www.ets.pt/media/besglpOx/acessointerrupcaovoluntariagravidezsns110923.pdf,  dltimo
acesso 9/11/2023, 17h00 UTC.
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garantia do direito ao acompanhante da mulher por pessoa por si escolhida, entre

outras Recomendacoes.

1.4.2. Violéncia obstétrica no trabalho de parto, parto e puerpério imediato

1.4.2.1. Violéncia obstétrica no trabalho de parto, parto e puerpério
imediato — revisdo de literatura

Relativamente a manifestacio da violéncia obstétrica durante o trabalho de
parto, parto e puerpério imediato, existem diversas classificacGes na literatura, pelo
que abordaremos apenas as mais difundidas.?7¢

Uma das primeiras classificacoes/categorizacoes que surgiu foi a Bowser e
Hill, da Harvard Nacional School of Public Health (2010),77 que categoriza a

violéncia obstétrica em:

1) abusos fisicos;

ii) cuidados nao consentidos;

1if) cuidados nao confidenciais;

1v) cuidados nao dignificantes; 378

V) discriminagao baseada em atributos; 379
Vi) abandono ou recusa de cuidados;

vii)  deten¢iao da mulher na instituicao contra vontade prépria.

Esta classificagao foi bastante difundida e adotada pela White Ribbon Alliance,
numa Carta elaborada em 2011 sobre as categorias de violéncia obstétrica e
correspetivos direitos das mulheres envolvidos. Acabaria por ser acolhida pelo

legislador nacional no art. 15.°- A da Lei n.° 110/2019, sob a forma de principios,

376 O estudo da violéncia obstétrica no parto abrange necessariamente o estudo da violéncia obstétrica
durante o trabalho de parto e o puerpério imediato, momentos em que a mulher é internada para
efeitos de assisténcia ao parto, por vezes ainda em trabalho de parto, até ter alta no puerpétio.

377 Disponivel em https://www.ghdonline.org/uploads/Respectful_Care_at_Birth_9-20-
101_Finall.pdf. p. 9 e ss. Ultimo acesso 4/11/2023, 21h50 UTC.

378 Nesta rubrica as Autoras Bowser e Hill (p.11) abrangem as humilhacdes, os tratamentos nio
empaticos, as culpabilizagdes da parturiente decorrente da “falta de colaboragao”.

379 Neste aspeto as Autoras mencionam discrimina¢des em razao da raga, da idade, de crencas ou
tradi¢oes, preferéncias relativas ao parto, estatuto econémico e nivel educacional. As Autoras dao
ainda um exemplo relativamente a crencas na Serra Leoa, onde se acredita que a parturiente que tem
dores no parto ¢ infiel ao parceiro, sendo as dores do parto, um castigo para a mesma.
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prevendo o legislador nacional a sua aplica¢ao a todos os momentos reprodutivos que

aLein.® 110/2019, de 9 de setembro, tutela.

Inclusivamente, a White Ribbon Alliance elaborou a seguinte tabela com os

direitos humanos das mulheres na assisténcia obstétrica:

Direito da mulher e previsdo nos tratados

internacionais de Direitos Humanos

Categoria de desrespeito ou abuso

Direito a estar livre de danos e maus tratos: art.
1° da DEDAW, art. 7° do PIDCP, art. 4° da
DUBDH, art. 12° da Carta dos Direitos Sexuais

e Reprodutivos.

Abuso fisico

Direito a ser informada, a dar o seu
consentimento livre, expresso e informado e
direito ao dissentimento informado e respeito
pelas escolhas/preferéncias: art. 7° e 19° do
PIDCP, art. 6° da Carta dos Direitos Sexuais e
Reprodutivos, art. 6° da DUBDH e Relatério da
ONU para a prevencdo da mortalidade e

morbilidade materna (2010).

Cuidados nao consentidos

Direito a cuidados privados e confidenciais —
art. 17° do PIDCP, art. 4° da Carta dos Direitos
Sexuais e Reprodutivos e art. 9° da DUBDH.

Prestacao de cuidados nao confidenciais e com

falta de privacidade

Direito a ser tratada com dignidade e respeito —
art. 2° do PIDCP, art. 8°,10° e 11° da DUBDH
e Relatério da ONU para a prevencao da

mortalidade e morbilidade materna (2010).

Prestacao de cuidados nao dignificantes,

incluindo abuso verbal

Direito a igualdade, nio discriminagdo ¢ a
cuidados equitativos — art. 1° da CEDAW, art.
2° do PIDESC, art. 26° do PIDCP, art. 3° da
Carta dos Direitos Sexuais e Reprodutivos, art.

10° e 11° da DUBDH e Relatério da ONU para

Discriminacao baseada em atributos pessoais
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a prevencao da mortalidade e morbilidade

materna (2010).

Direito aos melhores cuidados de saude e em
tempo oportuno — art. 4° e 6° Declaragao de
Alma Ata, art. 9° da Carta dos Direitos Sexuais
e Reprodutivos, art. 25° da DUDH, art. 14° n°2
da DUBDH e Relatério da ONU para a
prevencao da mortalidade e morbilidade

materna (2010).

Abandono ou recusa de cuidados

Direito a liberdade, autonomia,
autodeterminacao e nao coagao — art. 1° da
DEDAW, art. 1° do PIDESC, art. 2° da Carta
dos Direitos Sexuais ¢ Reprodutivos, art. 9°n°1

e 18° n°2 do PIDCP e art. 5° da DUBDH .380

Detencao na instituicao

Uma outra classificagao relevante devido a sua completude, resulta da revisao

sistematica de literatura feita por Bohren MA, Vogel JP, Hunter EC, Makh SK, Souza

JP et al., em “The Mistreatment of women during childbirth: a sistematic review”, (p.7), que

procede a categorizacao exaustiva dos atos de violéncia obstétrica, nos seguintes

termos (traducdo nossa):

fisica
Abuso Fisico

Recurso a forca Agressoes, beliscdes ou agarrar com forga

Restricoes fisicas | Restricoes a liberdade de movimentacao e
imposicao de posi¢oes de parto

Abuso Sexual Abuso sexual Abuso sexual ou violacio

Uso de linguagem | Linguagem rude
imprépria ou rude | Julgamento ou comentarios acusatorios

%80 Tabela traduzida e adaptada da White Ribbon Alliance, 2011.
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Abuso Verbal

Ameacar ou culpar

Ameacas de abandono do tratamento
Culpar a mulher por maus resultados

Preconceito e
discriminagao

Discriminacao
baseada em
caracteristicas
sociodemograficas

Discriminac¢ao baseada em etnia, raga ou religiao
Discriminacao baseada na idade

Discriminacao baseada em condic¢oes
sociloeconomicas

Discriminacao
baseada em
condicoes médicas

Discriminacao baseada em condi¢oes de saude,

como por exemplo H.I.V. ou COVID19

Auséncia de

Falta de consentimento informado

Negligéncia nos consentimento Violacoes de confidencialidade
cuidados de saude | informado e de
prestados/Falha confidencialidade
em atender aos Exames vaginais dolorosos
padroes Exames e Recusa em fornecer alivio da dor
profissionais de procedimentos Realizacao de operagdes cirurgicas nao
atendimento tisicos consentidas
Negligéncia e Negligéncia, abandono ou longos atrasos
abandono Auséncia de profissionais de saude no parto
Problemas comunicacionais
Comunicacao Menosprezo da preocupagao da mulher
inefetiva Interpretagoes equivocas de frases ou atitudes de

Questoes relativas
20 relacionamento
entre profissionais
de saude e a
parturiente

profissionais de saide

Falta de cuidados
de suporte

Falta de cuidados de suporte
Negacao de acompanhante

Perda de

autonomia

Mulheres tratadas como participantes passivas
durante o parto

Negacao de alimentos ou restricio a mobilidade
Falta de respeito pelas posi¢oes preferenciais de
nascimento da mulher

Negacao de praticas tradicionais seguras
Objetificacao da mulher

Detencao em instalacoes
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Condicoes fisicas das instalacoes
Falta de recursos | Restricdes de pessoal

Constrangimentos Escassez de pessoal
e condic¢des da Restricoes de fornecimento
instituicao de Falta de privacidade
saude Falta de politicas
publicas Falta de reparacGes/adaptacio das estruturas

“Facility cultures” | Suborno e extorsio

Taxas pouco clara

Pedidos irrazoaveis feitos pelos profissionais de
saude

1.4.2.2. Posi¢ao adotada38!

A nosso ver,38 a violéncia obstétrica pode ser categorizada do seguinte modo:
violéncia  fisica, violéncia  psicoldgica/ moral, violéncia  sexual e violéncia  institucional,
categorizagoes que abordaremos de seguida. Esta categorizagao facilita a recondug¢ao
dos danos aos tipos de violéncia exercidos. Outras categorizagoes sao apresentadas
na literatura médica e de enfermagem mas que nio sio, a N0OSso ver, tao praticas de
lidar do ponto de vista juridico, mas que ainda assim referimos anteriormente.

De notar ainda que existem pequenas varia¢oes relativamente a classificagao
adotada na literatura que incluem a violéncia sexual na violéncia fisica, ou que nio

consideram ainda a violéncia institucional nas suas analises.

381 Classificacao adotada em Vania Siméoes, A violéncia obstétrica: a violéncia institucionalizada contra
o género, obra identificada na bibliografia.

382 Hxistem varias classificagdes sobre a violéncia obstétrica exercida no contexto do trabalho de
parto, parto e puerpério imediato. Uma classificacdo apresentada por Ane Trindade e Michel
Dalmedico na Revista Portuguesa dos Enfermeiros Obstetras desdobra-se em (p.25): praticas
prejudiciais durante o processo de parto (imposi¢io da posi¢ao de litotomia no parto, tricotomia, uso
abusivo de oxitocina, jejum prolongado, episiotomia de rotina, realiza¢io de cesariana sem indicacido
clinica ou a realizacio da Manobra de Kristeller), supressio da autonomia da parturiente, falta de
preparagdo dos profissionais de saide, negligéncia (abandono da parturiente e realizagdo de mas
praticas) e banalizagdo da violéncia por parte dos profissionais de sadde. Elizabeth Kukura, no artigo
Obstetric Violence publicado no Georgetown Law Journal prop&e a seguinte categorizagio: a) abuso
— onde se englobam cirutgias ¢/ou procedimentos realizados sem consentimento para o efeito como
cesarianas e episiotomias, violéncia sexual, restrices fisicas e outras condutas abusivas, b) coercao —
mediante execucido de decisdes judiciais, restri¢des de acesso a cesarianas nos casos em que existiram
cesarianas prévias, impondo um parto vaginal (VBAC), coagdo da mulher alegando-se o “sofrimento
fetal” como fundamento para realizacdo de procedimentos, ou ainda coa¢do mediante manipulagdo
de informacio ou recorrendo a pressao emocional da parturiente para levar a cabo um procedimento
ao qual a mulher nio estava inicialmente disposta, c)desrespeito da parturiente — que pode passar pela
repreensio da mulher por esta estar a gritar, comentarios inapropriados, culpabilizacio da parturiente,
entre outras condutas.
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1) Violéncia fisica 3%

Sao exemplos de violéncia obstétrica na sua vertente de violéncia fisica o jejum
forgado, a restri¢ao a liberdade de movimentos imposta a parturiente ou imobiliza¢ao
da parturiente,®* como amarrar a parturiente a2 maca, utilizar meios farmacologicos
de alivio a dor sem o consentimento informado da mulher,?> induzir o parto sem que
exista indicagdo para tal e/ou sem o consentimento livte e esclarecido da
parturiente,¢ a realizagdo da Manobra de Kristeller,’87 agressoes fisicas,?® a raspagem
de pelos pubicos (tricotomia),®’ o recurso rotineiro ao enema intestinal, 3%
administragao ou uso abusivo de ocitocina ou por mera rotina,*! a realizacao de

cesariana sem indicacio clinica e/ou consentimento®? e a negacio do alivio a dor da

38 Vania Simdes, A Violéncia Obstétrica: a violéncia institucionalizada contra o género, p.79/80.

38 Megan A. Bohren et al., How women are treated during facility-based childbirth in four countries:
a cross-section study with labour surveys, p.1755; Kopereck CS et al.,, Obstetric Violence in the
multinational context, p.2055; Mulheres em Rede pela Maternidade Ativa, Violéncia Obstétrica:
“Pariras com dor”, p.107, entre outros autores.

385 Matteazzi e Russo, Violencia Obstétrica: naturalizacion del modelo de atencion médico
hegemonico (...), p.6, entre outros autores.

386 Vanessa Carvalho et al., Como os trabalhadores de um Centro Obstétrico justificam (...), p.33;
Sarah Pinto Leal et al., Perception of nurse midwives on obstetric violence; Megan A. Bohren et al,,
How women are treated during facility-based childbirth in four countries, p.1751; Suellen Miller et
al., Beyond too little, too late and too much, too soon: a pathway towards evidence-based, respectful
maternity care worldwide, p.2; Kopereck CS et al., Obstetric Violence in the multinational context,
p-2055; Mulheres em Rede pela Maternidade Ativa, Violéncia Obstétrica: “Parirds com dor”, p.80;
Ana Maria Rhode, A outra dor do parto (...), p.49.

387 Relatorio das Nagoes Unidas de 11 de julho de 2019, A74/137, p.12; Sarah Pinto Leal et al.,
Perception of nurse midwives on obstetric violence; Kopereck CS, et al., Obstetric Violence in the
multinational context, p.2055; Mulheres em Rede pela Maternidade Ativa, Violéncia Obstétrica:
“Pariras com dor”, p.103; Ana Maria Rhode, A outra dor do parto (...), p.47, entre outros autores.
38 Megan A. Bohren et al., How women are treated during facility-based childbirth in four countries:
a cross-section study with labour surveys, p.1750.

389 Vanessa Franco de Carvalho et al.,, Como os trabalhadores de um Centro Obstétrico justificam a
utilizacio de praticas prejudiciais ao parto normal, p.33; Megan A. Bohren et al., How women are
treated during facility-based childbirth in four countries: a cross-section study with labour surveys,
p-1757; Ana Maria Rhode, A outra dor do parto: género, relacdes de poder e violéncia obstétrica na
assisténcia hospitalar do parto, p.38; Matteazzi e Russo, Violencia Obstétrica: naturalizacion del
modelo de atencién médico hegemonico durante el processo de parto, p.6;

30Megan A. Bohren et al., How women are treated during facility-based childbirth in four countries:
a cross-section study with labour surveys, p.1757; Suellen Miller et al., Beyond too little, too late and
too much, too soon (...), p.2; Ana Maria Rhode, A outra dor do parto (...), p.38; Matteazzi e Russo,
Violencia Obstétrica: naturalizaciéon del modelo de atencién médico hegemodnico (...), p.6, entre
outros autores.

91 Relatério da ONU 11/7/2019, A74/137, p.10; Sarah Pinto Leal et al., Perception of nurse
midwives on obstetric violence, s.p.; Kopereck CS et al., Obstetric Violence in the multinational
context, p.2055; Ana Maria Rhode, A outra dor do parto (...), p.40; Matteazzi e Russo, Violencia
Obstétrica: naturalizacion del modelo de atencién médico hegemonico (...), p.6, e outros autores.
392 Relatério da ONU de 11/7/2019, A74/137, p.10; E. Kukura, Obstetric Violence, p.722; Megan
A. Bohren et al., How women are treated during facility-based childbirth in four countries: a cross-
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parturiente.?> A dimensao de violéncia fisica da violéncia obstétrica pode referir-se a
condutas que inflijam dor ou danos fisicos a parturiente ou ao nascituro, que podem
inclusivamente ser realizadas sem consentimento para o efeito.’%* A violéncia fisica
pode abranger a realizagao de procedimentos e manobras que contrariam assim as
Recomendagoes da OMS ou cujos beneficios nio sio comprovados, isto &,
intervencdes que violem os principios bioéticos da beneficéncia e nao maleficéncia e
que podem estar incorporadas em rotinas hospitalares e serem aplicadas a
generalidade das mulheres, sem terem em conta as necessidades da mulher e/ou a sua
vontade.

A Manobra de Kristeller, por exemplo, é uma pratica a evitar por acarretar
complicagbes para a parturiente, segundo as Recomendagoes da OMS (2018).3% A
manobra pode ser realizada com a subida de uma pessoa para cima do ventre da
parturiente ou feita com pressio em cima da barriga da parturiente com um ou dois

bracos/antebracos ou mesmo joelho(s).% Esta pritica é utilizada nos hospitais

section study with labour surveys, p.1751; Kopereck CS et al., Obstetric Violence in the multinational
context, p.2055, e outros autores. Em Mulheres em Rede pela Maternidade Ativa, Violéncia
Obstétrica: “Pariras com dor”, (p.110) distingue-se entre cesariana realizada por conveniéncia médica,
cesariana realizada mediante coacdo e cesatriana realizada mediante dissuasao.

393 Art. 5° n° 1 da Lei Argentina n® 26.485, Art.s 15.° n° 4 e 42.° da Ley Orgdnica sobre el Derecho de las
Mujeres a uma Vida Libre de Violéncia (Venezuela), Guia de Boas Praticas no Parto, Organizacio
Mundial de Satde, 1996. Jardim DMB, Modeno CM, A violéncia obstétrica no quotidiano e suas
caracteristicas, p. 2 e 6. Estas Autoras propdem a seguinte tipologia para a classificagdo da violéncia
obstétrica: violéncia verbal/psicolégica, violéncia fisica, violéncia sexual, discriminacdo social,
negligéncia na assisténcia e uso inadequado de procedimentos e tecnologias (procedimentos
iatrogénicos, uso abusivo de oxitocina, imobiliza¢do no leito durante o trabalho de parto, parto em
posicio litotémica, realiza¢ao rotineira de amniotomia, monitoriza¢io fetal continua rotina, jejum
prolongado sem indicac¢io, entre outros procedimentos utilizados de modo rotineiro). Também a
Declaragao da Organizacdo Mundial de Saiude sobre Prevengio e eliminagdao de abusos, desrespeito
e maus-tratos durante o parto em instituicGes de saude, refere a existéncia de violéncia fisica nas
institui¢bes de saude a qual se expressa nomeadamente em cuidados negligentes e procedimento
médicos coercivos. Megan A. Bohren et al., How women are treated during facility-based childbirth
in four countries(...),p.1755. Kopereck CS et al., Obstetric Violence in the multinational context, p.2055/6.
394 Art. 5° da lei Argentina n° 26.485. Neste sentido ainda, a legislacdo venezuelana no art. 51° n° 4.
395 Neste sentido ainda, o Relatétio das Na¢oes Unidas de 11 de julho de 2019, A74/137, p.10.

396 A técnica de Kristeller - ¢ uma manobra obstétrica executada durante o parto que consiste na
aplicacao de pressdao na parte supetior do utero com o objetivo de facilitar a saida do feto. A manobra
foi idealizada pelo ginecologista alemio Samuel Kristeller (1820-1900), em 1867. E realizada
juntando-se as duas maos no fundo do tutero, sobre a parede abdominal, com os polegares voltados
para frente, tracionando-se o fundo do utero em dire¢do a pelve, no exato momento em que ocorre
uma contra¢ao uterina durante o parto. Pode também ser utilizada durante a cesariana para espremer
o feto no momento do parto através da parede uterina, para expulsio. Ricardo Simdes et al.,
Dicionario etimoldgico de termos ginecologicos e obstétricos, p.75.
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portugueses,’”’ nao tendo beneficios associados comprovados cientificamente, antes
pelo contrario, motivo pelo qual é desaconselhada pela OMS.

Podemos ainda reconduzir a violéncia fisica todos os atos médicos que
desrespeitem o ritmo biolégico da parturiente ¢ que se demonstrem invasivos,3?8
injustificados,>” onde se incluem manobras de aceleragio do parto,* também
designadas como intervencionistas*’! por nio terem suporte cientifico relativamente
aos beneficios,*? sendo empregues de modo rotineiro,*” questionaveis do ponto de
vista da seguranca da paciente. Nao raras vezes, as parturientes sio, pois, submetidas
a procedimentos desnecessarios,*** mas que constituem rotina na instituicao. Ao
promover-se estas praticas podera estar-se a causar dotres, danos e/ou tiscos,
afrontando a integridade fisica da parturiente de modo desnecessirio e/ou
arbitrario. 05

A violéncia fisica dirigida as parturientes podera nalguns casos configurar um
crime de ofensa a integridade fisica da parturiente, podendo a mesma conseguir tutela

por essa via. 400

37 Conforme decorre do inquérito de experiéncias de parto realizado pela Associagao Portuguesa
pelos Direitos da Mulher na Gravidez e Parto, em ambas as edi¢Ges realizadas.

3% Mulheres em Rede pela Maternidade Ativa, Violéncia Obstétrica: “Parirds com dot”, p.80.

39 Vania Simoes, A Violéncia Obstétrica: a violéncia institucionalizada contra o género, p.79/80.
Neste sentido ainda, Sarah Pinto Leal et al., Perception of nurse midwives on obstetric violence.

400 Mulheres em Rede pela Maternidade Ativa, Violéncia Obstétrica: “Parirds com dot”, p.96;
Matteazzi e Russo, Violencia Obstétrica: naturalizacién del modelo de atencién médico hegemonico
durante el processo de parto, p.6.

401 Olga Cardn e Isilia Silva, Parturiente e equipe obstétrica: a dificil arte de comunicagio, p.486; Sens
e Stamm, A percep¢iao dos médicos sobre as dimensdes da violéncia obstétrica s/ou institucional,
p-2; Suellen Miller et al., Beyond too little, too late and too much, too soon, p.2.

402 Suellen Miller et al., Beyond too little, too late and too much, too soon: a pathway towards
evidence-based, respectful maternity care worldwide, p.2; Ana Flavia D’Oliveira et al, Violence
against women in healthcare institutions: an emerging problem, p.1681. Ainda neste sentido, Vogel
et al., Promoting respect and preventing mistreatment during chilbirth, p. 672/3.

403 Suellen Miller et al., Beyond too little, too late and too much, too soon (...), p.3. Marie-Laure
Franeczek em “Violence obstétricale: essai de définition a partir de la littérature scientifique
Gynécologie et obstétrique”, refere que entre o elenco de praticas rotineiras sem evidéncia cientifica
comprovada temos a cesariana realizada sem justificacdo clinica, a restricio da posi¢do de parto, a
inducdo do parto, a recusa de acompanhante, a negacio de alivio da dor, intervencSes sem
consentimento, manipulagdo de informagido transmitida a gravida, utilizacdo de internos durante o
parto, tratamento discriminatério e detengao na institui¢ao sem motivo. p.10.

404 Sarah Pinto Leal et al.,, Perception of nurse midwives on obstetric violence, s/p.

405 Kopereck CS et al., Obstetric Violence in the multinational context, p.2055.

406 Vania Simdes, A violéncia obstétrica: a violéncia institucionalizada contra o género, p.80.
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i) Violéncia psicologica/moral %7

Consubstanciam atos de violéncia psicoldgica/moral,*® as humilhacdes da
parturiente,*? a indu¢ao da mulher em erro com ameagas*!?| 411 ou pressao para que
a mesma consinta a realiza¢ao de uma interven¢ao ou procedimento,*? tratamentos
discriminatérios,*3  atendimento  ndo  empatico/utbano,'*  maus  tratos
verbais/psicoldgicos,*5 onde se incluem comentérios atentatérios da autoestima da
mulher ou comentarios inapropriados,*!¢ infantilizagaio*'” ou culpabilizacao*!® da
parturiente pelo decorrer do processo de parto, o isolamento/abandono da
parturiente,*!” menorizacao da parturiente, menosprezo dos pedidos feitos pela

patturiente,*2 omissio de informacio sobte o decorter do parto e/ou sobre o estado

407 Vania Simdes, A violéncia obstétrica: a violéncia institucionalizada contra o género, p.80/1.

408 A Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo (2013) refere que a violéncia moral obstétrica é toda
a agio verbal ou comportamental que cause na mulher sentimentos de inferioridade, vulnerabilidade,
abandono ou instabilidade emocional, manifestando-se, dentro do cenario obstétrico, quando os
profissionais da saude realizam comentarios ofensivos, discriminatdrios, humilhantes ou vexatérios.
409 Organizacao Mundial de Saude (2014); Kopereck CS et al., Obstetric Violence in the multinational
context, p.2054; Mulheres em Rede pela Maternidade Ativa, Violéncia Obstétrica: “Parirds com dor”,
p-133; Matteazzi e Russo, Violencia Obstétrica: naturalizacién del modelo de atencién médico
hegemonico durante el processo de parto, p.5.

410 No caso em concreto, a mensagem transmitida pelo/a profissional de saude a parturiente deve ser
apta a provocar-lhe medo ou inquietagdo, a fim da parturiente consentir um procedimento ao qual
ndo estava inicialmente disposta a realizar. Nalguns casos, este consentimento ¢ obtido com a indug¢io
em erro da parturiente, hipétese reconhecida pela lei brasileira (Santa Catarina). Vania Simdes, A
violéncia obstétrica: a violéncia institucionalizada contra o género, p.80/1.

411 Elizabeth Kukura, Obstetric Violence, p.722.

412 Blizabeth Kukura, Obstetric Violence, p.722. Mulheres em Rede pela Maternidade Ativa,
Violéncia Obstétrica: “Pariras com dot”, p.134.

413 Janaina Marques Aguiar, obra ja citada, p.134, 167/8.

414 Janaina Marques Aguiar, obra ja citada, p.134. Matteazzi e Russo, Violencia Obstétrica:
naturalizacién del modelo de atencién médico hegemoénico durante el processo de parto, p.5.

415 Kopereck CS et al., Obstetric Violence in the multinational context, p.2053; Matteazzi e Russo,
Violencia Obstétrica: naturalizacién del modelo de atencién médico hegeménico (...), p.5.

416 Relatério das Nagoes Unidas de 11 de julho de 2019, A74/137, P.12. O Relatério das Nagoes
Unidas refere a existéncia de comentarios sexistas durante o atendimento obstétrico. Neste sentido
ainda, Janaina Marques Aguiar, obra ja citada, p.134; Kopereck CS et al., Obstetric Violence in the
multinational context, p.2054.

417 Matteazzi e Russo, Violencia Obstétrica: naturalizacion del modelo de atencion (...), p.38.

418 B, Kukura, Obstetric Violence, p.722; Kopereck CS et al., Obstetric Violence in the multinational
context, p.2054; Mulheres em Rede pela Maternidade Ativa, Violéncia Obstétrica: “Pariras com dor”,
p.138.

419 Megan A. Bohren et al., How women are treated during facility-based childbirth (...), p.1755;
Mulheres em Rede pela Maternidade Ativa, Violéncia Obstétrica: “Pariras com dor”, p.133.

420 Megan A. Bohren et al., How women are treated during facility-based childbirth (...), p.1750;
Mulheres em Rede pela Maternidade Ativa, Violéncia Obstétrica: “Pariras com dor”, p.133.
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de saude do filho*?! e, por fim, a realizacdo de procedimentos/intervencdes sem o
consentimento informado da mulher,*?2 afrontando/ignorando a sua autonomia e¢/ou
capacidade biolégica de dar a luz.*3 Assim, consubstanciam atos de violéncia
psicologica todos aqueles que sejam idéneos a desestabilizar emocionalmente a
parturiente que, pelas circunstincias, ja se encontra particularmente vulneravel ou
condutas que a deixem ainda mais vulneravel, mas também os atos que
violem/afrontem a autonomia da mulher enquanto utente/paciente e que a facam
sentir inapta para dar a luz. 424

Ainda no contexto de assisténcia intraparto podem ocorrer laqueagoes nao
consentidas as mulheres.#?5 |46 A esterilizagdo forcada (feminina) consiste na
realiza¢do de um procedimento cirdrgico cujo objetivo ¢ o de tornar a mulher estéril,
seja através da realizacdo de laqueagdao de trompas, seja através da realizacao de

histerectomia, procedimento esse que ¢ levado a cabo sem o conhecimento e/ou sem

421 Kopereck CS et al., Obstetric Violence in the multinational context, p.2054; Mulheres em Rede
pela Maternidade Ativa, Violéncia Obstétrica: “Parirds com dor”, p.132; Matteazzi e Russo, Violencia
Obstétrica: naturalizacién del modelo de atencién médico hegemonico (...), p.6.

422 Relatério das Nagoes Unidas de 11 de julho de 2019, A74/137, p. 12; Elizabeth Kukura, Obstetric
Violence, p.722; Megan A. Bohren et al., How women are treated during facility-based childbirth in
four countries (...), p.1750; Kopereck CS et al., Obstetric Violence in the multinational context,
p-2055; Matteazzi e Russo, Violencia Obstétrica: naturalizacion del modelo de atencién médico
hegemonico durante el processo de parto, p.5; Mulheres em Rede pela Maternidade Ativa, Violéncia
Obstétrica: “Parirds com dot”, p.101.

423 Relatério das Nagoes Unidas de 11 de julho de 2019, A74/137, p.12. Kopeteck CS et al., Obstetric
Violence in the multinational context, p.2053; Jardim DMB, Modeno CM, A violéncia obstétrica no
quotidiano e suas caracteristicas, p. 6. Vanessa Carvalho et al., Como os trabalhadores de um Centro
Obstétrico justificam (...), p.33. Sarah Pinto Leal et al., Perception of nurse midwives on obstetric
violence, s.p.. Sens e Stamm, A percep¢ao dos médicos sobre as dimensdes da violéncia obstétrica
(.., p-12.

424 Vania Simoes, A Violéncia Obstétrica: a violéncia institucionalizada contra o género, p. 80/1.

42> Embora se tenha encontrado referéncias a essas ocorréncias em territorio nacional, as quais foram
remetidas para a Ordem dos Médicos — vide Silva F, et al. A¢bes disciplinares em ginecologia e
obstetricia, Acta Med Port 2015 Mar-Apr;28(2):194-203, foram também encontradas referéncias a
esse tipo de situagdes na literatura estrangeira, nomeadamente francesa (F. Pierre e J. Soutoul, La
résponsabilité médicale et les problemes medico-legaux en obstétrique, p.225), em que se refere a
existéncia de um costume médico de se proceder a laqueacSes de mulheres, no ambito das terceiras
cesarianas seguidas da mesma mulher, sem que as mesmas sejam consultadas devido ao risco futuro
de ruptura uterina. A mesma situacao foi relevada na literatura anglo-saxénica em Christina Zampas,
Human Rights and gender stereotypes in childbirth, p.83.

426 A Recomendacio Geral n°19 da CEDAW refere no ponto 22 que a esteriliza¢do ou o aborto
forcado tém efeitos adversos na saude fisica e mental das mulheres e infringem o seu direito de decidir
o numero e o espacamento dos filhos. Refere-se ainda no ponto 24, m) que “Os Estados Partes devem
assegurar que sao tomadas medidas para impedir sitnagoes de coer¢do em matéria de fertilidade e reprodugao, e para
garantir gue as nmulheres nao sejam obrigadas a procurar procedimentos médicos inseguros, tais como o aborto ilegal,
devido a inexisténcia de servigos adequados em matéria de controlo da fertilidade;”
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o consentimento informado da visada.*?” Em Portugal, a Lei n.° 3/84, de 24 de marco,
exige o consentimento informado e escrito da mulher para a sua esterilizagao,
requisito que se encontra plasmado no art. 10° da mencionada Lei e na Norma DGS
n.° 15/2013, exigindo-se a idade minima de 25 anos para a realizacio do
procedimento.

Diferente da esterilizagao forgada ¢ a esterilizagdo coerciva, em que a mulher,
por forca das circunstancias, acede a esterilizagao seja por questoes de desinformagao,
problemas de acesso a cuidados de satde e/ou planeamento familiar, intimidacao,
trabalho ou mesmos incentivos financeiros.*28 As esterilizacoes forcadas e coercivas

podem ocorrer em diferentes contextos e com motivag¢oes subjacentes diversas como

motivos econémicos, governamentais e mesmo eugénicos.*??

Histerectomias podem ainda ocorrer em quadros clinicos de pos-parto
imediato, de hemorragia uterina no pés-parto imediato que representa um risco para
a vida da mulher, fazendo-se necessaria a histerectomia da mesma, sob pena de
falecimento, pois s6 assim podera ser possivel estagnar a hemorragia.*3® Nestas
situagOes podem ocorrer histerectomias sem o consentimento das mulheres devido a
urgéncia do procedimento, estando os profissionais de saude legitimados a intervir

nestas situacoes.

427 A proposito do conceito de esterilizagdo, José Rodriguez define-a como uma intervencao,
geralmente cirtrgica, que ocasiona a perda de capacidade reprodutiva (capacitas generandi), sem afetacao
dos 6rgios sexuais do/a visado/a, que mantém a sua capacidade para copular (traducio nossa), La
esterilizacién: Derecho espafiol y Derecho Comparado, p.17.

428 Tamil Kendall e Claire Albert, Experiences of coercion to sterilize and forced sterilization among
women living with HIV in Latin America, p.1.

429 José Rodriguez, La esterilizacién (...), p.14-16, classifica as esterilizagdes em: esterilizacdo
voluntaria - a esterilizacio realizada com o consentimento da pessoa esterilizada, em contraposi¢ao
com a esterilizacdo coerciva — esterilizacdo que é imposta a determinada pessoa ou feita sem o seu
conhecimento. Podemos ainda falar de esteriliza¢oes com finalidade terapéutica e esterilizagdes sem
finalidade terapéutica. A esterilizagao terapéutica é aquela que é realizada para evitar danos maiores
para a saude do paciente, ou mesmo, perigo para a sua vida. A esteriliza¢do sem finalidade terapéutica
pode ser acidental — ocasionada por um evento fortuito como um acidente de carro ou trabalho,
culposa — ocasionada por um erro médico, dolosa — ocasionada por motivos de vinganca ou outros
sentimentos de 6dio a vitima, coetciva — originada por motivos politicos, econémicos e/ou
demograficos (onde se incluem questdes eugénicas) e voluntaria — esterilizacdo efetuada a pedido da
pessoa visada, por motivos diversos como contrace¢ido, eugenia negativa (onde se inserem as questoes
de disseminacdo de doengas hereditarias) ou outros.

430 A titulo exemplificativo, temos o acérdiao do STA relativo ao processo 0600/06, de 26/09 /2006,
sobre um caso destes, cujo relator ¢é Polibio Henriques, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256£8e003ea931/5fdac92a471b07211802571fb004
£38e6°OpenDocument&ExpandSection=1.
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Porém, esterilizagdes forcadas podem ocorrer também. No caso V.C. vs
Eslovaquia, analisado pelo TEDH, uma mulher de etnia cigana foi esterilizada sem o
seu consentimento no ambito da assisténcia ao parto.3! O Hospital onde fora
realizada a esterilizacdao deu a visada um formulario de consentimento informado para
que a mesma assinasse em pleno trabalho de parto, com a parturiente em posi¢ao de
supinas, cuja assinatura da parturiente se apresentava trémula. Acreditava a parturiente
que o procedimento tinha como objetivo salvar a sua vida, tendo posteriormente
tentado engravidar sem sucesso e descoberto que era estéril, facto que abalou o seu

casamento.

A questio racial ou étnica, podem acrescer outros fundamentos que aumentem
a vulnerabilidade das mulheres visadas por este tipo de procedimentos, como a sua
condi¢do econémico-social. No caso Soares de Melo vs Portugal, analisado pelo
TEDH, foi exigida a reclamante — uma mulher cabo-verdiana, desempregada e com
multiplos filhos, no ambito de um processo judicial de promogao e protecao dos seus

filhos, que a mesma fosse tratar dos procedimentos hospitalares tendentes a sua

“1Disponivel em https://hudoc.echr.coe.int/eng# {%22itemid%622:[%22001-107364%22] }, dltimo
acesso 9/11/2023, 17h06 UTC.

A queixosa havia sido submetida a uma laqueacio apds cesariana, no ambito do nascimento do seu
segundo filho. Como a queixosa ja tinha tido o seu primeiro filho mediante cesariana, os médicos
alegam ter conversado com a queixosa no sentido de a mesma ser sujeita a uma laquea¢do, uma vez
que corria o risco de rutura uterina numa futura gravidez. A abordagem da mulher foi sempre feita
numa légica de que a laqueagdo seria necessaria para salvar a sua vida, sem lhe explicarem o que era
uma laqueagio, por pressuporem que a mesma sabia do que se tratava, o que veio a verificar-se nao
ser verdade. Em sede de defesa, o Hospital manteve o posicionamento de que se tratava de
procedimento para salvar a vida da mulher e que nio seria necessario o consentimento informado da
visada para o efeito. Pode ler-se no Acérdao que “O procedimento cumpriu as disposicoes relevantes do
Regulamento de Esterilizacao de 1972. A decisao quanto a necessidade on nio de esterilizagao cabia, em tais
cireunstancias, ao médico-chefe. A aprovagio prévia por um comité de esterilizacao era necessdria apenas quando a
esterilizacao fosse realizada em drgaos reprodutivos sanddveis. No entanto, ndo foi esse o caso da requerente”” O
TEDH veio dar razio a queixosa, tendo considerado a violacio do art. 8° (Direito ao respeito pela
vida privada e familiar) da CEDH, mas ja nio dos artigos 3° (proibi¢do de tortura), 12° (Direito ao
casamento) e 13° (Direito a um recurso efetivo) da CEDH, ainda que os tribunais domésticos
tivessem julgado improcedente a sua agdo. Outros casos mais longinquos trazem-nos situagoes de
esterilizacGes forcadas: Murray c. Mcmurchy (1949), estava em causa uma intervencdo médica
necessaria, mas nao tinha havido consentimento da mulher, tendo ocorrido laqueacao apds cesariana;
Hundley v. St. Francis Hospital (1984), que retrata um caso de histerectomia nio necessatria, pot erro
no diagnoéstico. Em ambos os casos houve apenas condenagao das instituicGes hospitalares pela falta
de consentimento e nao pela perda de chance em procriar futuramente. No Quebeque, ja foram
narradas laqueacGes ocorridas sem necessidade médica para o efeito e sem consentimento das visadas,
em vez da realiza¢do de corretagens, tendo as pacientes sido indemnizadas- casos Quenneville c.
Montreal General Hospital, C.S. Mtl (1980), Ramos c. Glickman C.S. Mtl (1976), ambos casos de
laqueagio de trompas sem consentimento das visadas.
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esterilizagdo, ao que a mesma tera anuido numa audiéncia do processo judicial, mas
nunca concretizado de facto. O Estado Portugués seria condenado ao pagamento de
uma indemnizacdo de quinze mil euros a reclamante no ambito desta queixa ao
TEDH, tendo visto a reclamante o contacto com os seus filhos reestabelecido, uma
vez que 0s mesmos ja estavam institucionalizados para adogao. Ao pai das criangas,
que era poligamo, nenhuma medida de planeamento familiar foi exigida pelos
tribunais nacionais, estando patente uma situag¢ao de discriminagao baseada no género
nesta situagao, advinda da ideia de que a mulher ¢ a unica responsavel do casal pela
contracegao, que tal é um “woman business” *32 Ora, no caso Soares de Melo vs
Portugal, o consentimento da reclamante para o procedimento em causa nao era livre
— porque condicionado a “perder” os seus filhos para adog¢io, nem informado e
esclarecido, pois o tribunal ndo poderia supor que a queixosa soubesse do que se
tratava o procedimento, quais os riscos e alternativas, até porque as havia.
Estereotipos especificos afetam estas mulheres provenientes de grupos
minoritarios, nomeadamente certos grupos étnicos e/ou raciais, que poderio set tidas

como mulheres que nao serao boas maes. 433|434

Efetivamente, as esterilizagoes afetam a capacidade reprodutiva das mulheres,
violando-se o seu direito a autodeterminagao reprodutiva, muitas das vezes, de modo
irreversivel, através de histerectomias. Estamos perante situagoes de violéncia
obstétrica em ambos os tipos de esterilizacdes, em que ¢ afetado nio s6 o direito a

autodeterminag¢ao reprodutiva das mulheres, pelo facto das mesmas nao poderem ter

432 Emily Jackson, Regulating Reproduction.

433 Zampas, Human Rights and gender stereotypes in childbirth, p.94.

434 Esterilizagoes forcadas foram ainda noticiadas nos Estados Unidos da América em 2020, em que
mulheres detidas em centros de migrantes foram histerectomizadas em massa, sem o seu
conhecimento, com pretextos de intervengdes para cura de maleitas do foro ginecolégico. Estas
intervencoes forcadas atingiram mulheres de diversas nacionalidades, levando-nos para a questao da
eugenia de minorias. Também no Brasil, mulheres negras e pobres ja foram alvo de esteriliza¢ao
forcada no Brasil, numa tentativa de “diminuir o flagelo da pobreza”, mediante esterilizacio de
mulheres de baixos rendimentos, acreditando-se na diminui¢io da criminalidade futura advinda deste
estrato social, ao impedir-se que estas mulheres tenham mais filhos. A pressdo para recorrer a
esterilizagio é também reportada junto de mulheres com HIV em pafses da América Latina e Africa.
https://www.publico.pt/2020/09/22/mundo/noticia/enfermeira-denuncia-taxas-elevadas-
remocoes-uteros-centro-detencao-imigrantes-eua-1932425 — ultimo acesso 9/11/2023, 17h07 UTC;
Adalene Silva et al., Discurso de 6dio X Esterilizacdo feminina: reflexdes sobre a desumanizacio das
mulheres como forma de fazer politica, p.1.; Kendall e Albert, Experiences of coercion to sterilize
and forced sterilization, p.1.
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mais filhos sem que a sua vontade seja consultada ou tida em conta, como ainda o
direito de acesso a cuidados seguros e apropriados. Este ultimo direito ¢ afetado nao
s6 sob o prisma da deficiente concretizagdo do planeamento familiar, mas também
devido a prescricio/realizacio de cirurgias que aportam riscos evitiveis e
consequéncias irreversiveis para a saude da mulher, como ocorre nos casos de
histerectomias, quando existem outras alternativas farmacolégicas e cirturgicas de

contracecdo eficientes e seguras.*3>

Relativamente a0 enquadramento jutidico-penal da esterilizagdo for¢ada/coerciva
no ordenamento juridico portugucs, Joao Vaz Rodrigues defende que se a interven¢ao
¢ realizada sem consentimento da visada a mesma é considerada uma ofensa a
integridade fisica grave, sendo enquadrada no art. 144°, alinea b) do CP, posi¢ao com

a qual concordamos.*3¢

1i7i)  Violéncia Sexual 7

A violéncia sexual é definida como qualquer ato, interacao de natureza sexual
que ¢é petrpetrado/a de uma pessoa contra a vontade de outrem.*® Embora na
violéncia obstétrica ndo haja necessariamente uma interagao sexual entre profissionais
de saide e utente, a manipulagao inadvertida dos 6rgaos sexuais das mulheres, pode
gerar experiéncias traumaticas para as mesmas.*3? A violéncia obstétrica na sua
vertente sexual exprime-se em condutas que atentem a integridade sexual das
mulheres, sem consentimento informado para o efeito, afrontando a sua autonomia,
provocando ainda dor e/ou danos na sua genitalia. 440|441

Individualizamos esta categoria de violéncia por entendermos que existe um
bem juridico proprio, que perpassa a integridade fisica, com uma dimensao holistica:

o direito a sexualidade. A sexualidade ¢ um direito de personalidade (Acérdao do STJ

435 Vania Simoes, Maria de Almeida e Francisca Soromenho, Do ditreito a maternidade ao direito das
criangas no caso Soates de Melo c. Portugal, p.256/7.

436 Jodo Vaz Rodrigues, O consentimento informado para o ato médico no ordenamento juridico
portugués, p.148.

37 Vania Simdes, A violéncia obstétrica: a violéncia institucionalizada contra o género, p.81/2.

438 OMS, 2015.

439 Jonathan Herring, Identifying the wrong in obstetric violence, p.81.

#40 A OMS (2014) refere ainda na citada declaragdo, o reporte de situagbes de violagdes graves de
direitos sexuais e reprodutivos das mulheres como a esterilizagdo de mulheres ap6s o parto.

441 Matteazzi e Russo, Violencia Obstétrica: naturalizacion del modelo de atencion (...), p.8.
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de 08/09/2009) que nio se confunde com a integridade fisica, pelo que a sua afetacdo
consubstancia um dano suscetivel de indemnizacio.

Sio exemplos deste tipo de violéncia: a realizagdo da episiotomia sem
consentimento,**? os sucessivos exames de toque invasivos sem consentimento ou
feitos por mera rotina, sem real justificagdo clinica para o efeito**? ou a realizagao do
“ponto do marido” sem consentimento para o efeito.** O “ponto do marido” trata-
se de um procedimento associado a episiotomia ou a sutura da laceragao do perineo
da mulher, por ser realizado aquando da episiorrafia do perineo da mulher*# e cujo
objetivo é o de deixar a vagina da mulher mais estreita do que se apresentava antes do
parto com o pretexto de que, com que o parto, a mulher podera apresentar algum
tipo de disfuncao sexual e obstar ao prazer sexual masculino, pretendendo restituir
uma pretensa “condi¢ao virginal” a mulher.#40|447 Algumas mulheres sentem dores
nas relacoes sexuais apos este procedimento e/ou desenvolvem infe¢oes. 448

Relativamente a episiotomia, trata-se de uma incisao no perineo da mulher por
formar a alargar o canal de parto e facilitar a saida do nascituro e é considerada uma
lesao de grau 2 quando nao mais grave, afetando musculos, vasos sanguineos e
tendoes de modo irreversivel, sendo a principal justificagdo médica para o seu recurso
o da prevencao de laceragoes no perineo da mulher, apesar do préprio procedimento
consubstanciar uma lesao do perineo da mulher. 449

A OMS defendia outrora que a taxa de praticabilidade da episiotomia deveria

rondar os 10% a 15% dos partos,* taxa de praticabilidade que deixou de existir em

442 Elizabeth Kukura, Obstetric Violence, p.722; Relatério especial ONU de 11 de julho de 2019,
A74/137, p.11; J. M. Aguiat, obra ji citada, p.162, entre outros autores.

443 A. Bohren et al., How women are treated during facility-based childbirth (...), p.1750; Kopereck
CS et al., Obstetric Violence in the multinational context, p.2055; Ana Maria Rhode, A outra dor do
parto (...), p.33.

44 Ana Maria Rhode, A outra dor do parto (...), p.55.

45 A episiorrafia corresponde a sutura de uma laceracio espontinea do perineo da mulher durante o
parto ou de uma sutura efetuada na sequéncia de uma episiotomia. Este procedimento vem
inclusivamente descrito no Relatério especial ONU de 11 de julho de 2019, A74/137, p.12.

446 Mulheres em Rede pela Maternidade Ativa, Violéncia Obstétrica: “Parirds com dor”, p.82.

47 Ainda sobre cirurgias intimas femininas, veja-se ainda, para maiores desenvolvimentos, Teresa
Pizarro Beleza e Helena Pereira de Melo, Nove vezes virgem - a licitude ou ilicitude da himenoplastia:
the trouble with diversity?, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, Ano 20, n.” 2 (abril-
junho 2010), p. 171-189.

48 Mulheres em Rede pela Maternidade Ativa, Violéncia Obstétrica: “Parirds com dor”, p.82.

449 Melania Amorim e Leila Katz, O papel da episiotomia na obstetricia na moderna, p.50.

450 Anteriormente as Recomendacdes de 2018.
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2018, sendo agora “nao recomendada”. Em Portugal, esta taxa chegou a rondar os
75%,%1 estimando-se atualmente nos 60%,%2 pelo que ainda é pratica rotineira nos
hospitais portugueses, muitas das vezes realizada sem o consentimento da mulher
para o efeito.*>3

Muitos dos supostos beneficios que levam os/as médicos(as) a recorrer a esta
intervencao nao estao cientificamente comprovados, havendo estudos que vao no
sentido de indicar que este procedimento tem precisamente efeitos contrarios aos que

a comunidade médica alega como benéficos.*>*

1v) Violéncia Institucional #5°

A violéncia institucional advém tanto de instituicbes publicas como de
institui¢cdes privadas que deveriam zelar pelo cumprimento de regras e pelo respeito
dos direitos dos cidadaos, mas que levam a cabo condutas que dificultam ou impedem
o acesso da mulher aos seus direitos, podendo assim assumir a forma de agoes ou
omissoes.+0

Sao exemplos de violéncia obstétrica institucional: problemas/barreiras de
acesso ao cuidados de saude ou o seu acesso tardio, a separa¢ao da puérpera do recém-
nascido sem motivo clinico para o efeito, o impedimento ou falta de apoio a
amamentag¢ao, a violagao do direito ao acompanhamento durante o trabalho de parto
e parto,*’ a invocagao de protocolos institucionais que impe¢am ou contrariem as

normas/direitos vigentes, a falta de prestacio de informacdes a patturiente,*s bem

451 Relatério Primavera, 2018.

42 Segundo as estatisticas da 2 * ed. do Inquérito de experiéncias de parto em Portugal.

453 Barbara Bettencourt Borges et al., Episiotomia — uso generalizado versus seletivo, p.447.

44 A episiotomia é praticada com o pretexto de que “mais vale cortar do que rasgar”, representando,
no entanto, um cotrte por si so, realizada inclusivamente em situaces em que nao haveria laceragio
do perineo da mulher. Um dos principais beneficios apontados a episiotomia é a prote¢ao do assoalho
pélvico, porém, tal argumento é falacioso, uma vez que a episiotomia envolve o corte de diversas
camadas de tecidos do perineo, cuja cicatriz podera nao ser satisfatéria, demorada e suscetivel a
infecoes.

%5 Vania Simédes, A violéncia obstétrica: a violéncia institucionalizada contra o género, p.82.

46 Janaina Marques Aguiar, Violéncia institucional em maternidades publicas: hostilidade ao invés de
acolhimento como uma questdo de género, p. 4/5 e 15. Koperack CS, et al., Obstetric violence in the
multinational context, p.2052.

47 Koperack CS et al., Obstetric violence in the multinational context, p.2053. Sens e Stamm, A
petcecio dos médicos sobre as dimensdes da violéncia obstétrica s/ou institucional, p.3. Megan A.
Bohren et al., How women are treated during facility-based childbirth in four countries (...), p.1755.
458 Koperack CS et al., Obstetric violence in the multinational context, p.2054; Ana Maria Rhode, A
outra dor do parto (...), p.50.
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como, a falta ou recusa de assisténcia a mulher (recusa de cuidados ou abandono da
mesma na sequéncia de algum atrito entre profissional e utente/paciente).*>® Ainda
nesta categoria de violéncia podemos incluir a assisténcia do parto por internos,
mesmo que a mulher nio tenha consentido.#® A OMS (2014) reportando-se a
violéncia institucional menciona ainda como exemplos a recusa de internamento de

parturientes e detencao de parturientes e recém-nascidos nas instituicdes de satide.*0!

459 J.M. Aguiat, Violéncia institucional em maternidades publicas (...), p. 4/5 e 15. Jardim DMB,
Modeno CM, A violéncia obstétrica no quotidiano e suas caracteristicas, p.2 e outros autores.

48 O Relatério da ONU de 11 de julho de 2019, A74/137 (p.10) aborda a questio da
instrumentalizagdo das parturientes por turmas de internos como questio preocupante que pode
acarretar danos para a saude fisica e psicologica das mulheres. Esta questio gerou inclusivamente
uma queixa junto do TEDH, o caso de Konovalova contra a Russia.

461 OMS (2014).
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Capitulo 2. Enquadramento juridico da violéncia obstétrica no ordenamento
juridico portugués e responsabilidade médica decorrente de violéncia

obstétrica a luz da Lei n.° 110/2019, de 9 de setembro.

2.1. Enquadramento juridico da violéncia obstétrica a luz da Lei n.® 110/2019,
de 9 de setembro e o0 acesso a responsabilidade médica emergente da violagdo

de normas constantes do diploma.

Por envolver situacdes violadoras da Lei, a violéncia obstétrica pode dar azo a
diversos tipos de responsabilidade jutidica para os profissionais de satde e/ou
instituicbes de saude envolvidas na sua pratica. Desde logo, podemos assinalar a
responsabilidade civil que pode ser suscitada pela lesada e/ou casal se estiverem em

causa danos a propria mulher e/ou ao nascituro/recém-nascido.

Nio obstante o surgimento da Lei n.° 110/2019, o diploma nao alude a
terminologia “violéncia obstétrica”, nem apresenta qualquer defini¢ao do fendémeno,
apesar de consagrar o direito das mulheres a estarem livres de violéncia no ambito da

assisténcia obstétrica que lhes é prestada no art. 15° A n° 1, d).

A mencionada Lei, apesar da tutela especifica que preconiza, nio prevée
sangdes juridicas especificas para a violagao dos direitos das mulheres enquanto
utentes/pacientes que garante, sendo eles, o direito de acesso a cuidados de saide
seguros, de qualidade e baseados na evidéncia — art. 15° A n°1, f) e art. 15° Fn°® 2 e 6;
o direito a informacio, ao consentimento ou dissentimento informado — art. 15° A n°®
1, a); o direito a autonomia — art. 15° A n° 1, g); o direito a escolha e ao respeito pelas
preferéncias efetuadas - art. 15° A n° 1, a); o direito a igualdade e nao discriminagao -
art. 15° A n° 1, e); o direito a um tratamento digno e respeitoso — art. 15°A n°1, c); o
direito a privacidade e a confidencialidade — art. 15° A n°1, b); o direito a estar livre
de qualquer forma de violéncia - art. 15° A n° 1, d); o direito a liberdade — art. 15° A
n° 1, g); o direito a0 acompanhamento — art. 12° a 17°; o direito a minima interferéncia
—art. 15° F n® 2 e 6% o direito a amamentagao — art. 15° H; o direito a um intérprete,
caso necessario — art. 15° C n°3; o direito ao alivio da dor — art. 15° F n°4 e o direito

a vigilancia/a assisténcia continua — art. 15° G e art. 18° n® 2 ambos do mencionado

diploma. As utentes sio ainda titulares de outros direitos nao previstos
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especificamente nesta sec¢ao do diploma, mas constantes na Lei n° 15/2014, de 21
de marco, como o direito de associagdo (art. 10°) ou o direito a apresentar
queixas/reclamacoes (art. 9° e 28°) e de obter o ressarcimento pelos danos causados,

em consonancia com o disposto no art. 24° da Convencao de Oviedo.

Apesar do ordenamento juridico portugués nio reconhecer a terminologia
“violéncia obstétrica” na Lei n.° 110/2019, o diploma em causa contém normas cuja
ratio legis se reconduzem a prevencao e ao combate da violéncia obstétrica, visando
promover a erradicacao da mesma em Portugal, quer através da sua prevencao, quer
através do seu sancionamento, estabelecendo o acesso a responsabilidade civil em
situagOes de violéncia obstétrica. A titulo exemplificativo, entendemos serem medidas
de prevencao de violéncia obstétrica a promogao da literacia da mulher e do casal
através de cursos de preparacao para a parentalidade, bem como, a protegao legal do
plano de parto que, segundo a Lei n.° 110/2019, devera ser elaborado com o auxilio
de profissionais de saude ou no ambito do curso de preparagao para a parentalidade
(artigos 15° C, D e E da Lei 15/2014, de 21 marco, introduzidos pela Lei n°
110/2019). Com efeito, o plano de patto promove a participacio da mulher no seu

parto, permitindo o exercicio da sua autonomia durante o mesmo.

A titulo exemplificativo, entendemos ser uma medida de combate da violéncia
obstétrica, a promoc¢ao da formagao dos profissionais de saide para que os mesmos
atualizem as suas praticas e atuem em conformidade com a legislacio vigente,
porquanto o art. 15° F n.°s 2 e 6 do mencionado diploma impoem que a assisténcia
obstétrica seja prestada com base na evidéncia e nas Recomendac¢des da OMS para

uma experiéncia positiva de parto.

De relevar ainda que estamos perante um diploma sensivel ao género, diploma
no qual as mulheres surgem como as principais destinatarias da tutela estabelecida
pelo mesmo. O diploma tem ainda cariz anti discriminatorio, sendo o objetivo desta
Lei possibilitar o gozo de direitos fundamentais das mulheres nos eventos

reprodutivos que a lei tutela que, como veremos, podem ser violados sem justifica¢ao
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para o efeito.*? Os diplomas anti discriminatérios tém por base a igualdade sexual, a
ideia de que a desigualdade sexual deve ser eliminada e que os estere6tipos/papeis de
género associados a mulher devem ser combatidos.*> O diploma tem ainda cariz
protetor, como indica o préprio diploma no seu titulo. Os instrumentos de cariz
protetor destinam-se a eliminar praticas injustas, discriminatérias da mulher, podendo

estes instrumentos normativos definir programas temporarios de apoio a mulher.404

Os direitos reprodutivos consagrados na Lei n.° 110/2019 integram os
designados direitos especiais das mulheres,**> o que se compreende em face do papel
central que a mulher ocupa na reproducdo. Estes direitos (especiais) sao direitos
baseados nas diferencas humanas, levando-as em consideracao para que o resultado
entre diferentes individuos possa ser o mesmo (quando aplicavel),*¢ tendo esta
categoria de direitos surgido com o direito anti discriminatério, o qual se tem

debrucado sobre determinados grupos de pessoas.*” Ora, a gravidez, parto e

462 Relativamente aos instrumentos normativos que se destinam a tutelar os direitos das mulheres sdo
relevados trés tipos de instrumentos normativos: os diplomas de protecio, os diplomas corretivos e
os diplomas anti discriminatérios. Um diploma que tutele direitos das mulheres pode ter previsdes
de todos tipos em simultaneo. Os instrumentos de protecdo pressupdem que as mulheres devem ser
tratadas de forma diferente comparativamente com os homens, por serem fisicamente diferentes e
mais vulneraveis do que os homens. Os instrumentos corretivos tentam melhorar o tratamento das
mulheres sem fazer comparacGes com os homens. Convengdes que se debrucam sobre trafico de
mulheres sio um exemplo de um diploma corretivo. Christine Chinkin e Hilary Charlesworth, The
Boundaries of International Law. A Feminist Analysis, p.213.

463 Merja Pentikainen, The applicability of the human rights model address concerns and the status
of women, p.27.

464 Merja Pentikainen, The applicability of the human rights model address concerns and the status
of women, p.20.

46 Christine Chinkin e Hilary Chatlesworth, The Boundaries of International Law. A Feminist
Analysis, p.213.

466 T ucinda M. Finley, Transcending equality theory: a way out of the maternity and the workplace
debate, p.194.

%7 Clara Sottomayor, em “Direitos humanos, Género e Igualdade”, refere (p.25) que atualmente “o
sujeito de direitos deixa de ser uma nogao abstrata, sem idade, género, raga e estatuto econdmico-social, passando a ser
a pessoa bumana contextualizada. Esta nova concegao, que atende as diferencas de determinados grupos de pessoas em
relagio a nm paradigma dominante, opera uma fragmentagio do conceito de sujeito de direito, que passa a ser dividido
em categorias carecidas de uma protecao especial: os pobres, os trabalbadores, os homossexuais, os consumidores, as
pessoas idosas, as mulheres vitimas de violéncia, as pessoas portadoras de deficiéncia, as criangas, a populagio prisional,
os imigrantes, o8 refugiados. A construgao dogmatica dos Direitos Humanos evoluin de uma concegiao individualista e
universal destes direitos, para uma construgiao que tem em conta as especificidades provenientes da realidade em que
vivem 0s grupos e as comunidades coletivas, passando a falar-se dos direitos humanos dos povos indigenas e das minorias,
bem como de categorias especificas das populagoes marginalizadas on oprimidas: aqui se incluem, entre outros grupos,
as mulberes, que constituem a maioria da populagao mundial, atravessando todos os povos e culturas, nacionalidades ¢
etnias. A construgao da ignaldade substancial on de facto, porque aquela que é meramente formal perpetna o sistema
de desigualdades estruturais e historicas, exige a comunidade internacional ¢ aos Estados nm compromisso ativo com a
reversao da situagdo de subordinagio em que as mulberes viveram e vivem ainda em todo o mundo, mesmo na Europa,
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puerpério podem ter efeitos negativos e dispares nas mulheres, situagao que justificou

a especial tutela das mulheres nestas etapas da sua vida.468

Os direitos reprodutivos tém uma estrutura complexa, conjugando direitos
fundamentais com direitos de personalidade. 4? Tanto impoem obrigacoes de atuagao

estatal, como obrigacdes de nio ingeréncia na esfera da/os mulher/casais. 470

Cabe-nos ainda referir que os direitos reprodutivos das mulheres em contexto
de assisténcia obstétrica revestem a natureza de direitos fundamentais, vinculando
entidades publicas e privadas nos termos do art. 18° n°1 da CRP.#"! Tanto assim é que
a Lei n.° 110/2019, é aplicavel a entidades publicas, privadas e entidades do setor
social. Enquanto direitos fundamentais, os direitos reprodutivos resultam de uma
interpretagdo conjugada do art. 36° n°1 da CRP com o art. 26° n°1 da CRP, 42 de um

modo geral. Referimos de um modo geral, pois ao aborto tende a ndo ser reconhecida

onde sdo 0 alvo preferencial de violéncia doméstica e sexcual, entre ontras formas de discriminagao laboral, social, familiar
¢ institucional.”’

468 T ucinda M. Finley, Transcending equality theory: a way out of the maternity and the workplace
debate, p.194.

469 Paula Pinhal de Carlos, Género, Maternidade e direitos sexuais e reprodutivos, p.1775.

470 Paula Pinhal de Carlos, Género, Maternidade e direitos sexuais e reprodutivos, p.1775.

47! Recentemente, o Parlamento Europeu, na Resolucio de 24 junho de 2021, sobte sadde sexual e
reprodutiva das mulheres na Unido Buropeia, referiu que os direitos sexuais e reprodutivos sao
direitos humanos. Os Estados-Membros foram convidados a garantir o acesso a cuidados de alta
qualidade, abrangentes e acessiveis, devendo eliminar todas as barreiras juridicas, politicas, financeiras
e outras que impegam o pleno acesso a tais cuidados; garantir o pleno acesso a tratamentos e cuidados
de fertilidade; sensibilizar as mulheres para a importancia dos rastreios regulares e garantir que os
servicos de sadde publica realizem rastreios como mamografias e ultrassonografias mamarias, testes
citolégicos e densitometria Ossea; implementar medidas legislativas que salvaguardem a integridade
fisica, a liberdade de escolha e a autodetermina¢do no que diz respeito a vida sexual e reprodutiva das
pessoas com deficiéncia; adotar legislacio que garanta que as pessoas intersexuais no sejam sujeitas
a tratamentos médicos ou cirurgicos ndo vitais durante a infancia e que o seu direito a integridade
corporal, a autonomia, a autodeterminacio e ao consentimento informado seja plenamente
respeitado; combater a pobreza menstrual, garantindo que produtos menstruais gratuitos estejam
disponiveis para quem deles necessita; eliminar impostos sobre cuidados e absorventes, fazendo uso
da flexibilidade introduzida na Diretiva IVA e aplicando isenc¢Ges ou taxas de IVA de 0% a estes bens
basicos essenciais; garantir o acesso universal a uma educacido e informagio sexual cientificamente
precisa, abrangente e sem julgamentos para todas as criancas do ensino primario e secundario. A
Resolugdo apelou ao acesso universal a uma gama de métodos e fornecimentos contracetivos
modernos, de alta qualidade e acessiveis, bem como ao aconselhamento sobre planeamento familiar,
bem como, a0 acesso universal ao aborto seguro e legal. Por dltimo, referiu-se que “the Commission is
urged 1o develop common EU standards in maternity, pregnancy and birth-related care and to promote the protection
of SRHR through the nexct EU Health Strategy”.

472 Vera Licia Raposo, Direitos Reprodutivos, p.116/7.
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tutela constitucional pela doutrina, nao sendo o procedimento tido como um “direito

da mulher”.473

Vera Lucia Raposo refere que os direitos reprodutivos decorrem do art. 26°
n°1 da CRP, advindo do direito ao desenvolvimento pessoal e a intimidade e reserva
da vida privada e familiar e do art. 36° n°1 da CRP, que consagra o direito a constituir

familia.474

De frisar que a procriacio medicamente assistida tem tutela constitucional
expressa no art. 67° n° 2, alinea e) da CRP, mencionando o preceito que o Estado tem
o dever de regulamentar a procriacio medicamente assistida em termos que
salvaguardem a dignidade da pessoa humana. Também o direito ao planeamento

familiar tem previsao constitucional especifica no art. 67° n°2, d) da CRP.

Para efeitos de apuramento de responsabilidade médica em matéria de
violéncia obstétrica é necessatio conjugar a Lei n.° 110/2019, com os diplomas que
estabelecem a responsabilidade civil no ordenamento juridico portugués, tendo assim
as mulheres acesso a responsabilidade civil por via dos preceitos legais genéricos
como o sao os artigos 483° e ss do CC 475 ou mediante aplicacio da Lei n°® 67/2007,
de 31 de dezembro, que aprova o regime da responsabilidade civil extracontratual do
Estado e demais entidades publicas, sendo que a Lei n.° 110/2019 concretiza os

ilicitos no ambito da responsabilidade médica em obstetricia.

473 Neste sentido Jorge Miranda, em Referendo sobre a Interrup¢ao Voluntaria da Gravidez,
publicado em Escritos varios sobre Direitos Fundamentais. Neste sentido ainda, Jorge Bacelar
Gouveia em Vida humana pré-natal, aborto e Constituigdo.

474 Vera Lucia Raposo, Direitos Reprodutivos, p.116/7. Questiona-se a Autora se o direito a saude
reprodutiva tem o mesmo “peso” que o direito a saude tal como previsto no art. 64° da CRP.

7> No que respeita a prestagio de cuidados de saide em institui¢des privadas poderemos ainda estar
perante situagdes de responsabilidade contratual, de responsabilidade extracontratual ou de concurso
entre ambos os tipos de responsabilidade. A dicotomia existente no regime da responsabilidade
médica tem gerado o surgimento de uma corrente a favor da unificagdo do mesmo. Na doutrina,
Nuno Oliveira defende uma concec¢o unitaria, transtipica, nas palavras do proprio para substituir o
atual sistema de responsabilidade civil dualista ou pluralista, afirmado pelo Acérdio do STJ] de
5/7/2001 (Ferreira de Almeida). Neste Acérdao ¢ frisado que o incumprimento da obrigacio de
tratamento se reconduziria a responsabilidade contratual e a lesdo dos direitos de personalidade a
responsabilidade extracontratual. Nuno Oliveira, Responsabilidade civil em institui¢oes privadas de
saude, p.130. Ainda relativamente a responsabilidade médica advinda de institui¢bes privadas, o
demandante pode divergir consoante o modelo contratual subjacente, a reter: a) modalidade
médico/doente; b) modalidade clinica/ doente; ¢) modalidade médico/empresa; d) modalidade
clinica/empresa; A. Marques, dos Santos, Direito da Saide e Bioética, p. 85 — 96.

95



Entendemos que tanto nas institui¢des publicas de satide como nas institui¢oes
privadas de sadde,*’¢ as situagoes de violéncia obstétrica traduzirdo casos de
responsabilidade extracontratual, devido a relagdo de consumpgdo que a violéncia
obstétrica assume perante outros eventos médicos que possam ter ocorrido em

simultaneo, conforme defendemos em 1.

De relevar ainda que a natureza complexa dos direitos que o diploma consagra,
vem justamente impor o didlogo do Direito Civil com o Direito Constitucional, da
responsabilidade civil com os direitos humanos, tal como defende Sinde Monteiro,

sendo que este diploma reflete de modo claro essa necessidade que o Autor

defende. 477

No que aos hospitais publicos diz respeito, é de salientar que inexiste um
contrato pré-estabelecido entre a instituicdo e a utente,*’8 pelo facto de estarmos
perante o cumprimento de um designio constitucional, o da protegao e promogao da
saude conforme consagra o art. 64° da CRP, circunscrevendo a responsabilidade

médica no ambito do SNS a responsabilidade extracontratual. 479 | 480

A prestagao de cuidados de saude junto do SNS decorre pois de uma obrigacao
estatal devida a todos os cidadaos que carecam de cuidados de saude, “independentemente

da vontade da entidade prestadora de saiide em querer ou nao obrigar-se em prestar esses cuidados,

476 A discussdo existente sobre a questio do concurso de responsabilidades que pode emergir da
responsabilidade médica nio é nova. Sinde Monteiro (1984, p. 25) e André Dias Pereira (Dias Pereira,
2015, p.653) defendem ambos ser possivel o cumulo de responsabilidades (contratual e
extracontratual) quando se esteja em causa a violagao de direitos absolutos (direitos de personalidade)
e a violacdo de um contrato (de prestagdo de servicos médicos). O ST] tem advogado que a
responsabilidade contratual consome a responsabilidade delitual. André Dias Pereira, Alguns
contributos da obra do Doutor Jorge Sinde Monteiro, p.20.

477 Dias Pereira, Alguns contributos da obra do Doutor Jorge Sinde Monteiro, p.29.

478 Sérgio Deodato refere, citando Lucilia Nunes, a existéncia de um “Pacto de Cuidado” entre o
profissional de saude e o utente/paciente que se traduz numa prestagio direta de cuidados centrado
no compromisso de cuidado assumido perante a sociedade, compromisso esse que antecede o pacto
de cuidados que os profissionais estabelecem com o utente/paciente. Sérgio Deodato,
Responsabilidade Profissional em Enfermagem: valoragao da sociedade, p.37.

479 Maria Jodo Estorninho e Tiago Macieirinha, Direito da Sadde — Li¢des, p.207.

80 No ambito da prossecu¢io deste designio constitucional sio praticados atos na ambiéncia do
direito publico conectados com a organizacao ou funcionamento de um servi¢o publico ou uma coisa
que pertenca ao dominio publico ou ainda com uma relagdo juridico administrativa. Ja os atos
praticados fora desta ambiéncia sdo os praticados por 6rgaos ou agentes da Administracao Publica
em que esta aparece “despida” de poder publico, numa posicdo de paridade em relagio aos
particulares e com inteira submissdo as normas de direito privado. Catlos Cadilha, Regime da
responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas - anotado, p.143.
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porgue a tal nao se pode recusar’ 481 O pagamento das taxas moderadoras niao corresponde
a0 pagamento por um servico, “mas antes a um ato simbdlico”, de conscientizagao
dos utentes dos custos dos servicos publicos,*? equivalendo a uma taxa devida pela
prestacao de um servico publico. Os atos médicos praticados no contexto do SNS
inserem-se numa “funcdo publica”, abrangida na fun¢dao administrativa do Estado,
independentemente da natureza do hospital, isto ¢, se reveste a forma empresarial ou

sociedade an6énima de capitais exclusivamente publicos.*83

Nao obstante esse desiderato, o Estado pode ser responsabilizado pelos danos
que causa aos particulares no ambito da prossecucao das suas fungdes conforme
decorre do art. 22° da CRP, tendo o Tribunal Constitucional no Acérdio n°154/2007,
referido que o direito a indemnizagao previsto nesse preceito se trata de um direito

analogo aos direitos, liberdades e garantias.*84

2.2. Responsabilidade disciplinar, contraordenacional e penal — breve

referéncia

i) Responsabilidade disciplinar e contraordenacional

Para além da responsabilidade civil, podem emergir das situacbes de violéncia
obstétrica a  responsabilidade  disciplinar  (laboral e/ou  deontolégica),
contraordenacional e/ou penal. O CDOM refere no art. 9° n°1 que os médicos sao
responsaveis pelos seus atos ¢ o CDOE no art. 100° alinea b), que também os
enfermeiros o sao. Porém, enquanto trabalhadores em fun¢ées publicas nem sempre
assim ¢, pois que a Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro, determina a responsabilizacio
dos profissionais de saude enquanto trabalhadores em fungdes publicas em casos de
negligéncia grosseira (art. 8° n® 1 do diploma). A exclusio da responsabilidade pessoal
dos trabalhadores em funcdes publicas em casos de culpa leve, que se presume (art.
10° n® 2 da Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro), deveu-se a razoes de politica

legislativa e tende a evitar os constrangimentos de atuag¢ao que poderiam ocorrer, com

481 Acordao do ST de 9/12/2008, Processo n.° 08A3323, Relator Matio Cruz.

482 Acordao do STJ de 9/12/2008, Processo n.° 08A3323, Relator Mario Cruz.

483 Acordao do ST de 25/02/2015, Processo n.° 804/03.2TAALM.L.S1, Relator Armindo Monteiro.
484 Carlos Cadilha, Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades
publicas - anotado, p.187.
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consequéncias negativas para a atividade corrente da Administracao e para a prépria
eficiencia administrativa se o funcionario tivesse que responder civilmente sempre

que tivesse agido com menor cuidado ou empenho.*%

A responsabilidade disciplinar, por seu turno, tanto pode reportar-se a
responsabilidade deontolégica de um profissional de saude diante da sua Ordem
Profissional, quando esteja em causa a violagao (ou suspeita de violagao) dos seus
deveres deontolégicos e é desencadeada mediante apresentagdo de participagao
disciplinar pela lesada ou casal junto da respetiva Ordem profissional a que o
profissional visado pertenca, como a responsabilidade disciplinar do profissional de
saude diante da sua entidade empregadora. Quanto a responsabilidade disciplinar de
cunho deontolégico iremos no capitulo 3, a medida que formos expondo os diversos

direitos da mulher, mencionar os deveres deontoldgicos implicados.

A responsabilidade disciplinar laboral é desencadeada pela instituicao onde
labora o profissional de saude mediante abertura de um processo disciplinar contra o

seu trabalhador.

A responsabilizacao dos profissionais de sadde em termos juridico-laborais
pode ocorrer quando esteja em vigor um contrato de trabalho celebrado entre o
profissional de saide e a instituicdo de satde onde a assisténcia ocorreu. Caso
estejamos perante um contrato de trabalho em fungées publicas, a responsabilidade
in casn segue o regime da Lei n.° 35/2014, de 20 de junho, alterada, mais recentemente
pelo DL n°® 51/2022, de 26 de julho, em que o profissional de saude responde na
qualidade de trabalhador em fungées publicas,*¥¢ ao passo que o profissional de saude
que colabore com uma instituicao privada se encontra sujeito a aplicagao da Lei n.°
7/2009, de 12 de fevereiro, vulgo, Cédigo do Trabalho. Caso o profissional de saide

envolvido for um prestador de servigos, ndo havera lugar a processo disciplinar, por

45 Carlos Cadilha, Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades
publicas - anotado, p.144.

486 Hste tipo de responsabilidade pressupoe a violagdo de deveres que sdo impostos no ambito da
funcio publica, a violagdo de uma obriga¢ao derivada do exercicio de uma fun¢do ou no cumprimento
de uma missdo. O processo em causa pode definir-se como um processo administrativo, gracioso,
do tipo inquisitdrio e sancionatério. Pedro Cordeiro, Responsabilidade médica disciplinar no Servigo
Nacional de Satde, p.203 e 221.
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inexistir neste vinculo, poder disciplinar exercido pela entidade hospitalar sobre o

profissional de saude.

Porém, conforme refere Sandra Passinhas, os deveres deontoldgicos siao
deveres dos profissionais de saude no exercicio da sua profissio, que nio se

confundem com os deveres funcionais decorrentes da relacao juridico-laboral. 487

Embora haja sobreposi¢ao entre grande parte dos deveres decorrentes do
contrato de trabalho com os deveres deontolégicos, esta sobreposicao ou
coincidéncia nao ¢é absoluta. Por exemplo, a violagdao pelo profissional de satde do
dever profissional de pontualidade ou de assiduidade pode nao ter qualquer impacto
a nivel deontolégico. Ja a violagao do dever funcional de zelo podera consubstanciar
uma viola¢do dos deveres deontolégicos do profissional de satide.*3® Sobre as normas
deontoldgicas, Figueiredo Dias e Sinde Monteiro referem que as mesmas sio “normas

de eficacia interna” dirigida a propria classe. 4

Pode ainda suscitar-se a responsabilidade da propria instituicio de satde
através da responsabilidade contraordenacional, uma vez que a Lei n.° 15/2014, de
21 de marco, prevé a possibilidade dos utentes poderem enderecarem queixas ou
reclamagdes junto das entidades de fiscalizagao/regulagao no art. 9° e 28° do aludido
diploma. No que a responsabilidade contraordenacional diz respeito, a Lei n.°
15/2014, de 21 de matco, remete a responsabilidade contraordenacional para o DL
n.° 126/2014, de 22 de agosto, que procede 2 reestruturacio da Entidade Reguladora
da Saude, definindo as suas atribui¢des, organizagao e funcionamento, no art. 29° do

diploma.

Todos estes tipos de responsabilidade (civil, penal, deontolégica e

contraordenacional) sio cumulaveis e independentes entre si.

A Obstetricia tem sido apontada como a especialidade médica com o maior

numero de processos judiciais e extrajudiciais*”’ tendentes a responsabilizagdo de

%87 Sandra Passinhas, Responsabilidade disciplinar médica, p.11/2.

488 Sandra Passinhas, Responsabilidade disciplinar médica, p.11/2.

489 Figueiredo Dias e Sinde Monteiro, Responsabilidade Médica em Portugal, p.24.

9 Francisco Silva, Manuel Rodrigues e Jodo Bernardes, em Ag¢des disciplinares em ginecologia e
obstetricia, artigo publicado na Acta Médica Portuguesa (2015 Mar-Apr; 28 (2): 194 - 203), referem
que “Das cinquenta e quatro queixas, 43 estavam relacionadas com alegada negligéncia médica, oito com conflitos
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profissionais/instituicdes de saide em Portugal,*!|42 sendo o fundamento de
demanda mais frequente, o da asfixia perinatal.*>3 Segundo as conclusoes de um artigo
publicado na Ata de Obstetricia e Ginecologia “Obstetrics and Gynaecology is a high risk
speciality for litigation in Portugal, and this involves both specialists and trainees. This involvement
affects daily professional practice and clinical decisions.””*** Também em Espanha, Suécia,
Inglaterra, Franca, Grécia e Turquia, a Obstetricia ¢ a especialidade que mais litigios

suscita. 495 | 4%

De facto, a obstetricia, em especial no caso dos partos, do ponto de vista
cultural parece comportar uma obrigacao de resultado, pois que a “gravidez ¢ tida pela
populagao geral como um processo indeno, cujo tinico desfecho possivel ¢ o nascimento de um “bebé”
sauddvel. Na maior parte dos casos o conflito surge quando este ndo ¢ o resultado obtido, on seja, se

ocorrem  complicacoes no feto ou recém-nascido”, conforme realca o obstetra Filipe

Martins. 497 | 498

médico/ doente (....) Quanto ao local de ocorréncia, 63% associaram-se a hospitais piiblicos, 18,5% a clinicas médicas,
7,4% a hospitais particulares, 7,4% a casas de Sadide ¢ 3,7% a Consultorios médicos. As circunstincias que
motivaram as queixas em Obstetricia, relacionaram-se essencialmente com: Asfixia perinatal relacionada com distocia
de ombros ou paralisia cerebral; erros de diagndstico pré-natal ecogrdfico; complicagoes maternas de rutura uterina,
lagueagdo das trompas durante cesariana sem consentimento escrito, fistula reto-vaginal ou necessidade de reintervengies;
lesdes tranmaticas do recém-nascido secundarias a aplicagio de forceps; ¢ abortamento tardio. (...) Os conflitos na
relagio médico/ doente (nomeadamente atrasos no atendimento de doentes ou comportamento médico alegadamente
inapropriado) foram transversais a ambas as dreas. foi a quarta especialidade com maior risco de agao disciplinar na
regido norte de Portugal nos anos 2008 a 2012. Acresce que se considerarmos exclusivamente as queixas de alegada
negligéncia, a Ginecologia ¢ Obstetricia foi a especialidade mais afetada, apesar de todos os processos, com excegdo de
dois ainda nao concluidos, terem sido arquivados sem condenagio do médico visado.”

91 Relatério n® 454/2008 da Inspecio Geral das Atividades em Saade, sobre Inspecio da
monitorizacdo do erro médico e agdes judiciais com pedido de indemnizacio por deficiente
assisténcia médica.

492 Ana Patricia Domingues et al., Responsabilidade médica em Ginecologia/Obstetricia- perspetiva
portuguesa, p.24.

493 Filipe Martins, Conflito médico-legal em obstetricia, p.9.

494 Ana Patricia Domingues et al., Responsabilidade médica em Ginecologia/Obstetricia- perspetiva
portuguesa, p.24.

495 Filipe Martins, Conflito médico-legal em obstetricia, p.9. Neste sentido ainda Francisco Silva,
Manuel Rodrigues e Jodo Bernardes, Disciplinary Actions in Gynecology and Obstetrics in the North
of Portugal from Year 2008 to 2012, Acta Med Port 2015 Mar-Apr;28(2):194-203.

496 Gustavo Larraz, El error sanitario, p.31.

497 Filipe Martins, Conflito médico-legal em obstetricia, p.4.

48 An Organisation with a memory, refere nas paginas 58 e 59 que, 50% das indemnizacGes pagas
em litigios médicos e que envolvem o NHS respeitam a Obstetricia, motivados em grande parte por
danos neurolégicos causados em recém-nascidos.
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ii) Responsabilidade penal em especial
Em termos juridico-penais, a violéncia obstétrica nao se encontra tipificada no

ordenamento juridico portugués.*?

Foram varias as tentativas de penalizacao da violéncia obstétrica em Portugal.
A primeira tentativa de penalizac¢io da violéncia obstétrica em Portugal surgiu por
meio da Peticio Publica n® 507 /xiii/3* - Peticao pelo fim da violéncia obstétrica nos
blocos de parto dos hospitais portugueses, discutida em plenario da Assembleia da
Republica em 14/11/2019,5° nio tendo sido aprovada pelo facto da Lei n.°
110/2019, ter entrado em vigor hd dias, sendo que, no entender dos Grupos
Parlamentares, estas alteragoes visavam erradicar a violéncia obstétrica, promovendo
mudangas institucionais que se faziam necessarias antes de se tipificar a violéncia

obstétrica.

Em julho de 2021, surgiram mais duas iniciativas para penalizar a violéncia
obstétrica, uma através do Projeto-lei n.° 912/XIV/2* da iniciativa da ex-Deputada
nao inscrita Cristina Rodrigues e, uma outra, através de uma nova peti¢ao publica para
o efeito.”! Através do Projeto-lei n.° 912/XIV/2* (entretanto caducado) setia criado
o art. 166.°- A do Cédigo Penal, inserido nos crimes contra a liberdade sexual, que

ora se reproduz:
“Artigo 166.-A Violéncia Obstétrica

1 - Quem, sujeitar mulber, durante o trabalho de parto, parto ou puerpério, a violncia fisica on
psicoldgica, que lhe canse dor, dano ou sofrimento desnecessdrio ou limite o sen poder de escolha e de

decisdo, ¢ punido com pena de prisao até 1 ano on com pena de multa.
2 - O procedimento criminal depende de queixa.

3 - A pena é agravada de um terco, nos seus limites minimo e maximo, se o crime for praticado:

499 Contribui¢ao do Provedor de Justica de Portugal para o Estudo da Federagao Iberoamericana de
Ombudsmen sobre Direitos Reprodutivos e Violéncia Obstetricia, disponivel em:
http://www.provedot-jus.pt/site/public/atchive/doc/FIO_-_direitos_reprodutivos_-
violencia_obstetrica.pdf, p.3, dltimo acesso 27/12/2019, 17h05 UTC. Vania Simodes, A violéncia
obstétrica (....).

500 https:/ /www.patlamento.pt/ActividadePatlamentar/Paginas/DetalhePeticao.aspx?BID=13191.
Ultimo acesso 9/11/2023, 17h09 UTC.

501 https:/ /peticaopublica.com/?pi=PT109414. Ultimo acesso 9/11/2023, 17h10 UTC.
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a) Na presenga de nado morto ou de interrupeao da gravidez;
b) Contra pessoas nos extremos da idade reprodutiva;
¢) Contra mae, nascituro ou crianga com deficiénciay

d) Contra vitimas de violéncia domiéstica, de abuso sexual, de priticas nefastas ou trafico de

seres humanos;

¢) Contra pessoas que vivam em Situagdo de pobreza extrema, designadamente em situagoes

de rendimentos abaixo do limiar da pobreza ou baixos niveis de literaciay
1) Contra pessoas migrantes e refugiadas.”

A primeira critica quanto ao preceito deste Projeto em analise prende-se desde
logo com a natureza do crime, que seria semipublico. A primeira consequéncia que se
extrairia da natureza deste crime seria o prazo de 6 meses para que a mulher pudesse
apresentar queixa, prazo que nao se coaduna com a recuperagao fisica e emocional da
mulher de um poés-parto, por exemplo. Também nao se compreende porque a
violéncia obstétrica no parto seria tida como um crime semipublico enquanto a tutela
penal que incide sobre a reprodugao como o aborto forcado — art. 140° do CP, a
procriacao artificial nao consentida — art. 168° do CP ou a esterilizacdo forcada —

art.144°, b) do CP assumem a natureza de crimes publicos.

Outras criticas sao de apontar a este preceito como a diminui¢ao da moldura
penal associada a certas formas de violéncia no parto, mais concretamente no que se
refere as intervengoes médicas ndo consentidas. Vejamos a compatibilizagao deste
preceito do projeto com o art. 156° do CP, que prevé a punicao das intervengoes
médico-cirargicas arbitrarias, ou seja, a realizacao de intervencOes médicas sem o
consentimento livre, informado e esclarecido da utente/paciente. A nosso ver a
aplicacao do art. 156° do CP aos casos de violéncia obstétrica ficaria esvaziada, pelo
facto do art. 166.°- A que o projeto aditaria retratar de modo tao realista o que
acontece no parto, tornaria, a nosso ver, inaplicavel o art. 156° do CP ao parto,
submetendo as intervenc¢des nao consentidas a uma pena maxima de 1 ano de prisao,

quando a moldura penal subjacente ao art. 156° do CP vai até aos 3 anos de prisao.
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O projeto recorria ainda a conceitos indeterminados como “violéncia fisica ou
psicologica", “cause dor, dano ou sofrimento desnecessario” ou “limitacio do poder
de escolha e de decisao”, violando assim o principio da legalidade em sede de Direito

b
Penal. Deveria ter-se recorrido a um elenco de determinadas condutas que fossem
tidas como suficientemente gravosas de violéncia obstétrica e sem adequada tutela
penal para criar este tipo legal de crime, tal como ocorre na legislacao venezuelana,>02

ainda que nao se concorde com o tipo legal venezuelano.

Embora a violéncia obstétrica nao corresponda a um tipo legal de crime
especifico no Codigo Penal Portugués, nem por isso os profissionais de satide estarao
isentos de responsabilidade penal, pelo menos nas situagdoes “mais gravosas” de

violéncia obstétrica.

Dependendo do que tenha sucedido no caso em concreto, a responsabilidade
penal decorrente de atos de violéncia obstétrica pode envolver o concurso de diversos
tipos legais de crimes que ainda assim poderdo niao abranger todas as situagoes de
violéncia obstétrica ocorridas, com afetacao de bens juridicos diversos, tanto da

mulher, como do nascituro/recém-nascido ou de ambos.593

Retomando a classificacio das diversas categorias de violéncia obstétrica
apresentada por Bohren MA, Vogel JP, Hunter EC, Makh SK, Souza JP et al.?%4, a
violéncia obstétrica podera culminar na pratica dos seguintes crimes previstos e
punidos pelo Cédigo Penal: o crime de ofensa a integridade fisica — simples (art. 143°)

— como por exemplo, mediante o recurso a forga fisica junto da parturiente para impor

502 O tipo legal de crime na Venezuela vem assim previsto no art. 51° da Lei Venezuelana n® 38.668,
de 23 de abril de 2007 (cita-se): “Se considerarin actos constitutivos de violencia obstétrica los ejecutados por el
personal de salud, consistentes en:

7) No atender oportuna_y eficazmente las emergencias obstétricas.

7) Obligar a la mujer a parir en posicion supina y con las piernas levantadas, existiendo los medios
necesarios para la realizacion del parto vertical,

711) Obstaculizar el apego precoz, del nifio o nisia con su madre sin causa médica justificada, negandole la
posibilidad de cargarlo o cargarla y amamantarlo o amamantarla inmediata-mente al nacer.

) Alterar el proceso natural del parto de bajo riesgo, mediante el uso de técnicas de aceleracion, sin obtener
el consentimiento voluntario, expreso ¢ informado de la mujer.

V) Practicar ¢l parto por via de cesdrea, existiendo condiciones para el parto natural, sin obtener el

consentimiento voluntario, expreso e informado de la mujer.”’
503 V. Simdes, A violéncia obstétrica: a violéncia institucionalizada contra o género, p.92.
504 Bohren MA, Vogel JP, Hunter EC, Makh SK, Souza JP et al., The Mistreatment of women during
childbirth: a sistematic review, p.7.
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algo, como a posicao de parto, grave (art. 144°) — quando esteja em causa a afetagio
grave da fruicao sexual ou a afetacdao da capacidade reprodutiva da mulher, agravadas
em fungao do resultado (art. 147°) ou negligente (art. 148°); intervencdes médico-
cirurgicas com violacao das /leges artis (art. 150° n°2), quando se sejam praticados
procedimentos que contrariem as Recomendagoes da OMS ou a Medicina Baseada
na Evidéncia, sem motivo que o justifique; ameaca (art 153°); coagio (art. 154°), sendo
exemplo de coagdo no parto, o proferimento de frases como “se nao colaborar
connosco o seu bebé vai morrer”; intervengoes e tratamentos médico-cirurgicos
arbitririos (art. 156°); sequestro (art. 158°) —nos casos em que a mulher e/ou o recém-
nascido sio mantidos nas instalacoes hospitalates apds o parto/nascimento por mero
protocolo, sem justificacdo clinica para o efeito e contra a vontade da mulher/casal;
violagao (art. 164°); %05 injuaria (art. 181°) — apelidando, por exemplo, a parturiente de
histérica;>¢ devassa da vida privada (art. 192°), quando, por exemplo, o contexto de
vulnerabilidade da mulher for aproveitado para intromissao na vida privada da
mulher;>07 violacao de segredo (art. 195°); recusa de médico (art. 284°) — pode ocorrer
quando um profissional de saide se recuse a prestar assisténcia a parturiente como
forma de represalia por determinada escolha que a mesma tenha feito no ambito da

assisténcia.

N2o obstante a baixa taxa de mortalidade materno-infantil na assisténcia ao

parto em Portugal, o crime de homicidio também podera verificar-se no ambito desta

395 Acérdio do STJ de 15/2/2012, processo n® 476/09.BBGC.P1S1, relator Santos Carvalho. Neste
acérdio esta em causa uma violagdo de gravida de 34 semanas por médico, no consultério deste. O
médico seria absolvido da pratica do crime de violagdo, mas condenado no pedido de indemnizagio
civel decorrente dos transtornos causadas a vitima. Em julho de 2022, veio a publico o caso de um
médico anestesista brasileiro que violou uma parturiente durante atos preparatérios de uma cesatiana,
facto captado com recurso a uma cimara de vigilancia posta na sala de partos por outros colegas do
médico devido a suspeitas que ja tinham desta pratica por parte do médico. Em novembro de 2023,
foi ainda noticiado que um médico radiologista foi condenado por violagdo de duas pacientes num
hospital em Braganga. Para além de condenado a pagar €5.000 a cada uma das vitimas, tendo ainda
ficado proibido de atender mulheres. Uma das visadas apresentou participacio disciplinar junto da
Ordem dos Médicos que concluiu “%do ressalta demonstrado que o arguido tivesse tido o propdsito de
aproveitamento e/ on moléstia da paciente". Noticia disponivel em
https:/ /www.dn.pt/sociedade/radiologista-condenado-a-pena-suspensa-por-dois-crimes-de-
violacao-em-braganca-17302837.html, Gltimo acesso em 8/12/2023, 16h38 UTC.

506 Acérdao do TCAN de 5 de marco de 2021, processo n°118/10.1BEPNF.

507 Neste caso concreto, o Relatério francés sobre violéncia ginecoldgica e obstétrica refere perguntas
que sejam feitas as pacientes como “quantos parceiros sexuais ¢ que teve?”, que se trata de uma
pergunta atentatéria da intimidade da mulher, dispensavel ao atendimento/tratamento da mesma.
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assisténcia. Para efeitos de tutela penal, considera-se o inicio da personalidade juridica
do nascituro com as contragoes do parto - “contragies ritmadas, intensas e frequentes”, pelo
que o nascituro que venha a falecer no decorrer no parto e se esse facto for imputavel
a profissionais de satude, sera tido como homicidio e nao como integrando a previsao

do crime de aborto.508 | 509

De referir ainda que existem situagoes de violéncia obstétrica que nio se
reconduzem a nenhum tipo legal de crime como o tratamento rude da
gravida/parturiente ou puérpera ou comentitios inapropriados que sao dirigidos as
parturientes em pleno trabalho de parto, sem que isso consubstancie uma injuria.
Podemos estar, por exemplo, perante uma frase dirigida a mulher sem qualquer
conteudo ofensivo dita aos gritos por um profissional de saude. Outras situagoes
podem aqui ser mencionadas como a separa¢ao imediata de mae e recém-nascido sem
justificacdo clinica para o efeito e por um longo periodo de tempo, sem que nada seja
dito a puérpera sobre o estado de saude do recém-nascido. Estas mencionadas
situagoes, pelo contexto de vulnerabilidade em que sdo praticadas, podem ter um
impacto significativo na vivéncia do parto de uma mulher e deixa-la negativamente

marcada.

Paula Ribeiro de Faria releva tipos legais de crime como o crime de exposi¢cao

ou abandono (art. 138° do CP), de abuso sexual de pessoa internada (art. 166° do CP),

508 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 15/5/2013, processo n° 1053/10.9T3AVR.C1,
relatora Isabel Valongo: “Para efeitos da tutela penal, a vida humana comesa no inicio do parto, on seja, com o
inicio das contracedes ritmadas, intensas e frequentes de excpulsao do feto on, no caso de parto com cesariana, com inicio
da intervengdo médica na barviga da mulber. Consequentemente, a morte do feto, no decurso de trabalho de parto,
cansada por profissionais de saiide, devido a violacio das legis artis, consubstancia a prdtica de um crime de homicidio
negligente. Existe uma pluralidade de crimes de homicidio por negligéncia quando o agente cansa a morte a vdrias
pessoas, ainda que com uma tinica acedo. Assim, se nas referidas circunstancias, ocorre também a morte da parturiente,
verificam-se dois crimes de homicidio p. e p. no art. 137.° do CP.”

09 Figueiredo Dias refere que a distin¢do entre homicidio e aborto nio tem a ver com o bem juridico
tutelado, pois ambos se destinam a tutelar o mesmo bem juridico — a vida. Porém, a “for¢a da tutela”
¢ distinta por motivos politico-criminais refere F. Dias. O homicidio tutelatia, contudo, a vida da
pessoa ja nascida e o aborto, a vida do nascituro. O homicidio protegeria a vida humana cujo ato ou
processo de nascimento ja se iniciou, considerando-se para este efeito, as “contragdes ritmadas,
intensas e frequentes” que conduzem a expulsio do nascituro e, no caso de cesariana, aquando dos
atos preparatorios da mesma, ainda que a doutrina alema considere que a tutela se inicia com a incisao
do utero da mulher. Neste sentido ainda, Margarida Silva Pereira e Augusto Silva Dias. J4 nos casos
de eventos médicos que lesam a vida do nascituro no pré-natal, duvidas ndo ha quanto ao seu
enquadramento no crime de aborto. Figueiredo Dias, Comentario conimbricense ao Codigo penal,

p.6-10.
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referindo ainda que nao ¢é nitido o enquadramento da violéncia obstétrica no art. 152°
A do C.P (maus-tratos).>1? Defende a Autora que nio existe uma verdadeira lacuna
em termos juridico-penais, podendo as condutas de violéncia obstétrica preencherem
tipos legais previstos no Codigo Penal, mas que ainda assim faria sentido a sua
autonomizagao a semelhanca do crime de mutilagao genital feminina, devido aos bens

juridicos em jogo, como o sio a integridade fisica, moral ou a liberdade sexual.>!!

Andreza Santos refere que os bens juridicos que podem ser afetados numa
situacdo de violéncia obstétrica sio a “a vida, a integridade fisica, a liberdade sexual, a
intimidade, a vida privada, a honra e o direito a informagao” 512 referindo a autora que os tipos
penais neutros nao refletem a dinamica de poder subjacente a esta forma de violéncia
que afeta as mulheres, refletindo-se num desadequado tratamento juridico destes

cas0s.>13

Cabe-nos ainda fazer uma ultima nota quanto a cumulagao da responsabilidade

penal com a responsabilidade civil.

Se for simultaneamente proposta acao civel e penal em matéria de
responsabilidade médica, podem suscitar-se questoes quanto a jurisdicao competente.
No Acérdao do Tribunal de Conflitos de 20/01/2010 (Relator Fonseca Ramos)
defendeu-se que se deveria decidir no tribunal administrativo a a¢ao civel, e no
tribunal judicial, em sede de processo penal, o correspetivo processo-crime,
traduzindo uma exce¢ao ao principio da adesiao.”'* Outro segmento jurisprudencial
defendeu que o tribunal judicial que aprecia o processo penal é competente para se

pronunciar acerca do pedido de indemnizagao civel, na esteira do principio da adesao

510 Paula Ribeiro de Faria (A criminaliza¢do da violéncia obstétrica e os limites constitucionais de
intervencao do direito penal, p.1774 e ss) assimila a violéncia obstétrica a violéncia doméstica, na
medida em que reconhece uma relacdo abusiva de poder em ambas as situa¢des. Quanto a violéncia
obstétrica, a Autora refere que estamos perante situagoes de abuso coletivo, na medida em que a
violéncia obstétrica adviria de uma cultura institucional validada pela sociedade, em que nio ha
consciéncia de ilicitude por parte dos profissionais de satude quando a praticam.

511 Paula Ribeiro de Faria, Paula Ribeiro de Faria, A criminalizacio da violéncia obstétrica e os limites
constitucionais de intervencao do direito penal, p.1804.

512 Andreza Santana Santos, Uma analise da violéncia obstétrica a luz da teoria do bem juridico: a
necessidade de uma intervencio penal diante da relevancia do bem juridico tutelado, p.68.

313 Andreza Santana Santos, Uma analise da violéncia obstétrica a luz da teoria do bem juridico (...),
p.72.

514 Cf. Ac. Tribunal de Conflitos, 20/1/2010 (Fonseca Ramos), apud Dias Pereira, Direitos dos
pacientes e responsabilidade médica, p.703.
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consagrado no art. 71° do Cédigo de Processo Penal, sendo o pedido de indemnizagao

civel conhecido no mesmo processo que a responsabilidade criminal 515

2.3. Responsabilidade extracontratual do Estado decorrente de situagdes de

violéncia obstétrica a luz da Lei n.° 110/2019, de 9 de setembro.
2.3.1. Responsabilidade extracontratual do Estado — introdugio

A atividade administrativa do Estado veicula-se pela subordinacdo a diversos
principios, nomeadamente, o do respeito pelas posi¢coes juridicas subjetivas dos
particulares.>® Nao obstante esse facto, o exercicio da atividade administrativa pode
implicar a afetagao negativa da esfera juridica dos cidadaos, afetagoes essas ilegais e
que originam um dever de indemnizar nos termos da Lei n.° 67/2007, de 31 de
dezembro.>'7 Este diploma vem concretizar o principio da responsabilidade direta da

administragao publica®'8 519|520 constitucionalmente consagrado no art. 22° da CRP,

515 Em sentido diverso o Acérdio do TRL, de 9/5/2012 (Alda Tomé Casimiro) apud Dias Pereira,
Direitos dos pacientes e responsabilidade médica, p.703.

516 Marcelo Rebelo de Sousa e André Matos Salgado, Direito Administrativo geral, p.476.

17 M. Rebelo de Sousa e A. Matos Salgado, Direito Administrativo (...), p.476.

518 Nem sempre este principio vigorou no ordenamento juridico portugués. O D.L. n® 48.051 de
21/11/1967, que regulava a responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades
publicas, no dominio dos atos de gestao publica abrangia apenas os atos integrados na funcio
administrativa do Estado. Por essa razio, o diploma era inaplicavel aos atos integrados na fungio
jurisdicional e na funcio legislativa. O dever de indemnizar por prejuizos decorrentes dos demais atos
da funcdo jurisdicional, bem como o relativo a funcido politico-legislativa, ndo se encontrava
densificado.

319 Carla Amado Gomes tende a ndo admitit um principio da responsabilizacio plena da
administra¢do publica devido a crescente complexidade de variadas tarefas estatais, reconhecendo
assim uma margem de risco/de erro da administracido publica, quer de erro humano, quer de erro
tecnolégico. Fala na existéncia de um risco suportado por todos. Carla Amado Gomes, Trés textos
sobre o novo regime de responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas,
p.36.

>20 Vale ainda mencionar que existem diversos modelos de responsabilidade dos Estados em matéria
de prossecucdo das suas diversas funcSes. Sao essencialmente trés os modelos de responsabiliza¢io
do Estado: i) inexisténcia de responsabilidade civil do Estado; ii) responsabilidade civil do Estado,
nos termos do direito privado, valendo apenas pata atos e contratos celebrados ao abrigo do direito
civil; iif) responsabilidade civil do Estado, ao abrigo da regulamentacido do direito administrativo. De
entre os modelos de responsabilidade do Estado sio de apontar diversas modalidades de
responsabilizacdo que vio desde a responsabilizaciao exclusiva do Estado, por conta do patriménio
publico a modalidades de responsabilizagdo do agente estatal “infrator”, que suporta a suas expensas
os danos provocados ou ainda modalidades combinadas de responsabilidade. Diogo Freitas do
Amaral, Curso de Direito Administrativo — vol. I, p.574.
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principio esse inserido na Parte dos Direitos e Deveres Fundamentais, equivalendo

assim a um direito fundamental dos particulares.5?!

Atualmente, ¢ consensual a natureza extracontratual da responsabilidade
médica advinda da pratica de atos médicos em estabelecimentos publicos de saude. O
STA entende que ¢ “enguadravel no ambito da responsabilidade civil extracontratnal — DL n.’
48 051 de 1967.11.21 — a pretensao indemnizatoria da autora, relativa a danos emergentes de nm
procedimento médico-ciriirgico de que foi alvo, num estabelecimento de satide priblica, ao gual recorren
na qualidade de utente” 5?2 O tdnico Acdrdao dissonante nesta questdo do regime
aplicavel foi o do TCA Norte de 30/11/2012, relativo ao processo n.°
01425/04.8BEBRG, cujo Relator é Rogério da Costa Martins, no qual se entendeu
que “no dominio da prestagio dos servicos de satide é mais adequado a realidade e conduzir a solucoes
mais justas, a aplicacao do regime da responsabilidade contratual do que o regime da responsabilidade
extracontratual, pois estamos perante uma sitnagdo de facto equivalente a de um contrato de prestacao
de servigos — art.” 1154.° do Cddigo Civil —, e, por isso, a justificar a mesma protecao legal.”.

Nem sempre esta questao foi linear. Em 1972, Moutinho de Almeida defendia
estar em causa a responsabilidade por atos de gestio privada. Diogo Freitas do
Amaral 5?3 referia a existéncia de diversas fases quanto a qualificacdo da
responsabilidade médica advinda da pratica de atos médicos em institui¢cdes publicas
de satde. Refere que até 1979, a legislagdo era omissa nesta matéria, pelo que a
doutrina se encarregaria de a densificar. No periodo entre 1979-1990, através do
Estatuto dos Médicos e da Lei de Bases, a Lei n® 56/79, de 15/09, consagrar-se-ia
expressamente a responsabilidade por atos de gestao publica no que aos atos médicos
tocava. Porém, com a Lei de Bases seguinte, a Lei n® 48/90, de 24/8, voltar-se-ia a
uma fase de indefini¢ao legislativa, pois que a Lei de Bases nada referia neste aspeto.

Pese embora a maioria da doutrina reconhecer as relagoes estabelecidas entre
utentes e SNS como relagdes de Direito Administrativo e como tal sujeitas a Lei n.°

67/2007, de 31 de dezembro, em casos de responsabilidade civil daf advinda, uma

21 C. Amado Gomes, Ttés textos sobre o novo regime de responsabilidade civil extracontratual do
Estado (...), p.41.

322 Acérddao do STA de 20/04/2004, relativo ao Processo n.> 0982/03, relator Polibio Henriques,
entre outros Acérdios.

>3 D. Freitas do Amaral, Natureza da Responsabilidade Civil por atos médicos praticados em
Estabelecimentos Publicos de Saude, p.154.
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minoria doutrinaria pugna pela aplicabilidade do regime contratual a esta relacao

juridica, ainda que os cuidados de satde sejam prestados em hospitais publicos.

Na argumenta¢ao utilizada para enquadrar as relagdes estabelecidas entre
utentes e SNS no ambito do Direito Administrativo, a doutrina alicer¢a-se no regime
substantivo aplicavel aos hospitais publicos,>?* argumentos com os quais

concordamos.

Acresce que, no ambito das relagdes que se desenvolvem aquando da prestagao
de cuidados de saude no SNS, os profissionais de saidde nio podem
escolher/selecionar os utentes que atendem ou auxiliates com que laboram, nem os

utentes podem fazer uso de semelhante faculdade.>?>

Efetivamente, quando o utente se dirige a0 SNS nio estabelece uma relacdo
contratual advinda de escolha sua, situagdo diversa do que sucede junto das
instituicbes privadas de saude, em que é frequente o paciente poder escolher o
profissional de satde que lhe prestara os cuidados de satude, estando por detras desta
escolha do paciente, ou a confianca que deposita no mesmo ou reconhecidas
competéncias do profissional de saude escolhido. Assim, a responsabilidade médica
no ambito do SNS sera sempre reconduzida a responsabilidade extracontratual, por
inexistir um vinculo contratual entre o profissional de saude e utente no ambito deste
tipo de atendimento. Alids, os profissionais de saide ao exercerem fung¢des num
hospital publico sao trabalhadores em funcdes publicas, estando a laborar ao abrigo

de uma relagao regida pelo Direito Publico.

A Lei n° 67/2007, de 31 de dezembro, é ainda aplicivel aos “demais
trabalhadores ao servi¢o das entidades publicas abrangidas”, ou seja, aplica-se a outros
trabalhadores ligados a instituicao publica que presta os servicos, mesmo que nao se
tratem de trabalhadores em fun¢des publicas, sendo-lhes aplicavel o regime
decorrente deste diploma. Alias, na 6tica do utente “uao hd diferenga entre o trabalbador e

0 prestador de servico com a aparéncia de estar integrado na organizagio administrativa dessa

324 Dias Pereira, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, p.699.
>% Dias Pereira, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, p.699.
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instituicao, nao podendo deixar-se de relevar essa aparéncia de relacao funcional.’?6 Até porque os
danos decorrentes da aceao ou omissao do profissional de satide sao produzidos no exercicio da funcao

administrativa, por eles devendo responder o Hospital como se de um seu trabalhador se tratasse’ >

Marcelo Rebelo de Sousa também reconhece a relacao de cariz administrativo
estabelecida entre os estabelecimentos publicos de saude e o utente.528 Neste sentido
ainda, Ana Raquel Moniz, que estende este tipo de responsabilidade aos “Hospitais
S.A.”, pelo facto de prosseguirem uma tarefa publica, na ambiéncia do Direito
Publico.>?” Conforme real¢a Rui Torres Vouga, referindo-se aos hospitais publicos,
mas também aos abrangidos no setor empresarial do Estado, visto que todos eles
atuam no exercicio de prerrogativas de poder publico e/ou exercem atividades
reguladas por disposi¢oes ou principios de Direito Administrativo, pelo que os atos
médicos (sejam eles agdoes ou omissOes) neles praticados correspondem,

inequivocamente, ao exercicio da fun¢ao administrativa, nas palavras do préprio.>30

Neste sentido ainda, Rafael Vale e Reis®! ¢ Margarida Cortez, esta ultima
autora que, citando Sérvulo Correia advoga também que a relacao estabelecida entre
o utente e os profissionais de saide nao é contratual, resultando da lei, a qual é prévia
a relacao estabelecida entre utente e instituicao, estando assim em causa uma relacao

de Direito Administrativo especial.>3?

526 Filipa Calvao, in Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais Entidades Publicas, p. 68, ap#d Rui Torres Vouga, A responsabilidade civil médica decorrente
de atos médicos praticados em hospitais publicos, p.16.

527 F. Calvido, Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado (...),
p-68/9, apud Rui Torres Vouga, A responsabilidade civil médica decorrente de atos médicos
praticados em hospitais publicos, p.16.

528 M. Rebelo de Sousa, Responsabilidade dos estabelecimentos publicos de satdde: culpa do agente
ou culpa da organizacio, publicado em Direito da Sadde e Bioética.

529 Ana Raquel Moniz, Aspetos Processuais da responsabilidade médica: as questdes colocadas pelos
Hospitais S.A. quanto a justica administrativa (2005), p.317-331. Ana Raquel Moniz,
Responsabilidade civil extracontratual por danos resultantes da prestaciao de cuidados de saude em
estabelecimentos publicos: o acesso a justica administrativa (2003).

530 Rui Torres Vouga, A responsabilidade civil médica decorrente de atos médicos praticados em
hospitais publicos, p.16/7.

531 Rafael Vale e Reis, Responsabilidade civil dos médicos nos estabelecimentos publicos de saude —
origens historicas, p.289-316. Na p.313, refere que a atividade dos médicos nos estabelecimentos
publicos deve ser qualificada como sendo de gestdo publica e que por forca dessa qualificacdo, o
regime de responsabilidade civil aplicavel é o da responsabilidade civil extracontratual.

532 Margarida Cortez, Responsabilidade civil das instituicGes puiblicas de satde, p.261.
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Sérvulo Correia®®? refere que as relagOes juridicas de prestagao de cuidados
pelas unidades de saude do SNS nio tém carater contratual, sendo praticados no
ambito desta relacao, atos administrativos sob a solicitacao do particular ou seguidos
do seu consentimento. A relagao estabelecida ¢ de origem legal e regulamentar. Os
direitos, faculdades, deveres e sujeicoes resultam de principios gerais aplicaveis a
todos os utentes dos servigos publicos: o direito ao funcionamento dos setrvigos, o
acesso a0s servicos, o funcionamento correto dos servigos e igualdade no tratamento
dos utentes, a que se somam as especificidades na relagao com os utentes previstas na
Lei de bases da saide. A situagdo dos utentes tem carater geral e estatutario, nao
podendo ser derrogada por acordo, sob pena de violagao do principio da igualdade
(tanto na sua vertente positiva, como na sua vertente negativa). O utente tem, pois,
“direitos subjetivos publicos protegidos por normas de Direito Publico, tendo o

poder de exigir uma conduta de objeto certo a uma pessoa coletiva publica”.>3

Conforme haviamos referido, uma minoria da doutrina pugna pela
aplicabilidade de normas diversas a esta relacdo juridica que se estabelece entre
instituicbes publicas de saide e utentes. Defensora da aplicag¢ao do regime contratual
as relacOes estabelecidas entre utentes e SNS, Claudia Monge refere que os deveres
deontolégicos sao os mesmos quer esteja em causa a prestacao de cuidados de saiade
realizada em execu¢do de um contrato celebrado com o profissional em exercicio
liberal da sua profissio ou de um contrato celebrado com um estabelecimento
privado. Defende a autora que, a luz do principio da igualdade, ndo se deve aceitar
que se coloquem os utentes de estabelecimentos publicos perante regimes de prova
mais desfavoraveis e prazos de prescricdo mais curtos apenas em razao da natureza
publica dos estabelecimentos, defendendo a aplicagio do regime contratual nos

hospitais publicos.>3> Sustenta a autora que o principio da igualdade promove que o

533 Sérvulo Correia, As relagoes juridicas de prestagdo de cuidados pelas unidades de saude do SNS,
p.12-74.

534 Sérvulo Correia, As relacoes juridicas de prestacdo de cuidados pelas unidades de satde do SNS,
p-22-26 e 34.

53 Claudia Monge, Responsabilidade Médica em Hospitais Pablicos, p.70.
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regime substantivo seja comum, “ou pelo menos, que tragos essenciais do regime como o prazo

de prescrigdo e o onus da prova nao tenham previsoes distintas em razao da natureza da prestagdo.”’>36

Figueiredo Dias e Sinde Monteiro defendem que “ndo hd responsabilidade
contratual do médico que assiste o doente, por dever de oficio, no hospital priblico, a nao ser que exerca
al clinica  privada, havendo somente responsabilidade contratual da propria organizagio

hospitalar’ 537

Os tribunais competentes em razao da matéria para apreciar as agodes de
responsabilidade médica decorrentes de situagdes de violéncia obstétrica sio
determinados em funcdo da natureza juridica da instituicio onde foram prestados os
cuidados de saide: se publica a natureza da institui¢ao, sio competentes os Tribunais
Administrativos e Fiscais para conhecer o mérito da causa®8; se privada, serdo

competentes os tribunais civeis.

Em ambas as jurisdi¢oes (administrativa e civel), a a¢do tera de ser proposta
no prazo de 3 anos a contar da ocorréncia dos factos nos termos do art. 498° do CC,
exceto se ja houverem decorrido vinte anos sobre a data da pratica do mesmo
(Acordao do STA de 20/10/1999, p.45).532 O art. 498° do CC aplica-se também em
contexto de a¢des de responsabilidade civil contra o Estado, por remissio do art. 5°

da Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro.

Entre as diversas modalidades existentes de responsabilidade civil do Estado
e das demais entidades publicas, as violagdes dos direitos reprodutivos das mulheres
enquadram-se na responsabilidade extracontratual do Estado por facto ilicito. A
responsabilidade civil extracontratual do Estado tem um duplo fundamento: um

subjetivo e outro objetivo.>*’ De um ponto de vista subjetivo, a responsabilidade civil

536 C. Monge, Responsabilidade Médica em Hospitais Publicos, p.61.

537 Figueiredo Dias e Sinde Monteiro, Responsabilidade Médica em Portugal, p.35.

38 Art. 4.°,n.° 1, al. f), g) e h) do ETAF. Ainda neste sentido o Acérdao do Tribunal de Conflitos, de
04/11/2009 (Moteira Camilo): “Sdo competentes os tribunais administrativos para o conhecimento de acio
proposta contra um médico de um hospital integrado no Servigo Nacional de Saiide e uma seguradora em que ¢ pedida
indemmnizagao pela prestacio deficiente de cnidados de saside, no ambito das suas funcoes de médico oftalmologista ao
servigo do hospital”’

539 Ana Raquel Gongalves Moniz, Responsabilidade civil extracontratual por danos resultantes da
prestacdo de cuidados de satde em estabelecimentos publicos: o acesso a justica administrativa, p.64.
%0 M. Rebelo de Sousa e A. Salgado Matos, Direito Administrativo (...), p.484.
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extracontratual do Estado radica na obrigacio da Administragao Publica respeitar os
direitos fundamentais dos particulares e as suas posicdes juridicas em geral; de um
ponto de vista objetivo, a responsabilidade civil extracontratual do Estado radica no

principio da legalidade.>*!

De referir ainda que, apesar do regime de responsabilidade civil das pessoas
coletivas publicas aprovado pela Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro, nio prever o
seu ambito de aplicacao material por danos advindos de atos de gestao publica — como
acontecia com o art. 1.° do DL n.° 48 051, 21 de novembro de 1967, ao mencionar
os “danos resultantes do exercicio da funcio administrativa” da continuidade a dicotomia
entre danos decorrentes de atos de gestao privada e atos de gestiao publica, conforme
¢ possivel aferir da anélise do n.° 2 do art. 1.° da Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro,
ao referir a funcdao administrativa como as “agdes e omissoes adotadas no exercicio de
prerrogativas de poder priblico ou reguladas por disposigies ou principios de Direito Administrativo”
— concluindo-se assim que o diploma abrange somente a responsabilizacdo pelos atos
de gestao publica.>#2 Nao abordaremos neste estudo a responsabilidade decorrente de

atos de gestao privada.

Sio requisitos para a verificagdo da responsabilidade extracontratual do
Estado, mormente, decorrente de situaces de violéncia obstétrica: a verificacao de
uma ac¢io ou omissao que consubstancie a violacdo, neste caso, de/os direito (s)
reprodutivo(s) da(s) mulher(es), violagao essa concretizada com dolo por parte do
profissional de satde, da qual resulte um dano, dano esse que pode ser de natureza
fisica, moral ou sexual. O dano verificado deve ser consequéncia direta da agdo ou
omissao verificada, devendo assim existir um nexo causal entre tais pressupostos da

responsabilidade civil, os quais analisaremos de seguida.

>4 M. Rebelo de Sousa e A. Salgado Matos, Direito Administrativo (...), p.484.
542 Rui Torres Vouga, A responsabilidade civil médica decorrente de atos médicos praticados em
hospitais publicos, p.14 ¢ ss.
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2.3.2. Em especial — da concretizagdo da responsabilidade médica em

situagoes de violéncia obstétrica

i) Do Facto: a conduta de violéncia obstétrica por agdo ou omissio na
gravidez, parto e/ou puerpério

S6 havera lugar a responsabilidade civil por danos advindos de factos humanos
dominaveis pela vontade, que podem consistir em a¢oes ou omissoes, sendo que nos
casos das omissdes nos reportamos a omissoes juridicamente relevantes.>*3 A omissao
tanto pode representar uma situagao de inércia ou pura inatividade, como a falta de
acdo devida, e, neste sentido, pode falar-se numa responsabilidade 7z ommitendo ou
numa responsabilidade 7 vigilando. A omissdo juridicamente relevante deve
exigir/impor uma obrigacio de agir, nio bastando estar em causa um dever de praticar

o ato omitido imposto pela moral, usos ou convengoes sociais.>**

Os factos geradores de responsabilidade médica em situagdes de violéncia
obstétrica devem poder ser reconduziveis a violéncia fisica, psicologica/moral, sexual
e¢/ou institucional, tanto no que respeita as agdes como no que respeita as omissoes,
devendo, pois, representar a violagdo de, pelo menos, um direito reprodutivo da
mulher. Relativamente as omissoes, relevamos em I, a nega¢ao dolosa do alivio da dor
a parturiente ou a recusa de médico como omissoes juridicamente relevantes, por

exemplo.

ii) Da Ilicitude
A ilicitude traduz a violagdo de normas, principios juridicos, regras de ordem
técnica ou deveres de cuidado, de que resulte a ofensa de direitos ou interesses

legalmente protegidos.>*>

Em matéria de ilicitude sao, pois, de assinalar duas modalidades de ilicitude -
a ilicitude por violagao de direitos subjetivos e a ilicitude por violagao de normas
destinada a proteger interesses (normas de prote¢do).>*¢ Na primeira modalidade,

estido abrangidas direitos subjetivos, onde se inserem direitos fundamentais ¢/ou de

53 M. Rebelo de Sousa e A. Salgado Matos, Direito Administrativo (...), p.480.

>4 Carlos Cadilha, Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades
publicas - anotado, p.147.

54 C. Cadilha, Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado (...), p.179.

>% M. Rebelo de Sousa e A. Salgado Matos, Direito Administrativo (...), p.486.
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personalidade, como ¢é o caso dos direitos reprodutivos das mulheres que, como
referimos, congregam uma estrutura complexa, de conjugacio de ambos os direitos;
na segunda modalidade, inserem-se os interesses legalmente protegidos.>*’” Um direito
subjetivo trata-se de um interesse individual diretamente protegido por uma norma
juridica, a0 passo que um interesse legalmente protegido se traduz num interesse

individual reflexamente protegido por uma norma juridica.>*8

A responsabilidade por facto ilicito devera reportar-se a atividade
administrativa, isto ¢é, a atos que tenham sido praticados no exercicio de fung¢oes
administrativas e por causa desse exercicio.”® Fora da responsabilidade decorrente
destes atos estdo os atos pessoais dos trabalhadores em fungdes publicas,> onde
abrangemos os maus-tratos infligidos as mulheres, atentatérios da sua integridade
moral, uma vez que a sua pratica nao encontra qualquer respaldo deontolégico ou nos
protocolos de atendimento a mulher. Nesse caso, devem os profissionais de saude
responderem pessoalmente pelos atos praticados conforme preconiza o art. 271° da
CRP, que consagra a responsabilidade pessoal dos trabalhadores em fung¢des publicas,

nas suas vertentes de responsabilidade civil, criminal e disciplinar.33! | 352

O facto praticado pelo profissional de satide devera assim ser ilicito, devendo

consubstanciar a violacdo de um direito reprodutivo da mulher na qualidade de

547 M. Rebelo de Sousa e A. Salgado Matos, Direito Administrativo (...), p.486.

548 C. Cadilha, Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado (...), p.183.

> C. Cadilha, Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado (...), p.140. M. Rebelo de
Sousa e A. Salgado Matos, Direito Administrativo (...), p.485.

%0 C. Cadilha, Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado (...), p.141.

551 M. Aroso de Almeida, Comentario ao RRCEE, p. 244.

>>2 A propésito da responsabilidade civil médica decorrente das instituicdes ptblicas de saude Mario
Arosa de Almeida refere que “no campo da responsabilidade civil por atos ou omissoes praticadas em hospitais
piiblicos, estd sobretudo em cansa a ilicitude consubstanciada na infragdo de regras de ordem técnica ou deveres objetivos
de cuidado ¢ nao tanto a violagao de normas e principios juridicos, porque os danos potencialmente indemnizdveis
resultam quase sempre de atividades materiais ou técnicas. Sobre a inobservancia de deveres objetivos de cuidado refere
Mrio Aroso de Almeida gque ao fager corresponder as situagies de ilicitnde das condutas administrativas, nao sd aos
casos de violagao das normas pelas quais a Administragio Piiblica se deve pantar na sua atuagao, mas também as
situagdes de inobservancia dos deveres objetivos de cuidado que se lhe impunhan o art. 9.° n.” 1 da Lei n.° 67/ 2007,
de 31 de dezembro.” Continua o autor, referindo que “No campo da responsabilidade civil médica, 56 existe falta
médica quando o médico viola, cumulativamente, uma lei da arte ¢ o dever de cuidado que lbe cabe, ¢ assim se afasta
daguilo que dele ¢ esperado naquele caso. Noutros casos a falta médica ndo radica no ato praticado — aquele resultado
nefasto pode até ser considerado um dos riscos possiveis e inevitdveis do ato médico, on uma consequéncia que no caso
concreto nao se ficon a dever a uma falta do agente — mas sim na auséncia do subsequente ato que corrigiria o resultado
lesivo. A falta médica pode até radicar na mera decisao de nao transferir o paciente para outro estabelecimento hospitalar
onde teria melhores cuidados médicos a sna disposicao, ou na tomada dessa decisao num momento temporal ja muito
retardado no tempo”. M. Aroso de Almeida, Comentario ao RRCEE, p. 243 -246.
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utente/paciente previsto na Lei n.° 110/2019. Abordaremos com detalhe o contetido

de cada um desses direitos no capitulo 3°.

De entre esses direitos reprodutivos encontra-se o direito aos melhores
cuidados de satude, o de obter cuidados baseado em praticas médicas atualizadas,

especificando o legislador as Jeges artis aplicaveis no parto na Lei n.° 110/2019.553

%3 S30 variados os Acordiaos que convocam questOes surgidas em partos, os quais merecem ser
brevemente transctitos. No Acérddo do STA de 24/04/2008, relativo ao processo n.° 097/08, relator
Rui Botelho, referiu-se que “integra um acto ilicito culposo, por violagao das legis artis, o comportamento dos
Sfunciondrios de nm Hospital piiblico que, perante a sitnagdao que se lhes deparava, deviam ter optado pela realizagao
de uma cesariana, tendo-se optado, “erradamente”, pelo parto por via vaginal’.

No Acérdio do TCA Norte de 22/06/2012, relativo ao processo n.° 01497/06.0BEPRT e cuja
relatora ¢ M* do Céu das Neves referiu-se que “ndo pratica uma boa técnica, nem obedece ds leges artis o
profissional de saiide que, apds o parte, deixa ficar inadvertidamente vestigios do parto, os quais produgiram fortes
dores abdominais e obrigaram a A., passados quinze dias, apds o parto, a ter de ser submetida a uma raspagens”.
No Acérdio do TCA Norte de 25/01/2013, relativo ao processo n.° 00209/05.0BEBRG e cujo
relator é Antero Salvador referiu-se que porque “a decisio de transferir a parturiente de nm ambiente hospitalar
— Hospital de S. Marcos, quando essa parturiente se encontrava ha, pelo menos, 13 b nesse Hospital, em trabalho de
parto, onde existia, pelo menos, a possibilidade de detetar o sofrimento fetal e de reagir de imediato, para outro hospital
(Hospital de Barcelos), diminuin drasticamente as hipdteses de vir a dar a luz a sua filha com vida, importa que se
conclua pela verificacdo do requisito da ilicitude e da culpa por parte do Hospital.”

No Acérdao do STA de 10/09/2014, relativo ao processo n.° 0812/13 e relator Anténio Sio Pedro
referiu-se que “houve violacio das leges artis, e por isso, a conduta do réu deve qualificar-se como ilicita, pela nao
opedo imediata pela cesariana, na seguinte sitnagao de facto: a partir da 5.55 b os médicos deviam comprovar a situagio
de sofrimento fetal agndo ¢ bradicardia fetal. O periodo expulsivo do parto demoron entre 20 a 35 minutos, e houve,
pelo menos duas tentativas de extrair o bebé por forceps, uma pela Dra. A (sem éxito) e outra pelo Dr. (esta bem-
sucedida), e o autor falecido veio a sofrer de hipoxia-isquémica (falta de oxigénio ao cérebro — e, depois, um estado de
paralisia cerebral.”

No Acérdio do STA de 5/02/2003, relativo ao processo n.° 0648/02 e relator Simdes de Oliveira
referiu-se que nao & “decisivamente integrador de negligéncia assistencial, nem cansal relativamente a asfixia
neonatal de que resultaram graves lesies cerebrais e, mais tarde, a morte da crianca por paragem cardiaca, o atraso de
cerca de 15 minutos em chamar a médica obstetra de servico de prevencao, se ao ser detetada nma bradicdrdia fetal as
enfermeiras chamaram prontamente uma médica pediatra que estava no bospital ¢ havia sinais de recuperagio da
bradicdrdia, normalizando apds as contragoes, sendo certo que esse tempo seria a mesma consumido na preparagdo de
uma cesariana, se a dita médica estivesse perto da parturiente.”

No Acérdiao do STA de 5/02/2003 refetiu-se que “ndo se pode concluir pela existéncia de omissio negligente
¢ respetiva ligacio cansal aquele resultado por a doente nao ter sido monitorizada pelo cardiotocdgrafo (CTG/RCT),
se o feto foi sendo controlado pelo método PINAR (pelo qual foi detetada a bradicardia), se o aparelho tinha sido
anteriormente retirado dela para o ligar a ontra doente (decisdo médica cuja bondade nao vem questionada), ¢ se di
também como provado que aguela pode ter outras causas pré-natais, ficando assim por demonstrar que com a maior
probabilidade aquele tipo de monitorizagdo teria podido evitar tais consequéncias.”’

No acérdio do STA de 20/10/2004, relativo ao processo n.° 02005/03 cujo relator é Edmundo
Moscoso, referiu-se que na agdo em que o “/A. pretende obter a condenagio de um determinado hospital priblico
no pagamento de uma indemmniagdo por danos patrimoniais e nio patrimoniais, com fundamento em deficiente
assisténcia médica e de enfermagem que lhe foi prestada nos servicos do R., nao tendo sido demonstrada a ocorréncia de
Jfalta de cuidado passivel de merecer um juizo de reprovagio ou censura por parte dos servicos do R. nomeadamente por
se ter demonstrado ter o A. sido devidamente medicado apds lhe ter sido detetada nma infecao donde faz emergir os
danos que invoca, tal significa que na situagdo nao pode ser considerada como demonstrada a culpa funcional da ré on
dos respetivos agentes, ¢ dai a improcedéncia da agao.”

No acérdio do TCA Norte de 22/06/2012, relativo ao processo n.° 01497/06.0BEPRT, cuja relatora
¢ M* do Céu Neves referiu-se que “embora ter ficado provado que foi em consequéncia do parto efetnado pela
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Ainda que assim nao fosse e como refere Vera Luacia Raposo “a ilicitude da
actividade médica nao resulta necessariamente de violacao da lei, do contrato, e nem mesmo do interesse
de outren, mas sim da violacdo das regras proprias da prdtica médica, consagradas nos mais diversos

locais” 554

Sinde Monteiro reconhece as normas deontoldgicas o estatuto de disposicoes
legais de protecao, concretizando a ilicitude no ambito da responsabilidade médica
advinda da violagao das /eges artis, entendimento acompanhado por Dias Pereira que
refere que com o art. 4.° da Chbio, o posicionamento de Sinde Monteiro sai refor¢ado,
por este preceito prever um reforco do estatuto juridico das normas técnicas e
deontologicas.5>> |50 Com efeito, o art. 4° da Chbio refere que “gualguer intervencao na
drea da saiide, incluindo a investigacdo, deve ser efectuada na observancia das normas e obrigagies

profissionais, bem como das regras de conduta aplicaveis ao caso concreto.”

As causas de justificagdo da ilicitude relevantes em matéria de responsabilidade

civil por facto ilicito sao quatro: o cumprimento de um dever,” o estado de

parteira que assistin da crianga, que esta ficon com paralisia braquial do plexo braguial esquerdo, este facto, por si 50,
ndo pode ser considerado desgarrado dos demais, de onde resulta que: (i) No decorrer da gravideg nada indiciava que
Justificasse a realigagdo de uma cesariana, designadamente porgue a parturiente ja bhavia sido mae de duas criancas com
3,600gr ¢ 3,890 gr, que nasceram de parto normal ¢ que a bacia da mae era adequada ao nascimento desta terceira
filha, por parto eutdcico; (ii) A parturiente esteve sempre monitorizada, sem que algo tivesse sucedido que justificasse
ontro tipo de intervengdo ¢ gue apds a rutura de membranas [vulgo rebentamento das dguas], o parto se desenrolon de
Jforma rapida, tendo-lhe sido feita inclusive nma episiotomia (uma incisio na regiao perineal destinada a facilitar a
extragdo fetal); (iii) que a crianga nascen com um Apgar 5. Deste modo, nio resulta da matéria assente que as
manobras efetnadas pela parteira que assistin a A, designadamente a for¢a utilizada para puxar a crianga, depois da
expulsio da cabeca, tenham sido praticadas em violagao das boas praticas médicas, denominadas leges artis.”

No acérdio do TCA Sul de 26/11/2015, relativo ao processo n.> 09288/12, cujo relator é Antdnio
Vasconcelos referiu-se que “verificada uma sitnagio de “distocia unilateral de ombro” no parto, a opeao médica
para libertar o ombro impactado e extrair o feto, consistente na “manobra de McRobberts” conjugada com a pressio
suprapiibica, constitni um dos procedimentos corvespondentes ds “legis artis” nesse caso. Entre as complicagoes mais
[frequentes da “distocia de ombros” estio precisamente as lesoes do plexo braguial, o que implica que tenham de se
considerar compreendidas no universo dos riscos especificos dessa emergéncia obstétrica. Assim, nao tendo a A. alegado
Jfactos concretos que, a provarem-se, tivessem potencialidades para revelar ter existido, no caso concreto, uma incorrecta
execigdo das manobras realizadas, o Tribunal a guo ndo podia inferir a ma execugdo dessas manobras, das lesoes
sofridas pela Autora, designadamente da lesao irreversivel do plexo braguial com “sindrome de Claude Bernard-
Horner”.”

54 Vera Lucia Raposo, Do ato médico ao problema juridico. Breves Notas sobre o Acolhimento da
Responsabilidade Médica Civil e Criminal na Jurisprudéncia Nacional, p.17.

555 Dias Pereira, Alguns contributos da obra do Doutor Jorge Sinde Monteiro, p. 3/4.

556 No n.° 1 do art. 9.° da Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro, é possivel identificar ilicitudes advindas
de ilegalidades e ilicitudes advindas por inobservancia de deveres objetivos de cuidado. Aroso de
Almeida, Comentario ao RRCEE, p. 243.

557 No ambito da atividade administrativa, pode um agente confrontar-se com situa¢oes de conflitos
de devetes, os quais devera resolver mediante salvaguarda do dever/bem que o ordenamento juridico
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necessidade,>8 o consentimento da lesada,> e a legitima defesa.>" |61 A principal
causa de exclusio de ilicitude que iremos abordar neste estudo pela sua relevancia, é

a do consentimento da lesada.

iii)  Da culpa
Em Portugal, a responsabilizacio dos profissionais e instituicbes de saude
repousa sobre o principio da culpa, nio existindo socializagao do risco no ambito da
atividade médica. Assim, a efetivagdo da responsabilidade médica pressupde a
negligéncia ou dolo de um determinado profissional de satde para preenchimento de

todos os pressupostos da responsabilidade, quer civel, quer criminal.62

Nao basta a mera violagao de um direito da mulher pelo profissional de saide.
Essa violagao tera de ser dolosa, ou quando negligente, acompanhada de uma outra

acao dolosa, que consumird a atua¢ao negligente do profissional.

Assim, quanto ao quesito da culpa, os profissionais de saide podem atuar com
dolo e negligéncia. Em situagdes de violéncia obstétrica entendemos que os
profissionais de saude podem atuar de modo doloso, tanto na modalidade do dolo
direto, como do dolo eventual, mas também de modo negligente, bastando para o
efeito nao executarem de modo correto uma determinada manobra, por exemplo. O

dolo ¢ direto quando o agente atua para atingir o resultado ilicito, e é eventual, quando

tenha como prevalecente ou com maior valor, ndo sendo a atuagdo nestes moldes censuravel. M.
Rebelo de Sousa e A. Salgado Matos, Direito Administrativo (...), p.488.

558 O estado de necessidade em matéria de direito administrativo vem previsto no art. 3° n° 2 e no
art. 151° do CPA, equivalendo ao art. 339° do CC, tanto nos pressupostos do estado de necessidade,
como nos requisitos das condutas a adotar. O art. 3° n°2 do CPA pressupde “gue o resultado visado pela
atuagdo administrativa em estado de necessidade nao pudesse ser alcancado de ontro modo, o que deve ser interpretado
no sentido de que a ilicitude daquela conduta que 5o estd justificada se for estritamente necessiria a lug; do principio da
proporcionalidade. Apesar da formulagio do art.3° n°2 do CPA, o estado de necessidade pode justificar a ilegalidade
de condutas administrativas viciadas de usurpagio de poder, pelo menos por motivo de interesse particular”. O art. 3°
n°2 do CPA consagra o dever de indemnizar pelos danos provocados pelas entidades publicas ao
abrigo do em estado de necessidade, estando em causa a responsabilidade civil por facto licito. M.
Rebelo de Sousa e A. Salgado Matos, Direito Administrativo (...), p.488/9.

% De notar que nio existe no regime analisado em matéria de Direito Administrativo a causa de
justificacdo relativa ao consentimento do lesado, decorrendo a sua invocacio da aplicagio de outros
instrumentos juridicos com relevancia para a responsabilidade médica. Marcelo Rebelo de Sousa e

André Salgado Matos, Direito Administrativo (...), p.488/9.

%074 quanto a legftima defesa, dificilmente estard em causa em situacdes de violéncia obstétrica, pelo

que ndo desenvolveremos esta causa de justificaciao da ilicitude. M. Rebelo de Sousa e A. Salgado
Matos, Direito Administrativo (...), p.488/9.

501 M. Rebelo de Sousa e A. Salgado Matos, Direito Administrativo (...), p.487.

502 Dias Pereira, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade médica, p. 90.
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o agente encara o resultado ilicito como uma consequéncia possivel da sua conduta e

se conforma com o mesmo.>%3

A culpa ¢ apreciada a luz da diligéncia e aptidao razoavel de exigir em fungao
das circunstancias de cada caso, de um titular de 6rgao ou agente zeloso e cumpridor
(art. 10° n°1 da Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro). Contudo, esta formulaciao nao
nos auxilia na determinag¢ao dos graus de diligéncia e aptidao exigiveis, devendo
entender-se que em causa esta a diligéncia e aptidao de um agente médio, conforme
decorre do Direito da Responsabilidade Civil.>%* As circunstancias concretas de cada
caso devem ainda serem tidas em consideragdo, por forma a salvaguardar o principio

segundo o qual ninguém ¢ obrigado a mais do que aquilo que pode fazer.565

Conforme refere o ST] no Acérdao de 28 de setembro de 2010, “os profissionais
de sadide devem assim atuar de acordo com o cuidado, a pericia e os conbecimentos compativeis com
05 padroes que regem os profissionais sensatos, ragodveis e competentes do seu tempo” %0 Em suma,
trata-se de adequar o critério do bom de pai de familia a0 ambito da responsabilidade
médica e, nesse sentido, adotar um critério que se paute pela conduta do bom
profissional da categoria e especialidade do agente a data da pratica do facto,
conforme salienta o Acérdao do TCA Norte de 5/3/2021, relativo ao processo n.°

118/10.1BEPNF, cuja relatora é Helena Ribeiro.

A negligéncia pode assumir diversos graus. A negligéncia grosseira ou
intoleravel traduz a negligéncia que s6 uma pessoa particularmente desleixada poderia
incorrer; a negligéncia leve — a negligéncia em que nao teria incorrido um homem
médio, que atuasse como um bdnus pater familias; a levissima, a negligéncia que sé6

pessoas excecionalmente atentas e cuidadosas teriam evitado.>¢”

Relativamente ao grau de diligéncia a considerar para efeitos de apuramento

de negligéncia médica, devemos atender a especialidade médica em causa, nio

563 C. Cadilha, Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado (...), p.145.

564 O incumptimento de um dever de diligéncia/zelo integra o escopo da negligéncia, refletindo os
€asos em que o agente nao tomou as precaucdes exigiveis para evitar o dano verificado (negligéncia
consciente) ou nao conseguiu prever, por imprudéncia ou desleixo, a possibilidade de ocorréncia do
facto ilicito (negligéncia inconsciente).

% M. Rebelo de Sousa e A. Salgado Matos, Direito Administrativo (...), p.492.

% M. Rebelo de Sousa e A. Salgado Matos, Direito Administrativo (...), p.492.

507 C. Cadilha, Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado (...), p.145.
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havendo um modelo padrio de “médico médio”, mas antes de “cirurgido médio”,

“pediatra médio” ou “obstetra médio” .58

A negligéncia médica pressupde a violacao de “regras estabelecidas como aceitiveis
desejaveis” numa determinada situagdo,>®? isto ¢, das leges artis. As leges artis podem
definir-se como o “conjunto de regras de cardter técnico, mdxima de experiéncia e conbecimento

adquiridos, adotados e aprovados pela comunidade cientifica, vigentes no exercicio da medicina” 57"

As leges artis sao regras de know how sobtre intervencoes/ tratamentos, ao alcance
de qualquer profissional, ajustaveis aos casos individuais, representando um conceito

dinamico, fruto do progresso técnico-cientifico registado.>’! | 572

Ha que referir ainda que as /eges artis podem nao coincidir necessariamente com
as ultimas evidéncias cientificas, pois a pratica médica conforme as ultimas evidéncias
depende de um esfor¢o constante de atualizagio dos profissionais de saude e da

adaptacdo a novos procedimentos aos quais possam nao estar habituados.>”

As leges artis no parto vém mencionadas no art. 15° F n° 2 e n® 6 da Lei n.°

110/2019, conforme ja tivemos oportunidade de referir.
Quanto ao dolo relevamos, ainda, um evento médico: as violacoes.

José Fragata e Luis Martins referem que nas violagoes, o individuo infringe
deliberadamente as normas de atuagdo ou guidelines a cumprir e que “os individuos violam
regras porque ¢ mais fdcil, dda menos trabalho, ou por serem simplesmente incantos (...) alguns
individnos realizam violacdes com cardcter esporadico, mas noutros a pritica de violagoes ¢ sistematica
e tradug um comportamento persistentemente irregular e afastado das regras definidas on que
traduzenm o consenso (. ...) a violagio implica uma atnacio a revelia de regras ou de consensos e tem

um percurso paralelo com o da negligéncia, com a qual, geralmente, se confunde.”’>’*

568 Joaquim Oliveira, O erro médico nas institui¢es publicas de saude, p.16.

509 J. Fragata e L. Martins, O erro em medicina, p.320 e 321.

570 Esther Garcia, La imprudencia medica, p.56.

571 A. Costa Andrade, Atipicidade da conduta médica, p.90.

572 A. Costa Andrade, Atipicidade da conduta médica, p. 91.

573 Trisha Greenhalgh et al., Evidence based medicine: a movement in crisis?, p.2.
574 J. Fragata e L. Martins, O erro em medicina, p.60/1.
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Conforme salientam Merry e Smith, nas violagcbes nao existe um erro ou um
engano por parte do profissional de saude, resultando a sua conduta de uma escolha
sua por uma determinada alternativa, havendo intencionalidade na conduta
concretizada.’” O profissional de saide esta consciente da sua conduta ou da sua
omissao. Como exemplo de uma violagao, os autores referem uma hipotética situacao
de um cirurgiao que nao lava as maos, propositadamente, antes de fazer uma cirurgia
de emergéncia como sendo uma violagao excecional (exceptional violation) e que podera

até salvar a vida do paciente.

Porém, as violagées podem consistir em condutas ou omissdes diarias dos
profissionais de sadde. Um outro exemplo dado pelos autores é o caso dos
profissionais de satde que nao preenchem intencionalmente os processos clinicos dos
pacientes ou que o fazem de modo insuficiente. Neste ultimo caso, os profissionais
de saide omitem conscientemente este dever com o objetivo de poupar tempo para

uma outra tarefa que entendam mais relevante, estando disso conscientes.

Um outro exemplo dado ¢é a pouca informagao que os profissionais de saude
dao aos pacientes para a tomada das decisdes, selecionando a informagao que vai de
encontro ao procedimento que pretendem realizar ao paciente. Em ambos os casos
estamos perante violagdes de carater rotineiro, que ocorrem com frequéncia, a que

designam de violagoes de rotina ou “optimising violation” .57

As violagdes de rotina envolvem o “menor esforco dos profissionais”, a
automatiza¢ao das suas condutas, estando os mesmos posicionados na sua zona de

conforto, podendo acontecer devido a escassez de recursos da institui¢ao.

A violéncia obstétrica do ponto de vista clinico pode, nalguns casos,
enquadrar-se na figura das violagoes a que aludem José Fragata e Luis Martins e outros
autores aqui citados, ainda que o conceito de violagdes nio releve todas as
especificidades inerentes a violéncia obstétrica, devido as questdes de discriminagao e

violéncia baseada no género subjacentes a violéncia obstétrica que aqui vimos.

35 Alan Merry and Alexander Mccall Smith, Errors, Medicine and the Law, p.98.
576 Alan Merry and Alexander Mccall Smith, Errors, Medicine and the Law, p.98.
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Podemos encontrar no ambito da violéncia obstétrica tanto violacoes de
rotina, como violag¢oes excecionais. Quanto a violagdes excecionais, podemos dar o
exemplo da Manobra de Kiristeller, a qual os profissionais de saude recorrem quando
desejam que o nascituro saia com brevidade, conduta a que recorrem de modo
excecional. Quanto as violagoes rotineiras, ja aqui demos varios exemplos em I e o

exemplo aqui relevado nesta modalidade ¢ suscetivel de ocorrer em Obstetricia.

A violéncia obstétrica nao se confunde com as situagoes de negligéncia médica,
ao nivel da pratica clinica. A negligéncia médica pressupde a violacao das leges artis
aceites pela generalidade da comunidade médica, nao sendo essa a problematica em
apreco, pelo facto de na violéncia obstétrica estar em causa a institucionalizag¢do de
mas praticas, praticas que nao acompanham as melhores evidéncias cientificas e as
Recomendagoes da OMS,577 mas que consubstanciam praticas clinicas aceites,
costumeiras e que por isso nao sao consideradas violagoes de /eges artis na comunidade

médica.

Assim, algumas praticas que consubstanciam violéncia obstétrica podem
integrar a “normalidade clinica” e serem praticas aceites pela generalidade dos
profissionais de saude pelo que nao sao consideradas situacdes de negligéncia médica,
como ¢ o caso da pratica de episiotomia de rotina, como ja aqui foi referido, pratica
desaconselhada pela OMS, mas aceite pela Ordem dos Médicos em percentagens “de
20 a 30% dos partos vaginais nao instrumentados, isto ¢, sem aplicagio de ventosa ou forceps,
podendo a taxa duplicar quando se realizam as intervengoes referida”>’® Também a
jurisprudéncia nos da conta da existéncia de quadros de “normalidade clinica” no
ambito da pratica médica, que mais nao ¢ do que a mengao as praticas médicas

costumeiras.

No Acérdio do TRL de 27/10/1998 57 refere-se que “a normalidade da pritica

clinica ¢ o que ndo estd de acordo com as leges artis mas ¢ costume fazer assim. Se um médico atuou

577 Luis Mendes da Graga, Will we stop being Obstetricians?/ Iremos nds deixar der ser obstetras?,
p.3/4. Josefina Goberna-Tricas e Margarida Boladeras, Anélisis del concepto de violéncia obstétrica
desde las perspectivas legal, médica, filoséfica, sociopolitica y pedagogica, p.60.

578 https://ordemdosmedicos.pt/esclarecimentos-ao-parecer-juridico-a-proposito-da-problematica-
da-dita-violencia-obstetrica-e-da-publicacao-da-resolucao-da-at/.

57 Dias Pereira, Direitos dos pacientes e responsabilidade médica, p.665.
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segundo a normalidade da pratica clinica, a circunstancia dos resultados dessa atuagao terem sido
1nocivos para o paciente ndo determinam a existéncia de nm ervo que configure um caso de negligéncia
médica.” Como estas praticas sao generalizadas e aceites pela comunidade médica, nao
se consideram violagoes das Jeges artis, apesar da sua desconformidade com a Medicina
baseada na evidéncia e, neste caso, com as Recomendagdes da OMS, até porque

estamos a falar de praticas adotadas por parte significativa de profissionais de saide.

Quanto as causas de exclusio da culpa, o RRCEC nio as prevé
especificamente, resultando o seu recurso dos principios gerais em matéria de
responsabilidade civil e penal, dos principios fundamentais da atividade administrativa
e da CRP.>%0 Nio obstante esse facto, a legislacao administrativa prevé duas situagoes
de presuncao de culpa previstas no art. 10° n® 2 (presun¢ao quanto a existéncia de
culpa leve na pratica de atos juridicos ilicitos) e no n.°3 (presuncdo associada ao
incumprimento de deveres de vigilancia). Preve-se ainda que a culpa do lesado possa
excluir ou atenuar a responsabilidade no art. 4° do RRCEC. As presuncées de culpa
estabelecidas no n.° 2 e n.° 3 do art. 10.° da Lei n.° 67/2007 podem ser ilididas, nos

termos gerais, mediante prova do contrario nos termos do art. 350° n® 2 do CC.

iv) Do dano
E ainda necessatio que se verifique um dano advindo da a¢ao ou omissao
imputada ao profissional de saude que assista a mulher. Segundo a teoria da diferenca,
o dano traduz a diferenca entre a situagao real da lesada e a situagao atual hipotética,>8!
correspondendo a diminui¢ao ou extingao de uma vantagem objeto de tutela juridica,
podendo referir-se a danos patrimoniais ou a danos nao patrimoniais, podendo ser
valorados nesta ultima rubrica, danos fisicos, morais e sexuais, danos esses que devem

advir da violagao de direitos reprodutivos da mulher.

580 M. Rebelo de Sousa e A. Salgado Matos, Direito Administrativo (...), p.495.

Sdo duas as causas justificativas de exclusio de culpa: o erro desculpavel e o estado de necessidade
desculpante. O erro desculpavel consiste na falsa representacio da realidade, podendo consistir no
desconhecimento de determinado facto, na suposicio de algo desculpavel, nio havendo censura
nesses casos pelo ordenamento juridico. No estado de necessidade desculpante, o agente atua
alegando estar ao abrigo de uma causa de justificagdo que ndo se verifica na pratica. M. Rebelo de
Sousa e A. Salgado Matos, Direito Administrativo (...), p.495.

81 Ana Raquel Moniz, Responsabilidade civil extracontratual por danos resultantes da prestagdo de
cuidados de saude em estabelecimentos publicos (...), p.72, Cabral de Moncada, Responsabilidade
civil extracontratual do Estado. A Lei n® 67/2007 de 31 de dezembro, p.51.
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O art. 3° n° 3 da Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro, consagra a possibilidade
de pagamento de indemnizag¢des por parte do Estado e demais pessoas coletivas por

danos patrimoniais e danos nao patrimoniais em matéria de responsabilidade civil.>82

Os danos clamados devem advir de conduta praticada por agentes da
administracao publica no exercicio de um poder publico, ou seja, no exercicio de uma
funcao publica, sob o dominio de normas de Direito Publico,*®? conforme ja tivemos

oportunidade de referir.

Os danos advindos da conduta que consubstancie violéncia obstétrica por
patte do profissional de satide podem ser danos fisicos, psicologicos/morais e¢/ou
sexuais, devendo assim resultar da violagao de um direito reprodutivo da mulher, de
uma conduta de violéncia fisica, psicologica/moral, sexual ou institucional. Podem
ainda estar em causa danos de cariz permanente ou temporario. Neste ultimo caso,
poderemos referir o exemplo de uma episiotomia nao consentida realizada por rotina
da qual nao advieram danos de cariter permanente para a mulher, mais ainda assim
geraram desconforto e privacao de sexualidade durante determinado periodo de

tempo, ainda que a mesma tenha posteriormente recuperado plenamente.

V) Nexo de causalidade
Para afirmacdo da responsabilidade civil deve ainda o dano observado ser
objetivamente imputado ao facto voluntario do profissional de saude, com base na
teoria da causalidade adequada, “ew que um dano ¢é imputado a um facto voluntario quando,
perante a pritica deste fosse previsivel, em condiges de normalidade social, a sua producdo; em caso
de omissao, existe nexo de cansalidade quando tenba sido omitida a acao que, em condigoes de

normalidade social, teria previsivelmente impedido a produgao do dano” >84

A teoria da causalidade adequada encontra-se acolhida no art. 563° do CC e no

art. 10° n°1 do CP.>8>

582 Segundo Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado Matos, Direito Administrativo (...), (p.495)
este preceito contém uma remissao para o art. 496° do CC.

583 Ana Raquel Moniz, Responsabilidade civil extracontratual por danos resultantes da prestagdo de
cuidados de satde em estabelecimentos publicos: o acesso a justica administrativa, p.40

84 M. Rebelo de Sousa e A. Salgado Matos, Direito Administrativo (...), p.497.

585 M. Rebelo de Sousa e A. Salgado Matos, Direito Administrativo (...), p.497.
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Assim, o dano fisico, moral/psicologico e/ou sexual deve ser consequéncia
direta e necessaria da agao ou omissao perpetrada pelo profissional que que viole um

direito reprodutivo da mulher.

A jurisprudéncia Administrativa e do ST] tém defendido a existéncia de nexo
causal entre o facto imputado ao agente e o dano verificado, quando o dano se trata
de uma “consequéncia normal, tipica, provavel daquelas, pelo que, se o demandante nao lograr fazer
prova deste pressuposto — cujo onus lhe pertence”, sob pena de improcedéncia da agao. No
Acérdio do STA de 10/09/2014 (relator Anténio Sio Pedro) considerou-se existir
nexo causal adequado entre o facto ilicito (a ndo opg¢ao imediata pela cesariana e tardia
extragdo do feto) e os danos sofridos pelo nascituro (paralisia cerebral), decorrentes
das lesGes sofridas durante o parto, tendo ficado provado que a demora na extragao
do nascituro num cenario de bradicardia é apta a produzir ou potenciar, a
possibilidade de hipoxia isquémica e consequentemente paralisia cerebral. Por outro
lado, ainda relativamente a este caso, o tribunal entendeu que a morte da crianga 10
anos apos o parto, nao possibilitava o estabelecimento de nexo causal entre as lesoes
do parto e a morte verificada 10 anos ap6s o facto ilicito, referindo que o “hospital rén,

nao estd este obrigado a ressarcir — com antonomia — o dano morte”.

A Jurisprudéncia do STA e do STJ] adota também a formulagdo negativa de
Ennecerus-Lehmann, que refere que “uma condicio do dano deixcard de ser considerada cansa
dele sempre que seja de todo indiferente para a producio do dano e 56 se tenha tornado condicao dele,
em virtude de outras circunstancias extraordinarias. Nesta formulagao, para que haja cansalidade
adequada, ndo ¢ necessdrio que o facto, 56 por si, sem a colaboragio de outros, tenha produzido o

dano, nada obstando a que ele seja apenas uma das condicoes desse dano” >3

2.3.3. Violéncia obstétrica e o funcionamento anormal do servigco
Merece ainda uma nota a questao do funcionamento anormal do setrvigo.

A responsabilidade por funcionamento anormal do servigo tem subjacente a

“culpa institucional,” associada 2 mé gestdo/organizacio dos servicos, podendo nio

586 Rui Torres Vouga, A responsabilidade civil médica, p.161.
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ser concretamente imputada a um agente, conforme prevé o n.° 2 do art. 9.° da Lei

n.° 67/2007, de 31 de dezembro.

A eventual culpa institucional ndo anula necessariamente a responsabilidade
individual permitindo, contudo, o alargamento da responsabilidade quando o fato
llicito nido seja imputavel a um agente concreto, resultando do deficiente
funcionamento dos servicos.’®” No funcionamento anormal do servico, a
responsabilidade tende a ser objetivada, apesar de ainda estarmos no ambito da
responsabilidade subjetiva, devido a presuncao de culpa institucional, a qual decorre
da objetiva perigosidade social dos objetos utilizados ou das atividades

desempenhadas, com potencial de danos associado.

Na doutrina, Cabral de Moncada defende que o funcionamento anormal do
servico corresponde uma presuncao de ilicitude e que até poderd ter uma maior

aplicabilidade em situagoes omissivas.>88

Por seu turno, Aroso de Almeida refere que este instituto integra a falta
coletiva e a falta anonima. A falta coletiva respeitaria a situagdes em que os danos nao
sao diretamente imputaveis ao comportamento de um agente, resultando de uma
atuagao global, a qual esta associada uma responsabilidade dispersa de diferentes
setores e/ou intervenientes, imputivel a um mau funcionamento dos setvigos, cuja
atuagao se veicula por padrdes inferiores aos normativamente exigidos.>? Verificamos
um dano anénimo quando nao se afigura possivel apurar o autor do facto responsavel
pelo dano, motivo pelo qual se admite a responsabilidade sem necessidade de

apuramento da culpa individual. 5%

Na rabrica do funcionamento anormal do servigo poderao ser enquadradas

situa¢Oes de violéncia institucional, nomeadamente, no que se refere, por exemplo, a

587 A propésito da faute de service, Anne Marie Duguet (p.102) refere que “/a jurisprudence administrative
retient la fante de service pour l'acte fautif pratique par la sage-femme, dans la suveillance gu’elle excerce ou dans les
précantions que’elle n'a pas prises, et la faute lonrde pour lacte médicale de lobstétricien”. La faute médicale a
I’hopital, 2* edicao. Refere ainda a Autora que a faute de service é ainda utilizada para enquadrar situagoes
de falta de equipamentos no hospital ou falta de assisténcia em geral a mulher (p.104).

588 Cabral de Moncada, Responsabilidade civil extracontratual do Estado. A Lei n® 67/2007 de 31 de
dezembro, p.31 e 57.

589 Aroso de Almeida, Comentario ao RRCEE, p.221.

>0 Aroso de Almeida, Comentario ao RRCEE, p.222.
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falta de acesso a cuidados de satde ou de acesso atempado de cuidados de saude.
Nestas situagoes pode nio existir nenhuma atuagao dolosa imputavel a um agente,
podendo, contudo, ser este tipo de situagdes, reflexo de situacbes de desinvestimento

nesta especialidade, afetando apenas as mulheres.

Podemos enquadrar neste instituto, as situagoes de falta de equipamentos no
hospital, existéncia de equipamentos obsoletos ou em mau estado, para além da falta
de assisténcia em geral a mulher,>! posicionamento que ja se refletiu na jurisprudéncia
nacional, no Acérdio do STA de 29/06/2004, relativo ao processo n® 01666/02 e
cuja relatora é Fernanda Xavier que refere que ficou provado que o bebé nasceu com
hipoxia (privagao parcial de oxigénio), advinda do parto, por “o mesmo se ter arrastado
por mais de uma hora, devido a dificuldades de montagem e/ on utilizacio de cinco ventosas e nao
tendo o Réu provado, que as dificuldades de aplicagio decorressem da evolucio do parto ou da
morfologia da parturiente, nem se incluindo as dificuldades de montagem no universo dos riscos
proprios, normais e comuns dos partos com recurso a ventosas, concluin-se pela existéncia de uma
Saute de service, traduzida numa prestacao deficiente a A dos servios de saside prestados pelo Rén,

violando, assim, o dever de diligéncia técnica exigivel, e, desse modo, agindo com culpa funcional.”

1 Acompanhamos assim Anne Marie Duguet nesta questdo, em “La faute médicale a I’h6pital”, (2°

ed.), p.104.
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2.4. Direito Comparado

2.4.1. Notula justificativa acerca da escolha dos ordenamentos juridicos

analisados em sede de Direito Comparado

Em sede de analise de Direito Comparado faremos uma analise
microcomparada de Direito, comparagio essa que sera atual e sincronica,
comparando institutos juridicos afins em ordens juridicas diferentes, que procurarao

responder a um determinado problema.>?

Quanto ao método microcomparativo de analise, nao existe um padriao de
modelo para conduzir a investigacdo. Contudo, seguiremos o modelo
microcomparativo proposto por Ferreira de Almeida e Morais Carvalho,>3 que
assenta na analise de elementos histéricos, metajuridicos (sociais, econémicos,
culturais ou religiosos relevantes) e analise juridica. A analise comparativa envolvera
a analise de legislacdo, doutrina e jurisprudéncia quando existir, pois, variados
diplomas sobre violéncia obstétrica sao recentes, podendo nalguns casos nao existir

ainda jurisprudéncia sobre o tema.

De frisar que ¢ escassa a literatura juridica e jurisprudéncia sobre esta questio
em parte dos ordenamentos juridicos analisados, pois que a OMS apenas em 2014
daria visibilidade aos maus-tratos na assisténcia obstétrica, sendo esta constatacao

relativamente recente.

Relativamente a selecio dos ordenamentos juridicos alvo de comparacio
priorizou-se a abordagem de paises em que existia legislagio sobre violéncia
obstétrica, dai a analise de diplomas latino-americanos. Entendemos que o estudo
destes ordenamentos juridicos representa uma mais-valia para compreendermos a
conceptualizacio da violéncia obstétrica, mas também quais as sangdes emergentes
da sua pratica nestes paises e até mesmo quais as categorizagdes de violéncia
suscitadas nestes ordenamentos. O escasso, quase inexistente, acervo doutrinario e

jurisprudencial nesta matéria quanto aos paises de Common Law nido nos possibilitou

592 Ferreira de Almeida & Morais de Carvalho, Introdugdo ao Direito Comparado, p.13.
93 Ferreira de Almeida & Morais de Carvalho, Introdugdo ao Direito Comparado, p.30.
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a abordagem de qualquer ordenamento juridico pertencente a Common Law com um

grau de desenvolvimento satisfatério que pudesse ser aqui apresentado.

O conceito de violéncia obstétrica é estabelecido em diversos paises da
América Latina como ¢ o caso da Venezuela,>** da Argentina,>> do México®* ou do
Brasil. Estes paises tém leis que definem a violéncia obstétrica prevendo, nalguns

casos, sangoes juridicas préprias para os atos que consubstanciam a sua pratica.>”’

Por forma a viabilizar a analise comparativa, iremos analisar a legislacao
argentina, pioneira quanto ao estabelecimento de legislacao sobre o tema em analise,
bem como a legislagao brasileira. Pese embora tenhamos feito menc¢ao a Venezuela,
nao iremos aqui analisar este ordenamento juridico, pelo facto da Venezuela penalizar
a violéncia obstétrica, tendo o presente trabalho priorizado a analise da
responsabilidade civil médica em detrimento da responsabilidade penal médica. Além
disso, da opcdo de criminalizacdo adotada pela Venezuela, nio tém resultado

condenagoes significativas, apenas duas condenagoes desde a vigéncia do diploma.

A falta de dados e informacoes sobre este tema na Venezuela, levaram mesmo
o Comité da Convengao de Belém do Para a solicitar a apresenta¢ao de dados por
parte da Venezuela acerca do n® de queixas haviam sido apresentadas, quantas
condenagoes haveria, qual o desfecho e obsticulos enfrentados pelas vitimas no
acesso a justi¢a, o que se continua a desconhecer.>”® Inclusivamente, a Comissao de
Peritos do Mecanismo de Acompanhamento de Belém do Para recomendou que os

Estados-parte adotassem disposi¢Oes legais para combater a violéncia obstétrica,

5% Lei n® 38.668 de 23 de abril de 2007, Ley organica sobre el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia
disponivel em: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2008/6604.pdf , ultimo
acesso em 9/11/2023, 17h15 UTC.

59 Lei n°® 24.685 de 14 de abril de 2009, Proteccion integral para prevenir e sancionar y ervadicar la violencia
contra las mjeres, disponivel em:
http://novedades.filo.uba.ar/sites/novedades.filo.uba.ar/files / 6%20ley-
26485%20violencia%20contra%20a%201a%20mujer.pdf, tltimo acesso em 9/11/2023, 17h15 UTC.
5% Disponivel em https://gire.org.mx/consultations/leyes-locales-de-acceso-a-una-vida-libre-de-
violencia/?type=violencia-obstetrica , iltimo acesso 9/11/2023, 17h15 UTC.

37 Que variam entre a aplicages de coimas (responsabilidade contraordenacional), de penas de multa
ou de san¢des disciplinares para os profissionais de saude envolvidos na pratica dos factos.

%8 Yasmin Faissal Nogueira, A tutela penal da violéncia obstétrica, p.29.
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motivo pelo qual diversos pafses da América Latina e da regido do Caribe adotaram

leis para sancionar a violéncia obstétrica.

Relativamente a sele¢ao de outros ordenamentos juridicos que nao os latino-
americanos, selecionaram-se ordenamentos juridicos da Europa Continental, de cariz
romano-germanico, como a Hspanha e a Franga, paises europeus que tém sido
ploneiros no combate a violéncia obstétrica na Europa e que se encontram a proceder

alteracoes legislativas neste dominio.

Antes da analise propriamente dita, faremos uma contextualizagao sociologica
da tematica nos paises selecionados. Com a analise comparativa iremos responder as

seguintes questoes:

1) O ordenamento juridico analisado tem legislacao especifica em matéria de
violéncia obstétrica?

1i) A legislacao apresenta um conceito de violéncia obstétrica?

1ii) O ordenamento juridico analisado estabelece sanc¢des especificas para a
pratica de violéncia obstétrica?

1v) Se sim, de que natureza — civil, penal, contraordenacional?

V) Em que ambito ¢ legislada a violéncia obstétrica?

vi) A que entidades se aplica o diploma?

vil)  Quais os tribunais competentes para analisar os casos de violéncia

obstétrica?

Assim, analisaremos qual o direito aplicavel nos diversos ordenamentos juridicos
- de onde se extraird, caso seja possivel o conceito, a base legal aplicavel, entidades
adstritas a cumprir o(s) diploma(s), jurisdicio competente e sancoes juridicas
especificas caso existam. Quando existirem projetos-lei em discussio nos paises
analisados, faremos ainda uma andlise quanto as tendéncias legislativas nos paises

selecionados.
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2.4.2. Argentina

Dados do ano 2020, relevam que na Argentina 64% (sessenta e quatro) das
queixas de violéncia obstétrica reportam-se a entidades privadas de saude e 36%
(trinta e seis) advem de instituicdes publicas de saude. Entre estas queixas estao
assinaladas o tratamento desumano da mulher (80%), a falta de informagao (58%),
procedimentos nao consentidos (38%), a negacao do acompanhante (38%), o excesso
de medicalizacio (24%), a falta de privacidade e/ou confidencialidade (16%), o

impedimento de contacto com o bebé (12%), entre outras queixas.>”

A Argentina procedeu a defini¢ao da violéncia obstétrica na Lei n® 24.685 de
14 de abril de 2009, sobre Proteccion integral para prevenir e sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres, diploma que ¢é aplicavel a todo o tipo de entidades que prestem
cuidados de saide obstétrica (art. 1° do mencionado diploma), ou seja, instituigoes
publicas, privadas e setor social que operem neste pafs. A violéncia obstétrica surge
definida no art. 6°, alinea ¢) do mencionado diploma que se cita: "¢) aquella que ¢erce el
personal de salud sobre el cuerpo y los procesos reproductivos de las mujeres, expresada en un trato

deshumanizado, un abuso de medicalizacion y patologizacion de los procesos naturales, de

conformidad con la Ley 25.929 (...).”

A Argentina ja tinha em 2004 uma Lei que consagrava (e consagra) direitos as
mulheres gravidas, parturientes e puérperas em contexto de assisténcia obstétrica,
bem como aos recém-nascidos e pais, na mencionada Lei n° 25.929, de 17 de
setembro 2004, diploma igualmente aplicavel a entidades publicas, privadas e do setor

social que prestem cuidados de saude obstétrica naquele pafs.

No entanto, esta ultima Lei nao faz qualquer mengao ao termo “violéncia
obstétrica”, apesar de prever sancOes especificas para a violacio dos direitos
decorrentes do diploma, no art. 6°, determinando que os profissionais de saude (ou
outros funcionarios) ou hospitais onde ocorram viola¢oes dos direitos das mulheres,
dos recém-nascidos e respetivos pais incorrem numa infracdo grave para efeitos de
responsabilidade contraordenacional, sem prejuizo da responsabilidade civil e

criminal que possa haver lugar.

599 Argentina - Ministério Puablico de la Defensa, Violencia Obstétrica, p.5/6.
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Refere o art. 2° da Lei argentina n® 25.929, de 17 de setembro de 2004, que sao
suscetiveis de integrarem situa¢Oes de violéncia obstétrica na gravidez, parto ou pos-
parto, a violagao dos seguintes direitos da mulher em contexto de assisténcia
obstétrica: do direito a informacao, consentimento ou dissentimento informado, do
direito ao tratamento respeitoso, do direito a privacidade, do direito ao
acompanhante, do direito ao apoio na amamentagao, do direito a receber informagoes
sobre o recém-nascido e ao alojamento conjunto na maternidade, do direito a nao ser
submetida a procedimentos para efeitos de investigacao, do direito a ser tratada como
“pessoa saudavel”, do direito a ser protagonista do seu parto, do direito ao respeito
do seu ritmo biolégico de dar a luz/direito a2 minima interferéncia, do direito a ser
informada sobre os efeitos adversos provocados pelo alcool, tabaco e drogas no seu

corpo e no do nascituro/recém-nascido.

O art. 3° da Lei n.° 25.929, de 17 de setembro de 2004, debruca-se sobre os
direitos do recém-nascido em contexto de assisténcia®® e o art. 4° sobre os direitos

dos pais na qualidade de progenitores do recém-nascido internado.®0!

Assim, a violéncia obstétrica é reconhecida e definida no ordenamento juridico
argentino na Lei n° 24.685 de 14 de abril de 2009, denominada de Proteccion integral
para prevenir e sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres, sendo o seu conceito
densificado com recurso a Lei n® 25.929, de 17 de setembro de 2004, determinando
ainda este diploma as sang¢oes legais advindas da pratica de violéncia obstétrica na
gravidez, trabalho de parto, parto e puerpério. Significa isto que o diploma argentino
de 2009 vem proceder ao reconhecimento “simbolico” da violéncia obstétrica,? pois
o diploma de 2004 que estabelece os direitos da mulher, do recém-nascido e dos
progenitores do recém-nascido nao faz qualquer menc¢ao a terminologia “violéncia

obstétrica”, ndo obstante determinar san¢oes especificas para a sua pratica.

600 Refere o art. 3° que todo o recém-nascido tem direito a ser tratado de forma digna e respeitosa, a
estar devidamente identificado, a ndo ser sujeito a nenhum procedimento de investigacdo sem
consentimento dos seus representantes legais, a estar alojado conjuntamente com a sua mie, a que 0s
seus pais sejam informados do seu estado e sobre cuidados de que necessita.

601 Refere o art. 4° que os pais do recém-nascido tém direito a saber o estado de satdde do seu filho,
ter acesso ao seu filho quando internado e a prestar consentimento informado sobre tudo o que diga
respeito ao seu filho.

002 Yasmin Faissal Nogueira, A tutela penal da violéncia obstétrica, p.34.
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De relevar ainda nesta matéria o Decreto n® 1011/2010 de /a Ley de Proteccion
Integral en la violencia de género e o Dectreto n® 2035/2015 de la ley N° 25.929 gue especifica
los derechos que tienen las mujeres durante el embarazo, y ellas y sus bebés durante el parto y posparto,
bem como ainda, a Lei n°® 26.529, sobre os Derechos del paciente en su relacion con los
profesionales e instituciones de la salud, diplomas que poderao ser utilizados em
complemento dos demais diplomas aqui referidos, por forma a fundamentar o juizo

de ilicitude dos profissionais/institui¢coes de saude envolvido/as.

No art. 16° do diploma de Proteccion integral para prevenir e sancionar y erradicar la
violencia contra las mujeres sio consagradas diversas garantias processuais as vitimas de
violéncia de género, tanto nos processos judiciais como extrajudiciais, incluindo as
vitimas de violéncia obstétrica, como a gratuitidade da justica, o direito ao patrocinio
juridico especializado (art. 16°, a)), o direito de acesso efetivo a justica e em tempo
oportuno (art. 16° b)), o direito a requerer as suas declara¢oes de parte e a valoracao
das mesmas (art. 16°, c) e d)) ou o direito a receber um tratamento condigno junto

das autoridades judiciarias que evite a revitimizagao da mulher (art. 16°h)).

Em termos de jurisprudéncia sao parcas as decisGes em que esta forma de

violéncia ¢ enquadrada como tal.

Uma das primeiras decisoes que surgiu nesta matéria foi a do Juizo de violéncia
de género e familia de Salta, relativa ao processo n°® 600894/17, de 08/09/2017. O
caso de violéncia obstétrica comecou com um descolamento de membranas sem o
consentimento informado da gravida, queixosa neste processo. Pouco tempo apos a
gravida comegou a entrar em trabalho de parto. Deu a luz numa maca onde se sentia
desconfortavel e que dificultava os seus esforcos expulsivos, tendo reportado este
desconforto a enfermeira, a qual desvalorizou as suas queixas. Relatou ainda a vitima
maus-tratos verbais e negacao doloso do alivio da dor. Ao ter alta e munida do seu
processo clinico, percebeu que o seu processo clinico continha erros, desde a nomes
de profissionais que a atenderam a erros na cronologia dos factos ocorridos, tendo
apresentado o competente processo motivado numa situacao de violéncia obstétrica.
Decidiu o tribunal que a administragao hospitalar onde ocorreram os factos deveria
criar um plano de preven¢ao de violéncia obstétrica na institui¢ao, devendo formar

os seus profissionais para o efeito. Porém, nao deixamos de denotar que a vitima nao
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foi oferecida qualquer compensagao pela violagaio dos seus direitos, tendo-se o
tribunal ficado pela prevencao de futuros casos de violéncia obstétrica naquela
instituicao.

Similar decisao foi tomada num outro processo que correu na mesma comarca
do Juizo de violéncia de género e familia de Salta, relativo ao processo n°603.017/17,
de 02/10/2017, em que uma gravida de 4 meses dirigiu-se ao hospital devido a um
sangramento ¢ hipertensao. Relata ter sido maltratada verbalmente e alvo de praticas
nao consentidas, tendo pedido transferéncia para outra instituicao de saude, sem
sucesso. Acabaria por se deslocar pelos seus proprios meios para outro hospital onde
foi induzida em trabalho de parto. A crianga morreu horas apds o parto. O Tribunal
de Violéncia de Género e Familia de Salta condenou os diretores do hospital a
promoverem inquéritos internos tendentes a apurar responsabilidades. O tribunal
instou ainda ao Ministério da Saude Puablica de Salta que elaborasse um protocolo de
atendimento de obstetricia e ginecologia. Mais uma vez, a decisao nao se centrou na
compensacao dos direitos violados da mulher, tendo incidido na prevengao de

situacoes futuras de violéncia obstétrica.

Jano ambito do processo n° 14.890, decidido pelo Tribunal de Justica Superior
de Jujuy em 04/12/2018, o hospital foi condenado a pagar uma indemnizac¢io a vitima
de violéncia obstétrica. Neste caso, uma gravida realizou exames pré-natais nos quais
era percetivel o cordao circular envolta do pescoco (com trés voltas) do nascituro,
nao tendo os médicos valorado esse facto. Dez dias apos este exame, a gravida deixou
de sentir o nascituro, tendo-se deslocado novamente ao hospital. No hospital, obteve
indicagdao para cesariana, a qual foi realizada, tendo o bebé sido extraido morto. A
vitima demandou civilmente a Provincia, que descartou a responsabilidade no
sucedido e imputado o resultado verificado, na conduta negligente da mulher, tendo
ainda argumentado que a gravida nao havia informado a equipa médica que estava a
desenvolver uma gravidez de risco. O tribunal condenou a Provincia pelos danos
causados, por omissao de cuidados de saude adequados. A Provincia recorreu, mas a
decisao manteve-se, referindo o tribunal que em causa estava uma situacio de
violéncia de género, de cariz obstétrico, tendo a mulher recebido uma indemnizagao

pelos danos decorrentes da ma prestacao de servicos médicos, onde se incluiram os
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danos pelo dano morte do seu filho. Nesta decisio foram considerados os interesses

da mulher, diversamente das decisGes anteriormente analisadas.

Quanto a competéncia dos tribunais para conhecer o mérito da causa, existem
juizos especializados — os juizos de violéncia de género e familia - para analisar os
processos em que esteja em causa violéncia de género, regra geral, a ndo ser que o
caso de violéncia recaia na al¢ada de outro tribunal competente, como por exemplo o

juizo de menores, se respeitar a violéncia contra meninas.

2.4.3. Brasil

No Brasil, ainda na década de 90, surgiram os Centros de Parto Normal (Centros
de Nascimento), instituidos pelo Ministério da Saude, conforme a Portaria 985/99
GM, com vista ao resgaste da dignidade e privacidade da mulher, como o conhecido
Hospital Sofia Feldman, sendo este tipo de centros positivamente avaliados pelas
utentes. Em 2000 surgia o Programa de Humaniza¢ao no Pré-natal e nascimento e
em 2011 Rede Cegonha com vista a humanizac¢ao do parto, ainda que o primeiro

movimento de humanizagao de parto, a Rehuna tenha surgido em 1993.

A prestagao de cuidados de satide pode ocorrer no SUS ou junto de institui¢ces
privadas de saidde/profissionais liberais, as quais até podem setr objeto de

contratualizagio para prestarem cuidados de saude a utentes do SUS.003

A responsabilidade juridica advinda de atos médicos encontra-se prevista no
Codigo Civil, tanto no que respeita as unidades publicas de satde, como no que
respeita as unidades privadas de satde. A responsabilidade médica advinda de
instituicGes publicas ¢ extracontratual e objetiva. A responsabilidade médica advinda
de institui¢des privadas ou de profissionais liberais, de medicina privada, pode ser
contratual ou extracontratual, quando respeite a conteido contratualmente acordado

e incumprido ou caso resulte da violagio de outros deveres do profissional de

saude.004

603 Helofsa Barbosa, Responsabilidade civil médica no Brasil, p.76.
694 Helofsa Barbosa, Responsabilidade civil médica no Brasil, p.82.
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No que a violéncia obstétrica diz respeito, diversos Estados brasileiros tém leis

dedicadas a violéncia obstétrica, que ora se listam:

e Acre: Lein® 2.324, de 7/08/2019, que dispde sobre a implantacio de medidas
de informacao e prote¢do a gestante e parturiente contra a violéncia obstétrica
no Municipio de Rio Branco e estabelece outras providéncias;

e Amapa: Lei n® 2491, de 17/10/2021, sobre implantacio de medidas de
informagao e protegao a gestante e parturiente contra a violéncia obstétrica e
da outras providéncias quanto a divulgacio de boas praticas no ambito do
Municipio de Macapa.

e Amazonas: Lei n® 4.848, de 12/07/ 2019, que dispoe sobre a implantagio de
medidas contra a violéncia obstétrica nas redes publica e particular de satde
do Estado do Amazonas;

e Bahia: Lei n®2.228, de 4/06/2018, que dispoe sobre a implantacio de medidas
de informagao e protecao a saide e parturiente contra a violéncia obstétrica
no municipio de Vitoria da Conquista;

e Ceara: Lei ordinaria n°® 10.506, de 21/06/2016, que dispde sobre a otientacao
em saude e atendimento social a gestantes e a informagdes sobre a politica
nacional de aten¢ao obstétrica e neonatal no municipio do Fortaleza, bem
como da outras providéncias e Lei n°16.837 de 17 de janeiro 2019, que institui
o estatuto do parto humanizado no Cears;

e Distrito Federal: Lei Distrital n® 6.144, de 07/06/2018, que se destina 2
atencdo e ao combate a violéncia obstétrica no Distrito Federal,

e Goias: Lei n° 19.790, de 24/07/2017, que Institui a Politica Estadual de
Prevencio a Violéncia Obstétrica no Estado de Goias;

e Mato Grosso do Sul: Lei n® 5.217, de 26/06/2018, que dispoe sobre a
implantacao de medidas de informacao e de protecao a gestante e a parturiente
contra a violéncia obstétrica no Estado de Mato Grosso do Sul, e di outras
providéncias;

e Minas Gerais: Lei n° 23.175 de 21/12/2018, que dispde sobre a garantia de
atendimento humanizado a gestante, a parturiente ¢ 2 mulher em situacao de

abortamento, para prevencao da violéncia na assisténcia obstétrica no Estado;
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Para: Lei n°® 5.061, de 29/12/2021, que dispde sobre as situacoes que envolvam
violéncia obstétrica no municipio de Parauapebas e da outras providéncias;
Paraiba: Lei n® 11.329, de 16/05/2019, que dispoe sobre a garantia de
atendimento humanizado a gestante, a parturiente e a mulher em situagao de
abortamento no Estado da Paraiba;

Parani: Lei n° 19.701, 20/11/2018, que trata da implantagio de medidas de
informacao e prote¢ao a gestante e a parturiente contra a violéncia obstétrica,
diploma que esta para ser alterado pelo projeto-lei n.° 457,/2021;
Pernambuco: Lei n° 17.226, de 22/04/2021, que estabelece medidas de
protecdo a gestante, parturiente e puérpera contra a violéncia obstétrica no
ambito do Estado do Pernambuco, assume como objetivo a adocao de
medidas de protecio contra a violéncia obstétrica e a divulgacdo de boas
praticas para a atencdo na gravidez, parto, puerpério e aborto em sentido
amplo;

Piauf: Lei n° 7.750, de 14/03/2022, que dispGe sobre assisténcia humanizada,
antirracista e nao transfébica; institui mecanismos para coibir a violéncia
obstétrica no Estado do Piaui e da outras providéncias.

Rio de Janeiro: Lei n® 6.898, de 18/05/2021, que dispoe sobre a implantacdo
de medidas de informacio a gestante e parturiente sobre a politica nacional de
aten¢ao obstétrica e neonatal, visando a protecao destas contra a violéncia
obstétrica no Municipio e da outras providéncias, alterada pela Lei 9238/21, ¢
a Lein® 9.238 de 08/04/2021, que dispoe sobre o direito ao parto humanizado
na rede publica e privada de saude no Estado do Rio de Janeiro e da outras
providéncias;

Rio Grande do Norte: Lei n® 4.173, de 09/11/2017, que dispoe sobre a
implantagao de medidas de informagio e protecdo a gestante e parturiente
contra a violéncia obstétrica no Estado de Rondonia e Lei n° 2.671/2019 de
4/11/2019, dispoe sobte a implementacdo de medidas de informacio e
prote¢do a gestante e parturiente contra a violéncia obstétrica no Municipio de

Porto Velho, e da outras providéncias;
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Rondoénia: Lei ordinaria n® 4.173, de 09/11/2017, dispoe sobre a implantacdo
de medidas de informacdao e protecdo a gestante e parturiente contra a
violéncia obstétrica no estado de Rondonia.

Roraima, Lei n® 1.378 de 4/2/2020, que assegura o direito ao patto
humanizado nos estabelecimentos publicos de saude do estado e da outras
providéncias.

Santa Catarina: Lei n° 17.097 de 17/01/2017, que dispée sobre a
implementagao de medidas de informacao e protegdo a gestante e parturiente
contra a violéncia obstétrica no Estado de Santa Catarina, consolidada pela Lei
n°® 18.322, de 5/01/2022;

Sao Paulo: Lei n° 17.907, de 11/01/2023, que dispde sobre a realizacio da
semana de conscientizagiao sobre a violéncia obstétrica no Municipio de Sao
Paulo, e da outras providéncias; Lei n°® 4.850, de 06/06/2022, que dispoe sobre
a implanta¢ao de medidas de informagao e protecao a gestante e parturiente
contra a violéncia obstétrica no Municipio da Estancia de Atibaia e Lei
ordinaria n°® 3363/2013 de 01/10/2013, que dispde sobre a implantagido de
medidas de informagdo a gestante e parturiente sobre a politica nacional de
atengao obstétrica e neonatal, visando, principalmente, a protecio destas
contra a violéncia obstétrica no municipio de Diadema.

Tocantins: Lei n®3.674, de 26/05/2020, que altera a Lein®3.385, de
27/07/2018, que dispoe sobre a implementacio de medidas de informacio e
protecao a gestante e parturiente contra a violéncia obstétrica no Estado

do Tocantins;

Vale desde logo ressaltar que nenhum dos diplomas penaliza a violéncia

obstétrica, uma vez que a penalizacao da violéncia obstétrica teria de passar pelo crivo

da Unido, pelo que as mencionadas leis apenas determinam a responsabilidade civil

das instituicGes e/ou profissionais de saide envolvidos na pratica da violéncia

obstétrica nos respetivos Estados. Estes diplomas ndo dispensam a aplicagiao das

normas gerais de responsabilidade civil, existindo uma relacao de complementaridade

entre estes su#pra mencionados diplomas com os regimes gerais da responsabilidade
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civil. No entanto, em 2022, surgiu o projeto-lei n.° 2082/22, para alterar o DL n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940, e a Lei n® 8.080, de 19 de setembro de 1990, e
tipificar a violéncia obstétrica como crime e estabelecer procedimentos para sua
prevengao, com vista a alteracao do Coédigo Penal, aditando o artigo 285.° A ao

Codigo Penal Brasileiro.0%

De vigéncia transversal a todos os Estados e aplicavel a todas as institui¢oes
que prestam cuidados obstétricos, assinalamos a Portatia MS/GM de 1 de junho de
2000,%¢ que 1nstitui o Programa de Humaniza¢ao no Pré-natal no ambito do SUS, em
que se estabelecem diversos direitos das utentes como o direito ao atendimento digno
e de qualidade, o direito a um acompanhante no pré-natal, o direito a um parto

humanizado e seguro, entre outros direitos.

Em 2005, através da Portaria n® 1.067 estabeleceu-se que os servicos de saude
devem respeitar a autonomia ¢ dignidade da gravida/parturiente, bem como o
consentimento livre e esclarecido da mulher para os atos médicos a praticar. A
Portaria determina ainda que os servigos se devem abster da pratica de procedimentos
desnecessarios e que devem tratar a parturiente e o recém-nascido como sujeitos de

direito.007

E ainda necessario realcar que o ordenamento brasileiro ndo consagra no
Codigo Civil de 2002, a “figura” do consentimento informado no ambito da tutela
dos direitos de personalidade, o qual tem sido depreendido pela doutrina do art. 15°
do Cédigo Civil, do art. 14° do Cédigo de defesa do Consumidor, da Resolucao do
Conselho Federal de Medicina n® 1.081/82, 1.890/09 e 2.013/13, de uma Resolucao

605 O preceito a aditar ao Cédigo Penal assim estd previsto: “Violéncia Obstétrica Art. 285°-A
Constitui violéncia obstétrica qualquer conduta direcionada a mulber durante o trabalbo de parto, parto on puerpério,
gue lhe canse dor, dano on sofrimento desnecessdrio, praticada sem o sen consentimento on em desrespeito pela sua
antonomia on, ainda, em desacordo a procedimentos estabelecidos no ambito do Ministério da Saside, constituindo assim
uma clara limitagio do poder de escolba e de decisao da mulber.

Pena - detencio, de trés meses a um ano.

Paragrafo sinico. Caso a mulber vitima de violéncia seja menor de 18 anos oun maior de 40 anos

Pena - detencao, de seis meses a dois anos.”

606 Disponivel em

https://bvsms.saude.gov.btr/bvs/saudelegis/gm/2017 /MatrizesConsolidacao/comum/13493.html.
607 Viana e Berlini, Responsabilidade civil do médico em casos de violéncia obstétrica (...), p. 83.
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do Conselho Nacional de Saude (n°® 466/12), da Portaria n° 1.820/09 do Ministério
da Saide e do Cédigo de Etica Médica.608

Importante ainda nesta matéria, temos a Resolu¢ao n® 36 da ANVISA, de 3 de
junho de 2008, que estabelece outros direitos as mulheres, como o direito ao alivio da
dor no parto, seja através de métodos farmacolégicos, seja através de métodos nao
farmacolégicos, o direito a escolha da posicio de parto, o direito ao apoio na
amamentag¢ao, o direito a privacidade ou ao alojamento conjunto de puérpera e recém-

nascido, entre outros direitos.0?

O Estado de Santa Catarina foi um dos Estados pioneiros quanto a
regulamentac¢do da violéncia obstétrica, através da Lei n® 17.097 de 17/01/2017, que
dispoe sobre a implementacao de medidas de informagdo e prote¢do a gestante e
parturiente contra a violéncia obstétrica no Estado de Santa Catarina, consolidada

pela Lei n° 18.322, de 5/01/2022.

No art. 34° do supra citado diploma, a violéncia obstétrica é definida como
“todo o ato praticado pelo médico, pela equipe do hospital, por um familiar on acompanhante que
ofende, de forma verbal ou fisica, as mulberes gestantes, em trabalho de parto on, ainda, no periodo
puerpério”, nao abrangendo o conceito apresentado as omissdes. O diploma em analise
integra no seu elenco de agentes, para além dos profissionais de saude, familiares ou
acompanhantes, onde podemos incluir a doula da parturiente ou qualquer outra

pessoa da escolha da parturiente.

No art. 35° do diploma procede-se a enumeracio de situagoes que siao
consideradas violéncia obstétrica para efeitos de aplicagao do diploma, recorrendo-se
aum elenco exaustivo de situagdes como tratar a mulher de forma rude, ndo empatica
¢/ou humilhando-a, repreender a mulher por algum tipo de comportamento que
tenha, ridicularizar a mulher, infantiliza-la, trati-la como uma incapaz, manipular
informacdo para que a mulher “consinta” determinado procedimento, recusa de

atendimento, ignorar pedidos, realizar procedimentos sem consentimento informado,

008 Adriano Marteleto Godinho, Direito ao préprio corpo. Direitos da personalidade e os atos de
limita¢do voluntaria, p.103/4.

09 Disponivel em
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/anvisa/2008/res0036_03_06_2008_rep.html .
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impedir que a mulher seja acompanhada e/ou que a mesma se comunique com o
exterior, separar a puérpera do recém-nascido sem justificagdo para o efeito, entre
outros exemplos. Notamos que o diploma em analise abarca no seu extensivo elenco
de condutas, a totalidade das formas de violéncia envolvidas na violéncia obstétrica —

fisica, sexual, psicoldgica e institucional.

Em termos de responsabilidade penal, a violéncia obstétrica nao é penalizada
no Brasil enquanto tipo legal,®1 tendo que recorrer-se a tipos legais existentes para a
responsabilizacao dos profissionais de saude como o crime de lesdes corporais —
previsto e punido pelo art.® 129, o crime de constrangimento ilegal — previsto e punido
pelo art.” 1406, o crime de sequestro ou carcere privado — previsto e punido pelo art.®
148, o crime de omissao de socorro — previsto e punido pelo art.” 134°, o crime de
injuria — previsto e punido pelo art.” 140, todos do Cdédigo Penal Brasileiro.0!! O
Codigo Penal brasileiro contempla e qualifica como grave a ofensa a integridade fisica
da qual resulte a aceleracao do trabalho de parto da mulher, sem prever a associag¢ao

desta ofensa a violéncia obstétrica, no inciso IV, do paragrafo I, do art. 129°.

Em matéria de responsabilidade civil médica, é de assinalar a dicotomia
existente entre a responsabilidade civil decorrente de atos de violéncia obstétrica em

hospitais publicos (SUS) e a decorrente de hospitais privados.

No que toca a responsabilidade médica advinda de institui¢des publicas de
saude, a Constitui¢ao Brasileira no art. 37° § 6°, refere que “as pessoas juridicas de direito
priblico e as de direito privado prestadoras de servios priblicos responderdo pelos atos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a ferceiros”, consagrando a responsabilidade objetiva da
Administracao Puablica alicercada na teoria do risco, risco esse decorrente do exercicio
da propria atividade administrativa,®1? sendo suficiente que se comprove o nexo de

causalidade entre o dano e o ato da Administracio Puablica para que se afirme a

610 Yasmin Faissal Nogueira, A tutela penal da violéncia obstétrica, p.25 e Anne Lima e Ricardo
Albuquerque, A violéncia moral obstétrica no processo gestacional, de parto, e abortamento e o
amparo da mulher no ordenamento juridico brasileiro, p.10.

611 Yasmin Faissal Nogueira, A tutela penal da violéncia obstétrica, p.25-27.

012 Sthefane Cordini, A responsabilidade civil nos casos de violéncia obstétrica praticada na rede

publica de saude, p.49.
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obrigacao de indemnizar, dispensando-se a demonstracao da culpa,®!® sem prejuizo
do direito de regresso que possa existir nos termos do art. 933° do Cédigo Civil

brasileiro, provada a culpa do profissional de sadde. 614

O Estado Brasileiro foi alvo de uma declaracio de violacio de direitos
humanos, na sequéncia de comunicagao, pelo Comit¢ CEDAW no caso de Alyne
Pimentel, utente que esperou por horas para que cuidados de saude lhe fossem
prestados, tendo acabado por falecer, 6bito esse que poderia ter sido evitado se Alyne
tivesse acesso a cuidados de saude. O Comité recomendou a adog¢ao de medidas para
garantir os direitos reprodutivos das mulheres, reconhecendo a importancia de se
assegurar o acesso a servicos médicos de qualidade as parturientes, recomenda¢ao

essa alinhavada com a Recomendac¢iao Geral n® 24.615

No que ao Direito Civil brasileiro concerne, o art. 927° do CC brasileiro
determina a obrigacdo de reparar “guando por ato ilicito o sujeito cause dano a alguén”,
estando em causa uma responsabilidade de cunho subjetivo,'¢ diversamente da
responsabilidade que resulta no ambito do Direito Publico, de cariz objetivo. O art.
951° do CC Brasileiro®” estabelece como critérios de afericao da culpa a imprudéncia,
a negligéncia e a impericia. Quanto ao nexo causal, o Cédigo de Defesa do
Consumidor brasileiro (Lei n® 8078/90, de 11/09/1990) possibilita a inversao do
o6nus da prova no art. 6° inciso VIII, atenta a vulnerabilidade do consumidor, inversao
do 6nus tida em conta pela doutrina nestes casos,’!® sendo ainda aplicavel nestes

casos, o art. 14° do mesmo Cddigo. 1

013 Sthefane Cordini, A responsabilidade civil nos casos de violéncia obstétrica praticada na rede
publica de saude, p.50.

014 O art. 932 inciso 111 refere ainda que respondem civilmente o empregador ou comitente, por seus
empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razdo dele.

015 Ana Jéssica Viana e Luciana Berlini, Responsabilidade civil do médico em casos de violéncia
obstétrica no ordenamento juridico brasileiro, p.83.

016 Viana e Berlini, Responsabilidade civil do médico em casos de violéncia obstétrica (...), p.86.

017 Refere o Art. 951° que “O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizagao
devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou
impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilitd-lo para o
trabalho”.

618 Ana Jéssica Viana e Luciana Betlini, Responsabilidade civil do médico em casos de violéncia
obstétrica no ordenamento juridico brasileiro.

019 Segundo Ana Jéssica Viana e Luciana Berlini, aplica-se neste caso o Codigo de Defesa do
Consumidor. O art. 14° n.° 1° refere que “O fornecedor de servios responde, independentemente da existéncia
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Ana Jéssica Viana e Luciana Berlini®? defendem, a propésito da
responsabilidade civil médica no ambito do Direito Civil decorrente de situagdes de
violéncia obstétrica, a aplicagao do instituto do abuso de direito previsto no art. 187°
do CC brasileiro, uma vez que no ambito das relagoes de medicina privada a gravida
estabelece uma relagdo de confianga com os profissionais de saude, extravasando
assim o profissional de saude a confianca que lhe foi acometida pela mulher, referindo
as autoras que ‘0 assédio moral e sexual, a humilhacao no momento do parto, o comprometimento
da confianga, do dever de informar, a quebra do sigilo, podem caracterizar o abuso do direito médico.

parturiente.”

Ja existem algumas centenas de decisdes judiciais sobre violéncia obstétrica no
Brasil.®?! Uma das primeiras condenagoes data de 2017, da 5* Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo (1]-SP 00013140720158260082 SP
0001314-07.2015.8.26.0082, Relator Fabio Podesta, de 11/10/2017, 5 Camara de Direito
Privad.

No caso analisado pelo tribunal, a parturiente tinha sido alvo de maus-tratos
verbais, tendo-lhe sido negado acompanhante, bem como, alivio da dor e cadeira de
rodas para poder estar no Hospital, pois a mesma havia sido sujeita a uma cesariana
na sequéncia de parto vaginal frustrado, onde se havia tentado a Manobra de Kiristeller
e repreendido a mulher por “nao fazer forca corretamente”. Assim que o nasceu o
filho da autora, o mesmo foi levado para os cuidados intensivos, tendo havido
separac¢ao da autora e do seu filho por um longo periodo de tempo, sem que pudesse

visita-lo.

Decidiu a 5* Camara que estava em causa uma situa¢ao de violéncia obstétrica,
referindo ainda que as mulheres tém direito ao parto humanizado e que tal direito ¢
um direito fundamental de todas as mulheres. O hospital réu foi condenado a pagar

uma indemniza¢ao por danos morais no valor de cinquenta mil reais advinda da falta

de culpa, pela reparacio dos danos cansados aos consumidores por defeitos relativos a prestacao dos servigos, bem como
por informagoes insuficientes on inadequadas sobre sua fruicao e riscos.”

620 Viana e Berlini, Responsabilidade civil do médico em casos de violéncia obstétrica (...), p. 89.

021 Disponiveis em

https:/ /www.jusbrasil.com.bt/jutisprudencia/busca?q=viol%C3%A Ancia+obst%C3%A9trica,
ultimo acesso 9/11/2023, 17h17 UTC.
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de assisténcia digna e respeitosa, privagio de acompanhante, ofensas verbais,
separacdo puérpera/recém-nascido e negacio dolosa do alivio da dor. O tribunal

valorou o depoimento da mulher para efeitos probatorios.

2.4.4. Espanha

No que a visibilidade da violéncia obstétrica diz respeito, os primeiros passos
foram dados em 20006, ano em que houve o lancamento de uma petigao publica em
Espanha que reivindicou a atencdo humanizada no parto.®??> Ainda nesse ano, o
Defensor del Pueblo emitiu Recomendagdes para a promogao de melhorias nos cuidados
de satide materno-infantis, especialmente nos partos associados a gravidezes de baixo

118C0.623

Nao obstante estes acontecimentos, os movimentos de humanizagao do parto
remontam ao ano de 2003 com o surgimento da “E/ Parto es Nuestro” 9% associa¢ao
responsavel pela criagio de um Observatorio de Violéncia Obstétrica em Espanha, 2>

surgindo mais tarde a “Plataforma pro Derechos del Nacimiento” (2011).626

Em 2008, o Ministério da Sadde e do Consumo Espanhol publicou o
documento “Estrategia de atencion al parto normal’.%>” Nos objetivos do aludido plano
estavam a oferta de cuidados individualizados, baseados na evidéncia cientifica e o
envolvimento da gravida no processo de tomada de decisdo.®?® Ainda em 2008, o
Ministério da Saude, Politica Social e Igualdade promoveu a institucionaliza¢io do

plano de parto.6?

No ordenamento juridico espanhol nao existem regras especiais de

responsabilidade médica, sendo aplicaveis as regras gerais de responsabilidade civil.®3

022 J. Goberna-Tricas e M. Boladeras, El concepto de violencia obstétrica, p.11.

023 J. Goberna-Tricas e M. Boladeras, El concepto de violencia obstétrica, p.11.

624 https:/ /www.elpartoesnuestro.es/. Ultimo acesso 9/11/2023, 17h18 UTC.

025]. Goberna-Tricas e M. Boladeras, El concepto de violencia obstétrica, p.12.

626 http://pdn.pangea.org/. Ultimo acesso 9/11/2023, 17h18 UTC

027 J. Goberna-Tricas e M. Boladeras, El concepto de violencia obstétrica, p.12.

028 J. Goberna-Tricas e M. Boladeras, El concepto de violencia obstétrica, p.12.

029 J. Goberna-Tricas e M. Boladeras, El concepto de violencia obstétrica, p.12.

030 José Gonzalez e Andrea Murillo, La responsabilidade médica en el ordenamento espafiol, p.14.
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A responsabilidade médica advinda de instituicdes publicas de saude ¢ regida
pela Lei n° 30/1992, de 26 de novembro, nos artigos 139° a 146°, prevendo-se entre
estes artigos a responsabilidade objetiva pelos danos advindos do funcionamento
anormal do servico. A responsabilidade médica assenta, contudo, no principio da

culpa, de modo geral.

A responsabilidade médica advinda de institui¢oes privadas de satde encontra-
se prevista no Cédigo Civil, estando o regime da responsabilidade contratual previsto
nos artigos 1101°a 1107° do CC — relativamente a aspetos acordados pelas partes e a
responsabilidade extracontratual nos artigos 1902° a 1910° do CC — relativamente a
aspetos que extravasem a prestacao acordada.®®! A concretizacdo das leges artis é feita

com recurso a Lei n.° 44/2003, que regula as competéncias de cada grupo profissional.

Um outro diploma relevante nesta matéria é a Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
reguladora de la antonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica, que preve os direitos das mulheres em contexto de assisténcia
obstétrica, que consagra o direito ao respeito pela dignidade (art. 2° n°1), o direito aos
melhores cuidados de saude (art. 2° n°06), o direito a informacao, ao consentimento
ou dissentimento informado (art. 2° n°® 2, 3 e 4, art. 4°, art. 5°, art. 8° - 13°), o direito
a correta documentagdao e acesso ao seu processo clinico (art. 2° n°® 6, art. 13°a 19°) e
o direito a confidencialidade e a privacidade (art. 2° n° 7 e art.7°). E através da violagio
dos diversos dispositivos deste diploma que as mulheres apresentam em juizo as agoes
de responsabilidade médica decorrentes de situagOes de violéncia obstétrica.
Relevamos ainda nesta matéria a Ley general de sanidade, a Lei n° 14/1986, de 25 de
abril, que destaca o dever de humanizagao dos servigos de saude com vista ao respeito

da dignidade e liberdade individual dos utentes/pacientes.

A doutrina e a jurisprudéncia espanhola rejeitam a inversao generalizada do 6nus

da prova a favor do paciente nas a¢oes de responsabilidade médica, admitindo a

031 Em casos de concurso de responsabilidade, a doutrina discute se aplicavel o prazo de propositura
de acdo da responsabilidade contratual, de 15 anos ou, se da responsabilidade extracontratual, de 1
ano, subscrevendo a doutrina a tese do aproveitamento do prazo mais benéfico, ao abrigo do
principio favor victimae. José Gonzalez e Andrea Murillo, La responsabilidade médica en el
ordenamento espafiol, p.27 -29.
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inversido do 6nus da prova nas a¢des de responsabilidade médica em que esteja em

causa a falta de consentimento informado para a prestacao de cuidados de saude.%3?

Contudo, em 2020, a Espanha foi alvo (pela primeira vez) foi alvo de uma
declaracao de violagao de direitos humanos, na sequéncia de comunicagao, pelo
Comité CEDAW.%3 O caso remonta ao ano de 2011 e ocorreu no Hospital de Lugo,
onde foram realizadas interven¢des desnecessarias a parturiente — em particular
diversos toques vaginais dolorosos e sem o seu consentimento informado, tendo
ainda sido induzido o seu parto sem justificagdao. Foi ainda realizada uma episiotomia
sem o consentimento da parturiente, procedimento que lhe originou uma infe¢ao no
pos-parto. Apés o nascimento, o recém-nascido ficou internado na neonatologia

devido a uma infecdo, separado da parturiente.

Seguiram-se outras declaracdes de violagao de direitos humanos, na sequéncia

de comunicagio, pelo Comité CEDAW, uma em 202293 e outra em 2023.63

A proposito do direito a informacgio e ao consentimento/dissentimento
informado em obstetricia, refere Francisca Fernandez Guillén que ndo existe no
direito espanhol nenhuma norma que excecione ou que preveja algum tipo de san¢io
relativamente a possibilidade de uma gravida ou parturiente poder dissentir

procedimentos no seu corpo, ainda que isso possa beneficiar o nascituro.63¢

O Superior Tribunal de Justica de Galicia havia referido na sua decisao que “se

ofrecia como inverosimil la prestacion del consentimiento en tales condiciones y en pleno parto, y por

032 J. Gonzalez e Andrea Murillo, La responsabilidade médica en el ordenamento espafiol, p.31,38.
633 https://elpais.com/sociedad/2020-03-11/la-onu-condena-a-espana-a-indemnizar-a-una-mujet-
pot-la-violencia-obstetrica-suftrida-durante-el-parto.html, dltimo acesso 9/11/2023, 17h18 UTC.

834 O caso ocorreu no Hospital de Donostia. A parturiente que se apresentou na instituigio com
plano de parto, foi induzida contra a sua vontade. Foi atendida por estudantes e sujeita a sete toques
vaginais sem consentimento, tendo o parto terminado numa cesariana. Logo apds o parto, puérpera
e recém-nascido foram separados. A queixosa desenvolveu ainda stress pos-traumatico.

835 A parturiente havia sido atendida no Hospital de Sevilha, tendo sido sujeita a uma cascata de
intervencbes contraindicadas pela OMS e contra a sua vontade. Foi ainda alvo de tratamento rude,
tendo pessoal de enfermagem gritado com a mesma, insistindo que se mantivesse em posi¢ao
litotémica, ainda que a mesma nao se sentisse confortavel. Foi sujeita a cesariana por falta de vaga na
sala de partos contra a sua vontade, tendo o Hospital pedido “autorizacio” ao marido que consentisse
a cesariana a sua esposa, pedindo a0 mesmo que assinasse o termo de consentimento informado para
a cesariana.

036 Francisca Fernandez Guillén, ;Qué es la violencia obstétrica? Algunos aspectos sociales, éticos y
juridicos, p.123.
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tanto, no considerd que se hubiera vulnerado la ley de antonomia del paciente”. O Tribunal
Constitucional Espanhol, por sua vez, concluiu que “¢/ caso no tenia especial transcendencia
constitucional’. A ONU instou inclusivamente o Estado Espanhol a formar os

profissionais forenses e de saude nesta matéria.03’

Quanto as agoes de responsabilidade médica em obstetricia em Espanha,
Francisca Fernandez Guillen refere que apenas os casos mais graves chegam aos
tribunais, isto é, quando existem lesoes fisicas evidentes, sendo menosprezados os
maus-tratos verbais/psicologicos praticados as mulheres, situando-se a analise destes
casos na negligéncia médica descuradas das questoes de género que lhe subjazem, a

que acresce a analise dos casos a luz de /leges artis desatualizadas. 638

Alguns Acordiaos tém sido relevados em matéria de direito a informacao e
consentimento informado em obstetricia. Um deles é o Acérdao de 20 de outubro de
2009 do Tribunal Superior de Justica de Madrid, da Sala do Contencioso-
administrativo - Sec¢ao 9% rec. 151/2006, que negou validade juridica a um plano de
parto por: “e/ impreso que fue suscrito por la recurrente se refiere al modelo estandarizado para
parto de la SEGO no obedecia a la finalidad que asignan al consentimiento informado tanto el

Derecho positivo como la jurisprudencia.”

Um outro Acérdio é do Tribunal Supremo, da 3" Sala de Contencioso
administrativo, 6* Sec¢io, de 2 julho de 2010, rec. 2985/2006, que refere que “7o hay
que pedir el consentimiento informado para dar a luz porque se trata de un proceso fisiologico natural
) por tanto ajeno a la voluntad de la persona, sino sélo para las intervenciones médicas que interfieren
en ese processo”. Este Acordao ignora que o direito a informagao existe de modo
auténomo do direito a consentir ou dissentir, podendo existirem situagdes em que
nada ha para consentir ou dissentir, como é o caso da transmissao do resultado de
exames, sendo também esse o caso que o tribunal analisa, em que o direito a

informacao  existe  per s, independentemente da  necessidade de

637 Disponivel em https://www.elpartoesnuestro.es/sites/default/ files /public/blog/cedaw-c-75-d-
138-2018_spanish.pdf , daltimo acesso 9/11/2023, 17h18 UTC.

038 Francisca Fernandez Guillén, ;Qué es la violencia obstétrica? Igunos aspectos sociales, éticos y
juridicos, p.124/5.
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consentimento/dissentimento, pelo que nio concordamos com a fundamentacio do

tribunal na decisao deste caso.

Os tribunais competentes para apreciarem o mérito da causa das a¢oes advindas
de responsabilidade médica, divergem em razao da natureza juridica da institui¢ao
prestadora de cuidados de saidde,®® tal como sucede no ordenamento juridico

portugues.

Em 2021, a Espanha preparava-se para incorporar a terminologia “violéncia
ginecologica e obstétrica” na Ley de salud sexual y reprodutiva y de la interrupcion del
embarazo, a 1ey Orginica 2/2010, de 3 de marz0,5* iniciativa contestada pelo Colégio de
Obstetricia da Ordem dos Médicos.

Em janeiro de 2021, a Catalunha, através da Ley 17/2020, de 22 de dicientbre, de
modificacion de la 1ey 5/2008, del derecho de las mujeres a erradicar la violencia machista,
procederia ao reconhecimento da violéncia obstétrica na sua Comunidade. A violéncia
obstétrica ¢ mencionada num diploma dedicado a “violencia machista”, sendo também

aplicavel a pessoas transgéneros, conforme prevé o seu ambito de aplicagao.

A definicao de “violéncia obstétrica e afetacio de direitos sexuais e
reprodutivos” vem prevista no art. 4°, alinea d) como sendo a violéncia que “consiste
en impedir o dificultar el acceso a una informacion verag, necesaria para la toma de decisiones
antdnomas e informadas. Puede afectar a los diferentes ambitos de la salud fisica y mental, incluyendo
la salnd sexual y reproductiva, y puede impedir o dificultar a las mujeres tomar decisiones sobre sus
prcticas y preferencias sexuales, y sobre su reproduccion y las condiciones en que se lleva a cabo, de
acuerdo con los supuestos incluidos en la legislacion sectorial aplicable. Incluye la esterilizacion
Jforzada, el embarazo forzado, el impedimento de aborto en los supuestos legalmente establecidos y la
dificultad para acceder a los métodos anticonceptivos, a los métodos de prevencion de infecciones de
transmision sexual y del V'IH, y a los métodos de reproduccion asistida, asi como las prdcticas
ginecoldgicas y obstétricas que no respeten las decisiones, el cuerpo, la salud y los procesos emocionales

de la mujer.”

03 J. Gonzalez e Andrea Murillo, La responsabilidade médica en el ordenamento espafiol, p.23.
640 Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/pdf/2010/BOE-A-2010-3514-consolidado.pdf,
ultimo acesso 9/11/2023, 17h18 UTC.
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Assim, esta forma de violéncia inclui a violéncia ginecoldgica, a esterilizacao
forcada, a violéncia obstétrica na gravidez, parto, puerpério, na procria¢io
medicamente assistida e na preconcecio - com afetacdo/violacio do direito ao
planeamento familiar, que se pode traduzir na impossibilidade de acesso a interrupgao
da gravidez, dificuldade de acesso a contrace¢ao e/ou de métodos de barteira para

evitar o contagio de DST.

Foram incorporadas neste diploma as medidas de apoio a vitima preconizadas
pela Convengao de Istambul, dando-se énfase a sensibiliza¢ao, prevencao — através
da aposta em formacao de profissionais estratégicos, investigacao, prote¢ao adequada,
recuperagao, reparacao integral e sancionamento, medidas das quais as vitimas de
violéncia obstétrica poderao beneficiar. O diploma refere ainda em variados preceitos,
a proibicao de revitimiza¢ao ou vitimizagao secundaria das vitimas, mencionando-se
ainda o direito a assisténcia juridica gratuita e especializada no art. 42° do diploma,

entre outras medidas de apoio as vitimas.

O diploma em analise nao tipifica esta forma de violéncia, estabelecendo
apenas a responsabilidade civil dos entes publicos e privados catalas, nos termos do
artigo 47° da Ley 5/2008, de 24 de abril, del derecho de las mujeres a erradicar la violencia

machista, em situacOes de violéncia obstétrica.

Em 2021 foi aprovada na Comunidade Valenciana uma alteragao a lei de satde
publica valenciana (Lei n.° 10/2014, de 29 de dezembro), com o fito de reconhecer a
violéncia obstétrica, com aprovacgao da Lei de 30 de dezembro de 2021, onde se preve
no capitulo III do diploma, a “Asistencia sanitaria en el dmbito de la salud sexual y
reproductiva de la mujer” - Articulo 59 bis (Derechos generales y ambito de aplicacion), b) “Articulo
59 bis: b) A garantizar las medidas proclives a combatir la violencia obstétrica definida segin la
Onganizacion Mundial de la Salnd (OMS). Este art. 59° bis do mencionado diploma
consagra um extenso elenco de direitos as mulheres em matéria de preconcecio,

gravidez, parto e puerpério (amamenta¢ao).’*! Porém, nenhuma definicdo ¢

641 Hstabelece o direito a cuidados de saide conforme evidéncia atualizada na gravidez, parto e pos-
parto, o direito a receber uma adequada preparagdo para o parto, amamentacio e apoio no pds-parto,
o direito a escolha do hospital para o parto, direito a informacgdo acerca de todas as intervengoes a
que sera sujeita na gravidez e parto, o direito a ser protagonista da sua gravidez, parto e puerpétio, o
direito a estar acompanhada, incluindo aquando da interrup¢io da gravidez, mas também aquando
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apresentada para a violéncia obstétrica, remetendo-se para a definicdo da OMS, que
nao reconhece o termo. A violagdo do mencionado preceito gera responsabilidade
contraordenacional da entidade de satude/hospitalar nos termos do art. 92° e ss do
Codigo de Saude Publica Valenciano, sem prejuizo de eventual responsabilidade civil

ou penal a que haja lugar, conforme ressalva o diploma.

2.4.5. Franga

Os primeiros desenvolvimentos relativos a violéncia obstétrica em Franca sio
recentes. O Haute Conseil a 1.%¢galité entre les Fenmmes et les Hommes aprovou em 2018 o
relatorio designado Les actes sexiste durant le suivi gynécologique et obstétrical, onde se
denuncia a assisténcia sexista a que as mulheres sao sujeitas nestas especialidades, bem
como, a apropriacao do corpo das mulheres em sede de assisténcia médica, emitindo-
se Recomendagbes para a erradicagao destas formas de violéncia em Franca. Este
Relatério surgiu na sequéncia da visibilidade mediatica que a violéncia obstétrica e
ginecoldgica obteve, primeiro através de uma campanha que surgiu nas redes sociais
com a hashtag #Payetonutérus, com varios milhares de mulheres a aderir, em 2014.
A segunda situacdo mediatica nesta matéria prendeu-se com o facto de na
Universidade de Lyon-Sud se admitir como pratica médica para os internos de
obstetricia, toques vaginais em mulheres adormecidas, dentuncia essa ocorrida em
2015.042 Em 2021, eclodiria outro caso mediatico no Hospital Tenon, onde um

médico foi acusado de violar diversas mulheres no ambito das suas funcoes.o43

Em setembro de 2020, foi apresentada uma Proposta de Resolucio na

Assembleia Francesa com o n°® 3305 0% para se executarem as Recomendagdes

da cesariana, direito ao contacto pele a pele com o recém-nascido, o direito de acesso a PMA sem
discriminagio, o direito de acesso ao planeamento familiar, o direito de acesso ao aborto de modo
célere, seguro e confidencial e o direito a obter ajuda especializada em caso de perda gestacional ou
morte neonatal.

042 Haute Conseil a ’égalité entre les Femmes et les Hommes, Rapport - Les actes sexiste durant le
suivi gynécologique et obstétrical, p.3.

643 https:/ /www.lepatisien. fr/ faits-divers/enquete-pout-viol-le-gynecologue-de-tenon-mis-
definitivement-en-retrait-de-ses-responsabilites-09-12-2021-
S3OEUUYUZRCEPCMKJTQRBF4EHE.php, tltimo acesso 9/11/2023, 17h35 UTC.

04 Proposition de résolution n® 3305 invitant le Gouvernement a faire de la lutte contre les violences
obstétricales et gynécologiques une priorité et a mettre en ceuvre les recommandations du Haut
Conseil a 'Egalité en la matiére (assemblee-nationale.fr), disponivel em https ://www.assemblee-

150


https://www.leparisien.fr/faits-divers/enquete-pour-viol-le-gynecologue-de-tenon-mis-definitivement-en-retrait-de-ses-responsabilites-09-12-2021-S3OEUUYUZRCEPCMKJTQRBF4EHE.php
https://www.leparisien.fr/faits-divers/enquete-pour-viol-le-gynecologue-de-tenon-mis-definitivement-en-retrait-de-ses-responsabilites-09-12-2021-S3OEUUYUZRCEPCMKJTQRBF4EHE.php
https://www.leparisien.fr/faits-divers/enquete-pour-viol-le-gynecologue-de-tenon-mis-definitivement-en-retrait-de-ses-responsabilites-09-12-2021-S3OEUUYUZRCEPCMKJTQRBF4EHE.php
https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/textes/l15b3305_proposition-resolution
https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/textes/l15b3305_proposition-resolution
https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/textes/l15b3305_proposition-resolution
https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/textes/l15b3305_proposition-resolution

exaradas pelo Haute Conseil a 1.%¢galité entre les Femmes et les Hommes para a erradicagao
da Violéncia Ginecoldgica e Obstétrica, em que ja se havia identificado categorizagdes
de Violéncia Ginecoldgica e Obstétrica e que passavam pelo menosprezo por parte
do profissional de saide pelo desconforto manifestado pela mulher durante exames
e/ou procedimentos de carater intimo; por afirmacoes feitas por profissionais de
saude durante a assisténcia ginecoldgica ou obstétrica que veiculam julgamentos sobre
a sua sexualidade, comportamento, peso corporal da mulher, vontade ou nao de ter
filhos; por comentarios sexistas; por procedimentos realizados sem obter
consentimento livre e esclarecido da mulher; por atos ou recusa de atos injustificados

clinicamente e violéncia sexual, nomeadamente, assédio sexual.

Na Proposta mencionada, o Governo francés foi instado a aplicar as
Recomendacgoes do Haute Conseil a 1. °¢galité entre les Femmes et les Hommes nesta matéria,

procedendo a sua integracao no Code de Santé Publigue.

Foram efetuadas vinte e seis Recomendacoes pelo Haute Conseil a 1.¢galité entre
les Femmes et les Hommes para erradicagao da Violéncia Ginecoldgica e Obstétrica em
Franca, entre as quais: a realizacio de um inquérito sobre a assisténcia prestada as
mulheres nas especialidades em causa para compreender qual o panorama genérico
dos cuidados prestados em Franca, fazendo-se a publicagio dos dados obtidos
(incluindo quanto as intervencdes médicas realizadas nos partos); introdugao no
Codigo de Deontologia Médica de um preceito que proiba os médicos de utilizarem
a sua posicdo para iniciar qualquer relagdo sexual com as mulheres; integracao da
assisténcia aos traumas advindos de violéncia ginecolégica e obstétrica, com
psicologos e psiquiatras, no SNS francés, com os custos totalmente suportado pelo
Estado; fortalecimento das estratégias de prevenc¢ao e combate ao sexismo e violéncia
sexual na assisténcia ginecologica e obstétrica através de campanhas de prevencao e
unidades de apoio a vitima de violéncia sexual e de género; fortalecimento da
formacao inicial e continua de profissionais de saude no que toca a violéncia sexual;
avaliagdo da implementagao dos centros de nascimento destinados a partos

fisiologicos e, em caso de avaliagdo favoravel, generalizar estes centros; aplicar as

nationale.fr/dyn/15/textes/115b3305_proposition-resolution, ultimo acesso 9/11/2023, 17h35
UTC.
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Recomendagoes da Alta Autoridade para a Sadde e da OMS em termos de
acompanhamento ginecologico e obstétrico; formar juizes em violéncia sexual e
sexista; criar um livrete de gravida que inclua os direitos das utentes e generaliza-lo
em todos os estabelecimentos; estabelecer um procedimento disciplinar especifico
para analisar participa¢oes de violéncia sexual, excluindo qualquer possibilidade de
mediac¢ao, de acordo com a Convenc¢io de Istambul, formando-se previamente os
instrutores dos Conselhos de Deontologia para lidar com estes casos; facilitar a
comunicac¢do entre as ordens profissionais e os tribunais, no sentido de as ordens
poderem remeter os processos disciplinares para os tribunais quando os atos
apreciados consubstanciarem algum tipo legal de crime, desde que obtenham o

consentimento da participante.

Em outubro de 2021, o Colégio francés de ginecologia e obstetricia preparou
a Charte de la consultation en gynécologie et en obstétrique, onde figuram principios que devem
ser respeitados no atendimento as mulheres, onde podemos ler que os exames
vaginais devem ser precedidos de consentimento oral da mulher antes da sua

realiza¢do e que o profissional de saide deve parar o exame assim que a mulher o
peca.

O regime da responsabilidade médica em Franca ¢é considerado misto,
combinando um sistema de responsabilidade médica objetiva — a cargo da solidarité
national advinda dos risques sanitaires - como ¢ o caso das infe¢bes nosocomiais®®, com
um sistema de responsabilidade subjetiva consagrada no art. 1.1142 - 1 do Code de Santé
Publigne.% A responsabilidade médica subjetiva assenta na faute do profissional de
saude, requisito da responsabilidade civil que congrega a ilicitude e a culpa. Pese
embora o esforco de harmonizacdo do regime de responsabilidade médica, os
tribunais competentes divergem em razao da natureza juridica da instituicio onde

foram os cuidados de saude prestados, tal como sucede no ordenamento juridico

045 Ao abrigo da Lei Kouchner (Lei de 4 de marco de 2002), foi criada a Commission de Conciliation et
d’Indemnisation para vitimas de acidentes médicos, por forma a viabilizar a compensa¢do das mesmas.
A Comissao podera ser acionada em casos de acidentes médicos advindos por infe¢des nosocomiais
e outros incidentes dos quais advenham danos permanentes para o paciente em pelo menos 24% de
incapacidade, incapacidades dos pacientes para o trabalho num periodo de pelo menos 6 meses no
espaco de um ano, incapacidade de retoma do trabalho e graves prejuizos de afirmacio pessoal.

046 Andrea Pinna, La résponsabilité médicale en France apres la loi du 4 de mars 2002, p.104.
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portugués. A dicotomia entre o regime juridico aplicavel no setor publico e no setor
privado foi esbatida pela Lei de 4 de marco de 2002, relativa aos direitos dos doentes
e a qualidade do sistema de saude,**’ que nao teve, contudo, impacto ao nivel da
determinagao da jurisdigdo competente para apreciar o mérito da causa das agdes de

responsabilidade médica.

O Code de Santé Publigue na - ““Deuxciéme partie: Santé sexuelle et reproductive, droits de
la femme et protection de la santé de l'enfant, de l'adolescent et du jeune adulte - Livre 1¢: Protection
et promotion de la santé maternelle et infantile” dedica varios preceitos a assisténcia obstétrica
e pediatrica. As normas contidas nesse capitulo vém designadas como normas de
promocao e protecdo de cuidados materno-infantis debrucando-se sobre a
preconcegao, gravidez, esterilizagao, procriacao medicamente assistida, contrace¢ao e
interrupgao voluntaria da gravidez. Na quarta parte do Code de Santé Publigue vem
prevista a regulamenta¢ao da profissao de “Sage-ferme’ (o equivalente aos EESMO),
profissional responsavel pelo acompanhamento da mulher gravida, parturiente,
puérpera e do nascituro, prevendo as suas competéncias no titulo V e em que casos

deve intervir o médico.

O Code de Santé Publigne debruga-se ainda sobre os casos em que é possivel a
mulher realizar a interrup¢dao voluntaria da gravidez, penalizando-a quando nio
realizada nos termos em que o Codigo o permita ou quando seja dificultado o acesso

a interrupgao voluntaria da gravidez.

Relativamente a responsabilidade médica emergente das situagoes de violéncia
obstétrica, a mesma tem-se concentrado na violacio do direito a informacao e ao
consentimento/dissentimento informado, prevendo o art. L.1111-2 e .1111-4 do Code
de Santé Publigue esses direitos, bem como ainda, o art. 16° n°3 do Code Civil, originando

a violagao destes direitos, responsabilidade civil.

Estes direitos da mulher sio reconhecidos pela legislagdo francesa e pela
jurisprudéncia, veja-se o Arét do Conr de Cassation de 23 de janeiro de 2019 (n°18-
10.7006): “la circonstance que !'accouchement par voie basse constitue un événement naturel et non

un acte médicale ne dispense pas le professionel de santé de l'obligation de porter, les cas échéant, a la

047 Andrea Pinna, La résponsabilité médicale en France apres la loi du 4 de mars 2002, p.97.
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connaissance de la femme enceite les risques qu'il est susceptible de présenter au égard notamment a

son état de santé, a celui du foetus ou a ses antécédants médicanx, et les moyens de les prevenir.”

Segundo Estelle Levy, o direito a informacao em obstetricia deve conter alguns
aspetos como exames e procedimentos que poderdo ocorrer, riscos e vantagens de
cada via de parto, indicagdes sobre eventual pratica de episiotomia, métodos de alivio
a dor, possibilidade de pedir anestesia para sutura do perineo, aspetos sobre aplicagao

de férceps ou ventosas.048

Ainda assim, a violagdo de outros direitos da mulher na qualidade de
utente/paciente poderdo despoletar a responsabilidade médica como a violagiao do
direito ao acompanhante — 1.1111-6, o direito a um tratamento digno e respeitoso —
L1110-2, o direito a cuidados de qualidade — LL1110-1 e 1110-5, o direito a privacidade
e confidencialidade — L.1140-4-1, o acesso equitativo a cuidados de sadde — L.1110-3

ou o direito ao alivio da dor — 1.1110-5-3 todos do Code de Santé Publique.

A propésito da faute de service, Anne Marie Duguet refere que a jurisprudéncia
francesa enquadra neste ambito « [acte fautif pratique par la sage-femme, dans la suveillance
qu’elle excerce ou dans les précautions que'elle n’a pas prises, et la fante lourde pour acte médicale de
Lobstétricien ».9%°

No que respeita ao Direito Penal, a violéncia obstétrica nao se encontra
tipificada no Codigo Penal Francés. Porém, Estelle Lévy refere que alguns tipos
podem ser considerados nestas situagdes como o crime de violacao (art. 222 — 23),
agressao sexual (art. 222-22), ofensa a integridade fisica (art. 222-7) ou assédio sexual
(art. 222-33). O Direito Penal francés releva ainda como circunstancias agravantes de
crimes, o abuso de poder e a condi¢ao de vulnerabilidade da vitima em razdo de

gravidez.6>0

Estelle Levy refere que embora o ordenamento juridico francés niao tenha
legislacao especifica sobre violéncia obstétrica (e ginecoldgica), preceitos existentes

poderao ser aplicados para lograr a responsabilidade médica, ainda que nem todas as

648 Estelle Levy, Les violences obstétricales et gynécologiques appréhendes par le droit, disponivel
em https://www.village-justice.com/articles/lutte-contre-les-violences-gynecologiques-
reserve,40895.html, acesso 9/11/2023, 17h50 UTC.

649 Anne Marie Duguet, La faute médicale a ’hopital (2* ed.), p.102.

830 Estelle Levy, Les violences obstétricales et gynécologiques appréhendes par le droit.
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formas de violéncia sejam passiveis de originar responsabilidade médica, referindo a
necessidade de se pensar como se poderia tutelar juridicamente de modo adequado
as mulheres nestas situagoes, reconhecendo a desadequada tutela juridica das

mulheres lesadas nestas forma de violéncia.®>!

A semelhanca do ordenamento juridico portugués, o ordenamento juridico
francés comporta também uma dualidade quanto a jurisdicdo competente para
analisar as agoes judiciais entre os #ibunaux civils € oS tribunaux administratifs, os
primeiros analisarao agdes suscitadas contra hospitais privados e os segundos, agoes
suscitadas contra hospitais piblicos. Cabe também a lesada, a prova dos factos que

alega, da “faute”, dos danos e do nexo causal entre os danos e o ato médico.%>?

Em 2023, foi apresentado o projeto-lei n® 982, que visa ndo s6 penalizar a
violéncia obstétrica em Franca, mas também suscitar alteracbes ao Code de Santé
Publigne. Posto que o presente trabalho nao se debruga sobre responsabilidade penal
decorrente de atos de violéncia obstétrica, ndo iremos analisar tal segmento do
projeto-lei, denotando apenas que o projeto-lei prevé a modificagao de tipos legais ja
existentes no Codigo Penal francés, visando acrescentar alineas aos mesmos (como
de assédio ou agressao sexual), por forma a prever especificamente que 0s
profissionais de saude podem incorrer nestes crimes aquando o atendimento das

pacientes nas especialidades de ginecologia e obstetricia.

O projeto-lei preve ainda a criacao de um Observatério de violéncia obstétrica
e ginecoldgica (art. 10°), a formagao de profissionais de saude nesta matéria (art. 7°),
o ressarcimento dos danos morais provocados as vitimas (art. 9°), prevendo ainda o
encaminhamento das queixas de violéncia obstétrica e ginecologica para o Ministério
Publico e para a Ordem profissional a que o profissional de satde visado pertenca

(art. 6°).

Quanto as alteracSes que se visam fazer ao Code de Santé Publique, as mesmas

passam pela erradicacdo da episiotomia (com a alteracao ao art. L. 1111-4), a previsao

81 Estelle Levy, Les violences obstétricales et gynécologiques appréhendes par le droit.
052 Estelle Levy, Les violences obstétricales et gynécologiques appréhendes par le droit.
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especifica do alivio da dor para as parturientes (art. 1110-5), bem como ainda, a
previsio especifica da necessidade de obtengao do consentimento informado em
obstetricia, sob pena de multa. Se o profissional de satde reincidir, a san¢ao prevista
para este tipo de atuagdao passa a ser trés de prisio e o pagamento de uma pena de

multa de €7.500,00.
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A semelhanca do ordenamento juridico argentino e brasileiro, também

Portugal consagra direitos especificos as mulheres na qualidade de utentes/pacientes.

S6 em 2009, é que a Argentina veio reconhecer o termo violéncia obstétrica num

outro diploma diverso daquele que estabelece os direitos da mulher na qualidade de

utente/paciente (2004).
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Também o Brasil deu importantes passos nesta matéria. Ja é patente o
reconhecimento juridico da violéncia obstétrica em quase todo o ordenamento
juridico brasileiro. Da analise feita ao ordenamento juridico brasileiro foi ainda
possivel denotar que os diversos diplomas que apresentam uma defini¢ao de violéncia
obstétrica ndo se limitaram a replicar o conceito da legislacio venezuelana, tendo
ainda os diplomas brasileiros procedido a um elenco exaustivo e inovador de situagoes
que consubstanciam violéncia obstétrica, comparativamente com os restantes pafses

latino-americanos.

Num outro espectro dos ordenamentos juridicos analisados, temos a Espanha
e a Franca. Em comum com o ordenamento juridico portugués, tém o facto de nao
reconhecerem juridicamente a violéncia obstétrica nos seus respetivos ordenamentos
juridicos, interpretando e julgando os casos de violéncia obstétrica como se de
negligéncia médica se tratassem, podendo assim originar situagoes de
responsabilidade médica, advinda, geralmente da violacdo das /eges artis pelos

profissionais de sadde.

Ainda assim o ordenamento juridico portugués, diferentemente destes ultimos
paises, consagra direitos especificos as mulheres na qualidade de utentes/pacientes,
introduzidos pela Lei n.° 110/2019, de 9 de setembro, o que nio sucede nestes paises

identificados.

Patente ficou ainda a dicotomia existente nos diversos ordenamentos juridicos
entre a responsabilidade médica decorrente de instituicdes publicas e instituicdes

privadas.

Entre os ordenamentos juridicos analisados foi possivel denotar ainda que nos
ordenamentos juridicos onde existe tutela especifica em matéria de violéncia
obstétrica, os diplomas que se debrucam sobre violéncia obstétrica sao aplicaveis a
todo o tipo de entidades, reconhecendo-se a violéncia obstétrica como problema de
saude publica e/ou tipo de violéncia contra a mulher, bem como, a natureza de
direitos fundamentais dos direitos reprodutivos, ainda que este ultimo
reconhecimento nao seja explicito. Neste ultimo conjunto de paises, os casos de

violéncia obstétrica passam a estar sujeitos a um regime especial, com aplicacao
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uniforme da lei, independentemente da jurisdicdo onde sao julgados, se civel ou
administrativa. Os mecanismos probatérios tendem a revelar-se como mais
adequados a descoberta da verdade e o tratamento processual da vitima

tendencialmente mais digno ao acolhimento da mesma junto das autoridades.

Por seu turno, os paises que nao legislam sobre violéncia obstétrica tendem a
equiparar estes casos a casos de negligéncia médica, sendo aplicaveis aos casos de
violéncia obstétrica, diplomas neutros que nao relevam a violéncia ou discriminacao

de género existente na obstetricia.

Portugal permanece entre ambos os grupos analisados, tendo iniciado um
importante processo legislativo no sentido de tutelar as vitimas de violéncia obstétrica,
mas sem reconhecer a violéncia obstétrica enquanto forma de violéncia e sem

consagrar quaisquer mecanismos de agilizacdo da prova a favor das vitimas.
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Capitulo 3 - Lei n.° 110/2019, de 9 de setembro: um modelo de assisténcia
centrado na mulher (a woman-centered care model). Os direitos das mulheres

na qualidade de utentes/pacientes.

3.1. Direito de acesso a cuidados de saude reprodutiva, seguros, apropriados e

de qualidade

Condicio prévia de todos os direitos das mulheres enquanto utentes/pacientes
¢ a do acesso a cuidados de saude. A concretizacao do direito a saude,®>3 direito
fundamental dos cidaddos previsto no art. 35° da CDFUE, no art. 14° n°2 e 15° da
DUBDH, do art. 64° da CRP e na Lei de bases da saude, na base n°® 2, alinea b),
depende desde logo, do acesso a cuidados de saude em tempo oportuno, o que requer
uma equitativa distribui¢cao nacional da rede de servigos de saude.0>*

Os cuidados de satde devem ser prestados de modo respeitoso e envolver o
mais alto padrao de cuidados de saude atingfvel.®>

O direito a saude tem uma dimensao positiva - de promogao, que preconiza a
oferta de cuidados de saude, o direito de exigir prestacOes estatais, € uma dimensao
negativa - de protecao, de abstencao de pratica de atos lesivos, ndo sé por parte do
Estado, mas também por parte de terceiros.®>¢ Este direito fundamental dos cidadaos
vem ainda previsto no art. 25° da DUDH e no art. 12° do PIDESC. No art. 4° n° 1

da Lei n.° 15/2014, de 21 de marco, refere-se ainda que o “ufente dos servigos de saiide ten

053 Segundo Maite Giorgi o escopo do direito a saude abrange o direito a informacio, educagio,
nutri¢do, roupas, casa, servi¢os sociais, agua potavel, saneamento basico, ambiente saudavel, servigos
de saude adequados e de qualidade, servigos de saude preventiva, servicos de saide mental, cuidados
primarios, curativos e de reabilitagao, servicos de planeamento familiar, cuidados paliativos, acesso a
medicagdo, servicos pré e pds-natais, prevencdo, tratamento e controlo de epidemias e doencas
endémicas. Maite Giorgi, The right to health and the right to health care in human rights law, p.15,16.
654 O encerramento de uma maternidade em Portugal deu azo ao Acérdao do TCAN de 15/3/2007
relativo ao processo 246/06.8BEMDL, em que estava em causa o fecho da sala de partos da Unidade
Hospitalar de Mirandela, surgindo o Municipio de Carrazeda de Ansides como requerente de uma
providéncia cautelar para evitar o fecho da sala de partos, alegando o potencial prejuizo a saude de
mulheres e nascituros com o fecho da sala de partos, pelo facto de a maternidade mais proxima ser
consideravelmente longe para as mulheres se fazerem transportarem, sendo este caso um exemplo
da necessidade dos cuidados de saude reprodutiva terem de estar acessiveis.

055 OMS (2014), Declaracao sobre Prevenc¢io e eliminagdo de abusos, desrespeito e maus-tratos
durante o parto em institui¢cGes de sadde.

056 J, Miranda e R. Medeiros, CRP Anotada, p.653. Nesta matéria ainda, Claudia Monge, O direito
fundamental a protecio da saide, Revista eletrénica de Direito Pablico, e-Publica Vol. 6 No. 1, Abril
2019 (075-100).
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direito a receber, com prontidio on num periodo de tempo considerado clinicamente aceitavel, consoante
05 casos, os cuidados de saside de gue necessita.”’

No que se refere a saide reprodutiva de homens e mulheres, a mesma envolve
a prestacao de cuidados de saide especializados.®>” Lembrando que a satde ¢é definida
como o estado de completo de bem-estar fisico, psicolégico e social e nao apenas a
auséncia de doencas ou enfermidade,®>® o conceito de saude reprodutiva abrange a
capacidade de se reproduzir, regular a sua fertilidade, a possibilidade das mulheres
poderem ter uma gravidez e um parto seguros, envolvendo o nascimento seguro e
saudavel da crianga, bem como a possibilidade de desfrutar da sua sexualidade.®> Ja a
saude sexual é definida como a capacidade de desfrutar de relagdes sexuais, isentas de
abuso sexual, coer¢do ou assédio, protecao contra DST e sucesso em alcangar ou
prevenir a gravidez.60

No que se refere as mulheres, as mesmas sao dotadas de um complexo sistema
reprodutivo que as torna vulneraveis a doencas e/ou disfuncdes.®! As doencas
relacionadas ao sistema reprodutor feminino lideram as principais causas de morte

das mulheres.662

Dado o papel central da mulher na reprodu¢ao,®® a questao do acesso a
cuidados de saude pode levantar questdes de discriminagao de género, ao negar-se ou
prestar-se deficientes cuidados de satude, cuidados de que s6 a mulher necessita.t04
Leis e politicas publicas podem facilitar ou inibir o acesso das mulheres a cuidados de

saude, assentando as inibicoes em concecoes historicas entre o sexo e a moralidade.00>

057 Rebecca Cook et al., Reproductive Health and Human Rights: integrating medicine, ethics and
law, p.34

058 OMS, Constituicdo da Organizacdo Mundial da Satude, 1946.

059 OMS, (1988).

660 OMS, (1995).

061 Rebecca Cook et al., Reproductive Health and Human Rights (...), p.8.

062 Rebecca Cook et al., Reproductive Health and Human Rights (...), p.14.

663 F na mulher que ocorre a fecundagio, que se desenvolve a gravidez, que ocorre o parto e a
amamentacdo. Conforme refere Erin Nelson (p.67): “woman center model of autonomy placing
decisions ongoing women’s bodily integrity at the care of reproductive autonomy creates the result
of sexual intercourse, fertilization, implantation, pregnancy and childbirth take place in the women’s
body. When reproduction envolves the use of technologies contain aspects of the process occur
outsider the woman’s body. But even she is not the infertile partner, infertility treatment revolves
around her body”.

064 Janne Hermann, Reproductive Health, p.149.

005 Rebecca Cook et al., Reproductive Health and Human Rights (...), p.35.
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Relevamos em matéria de cuidados de satde da mulher o art. 12° da CEDAW,
bem como a Recomendacao n° 24 do Comité CEDAW, com especial relevancia no
que toca aos cuidados reprodutivos.660

O escopo dos cuidados de satde feminina abrange consultas de planeamento
familiar, pré e pos-natal, cuidados de emergéncia obstétrica, servigos ginecologicos,
cuidados de sadde materno-infantil, contrace¢ao, PMA, acompanhamento de doengas

sexuais, incluindo HIV e tratamento de doengas reprodutivas.®¢’

A OMS propos inclusivamente uma lista de indicadores de saude reprodutiva
que passa pela taxa de fertilidade, taxa de contracecdo, ratio de mortalidade materna,
percentagem de mulheres atendidas pelo menos uma vez durante a sua gravidez por
profissionais especializados, percentagem de partos atendidos por profissionais

especializados, taxa de mortalidade neonatal, entre outros indicadores.%08

Uma experiéncia positiva de parto niao se deve pois circunscrever a
sobrevivéncia de maie/recém-nascido, falando-se inclusivamente num direito a
maternidade segura, direito este que envolveria a acessibilidade a cuidados essenciais
e abrangentes de saide, como o acesso a cuidados de emergéncia obstétrica, o
atendimento no parto por profissionais especializados, o acesso a cuidados pré-natais
ou a salvaguarda do direito a vida da mulher e cuidados neonatais, por forma a evitar
situa¢Oes de mortalidade materna e de neonatos.®? Aproximadamente trezentos e trés

mil mulheres morrem todos os anos no parto ou na sequéncia de complica¢oes

886 Nesta Recomendagio o Comité para a Eliminagio da Discriminagio contra a Mulher afirma que
0 acesso aos cuidados de saude reprodutiva é um direito basico a luz da CEDAW, tendo referido que
(cita-se): §2 — Este artigo obriga os Estados a eliminar a discriminagao contra as mulheres no acesso aos cuidados de
satide ao longo do seu ciclo de vida, e particularmente nas dreas do planeamento familiar, gravideg e parto e cuidados
pds-natais. (...). Ainda no ponto 12 da Recomendacio n°24 refere-se que os Estados Partes devem,
“no planeamento do acesso a saiide, ter em conta as especiais necessidades das mulheres, nomeadamente no que se refere
a menstruagdo, reproducdo, menopansa, distrirbios alimentares (anorexia, bulimia), depressao pds-parto ou doengas do
trato genital.”” O ponto 17 da Recomendacio n°24 refere ainda o dever dos Estados facilitarem o acesso
a servicos de planeamento familiar, em especial de métodos contracetivos.

067 Maite Giorgi, The human right to equal access to health care, p.24.

008 OMS, Reproductive health indicators: guidelines for their generation, interpretation and analysis
for global monitoring, World Health Organization, 2006.

669 Rebecca J. Cook et al., Reproductive Health and Human Rights (...), p. 22/3.
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inerentes a0 mesmo.®’? A morte materna ¢ definida pela OMS¢7! como a morte de
uma mulher durante a gravidez ou 42 dias ap6s o fim da gravidez, devido a qualquer
causa relacionada com/ou agravada pela gravidez ou por medidas referentes a

mesma.672

A morte materna constitui uma grave (e irreversivel) violacio dos direitos
humanos da mulher, refletindo falhas estatais no dever de protecao da vida e saude
da mulher.6”> A mortalidade materna expde a desigualdade de género na sociedade,®74
resultando de um continunm de resultados nao fatais, sendo considerada um evento

sentinela.67>

A taxa de mortalidade materna ¢ tida como um indicador de qualidade do
sistema de saude, na medida em que relaciona o acesso a cuidados de saide, com a
sua adequac¢io e com a oportunidade do cuidado.t”¢ Ja a morbilidade materna grave
(near miss materno) ¢ cerca de cinquenta vezes mais frequente do que a morte materna,
podendo deixar sequelas permanentes na mulher.®”” De referir ainda nesta matéria, o
Relatorio da ONU para a prevengao da mortalidade e morbilidade materna (2010) e
a Resolucio n°® 11/8 da ONU sobre mortalidade e morbidade materna evitavel e

direitos humanos.

Segundo a OMS, o near miss é o incidente que nao chega a atingir o paciente.t’8

No entanto, em obstetricia, o near miss materno alude a situagdes em que as mulheres

70 OMS (2015), dados em https:/ /www.paho.org/pt/node/63100, ultimo acesso 9/11/2023, 17h51
UTC.

67 OMS (1995), Classificagdo estatistica internacional de doengas e problemas relacionados a saude,
p. 143

672 OMS (1995), Classificacdo estatistica internacional de doengas e problemas relacionados a saude,
p.143.

673 1.. Costa Reis, Maternidade Segura, p. 390 e ss.

074 1. Costa Reis, Maternidade Segura, p. 390 e ss.

07> Um evento sentinela é um evento inesperado que causa um dano grave ou a morte do
utente/paciente.

676 Thaddeus e Maine, em Too far to walk: maternal mortality in context (1994) apontaram a relacio
entre a morte materna e a demora na decisdo de procurar assisténcia médica, a demora em ter acesso
ao servico de saude e, ainda, a demora em receber a assisténcia adequada no momento oportuno
(“modelo dos trés atrasos”). Apud 1. Costa Reis, Maternidade Segura.

077 Callaghan e colegas (2008), apud L. Costa Reis, Maternidade Segura, p.391.

678 OMS (2009), The Conceptual Framework for the International Classification for Patient Safety.
Disponivel em http://www.who.int/patientsafety/taxonomy/ icps_chapter3.pdf, ultimo acesso
17h52 UTC.
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desenvolveram complica¢es potencialmente fatais durante a gravidez, parto ou

puerpério, tendo sobrevivido por acaso ou assisténcia prestada.®”

Também em obstetricia podem ocorrer eventos adversos, %8 sendo
considerados eventos adversos graves a hemorragia pds-parto, a eclampsia, a rutura
uterina e as infe¢coes puerperais, entre outros, mas, também, eventos adversos de
menor gravidade, como laceragoes do perineo.®8! Estes eventos adversos repercutem-
se nas esferas sociais, sexuais e reprodutivas das mulheres, podendo afeta-las de modo

permanente.®®

Para além de acessiveis, os cuidados devem ser seguros, apropriados e de
qualidade conforme prevé o art. 15° A n°1, f), introduzido pela Lei n.° 110/2019. O
direito a cuidados de qualidade encontra ainda amparo legal em diversos instrumentos
normativos como o art. ° 3 da Convencao de Oviedo; a Carta Europeia dos Direitos
dos Doentes — nos pontos 8 e 9; a Recomendacao do Conselho da Europa, de 9 de
Junho de 2009, sobre a seguranga dos pacientes, incluindo a prevencao e o controlo
de infe¢oes associadas aos cuidados de saude; o Considerando 20 e art. 4° da Diretiva
n.° 2011/24/EU, do Patlamento Europeu e do Conselho, de 9 de Matrco de 2011,
relativa ao exercicio dos direitos dos doentes em matéria de cuidados de saude

transfronteiricos e a base 2 / 1, b) e a base 19 da Lei de Bases de saude.

Em 2001, no relatério Crossing the guality chasm: a new health system for the 21st
Century (2001), o Institute of Medicine recomendou alteragdes no sistema de saide norte-
americano ligadas a melhoria da sua qualidade, com base nas seguintes dimensoes do

conceito de qualidade: seguranca, efetividade, centralidade do paciente, oportunidade,

67 1. Costa Reis, Maternidade Segura, p.394.

080 O evento adverso define-se como uma lesdo causada a um paciente no curso da prestacio de
cuidados de saide, lesdo essa independente da doenca ou condigdo prévia do paciente. Os eventos
podem ser evitaveis (suscetivel de prevengao ou ocorréncia) ou inevitaveis (ocorre mesmo na auséncia
de qualquer erro). Os efeitos adversos podem manifestar-se logo aquando do internamento hospitalar
ou ap6s a alta. Gustavo Lopes, El error sanititio, p.49/50; J. Fragata e L. Martins, O erro médico,
p.317/8.

081 1, Costa Reis, Maternidade Segura, p.395.

082 ], Costa Reis, Maternidade Segura, p.395.

164



eficiéncia e equidade. Carter et al.93 propdem que as referidas vertentes sejam

adaptadas a obstetricia nos seguintes moldes:

iii)

1v)

Cuidado seguro: o cuidado seguro ¢ o cuidado que minimiza o risco ou
o dano. O cuidado ¢é considerado seguro quando respeita a fisiologia
do parto, minimizando o uso de interven¢oes. Quando sio necessarias
intervengoes, optam-se por intervencoes cujo risco ¢ estabelecido por
critérios cientificos.

Efetivo: Os cuidados siao considerados efetivos quando respeitam as
indicagbes de uso, alcancando-se os beneficios esperados. O uso
excessivo (overuse) - que se caracteriza pela prestacao de cuidados
desnecessarios e, o uso insuficiente (#nderuse) - quando os cuidados
indicados nio siao prestados, resultam numa redugdao ou inexisténcia
dos beneficios esperados/expectiveis. A DUBDH no art. 4° refere
inclusivamente que os “efeitos benéficos (...) devem ser maximizados e
quaisquer efeitos nocivos provaveis (. ..) devem ser reduzidos ao minino.”
Centrado na mulher e no nascituro/recém-nascido: o cuidado ¢é
centrado na mulher e no nascituro/recém-nascido quando tem por
base as necessidades, os valores, a cultura e as preferéncias da
mulher/familia. Quando a mulher se torna o centro da assisténcia, as
decisdes sao tomadas para otimizar a saude materna e neonatal e nao
realizadas tendo por referéncia a conveniéncia dos profissionais de
saide e/ou da instituicao de saide.

Eficiente: F ecficiente o cuidado prestado quando necessatio,
oportunamente, pois que a espera ou presta¢ao tardia do cuidado pode
comprometer a seguranga e eficiéncia do mesmo. O cuidado eficiente
¢ assim aquele que produz os maiores beneficios possiveis com o uso
adequado do recurso a tecnologia, evitando o desperdicio com o uso

excessivo, o uso insuficiente e erros.

683 Carter et al. (2010), Vision for a high quality, high-value maternity care system, .4pud L. Costa Reis,
Maternidade Segura.
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%) Equitativo: A assisténcia ¢ equitativa quando todas as mulheres tém
acesso aos mesmos cuidados, cuidados de alta qualidade,
independentemente da raga, etnia ou condi¢do socioeconémica,
devendo qualquer variacao nos cuidados estar associada apenas as

necessidades e/ou valores da mulher.

O direito a uma maternidade segura vem inclusivamente referido no ponto 27
da Recomendaciao n® 24 da CEDAW, em que ¢ referido que ¢ dever dos Estados
Partes “garantir as mulberes o direito a wuma maternidade segura e a servicos obstétricos de
emergéncia, e que devem alocar recursos a estes Servigos na mdixima medida possivel das suas

disponibilidades.”

A seguranca do paciente passa por garantir que 0 mesmo nao esteja sujeito a
um risco de acidente ou imprevisto supetior ao estatisticamente superior ao aceitavel,
nomeadamente pela auséncia de ocorréncia de danos evitaveis aos pacientes na
assisténcia prestada, mas também pela mitigacio do risco de danos

desnecessarios/evitaveis. 684

A OMS refere que a seguranca dos pacientes ¢ assegurada pelo exercicio das
melhores praticas e pela formagao continua dos profissionais de satde, por forma a
conter a ocorréncia de eventos adversos, promovendo-se assim nao sé a seguranca,

mas também a qualidade dos cuidados prestados.o8

A seguranca do paciente ¢ assegurada, nomeadamente, pela gestao do

risco,08¢ | 987 a qual corresponde um direito do paciente e que se trata de um elemento

08¢ OMS (2019), Resolugio 72.6 de 28 de maio de 2019, p.2/3.

685 OMS (2019), Resolucio 72.6 de 28 de maio de 2019, p.2/3.

086 A gestdo de risco lato senso abrange as atividades clinicas, nio clinicas, administrativas, bem como
outras atividades que as institui¢des de saude implementem para identificar, avaliar e minorar os tiscos
que possam incidir sobre os doentes, trabalhadores, acompanhantes/visitas e ainda o risco de
ocorréncia de danos materiais dentro da instituicdo (prevencdo contra incéndios, controlo de
infecoes, gestdo de residuos, entre outras ocorréncias). A gestao de risco permite a identificacdo de
riscos, a sua frequéncia, severidade, meios para o reduzir ou eliminar e prevenir o sofrimento
desnecessario e melhorar a qualidade de vida dos pacientes. Paula Bruno, Registo de incidentes e
eventos adversos: implicagoes juridicas da implementacdo em Portugal, p.36.

087 No documento An organisation with a memoty, p. 2 refere-se que a “Clinical governance is thus an
organisational concept. It requires the creation of a culture as well as systems and methods of working which will ensure
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indissociavel da qualidade,®8® ainda que a seguranca do paciente niao seja um pré-

requisito da atuagao médica.

Em 2013, a OMS lang¢ou inclusivamente uma “checklis?” para melhorar a
seguran¢a no parto. Este instrumento sintetiza as recomendagoes baseadas em
evidéncias cientificas para a aten¢dao ao parto e¢ pretende auxiliar na adesao as boas
praticas. Os itens de verificacao da checklist estio divididos em quatro partes: itens
ligados a admissao; antes da expulsao ou cesariana; logo apos o parto (no espago de
uma hora); e antes da alta. Os itens da checklist estimulam o uso do partograma, a
atencdo com a pressio arterial, a adogao de boas praticas, a comunicagio com a
parturiente, a prontidao de resposta em caso de hemorragia e eclampsia, cuidados

com o recém-nascido, a estimulagao da amamentag¢ao precoce, entre outros aspetos.

Também a qualidade em matéria de obstetricia assume particularidades.
Segundo a OMS (20006), cuidados de saide de qualidade caracterizam-se por
refletitem um elevado grau de exceléncia profissional, com riscos minimos e
resultados de satde para os doentes e com eficiéncia na utilizagao dos recursos.t%
Cuidados de satde de qualidade requerem exceléncia clinica e uma componente de

humanizacio dos mesmos.®%0

that opportunities for quality improvement are identified in all the organisation’s services and that over time there is a
major step up in the quality of care provided throughout the NHS™.

088 J. Fragata e L. Martins, O erro médico, p.568.

89 A OMS (2006) relevou dimensdes em que os sistemas de sadde devem investir para garantir
cuidados de saude de qualidade, nomeadamente, a eficicia — fornecendo cuidados de satde que sejam
aderentes a uma base de evidéncias e que resultem em melhores resultados de sadde para individuos
e comunidades, com base na necessidade; a eficiéncia — prestando cuidados de satde de uma forma
que maximize o uso de recursos e evite desperdicios; acessivel — oferecendo cuidados de sadde
oportunos, geograficamente razoaveis e fornecidos num ambiente onde as habilidades e os recursos
sao apropriados as necessidades clinicas; centrados no paciente — fornecendo cuidados de satide que
tenham em consideracio as preferéncias e aspiracbes dos utentes dos servigos e as culturas das
comunidades; equitativos — prestando cuidados de satde que ndo variam em qualidade devido a
caracteristicas pessoais, como género, raga, etnia, localizagdo geografica ou status socioeconémico;
seguros — oferecendo cuidados de satde que minimizam os riscos e danos aos utentes dos servigos.
De salientar ainda que em 2004 surgiu a World Alliance for Patient Safety sob a égide da OMS
composta por sete programas: solu¢do, investiga¢ao, reporte, aprendizagem, taxonomia, doentes e
standardizagdo, além de outras iniciativas como a Higiene das Maos e a Cirurgia Segura.

090 Beauchamp e Childress em Principles of biomedical ethics (p.32) falam em virtudes que os
profissionais de saude devem ter como a compaixdo, o discernimento, a confianga, a integridade e a
consciéncia. A compaixio traduz-se numa atitude de empatia, de acolhimento da dor e de ajuda ao
proximo. O discernimento traduz-se numa capacidade de intui¢ao, de autocritica e de tomar decisoes,
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Donabedian®! dividiu a qualidade em duas vertentes, respeitando a primeira
vertente a qualidade técnica, concebendo o cuidado de alta qualidade como aquele em
que Os pacientes sao sujeitos somente a intervencoes/ procedimentos, testes ou
exames médicos cujos beneficios excedem amplamente, os riscos e quando
executados com exceléncia técnica; e a segunda vertente refere-se a relacio

estabelecida entre os profissionais de saude e utente/paciente, isto é, a relacio pessoal.

A adaptag¢io do conceito de qualidade ao contexto da assisténcia obstétrica por
Hulton e colegas®®? integram duas dimensdes relevantes — a oportunidade e a
adequacio, ao definirem a qualidade como “(...) grau em que os servicos maternos anmentam
a probabilidade de que o tratamento oportuno e adequado, consistente com o conbecimento cientifico

corrente, alcance os resultados esperados e respeite os direitos reprodutives” %93

A OMS (1996) elaborou, inclusive, um Guia de boas praticas, relativamente
aos partos. Este guia procede a classificagdao das praticas médicas em quatro grupos,
a saber: o grupo A, relativo a praticas benéficas; o grupo B, relativo a praticas que sao
danosas e/ou ineficientes; o grupo C, relativo a praticas inconclusivas, sobte as quais
nao ha evidéncias dos seus beneficios e o grupo D, refere-se a praticas que sio
benéficas, porém utilizadas de modo desadequado e/ou abusivo. A OMS refere que
parte significativa das praticas utilizadas nas maternidades foram reconduzidas ao
Grupo B, como a tricotomia, a lavagem intestinal, o jejum for¢ado e a utilizagao do

soro de rotina. Ja a cesariana e a episiotomia foram reconduzidas ao Grupo D.

Em matéria legislativa relevamos ainda a Portaria n® 310/2016, de 12 de
dezembro, que define os requisitos técnicos de funcionamento das unidades privadas
e dos estabelecimentos hospitalares do SNS, que tenham por objeto a prestacio de

servicos médicos e de enfermagem em obstetricia e neonatologia, no que respeita as

ainda que influenciadas por fatores externos como limitagdes, medo ou pressio. A confianga é uma
virtude ligada ao cariter moral e competéncia de alguém; assume relevancia essencial na relacdo
utente/profissional de saude. Por ultimo, fazem mengio a capacidade de critica e autoavaliacio, de
fazer juizos sobre o bem ou mal.

91 Donabedian (1980), Explorations in quality assessment and monitoring, vol 1: the definition of
quality and approaches to its assessment. Apud, L. Costa Reis, Maternidade Segura.

092 Hulton et al. (2000), A framework for the evaluation of quality of care in maternity services.

893 Hulton et al. (2000), A framework for the evaluation of quality of cate in maternity services, p.9.
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normas de qualidade e seguranca e a elaboracao e comunicagido dos relatérios de
avaliacao dos cuidados prestados, nomeadamente nas unidades sem urgéncia aberta,
nas unidades com urgéncia permanente e aberta ao exterior com equipa nuclear e nas
unidades com urgéncia permanente e aberta ao exterior com equipa alargada (as que
recebem gravidas em qualquer idade gestacional), que alterou a Portaria n.° 615/2010,

de 3 de agosto, alterada pela Portaria n.° 8/2014, de 14 de janeiro.

A qualidade dos servigos inclui assim o atendimento seguro, a pratica clinica
de acordo com o conhecimento médico ou de enfermagem atual e a personalizagao

dos cuidados prestados, que deve atender aos valores e expectativas das utentes.t%*

Porém, um cuidado de qualidade nao deve ser dissociado de um atendimento

respeitoso da mulher.

O direito a uma experiéncia positiva de atendimento deve estender-se a todas
as fases da vida reprodutiva da mulher, ndo devendo ser exclusiva do parto, para que
a mulher possa exercer de modo informado, livte e consciente os seus direitos
reprodutivos.

O direito a maternidade podera ainda ficar afetado em situagdes de violéncia
obstétrica, na medida em que uma experiéncia positiva de parto é importante para
que ocorra uma transi¢ao sadia da gravidez para a parentalidade, mas também para
que as mulheres nao fiquem negativamente afetadas pela experiéncia de parto ao
ponto de niao quererem ter mais filhos, devido ao desenvolvimento de quadros de
tocofobia secundaria,®®> na sequéncia da experiéncia negativa de parto.6%

Nao podemos deixar de mencionar alguns dos principios bioéticos relacionado
com este direito em analise. O principio da nao maleficéncia®” traduz a obrigacao de

nao provocar dor, danos ou sofrimentos desnecessarios ou sem o consentimento da

094 Committee on Quality of Health Care in America (2000), Institute of Medicine, To err is human:
building a safer health system, p.18 e 24.

095 A tocofobia ¢ a fobia do parto. Podemos falar de tocofobia primaria, se a mulher tiver medo do
parto sem nunca ter tido filhos ou de tocofobia secundaria, se a mulher desenvolve medo do parto
apOs ter tido uma ma experiéncia de parto.

09 Reed et al., Women’s descriptions of childbirth trauma relating to care provider actions and
interactions, BMC Pregnancy and Childbirth (2017) 17:21.

097 Beauchamp e Childress, Principles of biomedical ethics, p.113.
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pessoa visada, impondo um dever de abstencdo. Este principio bioético pode sair
particularmente afetado no parto, pelo facto das mulheres receberem cuidados de
saude baseados numa rotina pré-estabelecidas nas instituicdes hospitalares, na qual se
inserem cuidados que podem envolver um excesso de medicalizagdao, ofendendo o
principio  primum  non  nocere e serem assim as mulheres sujeitas a
iatrogenias/iatropatogenias desnecessarias,®® devido as cascatas de procedimentos a
que sao sujeitas, onde se inserem manobras de aceleragdao do parto.

Os profissionais de saude devem pois atuar com “desempenhbo profissional
competente ¢ com elevados padries de gualidade”.%%° Devem refletir sobre os incidentes e
ocorréncias, fazendo autoavaliagoes do seu desempenho, garantir condigdes fisicas,
humanas e organizacionais para o seu pleno exercicio, devendo comunicar as mas
condig¢bes de exercicio.”” Tém o dever de prestar cuidados atempados, de observac¢ao
em tempo util, assegurar cuidados continuos e de registo fiel das intervencdes e
procedimentos efetuados.”! F ainda dever dos profissionais o de possuirem
adequados conhecimentos cientificos e técnicos (dever de adequada competéncia

profissional).”"?

Quanto a deontologia profissional, encontramos no CDOE diversas
referéncias ao dever de prestagao de cuidados de satde, nomeadamente no art. 104°,
em que os enfermeiros devem a) Corresponsabilizar-se pelo atendimento do individno em tempo
1itil, de forma a nao haver atrasos no diagndstico da doenga e respetivo tratamento; (...) d) Assegurar
a continuidade dos cuidados, registando com rigor as observagoes e as intervengoes realizadas; e)
Manter-se no seu posto de trabalho enquanto nio for substituido, quando a sua auséncia interferir

na continuidade de cuidados.

Os médicos estao adstritos a obrigacao de prestar cuidados de saude de
qualidade conforme preve o art. 5° do CDOM, os quais devem seguir as /eges artis nos
termos do art. 4° n°1 do CDOM, devendo o médico abster-se da pratica injustificada

pelo interesse do doente (art. 4° n°3 do CDOM). A estes deveres estaio também

098 Michelle Silva, Obstetric nurses according to obstetric nurses, p.720.

099 Sérgio Deodato, Responsabilidade Profissional em Enfermagem: valoragio da sociedade, p.99.
700 S. Deodato, Responsabilidade Profissional em Enfermagem (...), p.100.

701 S. Deodato, Responsabilidade Profissional em Enfermagem (...), p.112.

702 S. Deodato, Responsabilidade Profissional em Enfermagem (...), p.109.
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adstritos os enfermeiros nos termos do art. 97° n° 1, alinea a), art. 99 ° n° 3, alinea c)

e art. 109 ° do todos do CDOE.

Os profissionais de saude tém o dever de se atualizarem, devendo deter os
conhecimentos cientificos e praticos necessarios ao exercicio das suas fungoes
estando esta obrigacdo consagrada em ambos os Codigos, tanto dos médicos, como
dos enfermeiros nos termos dos artigos 4° n° 8, art. 5°, art. 8° e art. 10° todos do
CDOM e art .97° n° 1, alineas a) e n), e art. 100°, alinea ¢) do CDOE que, conforme

refere a base 4, da Lei de Bases da saide, visam o progresso cientifico.

Vale ainda relembrar que o art. 284° do Codigo Penal pune a recusa de médico,

tendo ja havido uma condenac¢ao de uma médica obstetra pela pratica deste crime.”"?

3. 2. Direito a informagao, ao consentimento ou dissentimento informado

i) Direito a informagdo, ao consentimento ou dissentimento

informado - introdugao

Independentemente da fonte em que se funda a relagao juridica de prestagao
de cuidados de saude estabelecida entre o profissional de satde e a mulher (legal ou
contratual),’* existem deveres que assumem natureza nuclear 70° entre as obriga¢oes

decorrentes desta relacao juridica que se estabelece.”0¢

O direito a informagao ao longo de toda a assisténcia a que se sujeitam as

mulheres insere-se no nucleo obrigacional principal, pois que se trata de um aspeto

703 Acordao disponivel do TRP de 22/2/2012, Maria Dolores Sousa, trelativo ao processo n°
186/05.8TAMDL.P1. Este Acérddo analisou uma situagio ocorrida no Hospital de Mirandela, num
dia em que uma Obstetra estaria escalada para emergéncias obstétricas e, ao ser chamada pelas
enfermeiras telefonicamente, ter-se-a recusado a comparecer no Hospital, “tendo mandado as
EESMO trabalhar, pois era para isso que eram pagas’.

704 Maria Jodo Estorninho e Tiago Macieirinha, Direito da Saude, p. 207.

705 Dias Pereira, O consentimento informado na relacio médico-paciente, p.71.

706 Sérgio Deodato, Responsabilidade Profissional em Enfermagem: valoracio da sociedade, p.37,
apud Lucilia Nunes.

171



relevante para a formacao do consentimento informado valido e de uma condi¢ao se

qua non para que ocotra a assisténcia/prestacao de cuidados de saude.”07| 708

Significa isto que ndo ¢ somente a obrigacao de prestacao de cuidados de saude
que constitui a obrigacdo principal advinda da relagdao juridica de prestacio de
cuidados de saude, isto se assumirmos a ado¢ao de um modelo horizontal de

prestacao de informagao e de obtencao do consentimento informado.”® | 710

O direito a informacao precede necessariamente a obten¢ao do consentimento
informado da mulher para o ato ou procedimento médico que se pretende realizar.
Embora o direito/dever de informacdo seja indissocidvel do da obtencio do
consentimento informado do utente/paciente, estamos perante conceitos
auténomos, pois podem existir situagoes em que pode nao haver nada para consentir
ou dissentir, como ¢ o caso da informacao de diagnésticos por parte dos profissionais

de satde aos pacientes.

A génese do consentimento para as intervencoes médicas radica,
fundamentalmente, na autodetermina¢ao das pessoas no ambito da prestagdo de

cuidados de saide, sendo a sua finalidade a de permitir que o utente/paciente, com

707 Dias Pereira, O consentimento informado na relacio médico-paciente (...), p.71.

708 Aderimos ao posicionamento de Dias Pereira nesta matéria. Em sentido divergente, Jodo Vaz
Rodrigues, em “O consentimento informado para o ato médico no ordenamento juridico portugués”
(p-54 e ss), defende que a autodeterminagao é um bem juridico auténomo protegido por lei penal e
que ndo integra as leges artis.

79 Javier Sanchez-Caro e Fernando Abellan (Derechos y deberes de los pacientes, p.8) destacam,
nesta matéria, dois modelos: o modelo vertical e 0 modelo horizontal em termos de prestacio de
informagdo e de obtenc¢do de consentimento informado. No primeiro modelo, a informacio passa
para segundo plano, dando se primazia a0 bem-estar do paciente. Nesta conce¢do, a informacio ¢é
um dever acessério que apenas serve patra lograr a colaboracdo do paciente para efeitos terapéuticos.
No modelo horizontal, a informacdo é transmitida tendo o paciente como centro da decisdao e
prestado para que haja um consentimento patra a autodeterminacio.

70 Jodao Vaz Rodrigues (O consentimento informado para o ato médico no ordenamento juridico
portugués, p.240) salienta que a pratica da medicina deve decorrer de um processo de tomada de
decisdo pelo paciente: “Todavia este nao decide soginbo: a partilha da decisdo ¢ a consequéncia do confronto que
opde o miédico ¢ o paciente. Hd que ter ainda em consideragio o critério do paciente concreto, isto é, a informagio
transmitida deve ser adaptada consoante os riscos previsiveis, especificos para aquele paciente especifico, mesmo que nao
sejam os de verificacao comum. O dever de informar obedece aos principios da simplicidade ¢ da suficiéncia, visando o
esclarecimento. Simplicidade porgue devem ser utilizadas expresses acessiveis. Suficiéncia em termos qualitativos de
informagdo, com informagao essencial para a sua tomada de decisao. Neste sentido, a informagao deverd ser pontual,
ministrada ponto por ponto, para cada grupo de atos médicos que sejam suscetiveis de se antonomizaren, ou como refere
Guilherme de Oliveira, que constituam nma unidade, do ponto de vista dos riscos e das vantagens para o doente;
progressiva, pois deverd resultar de um processo — sob o denominador da confianga — com a crescente troca de dadosy
oportuna, devendo a justa medida da informagao ser ajuiada para o estadio da evolucao do caso, em vista do objetivo
que o agente médico prossegue; a informagdo deve ser nentral, salvaguardando a liberdade de decisao do paciente”.
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base no seu sistema de valores, possa determinar se deseja ou nio consentir a

intervenc¢ao que lhe é proposta.’it| 712|713

O direito a informacio e ao consentimento/dissentimento informado,
enquanto expressao do direito a autonomia dos individuos tem tutela legal, desde logo
no art. 26° n°1 da CRP, nos artigos 156° ¢ 157° do CP, nos artigos 70°, 81° ¢ 340° do
CC, bem como, ainda na Lei n.° 15/2014, de 21 de marco, nos artigos 3° e 7°, havendo
preceitos especificos na assisténcia obstétrica como o art. 15° A n°1, a) e g), o art. 15°
B n°l, 0 art. 15°Cn° 6 e 7 eoart. 15° E n°2, 5 e 6, preceitos todos aditados pela Lei
n.° 110/2019. Encontra ainda expressio no art. 6° da DUBDH, nos artigos 5° a 10°
da Convencao de Oviedo e no art. 3° n°2, a) da CDFUE.

Com a previsio  especifica do  direito a informagdo e
consentimento/dissentimento informado em Obstetricia, quis o legislador (com a Lei
n.° 110/2019) afirmar inequivocamente que também estes direitos sao aplicaveis em

contexto de gravidez, parto e puerpério.

Assim, todos os procedimentos médicos, bem como intervengoes cirargicas,
carecem do consentimento informado da mulher para que os profissionais de saide
possam atuar legitimamente, sob pena da pratica do crime de interven¢des médico
cirurgicas-arbitrarias, crime previsto e punido pelo art. 156° do CP, entre outros

ilicitos.

"1 Dias Pereira, O consentimento informado na relagio médico-paciente (...), p.71.

"2 Segundo Jodo Vaz Rodrigues (O consentimento informado para o ato médico no ordenamento
juridico portugués, p.25), a protecdo desta esfera fisico-psiquica esta sob tutela do direito geral de
personalidade, designadamente a autonomia, a liberdade e a integridade, formas descentralizadas da
tutela juridica da personalidade. Refere que o consentimento informado implica mais do que a mera
faculdade de escolha de um médico ou de dissentir, e que ndo deve constituir um espaco de espectro
de negligéncia para os médicos ou persuadir o paciente a aceitar uma proposta de intervencio e que
o consentimento informado deve sempre resultar de um processo de didlogo: informagiao —
esclarecimento — consentimento — intervencgao — informacdo — convalescen¢a — informagdo. S6 assim
se podera dizer que o paciente foi tratado como sujeito e nio como objeto do ato médico, tendo,
pois, o direito a determinar o que pode ser feito no seu corpo.

3 A expressio consentimento informado ox informed consent foi introduzida nos Estados Unidos da
América numa decisio proferida por um Tribunal Californiano em 1957. Prévia a esta decisdo judicial,
numa Sentenca do Juiz Benjamim Cardozo em 1914, salientava-se o direito a dispor do préprio corpo,
surgindo uma corrente jurisprudencial nos Estados Unidos da América nessa matéria, tendo em 1975
surgido a primeira legislaciao estadunidense sobre a matéria. Na Europa, a Alemanha seria pioneira
nesta matéria com o Codigo de Nuremberga (1947), mas ja antes, em 1931, se exigia consentimento
para experimenta¢do humana e aplicagdo de novas terapias. Jodo Vaz Rodrigues, O consentimento
informado para o ato médico no ordenamento juridico portugués, p. 29 e ss.

173



Quanto a forma de prestagdo de consentimento informado, a regra ¢ a forma
oral nos termos do art. 219° do CC."* Embora a norma da DGS n° 15/2013 exija a
forma escrita em variadas intervengoes de cariz obstétrico (e.g. interrup¢ao voluntaria
de gravidez ou laqueagao), no parto e no puerpério nao se verifica nenhuma situagao

que imponha o consentimento escrito da mulher.”15

Na gravidez colocam-se algumas situagoes em que ¢ necessario o
consentimento escrito da gravida como a realizacdo de técnicas invasivas ou a

administragao de gamaglobulina anti-D na gravidez.

O consentimento deve ser obtido de modo informado, livre e esclarecido. S6
o consentimento informado, livre e esclarecido permite transferir os riscos associados
aos atos médicos, do profissional de satde para a mulher. A invalidade ou inexisténcia
do consentimento informado torna a atuag¢ao clinica ilicita,”'® pois que o “consentimento

¢ a legitimagao e o limite da intervengao médica.” V7

O consentimento’’® compreende trés elementos: a capacidade, a
voluntariedade e a informacido. A voluntariedade isenta o consentimento de
manipulacio, devendo o profissional de sadde abster-se de transmitir apenas
informacao selecionada para a finalidade pretendida, viciando a vontade da mulher;

de coagiao, devendo o profissional de saude abster-se de comunicar apenas

74 Para além do consentimento expresso, o ordenamento juridico portugués prevé ainda o
consentimento tacito, presumido e hipotético. O consentimento tacito ¢ aquele que se pressupde da
conduta do utente/paciente, embora o mesmo nada tenha expressado quanto a sua vontade. O
consentimento presumido vem previsto no art. 39° n° 2 do CP, havendo consentimento presumido
quando a situagdo em gue o agente actna permitir ragoavelmente supor que o titular do interesse juridicamente protegido
teria eficazmente consentido no facto, se combecesse as circunstancias em que este € praticado, sendo este
consentimento equiparado ao consentimento efetivo. Neste caso ha como que uma reconstituicao da
vontade do paciente recorrendo-se, se viavel, a auscultacio da familia. J4 no consentimento
hipotético, os profissionais de saude, perante um cenario de impossibilidade de obter o
consentimento do paciente atuam observando o principio da beneficéncia, presumindo que o
paciente assim o desejaria.

15 Exceto nos casos de colheita, estudo analitico, processamento e criopreservagao de sangue e tecido
do cordio umbilical.

16 Dias Pereira, O consentimento informado na relacio médico-paciente (...), p.175.

"7 Dias Pereira, O consentimento informado na rela¢io médico-paciente (...), p.147.

"8 Segundo Jodo Vaz Rodrigues (O consentimento informado para o ato médico no ordenamento
juridico portugués, p.24) podemos dizer que o consentimento representa o “comportamento mediante o
qual se concede a algném algo, como s¢ja, nma determinada atuago, no caso, do consentimento para o ato médico, uma
atuagdo do agente médico na esfera fisico-psiquica do paciente/ utente com o sentido de proporcionar saide em beneficio
prprio, em beneficio albeio ou em beneficio geral”.
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efeitos/consequéncias nio desejaveis e evitaveis e; persuasio, devendo o profissional
de sadde transmitir informacao isenta, abstendo-se de convencer a mulher sobre o
que entende ser melhor para ela, segundo o seu ponto de vista.”*?| 720 A informacao

nao deve assim ser deturpada, sob pena de invalidade do consentimento.’”*

O consentimento para ser valido deve ser obtido junto de pessoa capaz, “com
total liberdade e devidamente esclarecida”. 7> A capacidade biopsicolégica implica a
“necessidade de o sujeito ter capacidades intelectuais, volitivas e emocionais que lhe permitanm assumir
uma decisdo; € essa decisao deverd estar, em regra, de acordo com a estrutura de valores que a pessoa
antonomamente assumin para si”. > A capacidade para consentir em medicina tem vindo
a ser autonomizada da capacidade negocial de exercicio pela doutrina e pela
jurisprudéncia devido a natureza pessoal dos bens em jogo, distintamente do que

sucede com os bens que o Direito Civil pretende tutelar, bens de cariz patrimonial. 7?4

Cada profissional de satde presta informagoes e obtém o consentimento
informado da mulher consoante as competéncias de atuagao. 7%

A informacao deve ser prestada de forma clara, devendo incidir sobre o estado
de saude, atendendo-se a personalidade, grau de instrucdo e as condi¢oes clinicas da

mulher. No caso do parto, o dever de informacgao deve conter elementos sobre a

79 Paula Martinho da Silva, Convencio dos Direitos do Homem e da Biomedicina Anotada, p.40.
720 As declaragdes negociais podem ser afetadas por diversos vicios da vontade, que representam
perturbagdes no processo formativo da vontade do declarante, traduzindo em anomalias que o
Direito valora, entre os quais o erro-vicio (art. 251° e 252° do CC), o dolo (art. 253° do CC), a coacio
moral (art. 255° do CC) e a incapacidade acidental (art. 257° do CC). Entre as mais relevantes nestes
casos, temos o erro-vicio e a coagdo. O erro-vicio que traduz uma representa¢io inexata de uma
qualquer circunstancia de facto ou de Direito, determinante na celebra¢do do negécio juridico, o qual
ndo teria ocorrido se o declarante tivesse a representacio exata dos factos ou de Direito. Pode
reportar-se a erro sobre a pessoa, erro sobre o objeto do negbcio ou erro nio referente a pessoa do
declaratario. Prevista no artigo 255° n°1 do CC a coagio trata-se de uma perturbacdo da vontade
traduzida no medo resultante de uma ameaca (quanto aos meios empregues ou quanto as finalidades
envolvidas) de um dano, cominada com intui¢do de extorquir a declaragio negocial. A coagido
empregue pode ser fisica ou moral, principal ou incidental, dirigida a pessoa ou a sua honra, podendo
ser exercida pelo declaratario ou terceiro. Constitui fundamento de anulabilidade de negdcios
jutidicos nos termos do artigo 256° do CC. Catrlos Alberto Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil,
p. 498 e ss.

721 Paula Martinho da Silva, Convencio dos Direitos do Homem (...), p.41.

722 Claudia Monge, O direito a protecio da satde e o conteudo da prestacao de cuidados médicos, p.
617.

723 Claudia Monge, O direito a protecdo da saude (...), p.617.

724 Dias Pereira, O consentimento informado na relagdo médico-paciente (...), p.148, entre outros
textos do autor neste sentido.

725 Dias Pereira, O consentimento informado na relacio médico-paciente (...), p.360.
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evoluc¢ao do trabalho de parto e parto ou informacao relacionada com o diagnoéstico,
prognoéstico, tratamento a efetuar, riscos associados e eventuals tratamentos
alternativos, quando aplicavel. Assiste a mulher o direito a recusa de procedimentos,
vulgo, dissentimento, pois ninguém pode ser obrigado ou coagido a consentir
qualquer ato médico. O profissional de saude deve ainda perceber se a mulher
compreendeu a informacao que lhe foi transmitida. A mulher deve saber, ainda que
de modo abstrato, os aspetos/as informacGes essenciais para a formacdo da sua
vontade, devendo haver espago para que a mulher possa refletir sobre a informagao

que lhe foi prestada, sempre que possivel.

Nos termos do art. 105° do CDOE e dos artigos 19° a 23° do CDOM, os

profissionais de saude tém de cumprir e respeitar estes direitos das mulheres.

ii) O direito a informagao, consentimento ou dissentimento informado

em Obstetricia

O parto, pela sua natureza imprevisivel,’?0 suscita dificuldades quanto a
concretizagao da prestagao do dever de informacdo e obten¢ao do consentimento
informado pelos profissionais de saude junto das mulheres. Porém, nio é porque o
parto ¢ uma emergéncia obstétrica que os profissionais de saude estao dispensados de

obter o consentimento informado da mulher para a assisténcia que prestam.

De acordo com os dados da 1? edi¢ao do Inquérito de experiéncias de parto
ocorridos em Portugal relativo ao periodo 2012-2015, realizado pela APDMGP, mais
de 40% (quarenta por cento) das mulheres inquiridas nao tinham tido o parto que
desejavam.’’ Na 2* edicao do Inquérito, realizado pela mesma Associa¢ao, com
recurso a uma metodologia mais detalhada, é possivel perceber que variadas

intervencoes sio realizadas sem o consentimento das mulheres ¢ mesmo sem o

726 OMS, 2018.

721 APDMGP (2016), Inquérito as mulheres sobre as suas experiéncias de parto — 1* ed., disponivel
em https://associacaogravidezeparto.pt/wp-
content/uploads/2016/08/Experi%C3%AAncias_Parto_Portugal_2012-2015.pdf , p.14, dltimo
acesso 9/11/2023, 17h53 UTC.
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conhecimento das mesmas, ou seja, sem que seja dirigida qualquer palavra as

parturientes durante a realizagdo dos procedimentos. 728

Ora, o art. 15.° E n°5 introduzido pela Lei n.° 110/2019 refere que “em todo o
processo de parto é assegurado o cumprimento de consentimento informado, esclarecido e livre por parte
da mulber gravida”. Contudo, dependendo do estagio em que se encontra o parto, a
parturiente podera ficar com a sua capacidade para consentir afetada em razao da dor
e/ou do medo, motivo pelo qual o plano de parto pode assumir relevancia nestes
casos. Como real¢a Diana Coutinho, “a decisio deve ser tomada durante o periodo da gravidez,
evitando-se nma decisdo condicionada pelas circunstancias emocionais e fisicas do ato fisioldgico (dor,
desespero, ansiedade, medo inerentes ao momento do parto) (...) mas a urgéncia nao afasta o direito
ao consentimento informado”,”* sendo que a mulher pode revogar o consentimento ou

dissentimento previamente dado a qualquer momento.

Embora o dissentimento da parturiente também seja um direito seu no parto,
esta posicao da parturiente pode ser menosprezada por parte dos profissionais de
saide com o argumento de que pode estar em causa a saide ou vida do nascituro,
podendo inclusive levar a situagdes de posterior discrimina¢ao na assisténcia prestada
(quando acatado o dissentimento) ou a pratica de intervengoes forcadas (contra a
vontade da mulher). Também o argumento do “carater rotineiro” da intervengao é
utilizado para a dispensa do cumprimento do direito a informagao e obtencao do
consentimento/dissentimento informado da mulher. Sucede que muitas praticas
alegadamente rotineiras a que as mulheres sdo sujeitas, ndo o deveriam ser, como o ¢é
o caso da episiotomia, conforme desenvolvemos anteriormente. Assim, nao é porque
determinado procedimento ¢ realizado de modo rotineiro, que necessariamente tenha

esse carater e que se dispensa o cumprimento da Lei nesta matéria.

No ambito do presente estudo teremos como intervengoes realizadas sem o
consentimento da mulher as interven¢des em que nao foi obtido o consentimento da

mulher para a sua realizacdo, e que podem até envolver a pratica de atos médicos sem

728 APDMGP (2020), Inquérito as mulheres sobre as suas experiéncias de parto — 2* ed., disponivel
em https://associacaogravidezeparto.pt/wp-content/uploads/2020/12/Expetie%CC%82ncias-de-
Parto-em-Portugal 2edicao_2015-19-1.pdf, p. 21 e ss, tltimo acesso 9/11/2023, 17h54 UTC.
729 Diana Coutinho, Igualdade de género, direitos reprodutivos e direitos da parturiente, p.339.
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o conhecimento da mulher (1) e as intervengoes forcadas (2), situacbes em que as
mulheres expressaram a sua vontade num determinado sentido, a qual nao foi tida em

consideragao pelos profissionais de satde.

Dentro da primeira categoria de situagoes podemos ainda encontrar situacoes
em que nao houve de todo consentimento informado, por nio ter sido cumprido
qualquer dever de informacao junto da parturiente (1.1), situacdes em que a prestagao
do direito a informagdao foi insuficiente, sendo por isso o consentimento da
parturiente invalido (1.2) e ainda situagoes em que parece existir “um consentimento
tacito” das parturientes, isto ¢, quando os profissionais de saude ja estio na iminéncia
de praticar um determinado procedimento, com a parturiente indefesa/imovel, e

apenas a informam de que vao realizar o procedimento pretendido.

No ponto n.” 22 da Recomendacao CEDAW n° 24 ¢ frisada a necessidade de
obtencdo de consentimento informado da mulher aquando da prestagio da
assisténcia: ““consideram-se aceitdveis os servicos que garantem o consentimento plenamente
informado por parte da mulber, que respeitam a sua dignidade, que garantem a sua confidencialidade
¢ que sao Sensiveis as suas necessidades e perspetivas. Os Estados Partes nao devem permitir formas
de coer¢do que violem o direito ao consentimento informado e a dignidade das mulberes, como a
esterilizagdo sem consentimento on os testes obrigatdrios de doengas sexualmente transmissiveis ou de

gravideg; como condigao para obtengdo de emprego.”’

Na jurisprudéncia nacional, os parcos casos em que a auséncia de
consentimento informado em obstetricia foi discutida em juizo, os tribunais nio

reconheceram este direito as mulheres.

No Acérdao do STA de 9/5/2012 (processo n® 93/12, relator Costa Relis),
refere se que sendo a episiotomia uma interven¢do que ocorre frequentemente
durante o trabalho de parto, e que sendo a sua realizacio incerta, decorrendo do juizo
de necessidade que o profissional faga, nao ¢é exigivel que a sua realiza¢do dependa do

consentimento da parturiente.”30

730 Em responsabilidade civil em saude e violagdo do consentimento informado na jurisprudéncia
portuguesa recente, André Dias Pereira faz uma resenha acerca da jurisprudéncia nacional recente
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No Acérdao do STA de 4/2/2021, relativo ao processo n.° 2748/06.7BEPRT,
refere-se que nao houve conduta ilicita dos profissionais do centro hospitalar
consubstanciada na inducdo injustificada do parto e na falta de consentimento
esclarecido, mesmo que a parturiente fosse alérgica a uma das componentes contidas

na medicacdo que foi utilizada para a induzir.

Porém a Autora recorreu do Acérdao alicercando o seu recurso com base: 1)
no facto de nenhuma das enfermeiras se lembrar do seu parto e pelo facto das suas

declara¢des enquanto autora nao terem sido valoradas pelo tribunal; ii) pelo facto do

sobre consentimento informado. No Acérdio do STJ] de 2 de junho de 2015 (relatora Clara
Sottomayor) o Réu médico aproveitou a cirurgia que estava a realizar a autora, ao abrigo da qual
estava a retirar tecido adiposo a mesma, para integrar esse mesmo tecido adiposo nos labios grandes
da sua vulva (vulvoplastia), sem o seu consentimento, tendo o ST] reconhecido que o direito 2
informagao e ao consentimento informado consubstanciava um requisito prévio da atividade médica,
sob pena da violagdo da autodeterminacdo do paciente, tendo tribunal invocado o art. 5.° da
Convencio de Oviedo e o art. 3° n° 2 da CDFUE. Ademais, o ST] entendeu ainda que nio tinha
aplicacdo a figura do consentimento presumido. O réu foi condenado ao pagamento de uma
indemnizacio de €26.000, sendo €25.000, da indemnizacio relativos a danos morais.

O Acérdio do STJ de 2/11/2017 (Matia dos Prazeres Beleza) refere que os artigos 70.°, 81.° e 540.°
do CC e o art. 157.° do CP, 0 CDOM e a Convencio de Oviedo exigem o consentimento do paciente
como requisito prévio do ato médico, devendo este consentimento ser obtido de modo informado,
0 que pressupde que o paciente esteja informado dos aspetos relevantes do ato médico, tiscos e
beneficios. Ao paciente havia sido extraido um siso, com lesdo do nervo lingual, tendo este ato médico
ocorrido sem qualquer informagido sobre os riscos que poderiam advir deste ato. O Acordio frisou
que o ato médico nio era urgente, pelo que ndo havia motivo para se dispensar o cumprimento de
tal requisito legal (prestacio de informacio), e que a autora perdeu a oportunidade de decidir se queria
ou ndo submeter-se ao ato médico e correr o risco que se verificou, figurando esta perda de
oportunidade um dano ao livre desenvolvimento da personalidade (art. 26.° n.° 1 da CRP e art. 70.°
n.° 1 do CC).

No Acérdio do STJ de 22/03/2018 (relatora Maria da Graga Trigo) estava em causa uma
colonoscopia da qual resultou uma perfuracio do intestino da Autora e que o tribunal entendeu ser
um risco conhecido e de ocorréncia expectavel, e com risco de particular incidéncia na autora (idosa
e previamente submetida uma cirurgia), risco que lhe deveria ter sido comunicado previamente antes
da realizacdo do exame, relevando este Acérdao o “critério do paciente”, pelo que nio bastariam a
comunicagio de riscos de ocorréncias frequente naquele caso.

O Acérdio do STJ de 24 de outubro de 2019 (relator Acacio das Neves) retrata o caso de medicina
dentdria estética, em que o autor colocou um aparelho dentario, tendo-lhe sido transmitido pelo
dentista que o tratamento ndo comportaria quaisquer riscos e que o0 mesmo era “simples e eficaz”.
Ora, o autor “passon a sofrer de problemas funcionais, esqueléticos, desvios mandibulares, reabsor¢ao radicnlar,
alteragao de mordida, oclusio traumitica e dificuldades na mastigacio e que sofren danos patrimoniais ¢ ndo
patrimoniais cansados pela conduta do rén”, tendo o dentista sido condenado em sede de primeira instancia
(confirmada pela Relacdo) a pagar uma indemnizacio de €12.500 por danos ndo patrimoniais e
€22.500 a titulo de dano patrimonial futuro. Afirmou o ST| que “a jurisprudéncia, ¢ em particular a
Jurisprudéncia do S'T], na linha do entendimento segnido no acordao recorrido, tem vindo a tomar posigao clara no
sentido da dupla sede de responsabilidade médica: baseada no ervo médico (contratual) on na violacao do dever de
informagdo ou seja, do consentimento informado”.
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tribunal incorrer num erro de julgamento ao considerar que as condutas das EESMO
nao violavam as /leges artis e na iil) auséncia de consentimento para a pratica de
determinados atos médicos — tendo-se inquinado novamente o formulario de

consentimento informado.

O recurso foi julgado novamente improcedente devido a questdes probatorias
salientando-se no Acérdao que “a prova da negligéncia médica ndo obedece a regras juridicas
especiais em matéria de produgao de prova, cabendo as instincias a quem a lei confere competéncia
para o julgamento da mesma determinar a existéncia ou ndo de violagdo das leges artis em fungdo da

)

valoragio que em sede pripria se faga da prova produzida.” , tendo ainda o tribunal
menosprezado a auséncia de consentimento informado da autora quanto aos
procedimentos realizados, decidindo que “xdo assiste razdo a Recorrente quanto ao alegado
erro de julgamento, nma vez que nao pode apreciar-se a questio da ilicitude por falta de consentimento
informado quando inexiste nos antos qualquer prova sobre a questao e esse ponto ndo consta da causa
de pedir da accao. E igualmente niao se aceita quea causa de pedir fundada na
violagdo do consentimento informado possa ser interpretada como elemento da responsabilidade pela
violagdo das leges artis, pois, como antes afirmdmos, estamos perante dois tipos distintos de ilicito,

assentes em pressupostos juridicos e factos diversos, que consubstanciam duas formas de

responsabilidade civil.

Por fim, o tribunal também ndo considerou terem sido violadas as /eges artis,
mais concretamente, as Recomendagoes da OMS nesta matéria: “E alega ainda erro na
apreciagao do pressuposto da ilicitude a respeito da violacao das leges artis, por terem sido praticados
actos médicos e de enfermagem contrdrios ao que denomina “ciéncia médica actualizada”, que, como
vimos, ndo encontra suporte no quadro factual apurado, tanto mais que nao foi dado como provado

no julgamento (...)".

Ora esta decisdo, revela a desconsideragao pelo tribunal dos interesses da
mulher, consubstanciando uma denegac¢ao do acesso a justi¢ca desta vitima de violéncia
obstétrica, ainda que o advogado da mesma tenha invocado em juizo as
Recomendagoes da OMS para provar a violacio das /leges artis, o que o tribunal
desconsiderou por completo, apoiando-se no depoimento dos profissionais de satde

e na sua desatualizada pratica clinica. Além disso, ao desconsiderar as declaraces da
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vitima, o tribunal ignorou as Recomendagdo n. °33 e 35 da CEDAW, revitimizando a

vitima que apds anos e anos a tentar obter a compensagao pelos seus direitos violados.

Quanto ao consentimento informado, ja aqui defendemos que o
consentimento informado é um requisito prévio, sine gua non da atuagao médica, pelo
que ndo concordamos com a decisdao quando refere que nada foi levantado na peti¢ao
inicial da autora quanto ao consentimento informado e de que o mesmo nao poderia

conhecer sobre a sua validade.

iii)  Consentimento informado no parto: consentimento global ou

assentimento?

Uma questao que se pode colocar no ambito do consentimento informado da
mulher para a pratica de atos médicos no parto prende-se, desde logo, com a
existéncia de um consentimento global para que ocorra a assisténcia ao trabalho de
parto, parto e puerpério imediato, isto ¢, se o consentimento que a mulher da para a
assistirem no parto ¢ um consentimento global, “em branco”, em que a mesma
consente todas as intervengdes que lhe serdo realizadas durante a assisténcia, por ter
consentido ali ser assistida, ou, se o consentimento da mulher deve ser obtido para
cada uma das intervengdes/procedimentos a que a mulher ¢ sujeita. Miguel Raimundo
advoga que “quem da entrada numa maternidade para ser assistida num parto obviamente di o

seu consentimento d generalidade dos actos materiais que ocorrem durante essa intervengao.” 7’7

Yves-Henri Leleu e Gilles Genicot distinguem em matéria de consentimento
informado a existéncia de um consentimento global para efeitos de prestacao de
assisténcia médica, do “assentimento”. O assentimento traduziria a confirmacao da
vontade atual do utente/paciente pelo profissional de satde e setia recolhido 2 medida

do decurso da assisténcia médica, para a pratica de atos médicos sucessivos.”>?

731 Miguel Assis Raimundo, Consentimento informado, causalidade e o6nus da prova em
responsabilidade hospitalar, p.81/2.
732 Yves-Henri Leleu e Gilles Genicot, Droit Médical, p.52/3.

181



O assentimento ganhou espaco na doutrina francesa com o Amét de 29 de
maio de 1951 da Cour de Cassation Francesa que refere que se trata de um imperativo
deontologico o da recolha do assentimento do utente/paciente a medida que se vio
praticando os diversos atos médicos, salientando o Améf que nao estamos perante
contratos médicos sucessivos, pois o assentimento reporta-se a uma ‘“‘violagao ou
atentado especifico da integridade fisica do paciente”, podendo o assentimento ser
revogado, distinguindo-se assim, do consentimento global, dado para um contrato de
duragdo indeterminada com prestagoes sucessivas impossiveis de determinar a

priori.73

Atualmente, ¢ comum (se ndo mesmo obrigatorio) as mulheres assinarem

» . . . ” .
formularios de consentimento informado” antes da sua assisténcia ao parto, um
documento geral, abstrato, preparado para a generalidade das mulheres, sem prever

condi¢Oes especificas de saide de determinadas mulheres.

A doutrina critica a validade destes formularios de consentimento informado
devido ao seu carater genérico e por se desconhecer as circunstancias em que sao
dados a firmar aos utentes/pacientes.’ Se a validade juridica destes formularios de
consentimento informado ja ¢ duvidosa nas restantes especialidades médicas que nao
a Obstetricia, acreditamos que a validade dos mesmos sera ainda mais afetada no caso
dos partos, por estarmos perante um evento imprevisivel (OMS, 2018), motivo pelo
qual os profissionais tém de ir obtendo o consentimento informado da mulher a

medida da necessidade das intervencoes que se colocarem e irem informando a

733 Yves-Henri Leleu e Gilles Genicot, Droit Médical, p.53.

734 Acompanhamos nesta questdo Dias Pereira. Os formularios de consentimento informado nio sao
aptos a provar em juizo o esclarecimento prestado ao utente/paciente para as intervencdes realizadas
e nio substituem o cumprimento do dever de informagio, representando meros “contratos de
adesdo”, aos quais as instituicGes de saide recorrem de modo massivo, ainda que contenham
informacdo genéricas e nao individualizada. Nao obstante o facto de se poder ter em conta que a
assinatura do formulario de consentimento informado representa um momento de reflexdo para a
utente/paciente, as condi¢des em que é dado a assinar ao paciente/utente podem ndo ser satisfatorias.
Dias Pereira, O consentimento informado na relacio médico-paciente: estudo de direito civil p.534
e ss.

182



parturiente da eventual necessidade de tais procedimentos, para que a mesma possa

decidir sobre os mesmos.

Assim, com a assinatura deste aludido formulario, a mulher estara a dar um
consentimento global para a sua assisténcia ao parto, um “consentimento em branco”,
e por isso irrelevante do ponto de vista juridico, a nosso ver. A assinatura deste
documento nao devera prescindir da recolha do consentimento informado da mulher
a medida que se forem realizando os procedimentos, até porque as mulheres assinam
os formularios sem poderem negociar o seu conteudo, diferentemente do que sucede
com o plano de parto. Em qualquer um dos casos a mulher podera revogar o

consentimento previamente dado.

Entendemos assim que a figura do assentimento ¢é util em Obstetricia,
especialmente no parto. Ainda que a mulher assine um formulario de consentimento
informado ou apresente um plano de parto, a vontade atual da mulher em ambas as
situagOes, deverd ser verificada pelo profissional de saude que a assiste, exceto nos
casos em que a Lei preveja a dispensa da sua obten¢ao, como os casos de urgéncia

(previsto, nomeadamente, no art. 8° da Conveng¢ao de Oviedo).

Assim, o consentimento informado pressupoe a sua convalidagao ao longo de

toda a assisténcia, assumindo o cariz de obrigacdo de trato sucessivo.”3>

iv) O plano de parto

No ambito do seu parto, as gravidas podem elaborar um plano de nascimento,
mais conhecido como plano de parto, expondo ali as suas preferéncias relativamente
aos diferentes aspetos que envolverdo o seu trabalho de parto, parto e puerpério
imediato, como o acompanhante, o método de alivio a dor, procedimentos que

consentem e procedimentos que nao consentem,’¢ tratando-se, em suma, de um

7], Vaz Rodrigues, O consentimento informado para o ato médico no ordenamento juridico
portugues, p.242.

736 APDMGP (2016), Reflexdo sobre o trabalho de parto e Parto: constru¢do de um plano de
preferéncias de parto, disponivel em http://www.associacaogravidezeparto.pt/wp-
content/uploads/2016/08/Reflex%0C3%A30-para-a-constru%eC3%A7%C3%A30-do-plano-de-
patto-introducao.pdf, p.3, dltimo acesso 9/11/2023, 17h55 UTC.
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documento no qual a gravida regista a sua vontade livre, informada e esclarecida
quanto ao seu trabalho de parto, parto e pods-parto, sendo um documento de
apresentacao facultativa pela mesma (art. 15° E n° 1 7« fine). O plano de parto reveste

a forma escrita, havendo liberdade quanto a sua estruturacao e conteudo.

O plano de parto é um documento pessoal, elaborado pela gravida,
dirigido/enviado 2 instituicio de satde, assumindo o plano de patto a natureza de
documento autoproposto pela mesma, diversamente do que sucede com o formulario
de consentimento informado que assume o carater de um documento geral e abstrato,
um documento ao qual a mulher adere, sem liberdade negocial por parte da mesma
para o estabelecimento de quaisquer termos nele constante.

J4 antes da vigéncia da Lei n® 110/2019 as mulhetes apresentavam planos de
parto junto das instituicoes de saide no contexto da assisténcia ao parto.
Comprovando esse facto, o Parecer n.° 7/2012 do Colégio dos EESMO, salientou
que o “(...) Plano de Parto consiste num documento escrito elaborado pelo casal grivido em que
este excpressa os seus desejos relativamente ao seu trabalho de parto e parto. Este documento serve de
elo de informagao com a equipe de saiide, facilitando-lhe a realizacio das expectativas do casal
relativamente ao seu parto. A sua elaboragio pressupoe uma informagio correcta do casal
relativamente ao processo de parto, sendo o apoio do EEESMO fundamental. (...) A exceléncia
dos cuidados a prestar pelo EEESMO na sala de parto exige a observacao do plano de parto/
parentalidade apresentado pelos casais. O ndo cumprimento desta conduta viola o Cddigo

Deontolggico dos Enfermeiros.”” 737

O Colégio de Especialidade menciona a elaboracao do plano de parto pelo
casal, porém, o nosso ordenamento juridico requer apenas o consentimento
informado da pessoa visada pelos procedimentos/intervencoes, neste caso, da
mulher, por ser o corpo desta que sera sujeito a intervengoes por parte dos

profissionais de saide.”8

737 Ordem dos Enfermeiros, Mesa do Colégio de Especialidade de Enfermagem de Saide Materna e
Obstétrica, Parecer n° 7/2012, disponivel em
https://www.ordemenfermeiros.pt/arquivo/documentos/Documents/ MCEESMO_Parecer_7_20
12_Plano_de_parto.pdf, dltimo acesso 9/11/2023, 17h55 UTC.

738 A necessidade de consentimento exclusivo da mulher para eventos médicos de indole reprodutiva
estende-se ainda ao aborto, laqueacdo de trompas, mas ja ndo no caso da reproducio medicamente
assistida de mulher casada.
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A Lei n° 110/2019 veio tutelar juridicamente este tipo de documento,
prevendo ainda o apoio dos servicos de satde na elabora¢io dos mesmos (art. 15° -
E), promovendo a participa¢ao da mulher no processo de tomada de decisdo sobre o
seu trabalho de parto, parto e puerpério (artigos 15°D n°3 e 15° E n® 1 e 2), a literacia
em saide do casal e uma melhor preparacio da mulher para o exercicio da sua

autonomia no trabalho de parto, parto e puerpério.

Embora o parto seja um evento tnico e imprevisivel (OMS, 2018), tal facto
nao legitima os profissionais de saude a menosprezarem o que esta vertido no plano
de parto da mulher que assistem. Os profissionais de saude devem fazer o que estiver
ao seu alcance por forma a respeitar o que se encontra registado no plano de parto e

ir de encontro as expectativas da parturiente (art. 15° E n°3).

A mulher pode revogar a todo o tempo o que nele tiver consentido/dissentido,
bastando para o efeito exprimir a sua vontade verbalmente, atualizada, a equipa que a

assiste (art. 15° E n°0).

O plano de parto nio é um instrumento de utilizagao exclusiva dos partos
hospitalares, podendo ser utilizado nos partos domiciliares e cesarianas. Alids, o plano
de parto nio se debruga concretamente sobre o local do parto, uma vez que é entregue
junto da institui¢do onde ira ocorrer o parto ou dos profissionais que atenderao a
parturiente. O plano de parto domiciliar pode envolver a abordagem de diferentes
aspetos, como a divisoria da casa onde acontecerd o parto, o que comer e¢/ou beber
durante o parto, materiais que vai querer ter a disposi¢ao (bola de pilates, piscina,
entre outros), presenc¢a de fotégrafo, métodos de alivio da dor, corte do cordiao —
quando e quem, destino da placenta, procedimentos ao recém-nascido (administracao
de vitamina K, limpeza do vérnix e teste do pezinho), lista de pessoas a serem

contactadas logo apds o nascimento, entre outros aspetos.’

No caso de cesariana, varios sao os aspetos que podem ser retratados no plano
de parto como o acompanhante escolhido, tipo de anestesia pretendida — geral ou

local, possibilidade de relato em simultaneo se tiver consciente, a possibilidade do

739 APDMGP (2016), Reflexido sobre o trabalho de parto e Parto: construgio de um plano de
preferéncias de parto, p. 26 e ss.
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acompanhante poder cortar o corddo, destino da placenta, a possibilidade de
esfreganco vaginal (com coloniza¢ao do bebé com as bactérias da mae), pele-a-pele e

ecuperacao conjunta se tudo estiver bem, entre outros aspetos.
r t t tudo estiver bem, entr. tr tos. 740

O Plano de parto devera ser enviado pela gravida para a instituicdo onde ira
acontecer o parto por volta da 32* semana de gravidez (art. 15° D n® 3). Este envio
antecipado do plano de parto tem como objetivo fomentar a discussao do mesmo
entre profissionais de satide e gravida/casal antes do parto (art.15° D n°5). Assim, se
for detetada alguma situagao incompativel do plano de parto com a satde da gravida
e/ou do nascituro, o profissional de saude adverte desde logo a gravida para esse
aspeto, devendo explicar-lhe quais as alternativas que se apresentam naquele caso em
concreto, para que a mesma possa refletir sobre as informagdes que lhe foram
transmitidas e reformular ou retificar o seu plano de parto. Caso contrario, uma vez
discutido entre os profissionais de saude e a gravida, sem ter sido posta qualquer
objecdo para o cumprimento do plano de parto, o mesmo deve ser respeitado pelos
profissionais de saide que prestam assisténcia a parturiente (art. 15° E n°3).

Porém, podera suceder que s6 no momento do parto aconteca alguma situagao
que impossibilite o cumprimento do plano de parto. Nesse caso, os profissionais de
saide devem informar a parturiente de tal situacdo, podendo apenas dispensar o
consentimento informado da mesma em caso de urgéncia, isto é, quando a demora
acarrete perigo para a sua vida ou saude ou das do nascituro. Caso contrario, os
profissionais de saude devem informar a parturiente que nao sera possivel cumprir
determinado aspeto do seu plano e explicar quais os motivos subjacentes a
inobservancia do plano de patto, qual o procedimento/intervencio alternativo, bem
como os riscos e os beneficios, ainda que de modo breve.

Sio situacbes de desrespeito do plano de parto a desvalorizacio pelos
profissionais de saude da revogac¢ao do plano de parto pela mulher; situagdes em que
o profissional de saide nao informa a parturiente da inobservancia do plano de parto,
nem tao pouco lhe pede consentimento para o procedimento que realizou

alternativamente; situagdes em que os profissionais de saude menosprezam por

%0 APDMGP (2016), Reflexdo sobre o trabalho de parto e Parto (...), p. 21 e ss.
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completo o plano de parto ou alguma parte do plano de parto sem qualquer motivo
que o justifique.

A violagdo do plano de parto pelos profissionais de saide numa destas
mencionadas situacoes origina a responsabilidade extracontratual da instituicio e/ou
dos profissionais envolvidos, advinda da pratica de interven¢des médicas nao
consentidas. Quanto a natureza juridica do plano de plano de parto, entendemos que
o plano de parto tem a mesma natureza juridica que as Diretivas Antecipadas de
Vontade.”#!

As similaridades entre ambos os documentos sao variadas, desde logo, sio
documentos pessoais, de apresentagao facultativa e correspondem a manifestacoes de
vontade dos seus declaratarios, revogaveis a qualquer momento.

Existem aspetos especificos do plano de parto relativamente as declarages
antecipadas de vontade. Com efeito, os planos de parto reportam-se a um evento
especifico, um parto, que comporta uma componente de imprevisibilidade que
poderemos ndo encontrar noutros eventos médicos, o que faz com que o
cumprimento dos planos de parto seja posto em causa. De mencionar ainda que as
DAYV tém forma legal associada que ndo ¢ exigida para o plano de parto. No art. 3°
da Lei n.° 25/2014, de 16 de julho que regula as diretivas antecipadas de vontade,
refere-se que as mesmas siao formalizadas através de documento escrito, assinado
presencialmente perante funcionario devidamente habilitado do Registo Nacional do
Testamento Vital ou notario, do qual conste a identificagio completa do outorgante,
o lugar, a data e a hora da sua assinatura, as situagoes clinicas em que as diretivas

antecipadas de vontade produzem efeitos, as opcOes e instrucdes relativas a cuidados

741 Sobre a definicdo das DAV, refere o art. 2° n°1 do diploma que procede a sua regulamentacio
que: “T - As diretivas antecipadas de vontade, designadamente sob a forma de testamento vital, sio o documento
unilateral e livremente revogdvel a qualquer momento pelo priprio, no qual uma pessoa maior de idade e capaz, que
ndo Se encontre interdita ou inabilitada por anomalia psiquica, manifesta antecipadamente a sua vontade consciente,
livre ¢ esclarecida, no que concerne aos cuidados de saiide que deseja receber, on ndo deseja receber, no caso de, por
qualquer razao, se encontrar incapaz de expressar a sua vontade pessoal e antonomamente”” Sobre este assunto
vide Helena Pereira de Melo e Rui Nunes, Testamento Vital, Coimbra: Almedina, 2011 e ainda Vera
Lucia Raposo, “Diretivas antecipadas de vontade: em busca da lei perdida”, Revista do Ministério
Publico: janeiro: mar¢o n°172, 2011 e ainda da mesma autora, “No dia em que a morte chegar
(decifrando o  regime  juridico  das diretivas  antecipadas de  vontade)”,
in Revista Portuguesa do Dano Corporal, Coimbra, Ano 22, n.° 24, p. 79-109.
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de saude que o outorgante deseja ou niao receber, o que nio sucede com a

apresentac¢ao do plano de parto.

V) Direito a informagido, consentimento/dissentimento informado e

episiotomia

A comunidade médica entende que a episiotomia é um procedimento de
rotina, e que por isso nao se afigura necessario o consentimento da mulher para o
efeito.’#? Porém, nido é porque a episiotomia é praticada de modo rotineiro pelos
profissionais de saide que se torna por isso um procedimento de rotina. As mais
recentes Recomendagoes da OMS (2018),743 desencorajam a pratica da episiotomia,
pretendendo-se mesmo o abandono da sua pratica por parte dos profissionais de
saude. Estima-se que em Portugal a taxa ronde os 60,9%. 744

Embora nao sejam unanimes as indicacOes para a sua pratica, a Norma de
Orientacao da Sociedade Portuguesa de Obstetricia e Medicina Materno-Fetal (2022)
refere que a episiotomia deve ser realizada por indicagdo e nao por rotina (evidéncia
moderada +++—; recomendacao forte), estando entre as indicagoes para a realizaciao
de episiotomia, o encurtamento do 2° estadio do trabalho de parto quando existe
suspeita de hipoxia fetal (evidéncia baixa qualidade ++— —; recomendacio fraca), para
prevenir a lesao obstétrica do esfincter anal nos partos vaginais distécicos ou quando
ocorreu lesao do esfincter anal em partos anteriores (evidéncia qualidade moderada

+++—; recomendacio forte).”4>

742 Carniel F, Vital DS, Souza TDP, Episiotomia de rotina: necessidade versus violéncia obstétrica,
p.6.

™3 Anteriormente a estas Recomendagdes, a OMS determinava uma taxa de praticabilidade da
episiotomia em torno de 10-15%, taxa que deixou de existir. Disponiveis em
https://www.who.int/reproductivehealth/publications/intrapartum-care-guidelines/en/,altimo
acesso 9/11/2023, 17h56 UTC.

744 APDMGP (2020), Inquérito de experiéncias de parto em Portugal (2* ed.), p.23 disponivel em
https:/ /associacaogravidezeparto.pt/wp-content/uploads/2020/12/Experie’CC%82ncias-de-
Parto-em-Portugal 2edicao_2015-19-1.pdf, dltimo acesso 9/11/2023, 17h57 UTC. Citamos nesta
matéria o inquérito da APDMGP, uma vez que os ultimos dados do Europeristat remontam a 2010.
Desde 2019, que o Consércio Portugués de Dados Obstétricos tem procedido a coleta e tratamento
de dados obstétricos, porém esses dados apenas se referem a 13 hospitais nacionais.

75 Susana Santo, Episiotomia - Norma de Orientacgo SPOMMEF, Acta Obstet Ginecologia
Portuguesa, p.71.
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A necessidade de consentimento informado para a pratica da episiotomia tem
tido defensores na Doutrina, como Miguel Assis Raimundo,’#¢ entendimento com o
qual concordamos.

Um estudo realizado por Djanogly e colegas conclui que “o consentimento para a
episiotomia ndo € realmente informado e voluntario (...) a informagdo deve ser prestada ds mulberes
de forma mais atempada para cumprir os requisitos legais e para facilitar uma escolha gennina”
(traducao nossa).’”#

Porém esta questao nao tem reunido consenso. A tal propésito, o projeto-lei
912/X1IV/2* que visava a penalizagio da violéncia obstétrica, considerava
desnecessario o consentimento da mulher para a sua pratica, conquanto a episiotomia
fosse realizada com indicacio para o efeito, enquadrando a sua pratica sem indicagao
médica no art. 144° A do CP (Mutilacao Genital Feminina).

A penalizagdo da pratica de episiotomia estaria inserida num novo n.” do art.
15° A da Lei n.° 110/2019 (n° 6):

“6 - A utilizagio de episiotomia nos casos em que ndo existe justificagio médica para a sua
pritica constitui crime de mutilagao genital feminina, previsto e punido nos termos do artigo 144."-
A do Codigo Penal.”

Neste sentido, o projeto previa o aditamento de um numero do art. 144° A do
CP, que se cita:

“F - As intervengoes levadas a cabo por médico on por outra pessoa legalmente antorizada
que resultem na mutilagdo genital de pessoa do sexo feminino, em violagao das leges artis e criando,
desse modo, um perigo para a vida on perigo de grave ofensa para o corpo ou para a saside, sao
punidas com pena de prisao até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias, se pena mais grave lhes

ndo couber por forca de outra disposicio legal.”

746 Miguel Assis Raimundo, Consentimento Informado, causalidade e 6nus da prova em
Responsabilidade, p. 76.

747 Nos resultados do estudo é possivel ler que “Three themes captured women’s experiences of the episiotonsy
consent process: 1) Missing information — “We knew what it was, so they didn’t give us details,” 2) Lived excperience
of contemporaneous, competing events — “There’s no time to think about it,” and 3) Compromised volitional consent —
“You have no other option.” Minimal information on episiotomy was shared with participants, particularly concerning
risks and alternatives. Practical realities such as time pressure, women’s physical exhaustion and their focus on the
baby’s safe delivery, constrained consent discussions. Participants consequently inferred that there was no choice but
episiotomy; whilst some women were still bappy to agree, others perceived the choice to be illusory and disempomwering,
and subsequently experienced episiotomy as a distressing event”’. Djanogly et al., Choice in episiotomy — fact
or fantasy: a qualitative study of women’s experiences of the consent process, p.1.
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Ora, este preceito (art. 144°A) esta vocacionado para os casos de mutilacdo
genital feminina realizados por motivos culturais. Ademais, o artigo 149° n°3 do CP
nao permitiria que a parturiente pudesse dispor livrtemente da sua integridade sexual
ao referir que “o consentimento da vitima do crime do crime previsto no artigo 144."-A nao exclui
emr caso algum a ilicitude do facto.”, pelo que este preceito conflituaria, a nosso ver, com a
autonomia da mulher, dificultando o enquadramento da episiotomia no artigo 144° A
do CP.

Na doutrina, Anténio Brito Neves considera o n°3 do art. 149° do CP
inconstitucional, mesmo quando esteja em causa o ritual que o préprio preceito
pretende erradicar (ritual do fanado), se em causa estiver uma pessoa capaz de
consentir o ritual (maior de 16 anos).”8

Por envolver lesoes de natureza sexual e, consequentemente, a afetacio do
direito a sexualidade da mulher que consubstancia um direito de personalidade da
mesma, nao sendo uma mera lesao a integridade fisica da mulher, a episiotomia devera
ser sempre realizada com o consentimento da mulher para o efeito,
independentemente de existir ou nao indicagao clinica para a sua realizacao, a nosso
ver. Alias, ao abrigo do direito a autonomia, a mulher podera consentir a realizacao
de procedimentos estéticos na sua genitalia (piercings, tatuagens) ou de melhoria
funcional ou estética do seu aparelho genital como é o caso do procedimento de
perineoplastia ou da vulvoplastia.

A nosso vet, a eventual criagao de um tipo legal de violéncia obstétrica devera
contemplar no seu teor “a realizacdo de episiotomia sem o consentimento da
parturiente”, pois entendemos que a realizagao de episiotomia a mulher esta pendente
do seu consentimento, independentemente de existir indicagdao clinica para a sua
realizagao, por estar em causa a afetacao da integridade sexual da mulher e ndo apenas

uma mera ofensa a integridade fisica.’#

748 Antonio Brito Neves, Mutilagdo genital feminina e masculina: confronto e perspetivas. O Autor
poe em causa a constitucionalidade do tipo legal, se em causa estiver o enquadramento da circuncisio
masculina no art. 143° do CP por violagao do principio da igualdade, devendo, segundo o Autor,
enquadrar-se ambos os procedimentos no att. 144° do CP, entendimento com o qual concordamos
quanto ao enquadramento penal da circuncisao masculina.

79 Apontam-se danos para a sadde da mulher advindos da realizacdo da episiotomia: perdas de sangue
em maior quantidade, aumento da dor pés-parto, dano perineal efetivo e possibilidade de
desenvolvimento de infe¢oes associadas a episiotomia. Sio complica¢bes da episiotomia: hematomas,
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Assim, a episiotomia realizada sem consentimento livre, informado e
esclarecido da mulher consubstancia um ilicito civel por afetar um direito de
personalidade da mesma — o direito a sexualidade (ainda que de modo temporario na
melhor das hipdteses de recuperacao), ainda que da mesma nao resultem danos

irreversiveis, permanentes, sendo por isso um dano suscetivel de ser indemnizado.

O dano sexual ¢ valorado pela jurisprudéncia nacional como dano especifico,
sendo patente o seu reconhecimento na jurisprudéncia, especialmente na decorrente
de processos de acidentes de viagao. De acordo com uma jurisprudéncia atualista, a

indemnizagdao pelo dano em causa tem se fixado em € 60.000 conforme refere o

Acérdao do TRG de 11/03/2021.7%°

No entanto, em 2017, um caso sobre o direito a sexualidade de uma mulher
alvo de negligéncia médica decidido em Portugal chegaria ao TEDH, tendo o Estado
Portugués sido condenado por violar os artigos 8.° (direito ao respeito pela vida
privada e familiar) e 14.° (proibicao da discrimina¢ao) da CEDH, tendo o TEDH
considerado que o Estado Portugués discriminou sexualmente a demandante ao frisar
que o seu direito a sexualidade nao era tao relevante aos cinquenta anos de idade e
tendo ja tidos os seus filhos. No caso em apreco, estava uma decisaio do STA que
diminuiu o montante da indemniza¢ao de uma mulher vitima de negligéncia médica,
apo6s uma cirurgia do foro ginecolégico, cirurgia essa que acabaria com a vida sexual

da mesma.”>!

ruturas de perineo de grau 11l e IV, celulite, deiscéncia, fistula retovaginal, lesio do nervo pudendo,
fasceite necrosante, e mesmo, morte. Barbara Borges et al., Episiotomia: uso generalizado versus
seletivo, p.449-52.

750 Acérdao cuja relatora é Matia Cristina Cerdeira, relativo ao processo n°1852/17.0T8GMR.G3.
*1 A demandada havia recorrido para o STA da condenacio do TAC de Lisboa, de uma decisdo que
obrigou a0 pagamento de uma indemnizagao de €172.000 por negligéncia médica cometida durante
uma cirurgia realizada em 1995, que deixou a mulher com lesGes irreversiveis ao nivel do nervo
podendo (que desempenha importantes funcdes ao nivel da incontinéncia urinaria e fecal) e uma
incapacidade permanente de 73%, tendo o STA decidido reduzir o valor em cerca de €60.000. Para
o TEDH a fundamentacdo do acérddao do coletivo de juizes do STA, proferido em 2015 foi
preconceituosa.
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3.3. Direito a2 autonomia
3. 3.1. Direito a autonomia pessoal - introdugao

Mota Pinto define a autonomia como “aspeto da liberdade de exercer on ndo os
poderes ou faculdades de que se ¢ titular; possibilidade de conformar e compor os interesses priprios.
(...) Consiste no poder reconbecido aos particulares de autorregulamentagio dos seus interesses, de

antogoverno da sua esfera juridica.”’ >

Para além de previsto no art. 15° A n°1, alinea g), aditado pela Lein.° 110/2019,
no art. 5° da DUBDH, o direito 2 autonomia encontra-se ancorado no art. 26° da
CRP, falando-se na Doutrina num direito ao livre desenvolvimento da personalidade
que se desdobraria num direito ao livre desenvolvimento da personalidade, ao abrigo
do qual estariam protegidos diversos direitos de personalidade nio especificados e a
liberdade geral de agdo, que exprime a ideia de autonomia pessoal propriamente
dita.”> A autonomia pessoal expressa assim uma manifestagao do principio do livre
desenvolvimento humano, de autogoverno de cada um nés, correspondendo a um
espaco de liberdade reconhecido a cada um de nés dentro da ordem juridica.”>*
Pressupoe liberdade de decisao, escolha e atuagio. O exercicio da autonomia requer
ainda capacidade de compreensdo, raciocinio, deliberacio e de fazer escolhas

independentes.”>>

A liberdade de decisao implica estar no pleno uso das suas capacidades
mentais, nao devendo existir nenhum tipo de coa¢ao ou manipulag¢ao externa, como
ameaca ou suspeita de ameaga de um profissional de saude a mulher ou que estejam
excluidas todas as condi¢des que possam afetar a vontade da mesma na esfera volitiva,

como por exemplo pertutbacbes afetivas como o medo, dor e/ou sofrimentos

72 C.A. Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, p.58 e 102.

753 Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constitui¢ao (...), p. 461 e ss.

754 Tom Beauchamp e James Childress em Principles of biomedical ethics, referem-se a autonomia
como um espag¢o de liberdade sem interferéncia ou ingeréncia de terceiros. Referem ainda que agir
com autonomia ¢ agir segundo os seus planos.

75 Tom Beauchamp e James Childress, Principles of biomedical ethics, p.58.
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intensos.” A autonomia pressupoe também a liberdade de escolha sem qualquer

intromissao externa, a nao ingeréncia na esfera intima da pessoa.

Em matéria de satde, a autonomia traduz também a ideia de podermos
expressar e ver respeitada a nossa vontade, os nossos desejos, nomeadamente, no que
respeita a disposicao do nosso préprio corpo e de podermos decidir sobre as questoes

reprodutivas que nos digam respeito (autonomia reprodutiva).

A autonomia releva inclusivamente do ponto de vista bioético, traduzindo-se
num principio bioético basilar, para além de ser um dos mais importantes direitos dos
utentes/pacientes. Segundo Maria do Céu Patrdo Neves e Walter Osswald, o “principio
da autonomia afirma a capacidade que a pessoa tem de autodeterminagdo e exige a regra da veracidade
como condigdo minima para a sua aplicabilidade, pelo que uma pessoa sé pode tomar uma decisao se
tiver na posse de toda a informagao pertinente e fidedigna. Este principio desdobra-se ainda em 2
aspetos: o de respeitar a capacidade deciséria e a promogao do exercicio da autonomia do paciente,
indo além da nao interferéncia. O desrespeito pela antonomia da pessoa implica a sna desconsideragao
como sujeito e fim em si mesmo e a sua perspetivagao como simples meio, suscetivel de objetivacao.
Assim sendo, o principio da autonomia implica nma obrigagao negativa — a de que as decisies
antdnomas ndo podem ser objeto de coercao por ontros — e também nma obrigagio positiva uma veg,

que requer um tratamento respeitoso.”’’>’

Beauchamps e Childress referem também que o respeito pela autonomia dos
utentes/pacientes passa por respeitar uma pessoa autéonoma, reconhecendo-lhe o
direito a ter pontos de vista, fazer escolhas e agir com base nos seus valores e crengas
pessoais.”>® Envolve uma “respectfull action” e nao apenas uma “respectfull attitude”,
impondo-se a destruicao dos obstaculos que impecam o livre desenvolvimento da
autonomia da pessoa, promovendo-se a divulgacao de informacdes que fomentarao
a tomada de decisao auténoma.”® Envolve ainda uma obrigacao negativa, o dever de

protecao de interferéncias por parte de terceiros, por forma a que a liberdade,

756 Elizabeth Chloe Romanis, Why the Elective Caesarean Lottery is Ethically Impermissible, p.261.
Sempre se dira que a mulher pode ter acesso ao alivio da dor.

757 Maria do Céu Patrdo Neves e Walter Osswald, Bioética simples, p.111.

758 T. Beauchamp e J. Childress, Principles of biomedical ethics, p.63.

79 T. Beauchamp e J. Childress, Principles of biomedical ethics, p.63 e ss.
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privacidade, confidencialidade, veracidade e consentimento informado sejam

devidamente tutelados.”60

No que diz concretamente respeito a gravidez e ao parto, a autonomia da
mulher ¢, tendencialmente, plena. As mulheres sao dotadas de autonomia no que
respeita aos seus corpos e saude reprodutiva, sendo sujeitos de direitos e deveres no
ambito da assisténcia que lhes é prestada. Nao existe nenhuma norma na Lei n.°
110/2019 que restrinja a autonomia da mulher na gravidez, parto ou puerpétio, nao
obstante a reconhecida vulnerabilidade da mulher nestas etapas da sua vida. Porém, o
exercicio da autonomia por parte das mulheres implica também a assun¢ao de

responsabilidade pelas decisoes tomadas pelas mesmas.

Nesta senda, a Lei n.° 110/2019 veio, através da promocido da literacia das
mulheres (nomeadamente através do leccionamento do curso de preparagdo para a
parentalidade) e da protecao legal dos planos de parto, reforcar a autonomia das
mesmas, com vista a afirmar o protagonismo da mulher na gravidez, parto e puerpério

e a estabelecer um modelo de decisao partilhada entre mulher e profissional de saude.

Pode ainda colocar-se a questao da autonomia reduzida de certos grupos de
mulheres como as gravidas/parturientes menores ou beneficiarias do regime do maior
acompanhado. Porém, em matéria de gravidez, parto e puerpério, subscrevemos o
entendimento de Beauchamp e Childress no sentido da afirmacao da autonomia plena
destas mulheres nestes momentos, entendimento este que defende uma capacidade
especifica e intermitente de determinados grupos de pacientes, cabendo aos
profissionais de saude averiguarem casuisticamente se existe autonomia reduzida ou
nao das mulheres, em vez de serem consideradas ab initio desprovidas de qualquer

autonomia para tomar decisoes sobre o seu corpo e saude reprodutiva.’¢!

760T. Beauchamp e J. Childress, Principles of biomedical ethics, p.63 ¢ ss.

761 Na pagina 70 da sua obra definem a “competence’ como “the ability o perfom a task”. Segundo os
Autores, a competéncia deve ser entendida como especifica e ndo como global: ndo depende apenas
das habilidades de uma pessoa, mas também de como a habilidade dessa pessoa corresponde a
tomada de uma decisdo especifica que necessita de tomar. Defendem um modelo de competéncia
intermitente e especifica, em que a competéncia para tomar decisdes € averiguada pelos profissionais
de saude.
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Relativamente a deontologia médica incide sobre os médicos o dever geral de
respeito — art. 14° do CDOM e sobre os enfermeiros, refere-se inclusivamente no art.
102° alinea e) e f) do CDOE que os mesmos se devem abster de fazer juizos de valor
sobre o comportamento da mulher. Outros preceitos sao ainda de relevar no ambito
do CDOE como o art. 97° n° 1, alineas a) e b) e 1), o art. 99 ° n® 3, alinea b), o art.

100°, alinea a), o art. 103° b), o art. 105° e o art. 110°, alinea b).

3.3.2. Direito a autonomia e “conflito materno-fetal”

Por estar em causa uma situagao de “duplicidade na unidade”, a gravidez e o
parto podem suscitar ‘“‘conflitos de interesses”,’*2 dilemas éticos entre
gravida/parturiente e nascituro. Este “conflito” surge na gravidez, atingindo o seu
auge no parto.”®> Conforme referimos anteriormente, o direito ao dissentimento da
mulher gravida/parturiente ou situacdes de inércia por parte da mesma podem
suscitar este “dilema”. Imagine-se, por exemplo, o caso de uma gravida que se recusa

a fazer o exame de despiste do VIH. Ora nesta situagao, nao estdo os profissionais de

762 Sheila Mclean em “Autonomy, Consent and the law” (p.129) defende que o termo “conflito
materno-fetal” ndo ¢ adequado: “first it represents the pregnant woman as mother with all of the expectations
that flow from this status. Second, the notion of a conflit implies some bostility or even threat. Since the foetus cannot
will or intend anything, its costs the pregnant woman in the role of agressor on her foetus.” Neste sentido, Fernando
Araujo refere que “o conflito ¢ exacerbado nao apenas para personificar o feto como também para objetificar e
instrumentalizar a mulber gravida, tornando-a refém desse antagonismo, como se ela fosse um potencial obstacnlo ao
Pleno desenvolvimento da pessoa do feto, on como se a sua gravidez, fosse a exclusiva consumagao do seu destino, perante
a gual tudo nela devia ceder” (A procriacio assistida e o problema da santidade da vida, p.96). Daniel
Bessa de Melo (A prote¢do do feto e a autonomia materna, p.33) refere ainda que “os pretensos conflitos
materno-fetais sao, em boa dtica, conflitos entre o paciente e o médico”.

763 Conforme refere o Acérdio do Tribunal Constitucional acerca da interrup¢do voluntaria da
gravidez, a medida que a gravidez evolui, o nascituro vai adquirindo maior protecao legal, associado
a0 seu estagio de desenvolvimento. No Acérdio n® 288/98, o Tribunal Constitucional refere que:
“ndo se afignra inadequado que a ponderagio de interesses em causa tenha em conta o periodo de gestagao, «sendo certo
gute ndo ¢ indiferente, a lnz da consciéncia cultural e juridica, a fase de desenvolvimento do feto, reclamando este uma
tutela tanto maior quanto mais priximo estiver o seu nascimento», conforme se afirmon no Acérdao n’ 85/85. Esta
tutela progressivamente mais exigente a medida que avanga o periodo de gestagio, poderia encontrar, desde logo, algum
apoio nos ensinamentos da biologia, ji que o desenvolyimento do feto é um processo complexo em que ele vai adquirindo
sucessivamente caracteristicas qualitativamente diferentes.”’ Disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19980288.html, ultimo acesso 9/11/2023,
17h58 UTC.
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saude legitimados a intervir no corpo da mulher, em dltima razzo por nao se verificar

uma situacao de urgéncia que possa dispensar o consentimento informado da mulher.

Na resolucio deste conflito de interesses tém sido apresentadas,
essencialmente, duas possiveis solugoes. Por um lado, temos autores que abonam 2
defesa da autonomia da mulher em detrimento dos interesses do nascituro, sendo
certo que a mulher podera ser responsabilizada posteriormente pelas consequéncias
advindas da sua decisao. Ao abrigo desta dltima posicdo, a parturiente pode dissentir
intervengoes no seu corpo, ainda que tal implique perigo para a sua saude ou da do

nascituro, devendo, contudo, ser responsabilizada pelas decisées tomadas.

Daniel Bessa de Melo 704 defende, na esteira desta primeira corrente exposta,
que a gravida/parturiente nio poderd em circunstancia alguma ser sujeita a
intervencdes médicas contra a sua vontade, podendo, contudo, ser civilmente
responsabilizada se o procedimento que dissentiu era juridicamente devido para a
saude do nascituro, relevando ainda que o profissional de saude deve ser proativo, no
sentido de tentar perceber quais os motivos subjacentes ao dissentimento da mulher,

nao devendo, contudo, menosprezar o seu discernimento.

Ainda a favor desta posicao, Jorge Rosas’%> defende também que o profissional
de saude deve primar pelo didlogo com a gravida por forma a averiguar os motivos
subjacentes ao dissentimento da mesma. Porém, se ainda se estiver diante de
“divergéncia insanavel”, devera prevalecer a vontade da mulher, sob pena de
cometimento do crime de intervengdes médico-cirurgicos arbitrarios, crime previsto

e punido pelo artigo 156° do CP.76¢

Neste sentido ainda, Sheila Mclean’®” realca que “profecting the foetus against the
woman has been said to be a monumental misunderstanding of the concept of respect and a perverse

interpretation of the value of human rights”.

764 Daniel Bessa de Melo, A protecdo do feto e a autonomia materna, p.34.

78 Jorge Rosas, O parto naturalista na perspetiva do Direito: o conflito gravida/feto, p.8-10.
766 J. Rosas, O parto naturalista na perspetiva do Diteito: o conflito gravida/feto, p. 8-10.

767 Sheila Mclean, Autonomy, consent and the law, p.153.
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Kristen Savell refere que percecionar o feto como paciente tem como
resultado a denegacio de direitos 2 mulher gravida/parturiente. Traduz-se também
num confronto entre a mae — se/f e o nascituro — #he other, que sio postos um contra o
outro, sendo o nascituro tido como um prisioneiro da sua mae, motivo pelo qual as
feministas tem oferecido resisténcia em conceber prote¢ao juridica ao feto devido a
desconsideracao dos direitos da mulher que podera ocorrer nessas situagoes, levando

a objetificacao da mulher.”8

Por outro lado, temos uma corrente em que ¢ ponderada a autonomia da
mulher e os interesses do nascituro, legitimando intervencées ndo consentidas no
corpo da mulher. Neste ultimo caso, sdo variados os argumentos utilizados, que vao
desde a necessidade de defender um ser indefeso perante os interesses da progenitora,

do nascituro que ¢ um projeto de vida, uma potencial pessoa.

O nascituro ¢ tido como um paciente, representando um centro de imputagao
juridico autbnomo do da gravida, tendo por isso direitos, nomeadamente, o de nascetr,
um “direito subjetivo oponivel a sua progenitora” que se imporia desde a sua

concegao e o de ver a sua integridade fisica preservada.’®® Na doutrina nacional releva-

768 Kristen Savell, The mother of the legal person, (p.49/50, 56 ¢ 67).

789 Pedro Pais Vasconcelos refere em Teoria Geral do Direito Civil (p.72 - 85) que o feto/nascituro
¢ titular dos seguintes direitos: a) direito a vida — direito a nascer, b) direito a integridade fisica —
direito a ndo ser ferido, c) direito a identidade pessoal e genética — direito a nao ser manipulado ou
perturbado geneticamente, a ser uma pessoa unica e irrepetivel, infungivel, direito a ser bem tratada
e a receber os cuidados que a sua condigdo impoe. O art. 66° n° 1 do Céd. Civil nao reconhece
personalidade juridica ao feto desde a sua concecao, defendendo Pedro Pais Vasconcelos que o
nascimento ¢ um marco juridico na medida em que a “nova pessoa passa a ser externamente reconbecivel”,
ndo obstante o comeco da vida se iniciar com a concegao hd, portanto, um marco gue é o nascimento para a afirmagdo
da personalidade juridica. O art. 66° n°1 do Céd. Civil exige assim a separagdo completa entre a
parturiente e o feto, bem como, o nascimento com vida, ndo se exigindo a viabilidade expressa
daquela vida como exige a Lei espanhola que atribui personalidade juridica ao nascituro, 24 horas
apos o seu nascimento com vida. O n° 2 do art. 66 ° apresenta, porém, uma redagdo um tanto ambigua
ao afirmar que os direitos dos nascituros ou fetos dependem do seu nascimento. De facto, o legislador
tem dado espaco a divisdao existente na Doutrina acerca do momento do comeco da personalidade
juridica, assentando esta divisdo entre o momento da conce¢io e o momento do nascimento. Pedro
Pais Vasconcelos, defende que o inicio da vida (e da personalidade juridica) se da com a concegao,
desenvolvendo-se o nascituro de modo ininterrupto afirmando que: “Awntes do nascimento o feto sd tem
contacto com a progenitora. Apds o nascimento, a pessoa passa a ter contacto social com ontras pessoas que ndo a mie,
dando-se 0 ““ingresso na polis”.” - p.73 Neste sentido ainda, Oliveira Ascensao. (Direito Civil, Teoria Geral,
p-55 — baseando-se no art. 1872° n® 2 do C.C.). Entende o Autor que o nascituro ¢ dotado de
dignidade humana desde a sua conce¢do e que desde esse momento o nascituro beneficia de
incontestavel prote¢io legal, citando a titulo de exemplo os seguintes artigos: art. 952.°, 2033/1.°,
1878.°2, 2240.° todos do Céd. Civil. (Pedro Pais Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, p.74) No
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se ainda, a favor desta posicao, que o direito a vida (art. 24° da CRP) protege todas as
vidas humanas, independentemente do seu nivel de estigio/desenvolvimento, o que
justificaria a defesa dos interesses do nascituro. Pedro Pais de Vasconcelos, Jorge
Miranda e Jorge Bacelar Gouveia subscrevem esta tltima corrente, a par de outros

autores.”’0

Outras solugoes sao ainda relevadas. Ian Kennedy, por exemplo, propde uma
solu¢do que mereceu a nossa aten¢ao quanto a esta tematica. O autor fala na
necessidade de se fazer uma “equacao’” na qual se devem ter fatores em conta como
a natureza do dano e a sua extensido ao feto; a capacidade da mulher proteger o feto
—atendendo ao seu nivel educacional e eventual dependéncia de substancias quimicas;
o nexo de causalidade entre a conduta/omissio da miae e o dano causado; o
desenvolvimento do feto - quanto mais desenvolvido o feto, mais limitada pode ser a
autonomia da mulher; o proprio grau de limitagao da mulher; o risco implicado para
a saude da mulher; as razoes que fundamentam a escolha da mulher; eventuais
incertezas sobre o diagnéstico pré-natal: quanto mais incerto é o diagnostico pré-
natal, menos limitada é a autonomia da mulher.”’! O autor diz que se deve fazer assim
uma ponderagao entre os interesses presentes, pois O nascituro nao tem como

“defender-se”.

John Seymour’”? releva que “#he legal system must accommodate the campaign for
greater maternal central over antenatal and perinatal care, while at the same time determining whether
— and if so, how — to offer the woman and her child the protection normally given by the law of

medical malpractice. (...) “The law should not play a part in coercing or restraining pregnant woman.

que se refere ao art. 66° n°1 do Céd. Civil, o Autor advoga que o preceito se refere a capacidade de
gozo e nio propriamente a capacidade juridica. Reforca ainda que a pessoa pré-nascida ¢ titular de
direitos de personalidade desde a sua concegiao como o direito a vida, a integridade genética e fisica,
entre outros direitos. Quanto ao n°2 do art. 66° admite que o preceito resolve os casos de
“precariedade”, casos em que o nascituro ndo chega a nascer com vida, impondo uma condi¢iao
resolutiva que se trata do nascimento para o estabelecimento da personalidade (Pedro Pais
Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, p.77). Quanto ao concepturo, duvidas nio existem
quanto a falta de personalidade juridica desta figura legal.

770 Neste sentido Jorge Miranda, Referendo sobre a Interrup¢io Voluntiria da Gravidez, publicado
em Escritos varios sobre Direitos Fundamentais e Jorge Bacelar Gouveia em Vida humana pré-natal,
aborto e Constituicio.

"1 Jan Kennedy, A woman and her unborn child: rights and responsibilities, p.174.

72 John Seymour, Childbirth and the law, p.372.
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Its capacity to resolve the problems posed by obstetric misadventures is limited. Society should
minimize the role of the law of negligence in the field of obstetric and midwifery.” Refere ainda que
a restricao da autonomia pode ocorrer de maneira completamente arbitraria e quando
judicialmente restringida, nao ha lugar ao contraditorio.

A Lei n.° 110/2019 nada refere quanto a este “conflito”. Preconiza o direito a
autonomia da mulher sem prever limitagoes deste direito. De referir ainda que este
diploma nao prevé qualquer direito ao nascituro na qualidade de paciente/utente,
surgindo apenas a referéncia ao direito a minima interferéncia apés o seu nascimento
com vida no art. 15°F. Neste sentido, somos a aderir a primeira corrente exposta que
advoga pela defesa da autonomia da gravida/parturiente, sob pena de violacio da
dignidade humana da mulher, uma vez que defender os interesses do nascituro em
detrimento dos da mulher, implica a instrumentalizac¢ao da gravida em fungdao do
nascituro e a consequente violacio da dignidade humana da mulher. Além disso,
inexiste base legal de apoio 2 restricio da autonomia da mulher gravida/parturiente

para salvaguarda do interesse do nascituro.

3. 3.3. Autonomia e vulnerabilidade

Do latim “vulneris” (ferida),””® a vulnerabilidade ¢ definida como a
suscetibilidade de ser ferido, por uns, ou como uma condi¢aio humana universal,’’4
por outros, ligada a finitude e perecibilidade dos seres vivos.””> Renault, por seu turno,

liga a vulnerabilidade a solitude.””¢

A vulnerabilidade pode ainda ser definida como a incapacidade de proteger os
seus proprios interesses.””’ Pode falar-se em vulnerabilidade extrinseca, ocasionada

por circunstancias externas como falta de poder econémico ou escolaridade, entre

773 Mara Freitas, Vulnerabilidade e Autonomia, p.29.

774 Maria do Céu Patrdo Neves e Walter Osswald (Bioética simples, p.123) falam na “fragilidade do ser
humano, da pessoa, do seu corpo, do seu ser, da sua existéncia, da sua condiciao”.

775 Hans Jonas concebe o ser humano como perecivel, logo finito e vulneravel. Das prinzip
verantwortung (1979), apud Mara Freitas.

776 Michel Renaud, Bioética e Vulnerabilidade, p.16.

777 Wendy Rogers e Angela Ballantyne, Populagdes especiais: vulnerabilidade e protecio, p.31/2.
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outros fatores.”’8 Ja a vulnerabilidade intrinseca é causada por caracteristicas do

préprio individuo como a doenga ou extremo da idade (criangas ou idosos).””?

O conceito de vulnerabilidade aplicado a saude surgiu pela primeira vez no
Relatorio de Belmonte (concluido em 1978 e publicado em 1979), no pés 2* Guerra
Mundial, determinando a protecao dos seres humanos, em especial, dos vulneraveis,
pela facil manipulagao dos mesmos em questoes de experimentacao humana.”80 | 781
O debate entre autonomia e vulnerabilidade tem tido propulsores na bioética.
Beauchamp e Childress defendem que a vulnerabilidade que caracteriza pessoas ou
grupos populacionais deve ser combatida e estas devem ser “protegidas”, através do

consentimento informado, rejeitando qualquer protecionismo paternalista.”8?

Na doutrina nacional, Ferreira da Costa defende o principio da vulnerabilidade
como sendo mais um principio bioético, ao abrigo do qual considera licito aceitar que
os mais vulneraveis da sociedade, como gravidas, idosos, criangas ou deficientes,
sejam alvo de discriminagdo positiva nos cuidados de satde.”8> Kemp e Randstorff
(1998) defendem também o principio do respeito pela vulnerabilidade, que coloca
alguns limites a autonomia dos pacientes, mas por outro lado enaltecem o principio

da beneficéncia durante o ato médico.”84

Pese embora a Lei n.° 110/2019 reconheca as mulheres gravidas, partutientes
e puérperas como vulneraveis, isso nao significa que as mesmas sejam inaptas para
fazer escolhas, consentir/dissentir interven¢oes ou procedimentos,’®> devendo assim
deixar-se as decisOes relativas a gravidez, parto e puerpério nas maos dos profissionais
de saude, suprimindo-se a autonomia da mulher nestes eventos.”8¢ Conforme ja

vimos, a supressdo/limitacio da autonomia das mulheres na gravidez, patto e

778 . Rogers e A. Ballantyne, Populagdes especiais: vulnerabilidade e protecio, p.31/2.

779 W. Rogers e A. Ballantyne, Populacoes especiais: vulnerabilidade e protecao, p.31/2.

780 Mara Freitas, Vulnerabilidade e Autonomia, p. 37.

781 A vulnerabilidade ganhou énfase com a Declaragio Universal sobre Bioética e Direitos Humanos
da Unesco (2005) em que se menciona o “respeito pela vulnerabilidade humana” no art. 3°.

78T, Beauchamp e J. Childress, Principles of biomedical ethics, p.160.

783 Ferreira da Costa, Valores e principios na saide perante a escassez de recursos, p.185.

784 _Apud Ferreira da Costa, Valores e principios na saide perante a escassez de recursos, p.185.

8> Marta Bessa, Densificagdo dos principios bioéticos, p.62.

786 Paul Ricoeur, em “ética de cuidado”, privilegia a vulnerabilidade em detrimento da autonomia.
Apnd Mara Freitas, Vulnerabilidade e Autonomia, p.32.
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puerpério é uma forma de violéncia obstétrica, devendo portanto ter-se as mulheres
como aptas a tomar decisoes nestas etapas da sua vida, nio devendo este principio
ser aplicado a esta categorias de utente de modo arbitrario, sem justificagao clinica

e/ou legal subjacente.

3.4. Direito a escolha

O art. 15°A n° 1, a) aditado pelo Lei n.° 110/2019 refere que as mulheres tém
direito ao respeito pelas suas escolhas e preferéncias. Significa isto que,
independentemente da escolha que a mulher faga quanto a determinado aspeto da sua
gravidez, parto ou puerpério, ainda que o profissional de saude nido concorde
tecnicamente com a mesma, devera respeitar a decisao da mesma,’®” bem como ainda,
prestar-lhe a subsequente assisténcia adequada, livre de represalias ou discriminagao,
abstendo-se, por exemplo, da prestacio de cuidados negligentes ou recusando a

prestacao de cuidados a mulher com base na escolha efetuada.

O direito a escolha deriva do direito a autonomia.’s8 O direito a escolha
pressupOe a existéncia de alternativas. O direito a escolha pode estar condicionado
relativamente aos servicos que o hospital disponha, conforme refere o art. 2° n°1 da
Lei n.° 15/2014, de 21 de mar¢o. Um exemplo dessa situagao pode ser dado quanto
aos métodos de alivio a dor nao farmacolégicos, que variam de hospital para hospital,

sendo que nem todos os hospitais dispdem dos mesmos métodos de alivio a dor.

O correspetivo dever dos profissionais de saude correspondente ao direito a
escolha das parturientes ¢ o do respeito das escolhas, passando pela nao discriminagao
dos cuidados posteriormente prestados e pelo cumprimento do dever de exceléncia
quanto aos cuidados prestados, ainda que nao concorde tecnicamente com a escolha
efetuada pela mulher, nos termos do art. 14° do CDOM e do art. 102° alinea ¢) e f)
do CDOE.

87 Decisao essa que se supoe informada.
78 Erin Nelson, Law, Policy and reproductive autonomy, p.20.
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O direito a escolha pode referir-se a diversos aspetos, tal como a escolha do
local de parto ou do local (clinica) para a realizacdo da assisténcia pré-natal, do

acompanhante, dos métodos de alivio a dor, da posi¢ao do parto, entre outros aspetos.

Uma questdao que se coloca no ambito do direito a escolha prende-se com a
questao da escolha da via do parto. Serda que a parturiente tem direito a escolher a via

do parto? A Lei n.° 110/2019 nio se debruga especificamente sobre esse aspeto.

O Acérdao do TRL de 13/01/2009 (Relator Rijo Ferreira), referiu que o
“médico nao viola as leges artis por recusar uma cesariana a pedido, tendo a mulber condicoes de

levar a cabo um parto vaginal’.

Porém, por outro lado, temos o Parecer da Associagao Portuguesa de Bioética
que se pronuncia favoravelmente sobre a afirmacao deste direito das mulheres,
alicercando o seu parecer no acesso equitativo ao procedimento, realgando que nas
institui¢cdes privadas de satde essa opgao esta ao alcance da mulher, a qual dispoe de
maior poder aquisitivo e de negociagdo quando recorre a estas instituigoes,
diversamente do que pode suceder com as mulheres que sao atendidas nos hospitais

publicos.

As cesarianas eletivas nas instituicdes privadas de saude também conhecidas
como “cesarianas a pedido”, representam 66% dos partos realizados nestes hospitais
em contraposi¢ao com a taxa de 33% relativa as instituicbes publicas de saude.”®?
Assistimos assim a uma discrepancia significativa no que toca a realizacio de
cesarianas, a0 compararmos instituicbes publicas e privadas, diferencas essas assentes
em questoes econdmicas e desigualdades sociais, pois que as mulheres que recorrem
a instituicdes privadas de saude fazem-no mediante pagamento/subscricio de
seguros, a0 passo que as mulheres que recorrem ao SNS ndo tém quaisquer despesas
com o seu parto, sendo o mesmo procurado por mulheres com condigdes econémicas
diversas, onde se incluem necessariamente as mulheres mais carenciadas
economicamente e vulneraveis socialmente (migrantes, refugiadas, mulheres pobres,

entre outras). Tal facto é realcado inclusivamente pelo Parecer da APB, com o qual

78 https:/ /www.potdata.pt/Portugal /Partos+nos+hospitais+privados+total+e+por+tpo-1561 ,
ultimo acesso 9/11/2023, 17h53 UTC.
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concordamos na integra em todos os aspetos levantados pelo mesmo, pelo que
entendemos que a mulher tem direito a escolher a vida de parto, desde que a sua

decisao resulte de uma escolha livre e informada.

Pode até suceder que a mulher deseje uma cesariana por estar
insuficientemente informada sobre muitos dos aspetos que envolvem o parto
eutécico ou por medos infundados, algo que consideramos ultrapassavel pelos
profissionais de saide mediante o cumprimento do dever de informagao. A
informagao prestada a mulher para efeitos de obtenc¢ao do seu consentimento, devera
abranger os riscos, vantagens e desvantagens de ambas as vias de parto, bem como as

consequéncias para futuras gravidezes.

O Parecer abona ao reconhecimento do direito da parturiente poder escolher
a via de parto, uma vez informada, esclarecida e obtido o seu consentimento
informado, apelando a equidade no acesso aos servigos de saude e para a necessidade
de se padronizarem as praticas clinicas, independentemente da natureza juridica da

instituicao em que a mulher ¢ assistida, destacando ainda a sua autonomia.

O Parecer pondera ainda a questao dos custos em saide, isto ¢, 0 aumento da
despesa que a escolha da via de parto pode acarretar para o SNS, contrapondo esse
argumento ao dos custos que a auséncia de uma cesariana pode acarretar em termos
de custos para o SNS quando falamos de um parto longo, como o sao, em regra, os
partos de primiparas e que podem demorar mais de 24 horas, acarretando o
pagamento de horas extraordinarias, entre outras situagoes, falando-se na necessidade

de se fazer uma “avaliacdo econémica rigorosa”.

No contexto inglés, as Guidelines do NICE” vao no sentido da admissibilidade
da mulher poder ver realizado o seu desejo de se submeter a cesariana. Porém, na

pratica, a negacao desta vontade ¢ significativa, sendo as mulheres dissuadidas desta

790 https:/ /www.nice.org.uk/guidance/cg132/chapter/1-Guidance
https:/ /pathways.nice.org.uk/pathways/ caesarean-section, ultimo acesso 9/11/2023, 17h59 UTC.
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op¢ao.””! Também a ACOG publicou uma declaragdo sobre a admissibilidade da

cesariana a pedido.”?

No Brasil, a Resolucio n°® 2144/2016, do Conselho Federal de Medicina, vai
no sentido de reconhecer esta opgao a mulher, estando inclusivamente em curso um
Projeto-Lei, com o n° 768/21, que garante a gestante atendida pelo SUS, a cesatiana
a pedido. Este projeto-lei brasileiro surge apds um caso ocorrido num hospital publico
brasileiro onde uma mulher ameagou suicidar-se no hospital em pleno trabalho de
parto, tendo levado uma arma de fogo consigo, que exibiu diante dos profissionais,
exigindo uma cesariana, pedido a que a equipe acedeu.”® A mulher em causa tinha ja
tido varios filhos, com partos marcados por situagoes de violéncia obstétrica e tinha

medo de reviver um outro parto marcado por violéncia obstétrica.

A cesariana enquanto via de parto representa na perce¢ao das mulheres e dos
médicos, um parto higiénico, uma intervengao segura, indcua e de risco controlado,”*
embora isso implique a medicalizagdo necessaria do parto,’®> por estar em causa uma
intervengao cirdrgica na qual os médicos sao imprescindiveis. Configura no ideario
das mulheres uma op¢ao de parto indolor, “sem sofrimento desnecessario”.” As
mulheres demonstram ainda preocupac¢do com a preservacdo do seu perineo ao

recorrer a cesariana.’’

A cesariana ¢ tida pelos profissionais de saide como uma intervengao cirtrgica
que diminui substancialmente a ocorréncia de situagoes de riscos imprevisiveis
comparativamente com o parto eutbcico ¢ ¢ mesmo tida como uma pratica de
medicina defensiva, quando os profissionais preveem alguma situac¢ao hipotética de

risco num parto vaginal.”®

™1 Elizabeth Chloe Romanis, Why the Elective Caesarean Lottery is Ethically Impermissible, p.249.
72 ACOG, Committee Opinion 761 on cesarean delivery on maternal request, em Obstet Gynecol
2019 Jan;133(1):e73PDF .

"3https:/ /oglobo.globo.com/brasil/nao-respondia-por-mim-diz-mulher-que-levou-arma-para-
hospital-apos-violencia-no-parto-21691092, dltimo acesso 9/11/2023, 17h59 UTC.

794 Cristiane Kompf e Rafael Brito Dias, A episiotomia na visao da obstetricia humanizada: reflexdes
a partir dos estudos sociais (...), p. 1156.

75 Alessandra Chamcham, Médicos, mulheres e cesarias, p.416.

796 Alessandra Chamcham, Médicos, mulheres e cesarias, p.433.

77 Michel Odent, A cesariana — opera¢io de salvamento ou industria de nascimento, p. 163.

78 Alessandra Chamcham, Médicos, Mulheres e cesareas, p. 425.
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A OMS admite a pratica de cesariana em situa¢des especificas, adotando nesta

matéria, a classificacio de Robson.”?

Uma questao de pertinente abordagem nesta matéria ¢ a de saber se a negagao

da “cesariana a pedido” consubstancia violéncia obstétrica.

Unanime na literatura é o entendimento de que os casos em que tenha havido
indu¢do em erro da mulher para que a mesma consinta uma cesariana, com a
invocacdo pelos profissionais de saude de riscos que nao estio em causa,
consubstancia uma forma de violéncia obstétrica. Ja a situacdo inversa, de desrespeito
pelos profissionais de saude da via de parto escolhida pela mulher quando esteja em
causa uma “cesariana a pedido”, nao figura na literatura como uma pratica de violéncia
obstétrica, pois que estdo em jogo outros valores em termos deontoldgicos, como a
objecido técnica,’V importante prerrogativa de exercicio dos profissionais de saude
prevista no art. 7°n°® 2, 8°n° 1 e 13° do CDOM e ainda no art. 96° n°1, a) do CDOE,

interligada com a independéncia técnica dos mesmos, de onde radica tal garantia.

Porém, a obje¢io técnica de um profissional de saude nao deve impedir o

respeito pela decisao da mulher, devendo a parturiente ser referenciada para

™ OMS (2015) Declaracio da OMS sobre a taxa de cesarianas, disponivel em
https://apps.who.int/itis /bitstream/handle/10665/161442/WHO_RHR_15.02_pot.pdf;jsessionid
=C3D2E1135212A7C717AF93D508E8315A?sequence=3, ultimo acesso 9/11/2023, 17h59 UTC.
Norma DGS 1/2015, disponivel em DGS_001_2015 01.2015.pdf (spp.pt) . Sio indicagdes para
cesariana: Grupo 1. Nulipara, gravidez unifetal, apresentagdo cefalica, = 37 semanas, em trabalho de
parto espontineo. Grupo 2. Nulipara, gravidez unifetal, apresentagio cefélica, = 37 semanas, trabalho
de parto induzido ou cesariana antes do inicio do trabalho de parto. Grupo 3. Multipara (excluindo
cesariana prévia), gravidez unifetal, apresentacio cefalica, = 37 semanas + 0 dias, em trabalho de
parto espontaneo. Grupo 4. Multipara (excluindo cesariana prévia), gravidez unifetal, apresentacao
cefalica, 2 37 semanas + 0 dias, trabalho de parto induzido ou cesariana antes do inicio do trabalho
de parto. Grupo 5. Cesariana prévia, gravidez unifetal, apresentacio cefélica, = 37 semanas + 0 dias.
Grupo 6. Nulipara (mulher que nunca tenha tido filhos), apresentacdo pélvica. Grupo 7. Multipara
(gravida que ja tenha tido filhos), apresentacdo pélvica (incluindo cesariana prévia). Grupo 8.
Gestacao multipla (incluindo cesariana prévia). Grupo 9. Situagdo transversa/obliqua (incluindo
cesariana prévia). Grupo 10. Pré-termo (<37 semanas+ 0 dias), gestacdo Gnica, apresentacio cefalica
(incluindo cesariana prévia).

800 Nas palavras André Dias Pereira (p.330), “o principio da independéncia assegura a integridade ¢ a
honorabilidade da profissao médica e das outras profissoes de sailde (enfermeiros e técnicos de saside), visto que, sendo
profissies que carecenm de uma formagdo académica superior, de nma regulamentagio exigente e cujos profissionais estdo
dotados de competéncias e conbecimentos cientificos, humanos e profissionais especializados, nao se aceitaria que o doente
ou um terceiro pudesse dar ‘ordens’ on impor determinados servigos.” Densifica o principio apontando como
critérios, i) a competéncia do profissional de sadde para decidir se deve realizar ou niao uma
intervencdo ou procedimento; i) nenhum profissional de saide deve ser obrigado a mediante
indicagoes que violem a sua consciéncia e iii) cabe ao profissional de saide escolher os métodos de
diagnostico e terapéuticos nos casos que se lhe apresentam.
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profissionais que possam ir de encontro a opg¢ao feita pela parturiente, caso o
profissional de saude invoque a objecdao técnica para nao atender ao pedido da

mulher.801

Assim, pelo facto de considerarmos que a mulher tem direito a escolher a via
de parto, estaremos a admitir que a violagdo do pedido da mulher consubstanciara
uma forma de violéncia obstétrica, até porque nao tendo consentido a mulher a
realiza¢ao de quaisquer procedimentos relativos ao parto eutdcico, os profissionais de
saude nao poderao licitamente “obrigar’” a mulher a sujeitar-se a tal via de parto, sob

pena da pratica do crime de interven¢oes médico-cirargicas arbitrarias.

Quanto a escolha do local de parto, a Lei n.° 110/2019 nao se debruca sobre
esse aspeto em concreto, tendo as mulheres duas opgdes de locais para dar a luz,
sendo elas o hospital (publico ou privado) e o domicilio, sendo que o parto domiciliar
nao se encontra regulamentado em Portugal .82 Ainda no que se refere aos hospitais,
a gravida nao tem de dar a luz necessariamente no hospital da sua area de residéncia.
A escolha do local de parto incumbe a mulher conforme salienta o Despacho n.°
7495/2006 (2* série) determina “7- A consagracio do direito de toda a mulber escolher
livremente o local onde deseja ter os seus filhos em condigoes de melbor qualidade para a mae e a
crianga.”

Sobre a questao do parto domiciliar assistido, ja dois Acoérdaos do TEDH se
pronunciaram sobre esta questao, com sentidos divergentes para as reclamantes que
invocaram um direito a um parto domiciliar ao abrigo do art. 8° da CEDH, um contra
a Republica Checa - no caso Dubska e Krejova versus Republica Checa e outro contra

a Hungtia - no caso Ternovszky versus Hungtia.

No caso Ternovszky versus Hungtia, discutiu-se se a lei hungara que sanciona
as parteiras por assistirem partos em casa vedava as mulheres de terem partos em casa.
Na Hungria nao existe regulamentag¢do sobre parto domiciliar, existindo, contudo,

sangdes para as parteiras que o assistem, o que faz com que as mulheres tenham de

801 Parecer da APB e S. Deodato, Responsabilidade Profissional em Enfermagem (...), p. 104.

802 Nao obstante esse facto, o Colégio de especialidade da Ordem dos Enfermeiros emitiu um Parecer
sobre a matéria, bem como, indica¢des a seguir pelos EESMO que pretendam realizar a assisténcia
a0 parto no domicilio da mulher.
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parir em casa sem qualquer assisténcia, pelo facto de nenhuma parteira se querer
sujeitar a san¢des. O TEDH concluiu que existia uma lacuna no ordenamento juridico

huangaro, na medida em que o parto em casa nao era regulamentado.

A Hungria foi condenada pela violagao do art. 8° da CEDH, por intromissao
na vida privada e familiar da queixosa devido a afetagdao do seu direito a escolha do

local de parto.

Ja no caso Dubska e Krejova versus Republica Checa, ambas as requerentes
planeavam um parto em casa, dos seus 2° e 3° filhos, respetivamente. Porém, na
Republica Checa existia uma lei que determinava que os partos tém de acontecer em
lugares equipados com determinados equipamentos médicos, que nao existem Nos
domicilios das pessoas, nem os profissionais 0s conseguem transportar consigo,
fazendo com que os partos domiciliares nao sejam viaveis do ponto de vista legal,
apesar de ndo existir uma proibicdo especifica que obste a que as mulheres tenham
partos domiciliares. Dubska daria a luz o seu filho sozinha em casa. Krejova deu a luz
num hospital a 140 km da sua casa. Neste caso, o TEDH nio considerou estar em
causa a violagao do art. 8° da CEDH, por entender que estava em causa a salvaguarda
da integridade de maes e bebés com a legislacao existente naquele pais, nao tendo

condenado a Republica Checa.

A proposito destas decisoes refere Marisa Almeida Aratjo803 “(...) resulta que
os Estados nio podem proibir a pritica dos partos no domicilio estando esta opeao incluida
no art. 8.° da CEDH mas, a verdade, ¢ que o Tribunal reconbece uma discricionariedade, que
qualifica especificamente de ampla, conferindo aos Estados a possibilidade de regular as condigoes
¢ requisitos para o efeito ndo reconbhecendo, de facto, nm direito a concretizar um parto em casa’,
conclusao com a qual concordamos, sendo certo que cada pais, caso opte por legislar
nesta matéria, devera ter em conta o circunstancialismo associado ao seu sistema de
saude, por forma a tornar exequivel o direito a maternidade segura das mulheres que

optarem por essa opcao de assisténcia.

803 Marisa Almeida Aratjo, Direitos Humanos no Nascimento, p.132.
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3. 5. Direito a igualdade e nio discriminagio

O art. 15°A n°1, ), aditado pela Lei n.° 110/2019 refere que todas as mulheres
tém direito a igualdade no seu tratamento e a nao serem discriminadas no ambito da

assisténcia prestada.

O direito a igualdade ¢ um dos principios estruturantes do ordenamento
juridico portugues, estando desde logo consagrado no art. 13° da CRP, sendo um

principio intimamente ligado a dignidade humana.

Segundo Vital Moreira e Gomes Canotilho,3* o principio da igualdade “realiza-
se como direito, liberdade e garantia, de natureza defensiva, assegurando aos cidadaos a devida
protecao contra formas abusivas de atuagio de poderes piiblicos impositivas de tratamento designal

sem motivos justificativos” 89

Encontra-se previsto noutros instrumentos de aplicacio direta no nosso
ordenamento juridico como, por exemplo, a Diretiva n.° 2000/43/CE, de 29 de
junho, relativa a implementa¢ao do principio da igualdade de tratamento entre as
pessoas independentemente de raca ou etnia, nos art.s 10° ¢ 11° da DUBDH, artigos
20°, 21° ¢ 23° da CDFUE, art. 14° da CEDH e do Protocolo n® 12 da CEDH. 806

Conforme sintetiza Vera Raposo, o principio da igualdade “zmplica a abolicao de
todas as discriminagoes e privilégios” 37

O art. 13° n°1 da CRP preconiza a igualdade formal, a igualdade de todos os
cidadaos diante da Lei e na sua aplicacao, pelo facto de todos os individuos serem
dotados de igual dignidade social.8® Apesar de todos os cidadaos serem dotados de

igual dignidade social, ndo sdo todos iguais de facto.

804 Defendem a existéncia de um direito subjetivo especial de igualdade no art. 26° da CRP que se
traduziria num direito a protegdo legal contra quaisquer formas de discriminagdo — direito a nio ser
discriminado (subjetivo) e a exigéncia de igualdade de tratamento (objetivo). Seria um direito com
um conteiado positivo. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicio (...), p.469/70.

805> Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constitui¢o (...), p.337.

805 Nesta matéria chamamos ainda a colagio da Lei n.° 23/2017, de 4 de julho, da Lei n.° 18/2004,
de 11 de maio, da Lei n.° 113/2019, de 11 de setembro; da Lei n.° 93/2017, de 23 de agosto; da Lei
n.° 134/99, de 28 de agosto, e da Convencio da ONU sobre todas as formas de eliminacio de
discriminacdo racial (1965) sobre o tratamento diferenciado com base na raca, cor, lingua,
nacionalidade ou origem nacional ou étnica, tratamento diferenciado sem justificagdo objetiva e
razoavel (recomendacio de politica geral n°7 da ECRI).

807 Vera Licia Raposo, Paridade, A Outra Igualdade, p.572.

808 J. Miranda e R. Medeiros, Constitui¢io (...), p.120
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A igualdade material traduz a ideia de tratar igual o que ¢ igual e diferente, o
que ¢ diferente. Diversamente do que preconiza a igualdade formal, a igualdade
material legitima normas especificas para determinados grupos de pessoas, havendo

critério juridico/justificagio pata o efeito.809 | 810

O tratamento desigual ou a discriminacio em geral ocorre quando duas
situagdes analogas sao tratadas de modo diferente.8!! Fala-se também em
discriminacdo por indiferenciacio, isto ¢, quando duas situa¢Oes diversas sdo tratadas
do mesmo modo, nio o sendo.’!? Igualdade formal e igualdade material

complementam-se enquanto vertentes do principio da igualdade.?!?

Para a igualdade formal, as nossas diferencas sao irrelevantes, para a igualdade
material, as nossas diferencgas sao relevantes e podem, inclusivamente, condicionar os

nossos direitos e deveres.814

A igualdade material ou real opera em situagoes de verificagao de desigualdades
de facto entre os cidadaos, que importa suprir com recurso a medidas de discriminagao
positiva a favor de grupos vulneraveis, geralmente de carater temporario, com vista a
fomentar a igualdade social, sendo essa uma tarefa imposta ao Estado no art. 9° da
CRP.815

O sentido primario da férmula constitucional presente no art. 13° da CRP ¢
negativo, ao vedar situagdes de vantagens nao fundadas, privilégios e

discriminac¢oes.816

809 Vera Licia Raposo, Paridade, A Outra Igualdade, p.574

810 Segundo Vera Lucia Raposo (Paridade, A Outra Igualdade, p.572-6), a discriminagdo positiva é
uma manifestagdo de direito anti discriminatério positiva e destina-se a combater os regimes
discriminatérios, consciente ou inconscientemente gerados pelo Direito. A discriminagdo positiva
exige a¢oes/medidas positivas, radicando na pertenga a um grupo, sendo que beneficio atribuido niao
prejudica ninguém de forma direta e imediata.

8117, Miranda e R. Medeiros, Constitui¢io (...), p.121.

812 . Rey Martinez, Direito Anti discriminatério — parte geral, p.30.

813 J. Miranda e R. Medeiros, Constitui¢io (...), p.120.

814 Vera Lucia Raposo, Paridade, A Outra Igualdade, p.574.

815 F. Rey Martinez, Direito Anti disctriminatério- parte geral, p.23/4.

816 1. Miranda e R. Medeiros, Constitui¢do (...) p.120-3.
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A CRP nao se limita a proclamar a igualdade, aplicando ainda o principio a

“zonas consideradas sensiveis” 817

O art. 13° da CRP estabelece assim uma proibicao geral de discriminacido
negativa, por forma a assegurar a igualdade material ou real. A proibi¢io de
discriminacio em especial refere-se a proibicio de discrimina¢do com base em

critérios de diferenciacao historicamente reconhecidos como tal.818

Com efeito, alguns destes critérios estdo previstos no n°2 do art. 13°, sendo

este elenco exemplificativo.81?

Outros critérios podem ser encontrados no n°3 do art. 15°A da Lei n.°

110/2019 como a deficiéncia ou a idade (extremos da idade reprodutiva).

Relativamente a discriminacao baseada no sexo, a Convencao CEDAW refere
no art. 1° que a mesma traduz “gualquer distingao, exclusio on restrigao baseada no sexo gue
tenha como efeito on como objetivo comprometer on destruir o reconbecimento, o go30 ou o0 exercicio
pelas mulheres, seja qual for o seu estado civil, com base na igualdade dos homens e das mulberes,
dos direitos do homenm e das liberdades fundamentais nos dominios politico, econdmico, social, cultural
e ctvil ou em qualquer outro dominio.”

A discriminagao ¢ o resultado de uma conduta que é precedida de dois
elementos: de um modo de conhecer a realidade — um estereétipo, e de um elemento
axiolégico, valorativo ou ideologico — um prejuizo, prejuizo esse que incide sobre um
estere6tipo formulado.820 A discrimina¢do opera assim com base num esteredtipo
negativo sobre um determinado grupo,®?! neste caso sobre as pessoas do sexo
feminino.

Podemos distinguir situacdes de discriminacdo direta e indireta. A
discriminacdo direta envolve o tratamento menos favoravel de uma pessoa

comparativamente com outra em situacido analoga, tratamento esse motivado por

817 J. Miranda e R. Medeiros, Constitui¢do (...) p.122.

818 F. Rey Martinez, Direito Anti discriminatério, p.43.

819 Embora nio expressamente prevista na CRP, é também vedada a discriminagio por “estrangeiria”,
isto é, em razdo da nacionalidade, sendo certo que o art. 13° da CRP consagra um elenco
exemplificativo.

820 F'. Rey Martinez, Direito Anti discriminatério, p.46.

821 F. Rey Martinez, Direito Anti discriminatério, p.43.
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determinado fator discriminatério.8?2 Na discriminacao indireta, o que temos ¢ uma
medida ou pratica aparentemente neutra ou com base num critério neutro, que
conduz a um resultado discriminatério, embora niao haja intencdo direta de
discriminar, resultado esse que incide sobre uma pessoa ou grupo historicamente
desfavorecido.823

No caso da gravidez, parto e puerpério estamos perante discriminagoes diretas
que nao requerem nenhum tipo de comparagao, apenas um tratamento desfavoravel,
por ndo ser possivel estabelecer comparagdes nesta matéria, uma vez que apenas as
mulheres tendem a engravidar, parir e amamentar.824

Em matéria de saude, o direito a igualdade repercute-se tanto no acesso a

cuidados de satde, como na prestagao de cuidados de satude.

O direito a igualdade no acesso a cuidados de saide deve pautar-se pela
equidade (art. 3° da Convencao de Oviedo), isto é, nao devem criar-se obstaculos
irrazoaveis no acesso aos cuidados, devendo garantir-se a universalidade e a
generalidade do acesso ao SNS e 0 acesso a cuidados de saide materna em particular.
A universalidade prende-se com a garantia de acesso a todos os utentes e a
generalidade com a cobertura dos servicos do SNS, os quais devem cobrir a
globalidade das necessidades de satide.?2> O acesso a cuidados de satde deve passar
pelo acesso em tempo util, isto é, mediante uma adequada cobertura territorial de
instituicbes que prestam cuidados de saidde, por forma a que os mesmos sejam
prestados atempadamente e adequadamente, uma vez que a prestagao tardia de
cuidados de saude pode invalidar a sua prestagdao ou diminuir a qualidade dos cuidados
subsequentes.?26 Na gravidez, parto e puerpério, os cuidados de saude sao de acesso
universal (abrangendo inclusivamente mulheres estrangeiras sem autorizacdo de

residéncia em Portugal) e gratuitos.

822 F. Rey Martinez, Direito Anti discriminatério, p.50.

823 F. Rey Martinez, Direito Anti discriminatério, p.75.

824 F. Rey Martinez, Direito Anti discriminatério, p.53. Conforme refere Lucinda M. Finley, em
“Transcending equality theory: a way out of the maternity and the workplace debate”, p.198/9,
“biologically determined differences will remain particularly resistant to being put into the male focused sameness
classification”.

825 J. Miranda e R. Medeiros, Constitui¢do (...), p.497/8.

826 Suellen Miller et al., Beyond too little, too late and too much, too soon (...), p.1.
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Dado o papel central da mulher na reprodugao, a questao do acesso a cuidados
de saude pode levantar questoes de discriminacao de género ao negar-se ou prestar-

se deficientes cuidados de saude, cuidados de que s6é a mulher necessita nessa

qualidade.’?”

Questoes de desigualdade entre as mulheres concretizam-se ainda pelo facto
das mulheres nao terem acesso equitativo a cuidados de saide apropriados, de
respeito ao parto fisiolégico, tendo como op¢ao de acesso universal e gratuito, o parto
hospitalar e medicalizado, regra geral. Cesarianas eletivas realizadas em hospitais
privados ou partos domiciliares sao opgoes reservadas a mulheres que podem pagar
por tais servi¢os, conforme vimos no Parecer da APB. As mulheres com mais recursos
economicos tém acesso a mais opgoes de escolha no ambito da sua gravidez, parto e
puerpério, bem como um acesso privilegiado a informacao.

Os Centros de Nascimento, centros de assistencia cuja filosofia de
atendimento envolvem a prestagdo de cuidados centrados na mulher e uma

abordagem fisiologica do parto, ainda ndo sao uma realidade em Portugal.828 | 829

O parto domiciliar, por seu turno, devera ser custeado pela gravida, que devera
pagar os honorarios dos EESMO para ter acesso a este tipo de assisténcia. O parto

na agua ou melhor, o parto com expulsio submersa em agua, existe apenas no Centro

Hospitalar Pévoa de Varzim — Vila do Conde EPE.830

Merece ainda referéncia o principio da justica que preconiza nao s que as
mulheres devem beneficiar das melhores praticas cientificamente comprovadas ¢ do

progresso cientifico existentes nesta area de cuidados (art. 27° da DUDH e art. 15°

827 Janne Hermann, Reproductive Health, p.174, 175. Rebecca Cook et al, Reproductive health and
human rights, p.39.

828 Em 2020, surgiu uma proposta de lei (ndo aprovada) da ex-Deputada Cristina Rodrigues no
sentido de criar Centros de Nascimento em Portugal, “Casas de Parto”, iniciativa disponivel em
https://www.patlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=45260,
dltimo acesso 9/11/2023, 17h59 UTC .

829 A Ordem dos Enfermeiros tomou posi¢do sobre este modelo de cuidados de satde, disponivel
em https://www.ordemenfermeiros.pt/media/26639/posi%C3%A7%C3%A30-1-
2022_mceesmo_parto-fisiol0C3%B3gico-saud%C3%Alvel-e-normal _05072022.pdf, ultimo acesso
9/11/2023, 17h59 UTC.

830 https:/ /www.chpvve.min-saude.pt/servicos-clinicos/ obstetricia-e-ginecologia/, ultimo acesso
9/11/2023, 17h59 UTC.
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do ICESCR), mas releva também a equidade no acesso a cuidados de saide, devendo
evitar-se o “efeito lotaria”, impondo-se um minimo decente sobre a qualidade dos
cuidados prestados, os quais devem ser seguros, adequados e prestados sem

discriminagao da pessoa que os esta a receber.

Por fim, nao poderfamos ainda deixar de referir as discriminagdes diversas e
multiplas®3! que ocorrem no tratamento de gravidas, parturientes e puérperas em
funcdo de uma determinada caracteristica ou situagdo, seja em fun¢do da
nacionalidade, raga, etnia, deficiéncia ou situagao socioeconémica da mulher e que a
Lei n° 110/2019, no art. 15° A n°3 considera serem situacGes de especial
vulnerabilidade, estando estas situagOes abrigadas pela proibicao de discriminagao
negativa prevista no art. 13° n°2 da CRP nalguns casos.

Com efeito, as mulheres gravidas, parturientes e puérperas ndo compoem um
grupo homogéneos de pessoas.

Segundo Bohren MA, Vogel JP, Hunter EC, Makh SK, Souza JP et al.,33 as
mulheres podem sofrer discriminagdes que se podem agrupar em dois grupos: a
discriminacdo baseada em caracteristicas sociodemograficas, isto é, em razao da raga,
etnia, religido, idade e condi¢des socioeconémicas e, a discriminagao baseada em
condi¢oes médicas, como ¢ o exemplo de mulheres seropositivas ou com COVID19.
Porém, os profissionais de saide tém a obrigacao legal, deontoldgica de respeitarem
as mulheres ¢ os utentes em geral conforme decorre do CDOM, no art. 14° e do
CDOE em varios preceitos como o art. 99° n°3, b), mas em especial do art. 99° n°2,

a) e art. 102° a).

831 Em 2007, a Comissdo Europeia abordou num documento a discrimina¢io maultipla distinguindo
entre discriminacio mualtipla e discriminagao interseccional. A primeira refere-se a situagdes em que
uma pessoa é discriminada por diversos fatores em diferentes momentos (mulher numa cadeira de
rodas). A discriminacio interseccional diz respeito a situa¢des em que pessoas possuem varios fatores
de discriminagao, produzindo uma forma especifica de discriminagao (mulher cigana). O conceito de
discriminacao multipla foi reconhecido pela primeira vez na Conferéncia da ONU contra o racismo
em 2001. Fala-se ainda em discriminacdo sistematica ou institucional, que traduziria uma
discriminacdo direta combinada com discriminac¢io indireta, que afetam grupos vulneraveis através
de uma determinada medida ou pratica, de modo sistematico e permanente. Documento disponivel
em https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52008DC0420&from=en, ultimo acesso 9/11/2023,
17h59 UTC.

832 Bohren MA, Vogel JP, Hunter EC, Makh SK, Souza JP et al., The Mistreatment of women
during childbirth: a sistematic review, p.7.

213


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52008DC0420&from=en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52008DC0420&from=en

3. 6. Direito a um tratamento digno

O principio da dignidade humana é um principio estruturante da Republica
Portuguesa conforme resulta do art. 1° da CRP, que vincula entidades publicas e
privadas. Todos os seres humanos tém dignidade, independentemente do seu género
ou nacionalidade, pois em todos os individuos estao presentes as “‘faculdades da
humanidade”’, sendo a dignidade humana constante e irredutivel.83> Na Lei n°
110/2019, este diteito da mulher vem previsto no art. 15° A n°1, alinea ¢). Encontra-

se ainda previsto no art. 1° da CDFUE.

Nas palavras de Gomes Canotilho e Vital Moreira, ao basear a Republica
Portuguesa na dignidade da pessoa humana, a CRP explicita de forma inequivoca que
o poder ou dominio da Republica tera de assentar em dois pressupostos: primeiro
esta a pessoa humana e depois a organizagao politica, e a pessoa humana ¢ sujeito e
nao objeto, é fim e ndo meio de relagdes juridico-sociais. 834 E pois, nestes
pressupostos que reside a elevacao da dignidade humana a “#rave-mestra de sustentacao e
legitimagio da Repiiblica ¢ da respetiva compreensio da organizagio do poder politico” 335 E o
direito do qual radicam todos os direitos fundamentais. Da dignidade humana
extraimos a garantia da integridade pessoal contra a tortura e os maus-tratos, penas
cruéis, degradantes ou desumanas (art. 25°), o direito a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade, ao bom nome e reputagao, imagem, palavra, a
reserva da intimidade da vida privada e familiar (art. 26° n°1); a proibi¢ao de penas ou
medidas de seguranga privativas de liberdade com carater perpétuo ou de duragao

ilimitada ou a regulamentagao da PMA (art. 67° n° 2, €).8%

Reis Novais identifica como corolarios da dignidade humana diversos aspetos

como: 837

833 J. Miranda e R. Medeiros, CRP anotada, p.55.

834 Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicio (...), p.198.

83> Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicao (...), p.198.

836 J. Miranda e R. Medeiros, Constitui¢do (...) p.54. J. Miranda e R. Medeiros defendem que a
dignidade humana ¢ inerente a pessoa desde a concec¢io (ancorada no art. 24° n°1 da CRP), porque a
nossa CRP garante a dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano (no art. 26° n° 1 da
CRP), defendendo um conceito constitucional de pessoa ancorada no art. 6° da DUDH.

877, Reis Novais, Principios estruturantes de Estado de Direito, p.49 — 66.
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iif)

1v)

dignidade como integridade/capacitacio da pessoa para ser sujeito,
existindo viola¢ao da dignidade humana quando a pessoa € intrinsecamente
desrespeitada; quando nio é reconhecida a integralidade da sua natureza
de sujeito; quando ¢ colocada ou abandonada numa situagao ou num
estado em que nao dispoe de condi¢oes minimas para desenvolver as suas
capacidades de realizacao humana, sendo também corolario de dignidade
a capacita¢ao, a possibilidade de se poder ser sujeito da propria vida. Por
fim, refira-se ainda a proibi¢ao de tratamento desumano e degradante
como importante decorréncia deste corolario.

dignidade como autonomia — emergindo desta vertente o direito a ter
identidade, um passado e um futuro; o potencial para se programar
livtemente, prosseguindo com as suas escolhas de vida/planos; a
capacidade de estabelecer relagGes sociais, familiares, intimas, bem como,
a assungao de responsabilidade pessoal, em sintese, a condugao da vida
com base na escala de valores de cada pessoa.

dignidade como proibi¢ao de coisificagdo — que se traduz no direito a ser
reconhecido e tratado como pessoa, passando pelo seu respeito e
consideragdo dos seus interesses, mas também pela proibi¢io do Estado
usar as pessoas para fins publicos, pois que as pessoas sao um fim em si
mesmas.

dignidade como controlo sobre a identidade/apresentacio da pessoa, a
reserva da esfera da vida privada, passando pelo respeito da privacidade da
pessoa, do seu “reino interior”, pela delimitacao do “eu” na relagao com a
sociedade, sobre o que de si propria pretende ou aceita revelar a sociedade,
a imagem que quer deixar de si publicamente, podendo traduzir-se numa
garantia de controlo pessoal sobre a sua apresentagao publica.

dignidade como igualdade, que se expressa num direito a um tratamento
equitativo, de igual considera¢io da comunidade e do Estado, onde se
inclui o direito a nao receber tratamentos arbitrariamente discriminatorios,

humilhantes ou de diminuicao.
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Em suma, o Autor identifica como expressoes lesivas da dignidade humana, o
bl b
desrespeito, a subjugacao ou exclusio, a degradacio, a alienacdo identitaria, a devassa

e humilhagao, a incapacitagao e a estigmatizagao.

Em saude, a dimensao da dignidade humana que mais pode relevar é a maxima
kantiana de cada um de nds ser um fim em si mesmo, nio devendo ocorrer a
instrumentalizacdo de seres humanos em quaisquer circunstancias que sejam,

incluindo no que a prestacao de cuidados de saude se refere.838 | 839

Apesar da vulnerabilidade da mulher na gravidez, parto e puerpério, advinda
das alteracGes hormonais que estes estados fisicos implicam no corpo das mulheres,
nem por isso a dignidade das mulheres ¢ afetada. Ainda assim as mulheres podem ser
objetificadas ou instrumentalizadas de diversos modos na gravidez e no parto, no
ambito do atendimento obstétrico. A objetificacio da mulher nestas fases torna-a um

sujeito passivo nestas fases da sua vida.840

Nas ultimas Recomendag¢es da OMS para uma experiéncia positiva de parto
(2018), refere-se “the importance of woman-centred care to optimize the experience of labour and

childbirth for women and their babies through a holistic, human rights-based approach” 34

838 Luis Archer em Convencdo dos Direitos do Homem e da Biomedicina Anotada, de Paula
Martinho da Silva, Edi¢ées Cosmos, Lisboa, 1997, p.13 refere que “A Convengio de Oviedo vem estabelecer
equilibrios justos entre os direitos e interesses do individno, da sociedade, da ciéncia e da espécie humana. A Convengio
[fixca desde logo no art. 2° a prevaléncia do interesse do individuo, em jeito de expressio de proibigao de instrumentalizacio
dos seres humanos, nomeadamente, na exigéncia do consentimento informado, no direito a privacidade e a informagao,
na ndo comercializacao do corpo humano e das suas partes, entre outros aspetos. |d os interesses da sociedade tambén
eles se encontram acantelados em diversas ocasides como na vertente da saside priblica e de prevencao do crime. Quanto
ao interesse ¢ bem-estar da humanidade: os progressos da biologia e da medicina devem ser usados para o beneficio de
todos os membros da espécie humana, isto é, em prol das geragoes futuras. Proibe-se a discriminagio genética e estabelece-
se 0 acesso equitativo aos cuidados de saside. Proibe-se a modificagao do genoma humano. Estabelece-se o primado do
individuo sobre a ciéncia e sociedade”” O ser humano surge sempre como sujeito de direitos e nunca como
objeto na CHBio. Proibe-se a obten¢ao de lucros e utilizagdo de partes do corpo humano também
como corolario do respeito da dignidade humana (art. 21° da Convengio). A dignidade humana ¢
inerente aos individuos da espécie humana, passando pelo respeito do corpo humano e pela pessoa,
por sermos unicos e insubstituiveis.

839 Paul Ramsey, no Livro The Patient as person (p.81-3), concebe o paciente como “unidade integral”
dotado de dignidade, o que o torna insuscetivel de ser objetificado, tendo igual dignidade que o
profissional de sadde que o assiste, estabelecendo-se entre ambos uma relagdo simétrica, diferindo
apenas o papel de cada um na relacdo, sendo o do profissional de saude — o de dispor da sua
capacidade de auxilio e o do doente, o de receber auxilio.

80 Jonathan Herring, Identifying the wrong in obstetric violence, p.85.

84 OMS (2018), Recommendations Intrapartum care for a positive childbirth experience,
disponiveis em http://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/260178/9789241550215-
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fazendo-se assim necessario compatibilizar a pratica clinica em obstetricia com os

direitos humanos das mulheres para uma experiéncia positiva de atendimento.

Desde logo, a mulher gravida/parturiente pode setr encarada como a
incubadora do feto que carrega,?#? sendo objetificada em funcao da feta/ medicine que
tem o feto como paciente, com prescricoes médicas a seu favor, situacao que conflitua
com a autonomia da mulher pelo facto dos profissionais de saude fazerem sobressair
o interesse do feto em detrimento da vontade ou interesse da mesma, ainda que o feto
nao tenha personalidade juridica. Faz-se ainda necessario, ao abrigo do art. 1° da CRP,
reconhecer a mulher como um sujeito de direitos e deveres, 843 a sua personalidade
juridica durante a assisténcia que lhe é prestada, em decorréncia nao sé dos preceitos
legais como o sao o art. 1° da CRP ou o art. 66° do CC, mas também decorrente do
principio bioético da justica. O dever de respeito da dignidade humana da mulher

trata-se ainda de um dever deontoldgico dos profissionais de satide conforme preve

o CDOM, no art. 14° e o CDOE, no art. 99° n°1 e n° 3, b).

As mulheres podem ainda ser objetificadas no parto/pds-parto imediato em
funcio do interesse do marido/companheiro. Reportamo-nos ao ponto do marido.
Esta pratica pode ser realizada sem o consentimento da mulher aquando da sutura do
perineo da mesma, na sequéncia da laceragio do perineo ou da realizacio de uma
episiotomia dando-se um “ponto extra” aquando a sutura do perineo, por forma a

que o canal vaginal fique mais estreito do que se apresentava originariamente ao parto,

eng.pdf;jsessionid=D08262E106 E03CA7BOCOE1CEC85AA3D2?sequence=1, p.1, ultimo acesso
9/11/2023, 17h59 UTC.

842 Paula Ribeiro de Faria (A criminaliza¢do da violéncia obstétrica e os limites constitucionais de
intervencao do direito penal, p.1771) utiliza a expressdo “mulher matrioska” para exprimir esta
instrumentalizacio.

83 O Acérdiao do TC n® 225/2018, a propdsito da apreciagao da constitucionalidade de alteracoes
suscitadas em 2016 a lei da procriagdo medicamente assistida, refere em variadas passagens, a
instrumentalizacdo da gravida/parturiente e a potencial violagio da dignidade humana através da
celebragdo do negdcio juridico de gestacdo de substituicdo: “Uma das criticas recorrentes a gestagdo de
substituigao ¢ a de que estamos perante uma verdadeira mercantilizagio do ser bumano: a crianca passa a ser objeto de
umt negdcio juridico e a mde gestante converte-se numa mera incubadora ao servigo dos beneficidrios. Um processo de
coisificacdo que, independentemente da natureza onerosa on gratuita do mesmo, tray indubitavelmente a colagio o
principio da dignidade da pessoa humana, seja no que refere a gestante de substituicao, seja no que se refere a crianga.
(...) Centrando a nossa atencdo na gestante de substitnigao, a mae bioldgica, a sua instrumentalizagdo ao servigo de
um desejo a ter filhos, ¢ por demais evidente, praticamente desaparecendo enquanto sujeito de direitos.” Acodrdao
disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180225.html, dltimo acesso
em 9/11/2023, 18h02 UTC.

217


http://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/260178/9789241550215-eng.pdf;jsessionid=D08262E106E03CA7B0C6E1CEC85AA3D2?sequence=1
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180225.html

com o pretexto de que com que o parto, a mulher poderd apresentar algum tipo de
disfuncao sexual (ficar com a vagina “frouxa”) e obstar ao prazer sexual
masculino.’# | 845 Sempre se dira que ao abrigo do seu direito a autonomia, a mulher
podera consentir tal pratica ou outras que assim desejar na sua genitalia. Nos Estados
Unidos da América, num caso que remonta ao século passado, uma parturiente pediu
a realizagao de tal procedimento ao obstetra que a estava a assistir, a0 qual este acedeu,
tendo dado dois “pontos extras” aquando da sutura do perineo a pedido da prépria.
Ao tentar retomar a sua vida sexual, a mulher nao o conseguiu devido ao desconforto
que sentia. Neste sentido, demandou o obstetra por lhe ter realizado o procedimento,
tendo este sido absolvido, dado o facto do procedimento ter sido feito a pedido da

mulher.846

Por fim, podemos relevar outros interesses que se sobrepoem aos da mulher,
que deveria ser o centro dos cuidados prestados. Podem ocorrer situagdes em que 0s
interesses dos proprios profissionais de satde se sobreponham aos da mulher durante
a vigilancia a gravidez e/ou assisténcia ao parto, falando-se em procedimentos
realizados por “conveniéncia dos profissionais de saide”. Podemos ainda mencionar
na sequéncia, os interesses das proprias instituicdes hospitalares que procuram
otimizar recursos humanos e materiais, ao estabelecerem protocolos que suprimem,
ab initio a autonomia da mulher na assisténcia e que os profissionais tendem a fazer
valer para fazer cumprir o interesse da instituicio em detrimento do interesse da
mulher. Podemos ainda enquadrar nesta questio da instrumentaliza¢ao da parturiente,
a da presenca de internos, quer na observacio do parto, quer na realizagdo de
procedimentos e/ou manobras a patturiente para treino académico sem autoriza¢io

da mesma.

Este tipo de situagao motivou um Acérdio do TEDH, no caso Konovalova

vs Russia. Apds as primeiras contragoes, Konovalova foi levada para o Hospital

844 Mulheres em Rede pela Maternidade, Parirds com dor, p. 82.

84 A Ordem dos Médicos nao reconhece a pratica, nem a terminologia no Parecer sobre o Ponto do
Marido, disponivel em https://ordemdosmedicos.pt/parecer-sobre-o-ponto-do-marido/, dltimo
acesso 9/11/2023, 18h02 UTC.

86 Harold M. Imerman e Thomas Blanchard Dewey, What Women Want to Know: A Noted
Gynecologist's Guide to the Personal Problems of Women's Health. New York: Crown. p. 134.
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Militar russo S. M. Kirov. Depois de admitida, Konovalova foi informada que todos
os pacientes atendidos naquela unidade poderiam ser expostos a procedimentos para
efeitos de ensino universitario. Assim que Konovalova foi atendida pelo obstetra do
hospital, 0 mesmo medicou-a para atrasar o parto, alegando que as suas contragoes
eram “prematuras’ e que a mesma estaria muito cansada, tendo-lhe dado medicagao
para dormir também. Ainda nesse dia, quando acordou, Konovalova foi informada
de que estudantes assistiriam ao seu parto no dia seguinte, tendo sido novamente

medicada para conter as contracoes e para dormir até ao dia seguinte.

No dia seguinte, pelas 8h, os médicos verificaram que havia mecénio no
liquido amnibtico, momento em que avangaram com o parto de Konovalova, tendo,
entretanto, chegado a turma de internos a sala e Konovalova afirmado que nao queria
os internos na sala, pedido ignorado pelos médicos. O parto decorreu na presenga
dos internos ainda que Konovalova se tivesse oposto a tal facto, como se de uma aula
tedrico-pratica se tratasse, embora nenhum dos internos tivesse praticado qualquer

intervencao a Konovalova.

Em consequéncia do atraso medicamentoso do trabalho de parto, o filho de
Konovalova nasceu com asfixia. Apds o nascimento, o filho de Konovalova esteve

internado nos cuidados intensivos durante varias semanas.

Konovalova reclamou de tal situagao junto da administracao do Hospital, sem
sucesso, tendo o Hospital referido que a paciente ja sabia que tal cenario podia ocorrer
e ainda assim anuiu a tal assisténcia. Recorreu ainda aos Tribunais Russos com vista
ao ressarcimento dos danos causados a si (advindo do sofrimento prolongado
provocado pelo atraso do parto) e ao seu filho no parto (nascimento com asfixia),
igualmente sem sucesso. Os tribunais russos entenderam que a mera observagao do
parto pelos internos nao era suscetivel a provocar os danos que Konovalova afirmava
existirem em juizo, ¢ que a mesma nao havia conseguido fazer prova do atraso
medicamentoso do seu parto ou de qualquer outro procedimento médico inadequado
ocorrido no seu parto. Apds esgotar todos os meios de rea¢ao judiciais na Russia com
vista a obter ressarcimento dos danos provocados, sem sucesso, Konovalova recorreu
ao TEDH, instancia junto da qual obteve a sua pretensio indemnizatoria atendida em

parte, alegando a violagdo do art. 3° e do art. 8° da CEDH.
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O TEDH considerou que a dignidade humana de Konovalova nio fora
afrontada pelo facto dos estudantes terem apenas assistido ao seu parto, até porque a
paciente nao conseguiu provar que o seu parto tinha sido propositadamente atrasado
através de medicagao ou que a mesma tivesse sido alvo de algum procedimento
médico inadequado. Como Konovalova nao conseguiu provar que o hospital tinha
atrasado propositadamente o parto para a aula do dia seguinte, a Russia nao foi
condenada pela violacio do art. 3° da CEDH (proibi¢ao de tortura). Contudo, o
TEDH entendeu que estava em causa o direito a privacidade de Konovalova (art. 8°
da CEDH), o qual tinha sido violado pelo facto dos estudantes terem assistido ao seu
parto e pelo facto dos internos terem acesso a informac¢ao médica confidencial de

Konovalova.

Nao podemos concordar com o TEDH na apreciagao deste caso quanto as
consideracdes efetuadas em torno da violacao da dignidade humana da recorrente,
por entendermos que esta foi instrumentalizada pelo Hospital para efeitos de ensino
universitario, pois ainda que os estudantes nao tivessem feito qualquer intervengao a
visada, a observagdo do parto tinha efeitos pedagdgicos, objetivo alcangado com a
mera observa¢ao do parto. Cumpre frisar ainda que o respeito da dignidade humana
em sede de prestacao de cuidados de saude deve nortear-se pela centralidade do
utente/paciente no ambito desta relacao juridica estabelecida (estabelecido no art. 2°
da Convencao de Oviedo e art. 3° DUBDH), situa¢iao que nao se verificou neste caso
em apreco. Entendemos assim que Konovalova foi alvo de instrumentalizagao em

prol de um objetivo coletivo, o da assisténcia de internos ao parto.

3. 7. Direito a privacidade e a confidencialidade

Comecando pelo direito a privacidade, o mesmo vem especificamente previsto
no art. 15° A n°1, b), da Lei n.° 15/2014, de 21 de marco, aditado pela Lei n.°
110/2019, no ambito da assisténcia obstétrica. Outra base legal da Lei n.° 15/2014,
de 21 de marco, é de referir como o art. 5° n°1 7 fine, o art. 17° n° 2 e o art. 32° da Lei
n.° 15/2014, de 21 de marco, preceitos que ja garantiam este direito as mulheres. De

relevar ainda o art. 9° da DUBDH, o art. 10° da Convencao de Oviedo, o art. 8° da
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CEDH, os artigos 7° ¢ 8° da CDFUE, o art. 26° da CRP e o art. 80° do CC. Este

direito tem ainda tutela penal no art. 192° do CP.847| 848

O direito a privacidade ou intimidade visa essencialmente a protecao da vida
privada e a sua intrusao ou devassa por terceiros, sejam conhecidos ou desconhecidos.
A reserva da vida privada compreende o direito ao isolamento (the right to be alone) ou
o direito a estar em paz e o direito a nao ver desvendados em publico factos da sua
vida privada. Em suma, o objeto deste direito é o de poder controlar a informacao da

vida privada e a sua divulgacao perante terceiros.49| 850

No ambito do direito a privacidade alude-se, geralmente, a teoria das trés
esferas, teoria que comegou por ser adotada pelos juspenalistas®! e posteriormente
transposta para o Direito Civil. Esta teoria divide o ambito da privacidade nas esferas
publica, privada e intima.?52 Na esfera intima estariam factos secretos que poucos ou
ninguém teria conhecimento deles, como por exemplo a nudez ou segredos pessoais.
Na esfera privada estariam abrangidos aspetos da vida pessoal que nao seriam
acessiveis a desconhecidos ou ao publico, mas a uma parte relevante das pessoas que
convivem com alguém, seja no ambito de relacGes de trabalho ou de relagoes de
amizade. Na esfera publica, estaria em causa informagao de que todos tém ou podem

ter acesso.

847 QOutros preceitos consagram o direito a privacidade, mas ndo diretamente ligados ao contexto
assistencial, daf a auséncia da sua mengao por serem previsoes genéricas do direito a privacidade,
como por exemplo, o art. 8 da CEDH, preceito ao abrigo do qual foi sendo produzida variada
jurisprudéncia ligada a questdes de gravidez e parto. Apenas no Caso Bruggeman e Sheuten »s
Alemanha se salientou que a gravidez de uma mulher nfo era um assunto circunsctito a sua esfera
privada.

848 O crime de devassa da vida privada é um crime comum e neste concreto caso estara em concurso
com o crime previsto e punido pelo art. 195° do CP. Dias Pereira, Direitos dos pacientes e
responsabilidade médica, p.557. Costa Andrade, Direito Penal Médico, p.162.

849 Dias Pereira, Direitos dos pacientes e responsabilidade, p.549. Luis Vasconcelos Abreu, O segredo
médico no direito portugués vigente, p. 267.

80 Paulo Mota Pinto refere em “O direito a reserva da intimidade da vida privada”, que o objeto
deste direito é “o controlo de informacio sobre a vida privada. O interesse que visa proteger é o
interesse em controlar a tomada de conhecimento, a divulgacdo ou simplesmente a circulagido de
informagao sobre a vida privada — isto ¢, genericamente, sobtre os factos, comunica¢cdes ou posi¢oes
sobre ou préximos do individuo ou confidenciais ou reservados —, bem como o interesse na subtragdo
a atenc¢do dos outros (anonimato /ato sensu), ou interesse na solidao (na exclusiao do acesso fisico dos
outros a pessoa).”

851 Sobre a teoria das trés esferas ou trés degraus vide, Costa Andrade, Liberdade de Imprensa e
Inviolabilidade Pessoal, Uma perspetiva Juridico-Criminal, p.95 ss.

852 Pedro Pais Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, p.65.
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Costa Andrade, a propésito do direito a privacidade, distingue a privacidade
numa vertente material — que diz respeito a factos, aspetos ¢ informagdes da nossa
vida pessoal (privacidade tematica), da privacidade espacial — que traduziria o direito
a estar livre da observagao publica. Numa dimensao estatica, este direito comportaria
um direito a solidao e, numa dimensao dinamica, a de relacionamento, comunicacao

e interacdo com os outros.8?

No ambito da gravidez, parto e puerpério existem variados aspetos tutelados
pelo diteito a privacidade, como o estado de saude da mulher e do nascituro/recém-
nascido, mas também factos da vida familiar, como o é o nascimento de um/a filho/a,

o sexo do nascituro, a data prevista de parto, entre outros aspetos.

O respeito pela privacidade da mulher deve ainda atender a discri¢io que a
mesma apresenta, devendo a intromissio na sua esfera obedecer ao seu

consentimento.

O direito a privacidade nao se cinge a uma vertente psicologica ou espiritual.85*
O direito a privacidade podera também estar em causa com o simples toque ou

examinac¢ao dos pacientes/utentes.

Este direito pode ainda traduzir-se na nao permissao pela parturiente, da
entrada de pessoas alheias a realizacao do parto,®> bem como no respeito pela sua
intimidade, com o evitar de condutas como revisdes e exposi¢ao constante dos 6rgaos
sexuais da gravida ou parturiente, através, por exemplo, da realizacido de exames de
toque sem necessidade e/ou feito inadvertidamente por pessoas distintas. Quando os

partos comportam a presenca de internos, as parturientes narram falta de privacidade,

853 Costa Andrade, Anotagdo ao art. 192° do Cddigo Penal, p.1044-6.

854 Javier Sanchez-Caro e Fernando Abellin, Derechos y deberes de los pacientes, p.27/8.

85 Neste sentido ainda Sérgio Deodato (em Responsabilidade Profissional em Enfermagem (...)). O
Autor distingue a propésito do respeito pela intimidade da pessoa cuidada, onde o Autor abrange
ainda o dever do profissional de saude proteger a pessoa da ingeréncia, a prote¢do no internamento
e a protecao da intimidade do paciente face aos estudantes. p. 98/9.
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pelo que a presenga dos mesmos deve ser consentida pela mulher, pois que a mesma

vé a sua privacidade afetada. 85

Conexo ao direito a privacidade, esta o direito a imagem, ndo podendo o
retrato de uma pessoa ser reproduzido, exposto ou publicado sem o consentimento
da mesma. O diploma pernambucano sobre violéncia obstétrica menciona que ‘@
divulgaco de fotos, videos e/ on andios de parturientes nas redes sociais dos profissionais de saiide”
configura uma situagao de violéncia obstétrica (art. 3° da Lei Federal n® 16499, de 6
de dezembro de 2018). Proteger a imagem da mulher neste contexto é proteger a sua
intimidade e tranquilidade.?5” A imagem da pessoa divulgada nao o sera feito de modo
abstrato, existindo uma mensagem inerente a0 momento captado, que pode ou nio
ser “aprazivel” a propria”.8% A questao ja nao se colocara se a propria consentir tal

reproducido da sua imagem ou assim o solicitar para recordagao pessoal.

Caso o direito a privacidade conflitue com o direito ao acompanhante,
prevalece o cumprimento do direito a privacidade, conforme refere o art. 17° n° 2 da
Lei n.° 15/2014, de 21 de marco. Este cenario pode colocat-se quando duas mulheres
estejam a dividir o quarto e nao haja garantias de privacidade no mesmo, ou seja, a
instituicao nao tem nenhuma cortina por forma a minimizar a exposicao das
parturientes perante os acompanhantes de uma e outra. Porém, no art. 32° do
diploma, aditado pela Lei n.° 110/2019, refere-se que as instituicoes devem ctiar

condi¢Oes para cumprirem ambos os direitos em simultaneo.

A privacidade ¢ essencial para que o parto se desenvolva. Ao fomentar-se a
sensacdo de privacidade da mulher, o seu neocértex conseguira produzir oxitocina
para o desenrolar do parto. A sensacdo de estar a ser observada inibe a producao desta
hormona, respondendo o corpo da mulher com a producio de adrenalina,

contraproducente ao desenrolar do parto.8>?

856 Silva RLV et al.,, Obstetric Violence under the look of the users, p.4478. Janaina M. Aguiar,
Violéncia institucional em maternidades publicas (...), p.73.

857 Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil portugués I — parte geral, tomo 111, p.235.

858 Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil portugués 1 — parte geral, tomo 111, p.235.

859 Bec Jenkinson et al., An evidence-based guide to birth environment design, p.4.
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Pequenas a¢oes podem propiciar um clima de privacidade a mulher, como ter
a porta fechada, permanecerem o menor numero de pessoas presentes na sala,
promover o siléncio na institui¢ao, ter luzes baixas nos quartos, equipar os quartos
com cortinas - por forma a dar um ambiente mais intimo e aconchegante ou deixar
que a mulher traga pequenos objetos consigo para se sentir num lugar mais familiar.860
Os profissionais de saude devem respeitar a privacidade das mulheres e dos utentes
em geral, conforme preve o art. 107.° do CDOE e o art. 14° do CDOM, mas também

a Lei de Bases de saude, na base 2.
Privacidade e confidencialidade nao se confundem.

Relativamente ao direito a confidencialidade, o mesmo vem previsto
igualmente no art. 15° A n°1, b), aditado pela Lei n.° 110/2019 traduzindo o diteito a
prote¢ao dos dados pessoais em saide e do seu processo clinico, conforme ja estava
previsto no n° 1 dos art. 5% e 6° da Lei n.° 15/2014, de 21 de marco. A privacidade e
a confidencialidade dos dados em saude implicam o cumprimento do segredo
profissional e o arquivamento escrupuloso do processo clinico, com a limitacao de

acesso através de mecanismos de seguranga.8¢!

860 Bec Jenkinson et al., An evidence-based guide to birth environment design, p.2.
861 Helena Pereira de Melo e Rui Nunes, A nova carta dos direitos dos utentes dos servicos de saide,

p.23.
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Este direito dos utentes goza ainda de tutela penal prevista no art. 195°
(violagao de segredo profissional),862 | 863 | 864 sendo abordado pelo CDOM, nos artigos
29°2a38° e no art. 106° do CDOE, nas normas que regulamentam o sigilo profissional.
O art. 97° n°1, ¢) do CDOE refere ainda a obrigacao de guardar e zelar pelos registos
de enfermagem realizados no ambito do exercicio profissional liberal pelo periodo de

cinco anos.

O acesso ao processo clinico ¢ livre, conforme refere a base 2 da Lei de Bases
de saude, sendo feito pelo proprio utente/paciente se assim desejat,
independentemente da natureza juridica da instituicio onde se encontra o processo
clinico. O processo clinico é da propriedade do paciente/utente, conforme estabelece

a base 15 da Lei de bases de saude.

Outros diplomas sio de relevar nesta matéria, como a Lei n.° 12/2005, de 26
de janeiro, sobre informac¢ao genética pessoal e informagao de saude, a Lei n.°
26/2016, de 22 de agosto, que aprova o regime de acesso a informacio administrativa

e ambiental e de reutilizacgdo dos documentos administrativos,305 legislacao

862 O art. 195° do CP enquanto crime é um crime de dano, sendo a privacidade o bem objeto de lesao.
Porém, o sigilo que o artigo tutela reflete ainda a confianca da comunidade em grupos de
profissionais. Trata-se de um crime de natureza semiptblico. No ambito de prote¢ido da norma estao
abrangidas todo o tipo de informacdes que resultarem de relacio estabelecida entre o profissional de
saude e o seu paciente (diagnosticos, terapias, horarios das consultas etc.), mas também aspetos da
sua vida pessoal que lhe tenham sido confiados no ambito desta relagdo. Trata-se ainda de um crime
de mio prépria, que pressupde qualidades, atributos de quem o comete, neste caso, habilitacdo legal
para o exercicio de uma profissao sujeita a sigilo. Costa Andrade refere que trés momentos definem
a a¢do tipica e o objeto da acdo: revelar, segredo, alheio. Um segredo é um facto relativamente
desconhecido e que, segundo a vontade a quem respeita, deve permanecer sob reserva. Costa
Andrade, Anotacio ao art. 195° do Codigo Penal, p.1119-1155.

863 Tal como ocorre com o direito a privacidade, existem instrumentos de previsao genérica deste
direito. Sdo exemplos desses instrumentos a DUDH, a Declaragdo Internacional Sobre Dados
Genéticos Humanos (2004), Declaracio Universal sobre Bioética e Direitos Humanos (2005). Dias
Pereira, (Direitos dos pacientes e Responsabilidade médica, p.549) refere que a confidencialidade
abrange a prestacdo de informag¢bes que podem ser tidas como indesejaveis, ao passo que a
privacidade reflete um direito a estar sozinho, ao abrigo da curiosidade alheia. Conforme refere e
bem: “hd profisses vincnladas a um dever de sigilo ou confidencialidade, embora a informagdo ndo atinja a esfera da
intimidade on mesmo da privacidade, como é o caso da confidencialidade dos contabilistas (...). Jd em saide a
informagcao é confidencial e faz, parte da intimidade da vida privada, sendo assin duplamente protegida.”

864 Embora o crime de violagdao de segredo apenas possa ser cometidos por profissionais de saude,
também os seus auxiliares estdo vinculados a obrigacao de sigilo (independentemente do tipo de
colaboracdo que prestem), assumindo o profissional de saude a posi¢io de garante quanto ao
cumprimento destes direitos dos pacientes.

865 O processo clinico que esteja numa instituicdo publica pode ser classificado como documento
administrativo, sujeito a um regime proprio. Na falta de disponibilizacido do processo clinico a utente
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deontologica de dispensa de sigilo, como o Regulamento n°® 228/2019, de 15 de marco
e o art.” 106 do CDOE, o art.° 139° do Estatuto da OM; o D.L.. n® 131/2014, de 29
de agosto, que regulamenta a Lei n.° 12/2005, de 26 de janeiro, no que se refere a
protecao e confidencialidade da informacao genética, as bases de dados genéticos
humanos com fins de prestagao de cuidados de saude e investigacao em saide, as
condi¢oes de oferta e realizacao de testes genéticos e aos termos em que € assegurada
a consulta de genética médica, o Regulamento (UE) n.° 2016/679 do Patlamento
Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo a protecao das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagao
desses dados e que revoga a Diretiva n.° 95/46/CE, nomeadamente, no seu
considerando 53, bem como ainda, a Lei n.° 58/2019, que assegura a execucio, na
ordem juridica nacional, do Regulamento (UE) 2016/679 do Patlamento e do
Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo a proteciao das pessoas singulares no que

diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagao desses dados.

Os segredos traduzem factos conhecidos por um numero circunscrito de
pessoas, existindo vontade de que os factos continuem sob reserva, havendo um
interesse legitimo, razoavel ou justificado na reserva.8® Segundo Maria Joao
Estorninho e Tiago Macieirinha “entende-se por segredo os factos apenas conbecidos de nm
cirenlo determinado e de pessoas. Neste sentido, deixa de haver segredo quando o facto ¢ conbecido
por um niimero indeterminado e incontroldvel de pessoas. O ambito do segredo ndo se limita a
informagdo de satide, mas factos que o profissional tenha tido por forca do exercicio da sua profissao,
ainda gue lhe tenha sido confiado pelo paciente a sua vida privada. O segredo deve ainda ser albeio,
isto ¢, provir de nma esfera juridica diversa da pessoa que estd obrigada a gnardar segredo e os factos
objeto do segredo serem conbecidos no exercicio da profissao, ou seja, o profissional deve ter tido

conhecimento dos factos no ambito do exercicio da profissao e por cansa do exercicio” 867

Encontra ainda tutela constitucional, a autodeterminacao informativa, no art.

35% da CRP conjugado com o art. 26° da CRP, de onde decorre o direito a nao ser

pode reclamar de tal facto junto da CADA (Comissio de Acesso aos Documentos Administrativos),
se o processo ndo lhe for facultado num prazo de 10 dias, nos termos do art. 15° da Lei 26/2016, de
22 de agosto.

86 Maria Jodo Estorninho e Tiago Macieirinha, Direito da Saude, p.278.

867 M. J. Estorninho e T. Macieirinha, Direito da Saude, p.278.
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incomodado e o direito a nao vermos divulgados os nossos dados, o designado direito

a autodeterminagao informacional.808 | 869

A Lei n.° 12/2005, de 25 de janeiro, define o processo clinico no art. 5° n°2
como ““qualquer registo informatizado ou ndo, que contenha informagao de saside sobre doentes on
os seus familiares”. No art. 2° da Lei n.° 12/2005, de 25 de janeiro, refere-se que a
informacao de satude ¢ “fodo 0 tipo de informagcio direta on indiretamente ligada a saiide presente
ou futura de uma pessoa, quer se encontre com vida ou tenba falecido ¢ a sna historia clinica ou
Jfamiliar’, englobando-se ainda a informacio sobre a vida sexual e a informagio dados/

genéticos.

Quanto ao conteudo do processo clinico, a doutrina refere que o mesmo
podera integrar a “anammnese, diagndsticos utilizados e resultado, doseamento da medicagao, dever
de informar para o consentimento, relatorio das operagoes, registo de acontecimentos inesperados,
mindanga de médico, passagem pelos cuidados intensivos e/ on o abandono do hospital contra a

indicacao médica” ou ainda “visitas, consultas, diagndstico, terapia, especialidade procurada”.870

O processo clinico serve para facilitar a assisténcia do paciente/utente, ao
recolher informagao sobre o seu estado de saiude e a sua evolugao, para além de ser
um meio de prova para finalidades diversas como passagem de certificados, atestados
ou producao de prova perante os tribunais.8”! Auxilia no acompanhamento continuo
e planificagdo dos cuidados de satde e medicamentosos.872 O processo clinico deve

estar completo, ordenado, atualizado, ser inteligivel, contendo as devidas

868 Segundo a CNECV (Parecer 32/2000, sobre o sigilo médico), o art. 35° da CRP aplicado neste
contexto desdobra-se, por um lado, na possibilidade de acesso a sua informacdo clinica e de
supervisionar a mesma e, por outro lado, na proibi¢do de acesso e utilizacdo dos seus dados por
terceiros.

869 Dias Pereira (Direitos dos Pacientes e Responsabilidade médica, p.554/5) refere que o direito a
autodeterminacdo informacional consagra um “comunto de direitos fundamentais relacionados com o
tratamento informdtico de dados pessoais com destague para o direito ao sigilo, bem como, a correspondente obrigagio
de confidencialidade que recai sobre os responsdveis pelos ficheiros e a proibigio de acesso aos mesmos por terceiros”.
Refere ainda que este direito dos utentes/pacientes ao sigilo beneficia do regime previsto no art. 18°
da CRP, sendo de aplicagio direta a entidades publicas e privadas.

870 Carla Barbosa, Aspetos juridicos do processo clinico, p.111.

871 Javier Sanchez-Caro e Fernando Abellan, Derechos y deberes de los pacientes, p.66.

872 Javier Sanchez-Caro e Fernando Abellan, Derechos y deberes de los pacientes, p.60.
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aclaracoes.8”? As informacoes nele contidas devem ser verdadeiras e estarem

adequadamente conservadas.874

Um dos direitos das mulheres enquanto utentes/pacientes é o de poderem
aceder a informacao de saude de modo imediato, isto é, feito sem intermédio de um

profissional de saude, exceto se desejar o contrario, conforme vem referido na Lei de

Bases — Lei 95/2019, de 4 de setembro, na Base 2, alinea g).875| 876

Encontramos na Obstetricia escusas ao dever de sigilo (art. 32°, alinea ¢ do
CDOM),877 devido ao interesse publico subjacente as declaragdes de nascimento e
o6bito, declaracbes obrigatérias nos termos do Codigo de Registo Civil, artigo 1° n°1,
alinea a) e p), respetivamente. A declaragdao obrigatoria de registo incide a partir das

22 semanas + 1 dia de gravidez, ainda que respeite a nado morto.

873 Javier Sanchez-Caro e Fernando Abellan, Derechos y deberes de los pacientes, p.70

874 Javier Sanchez-Caro e Fernando Abellan, Derechos y deberes de los pacientes, p.70

875 A querela subsistente quanto aos regimes substantivos diversos nesta matéria consoante a natureza
da instituicdo em causa, foi finalmente sanada com a Lei de Bases atualmente em vigor, tendo-se
uniformizado o regime quanto ao acesso ao processo clinico em institui¢Ges publicas e privadas. De
referir ainda que existem diversas teorias acerca da propriedade do processo clinico, a saber: a da
propriedade do paciente - por nele estarem retratados os seus dados pessoais e de saude, a
propriedade do médico — por serem da sua autoria as notas apostas no processo clinico e que resultam
da sua observacio e juizo clinico e, a da propriedade da instituicio — por esta ter o dever de
conservacdo do processo e ter de zelar pela seguranca dos dados. De assinalar ainda a existéncia de
teorias intermédias ou integradoras quanto a propriedade do processo clinico. Javier Sanchez-Caro e
Fernando Abellan, Derechos y deberes de los pacientes, p.71.

Porém, subsistem dualidades quanto a diversos aspetos juridicos do regime dos processos clinicos,
pois os processos clinicos conservados no SNS tém um regime especifico, ligados a sua classificacio
enquanto documentos administrativos, vigorando quanto a estes o principio do livre acesso conforme
vem plasmado no art. 268° n°2 da CRP, sendo estes regidos pela Lei n® 26/2016, de 22 de agosto. A
entidade fiscalizadora nesta matéria ¢ a CADA, ao passo que nas instituigdes privada é a CNPD.

876 Os utentes sdo ainda titulares de outros direitos quanto informac¢io aos seus dados pessoais como
o direito a0 esquecimento, a limitagdo de tratamento, a portabilidade dos dados e o direito de
oposi¢ao. O tratamento da informagao obedece a diversos principios como o da licitude, lealdade,
transparéncia, minimizagdo dos dados, limitagdo das finalidades, exatiddo, limitagdo, conservagao,
integridade e confidencialidade.

877 Nao abordaremos aqui todas as exce¢bes ao dever de sigilo, ficando a breve nota de que Dias
Pereira (Direitos dos Pacientes e Responsabilidade médica, p.577) refere as autorizagdes legais a
propésito da quebra do sigilo sdo determinadas pelo “interesse social” inerente. Outros casos de
dispensa podem passar pelo estado de necessidade (casos de transmissio de doengas
infetocontagiosas — como por exemplo o VIH), consentimento, defesa da dignidade do proprio
profissional, transferéncia de fichas ou partilha de segredo (coloca-se quando varios profissionais de
saude estdo implicados, por exemplo, na assisténcia de um determinado paciente e a informagao tem
de circular entre estes, mas também nos casos em que um profissional de satide peca uma opinido a
um colega sobre um determinado caso que tenha em maos, para bem do proprio paciente).
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Conexo ao sigilo esta também o dever de registo dos procedimentos médicos
por parte dos profissionais de saude. Um problema que se verifica relativamente aos
processos clinicos em Obstetricia (especialmente no parto) ¢ o da insuficiéncia de

registos clinicos nos processos clinicos das parturientes.8’8

Em sede de atendimento obstétrico, verificamos alguns deveres especificos de
registo, quer no processo clinico da mulher, quer no boletim de gravida da mulher,
constantes no art. 15°C n°5 e no art. 15°F n°3. A Lei n.° 110/2019 da-nos algumas
pistas sobre o conteido do processo clinico, como os resultados da verificacao da
monitorizacao do trabalho de parto e parto (art. 15° F n°1), a indicacgao clinica que
motivou a cesariana, caso tenha ocorrido (art. 15°F n°3) e plano de parto, caso exista

(art. 15° C n°5).

3.8. Direito a ser bem tratada e estar livre de qualquer forma de violéncia

A exposi¢ao das parturientes a tratamentos desrespeitosos e intervengoes
desnecessarias e/ou coercivas tém impacto direto nas iatrogenias que parturientes e

recém-nascidos sentem.879

Conforme ja tivemos oportunidade de analisar, a assisténcia a
gravida/parturiente/puérpera deve pautar-se pelo menor numero de interferéncias
possiveis e, quando necessarias, devem sempre ser realizadas com o seu
consentimento. As intervencoes/procedimentos devem assim ser realizadas de modo
seguro e adequado, com respeito pelas /lges artis, por forma a gerar o menor nimero
de iatrogenias possiveis. O respeito pela integridade fisica da parturiente traduz-se
essencialmente em nao produzir iatrogenias desnecessarias no decorrer da assisténcia

respeitando, sempre que possivel, o ritmo biolégico da mulher dar a luz.

O respeito pela integridade moral da parturiente assume também relevancia,

dada a dimensao holistica do parto, por forma a que mesma nao desenvolva tocofobia,

878 Vania Simdoes e Yasmin Faissal Nogueira, A Violéncia Obstétrica no parto e os obstaculos a
efetivagdo da responsabilidade juridica devida, p.330.

879 Thomas Gray, et al., Obstetric violence: clinical staff perceptions from a video of simulated
practice, p.1.
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sindrome de stress pés-traumatico ou depressio poés-parto. Faltas de respeito,
culpabiliza¢des, tratamento infantil ou que redunde na incapacidade da mulher dar a
luz devem ser evitados. Deve promover-se um ambiente acolhedor de parto, para que
a mulher possa desenvolver o parto fisiolégico, promovendo-se o dialogo e a
confiancga entre os presentes, no sentido da mulher poder atingir uma experiéncia

positiva de assisténcia.

Este direito traduz-se ainda no respeito da mulher enquanto pessoa, no
respeito pela sua individualidade e pelas suas crengas, nomeadamente, religiosas ou
culturais. Neste ultimo aspeto, podemos chamar a colagdo a questao do destino da
placenta apds o parto, a placenta que ¢ considerada um residuo hospitalar e incinerada

apo6s o parto, se nada for determinado pela mulher.

Do ponto de vista legal, esta questio do destino da placenta nio ¢
especificamente regulada, mas entende-se que a decisao da parturiente de poder ficar
com a placenta ¢ valida, podendo ser inclusivamente registada no seu plano de parto
ou expressa pela mulher verbalmente no pés-parto. Neste sentido, temos o Parecer
do Conselho Nacional de Ftica para as Ciéncias da Vida n°86/CNECV/2016.880
Refere o Parecer que “Importa, todavia, ter presente que as questoes relacionadas com a placenta
ndo se limitam as suas funcoes biolggicas. O facto de se tratar do sinico drgao do corpo humano que
surge na mulber durante a gestagao, constituindo um estreito elo de ligagdo entre a mae e o ser por ela
gerado ao longo de nove meses, reveste-se de uma dimensao simbilica que tem alimentado as mais
diversas crengas e prdticas culturais. Dependendo das culturas, dos costumes e, até, de circunstancias
particulares, sao diversos os destinos on usos da placenta depois do parto.”

Os médicos devem nos termos do seu Codigo Deontologico, do art. 14° e art.
26°, respeitar as mulheres, bem como assim os Enfermeiros, nos termos dos artigos
102°, alinea f) e art. 103°, alinea b). No art. 103°, d) do CDOE, refere-se que os
enfermeiros devem abster-se de participar em qualquer ato de tortura, tratamento

cruel, desumano ou degradante, estando semelhante preceito previsto no art. 82° do

CDOM.

850 CNECV, Parecer N.° 86/CNECV /2016 sobre o Destino da Placenta apds o Parto, disponivel em
https://www.cnecv.pt/pt/deliberacoes/ pareceres/parecer-n-0-86-cnecv-2016-sobre-o-destino-da-
placenta-apos-o-pat, ultimo acesso 9/11/2023, 18h02 UTC.
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Em contexto de prestacio de cuidados de saude obstétricos podem, conforme
j4 vimos, ocorrer situacbes de violéncia. F direito da mulher estar livre de violéncia
na assisténcia que lhe é prestada, nos termos do art. 15 A n°1, d) da Lei n.° 110/2019,
bem como, ao abrigo do art. 3° da CEDH, art. 3° n°1 e 4° da CDFUE. A violéncia
obstétrica enquanto forma de violéncia ¢ um tipo de violéncia de género e
simultaneamente de violéncia contra a mulher.

A violéncia de género exercida contra as mulheres ¢ definida pela Convencao
de Istambul no art. 3°, alinea d) “%da a viokéncia dirigida contra a mulber por ser mulber on
que afeta desproporcionalmente as mulheres”. A expressao violéncia contra as mulheres com
base no género ¢ usada como conceito mais preciso que explicita as causas e impactos
em termos de género deste tipo de violéncia. Esta expressio refor¢a a compreensao
deste tipo de violéncia como um problema social, e ndo individual, que requer
respostas abrangentes, para além de eventos especificos, perpetradores individuais e
vitimas/sobreviventes.88!

A violéncia de género pode afetar tanto homens como mulheres. Nem sempre
a violéncia de género diz respeito a violéncia contra a mulher, embora a terminologia
“violéncia de género” seja geralmente utilizada para a aludir a violéncia contra a
mulher.

A violéncia de género tem na sua génese questoes relativas ao género, que ¢
definido pela Convencao de Istambul como “os papéis, comportamentos, as atividades e aos
atributos socialmente construidos que uma determinada sociedade considera serem adequados para
mulheres e homens” — art. 3°, alinea c).

Desde logo, temos o papel de mae desempenhado pelas mulheres. A violéncia
obstétrica nao é apenas uma forma de violéncia na qualidade de progenitora (ou
potencial progenitora), um papel que “deveria” ocupar um lugar central na vida das
mulheres. Também os esteredtipos quanto aos tracos de género (personalidade) e
quanto a sexualidade da mulher sio relevados, conforme ja tivemos oportunidade de

analisar em I, sendo assim uma forma de violéncia inerente ao facto de ser mulher. A

81 ONU, Recomendagao n° 35 da CEDAW, disponivel em
https://gddc.ministeriopublico.pt/perguntas-frequentes/comite-para-eliminacao-da-disctiminacao-

contra-mulheresPmenu=direitos-humanos, p.6. Ultimo acesso 9/11/2023, 18h05 UTC.
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todos estes esteredtipos podem ainda acrescer outros estereotipos ligados a idade,
etnia, deficiéncia, entre outros.

E relevado pelo artigo 3°, d) da Convencio de Istambul que a violéncia é de
género quando afeta desproporcionalmente homens ou mulheres. No que a violéncia
obstétrica diz respeito, a mesma pode envolver homens e mulheres, pois embora as
gravidas, parturientes ¢ puérperas sejam mulheres, os nascituros/recém-nascidos
podem ser do sexo masculino ou do sexo feminino. De relevar ainda que, diante dos
avangos das tecnologias médicas, ¢ também possivel pessoas transsexuais darem a luz.
Além de que, sexo (biologico) e género (social) podem nao coincidir, pessoas
transgéneras podem dar a luz. Histérica e tradicionalmente sdo as mulheres cisgéneras
(mulheres que se identificam com o sexo com que nasceram) que engravidam, parem
e amamentam, mas nem sempre assim o sera. Ainda assim, caso a violéncia obstétrica
afete o/a nascituro/a, o/a mesmo/a sera afetado/a na vertente da violéncia fisica,
decorrente de alguma intervencao médica que possa ter ocorrido. Ja a mulher podera
ser afetada em todas as dimensées de violéncia, seja a fisica, psicoldgica, sexual e/ou
institucional.

A distin¢do dos sexos biologicos, a hierarquiza¢ao do sexo masculino perante
o feminino devido ao determinismo biolégico inerente a capacidade reprodutora da
mulher é apontada como o principal fator de desigualdades entre os sexos e,
consequentemente, de fonte de violéncia contra a mulher. As constru¢oes sociais dos
géneros tém em conta este “determinismo biolégico” das mulheres. Ligia Amancio
refere mesmo que a “programagio bioldgica para a maternidade podia explicar a afetividade e
passividade do temperamento feminino. O instinto maternal, constituia, assin, a dimensdo psicoldgica

universal de uma fungao bioldgica (...)” 882

Outras crengas ligadas a inferioridade biolégica da mulher foram
historicamente alimentadas, como a crenca de uma natural inferioridade da mulher
baseada nas diferencas bioldgicas, com base no tamanho do cérebro e da cabeca da
mulher (que é menor), hormonas e instintos, o subdesenvolvimento de capacidade

intelectuais em detrimento do desenvolvimento dos afetos, estando a atividade

882 ] fgia Amancio, Masculino e Feminino — a construc¢io social da diferenca, p.18.
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intelectual afeta aos homens, pelo facto das mulheres serem emocionais.$83  As
mulheres sio tidas como dependentes, emotivas, frageis, maternais, sensiveis e

submissas.884

O mundo masculino estaria, pois, ligado a autoridade, ao publico, a razao, ao
poder, a virilidade e ao papel de provedor. O homem sofreria assim com o “estosterone
poisoning’ que o tornatia agressivo e competitivo.$85 As mulheres caberiam as tarefas
ligadas a maternidade, relegando-as para a esfera privada, dos afetos, das emogoes, da
submissao, reconduzindo-as ao papel de cuidadora. Estas caracteristicas que marcam
os géneros advém da cultura patriarcal, em que o masculino (ativo), controla e domina
o feminino (passivo). Sao efetivamente estes tragos de cada um dos géneros que estao
na origem dos diversos tipos de violéncia contra a mulher, nomeadamente, na esfera

familiar/conjugal.886

A violéncia contra a mulher tem um carater instrumental, consubstanciando
um meio tradicionalmente eficaz de consolidar a posi¢ao de supremacia e dominio do
homem sobre a mulher, sendo empregue como estratégia de dominagao para manter

uma determinada ordem de valores.887

A violéncia é contra a mulher quando dirigida 2 mulher apenas por esta ser
mulher (DEDAW). No artigo 1° da DEDAW pode ler-se que a discrimina¢ao contra
a mulher nega ou limita a sua igualdade de direitos em comparacao com o homem,
sendo injusta e uma ofensa a dignidade humana das mulheres. 88 Na CEDAW, no
art. 1° refere-se que a “discriminagao contra as mulberes» significa qualguer distingdo, exclusdo
on restricdo baseada no sexo que tenha como efeito ou como objetivo comprometer ou destruir o
reconhecimento, 0 oo on o exercicio pelas mulheres, seja qual for o seu estado civil, com base na
igualdade dos homens e das mulheres, dos direitos do homem e das liberdades fundamentais nos

dominios politico, econdmico, social, cultural e civil ou em qualguer outro dominio.” Nesta senda,

883 .. Amancio, Masculino e Feminino (...), p.17.

84 1.. Amancio, Masculino e Feminino (...), p.63

885 Sandra Lipsitz Bem, The lenses of gender, p.37.

886 Nayara Magalhaes, A eficacia da Lei Maria da Penha e o acesso a justica, p.215.

887 Federacion Iberoamericana de Ombudsman, Violencia de género — panorama internacional:
derecho internacional universal, p.23.

888 Segundo Osmar Palomino et al., em Violencia obstétrica: percepcion de las usuarias sonorenses,
p-16, a violéncia obstétrica ¢ uma forma especifica de violagao dos direitos humanos da mulher, entre
os quais, o direito a igualdade, informacao, integridade, satde e autonomia reprodutiva.
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as Recomendagdes n° 12 ¢ n° 19 do Comité CEDAW instam os Estados signatarios
da Convengao a erradicarem a violéncia contra a mulher na esfera publica e privada.

A violéncia contra a mulher advém assim da desigualdade histérica existente
entre sexos, da relagdo de poder estabelecida entre sexos e a sua consequente
hierarquizagao, com subordinagdo, subjugacao e menorizagao da mulher perante o
homem. 889 | 890

Enquanto forma de violéncia contra as mulheres, a violéncia obstétrica advém
de um contexto histérico especifico, devido a violéncia epistémica e a medicaliza¢ao
dos diversos processos reprodutivos, em especial, do parto.

A violéncia epistémica reporta-se ao surgimento da Obstetricia tal como hoje
a conhecemos, ¢ a qual ocorreu nas maos de médicos homens, que se apropriaram
dos conhecimentos das parteiras, sem lhes dedicar a devida referéncia. Conforme ja
vimos, como os conhecimentos das parteiras nao tinham métodos cientificos
associados, porque o estudo da medicina estava vedado as mulheres, os médicos
desdenhavam e ridicularizavam os saberes destas, nao obstante terem elevado os seus
conhecimentos a Ciéncia sem lhe dar a devida referéncia — fendmeno designado de
violéncia epistémica. A violéncia epistémica silencia ainda a sabedoria da fisiologia do
parto, silenciando o funcionamento dos corpos das mulheres, subjugando-os a
intervencoes médicas.®!

A obstetricia, Ciéncia que surge nas maos de médicos, todos eles homens,
constitui uma tentativa dos médicos homens controlarem ou dominarem o
incontrolavel,?? uma gravidez, um parto, de controlarem um “poder” exclusivamente
feminino, o de dar vida. O modelo atual de assisténcia reflete sobre o corpo das

mulheres o controlo e o exercicio de poder sobre 0s seus corpos, a0s quais as mesmas

889 Marta Santos Pais, Direitos Humanos: violéncia contra as mulheres, p.34; Teresa Pizarro Beleza,
Direito das Mulheres e da Igualdade Social, p.27-29.

890 A Conferéncia de Nairobi, em 1985, reconheceria que a violéncia contra a mulher advém de
relacdes de poder assimétricas entre homens e mulheres, com predominio do modelo patriarcal ainda
em muitos pafses vigente. Maria Eduarda Azevedo, Os direitos humanos e a violéncia contra as
mulheres, p.13.

891 Rachelle Chadwick, Practices of silencing, p.32. Segundo Dotson, a violéncia epistémica ¢é aquela
que tem como proposito o de eliminar conhecimentos que considera marginais: “Marginalised subjects
are thus, by virtue of race, ethnicity, age, ability, sexuality or class membership/ s, sistematically not granted status as
credible knowers. As a result such forms of silencing or epistemic violence damage the “ability to speak and be heard”,
apud Rachelle Chadwick.

892 Claudia Vendrusculo e Cristina Kruel, obra ja citada, p.99.
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se devem submeter.893 Conforme vimos anteriormente, a violéncia obstétrica é forma
de disciplinar os corpos das mulheres gravidas, que reforca a necessidade da mulher
se manter submissa a0 homem, ao patriarcado. 89| 8%

Ainda que atualmente a Obstetricia se tenha feminizado, as atuais profissionais
de satde reproduzem os comportamentos de dominagio apreendidos na sua
formagdo, uma vez que a feminizacao das profissdes de saude ¢ uma tendéncia

relativamente recente, surgida no século XX.8%

3. 8.1. A violéncia obstétrica enquanto categoria emergente de violéncia

Em 2009, a ONU elencou as seguintes categorias de violéncia contra a mulher:
a) violéncia doméstica ou familiar; b) violéncia sexual, incluindo violagao; c)
importunagdo ou assédio sexual; d) violéncia emocional e/ou psicolégica assim como
exposicao da intimidade nas redes sociais; €) exploragao sexual contra meninas; f)
trafico de meninas e mulheres para fins sexuais; g) mutilagdo genital feminina; h)

casamento for¢ado; i) feminicidio, cometido por motivos de honra; j) feminicidio

893 Camilla Pickles e Jonathan Herring, Childbirth, Vulnerability and Law - Exploring Issues of
Violence and Control — introduction, p.4.

894 Johnatan, Identifyng the wrong in obstetric violence, p.78.

895 Lerner, na obra “The creation of patriarchy” define o patriarcado como a manifestacdo e
institucionalizacdo do dominio masculino sobre as mulheres e criancas na familia e a extensdao do
dominio masculino sobre as mulheres na sociedade em geral. Refere ainda a Autora que a familia
patriarcal tem-se apresentado como uma institui¢ao bem definida, socialmente construida, completa
com papéis complementares — marido/chefe de familia, esposa/ajudante, havendo uma hierarquia
entre os seus membros. Adrienne Rich, em “Of Woman born” apresenta o patriarcado como o poder
dos pais: um sistema familiar-social, ideolégico e politico no qual os homens — pela forca, pressao
direta ou por meio de ritual, tradi¢do, lei e linguagem, costumes, etiqueta, educacio e divisao do
trabalho, determinam que papel as mulheres devem ou nio desempenhar, e em que a mulher estd em
toda a parte subordinada ao homem. Nio implica necessatiamente que nenhuma mulher tenha poder,
ou que todas as mulheres em uma determinada cultura possam nio ter certos poderes. Esta Autora
diz ainda que o androcentrismo ¢é privilegiar a experiéncia masculina e a alterizacdo da experiéncia
feminina; isto ¢, os homens e a experiéncia masculina sdo tratados como um padrio ou norma neutra
para a cultura ou a espécie como um todo, e as mulheres e a experiéncia feminina sdo tratadas como
um desvio especifico do sexo desse padrio supostamente universal. Em todas as culturas dominadas
pelos homens, o homem representa tanto o positivo quanto o neutro, como indica o uso comum do
homem para designar os seres humanos em geral; enquanto a mulher representa apenas o negativo,
definido por critérios limitantes, sem reciprocidade.

896 OMS (2019), Delivered by women, led by men: a gender and equity analysis of the global health
an social workforce. As mulheres representam 70% da forca de trabalho na 4rea da saude, com
predominancia na enfermagem. Daniel Pereira da Silva et al., Caracteristicas Demograficas e
Profissionais dos Especialistas em Ginecologia-Obstetricia Registados em Portugal: Necessidades,
Recursos e Desafios, Acta Med Port 2022 May;35(5):343-356. Neste artigo referiu-se que “estavam
inscritos 1772 especialistas na Ordem dos Médicos, dos quais 1163 (66%) apresentavam uma idade ignal on superior
a 55 anos, sendo 84% dos especialistas com menos de 40 anos do sexo feminino.”
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cometidos como forma de controlo social das condutas das mulheres; k) delitos
praticados em razao do dote da mulher; 1) violéncia econémica, nomeadamente,
escraviddao; m) comercializacdo de meninas; n) pagamento de dividas mediante
entrega de uma filha/menina; o) violéncia a que sio submetidas mulheres durante o
parto; p) selecdo pré-natal do sexo, com aborto seletivo de fetos femininos; q)
eliminacdo de embrides femininos; 1) infanticidio de meninas, em razio do sexo; s)
desnutricao, negligéncia na educagiao de meninas perante os meninos; t) limita¢ao de
atividades fisicas e intelectuais, como tresultado da utilizacio de indumentarias como
a burca, limitativa da mobilidade ou de tarefas técnicas; u) mercantilizacio de
virgindade de meninas; v) turismo sexual; w) coagao sexual; X) incesto; y) o desprezo,
desqualifica¢ao ou descrédito do testemunho ou declaragoes dadas por mulheres; z)
o impedimento de acesso a direitos civicos iguais aos do homem, como educag¢io
escolar, técnica e cientifica ou desportiva.’??

Porém, o termo “violéncia a que sio submetidas mulheres durante o parto”
apenas abrange a violéncia obstétrica no trabalho de parto, parto e puerpério imediato.

Conforme ja tivemos oportunidade de referir, a terminologia “violéncia
obstétrica” surgiu nos paises latino-americanos, pioneiros quanto a promog¢io de
politicas publicas e de legislacao dedicada a violéncia obstétrica, tendo ocorrido na
sequéncia da adogao da Convencao de Belém do Para em 1994, instrumento de
erradicacao da violéncia contra a mulher do qual sdo signatarios variados Estados
Latino Americanos e da América Central.

Na Europa, a primeira mengao a violéncia obstétrica ocorreu na Resolucao do
Conselho da Europa n° 2306/2019, de 3 de outubro, em que é reconhecida a
Violéncia Ginecolégica e Obstétrica, Resolu¢ao impulsionada pelo Relatério da ONU
de 11 de julho de 2019. A Resolucio refere ainda que “A Convengio de Istanbul aborda
especificamente os abortos e esterilizacoes forcadas no art. 39°, mas ndo aborda a violéncia ginecoldgica
¢ obstétrica. (tradugao nossa)”.

Niao obstante a previsao da Convencao de Istambul relativamente ao aborto e
a esterilizacdo forcada, o aborto forcado era (e é) penalizado pelo Céd. Penal

Portugués, no art. 140° n°1 e a esterilizacao forcada, pelo art. 144° alinea b) do Cédigo

897 ONU (2009), Violéncia contra as mulheres — informe do dia 25/11, Dia Internacional para a
Eliminacao da Violéncia contra as Mulheres.
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Penal (“tirar-lhe ou afetar-lhe, de maneira grave, a capacidade (...) de procriacio (...)”), pelo
que a penalizacdo destas formas de violéncia contra a mulher nio integraram a
reforma do Coédigo Penal realizada em 2015, na sequéncia da adesao de Portugal, a
Convencao de Istambul, em 2014.

A Convencao de Istambul, instrumento de erradicacao da violéncia contra as
mulheres do qual o Estado Portugués ¢ signatario, ndo prevé expressamente a
violéncia obstétrica enquanto forma de violéncia contra as mulheres, nio obstante
prever diversas formas de violéncia em que estio envolvidos os direitos sexuais e
reprodutivos das mulheres, como ¢ caso da violagao (que podera até culminar numa
gravidez), o aborto forcado, a esterilizagao for¢ada, a mutilacao genital feminina ou o
casamento for¢ado (do qual podem resultar gravidezes forcadas). Porém, nenhuma
destas formas de violéncia se reporta a violéncia contra a mulher nas diversas etapas
do processo reprodutivo, sendo que as mais emblematicas formas de violéncia
obstétrica retratadas, o aborto e a esterilizagdo forcada, respeitam a momentos
reprodutivos muito especificos, e sao por isso insuficientes para cobrir a realidade da
violéncia obstétrica no seu todo ou nos diversos momentos reprodutivos, conforme
ja aqui vimos, nomeadamente, na gravidez, parto e puerpério.

Nio obstante a falta de previsdo direta desta forma de violéncia, existem
diversas formas de violéncia exercidas contra as mulheres que também elas nao
encontram previsao direta na lei portuguesa e¢/ou na Convengao de Istambul, como
¢ o exemplo a pornografia de vinganca (porn revenge). Apesar da falta de previsao
expressa na Convengao de Istambul de tais formas de violéncia, tal facto nao significa
que a Convencdo nao abrigue os diversos tipos de violéncia exercida contra as
mulheres (e/ou de género), até porque a violéncia contra as mulheres vai surgindo
através de novas formas de violéncia, com a evolugdo da prépria sociedade,?® pelo
que seria dificil elencar todas neste instrumento, podendo ainda a violéncia contra a
mulher ser percecionada de diversos modos de cultura para cultura.?

A Convengao de Istambul socorre-se assim de categorias de violéncia contra

as mulheres para poder aludir a todas as formas de violéncia, mencionando, por

898 Maria Eduarda Azevedo, Os direitos humanos e a violéncia contra as mulheres, p.15
899 Maria Eduarda Azevedo, Os direitos humanos e a violéncia contra as mulheres, p.14
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exemplo, a violéncia sexual nos art.s 25° e 36°, a violéncia psicolégica no art. 33.°, a
violéncia fisica no art. 35° e a violéncia institucional — no art. 12° n® 2 da Convencao.

A violéncia obstétrica, a semelhanca de diversos tipos de violéncia contra as
mulheres, envolve todas estas mencionadas dimensoes de violéncia.

A Violéncia Ginecolégica e Obstétrica vem ainda mencionada na Estratégia
da UE para a Igualdade de Género, Resolu¢ao do Parlamento Europeu, de 21 de
janeiro de 2021.9%° No mencionado documento pode ler-se no Considerando G que:
“Considerando que a violéncia contra as mulberes em todas as suas formas (violéncia fisica, sexual,
psicoldgica, econdmica ou cibernética) constitui uma violagao dos direitos humanos e um dos maiores
obstdculos a consecugao da ignaldade de género; considerando que uma vida sem violéncia é nma
condigao para a igualdade; considerando que a violéncia baseada no género na saside, designadamente,
a violéncia obstétrica e ginecologica sao formas de violéncia que apenas se tornaram conbecidas nos
tiltimos anos”.

Por fim, de referir ainda a Resolu¢ao P9_TA(2020)0328, de 26 de novembro
de 2020,%1 sobre a situacao dos direitos fundamentais na Unido Europeia, bem como
ainda, a Resolugdo P9_TA(2021)0388, no ponto 37, ambas do Parlamento
Europeu.?0?

O Conselho da Europa, acompanhando a ONU, que passou a utilizar o termo
desde 2019,°03 parece assim dar os primeiros passos para formalizar o reconhecimento
juridico desta forma de violéncia, fazendo uso cada vez mais recorrente da
terminologia “Violéncia Ginecoldgica e Obstétrica”, para se reportar a violéncia que

as mulheres enfrentam em sede de cuidados ginecolégicos e obstétricos, desde 2019,

900 Estratégia da UE para a Igualdade de Género Resolu¢io do Parlamento Europeu, de 21 de janeiro
de 2021, disponivel em  https://www.curopatl.europa.cu/doceo/document/TA-9-2021-
0025_PT.pdf , altimo acesso 9/11/2023, 18h07 UTC.

901 Disponivel em https://www.europatl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-11-
26_PT html#tsdocta5, tltimo acesso 10/11/2023, 18h21 UTC.

902 Disponivel em https://www.europatl.europa.cu/doceo/document/TA-9-2021-0388_PT.html,
dltimo acesso 10/11/2023, 18h28 UTC.

993 Relatério especial da ONU sobre diteitos humanos e violéncia contra a mulher nos servicos de

saude reprodutiva, com enfoque no parto e violéncia obstétrica, de 11 de julho de 2019 e decises
CEDAW/C/75/D/138/2018, CEDAW/C/82/D/149/2019 e
CEDAW/C/84/D/154/2020, todas disponiveis e publicadas a partir de 2020 em
https://digitallibrary.un.org/.
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nomeadamente, na Estratégia da UE para a Igualdade de Género, aprovada pela

Resolu¢ao do Parlamento Europeu, de 21 de janeiro de 2021.

Concluimos assim que a violéncia obstétrica tem ganho relevo enquanto
categoria especifica de violéncia no panorama do direito internacional dos direitos
humanos, o que se tem refletido no ordenamento juridico portugués conforme ja

referimos.

3. 9. Direito a liberdade

O direito a liberdade na assisténcia obstétrica encontra-se consagrado no art.

15°A n°1, alinea g), da Lei n.° 110/2019.

O direito a liberdade encontra-se genericamente previsto no art. 27° da CRP 204
entre outros instrumentos normativos, como a DUDH — no art. 3° ¢ no art. 9°, a
CDFUE- no art. 6° e a CEDH — no art. 5° n°1. A liberdade enquanto direito
fundamental genérico tal como consta no art. 27° da CRP refere-se a liberdade fisica,

a liberdade de movimentos corpoéreos, de locomocgao, de “ir e vir”. 205

A doutrina distingue a afetagao do direito a liberdade de modo total da afetacao
de modo parcial. ¢ Na privaciao ou afetagdo total da liberdade estara em causa o
direito a nao ser detido, aprisionado, ou seja, confinado num espago limitado, que
pode ser um estabelecimento prisional ou um hospital, por exemplo. Ja na privacao
ou afetacdo parcial da liberdade estda em causa o impedimento de uma pessoa ir para

um lugar que lhe seria acessivel, havendo uma perturbagio periférica deste direito.””

904 J. Miranda e R. Medeiros referem que no art. 27° da CRP temos consagrada uma clausula geral de
protegio da liberdade, entendimento que sufragamos. Assim a CRP prevé liberdades especiais, como
a liberdade de expressio e informacio (art. 37°), a liberdade de consciéncia, religido e culto (art. 41°)
ou a liberdade de iniciativa econémica (art. 61°). Em sentido diverso, Gomes Canotilho e Vital
Moreira, Constitui¢io da Republica Portuguesa Anotada, 4* ed., p.478, refutam a ideia da consagracio
constitucional de um direito geral de liberdade.

%05 J. Miranda e R. Medeiros, CRP Anotada, p.300. O direito a livre movimentagdao protegido pelo
art. 27° encontra-se delimitado do direito de deslocacio e de emigracido consagrado no art. 44° da
CRP.

%06 J. Miranda e R. Medeiros, CRP Anotada, p.301.

%07 J. Miranda e R. Medeiros, CRP Anotada, p.301.
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Nesta rubrica podemos referir a judicializacdo do parto existente em certos
paises, como em Espanha ou nos Estados Unidos da América, nos quais sao emitidos
mandados de detengdo para gravidas comparecerem em cesarianas agendadas ou

indugdes, que contende com o direito a liberdade de mulheres gravidas.

Um dos mais recentes casos ocorreu em Espanha, nas Asturias (abril de 2020).
A mulher alvo da decisao planeava um parto em casa. Estando gravida de 42 semanas
e 3 dias, recusou uma indu¢ao de parto no hospital em que era seguida, tendo o
Hospital comunicado esse facto ao Tribunal de Instruccion del Juggado n® 1 de Oviedo, o
qual ordenou a detengdo para comparéncia da gravida no Hospital das Asturias, tendo
as autoridades ido buscar a gravida a casa para o efeito, constando na decisao do
tribunal que o nascituro estava em risco com o comportamento adotado pela gravida,
correndo risco de asfixia e morte. Sem possibilidade de audi¢ao, sem advogado para
apresentar o contraditorio, Teresa foi levada ja com contra¢des pela policia para o

Hospital onde era esperada pelos profissionais de saude que a iriam atender.?08

No nosso entendimento, estas decisoes judiciais seriam inadmissiveis a luz do
ordenamento juridico portugués, pois que as excegoes ao direito a liberdade que se
encontram elencadas no n°3 do art. 27° da CRP, que estabelece o principio da
tipicidade em matéria de privagoes de liberdade, ndo preveem este tipo de situagoes
como fundamento de limita¢io da liberdade individual.”?? O mesmo raciocinio se

aplica para comparéncia a consultas ou exames na gravidez.

Relevamos ainda ao abrigo deste direito a liberdade de movimentaciao da
mulher, de livre deambulagao na sala e de escolha da posi¢ao em que dara a luz.
Quanto a posi¢ao do parto, as posicdes em que a mulher da a luz deitada (decubito
dorsal ou litotomia) niao favorecem o desenrolar do parto, sendo apontadas as
posi¢oes verticalizadas, as mais favoraveis devido ao efeito gravitacional inerente ou

qualquer outra em que a mulher se sinta confortavel.”? Também a deambulacio

%08 A descrigdo do caso pode ser consulta na pagina da Associagdo espanhola “El parto es nuestro”,
em https://www.elpartoesnuestro.es/blog/2023/03/03/sobre-el-caso-oviedo-una-vez-mas-la-
mujet-como-contenedot-de-bebes, tltimo acesso 9/11/2023, 18h08 UTC.

%09 J. Miranda e R. Medeiros, CRP Anotada, p.305.

910 Maria Realista, Intervencoes facilitadoras da liberdade de movimentacdo e posi¢des durante o
trabalho de parto, p.46.
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auxilia no desenrolar do parto, podendo diminuir a duracio do parto em cerca de
1h30.°11 Existe ainda literatura no sentido de estabelecer a possibilidade da mulher
poder comer ou ingerir bebidas durante o parto, sem que disso advenham
complicacoes, apesar de subsistirem proibi¢oes resultantes de protocolos hospitalares

nesta questao.’!?

De frisar ainda que a puérpera podera sair da instituicio quando esteja
clinicamente estavel e recuperada, nio devendo a instituicdo reter a puérpera e/ou o
recém-nascido no hospital sem fundamento clinico subjacente, por mero protocolo.
A puérpera podera sair do hospital assinando um termo de responsabilidade se assim
o entender, documento que se encontra ao dispor dos utentes/pacientes na

generalidade das institui¢oes que prestam cuidados de sadde.

Os profissionais de satde devem respeitar este direito das mulheres nos termos

dos artigos 14° do CDOM e do art. 99 n° 1, n° 2, n® 3, b) do CDOE.

3. 10. Direito ao acompanhamento — especificidades em Obstetricia

Uma das principais alteracoes legislativas introduzidas pela Lei n.° 110/2019
reflete-se no art. 12° n°1, alinea b) da Lei n.° 15/2014, de 21 de marco, que prevé a
possibilidade da mulher poder ter como acompanhantes trés pessoas por si indicadas,
em sistema de alternancia, nado podendo permanecer em simultaneo mais do que uma
pessoa junto da mesma, correspondendo este preceito a uma especificidade legal no

que a obstetricia se refere.

O direito ao acompanhamento da mulher pode ocorrer durante todas as fases

do trabalho de parto, parto e puerpério (art.12° n°2) e mesmo na assisténcia a gravidez

911 Fabiana Mamede, O efeito da deambulacio da fase ativa do trabalho de patto, p.40.

912 Sao indicados no parto a ingestio de liquidos e alimentos de facil digestao em caso de gravidez de
baixo risco, como gelatinas e chas, até porque o trabalho de parto e parto motivam um gasto de
energia consideravel.
https://www.ordemenfermeiros.pt/arquivo/colegios/Documents/MaternidadeComQualidade /IN
DICADOR_Ingesta_ProjetoMaternidadeComQualidade.pdf, ultimo acesso 9/11/2023, 18h08
UTC.
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(art. 12 n°® 3), independentemente da hora do dia ou noite em que dele resultar a sua

necessidade (art. 16° n° 1).

Nos termos do art. 12° n® 4, a mulher pode prescindir a qualquer momento do
direito ao acompanhamento, faculdade que se pode estender as visitas no ambito do
internamento, conforme estatui o art. 17° n° 7 do supra mencionado diploma.’!3
Assim, o direito a0 acompanhamento ou a receber visitas sao direitos da mulher na

qualidade de utente/paciente e nao dos acompanhantes/visitantes.

O art. 16° n° 3 refere que o direito a0 acompanhamento da parturiente pode
efetivar-se em partos com forceps, ventosas ou cesariana. A Lei n.° 15/2014, de 21
de marco, deixa agora claro que o acompanhante pode assistir a cesariana, pois
existiam antes duvidas interpretativas que foram objeto de esclarecimento com o
Despacho n.° 5344-A /2016 — Diario da Republica n.° 76/2016, 1.° Suplemento, Série
IT de 2016-04-19, pois que o art. 14° n°1 refere que ndo ¢ permitida a presenga do
acompanhante em caso de intervengdes cirdrgicas, sendo a cesariana uma intervencao

cirurgica.

O acompanhante da mulher gravida tem o estatuto previsto no art. 15°, que
estipula os seus direitos e deveres. O art. 15°A n°2 estende ainda a aplicagao dos
principios norteadores dos cuidados de saude materna e obstétrica, aos

acompanhantes, com as devidas adaptagoes.

Sao evidentes os beneficios fisiologicos que o acompanhamento da mulher
tem no parto. A parturiente sente-se mais confiante no parto, menos ansiosa, havendo
desde logo diminui¢ao do tempo do parto, relatando-se menos dor e uma recuperagao
fisica mais rapida da mulher, favorecendo ainda o bonding mae/recém-nascido e o
inicio da amamentagao.”’* Alids, o direito ao acompanhamento é um direito
consagrado na Lei de Bases —a Lei n® 95/2019, de 4 de setembro, na Base 2 parigrafo

1, alinea h), dada a sua importincia na recuperagao fisica e psicologica dos

913 Prevé o n°7 do art. 17 que os servigos de saide devem assegurar a mulher gravida e a puérpera o
direito a limitarem ou a prescindirem de visitas durante o internamento.
914 Dodou HD et al., Contribui¢io do acompanhante para a humanizac¢io do parto, p.263/8.
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utentes/pacientes em geral. Os acompanhantes devem, contudo, cumprir as

instrucdes dadas pelos profissionais de saude, colaborando com os mesmos.

Os limites ao direito ao acompanhamento decorrem da necessidade de
seguranga e eficacia da pratica clinica. A limitacdo do direito ao acompanhamento
pode ocotrer em caso de situagdo clinica grave e/ou quando nao seja aconselhavel a
sua presenca (art. 16° n° 3 7 fine e art. 17° n°1), quando o acompanhante perturbe o
ambiente, violando o dever de urbanidade e/ou obediéncia para com os profissionais
de satde (art. 15° n°3), puser em causa a seguranga e corre¢ao técnica das intervengoes
médicas (art. 14° n°1), quando surja um imprevisto em termos clinicos durante o parto
que nao comporte a sua presenca (art. 17° n°4), ou quando esteja em causa a
privacidade de outras parturientes (art. 17° n® 2), devendo sempre ser dada uma
justificacio a mulher e ao acompanhante sobre o motivo da recusa do
acompanhamento (art. 14° n°3). Ainda assim, referem os art. 32° e 32° A n°1 que as
instituicdes de saude devem criar condigdes para que o direito a0 acompanhamento
seja efetivado, quando este direito nao possa ser assegurado devido a questoes ligadas
a privacidade das utentes. O desrespeito do direito a0 acompanhante pode ocorrer
quando haja negacao total do direito, restricio quanto a escolha do acompanhante ou

quanto ao tempo de permanéncia.’l>

Nos termos do art. 28° do CDOM, os médicos tém de respeitar este direito

das mulheres, bem como, os enfermeiros nos termos do art. 97 n° 1, alineas b), d) e

i) do CDOE.

3. 11. Direito a minima interferéncia

No art. 15° F n° 2 da Lei n.° 110/2019 consagra-se o direito a minima
interferéncia. Este direito, que apenas aparece previsto em contexto de trabalho de
parto, parto e puerpério imediato, tem como objetivo diminuir a taxa de partos
intervencionados ao referir que “a mulber e recém-nascido devem ser submetidos apenas as

praticas necessdrias durante o trabalho de parto”.

915V, Simdes, A violéncia obstétrica (...), p.84.
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Neste sentido ainda, o art. 15° F n° 6 refere que devem ser seguidas as
Recomendagoes da OMS no que toca aos cuidados perinatais.”’® As Recomendag¢oes
da OMS referem que devera haver uma justificagdo clinica necessaria para intervir no
parto, priorizando-se assim o respeito pelo ritmo biolégico de dar a luz das

parturientes.”!”

Este direito da parturiente traduz-se, em suma, na imprescindibilidade dos
cuidados de saude prestados a mulher ¢ ao feto/recém-nascido, isto é, os mesmos
devem ser necessarios, devem ter um fundamento clinico subjacente, resultando deste
direito da parturiente, o da menor interferéncia possivel no seu corpo, afastando-se,
por exemplo, interven¢oes de mera rotina que sdo realizadas a parturientes,

independentemente da sua necessidade.”!®

Este direito da parturiente encontra-se relacionado com o direito a integridade
fisica, promovendo a sua salvaguarda, pois quanto mais interven¢oes/procedimentos
médicos sao realizados a parturiente, maiores serdo as hipoteses da mesma apresentar
iatrogenias e eventos adversos advindos desses procedimentos que até poderao ser

desnecessarios, conforme ja tivemos oportunidade de analisar anteriormente.’?

Denotamos ainda que este direito é um direito com um contetdo negativo, de
abstencao e cuja verificacio pode ser afastada se assim for a vontade da mulher.
Defendemos assim que o consentimento livre, esclarecido e informado da mesma,
podera afastar a aplicacao deste preceito legal, podendo esta prescindir deste direito

que lhe assiste.

Relativamente a deontologia médica, incide sobre os médicos o dever geral de
respeito deste direito das mulheres nos termos do art. 14° do CDOM. Também os

enfermeiros estido legalmente adstritos ao cumprimento deste dever nos termos do

96 Disponiveis em https://www.who.int/reproductivehealth/publications/intrapartum-care-
guidelines/en/, Gltimo acesso 9/11/2023, 18h09 UTC.

917 OMS, (2018);

918'V. Simdes, A violéncia obstétrica (...), p.87/8.

919 V. Simdes, A violéncia obstétrica (...), p.87/8.
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artigo 97° n° 1, alineas b), d) e i), mais concretamente do art. 103°, alineas b), d) e do

art. 99° n° 3, alinea b) todos do CDOE.

3. 12. Direito a amamentagao

O direito 2 amamentacao vem previsto no art. 15°H da Lei n.° 110/2019. O
mencionado preceito refere que as mulheres devem ser incentivadas e apoiadas na
amamentacdo, mas nao compelidas, cabendo a decisao de amamentar as puérperas
(art. 15°H n°1). Caso pretendam amamentar, as puérperas devem receber o apoio dos
servicos de saude. Em causa esta também o direito a alimentac¢dao adequada do recém-
nascido (art. 27° n°3 da Convengao dos Direitos da Crianga)??’ e o estreitamento da
ligacdo puérpera/recém-nascido através da lactacio (bonding)’?! devido ao contacto

pele-a-pele que se promove através da amamentagao.

Quando a puérpera decidir amamentar, devem os servicos hospitalares
promover tao logo quanto possivel a amamentagao, especialmente na primeira hora
de vida do recém-nascido (golden hour), devido aos beneficios comprovados da
amamentacdo nesta hora, em que se verificou a eficicia da amamentagdo na

diminuicao da mortalidade neonatal.922

Relativamente a deontologia dos profissionais de saude decorre do CDOE, no

art. 97° n°1 alineas b), d) e 1), a sua verificacao, bem como, do art. 14° do CDOM.

920 A OMS e a UNICEF recomendam que a amamentacdo se inicie na primeira hora de vida e se
prolongue de forma exclusiva até aos 6 meses, devido a completude do leite materno enquanto
alimento, que confere protecao imunolégica.

921 Helena Mota, A importincia da amamentacio (...), p.4.

922 Wendy H. Oddy, Breastfeeding in the first hour of life protects against neonatal mortality, p.109.
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3.13. Direito a um intérprete

Refere o art. 15° C n°3 da Lei n.° 110/2019 que “sempre que a mulber gravida nao
compreenda ou tenha dificuldades manifestas em entender a lingna portuguesa, deve ser assegurada,

se possivel, tradugao linguistica no dmbito da prestagiao de cuidados na assisténcia na gravidez’”.

Este direito surge na sequéncia do reconhecimento da condi¢ao de especial
vulnerabilidade das mulheres migrantes, refugiadas ou deficientes no art. 15° A n°3
alinea f) do diploma, pretendendo assim o legislador minimizar a situagao de

vulnerabilidade nestes casos.

Caso nao seja possivel assegurar o cumprimento deste direito da mulher,
entendemos que o mesmo podera ser concretizado com recurso a um acompanhante
que a mulher conhe¢a e que domine o seu idioma de origem para a ajudar a fazer a

ponte em termos de comunicagao com os profissionais de satude.

Porém, nao ¢é apenas este o objetivo deste direito. Se um importante objetivo
deste direito ¢ o da promoc¢ao de um elo de comunicagio e confian¢a entre a mulher
e os profissionais de saude, um outro objetivo serd o do cumprimento do dever legal
de informacao dos profissionais de satde junto da mulher e consequente obtencao
do consentimento informado da mesma para os procedimentos que sejam tidos como
necessarios no ambito da assisténcia. De referir ainda que estamos perante um
preceito que estabelece uma medida de discriminacdo positiva a favor de

determinados grupos de mulheres.

Este direito aparece consagrado na assisténcia a gravidez, mas nada impede
que se estenda as restantes etapas de assisténcia a mulher ou a mulheres surdas, mudas
ou surdas e mudas, pois, também os fundamentos subjacentes a esse direito se

mantém, verificando-se a acrescida vulnerabilidade destas mulheres.

Relativamente a deontologia dos profissionais de saude decorre do CDOE,

art.®. 97° n° 1 alineas b), d) e i), a sua verificacdo e do art. 14° do CDOM.
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3. 14. Direito ao alivio da dor

No art. 15° F n°4 da Lei n.° 110/2019 vem consagrado o diteito ao alivio da
dor a parturiente que podera ser feito mediante a utilizagdo de métodos
farmacolégicos ou métodos nao farmacolégicos de alivio da dor, conforme refere o
proéprio preceito. Sao variados os métodos nao farmacologicos de alivio da dor no
parto como a hidroterapia, os exercicios respiratorios, o uso da bola de pilates, a
liberdade de movimentos — caminhar ou posicionar-se na posi¢do que menor dor
sinta, a musicoterapia,’” a aromaterapia, a hipnose, o uso de técnicas de
relaxamento”?* - como massagens, entre outras op¢oes. Em termos de métodos
farmacolégicos de alivio da dor temos, essencialmente, o recurso a analgesia

epidural.??>

As parturientes poderdao escolher o método de alivio a dor que melhor lhes
convier entre as opgoes disponibilizadas pela instituicio onde lhe é prestada a
assisténcia nos termos do art. 2°n°1 e n°2 da Lei n.° 15/2014, de 21 de marco,
podendo essa informagao ser obtida aquando da escolha do local do parto pelo casal,
com as respetivas visitas aos hospitais selecionados para o efeito, pois nem todos os

hospitais dispoem dos mesmos métodos de alivio a dor.

De referir ainda que o direito ao alivio da dor comporta nao s6 a componente
de proporcionar o alivio da dor as parturientes em harmonia com o principio bioético

da beneficéncia,”?* como também a vertente de nao provocar dor a mesma, em

923 Ordem dos Enfermeiros, Projeto Melhoria da qualidade dos cuidados de enfermagem, disponivel
em

https://www.ordemenfermeiros.pt/arquivo/projectos/ Documents/Projetos_Melhoria_Qualidade
_Cuidados_Enfermagem /HospitalNelioMendonca_Dor_Obstetricia_Madeira.pdf, dltimo acesso
9/11/2023, 18h09 UTC.

924 Ordem  dos  Enfermeiros,  Maternidade = com  qualidade,  disponivel  em
https:/ /www.ordemenfermeiros.pt/arquivo/colegios/Documents/MaternidadeComQualidade /IN
DICADOR_Medidasnaofarmacologicas_ProjetoMaternidadeComQualidade.pdf, ultimo  acesso
9/11/2023, 18h09 UTC.

925 Ana Maria Rocha et al., Cuidados no alivio da dor, p.302.

926 Um dos designios do principio da beneficéncia é o de prevenir/atenuar dores, danos e sofrimentos,
sobretudo se forem desnecessétios, promovendo-se o bem-estar do utente/paciente. Beauchamp e
Childress, Principles of biomedical ethics, p.167.
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harmonia com o principio bioético da nao maleficéncia,’?’ devendo os profissionais
de satdde absterem-se de realizar manobras ou procedimentos que provoquem dor ou

sofrimento desnecessario e/ou nio consentido.928

Relativamente a deontologia dos profissionais de saude, incide sobre os
o

mesmos o dever geral de respeito nos termos do art. 14° do CDOM e do art. 97 ° n

1, alineas b), d) e i), do CDOE o seu respeito/vetificacio.

3.15. Direito a vigildncia/a assisténcia continua

Este direito encontra-se estabelecido na gravidez, parto e puerpério. No
ambito da assisténcia a gravidez, os servicos de saide devem garantir assisténcia a
todas as gravidas que se lhes apresentarem para esse efeito, bem como o acesso a
cursos de preparacdo para a parentalidade (art. 15° C n°1). Caso a gravida nao tenha
médico de familia que a acompanhe na vigilancia da gravidez, a mesma tem acesso
prioritario a atribuicdo de médico de familia (art. 15° C n°® 2), devendo os servigos
assegurarem tal atribuicao, bem como condi¢des para que a gravida realize todos os

seus exames e consultas necessarias a uma adequada assisténcia pré-natal (art. 15° C

n°4).

No parto, encontramos este direito previsto no art. 15° F n°1, que refere que
a parturiente deve ter uma monitorizaciao cuidadosa da evolucao do seu trabalho de
parto. Para tal, o art. 15° F n°5 prevé que os servicos de saude devem assegurar a
disponibilidade presencial e permanente das suas equipas para a prestacao de cuidados
as parturientes a qualquer hora. A segunda alteracio a Lei n.° 15/2014, de 21 de
margo, veio ainda instituir medidas de acompanhamento da puérpera apos a sua alta

hospitalar, medidas estas que carecem de articulagdo entre as institui¢des envolvidas.

O art. 15° G n°1 prevé o acompanhamento da puérpera apos a alta hospitalar,

mediante a realizac¢ao da consulta do puerpério entre a 4* e 6* semana depois do parto,

927 No ambito do principio da nao maleficéncia encontra-se plasmada a obrigacio de ndo provocar
dores ou danos numa logica de primum non noncere. Beauchamp e Childress, Principles of biomedical
ethics, p.113.

928V. Simoes, A violéncia obstétrica (...), p.83.
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para dete¢ao de depressao pos-parto ou sindrome de stress pos-traumatico. O art. 15°
G n°3 refere que as puérperas devem ter planos de recuperagao em termos a definir
pela DGS determinando assim o acompanhamento continuo das puérperas até a sua
total recuperacao fisica e psicologica pelos servicos de saide. Apos a alta hospitalar,
os estabelecimentos de saude devem ainda referenciar um contacto telefénico com
disponibilidade permanente para o casal esclarecer duvidas conforme prevé o art. 18°

n°2.
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Capitulo 4 — Especificidades em matéria de analise, produgido de prova e
julgamento das agdes de violéncia obstétrica a luz da Lei n.” 110/2019, de 9 de

setembro

4.1. Da necessidade de uma interpretagio e julgamento numa perspetiva de

género das agdes propostas a luz da Lei n.° 110/2019, de 9 de setembro.

4.1.1. O método feminista de analise do Direito e da necessidade do seu
recurso para julgar as agdes judiciais decorrentes de violéncia

obstétrica

Em 1791, Olympe de Gouges elaborou a Declaragao dos Direitos da Mulher
e da Cidada, referindo que a omissao da mulher na Declaracio dos Direitos Homem
e do Cidadao (1789) significava a sua nao abrangéncia nos direitos e garantias da

Declaracao.???

Em Portugal, embora as normas discriminatérias®® tenham sido eliminadas
com a reforma de 1977 ao Cédigo Civil e com a CRP de 1976,%3! é possivel identificar

um discurso normativo androcéntrico na legislagao atualmente vigente.?32| 933

929 Nina Dourado, Direito e Feminismos, p.25.

930 Alda Facio define como leis discriminatorias, leis que resultam na discrimina¢ido da mulher, mesmo
que ndo tenham sido elaboradas com essa inten¢ao, podendo ter subjacente a inten¢do de proteger a
mulher ou de a “elevar” a “condi¢do de homem”, tratando homens e mulheres de modo igual,
redundando numa afetacio do gozo dos direitos fundamentais das mulheres. Alda Facio,
Metodologia para el analisis de género del fendmeno legal, p.183.

931 Teresa Pizarro Beleza, Direito das mulheres e da Igualdade Social, p.60.

932 Nina Dourado, Direito e Feminismos, p.26. Com a expressao “linguagem falocéntrica” entende-
se a utilizacdo do masculino para abranger todos os géneros, a universalidade dos géneros. O discurso
falocéntrico, baseia-se nas experiéncias dos homens. A esta expressio recorre também Carol Smart,
utilizando mesmo o termo falogéntrico, que resultaria da fusio do termo falocéntrico com
heterocéntrico, mas também logocéntrico, que traduziria a ideia dos homens estatem no controlo da
produgio das leis. Carol Smart, Feminism and the power of law, p.80.

933 Alda Facio defende que o discurso androcéntrico ndo ¢é neutro, que tem género e que esse género
¢ o masculino referindo que “e/ convencimiento de que el derecho es androcéntrico: es decir, que parte de la
perspectiva masculina como pardmetro de lo humano, y que por lo tanto las leyes «genéricasy (es decir, las que
supuestamente nacen de las necesidades de todas(os), van dirigidas a todos los seres humanos y supuestamente tendrian
efectos similares en todos y todas), no son neutrales en términos de género sino que parten del sexo masculino como
representante de la especie toda.” Alda Facio, Metodologia para el analisis de género del fenémeno legal,
p.191.
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O género masculino ainda ¢ utilizado como termo de referéncia base. Veja-
se, por exemplo, o uso da expressao do “homem médio”, da qual podemos denotar
que o “masculino” tem cariz universal e de neutralizacido de géneros. Teresa Pizarro
Beleza refere que o “homem médio” é um falso neutro, que assenta numa perspetiva
unilateral dos fenémenos sociais,’>* nao abrangendo solugoes justas quanto aos
interesses das mulheres, onde se incluem as suas escolhas reprodutivas/direitos
reprodutivos, até porque toda a sociedade beneficia com a reproducao, sendo que o
interesse da mulher tende a ficar em segundo plano. Rita Mota Soares também ensina
que o uso da expressao “homem médio” encerra “todo um simbolismo de uma sociedade
patriarcal e androcéntrica, em que somente o homen: € o chefe de familia, capag, de diligéncia, cuidado,

razoabilidade e de interpretar adequadamente a realidade” .93

O recurso ao sujeito juridico universal, abstrato e que se personifica no
“homem médio”, nao transpde as diferencas existentes na sociedade -—
nomeadamente, relativas ao género, refletindo-se numa restrita compreensao da
realidade social e numa postura formal de aplicacao do Direito, em detrimento do

alcance de uma solucdo que prime pela justica substantiva.3

E com base nesta postura formalista, de neutralidade e abstracio que o Direito
¢ criado, interpretado e aplicado. A abstracdo, caracteristica ligada ao masculino e
herdada da tradicao liberal, prima pela valorizacdo da razao em detrimento das
emocgoes, “faceta predominantemente feminina” e que se faz necessaria acolher para

atender aos interesses das mulheres.?37 | 938

934 Teresa Pizarro Beleza, Mulheres, direito e crime ou a perplexidade de Cassandra, p.549.

935 Rita Mota Soares, Introducio as teorias feministas, p.83.

936 Brasil - Conselho Nacional da Justi¢a, Protocolo para julgamento numa perspetiva de género, p.35,
disponivel  em  https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/protocolo-18-10-2021-
final.pdf, ultimo acesso 9/11/2023, 18h26 UTC.

937 Rita Mota Soates, Introducio as teotias feministas, p.59/60.

938 Leslie Bender salienta o “power of naming”’, que consistitia num poder que os homens tiveram na
nomeagao de coisas mundanas e da atribui¢io de significado sobre o mundo em que vivemos. Este
“poder de nomear” acaba por estabelecer a relevancia que damos as situagoes. Efetivamente, a
violéncia obstétrica tem permanecido invisivel devido a auséncia de uma terminologia concreta para
uma determinada realidade da vida das mulheres, realidade da qual os homens estao excluidos. A
lawyer’s primer on feminist theory and tort, p.61.
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Regras e principios sao aplicados abstratamente, sem ter em conta as dinamicas
de poder que se podem estabelecer na sociedade e que podem ter impacto na
interpretagdo e aplicagdo de normas neutras do Direito.??? A Lei presume assim uma
igualdade que pode nio ser real, podendo ocasionar discriminagoes indesejaveis para

as mulheres.940

Conforme realga o Conselho Nacional da Justica brasileiro, no Protocolo para
julgamento numa perspetiva de género, a “objetividade, imparcialidade, neutralidade,
universalidade, racionalidade, tratamento ignalitario e os limites entre Estado e individuo sao pilares
do Direito, ¢ fundamentais para o bom funcionamento e para a pripria legitimidade do Estado
Democritico de Direito como um todo” 941 Efetivamente, aquando a emergéncia do Estado
Liberal, as aludidas caracteristicas estavam intimamente ligadas ao Poder Judiciario,
como corolario do principio da separacio dos poderes, refletindo a sua
independéncia.”*? Porém, as desigualdades estruturais da sociedade interferem na

concretizacao destes corolarios.?*3

As teorias feministas do Direito desafiam assim a neutralidade da lei e
questionam a universalidade dos principios abstratos, alicer¢ando-se numa teoria da

diferenca.%%

As teorias feministas do Direito representam perspetivas académicas que
desafiam a visdo tradicional do Direito marcada pela objetividade e neutralidade,
dedicando-se aos grupos historicamente sub-representados no Direito e cuja exclusio
do Diteito gerou insuficiéncias/incompletudes na anélise do Diteito.?*5 Esta
perspetiva de analise agrega diferentes pontos de vista baseados na experiéncia social
e cultural de diferentes pessoas de etnia, género, classe social, religido e orientagiao

sexual diversa.946

%39 CNJ, Protocolo para julgamento (...), p.38.

%40 CNJ, Protocolo para julgamento (...), p.38.

941 CNJ, Protocolo para julgamento (...), p.34.

982 CNJ, Protocolo para julgamento (...), p.34.

3 CNJ, Protocolo para julgamento (...), p.40.

944 Martha Albert Fineman, The neutered mother, the sexual family and other twentieth centuty
tragedies, p.42.

95 M. A. Fineman, Law, Ideology and the perspective of feminist legal theory, p.24/5.

946 M. A. Fineman, Law, Ideology and the perspective of feminist legal theory, p.25.
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A neutralidade que caracteriza o método juridico tradicional ndo considera as
experiéncias das mulheres, o seu contexto, as dinamicas de poder, as emogdes e/ou a
vulnerabilidade, podendo assim criar ou acentuar situagoes de desigualdade.’*” A
propria complexidade caracteristica das situagoes de discriminacao e violéncia contra

as mulheres justifica a ado¢ao de um método feminista de analise do Direito.

Assim, a neutralidade que caracteriza o método juridico tradicional pode
afastar as mulheres de prote¢ao juridica, porquanto a abstracio que caracteriza o
método tradicional pode “ocultar o pendor patriarcal das instituigies e obstaculizar a aplicacio

da 1ei para a obtencao de resultados emancipatorios” 948

O método de anailise feminista do Direito seleciona os factos, identifica a
questao juridica, escolhe as normas juridicas aplicaveis, assenta a sua interpretacao e

aplicacao em pressupostos diversos dos geralmente utilizados.”*

Perspetivando os casos sob a otica da mulher, dos seus interesses, sio
desvendados “dngulos ocultos da lei ¢ da sua aplicacio”, os quais possam nao ser
expressamente discriminatérios, subjazendo-lhes, porém, uma normatividade que

perceciona as mulheres enquanto género diferente e subordinado.?0

O método de analise feminista do Direito tem subjacente uma forma de
julgamento prépria, sensivel a diferenca e a perspetiva dos mais vulneraveis,
diferentemente do “julgamento masculino”, abstrato que se conforma com os valores
da generalidade e universalidade, nio tendo em conta as experiéncias dos grupos

historicamente discriminados.?3!

%7 A neutralidade exige separagdo e independéncia do Poder Judiciario relativamente ao poder
politico; mas também do julgador em relagao as partes do processo, devendo o julgador assumir uma
posicio equidistante em relacdo as partes. A imparcialidade pressupde a falta de interesse diteto,
pessoal do julgador em relagdo ao caso que analisa/julga e as partes, como garantia de alcance de uma
decisdo justa. A independéncia refere-se 2 inexisténcia de vinculos e/ou relacionamento de quem
julga com membros dos 6rgaos executivo ou legislativo, os quais podem inferir na isen¢do do juiz.
Conselho Nacional da Justica, Protocolo para julgamento (...), p.34-40.

948 Rita Mota Soates, Introducio as teorias feministas, p.58.

949 Rita Mota Soares, Introducdo as teorias feministas, p.67.

950 Rita Mota Soates, Introducio as teorias feministas, p.66.

%1 Rita Mota Soares, Introducido as teorias feministas, p.67.
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O método de analise feminista do Direito releva as experiéncias das mulheres,
pois € na sociedade que os problemas das mesmas se colocam, sendo assim necessario
recorrer ndo sé as experiéncias destas, mas também a contributos empiricos e mesmo
das ciéncias sociais. 2 Assim, aplicar uma perspetiva feminista as regras do Direito
significa entendé-las a luz das experiéncias e dos interesses das mulheres, atendendo
as suas narrativas.?® Porém, a valoragao das experiéncias, narrativas e interesses das
mulheres importariam a quebra da neutralidade, conforme ja referimos. Na
Recomendagao n°35 da CEDAW?>* no ponto 7, sobre o acesso a justica das mulheres
refere-se que “ems muitos Estados, a legislagio sobre violéncia de género contra as mulheres
permanece inexistente, inadequada e/ ou mal aplicada”, o que podera devet-se, em parte, a

falta de acolhimento destas perspetivas feministas do Direito.

As diferencas bioldgicas das mulheres ligadas a sua capacidade reprodutiva,
motivaram, historicamente, diferentes tratamentos entre homens e mulheres,

justificando a exclusao legal, politica e econémica das mulheres da esfera publica.?

A capacidade das mulheres de engravidar, dar a luz e amamentar suscitou
debates sobre o principio da igualdade na década de 70 do século XX, época em que

houve um ingresso significativo de mulheres no mercado de trabalho. A primeira

952 Rita Mota Soares, Introducio as teorias feministas, p.63.

953 Tove Dahl, O Direito das mulheres - uma introdugéo a teoria do Direito Feminista, p.20.

94 Na Recomendacio n°35 no ponto 29, pode ler-se que. “O Comité recomenda que os Estados Partes
implementem as seguintes medidas legislativas: a) Garantir que todas as formas de violéncia de género contra as
mulheres, em todas as esferas, que constitnam violagao da sna integridade fisica, sexcual on psicoldgica, sejam
criminalizadas e introduzam, sem demora, ou fortalesam sangoes legais proporcionais a gravidade da ofensa, bem
como introduzam mecanismos de reparacio civily b) Garantir que todos os sistemas legais, incluindo sistemas
Juridicos plurais, protejam as vitimas/ as sobreviventes de violéncia de género contra as mulberes e assegurem que
tenham acesso d Justica e a uma reparacdo efetiva, de acordo com as orientagoes fornecidas na Recomendagao Geral
n 33; (...). E ainda de relevar o ponto 32 da mesma Recomendagao: “O Comité recomenda que os Estados-
Partes implementem as seguintes medidas no que se refere ao processo e a punicio para a violéncia de género contra
as mulberes: a) Garantir o acesso efetivo das vitimas as cortes ¢ aos tribunais ¢ que as antoridades respondanm
adequadamente a todos os casos de violéncia de género contra as mulberes, até mesmo por meio da aplicagio do
direito penal e, guando apropriado, julgamento ex officio para levar os supostos antores a_julgamento de maneira
Justa, imparcial, oportuna e célere ¢ impondo penalidades adequadas. As taxas e as custas judiciais nio devem ser
impostas as vitimas/ as sobreviventes;” por fim, merece ainda referéncia o ponto 33: “O Comité recomenda gue os
Estados-Partes implementem as seguintes medidas no que se refere a reparagies: a) Fornecimento de reparagao
¢fetiva as vitimas/ ds sobreviventes de violéncia de género. A reparagio deve incluir diferentes medidas, tais como a
compensagdo monetaria e a prestagdo de servigos juridicos, sociais e de saside, incluindo saside sexnal, reprodutiva e
mental, para recuperagio completa, satisfacio e garantias de nao repetigio, de acordo com a Recomendacio Geral
1.°28, an.”30 ean.”33. Tais reparacies devem ser adequnadas, prontamente atribuidas, holisticas e proporcionais
a gravidade dos danos sofrides.”

%% Herma Kay, Equality and difference: the case of pregnancy, p.187.
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hipétese que surgiu para colmatar esta questao associada a diferenga biolégica da
mulher, foi a de tratar a gravidez como uma situagao de “incapacidade” para o
trabalho, a par de outras incapacidades fisicas de que qualquer trabalhador pudesse
padecer.?¢| 97 Porém, as conceg¢des neutras de igualdade aplicadas a maternidade nao
se apresentavam como solucao, pelo facto da mulher sair prejudicada, tendo surgido
os direitos especiais na década de 80°/90’, inicialmente em matéria laboral.%5% Até
entdo, a “instituicio maternidade” nio suscitava especial aten¢ao, pois que a mulher
estava relegada ao lar, esfera privada, onde a convivéncia se rege por normas de

convivéncia social e baseada em relagoes de intimidade.

O modelo neutro nao era bem acolhido pelos empregadores quando se tratava
da mulher ter de assistir os filhos ja nascidos em detrimento do seu emprego, saindo
a mulher penalizada pela falta de distribuicdo equitativa das tarefas entre o casal e com
a sua consequente reconducao ao papel de cuidadora.?> Porém, como Kay e Williams
salientam, a reprodugio termina com o parto, sendo que o pai/homem tem de ajudar

nas lides familiares.960

As mulheres foram sendo definidas no discurso juridico feminista como

esposas e nao como maes.”! Como esposas, argumentava-se que as mulheres eram

96 Wendy W. Willams, Equality’s riddle: pregnancy and the equal treatment/special treatment debate,
p.128.

%7 Wendy Williams (1982) sugeriu que se deveria tratar a gravidez como uma doenca de qualquer
pessoa pudesse padecert, por forma a dinamizar a discrimina¢io/diferenciacio da mulher com base
na reproducio. Ja Kay observa que, embora homens e mulheres sejam iguais, deveriam existir normas
especificas em relacio as mulheres gravidas, utilizadas para fins reprodutivos especificos. Weissman
aceita e defende normas especiais para a mulher, atendendo que o homem representa a norma. Eis
que sdo contrapostos o modelo da acomoda¢io ao modelo da assimilagio. No modelo da
acomodagdo, a capacidade reprodutiva da mulher é acolhida enquanto diferenca, sendo que o
empregador acede a especiais favores da mulher na qualidade de mie, em prol de um beneficio
coletivo. Ja relativamente ao modelo da assimilagdo, Lucinda M. Finley refere que o modelo encoraja
a mulher a agir como um homem e ndo como ela é. Martha Fineman, The neutered mother, the
sexual family and other twentieth century tragedies, p.39/40. Wendy Willams, Equality’s riddle:
pregnancy and the equal treatment/special treatment debate, p.150. Herma Kay, Equality and
difference: the case of pregnancy, p.181. Lucinda M. Finley, Transcending equality theory: a way out
of the maternity and the workplace debate, p. 191.

P8 \. Willams, Equality’s riddle: pregnancy and the equal treatment/special treatment debate, p.148.
%9\, Willams, Equality’s riddle: pregnancy and the equal treatment/special treatment debate, p.142.
%0 Herma Kay, Equality and difference: the case of pregnancy, p.185.

%1 Merja Pentikainen, The applicability of the human rights model address concerns and the status
of women (p.26) refere que a adogao de um “conceito restritivo” de mulher reconduzida ao papel de
mae e esposa e que se verificou no estabelecimento de legislagdao de cariz protetor destes seus papeis,
sendo ainda visivel para a Autora que o direito internacional refor¢ou os estereétipos de género pela
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iguais aos homens e que estariam sujeitas a regras neutras.’*? Historicamente, marido
¢ mulher sempre formaram uma unica pessoa juridica “one person in law”, com a
existéncia da mulher “suspensa’ durante a vigéncia do matriménio, resultando numa
exclusao da mesma na participagao na esfera publica e com a negacao de variados

direitos, como o de voto, de ter ou comprar propriedades ou fazer negdcios.??

Grande parte da teoria feminista do Direito falhou em incorporar a familia e o
papel da mae no desenvolvimento das teorias. Em vez disso, o foco foi posto nas
preocupagoes com a discriminagao no emprego e na angariacao de poder politico. A
institui¢ao “mae” foi transformada e fundida com a do pai, num conceito genérico de

pais, com vista ao estabelecimento de uma parentalidade partilhada. 94

Com a possibilidade do divorcio, o Direito passaria também a regulamentar as
responsabilidades parentais de criancas de pais divorciados e a estabelecer politicas
assistenciais as mulheres divorciadas e maies solteiras/nunca casadas - as maes
desviantes,?0>| %0 as quais se contrapoe a mae casada, heterossexual, dependente do
seu marido e dos quais dependem os seus filhos — a mae padrao.?” O Estado passaria,
pois, a auxiliar as “maes desviantes”, substituindo-se ao provedot, ex-matido e¢/ou

pais das criangas.”®8

propria conce¢io de familia apresentada que supde ser uma familia heterossexual e seus filhos, com
a mulher afeta a esfera privada.

%2 M. A. Fineman, Law, ideology and the perspective of feminist legal theory, in The neutered mother
(..), p-26.

963 Sandra Lipsitz Bem, The lenses of gender, p.63, citando Blackstone.

%4 M. A. Fineman, The neutered mother, the sexual family and other twentieth century tragedies,
p.67. Refere a Autora que “wother has been neutered. Shared parenting is the objective.”

%5 A Autora refere que as mies desviantes esti-lhes associado um discurso de pobreza, os quais
originam problemas diversos na educacdo dos seus filhos, na afirmac¢do pessoal e profissional das
criangas, a quem seria transmitida “uma condi¢io de pobreza” associada a estrutura familiar em que
as mesmas teriam crescido. Indica ainda que as maes desviantes se presumem abusivas e com
caracteristicas de dificil trato, caracteristicas que ndo permitiram a mulher casar-se ou manter-se
casada. Martha Albert Fineman, The neutered mother, the sexual family and other twentieth century
tragedies, p.87.

%6 M. Fineman, The neutered mother (...) p.70. A Autora utiliza a expressdo “mae castrada” para
expressar um termo que representa o conflito e a contradigdao gerados no contexto da vida de muitas
mulheres por imagens negativas da maternidade.

%7 M. Fineman, The neutered mother (...) p.72-5.

268 M. Fineman, The neutered mother (...) p.87. A Autora refere que os subsidios tém um importante
papel na manuten¢io destas familias, mas traduzem a reificagdo do patriarcado, uma vez que sio
dados pelo Estado.
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A tendéncia de trazer a mulher como sujeito de direitos ainda esta ligada a
tematicas especificamente “femininas” como o siao a maternidade.’® Nina Dourado
releva que as normas sensiveis ao género tém subjacente os papéis sociais que a
mulher exerce ou possa vir a exercer, vislumbrando-se assim a mulher, como “mulher-

mae”, “mulher-esposa” ou “mulher vitima.®70

Conforme refere Teresa Pizarro Beleza “(...) a diferenciagio das pessoas em dois
campos irredutiveis (homens/ mulberes), esbarra de forma flagrante com a impossibilidade de aplicar
0 método comparacionista em muitos campos da vida das mulheres. O mais 6bvio ¢ talvez o que diz
respeito a gravideg, maternidade e direitos reprodutivos em geral””®™ Também Tove Dahl realga
que a discriminacdo positiva a favor das mulheres tem por base a sua funcio

reprodutiva, recorrendo ao exemplo da amamentacao.”’?

A analise dos casos de gravidez/maternidade, onde se inserem os casos de
violéncia obstétrica, requerem assim uma analise feminista do Direito, centrada nos
interesses da mulher,”’? pois estdo em causa direitos especiais das mulheres, os quais
surgem em areas de dificil ou impossivel equipara¢ao com os homens,’’* mas também
pelo facto da Lei n° 110/2019 ser um diploma sensivel ao género, que vem instituir

um modelo de assisténcia centrado nos interesses da mulher.

969 Nina Dourado, Direito e Feminismos, p.31.

970 Nina Dourado, Direito e Feminismos, p.31.

971 Teresa Pizarro Beleza, Direito da Igualdade social (...), p.62. A Autora defende ainda que o papel
do direito das mulheres ainda assim se justifica diante da neutralidade das normas juridicas, pois que
as mesmas nao impedem a discriminagdo de facto das mulheres, nao obstante a proclamada igualdade
de dure. Realca ainda que a aceitacdo progressiva da discriminacio positiva ou de “medidas
temporarias” de corre¢do como sao apelidadas pelo Comité CEDAW, pretendem consubstanciar
incentivos a uma efetiva igualdade de oportunidades, sendo o Direito reconhecido como instrumento
privilegiado para a correcdo de desigualdades. Teresa Pizarro Beleza, Direito da Igualdade social (...),
p.119.

972 Tove Dahl, O Direito das mulheres- uma introdugio a teoria do Direito Feminista, p.46 (tradugio).
973 Carol Smart, Feminism and the power of law, p.69.

974 Carol Smart, Feminism and the power of law, p.139.
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4.1.2. Anilise feminista do Direito e esteredtipos de género: da

necessidade da sua quebra para uma justiga imparcial

A imparcialidade que deve caracterizar os operadores judiciarios (juizes,
magistrados e advogados) pode ser desvirtuada por estere6tipos, que se traduzem em
ideias socialmente construidas acerca de determinados grupos e que podem afetar a
atividade jurisdicional quanto a interpretagao e aplicagio do Direito, o que ocorre,

geralmente, de modo inconsciente por parte do julgador.”>

Embora os juizes apliquem a Lei no ambito dos processos judiciais que gerem,
a tomada de decisao e elaboracao de decisdes judiciais comporta uma margem de livre
apreciacao dos julgadores na aplicagio da Lei, onde podem ser considerados,
consciente ou inconscientemente, estereotipos resultantes do proprio processo de

socializacdo de cada um dos juizes.”7¢

Entre os estereétipos que podem ser considerados no processo de tomada de

decisao,””’ estdo os estereotipos prejudiciais de género que sao tidos como

75 CNJ, Protocolo para julgamento (...), p.41.

976 Teresa Quintela de Brito, Estereétipos prejudiciais de género na pratica juridica: denegacdo do
acesso ao direito e aos tribunais, p.179.

77 Bartels refere a existéncia de dois modelos de tomada de decisio: o modelo #gp down e o modelo
bottom up. No primeiro modelo (Zop down), os decisores ddo espago a fatores extralegais no processo
de tomada de decis@o como preconceitos, crengas ou perce¢oes que tenham, fazendo uso da sua
margem de discricionariedade. O modelo bottom up caracteriza-se pela objetividade na selecdo e
tratamento da informacio, baseando-se a tomada de decisio, na evidéncia. Neste modelo sio
privilegiados fatores legais no processo de tomada de decisdo, o que podera levar a uma menor
discricionariedade por parte do decisor e um tratamento “mais uniforme” entre casos similares,
diversamente do que tenderd a ocorrer no modelo #p down. Ainda no que se refere aos elementos
presentes na tomada de decisdo. Alda Facio defende que a tomada de decisdo tem conta diversas
dimensdes, entre a quais, a dimensdo formal-normativa — o direito constituido e a dimensao estrutural
— que se exprime na “interpretacio, pelos operadores judiciatios das regras e principios” e a dimensao
politico-cultural-“em que o conteudo que as pessoas vao dando as leis formais por meio de doutrina,
dos costumes, de outras normas ja revogadas formalmente, mas que ainda estio vigentes na mente
das pessoas, de crencas sociais e culturais e do uso que ¢ feito das normas legislativas e judiciais. A
esta luz se compreende que as discriminacGes e desigualdades baseadas no sexo e ou género
decorram, em parte, de estere6tipos sobre a mulher e o feminino que, se nio estio explicitados na lei
formal, integram as componentes estruturais e politico-culturais do Direito e, por isso, afetam o
acesso das mulheres a justica de multiplas maneiras. Os discursos dos agentes jutidicos nio sé
reproduzem as categorias, as relagGes e as desigualdades existentes na sociedade, como as reforcam
e reatualizam em fungdo do poder de nomeagao do Direito e do campo juridico. E fazem-no sem
reconhecer a arbitrariedade, mas sim como algo natural, como uma verdade juridica”. Refere ainda
Teresa Quintela de Brito que “a gpgao do decisor por ou outro dependerd das suas motivacies ¢ ainda da
oportunidade. O receio de invalidade, o maior sentido de responsabilidade por parte do decisor ¢ a seriedade ¢ ou
visibilidade do caso em andlise tendem a levar o decisor a aproximar-se do modelo bottom up, dispondo-se a desenvolver
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“generalizacoes abusivas de comportamentos e papeis de cada wum dos géneros, sobrelevando
caracteristicas negativas de géneros” 7’8 representando “desvios cognitivos”, que podem gerar
situagOes discriminatorias para as mulheres quando “conduzens a negagiao de nm beneficio
on a imposicdo de um onus ds mulberes, mas sem o fazer aos homens em idéntica situacao”. o’ Nas
mulheres, podem ser relevadas caracteristicas como a emotividade, o drama, o
exagero, a sensibilidade/hipersensibilidade na vivéncia de determinadas situagdes e

serem assim desvalorizados ou relativizados os seus relatos.

Os esteredtipos prejudiciais de género podem influir nas decisoes judiciais
quando estejam em causa situagoes de violéncia de género, afrontando o direito a um
julgamento justo e imparcial das vitimas, conforme refere Teresa Quintela de Brito,
salientando a Autora que os estereétipos de género “deturpam a avaliacao objetiva juridico-
constitucionalmente imposta e justa dos factos e da responsabilidade dos intervenientes do conflito,

condnzindo a negagao de um Direito on beneficio on a imposigao de um onus injustificavel num

Estado de Direito democrdtico (art. 2° da CRP)” 750

Os estereotipos prejudiciais de género “exprimem uma moral dupla, que leva a
atribuir pesos distintos aos mesmos comportamentos, consoante sao assumidos por homens ou por
mulheres” *81 Estes estereotipos podem levar a inversao dos papeis entre agressor €
vitima: o agressor é encarado como vitima ou “agressor quase desculpavel”; a vitima
¢ tida como responsivel pelo conflito/acontecimentos, levando a sua

revitimizac¢ao.”82

Através dos estereotipos prejudiciais de género as mulheres podem ser
categorizadas e, em fungdo da categorizagao atribuida, pode-lhe ser afeta uma maior

ou menor protecao legal, situacdo que afeta o direito a um julgamento justo e imparcial

maior esforco para obter melbor informagdo e a dar prevaléncia aos fatores legais sobre os extralegais, diminuindo
consequentemente a discricionariedade decisdria. Ao invés, a oportunidade relacionada com a menor disponibilidade de
tempo e recursos, provocada por exemplo pelo volume de trabalbo, tenderd a arrastar o decisor para um modelo top
down, que di mais espago aos esteredtipos e preconceitos.” 'T. Quintela de Brito, Estere6tipos prejudiciais de
género na pratica juridica, p.179/80 e 186.

978 T Quintela de Brito, Estere6tipos prejudiciais de género na pratica juridica (...), p.177.

979 T. Quintela de Brito, Estere6tipos prejudiciais de género na pratica juridica (...), p.171.

980 T Quintela de Brito, Estere6tipos prejudiciais de género na pratica juridica (...), p.171.

98LT. Quintela de Brito, Estereétipos prejudiciais de género na pritica jutidica (...), p.171.

982'T. Quintela de Brito, Estere6tipos prejudiciais de género na pratica juridica (...), p.171/2.
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e, em ultima instancia, o acesso a justica das vitimas.”®3 Rebeca Cook refere mesmo
que a criagdo e o uso de esteredtipos prejudiciais de género sio, simultaneamente,
consequéncia e causa de violéncia contra as mulheres baseada no género: “no caso dos
esteredtipos prejudiciais de género usados pelos tribunais na fundamentagao e decisao de situagoes da
vida, o efeito tanto reflexivo como multiplicador da violéncia contra a mulher é ainda mais grave pelas

especiais  caracteristicas  do  Direito ¢ da sua  definicio no caso concreto”  (tradugao

nossa). 984 | 985 | 96 | 987

983 T. Quintela de Brito, Estere6tipos prejudiciais de género na pratica juridica (...), p. 185.

984 Rebeca Cook, Women’s international Human Rights, p.184.

%5 Teresa Féria, em Julgar numa perspetiva de género?, p.1-3 e p.6/7, releva outros esteredtipos
prejudiciais de género existentes. Um deles prende-se com a criminalidade sexual, existindo a ideia
que a vitima de violagao consegue reagir fisicamente se ndo desejar ter intimidade com o agressor, o
que ndo corresponde necessariamente a verdade, podendo a vitima ficar sem reagao devido ao medo.
Um outro preconceito existente quanto a criminalidade sexual é o de que o agressor tem alguma
doenga mental ou transtorno de personalidade, quando os dados nos indicam o contrario, sendo o
perfil dos agressores em matéria de criminalidade sexual, o do homem socialmente bem inserido.
Alids, a “rape culture’ ou cultura de violagao leva a que se procure na vitima o motivo do crime e nao
no agressor. Ja no ambito da violéncia doméstica assinalamos o “mito da simetria da violéncia”, ao
qual subjaz a ideia de que a violéncia entre os membros do casal é reciproca e atinge ambos os sexos.
%86 Teresa Féria releva importantes casos nesta matéria. No caso V.K. contra a Bulgéria, entendeu-se
que o indeferimento de uma ordem de prote¢ido da vitima pelos Tribunais Distrital e Regional de
Plovdiv contra o companheiro e agressor de V.K. se motivava em “concegies estereotipadas e preconceitnosas
¢ portanto discriminatorias do que constitui violéncia doméstica”, tendo a Bulgaria sido condenada por violagao
da CEDAW e relevado que os Estados-partes sao responsaveis pelos estere6tipos que violam as
disposi¢coes da CEDAW, os quais afetam o direito a julgamento justo. O Comité instou a Bulgaria a
formacio dos seus juizes nestas matérias. No caso de A.T. vs Hungria, S.G. vs Austria e A.C. vs
Espanha relativos a regula¢oes de responsabilidades parentais nos quais foram atribuidas aos pais,
agressores e ex-companheiros das mulheres, a guarda de filhos. Por fim, no caso K.T.V. vs Filipinas,
o Comité frisou que a decisao judicial relativa a um crime de violagdo continha estereétipos de género,
bem como, mitos sobre sexualidade masculina e feminina.

%7 Teresa Féria refere a proposito dos esteredtipos de género a experiéncia norte-americana, o
National Judicial Edncation Program to Promote Equality for Women and Men in the Courts, da década de 80,
para sensibilizagdo dos operadores judiciarios onde se referiam preconceitos a época contidos em
decises judiciais, como o de que as mulheres sdo um grupo diferente de pessoas, as quais subjazem
necessariamente determinados esteredtipos; a menor credibilidade dada 20S
testemunhos/depoimentos de mulheres, enquanto intervenientes processuais, petitas, advogadas;
profissionais mulheres sdo tratadas pelo primeiro nome e homens pelo apelido, entre outros.
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Lynn Hecht Schafran 988|989 agrupou as mulheres nas seguintes categorias:

1) “Maria”, que traduziria o perfil da mulher casta, dedicada a familia e ao
lar, a qual se realizaria pessoalmente através da maternidade, passiva,
que ndo consegue assumir posi¢ao de autoridade sobre outros;

1i) “Eva”, que representaria a “mulher-tentacao” e que levaria os homens
a delinquir, tendo a mesma algum tipo de contributo na sua vitimizagao,
despertando, por exemplo, raiva, ciimes ou o desejo sexual nos
homens;

1i1) “Supermulher”, que traduziria o modelo da mulher moderna e
independente, com recursos proprios para si e para Os seus

dependentes.

Semelhante categorizagio é nos apresentada por Madalena Duarte,”? que
levou a cabo entrevistas a magistrados judiciais portugueses, tendo identificado as

seguintes “categorias” ou “perfis de mulheres™:

I) A “vitima inocente”, que se reconduz a categoria anteriormente designada
como “Maria”; a mulher que valoriza a familia e o seu relacionamento afetivo,
podendo a esta mulher corresponder um perfil de baixa instru¢do, dependéncia
econdémica e afetiva em relagio ao agressor, motivos que a terdo inibido de apresentar

queixa ou a apresenta-la tardiamente.

IT) A “vitima t3ao culpada quanto o agressor”, que poderemos reconduzir ao

perfil de “Eva”, em que sdo relevados pelos operadores judiciarios comportamentos

88T Quintela de Btito, Esteredtipos prejudiciais de género na pratica jutidica: denegacdo do acesso
ao direito e aos tribunais, p.190.

989 Licia Avilés Palacios releva as seguintes classificagdes: 1) as vitimas de violéncia doméstica sdo
responsaveis pela sua situacdo de vitimagao, ndo a denunciando e continuando a coabitar com o
agressor; ii) as vitimas de violéncia sexual s3o no devido a forma como se vestem, maquilham,
gesticulam e se mexem corporalmente; iii) existem tarefas que sao melhores desempenhadas por
mulher, como é o caso das limpezas. Ja Emanuela Onofre de Alencar refere que as mulheres vitimas
de violéncia doméstica e sexual tendem a ser categorizadas entre a mentirosa, a oferecida ou a
irracional. Apud T. Quintela de Brito, Estereétipos prejudiciais de género na pratica juridica:
denegacio do acesso ao direito e aos tribunais, p.191.

90 _A4pud T. Quintela de Brito, Estereétipos prejudiciais de género na pratica juridica: denegacio do
acesso ao direito e aos tribunais, p.190/1.
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“provocatérios” da mulher, com consequente atenuacao da gravidade do

comportamento ou da culpa do agressor.

IIT) A “vitima imaginaria”, que representaria a vitima que, devido a estados
depressivos, caréncia afetiva ou paranoia, cria situagOes irreais de vitimacdo na sua

mente.

IV) A “supermulher”, sendo que quanto a esta categoria de vitima, os
operadores judiciarios nao compreendem como este perfil de mulher envereda e se
mantém em situagoes de violéncia. O perfil independente deste tipo de mulheres
pressupde que estas vitimas se afastem imediatamente do agressor, assim que se
apercebam da situagao de violéncia que vivenciam ou que procurem pelos seus

proprios meios resolver sem auxilio estatal as situagoes que se lhes apresentam.

Numa categorizac¢ao algo similar Alda Facio fala-nos nas “mulheres alibi” —
mulheres que se comportaram como homens e conseguiram se destacar no campo
masculino apesar de serem mulheres; as “mulheres maes” — mulheres cuja razao de
ser ¢ unicamente a maternidade ou que se destacam por serem maes de grandes
homens ou as “mulheres vitimas” - mulheres que niao siao protagonistas das suas

histérias, sendo facilmente suscetiveis a situacoes vitimacao/humilha¢io.?9!

O Comité CEDAW na Recomendacao Geral n® 33 refere que “os esteredtipos e
05 preconceitos com base no género no sistema judicial tém repercussoes profundas sobre a capacidade
das mulheres usufruirem plenamente dos seus Direitos humanos. Impedem o acesso das mulheres a
Justiga em todas as dreas do Direito e tém um impacto particularmente negativo sobre as mulberes
vitimas e sobreviventes da violéncia. Os esteredtipos distorcem as percegoes e dao lugar a decisoes
baseadas em convicgoes e pré-concebidas ao invés de factos. Muitas veges, os juies adotam normas
rigidas sobre o que consideram comportamento apropriado para as mulberes e penalizam as que ndo
se ajustam aos referidos esteredtipos. O recurso a esteredtipos afeta igualmente a credibilidade das
declaragoes, argumentos e depoimentos prestados por mulberes, enquanto partes on testemunbas. Esses

esteredtipos podem levar a que os juizes facam uma errada interpretagao e aplicagao das leis.”

91 Alda Facio, Metodologia para el analisis de género del fenémeno legal, p.187.
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Conforme ja haviamos referido, em CEDAW/C/75/D/138/2018, (p.13)
referiu-se que: “e/ Comité considera que la aplicacion de estereotipos afecta el derecho de la mujer
a ser protegida contra la violencia de género, en el caso presente la violencia obstétrica, y que las
antoridades encargadas de analizar la responsabilidad por tales actos deben ejercer especial cantela

para no reproducir estereotipos.”’

As tedricas feministas do Direito entendem que o combate aos estere6tipos de

género passa por conhecé-los, identifica-los e nomea-los.?”?

Compreender que os estereétipos de género estio presentes na sociedade,
instituicbes e consequentemente, no Direito, estando cientes da sua influéncia na

atividade jurisdicional permite a imparcialidade dos julgadores nos processos.??3

O Comité CEDAW da ONU recomendou que os Estados-partes adotassem
medidas, incluindo programas de consciencializa¢ao e capacitagiao de todos(as) os(as)
operadores(as) judiciarios, para a erradica¢ao dos esteredtipos, sobretudo para se
assegurar que os programas tratem em particular da questao da credibilidade e do

peso dado aos depoimentos das mulheres, como partes e testemunhas (item 29 da

Recomendacao Geral n°33 do Comité CEDAW).

Na Recomendacao n® 35, no ponto 24, alinea c), o Comité referiu que todos
os 6rgaos judiciais devem abster-se de praticar qualquer agao de discrimina¢do ou
violéncia de género contra as mulheres, devendo ainda garantir que todos os
processos judiciais relativos a violéncia contra mulheres sejam imparciais, justos e nao
sejam afetados por esteredtipos de género ou interpretagoes discriminatorias de

disposi¢oes legais.

992 Rebecca Cook e Simone Cusack, Gender Stereotyping, Transnational Legal Perspectives (p.54-57)
equiparam este processo de identificacio/nomeacio dos esteredtipos ao diagnéstico de uma doenca,
indispensavel para iniciar um tratamento. Como os estereétipos sdo normalizados, tendem a ser
invisiveis, podendo, contudo, permitir danos coletivos junto das pessoas atingidas por esses
estereotipos.

993 CNJ, Protocolo para julgamento (...), p.36.
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Relevamos neste contexto variados instrumentos normativos como a
Convencio de Istambul — no art. 5° n° 1, 6° 94 ¢ 12° n° 1, a CEDAW nos art.s 2°
alinea d), e f) e 5°, alinea a), o Tratado de Amsterdao no seu art. 2°, alinea a) 3° ¢ art.

3°A e art. 3° n°® 2 e a Recomendacio n® 33 do Comité CEDAW.

Faz-se assim necessaria a quebra de esteredtipos junto dos julgadores, por
constituirem atuagdes ilegais, violadoras do principio da igualdade, principio

estruturante do ordenamento juridico portugués.

4.1.3. Da necessidade de julgar numa perspetiva de género

Esta metodologia de julgamento baseada no género emergiu do Direito e da
jurisprudéncia internacional dos direitos humanos, tendo denunciado as politicas
neutrais que consolida(va)ym as desigualdades de género ainda prevalecentes.”>
Segundo Teresa Féria, “¢ recorrer a uma metodologia que desconstroi esteredtipos de género,
Sfomentando a igualdade e a justica, alcancando nma solucio imparcial, por relevar a designaldade e

)

a discriminacao em determinadas relagoes sociais ou conflitos”.*% Julgar numa perspetiva de

género ¢ atender aos interesses da mulher (“a woman centered methodology”).>

Esta metodologia ¢ reflexo da feminist jurisprudence que Teresa Pizarro Beleza,
define como a reflexdo filoséfico-juridica que “analisa e informa os preceitos legais, a
dogmatica, a jurisprudéncia, as praticas juridicas de um ponto de vista critico

feminista”.9® Catharine MacKinnon define a Feminist jurisprudence como a

9% O art. 6° da Convengio de Istambul que impde que os Estados partes se comprometerdo a “incluir
uma perspectiva de género na implementagio e avaliacao do impacto das disposigies da presente Convengdo e a promover
¢ implementar eficazmente politicas de ignaldade entre as mulberes ¢ os homens e de empoderamento das mulberes.”
Esta disposicio estabelece uma obriga¢ao genérica de promocao da igualdade, e de empoderamento
das mulheres, que se mostra ja acolhida no ordenamento interno, atenta a redagdo dada a al. h) do
art. 9.° da CRP.

995 T, Quintela de Brito, Estere6tipos prejudiciais de género na pratica juridica: denega¢ao do acesso
ao direito e aos tribunais, p.195.

99 Teresa Féria, Julgar com uma perspetiva de géneror, p.12.

97 Leslie Bender, a lawyer’s primer on feminist theory and tort, p.58.

998 Teresa Pizarro Beleza, Mulheres, Direito, Crime ou a Perplexidade de Cassandra, p. 272.
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jurisprudéncia que examina a relacdo entre Direito e Sociedade do ponto de vista das

mulheres.?9

A feminist jurisprudence foca-se em compreender como o impacto das leis ou da

auséncia destas se repercute na vida das mulheres.1000 | 1001

Esta metodologia tendera a parecer parcial, porém, nao o é. A parcialidade
reside justamente na desconsideragao das desigualdades estruturais. O recurso a esta
metodologia afigura-se tendencialmente mais apta a produzir desfechos judiciais

condicentes com os ditames da igualdade substantiva.l%02

Com o recurso a esta metodologia, ¢ adotada uma postura ativa na

desconstrucao das desigualdades.!09

O recurso a esta metodologia nao implica um desfecho obrigatoriamente
favoravel a vitima, mas assegura uma atua¢do mais justa e respeitosa das partes

envolvidas.1004

Conforme salienta Lucia Palacios , nao ¢ pelo facto de uma mulher ser sujeito
de relagoes juridicas que se desencadeia necessariamente a aplicacio de uma
perspetiva de género na analise/julgamento dos casos, mas antes a verificacdo de uma
relacao assimétrica de poder, um caso estrutural de desigualdade que requeira uma
analise e interpretagao dos factos despida de qualquer tipo de estereétipos, visando

desconstruir a neutralidade das normas aplicaveis e atender assim ao principio da

igualdade.1005 | 1006

%9 Catharine MacKinnon, Toward feminist jurisprudence.

1000 Heather Wishik, To Question everything: the inquiries of feminist jurisprudence, p.99.

1001 Ana Scales, em “Emergence of feminist jurisprudence”, defende ser necessatio recorrer a feminist
Jurisprudence devido as diferencas que caracterizam homens e mulheres, alicercada na posicido de “Carol
Giligan, In a Different voice,” onde se refere que os homens desde criangas se regem pela “ezhic of
rights” e as mulheres, desde meninas pela “ethic of care”.

1002 CNJ, Protocolo para julgamento (...), p.43.

1003 CNJ, Protocolo para julgamento (...), p.36.

1004 CNJ, Protocolo para julgamento (...), p.44.

1005 _4pud Teresa Féria, Julgar com uma perspetiva de géneror, p.12.

1006 Poucos sio os paises com Protocolos para julgar os processos judiciais numa perspetiva de
género. Em 2013, o ST] Mexicano adotou um protocolo para julgar com perspetiva de género, no
qual devera ser averiguado: a) o impacto das normas em homens e mulheres; b) os papéis
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Teresa Quintela de Brito defende que se deve recorrer a esta metodologia de
analise nao s6 quando estamos perante relagdes assimétricas de poder e situagoes
estruturais de desigualdade, mas também nas situagdes de gravidez, maternidade ou
conciliagao da vida familiar e laboral, “matérias nas quais se fundam parte significativa

das discriminacoes contra as mulheres’. 1007

Ora nos processos judiciais decorrentes de violéncia obstétrica o recurso a esta
metodologia justifica-se nao s6 devido ao facto de estar uma mulher no polo ativo da
acao (como lesada), mas porque em causa temos uma relacio de poder nestas
situagOes conforme analisamos, um desequilibrio de facto, que justifica essa abordagem
perspetivada no género, sob pena de se chegar a uma solugao juridica injusta,

insuficiente ou até mesmo a situagoes de denegacao de justica para as mulheres.

Além disso, porque a maternidade ¢ uma questao feminina, integrando um dos
ambitos dos direitos especificos das mulheres, necessariamente os casos de
responsabilidade médica em obstetricia tém de ser analisados sob a perspetiva da
mulher, sendo a perspetiva neutra insuficiente ou inapta a conduzir a solugdes justas
nos casos de violéncia obstétrica, conforme iremos ver na resenha de Acordaos a
analisar. O mesmo raciocinio (quanto a andlise e julgamento numa perspetiva
feminista) se deve estender a casos de assédio ou discriminagao baseada no género,

crimes sexuais e outros ilicitos em que o género seja preponderante na sua ocorréncia.

Uma breve resenha de jurisprudéncia demonstrara a necessidade de se recorrer
a uma metodologia feminista de analise e julgamento em situagoes de violéncia

obstétrica. Dos acérddaos analisados, denotamos narrativas de partos sem se

estereotipados sobre o comportamento de homens e mulheres que sio reproduzidos pelas praticas
juridicas; ) as exclusdes juridicas produzidas pela construcdo binaria da identidade de sexo e género;
d) a distribuicao desigual dos recursos e do poder que deriva do uso de estereétipos de género na
analise e na pratica juridicas; €) a legitimidade de tratamentos diferenciados assegurados por normas,
resoluces e sentencas. Apud Teresa Quintela de Brito, Esteredtipos prejudiciais de género na pratica
juridica: denegacgdo do acesso ao direito e aos tribunais, p.198. Ja no Protocolo de julgamento numa
perspetiva de género brasileiro, recomenda-se aos magistrados que afiram se: i) alguma prova
geralmente considerada relevante poderia ter sido produzida, ii) se é necessario atribuir um peso
diferente a palavra da vitima? iii) se as provas estio imbuidas de estereétipos de género?, ou se esta a
ser ignorada algum tipo de dinamica de desigualdade estrutural?. CN]J, Protocolo para julgamento
(...), p-49.

10077, Quintela de Brito, Esteretipos prejudiciais de género na pratica jutidica: denegacio do
acesso ao direito e aos tribunais, p.197.
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mencionar o cumprimento do dever de informacao e de obten¢ao do consentimento
informado por parte dos profissionais de satde. Nos parcos casos em que o
incumprimento do direito ao consentimento informado foi discutido em juizo, os
tribunais nao reconheceram este direito as mulheres no parto. Ainda que a Lei n.°
110/2019 nao existisse a data dos factos reportados nos Acérdios analisados e, pese
embora, as normas de responsabilidade médica fossem neutras a perspetiva de género,
os direitos das gravidas, parturientes e puérperas ja eram tutelados através de outros

instrumentos normativos de cariz genérico que referimos no capitulo II1.

No Acérdao do STA de 9/5/2012 (processo 93/12, relator Conselheiro Costa
Reis), refere-se que sendo a episiotomia uma intervengao que ocorre frequentemente
durante o parto e que sendo a sua realizacao incerta, a mesma depende do juizo de
necessidade que o profissional faga, nao sendo exigivel que a sua realizagao dependa

do consentimento da parturiente.

Relativamente a este Acérdiao, remetemos a sua analise para O Nosso
posicionamento assumido no capitulo 3, no ponto em que abordamos a questao da
necessidade do consentimento informado para a realizacao de episiotomia, e onde
defendemos a necessidade do consentimento da mulher para a episiotomia, por estar
em causa a lesao de um bem juridico especifico, o direito a sexualidade da parturiente,

0 que requer o consentimento expresso (ainda que oral), livre e informado da mesma.

Também foram encontradas mencodes a violagao (ou tentativa de violacao) do
direito a autonomia de parturientes. No Ac6érdio do TRE de 5/2/2013, (Joao Gomes
de Sousa), é possivel ler-se que a parturiente “ndo acatou as ordens que lhe foram

dadas pelos profissionais de saude no parto”.

No Acérdao do ST, relativo ao processo 34/11.0TAAGH.L1.51, cujo relator
foi Nuno Gongalves, ficou provado que a arguida fez uso de uma ventosa, quando a
cabeca do nascituro se tornou visivel. A arguida fez trés tentativas para retirar o
nascituro, tendo-se a ventosa soltado em todas elas. Perante isto, a arguida exclamou
"Ab, tu ndo queres... entao fico aqui a tua espera, interrompendo o trabalho de parto e sentando-se

num banco em frente a assistente. Seguidamente, a arguida disse para a assistente "Ab... tn nao
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queres.... entdo, vai aqui a minba colega que é mais bruta". Apds a enfermeira parteira avangou e
efectuon um corte na ona do perineo (episiotomia), permitindo a saida da cabeca do bebé (sem

consentimento da visada)”.

Neste Acordao ¢ mencionada ainda a falta de “colaboracdo da utente” para o
parto, como se a mulher conseguisse propositadamente “niao colaborar” com as
enfermeiras. Ainda no ambito deste processo nao ficou provado que em mais de trinta
anos de atividade, que a Arguida (enfermeira) tivesse “comportamentos agressivos”
com parturientes, gravidas, doentes em geral ou com colegas de servigo. Este Acordao

que relata também maus-tratos a parturiente nao se trata de um caso isolado.

No Acérdio do TCA Norte de 5/3/2021, relativo ao processo n°
118/10.1BEPNEF, relatora Helena Ribeiro, a autora alegou ter sido chamada de
“histérica” e sido ameagada pela médica obstetra de que se “nao se calasse, que lhe

tapava a boca com as maos”, factos que nao foram dados como provados.!%08

As narrativas dos Acérdaos analisados nao se centram na mulher, sendo a
tonica dos acordaos posta nas intervengoes, tentando desvendar-se se foram ou nio
violadas as /eges artis, independentemente de terem sido violados outros direitos da
mulher. Procedimentos apés procedimentos sdo narrados sucessivamente,
independentemente de se analisar se houve ou nao consentimento informado para os
procedimentos descritos, como se tal consentimento fosse irrelevante, demonstrando
um menosprezo pela autonomia da mulher como utente/paciente e da sua capacidade
para a exercer. A autonomia da mulher e o respeito pela sua vontade (tutelada pelo
consentimento/dissentimento informado) sdo, pois, corolarios, garantes do respeito

da dignidade humana da mulher e nao podem ser ignorados.

1008 A autora havia dado entrada no servico de obstetricia em trabalho de parto e fruto dos
procedimentos clinicos a que foi sujeita, contrarios a /egis artis, sofreu lesdes. A Autora havia sido feito
episiotomia prévia, verificando-se, contudo, laceracio perineal do 2.° grau, que foi corrigida pela
obstetra de servico. Autora apresentou dispareunia como consequéncia de trabalho de parto com
episiotomia e laceragdo perineal. Foi realizada Manobra de Kiristeller. A Autora chegou a rejeitar o
filho até aos nove meses de idade do mesmo e desejou que o seu filho nio tivesse nascido, tendo-o
culpado por diversas vezes do estado em que se encontrava. Em 2020, o tribunal de primeira instancia
condenou o hospital a pagar uma indemniza¢io por danos morais e ndo morais, mas o Tribunal
Central Administrativo absolveu o Réu devido a questdes processuais.
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Toda esta breve andlise apresentada resulta, a nosso ver, da equiparagao da
violéncia obstétrica a negligéncia médica, fundada na falta de reconhecimento legal da
violéncia obstétrica no ordenamento juridico portugués. O enquadramento e
equiparagao da violéncia obstétrica a negligéncia médica faz com que se
desconsiderem interesses juridicamente relevantes da mulher, nomeadamente ao nivel
da violéncia psicolégica/moral. Ao atender-se a integralidade dos interesses da
mulher, dever-se-ia compreender como foi a experiéncia para a prépria, como se
sentiu com o sucedido e valorizar-se o depoimento da mulher, conforme nos

elucidam as teorias feministas do Direito.

Assim, na esteira de tudo o que foi dito e, sendo a Lei n.° 110/2019, um
diploma sensivel ao género, em que as mulheres surgem como principais destinatarias
dos direitos estabelecidos pelo diploma, o julgamento das a¢es propostas a luz deste
diploma, em que se discuta a viola¢ao dos direitos da mulher na assisténcia obstétrica
suscita a analise e o julgamento destas agoes numa perspetiva de género, por forma a

aplicar-se corretamente o diploma.

4.2. Do 6nus da prova

4.2.1. Do 6nus da prova - introdugio

O sistema processual civil portugués é hibrido - marcado pelo principio do
dispositivo e do inquisitorio na fase instrutéria, fase em que o tribunal pode investigar

a ocorréncia de factos instrumentais, além dos factos alegados pelas partes.!00

Nem todos os factos carecem de prova entre os quais, os factos notoérios (n.”
1 do art. 412.° e alinea c) do n.” 2 do art. 5. ambos do CPC), os factos admitidos por
acordo (n.° 2 do art. 574.° do CPC), os factos de que o tribunal tenha tomado
conhecimento no exercicio das suas fun¢oes (n.° 2 do art. 412 ° e alinea ¢) do n.° 2 do

art. 5 ° ambos do CPC) e os factos oficiosos (art. 579° do CPC).1010

1009 Rita Lynce de Faria, A inversdo do 6nus da prova no direito civil portugués, p.12.
1010 Castro Mendes e Teixeira de Sousa, Manual de Processo Civil — v.I, p.472/3.
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A prova tera de incidir sobre os factos alegados por uma das partes e
impugnados pela contraparte (n.° 1 do art. 574.° do CPC e n.° 1 do art. 587.° do CPC),
bem como sobre os factos necessitados de prova (art. 410. do CPC), isto ¢, sobre os

factos controvertidos e que assumem relevancia para a decisao da causa.

Apesar dos poderes atribuidos ao juiz para a descoberta da verdade, pode
suceder que o juiz fique com davidas insanaveis sobre factos controvertidos com
relevancia para a decisao da causa. E nesta senda que surge a relevancia do 6nus da

prova.

O 6nus da prova ¢ um encargo probatério que recai sobre uma parte do
processo acerca dos factos, sob pena de ver desatendida a sua pretensao.!?!! Assim,
quando falamos em o6nus da prova, falamos em saber quem comporta o risco
processual de, na insuficiéncia da prova produzida, ver a sua pretensio
desatendida.!? A teoria do 6nus da prova pode, portanto, ser concebida como a
teoria dos efeitos da falta de prova, segundo a teoria de Rosenberg, acolhida pelo

nosso ordenamento juridico.!01?

Rita Lynce de Faria refere que o 6nus da prova nem sequer ¢ um verdadeiro
onus, pois que a contraparte até podera produzir prova benéfica para a outra parte,

tratando-se de um encargo que ¢ atribuido a uma das partes de provar certo facto.1014

Ainda quanto ao 6nus da prova, a doutrina distingue entre o 6nus objetivo e
o 6nus subjetivo, sendo que a distingao acaba por ser irrelevante do ponto de vista
processual.l9> O 6nus subjetivo é que o incide sobre as partes, delimitando a sua
tarefa probatéria, ao passo que o 6nus objetivo se reconduziria ao tribunal. Este
ultimo releva nos casos de nao realizagao da prova, da falta de convicgao do tribunal

sobre a realidade de um facto — a esta duvida insanavel chama-se non lignet. E vedado

1011 Rita Lynce de Faria, A inversido do 6nus da prova no direito civil portugués, p.9.

1012 R, L. Faria, A inversdo do 6nus da prova (...), p.13.

1013 T ebre de Freitas, Codigo Civil anotado (coord. Ana Prata) — anotacdo ao art. 342° do Codigo
Civil, p.421.

1014 R. L. Faria, A inversdo do 6nus da prova (...), p.15.

1015 R, L. Faria, A inversdo do 6nus da prova (...), p.12.
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a0 juiz a op¢ao de nio julgar causas com base no non lignet conforme estabelece o art.

8° do CC.

A regra geral de reparticio do 6nus da prova encontra-se prevista no art. 342°
do Codigo Civil, sendo estabelecida do seguinte modo: (i) aquele que invoca um
direito devera provar os factos que o constituem, n.” 1; (i) aquele contra quem a
invocagao desse direito ¢é feita devera provar os factos que impedem, modificam ou
extinguem esse direito, n.° 2; (iif) em caso de davida sobre a classificagdo de
determinado facto, devera ser considerado como constitutivo do direito, n.° 3. Em
face da prova produzida pela pessoa a quem caiba o competente 6nus, pode a
contraparte opor contraprova (prova em contrario). F uma regra a qual se aponta
rigidez, havendo, no entanto, alguns dispositivos que atenuam essa mesma rigidez.

Prima pela imparcialidade e seguranga juridica.

o

Antes de abordarmos a reparticio do 6nus da prova decorrente da Lei n.
110/2019, abordaremos as regras de gerais de reparticio do énus da prova, tanto em
matéria de contencioso administrativo, como em matéria de contencioso civil, uma
vez que uma minoria da doutrina e jurisprudéncia pugna pela sua aplicabilidade em

sede de contencioso administrativo conforme vimos no capitulo II.

4.2.2. O 6nus da prova no RRCEC

E a0 lesado que cabe o 6nus de provar a culpa do autor da lesao, devendo o

mesmo provar os factos constitutivos da sua pretensio indemnizatéria.

A posicao probatéria do(s) Réu(s) depende da prova que vier a ser produzida
pela lesada, sendo que em caso de auséncia ou insuficiéncia de prova dos factos que
a lesada alegue, a mesma vera a sua pretensiao indemnizatéria total ou parcialmente
desatendida e a sua acdo julgada total ou parcialmente improcedente, ainda que o(s)
réu(s) ndo consiga(m) demonstrar os factos impeditivos, extintivos ou modificativos

da pretensdo da autora.
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Nem no RRCEC, nem no direito processual administrativo, existe uma regra
que determine a inversao do 6nus da prova tal como preve, por exemplo, o art. 344°
n°2 do Cédigo Civil, ficando as mulheres mais “desprotegidas” em matéria probatoria

na jurisdi¢ao administrativa comparativamente com a jurisdi¢ao civel.

Como refere Pedro Sanchez acerca das regras de distribui¢ao do 6nus da prova
em matéria de contencioso administrativo que as mesmas tém a “declarada intengao de —
também neste plano — depurar o procedimento administrativo de indesejaveis influéncias do processo

cevil que se nao mostram coadundveis com a posigao inquisitorial da Administragao.”” 101

Resulta assim que as vitimas de violéncia obstétrica tém de provar todos os
factos que alegam, embora o Acérdio do TCA Norte, de 30/11/2012, relativo ao
processo 01425/04.8BEBRG, 1* seccao de contencioso administrativo, cujo relator
foi Rogério Costa Martins, tenha decidido que “no dominio da prestacao dos servigos de
satide ¢ mais adequado a realidade e conduzir a solugoes mais justas, a aplicacao do regime da
responsabilidade contratual do gue o regime da responsabilidade extracontratual, pois estamos perante
uma sitnagdo de facto equivalente a de um contrato de prestagao de servicos — art.” 1154° do Cddigo
Civil- ¢, por isso, a justificar a mesma protegio legal. Aplica-se, por isso, neste dominio, a presungio
de culpa a que alude o artigo 799° n’l do Cédigo Civil (...) ou (...) Ainda que se entendesse regular
0 caso o regime da responsabilidade extracontratual, sempre seria aplicavel a presuncdo de culpa

estabelecida no n.” 2 do art. 493° do Codigo Civil (...)”.

Na fundamentagiao deste Acérdao niao se tem em consideragao a questio da
vulnerabilidade dos utentes/pacientes, em especial, das parturientes. Assim,
entendemos que aplicar o regime da responsabilidade civil contratual ou
extracontratual por forma beneficiar de presuncdes de culpa e enquadrar assim de
responsabilidade civil decorrente de atos médicos praticados no SNS sé porque “é
mais favoravel”, nao é um argumento suficiente para aplicacao de tal regime. Existe,
neste caso, uma situa¢ao de vulnerabilidade ou desigualdade factica que se transpoe
num desequilibrio processual, nomeadamente, no que a produgao de prova diz

respeito. A situagoes de “vulnerabilidade substantiva” tenderao a corresponder

1016 Pedro Sanchez, A prova no novo CPA, p.126.
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situagoes de ““vulnerabilidade processual”.19l” Nestes casos de vulnerabilidade
substantiva, o direito a prova podera condicionar a tutela jurisdicional efetiva. Assim,
temos uma desigualdade factica que se transpée num desequilibrio processual,
nomeadamente, no que aos meios probatoérios diz respeito. Vulnerabilidade essa que
nao se reconduz exclusivamente a0 estado de satde fisica e/ou mental, mas também
a uma assimetria relacional e informacional, quando nos reportamos ao Direito da
Medicina. Por esse motivo, a Doutrina tem ensaiado diversas concec¢des sobre o 6nus

da prova no que as agoes de responsabilidade médica diz respeito, conforme ja vimos.

A “indiferenc¢a” do legislador a eventuais desequilibrios entre as partes nao é
exclusiva do contencioso administrativo, sendo extensivel ao processo civil.!018
Conforme refere Mariana Franca Gouveia, o regime em matéria de prova ¢ rigido,
mantendo-se inalterado ha varias décadas, apesar da evolugao social ocorrida.l91? A
Autora salienta a hipotese dos “critérios substantivos materiais da prova poderem ser
trabalbados a propdsito dos diversos regimes materiais” %0 o que tem ocorrido em diversos

dominios, como no Direito do Trabalho.

Em matéria de Direito do Trabalho ¢ de relevar a existéncia de um processo
especial em matéria de proibi¢ao de discriminagao. A doutrina tem discutido qual o
o6nus advindo do art. 25° do Cédigo do Trabalho, sendo que, no entendimento de
Palma Ramalho,!%?! o 6nus da prova resultante deste artigo ¢é repartido, pois o
trabalhador e o empregador tém ambos um papel na prova dos factos, incumbindo
ao empregador provar que a diferenca de tratamento nao assenta em qualquer fator

de discriminagao. Defendendo a inversao do 6nus da prova na doutrina a proposito

1017 Segundo Tania Ramos (A acegdo da vulnerabilidade no processo civil, p.197-226), o ordenamento
juridico portugués reconhece a vulnerabilidade processual em razio da condi¢do econdmica, a
decorrente de condi¢bes de ordem técnica, advinda do desconhecimento do direito (consumidor),
decorrente do estado de saude e da idade. Sio ainda relevados variados preceitos como a Lei dos
julgados de paz (Lei n® 78/2001, de 13 de julho) no att. 38° n°2; os artigos 139° n° 8, 506.%, 520.° e
672.°, n.° 1, alinea b), todos do CPC; o art. 282.° n.° 1 do CC; o estatuto da vitima e da vitima
especialmente vulneravel e o regime dos maiores acompanhados.

1018 No processo civil, a interven¢ao do Ministério Publico pode originar a desigualdade entre as
partes.

1019 Mariana Franca Gouveia, A prova, p.330/1.

1020 M. Franca Gouveia, A prova, p.340.

1021 Maria do Rosario Palma Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho — parte 11, p.155.
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deste preceito temos, Paulo Morgado,!922 Guilherme Dray!923 e Remédio Marques!0%4,
posi¢coes que estio alinhadas com a Recomendagao do Comité CEDAW n°33, ponto
“15 g.) Revejanm: as regras sobre o dnus da prova, a fim de assegurar a igualdade entre as partes en
todos os dominios em que as relagoes de poder privem as mulheres da possibilidade do tratamento

Justo dos seus casos pelo sistema judiciario;’

Efetivamente o tratamento processual divergente em matéria de Direito da
Medicina niao colhe a nossa concordancia. Desde logo, porque a debilidade do
utente/paciente é mais acentuada junto do sector publico de prestacio de servigos,
pelo que uma tutela processual mais desfavoravel consubstanciara um agravamento
da vulnerabilidade dos utentes/pacientes em sede contencioso administrativo. Porém,
sera a aplicacao do regime substantivo e processual civil aos casos de responsabilidade
médica extracontratual advindos de institui¢des publicas uma opg¢ao viavel para

atenuar a “rigidez” do regime do contencioso administrativo?

Faria para nés sentido existirem normas probatodrias especificas em matéria de
Direito da Medicina por forma a flexibilizar o direito a prova dos utentes/pacientes,
mas ainda que assim nao se concorde, acreditamos que a solu¢ao oferecida através da
inversao do 6nus da prova podera ser alcangada com base na aplicag¢ao dos principios
que norteiam o contencioso administrativo, nomeadamente, o principio da
cooperacao ¢ da igualdade das partes, com especial enfoque na sua vertente da

igualdade de armas.

O principio da cooperacio impode as partes o dever de colaboracio com o
tribunal para a descoberta da verdade, podendo essas obrigacoes passar por facultar
objetos que sirvam de prova, pela sujeicio a exame pericial, facilitar o acesso a
inspegoes judiciais, prestar declaragoes de parte, entre outros atos ou diligéncias que
o tribunal determine. O dever de cooperagao dever comporta, contudo, limites: o do

respeito pelos direitos fundamentais das pessoas visadas e o do respeito por deveres

1022 Paulo Morgado, Onus da prova em caso de discriminacio, p.116 e ss.

1023 Guilherme Dray, Igualdade e nao discriminagio, in Cédigo do Trabalho, A Revisao de 2009, p.
134-6. No mesmo sentido, Teresa Coelho Moreira, O Onus da Prova em caso de discriminacio, in
Igualdade e nao discriminagao, p.116.

1024 Remédio Marques, Distribuicdo dinamica do énus da prova em Portugal?, p.348.
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de sigilo a que os visados possam estar vinculados. Traduz-se assim em deveres para

as partes ¢ em poderes para o juiz. 102

O principio da cooperagio numa vertente formal impde o suprimento de
obstaculos com as partes quando se defrontem na obten¢io de informacio e/ou
documentos necessarios a0 exercicio de uma faculdade, a observancia de um énus ou
cumprimento de um dever processual. Numa vertente material, o principio preconiza

a descoberta da verdade material por forma a chegar-se a decisao adequada. 102

O principio da igualdade de armas ¢ corolario do direito de acesso aos tribunais
e do direito a tutela jurisdicional efetiva, pelo que nio se esgota apenas com a sua
vertente formal, possibilitando ainda as partes de disporem em completa paridade de
idénticos meios de produgiao de prova, indispensaveis a descoberta da verdade

material e consequente reconhecimento das pretensdes das partes.!027

O principio da igualdade de armas impd&e o equilibrio entre as partes ao longo
de todo o processo, na perspetiva dos meios processuais de que dispdem para
apresentar e fazer vingar as respetivas teses: ndo implicando uma identidade formal
absoluta de todos os meios, exige, porém, a identidade de faculdades e meios de defesa
processuais das partes e a sua sujeicdo a 6nus e cominagoes idénticos, sempre que a
posicao perante o processo seja equiparavel, com vista ao equilibrio global do

processo, nas palavras de Lebre de Freitas.1928

Nio se pretende com este principio uma igualdade simétrica entre as partes,
outrossim atenuar obstaculos irrazoaveis que podem inutilizar o recurso das partes a

propria agao.1029

102> Fernando Pereira Rodrigues, O novo processo civil — os principios estruturantes, p.101 e ss.

1026 Rita Lobo Xavier, Elementos de Direito Processual Civil, p.144 e 188. Fernando Pereira
Rodrigues, O novo processo civil (..), p.101 e ss.

1027 J. Miranda e R. Medeiros, CRP anotada, p.184-194.

10281 ebre de Freitas, A igualdade de armas no diteito processual civil portugués, p.618.

1029 Em sede de processo executivo, por exemplo, este principio encontra uma aplicagdo mais ténue.
Lebre de Freitas, A igualdade de armas no direito processual civil portugués, p.618 e ss. Fernando
Rodrigues, O novo processo civil — os principios estruturantes, p.59-68.
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Proximo do principio constitucional da igualdade e nio discriminagao, o
principio da igualdade de armas impde assim um estatuto de igualdade substancial das
partes.!939 O principio impede a discrimina¢ao em fun¢iao da natureza subjetiva de
cada uma das partes, mas admite a possibilidade de tratamento diferenciado, num caso
concreto, desde que a solug¢do nao seja arbitraria, irrazoavel ou infundada e nio

envolva uma compressao excessiva deste principio.!03!

Preconiza assim este principio a tendencial paridade simétrica entre as partes,
paridade de meios de defesa, de apresentagao de prova, de audi¢ao, comparéncia em
juizo e de alega¢ao.l93? Deste modo, as partes devem poder exercer semelhantes
faculdades, direitos e estar oneradas com os mesmos deveres, prazos e

comunicag¢oes.1033

Perante a situacao de vulnerabilidade processual de uma das partes, faz-se
necessaria a promog¢ao de um equilibrio processual em nome do principio da
igualdade de armas, que se encontra previsto no art. 10° da DUDH, no art. 14° n°1
do Pacto de Internacional dos Direitos Civis; no art. 6° da CEDH e nos art. 13° e 20°

da CRP.

Estes mencionados principios (cooperagao e igualdade) assumem a natureza
de principios estruturantes em matéria de Direito Processual por exprimirem “valores
normativos enformadores do sistema e lhe conferem a sua fisionomia particular no campo entre a
articulacao da atividade das partes e os poderes deveres do juiz?’.10%* Alias, o direito a prova é
um direito subjetivo constitucionalmente previsto no art. 20° da CRP, pois sem ele as

normas juridicas consagradas nao passarao de “boas inteng¢oes do legislador”.1035

Ao nivel dos seus poderes-deveres o juiz tanto pode assumir um papel

colaborante, como proativo, pese embora a CRP e o CPTA sejam omissos sobre os

1030 ebre de Freitas, A igualdade de armas no diteito processual civil portugués, p.618 e ss.

1031 7 Miranda e R. Medeiros, CRP anotada, p.184-194. Lebre de Freitas, A igualdade de armas no
direito processual civil portugués, p.618 e ss. Fernando Rodrigues, O novo processo civil — os
principios estruturantes, p.59-68.

10327 ebre de Freitas, A igualdade de armas no diteito processual civil portugués, p.618 e ss.

1033 Rita Lobo Xavier, Elementos de diteito processual civil, p.126.

1034 Rita Lobo Xavier, Elementos de direito processual civil, p.133.

1035 Nuno Lemos Jorge, Direito a prova, p.99/100.
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poderes instrutérios dos tribunais administrativos, sendo que ao juiz administrativo
devem ser reconhecidos os poderes instrutorios necessarios e adequados para

compensar a desigualdade existente a partida entre particular e Estado.

Um outro Acérdao em matéria de Obstetricia mereceu a nossa atengao, o qual
determinou a inversao do 6nus da prova num caso de responsabilidade civil médica
no parto. O Acérdio do STJ de 7/10/2010 (relator Ferreira de Almeida, processo n°
1364/05.5TBBCL.G1), refere que a obstetricia tem subjacente uma obrigacio de
resultado, referindo que “Se se tratar de médico especialista, (v.g. um médico obstetra) sobre o
qual recai um especifico dever do emprego da técnica adequada, se torna compreensivel a inversao do
dnus da prova, por se tratar de uma obrigagao de resultado — devendo o mesmo ser civilmente
responsabilizado pela simples constatacio de que a finalidade proposta nao foi alcancada (prova do
incumprimento), o que tem por base uma presuncio da censurabilidade ético-juridica da sua

conduta’ 1036

Efetivamente, a distingao entre obrigacdes de meios e obrigacoes de resultado

a que alude o Acérdao foi transposta do Direito Civil para o Direito da Medicina.

Adotada por Demogue,'7 a classificacdo entre obrigacdoes de meios e

obrigacoes de resultados tem sido acolhida pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Manuel de Andrade refere que nas obrigacdes de meios, o devedor
(profissional de saide) obriga-se a desenvolver esforcos e a agir de acordo com a
diligéncia normal para satisfazer o interesse do credor (mulher). No caso das
obrigacoes de resultado, o devedor (profissional de saude) obriga-se a proporcionar

ao credor (mulher) determinado resultado ou efeito util.1938

Dias Pereira que refere a proposito desta classificagio que a mesma ¢ util e

¢

operante “por realcar que o objeto da prestacdo médica nao é a cura, ndo ¢ um resultado certo, mas
sim o de ser diligente, cuidadoso e respeitador das leges artis em ordem a alcancar o tratamento do

paciente. Estas compreendens um conjunto de normas e principios profissionais que no se encontram

1036 _4pud Dias Pereira, Direitos dos Pacientes (...), p.633/4.
1037 Em Traité des Oligations - tomo V, (1925).
1038 Manuel de Andrade, Teoria Geral das Obrigacoes, p. 410 e ss.
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coligidos em apenas um diploma, estando antes dispersados na praxis médica, de acordo com o estado
da ciéncia médica num preciso momento histérico. Em segundo lugar, permite discernir, no ambito
da prdpria profissao médica, atividades on intervengies para as quais se exige um resultado certo
(proteses, andlises clinicas, exames oftalmoldgicos, etc.) de outras, em que a dlea das condicoes pessoais
do doente, da interacdo medicamentosa, entre ontros fatores, nao podem fazer recair sobre o médico,

sem mais, a responsabilidade de um resultado negativo”.10%

A doutrina entende que a Medicina envolve, regra geral, uma obrigacao de
meios, em que o profissional de saide emprega os seus melhores esforcos e
conhecimentos com vista a melhoria da saude do paciente, ndo estando, contudo,
vinculado a sua cura ou a salvar-lhe a vida.!1%40 Porém, tem vindo a relevar-se alguns
atos/procedimentos médicos aos quais estdo subjacentes obrigacoes de resultado
como na Medicina estética,'! na Medicina dentaria — extracio de um dente ou
colocacio de implantes,!042 elaboracio de exames e/ou andlises clinicas,!03 entre

outros casos que nao abordaremos aqui.

Regressando a obstetricia, o parto eutécico é um evento fisiologico
imprevisivel (OMS, 2018). Nem os profissionais de saude, nem a parturiente, poderao
prever o que irda acontecer no parto e podem até nao conseguir controlar o curso do
mesmo nalguns casos, pelo que nao se nos afigura correto, classificarmos o parto
como obrigagao de resultado, embora do ponto de vista social, o parto pareca
envolver uma obrigacao de resultado, do qual deve resultar uma mae e crianga
saudaveis, havendo a percec¢ao social de que o parto é um evento indcuo, apesar dos
riscos associados a imprevisibilidade do mesmo. Ja no caso de cesariana, o risco
inerente ao parto é controlado, pelo que a componente de imprevisibilidade do parto
¢ atenuada, a nosso ver. Ainda assim temos duvidas se poderemos falar numa

obrigacao de resultado nestes tltimos casos.

1039 Dias Pereira, Direitos dos pacientes e responsabilidade médica, p.623.

10%0 Dias Pereira, Ditreitos dos pacientes e responsabilidade médica, p.629.

1041 Dias Pereira, Direitos dos pacientes e responsabilidade médica, p.627 e ss.
1022 ias Pereira, Direitos dos pacientes e responsabilidade médica, p. 629.

1023 Dias Pereira, Direitos dos pacientes e responsabilidade médica, p. 625/629.
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Nem se diga que a obstetricia tem subjacente uma obriga¢ao de resultado por
lhe estar subjacente a obrigacdo de empregar técnicas especificas, da especialidade,
pois isso faria de todas as especialidades médicas, especialidades adstritas a obrigacoes

de resultado, o que nao nos parece defensavel.

Questiona-se também na doutrina se a laqueagao de trompas reveste a natureza
de obrigacao de meios ou se de resultado. Efetivamente, o que se pretende com esta
cirurgia é um resultado podendo, no entanto, haver uma janela temporal em que ainda
seja possivel a mulher engravidar apds este procedimento cirdrgico, por existir um
risco de recanalizagdo espontinea, pelo que é dubia a natureza da obrigacdo de

resultado associada a esta cirurgia.!04

Ja o aborto consubstancia uma obriga¢ao de resultado.!?45 Refere Anne Marie
Duguet que “/e but de interruption de la grossesse est par définition d'interrompre ['évolution de
la grossesse. La patiente attend donc un résultat. (...) Les technigues utilisées, ainsi que les examens

de contrile, permettent de s’assurer que la grossesse ne poursuit plus.”

A inser¢ao de DIU ¢ igualmente considerada uma obrigacdo de resultado.1046
José Hierro cita a este proposito uma decisao proferida pelo Tribunal de Valencia em
3/10/1994 que refere que a insercao de DIU se trata de uma obrigacao de resultados
por lhe estar subjacente “o #so correcto de bienes y servicios, asi como la garantia de niveles
determinados de pureza, eficacia e seguridad”’. Em causa estava a discussao de uma gravidez
indesejada pela autora ap6s incorreta inser¢ao de DIU dentro do seu corpo, tendo o
tribunal ressaltado que a gravidez nao se devia a qualquer falha associada ao método
contracetivo (de que todos os métodos contracetivos sao suscetiveis de ter), mas antes

a incorreta inser¢ao do dispositivo médico.

Também a vigilancia da gravidez pode envolver obrigagcdes de resultado,

como a de dete¢ao de anomalias fetais em exames pré-natais ou de patologias da

108 Hernan Nys, La Médicine et le Droit, p-153 e Dias Pereira, Direitos dos Pacientes e
responsabilidade médica, p. 627.

1025 Anne Marie Duguet, La faute médicale a ’hépital (2%d.), p.107.

1046 José Hierro, Sistema de Responsabilidad medica, p.399.
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gravida, que poderio afetar a decisao da mulher/casal em prosseguir com a gravidez

em curso, por exemplo.

Aderimos assim a classificagdo dos atos médicos em obrigacdes de meio e
obrigacoes de resultado, até porque na Obstetricia poderemos encontrar ambos os

tipos de obrigacdes.

4.2.3. O 6nus da prova nas agdes de responsabilidade médica

iii) O 6nus da prova nas agdes relativas a violagdes das leges artis —

remissao

ii) O o6nus da prova nas agdes decorrentes da violagio do Direito a

informacgao e consentimento informado

Atendendo ao facto de impender sobre o profissional de saude um dever de
informar e de obter o consentimento informado do paciente para praticar atos
médicos, recai sobre o mesmo a prova do cumprimento deste seu dever legal e

deontoldgico e nio sobre o paciente.

Embora nao haja um dever legal e deontolégico especifico do profissional de
saude de registar todo este processo de didlogo no processo clinico do paciente, a
auséncia deste registo pode dificultar essa mesma prova por parte do profissional de

saude.

Assim, cabe ao profissional de satde provar que obteve um consentimento

valido, nomeadamente, suficiente, para a pratica do ato médico em causa.

Alias, o profissional de satde encontrar-se-a em melhor posi¢ao de fazer prova
do conteddo informado pelo préprio, nio onerando excessivamente esta tese o

profissional de saude.
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Exigir ao paciente a prova de que o mesmo nao foi informado de todo ou de
algum aspeto em particular seria encarregar o paciente da prova de um facto negativo,
de algo que nunca ocorreu, uma probatio diabolica, impossivel ou muito dificil de

concretizar na pratica.!047

Para contornar esta dificuldade probatéria, o 6nus da prova tem sido
encarregue ao profissional de saude devido (1) a impossibilidade de prova de um facto
negativo por parte do paciente; (ii) ao facto de respeitar a causa de justificagao que
exclui a ilicitude da violagao da integridade fisica do paciente, e consequentemente,
de facto impeditivo do direito; (iii) a ideia de igualdade de armas das partes no
processo, sendo os profissionais de saide “peritos” nas suas matérias, diferentemente

do paciente, regra geral, leigo.1048

Assim, se o profissional de saude lograr provar que cumpriu o dever de
informacao que lhe incumbia, age ao abrigo de uma causa justificativa de ilicitude, o
do consentimento do lesado verificando-se, consequentemente, um facto impeditivo
ao exercicio do direito a indemnizacao de que o paciente se arroga titular,

aproveitando essa prova ao médico nos termos do art. 342° n°2 do CC.10%

4.2.4. Solugdes do Direito Civil — introdugao

Relativamente as solugdes preconizadas pelo Direito Civil ha que averiguar
previamente se estamos no ambito da responsabilidade médica contratual ou se no
ambito da responsabilidade médica extracontratual. No ambito da responsabilidade
contratual coloca-se, desde logo, a questao de se averiguar a aplicagao da presungao
de culpa prevista no art. 799° do CC, existindo doutrina a favor da aplicacio desta
presuncao de culpa e doutrina contra a aplicagao desta presungao de culpa no ambito
da responsabilidade médica contratual, uma vez que, segundo tal corrente, estar-se-ia

a vincular os profissionais de saude a obrigac¢oes de resultado, quando os mesmos

1047 Dias Pereira, Diteitos dos Pacientes e Responsabilidade médica, p.389/390.
1048 Dias Pereira, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade médica, p.389/390.
10 Dias Pereira, Ditreitos dos Pacientes e Responsabilidade médica, p.389/390.
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estdo geralmente adstritos a obrigacSes de meio, de empreenderem os seus melhores
esforcos com vista a obtenc¢ao de um resultado que se deseja favoravel para o paciente.
Porém, dado o carater de incerteza inerente a atividade médica, a propria
imprevisibilidade das reagdes do corpo de cada paciente aos procedimentos
realizados, nem sempre é possivel alcangar determinado resultado, regra geral, como

o de melhoria ou de cura do paciente.

No ambito da responsabilidade extracontratual a prova dos factos recai sobre
o paciente, nao obstante existirem algumas presuncoes legais de culpa que poderao
aligeirar o seu encargo probatério, constantes nos artigos 491° e 493° ambos do CC.
Contudo, nio nos alongaremos na enunciagao e desenvolvimento destas teorias, pois
entendemos que as mesmas nao tém aplicagao nas agoes de responsabilidade médica

decorrentes de violéncia obstétrica.
4.2.5. Responsabilidade contratual

i) Primeira teoria: da inaplicabilidade da presungido de culpa do art. 799° do

Cédigo Civil

Teixeira de Sousal® defende a inaplicabilidade da presuncao de culpa contida
no art. 799° do CC no campo da responsabilidade médica por entender que tal
implicaria um agravamento desproporcional da posi¢ao processual do profissional de

saude, uma vez que, sobre o mesmo recairia uma presuncao dificilmente ilidivel.

Detende ainda que sobre o profissional de saude recai uma obrigacao de meios
e nao de resultado, regra geral, ndo se vinculando o mesmo a verificagio de um

resultado especifico, haja visto a natureza imprevisivel e incerta da atividade médica.

Niao obstante o posicionamento adotado pelo Autor, o mesmo reconhece que

a carga probatoria que incide sobre o paciente podera comprometer o éxito da agao,

1050 T'eixeira de Sousa, Sobre o 6nus da prova nas acoes de responsabilidade civil médica, p.121-144.
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pelo que propde a adogao da teoria da primeira aparéncia por forma a aliviar a carga

probatéria que sobre o paciente incida.

Caberia assim ao profissional de saude a prova de que agiu diligentemente e
que por isso os danos que o lesado alega terem ocorrido se deveram a facto diverso

do ato médico praticado pelo profissional de saude/réu.

Porém, sobre o paciente incidiria a carga probatéria de todos os restantes
pressupostos da responsabilidade civil, pelo que ainda que esta presunciao seja
aplicavel, a mesma podera nao ter o impacto esperado para o paciente: o de lograr a
responsabilizagdo do profissional de saude visado, pois a presuncdo da culpa do

profissional de satde ¢ insuficiente, por si sO, para afirmar a responsabilidade do réu.
ii) Segunda teoria: Aplicabilidade total da presung¢io de culpa

Esta teoria preconiza a aplicabilidade do art. 799° do CC na sua integra, sem
quaisquer restri¢oes, inclusive no que diz respeito a presuncao de culpa contida no
preceito. Assenta no argumento de que a distingdo entre obrigacdo de meios e

obrigac¢ao de resultado ¢ uma construcao doutrinaria que nao encontra respaldo legal.

Ao abrigo desta teoria, cabera assim ao profissional de saude provar que agiu
diligentemente, independentemente da obrigagio assumida (de meios ou de
resultado), até porque melhor do que ninguém sabera os motivos que o levaram a
incumprir a prestag¢ao acordada, como tera ainda em seu poder o suporte probatorio

inerente a sua defesa.

Porém, a prova da ilicitude, que podera nio ser tarefa facil, cabe ao paciente,
cabendo ao profissional de saude provar que agiu em conformidade com a obrigacao
acordada ou que encetou os seus melhores esforcos com vista a verificacio do melhor

resultado possivel. Defendem esta teoria Romano Martinez,'%! Figueiredo Dias e

1051 Pedro Romano Martinez, Responsabilidade civil por ato ou omissao do médico, in Estudos em
homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Vol. II, Coimbra: Almedina, 2011,

p.473-480;
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Sinde Monteiro,!52 Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues,!053 Dias Pereira,19* Anténio

Henriques Gaspar.1055 | 1056

iii)  Terceira teoria — aplicagao parcial da presungao de culpa contida no

art. 799° do Codigo Civil

Esta teoria, semelhante a anteriormente exposta, diverge desta ultima por ter
em consideragao a natureza da obrigagao assumida pelo profissional de sadde, se de

resultado ou se de meios.

Esta teoria pugna pela aplicabilidade da presunc¢do de culpa contida no art.
799° do CC no que as obrigacdes de resultado diz respeito, devendo assim o
profissional de satde provar que agiu diligentemente no caso concreto, que cumptriu
as leges artis ad hoc, tendo aplicado assim as melhores técnicas disponiveis e que o
mesmo nao teve culpa no evento/dano verificado, o qual devera ter ocorrido por

circunstancias que lhe sao alheias.

Se estiver em causa uma obrigacdo de resultado bastara assim ao paciente
alegar o incumprimento da obrigacao. Caso contrario, se em causa estiver uma
obrigacao de meios, cabera ao lesado a prova da culpa do profissional de saide quanto
a0 ato levado a cabo pelo mesmo (de que o mesmo foi negligente ou concretizado de
modo doloso) e do qual tera emergido o dano alegadamente verificado. Na doutrina,

Ribeiro de Faria defende a aplicabilidade desta teoria.1057

1052 Figueiredo Dias e Sinde Monteiro, Estudos sobre a responsabilidade civil, p. 45/6;

1053 Alvaro Da Cunha Gomes Rodrigues, Reflexdes em torna da responsabilidade civil dos médicos,
p-208-210;

1054 Dias Pereira, O Consentimento informado na relagdo médico paciente — Estudo de direito civil,
p-199-200.

105 Anténio Silva Henriques Gaspar, A responsabilidade civil do médico, p.343-5.

1056 Fsta é a teoria maioritariamente adotada pelos tribunais nacionais vejam-se os Acérdios do STJ:
Recurso de Revista 4057/02, de 17.02.2002, Relator Afonso de Melo; Recurso de Revista 07A2334,
de 18.09.2007, Relator Alves Velho; Recurso de Revista 2443/02, de 09.05.2002, Recurso de Revista
08A183, de 04.03.2008, Relator Fonseca Ramos; Relator Neves Ribeiro; Recurso de Revista 3800/07,
de 22.11.2007, Relator Rui Mauricio; Recurso de Revista 08B1800, de 15.10.2009, Relator Rodrigues
dos Santos; Recurso de Revista 674/2001.P.1.S1, de 22.09.2011, Relator Bettencourt de Faria.
Acérdios do Tribunal da Relagdo de Lisboa: Recurso de Apelacao 1360/2007-7, de 11.07.2007,
Relatora Rosa Ribeito Coelho e Recurso de Apelaciao 5239/07.5TVLSB.L1-2, de 07.04.2011, Relator
Jorge Leal.

1057 J. Ribeiro de Faria, Estudo de Direito das obrigaces e discursos académicos, p.268-284.
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iv)  Quarta teoria — aplicagio total da presungio de culpa

Nesta ultima teoria tem aplicabilidade total a presunc¢ao de culpa do art. 799°
do CC, independentemente da natureza da obrigacao assumida pelo profissional de
saude, estando o profissional de saide encarregue de provar a auséncia de culpa na

verificaciao do dano.

Diverge da segunda teoria ao nivel das consequéncias probatérias, pois na
segunda teoria existe a presuncao de culpa, ao passo que nesta quarta teoria existe

uma situa¢ao de inversio do 6nus da prova.

Assim, no caso de se estar perante uma obrigacao de meios, o paciente teria
de comprovar a ilicitude da conduta para que possa pender sobre o profissional de

saude a prova da auséncia de culpa.

Ja no caso de estarmos perante uma obrigac¢ao de resultado, o paciente apenas
teria de provar a existéncia de uma relacao contratual entre ambos, de prestacao de
servicos médicos, pendendo sobre o profissional de satde o encargo de provar a sua

diligéncia na atua¢ao judicialmente discutida.

O impacto desta tese perpassaria o quesito da culpa e estender-se-ia também a
ilicitude, podendo assim sobrecarregar excessivamente o réu demandado. Na

doutrina, Ricardo Lucas Ribeiro defende a aplicabilidade desta teoria.!08

4.2.6. Responsabilidade extracontratual

Sobre o lesado recai o o6nus de prova quanto aos pressupostos da
responsabilidade civil, por serem elementos constitutivos da pretensao

indemnizatéria do lesado, cabendo ao mesmo fazer prova destes (art. 342° n°1 do

1058 Ricardo Lucas Ribeiro, Obriga¢oes de meio e obrigacdes de resultado, pp. 118-131;168-169.
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CC). Nos termos do art. 487° n° 1 do CC ¢ ao lesado que incumbe provar a culpa do

autor da lesao, salvo se houver presuncio legal de culpa.

O principio da culpa no ambito da responsabilidade extracontratual encontra-
se consagrado no art. 483° n° 2 do CC, que menciona s6 existir obrigacio de

indemnizar independentemente de culpa nos casos especificados na lei.

Existem presungdes legais de culpa no ambito da responsabilidade
extracontratual nos seguintes artigos:1%% (i) no art. 491° do CC - pessoa obrigada a
vigilancia de outrem devido a sua incapacidade, pelos danos que estes possam causar;
(i) no art. 493° n°1 do CC - pessoa que tiver em seu poder coisa mével ou imovel,
com o dever de a vigiar; e, (iii) no art. 493° n °2 do C.C. - pessoa que leve a cabo uma

atividade perigosa, seja por si mesma ou pelos meios empregados.

Note-se que em causa niao estdo situagoes de responsabilidade objetiva,

podendo o profissional de saude ilidir a presung¢do que sobre ele recai.

i) art. 491° do Cédigo Civil - pessoa obrigada a vigildncia de outrem

devido a sua incapacidade, pelos danos que estes possam causat;

Subjacente a esta presuncdo estdo situagdes de vulnerabilidade de
determinados pacientes. Este artigo foi concebido tendo em vista a sua aplicagao aos
inabilitados ou interditos — agora maiores acompanhados, pessoas com incapacidade
acidental e menores, podendo também ser aplicado em matéria de responsabilidade
médica. Este preceito podera ter especial relevancia em sede de psiquiatria ou

pediatria, por exemplo.

1059 Pires de Lima e Antunes Varela dizem que nestes casos de presuncao de culpa, ha inversio do
6nus da prova no que toca a este requisito de responsabilidade civil, sendo uma excecdo ao art. 487°
n°l do CC e que ainda assim se trata de um caso de responsabilidade delitual, e nio de
responsabilidade objetiva. Cédigo Civil anotado — art. 493°, p.495/6.
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E estabelecida, neste artigo, uma presuncio de culpa relativamente as pessoas

obrigadas, por lei ou negbcio juridico, a vigiar outras.!060

As pessoas atingidas pela obrigacao de indemnizar nao respondem por facto
de outrem, mas por facto préprio, pois a lei presume que houve omissao da vigilancia

adequada, culpa 7 vigilande.'0%!

Esta presuncao baseia-se: “i) num dado da experiéncia; ii) na necessidade de
acautelar o direito de indemnizacio do lesado contra a irresponsabilidade ou
insolvabilidade do autor direto da lesao; iii) na prépria conveniéncia de estimular o
cumprimento dos deveres que recaem sobre aqueles a cuja guarda o incapaz esteja

entregue’.1002

O “vigilante” pode ilidir/afastar a presuncao que sobre ele recai, ou mediante
prova de que cumpriu o dever vigilancia que estava adstrito ou demonstrando que,
ainda que tivesse cumprido o dever de vigilancia que sobre ele impendia, que o dano

ter-se-ia produzido na mesma. 1063

Assim, quando haja um qualquer dano provocado pelo vigiado, a lei presume
que o mesmo proveio de culpa 7 vigilando, de uma falha na vigilancia.!%* Se existirem
varias pessoas responsaveis pela vigilancia, todas elas podem responder

solidariamente pelo dano provocado.!0%

ii) pessoa que tiver em seu poder coisa mével ou imdvel, com o dever de a

vigiar — art. 493° n°1 do CC;

Nesta presunc¢ao de culpa poder-se-ao abranger os casos de danos causados

por equipamentos médicos, danos esses verificados por falta de cuidado no seu

1000 Pires de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil anotado, p.492.

1061 Antunes Varela, Das obriga¢oes em geral, v. I, p.590/1.

1062 Antunes Varela, Das obrigacdes em geral, v. I, p.590/1.

1063 Pires de Lima e Antunes Varela, Céodigo Civil anotado, p.492 e ss.
1064 Pires de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil anotado, p.492 e ss.
1065 Pires de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil anotado, p.492 e ss.
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manuseio, deficiente manutencao ou vigilancia do equipamento, mas também
relativamente a utensilios/instrumentos médicos, proteses, equipamentos de
esterilizacao de objetos hospitalares.!% A pessoa que utiliza o equipamento nao tem

de ser necessariamente o proprietario da mesma, mas deve estar obrigado a vigia-

1o, 1067

(iii) pessoa que leve a cabo uma atividade perigosa, seja por si mesma ou pelos

meios empregues — art. 493° n °2 do CC;

No ambito desta presunc¢ao de culpa, ndo nos é dada a definicao legal do que
possa consubstanciar uma “atividade perigosa”, depreendendo-se que a perigosidade
¢ inerente a natureza da atividade (como por exemplo, a navegacao maritima) ou a

natureza dos meios empregues (como por exemplo, tratamentos médicos).1008

A atividade médica em si nao tem sido considerada perigosa pela doutrina!?%
e jurisprudéncia, pois que “a evolugdo da ciéncia e da técnica no campo dos cuidados médicos
permitiram diminuir consideravelmente a perigosidade envolvida em mmitos dos tratamentos e
intervengoes efetnadas” 1970 Contudo, também nos deparamos com jurisprudéncia no
sentido de considerar que toda a atividade cirurgica ¢ perigosa como ¢ caso do
Acérdao do TRC de 6/5/2008 cujo relator é Jaime Ferreira,'”* entendimento que nao

reflete a doutrina e jurisprudéncia maioritaria nesta matéria.

Ainda assim a jurisprudéncia considera algumas situagoes de perigosidade na

medicina como cirurgias que envolvam a abertura do abdémen (vide Acérdao do STJ

1066 Pires de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil anotado, p.495 e ss.

1067 Pires de Lima e Antunes Vatela, Codigo Civil anotado, p.495 e ss.

1068 Pires de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil anotado, p.495 e ss.

1069 Teixeira de Sousa (Sobte o 6nus da prova ..., p. 138) defende a aplicabilidade do art. 493° n° 2 do
CC, situagoes aos casos em que o médico utiliza aparelhos/maquinas que exigem um manuseio
cuidadoso, diligente. Refere que, embora o médico nio possa garantir o bom funcionamento dos
aparelhos que usa, tem de provar que os danos nido resultaram de negligéncia da sua parte. Luis
Menezes Leitdo (Direito das Obrigacdes, 1, p. 308), refere que a lei exige a prova de que o agente
“empregon todas as providéncias exigidas pelas circunstiancias com o fim de prevenir os danos”. Mafalda Miranda
Barbosa, em “Notas esparsas sobre responsabilidade médica — Anotagao ao Acérdio do Supremo
Tribunal de Justica de 22 de maio de 20037, p.119-150, defende que esta norma nio tem
aplicabilidade no contexto da atividade médica.

1070 Dias Pereira, Direitos dos pacientes (...), p.659-663.

107 _A4pud Dias Pereira, Direitos dos pacientes (...), p.659-663.
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de 9/12/2008 - relator Mario Cruz), transfusoes de sangue devido a possibilidade de
contaminacio viral (vide Ac6rdao do STJ de 13/3/2007 - relator Nuno Cameira).

Sio considerados pela jurisprudéncia como meios especialmente perigosos,
cuja utilizacao pelo médico também faz recair sobre si a presunc¢ao da sua culpa, dado
que devera utiliza-los com diligéncia e prudéncia, os seguintes instrumentos:
cauterizador elétrico, aparelhos de ressonancia magnética, de anestesia, de
hemodialise, incubadoras ou aparelhos ou maquinas que exigem um manuseamento

cuidado e atento.1072

No acérdio do TCA Norte de 30/11/2012, relativo ao processo
01425/04.8BEBRG (1% sec¢a0), cujo relator foi Rogério Costa Martins decidiu-se que
“uma intervengao cirirgica de parto por cesariana ¢ uma actividade perigosa quer por si mesma, por
ser invasiva do corpo da mae e pela manipulacao de um corpo exctremamente fragil como é o da crianga

a nascer, quer pelos meios utilizados, instrumentos e substancias com potencialidade letal.”

Dias Pereira, em sintonia com a jurisprudéncia dominante, defende que “z
perigosidade para efeitos de responsabilidade médica e da aplicagao do art. 493° n° 2 do CC deve ser
analisada restritivamente, pois a sua aplicacdo poderia levar a que, embora num caso extremo, em
qualquer atividade médica, dado 0 grau de risco sempre envolvido, se onerasse exccessivamente o médico
comt 0 dnus de provar que o resultado adverso nao provinha da sua culpa,”'"73 e que tal solugao
“nao seria responsdvel uma aplicagao do Direito que desconsiderasse as suas consequéncias sociais e
a oneragdo excessiva da posigao do médico poderd ter consequéncias nefastas na sociedade, como a
pritica de wma medicina defensiva ¢ a tradugao da relagio meédico-paciente numa relagio
tendencialmente burocritica, ao invés de uma relagio de confianca, como deveria ser”'074

entendimento que subscrevemos.

1072 Dias Pereira, Direitos dos pacientes (...), p.659-663.
1073 Dias Pereira, Direitos dos pacientes (...), p.659-663.
1074 Dias Pereira, Direitos dos pacientes (...), p.659-663.
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A obrigacao de indemnizar ja nao é devida quando o demandado logra a prova
de que o dano teria ocorrido por uma outra causa, independentemente de tomar todas

as providéncias destinadas a evitar o resultado verificado.!07

4.2.7. Mecanismos de agilizagio da atividade probatéria a favor dos

pacientes!076

O facto do paciente ser leigo em matéria de medicina (regra geral), a debilidade
associada ao estado de saide do mesmo e o facto do mesmo nem sempre ter acesso
ao seu processo clinico, sao fatores que colocam o paciente numa situacao de
desigualdade de armas perante o hospital ou profissional de saide demandado e foram
argumentos que levaram a doutrina a considerar mecanismos probatérios em favor

do mesmo, sendo de assinalat:

1) a teoria da primeira aparéncia ou prima facie,
i) a teoria da esfera dos riscos;

1if) a teoria da perda de chance;

1v) a inversao do 6nus da prova;

Faremos ainda referéncia a distribuicao dinamica do énus da prova (v) que tem

ganho relevo na doutrina nacional.

Relevamos ainda nesta questao, o entendimento de Dias Pereira que refere que
os institutos processuais com vista a potenciar a igualdade de armas nos processos de
responsabilidade médica sao a prova prima facie, a inversio do 6nus da prova e o
calculo do montante dos danos pelo tribunal, em casos excecionais, através da livre

convic¢ao.1077

1075 Pires de Lima e Antunes Varela, Cédigo Civil anotado, p.492.

1076 Nao abordaremos aqui a teoria da faute virtuelle pela falta de acolhimento da mesma no
ordenamento juridico portugués.

1077 Dias Pereira, Direitos dos pacientes (...), p.680. Refere que quanto ao ultimo expediente, o art.
566° n.° 3 admite a indemnizagdo pela equidade quando for muito dificil calcular o montante dos
danos. Nio abordaremos neste estudo esse aspeto em particular.
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1) Teoria da primeira aparéncia ou prima facie: a prova com recurso a

presungoes

Nos termos do art. 349° do CC, as presung¢oes sio inducoes que o julgador ou
a lei fazem a partir de um fato conhecido (base da presungao) para firmar um outro
desconhecido (fato presumido), ante o elevado grau de probabilidade e

verossimilhanca existentes entre ambos.

As presungdes tém assim subjacente um raciocinio légico-dedutivo na sua
génese, considerando a normal decorréncia dos acontecimentos, as maximas de
experiéncia, possibilitando extrair de um facto conhecido, um facto desconhecido,

consubstanciando um tipo de prova indiciaria e nao prova direta.

As presungoes podem ser legais ou de direito, quando decorrentes da lei (art.
350° do CC), ou judiciais, naturais ou de fatos, quando provenientes das concluses
do julgador diante da aplicagao de regras da experiéncia comum e da observagao dos

fatos (art. 351° do CC).

As presun¢oes podem ser consideradas presuncdes absolutas (iuris tantumz) ou
relativas (zuris et de iure), caso, respetivamente, admitam prova em contrario ou nao.
Teixeira de Sousa refere que ao abrigo da prova prima facie sera de presumir que uma
determinada intervencao foi adequada a produzir um dano, dano que nao deveria ter
ocorrido segundo a normalidade das coisas e a experiéncia comum e se fossem
respeitadas as regras técnicas de acordo com o estadio atual dos conhecimentos
médico-cientificos aplicaveis ao caso. Refere que, quando o dano seja imputado a uma
conduta negligente do profissional de satide sera sobre este que deve recair o 6nus de
prova de que o dano sofrido pelo paciente nao apresenta como causa adequada a

conduta negligente praticada.

Alberto dos Reis refere sobre a prova prima facie, que a mesma se funda nos
ensinamentos praticos da vida e na experiéncia do que sucede normalmente, sendo

um critério através do qual o autor fica dispensado de realizar a prova direta de certo
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facto segundo as regras da experiéncia.!?’8 Trata-se de uma “prova temperada pela
inferéncia ou ilacao da evidéncia circunstancial do caso”, como refere Calvao da

Silva.1079

Dias Pereira refere que se presume a culpa do agente que provocou o dano
quando este ¢ um facto excecional de acordo com o normal suceder dos
acontecimentos e de acordo com as maximas da experiéncia, de tal modo que o dano
revele “indutivamente a pensiria dos meios empregues ou a falta de diligéncia, segundo o estado da

ciéneia e as circunstancias de tempo e lugar em que ocorren”. 1080

Ao abrigo desta teorial®! fica o profissional de satde incumbido de apresentar
contraprova para ilidir a presun¢ao, demonstrando que nao teve culpa no dano
verificado e que o dano ocorreu por motivo alheio e que nao lhe possa ser imputado,

devendo apresentar uma justificagao razoavel para os danos sofridos pelo autor.1082

Se o profissional de saude for bem-sucedido nesta demonstra¢ao, cabera ao
paciente, o 6nus que sobre ele recairia, ou seja, sobre todos os pressupostos da
responsabilidade civil. Atente-se, pois, que esta teoria nao visa a redistribuicao do
6nus da prova, nem sequer a inversao do 6nus da prova, mas antes um aligeiramento
da carga probatéria sobre o paciente. Difere da inversio do énus da prova, por esta

ultima dispensar ab initio atividade probatéria para estabelecer o encargo.

No ambito desta teoria podem ser considerados diversos “eventos médicos”,
como ¢ caso de danos causados por uma ventosa na cabec¢a e abdémen do bebé que
veio a falecer algumas horas apos o parto; objetos deixados no interior do paciente
apos a realizagdo de uma intervencgao cirdrgica; extra¢ao de uma parte do organismo

que nao devia ser extraida; cirurgias realizadas ao lado errado do corpo; queda de

1078 Manuel Nunes, O 6nus da prova nas a¢oes de responsabilidade civil por actos médicos, p.31/2.
1079 M. Nunes, O 6nus da prova nas a¢des de responsabilidade civil por actos médicos, p.34/5.

1080 Dias Pereira, Direitos dos pacientes (...), p.681.

1081 O Acédrdao do TRL, de 11/9/2007 (Rosa Ribeiro Coelho), acolheu a prova de primeira aparéncia,
tendo referido que: “Tem também cabimento o nso de uma técnica dedutiva — prova de primeira aparéncia — que
conclna pela existéncia de negligéncia médica quando a experiéncia comum revelar que, no curso normal das coisas,
certos acidentes nio poderiam ocorrer sendo devido a cansa que se traduza em crassa incompeténcia e falta de cuidado.”
1082 Pias Pereira, Direitos dos pacientes (...), p.682. Refere que a facilitagdo da prova através da prova
a primeira aparéncia tem sido muito importante na prova da culpa e na prova do nexo de causalidade.
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dentes pelo tubo digestivo; infe¢coes derivadas da nao esterilizagcao dos instrumentos
utilizados; omissao da realizagao de radiografias em casos que indiciam a existéncia
de fraturas; ocorréncia de uma hepatite como consequéncia de uma operagio de
apendicite; ocorréncia de uma infegdao geral como consequéncia do tratamento de
uma amigdalite; intoxica¢do aluminica num doente hemodialisado; lesao de outras
areas do corpo mais ou menos proximas da que esta a ser objeto de tratamento; danos

resultantes de infe¢Oes hospitalares; danos causados pela anestesia. 1983

Préxima ou mesmo equiparada a esta teoria,!’8 temos a teoria anglo-saxénica
res ipsa loquitur, pela similaridade do raciocinio envolvido na construgao da mesma.
Porém, esta tltima teoria envolve um resultado “flagrante”, comparativamente com
a teoria da primeira aparéncia e consequentemente mais dificil de impugnar pelo
profissional de saude, presumindo-se igualmente a culpa do profissional de saude. Ao
abrigo desta teoria ultima teoria, o resultado emergente dos factos é tao evidente que
fala por si s6. Os danos seriam assim desproporcionais, anormais e indiciariam um

erro grosseiro do profissional de saude.!08

ii) Teoria da esfera dos riscos

Esta teoria surgiu na Alemanha remontando ao ano de 1966, acolhida pelo
Tribunal Federal Alemao e pela doutrina de Prolss, defendia que seria necessario
averiguar qual das partes no ambito de um processo judicial estaria, em funcio das
circunstancias, mais perto das provas para suportar as consequéncias da falta de

produc¢ao da mesma.!086

Esta teoria incide diretamente sobre a distribui¢ao do énus da prova. Ao abrigo

desta teoria o 6nus da prova recai sobre a parte que estiver em melhores condi¢oes

1083 Dias Pereira, Direitos dos pacientes (...), p.682.

1084 O Acérdao do TRL de 24 de abril de 2007, processo 10328/2006-1 (telator Rui Voga) equipara
as duas teorias.

1085 Lufs Pires de Sousa, O 6nus de prova na responsabilidade civil médica, p.57.

1086 Ribeiro Faria, Da prova na responsabilidade civil médica - Reflexes em torno do Direito
alemao.
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para a produzir. Assim, o encargo probatério que recairia sobre o paciente ao abrigo
do art. 342° n°1 do CC, passaria para o profissional de saude demandado (ou
institui¢ao), pela proximidade deste aos meios de prova, como exames, processo
clinico, eventual prova testemunhal, para além do mesmo deter os conhecimentos
técnicos para esclarecer cabalmente o tribunal acerca do sucedido. Para ver esta teoria
aplicada, o paciente devera comprovar a existéncia de um erro grosseiro praticado
pelo profissional de saide e que o dano por ele sofrido esta inserido na esfera de
danos que o ato do profissional poderia gerar, devendo o profissional de saude, por
seu turno, demonstrar a inexisténcia de erro grosseiro e que o dano ocorreu por
circunstancias que lhe sao alheias e/ou inevitaveis no caso concreto, refutando assim

o nexo de causalidade.

iii ) Teoria da perda de chance

A teoria da perda de chance tem na sua génese a frustra¢ao do alcance de uma
vantagem/resultado, a/o qual foi frustrada/o em razao de uma atuacio ilicita e
culposa do agente. Para efeitos de aplicagao desta teoria, o resultado ou vantagem que
se deixou de obter deveria ser expectavel e real, alcangavel, nio podendo
corresponder a uma pequena probabilidade de ocorréncia de algo, ainda que a

atividade médica tenha uma alea de incerteza associada. Na doutrina, esta teoria tem

sido defendida por Rute Teixeira Pedro.1087 | 1088 | 1089

1087 Rute Teixeira Pedro, A responsabilidade civil do médico. Reflexdes sobre a nogao de perda de
chance e a tutela do doente lesado, p.198-205; 295-298.

1088 Ainda na doutrina, Dias Pereira (Direitos dos pacientes e responsabilidade médica) menciona esta
figura a propésito do consentimento informado, referindo (p.430) que “O paciente tem direito a uma
indemmizagao por ter perdido a chance de tomar uma decisio suficientemente informada”.

1089 Carneiro da Frada (Diteito Civil — Responsabilidade Civil — O Método do Caso, Coimbra, 2000,
p- 104) distingue as situagoes de responsabilidade contratual das de responsabilidade delitual. Na
primeira hipotese, “(...) a perda de oportunidade pode desencadear responsabilidade de acordo com a vontade das
partes (que erigiram essa “chance” a bem juridico protegido pelo contrato)”. Ja na segunda hipdtese, “(...) esse
caminbo ¢ mais dificil de trilbar: a primeira alternativa do art. 483 ° n.” 1 nao dd espago e, fora desse contexto, tudo
depende da possibilidade de individualizar a violagio de uma norma cujo escopo seja precisamente a salvaguarda da
whance»”. Jilio Vieira Gomes, por seu turno, comecou por assinalar ndo ser “(...) caro se o dano de
perda de chance deve ser concebido como uma modalidade de dano emergente oun de lucro cessante” e gue (... ) mesmo
para quem o considera antdnomo na sua existéncia, o prejuizo da perda de chance nao ¢ completamente auténomo na
sua avaliagao”, concluindo que “(...) a mera perda de nma chance nao terd, em geral, entre nds, virtualidades para
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Bruna Sousa admite a sua aplicabilidade nalguns dominios da responsabilidade
médica referindo que “apesar da aplicacao da teoria da perda de chance a responsabilidade civil
do médico se afigurar aceitdvel e sitil, por exemplo nas situacoes de erro ou atraso no diagndstico, o
mesmo ndo acontece noutras circunstancias, tais como as intervengoes Sem consentimento ou
as wrongful actions que reclamam um tratamento especial, o que leva alguns autores a recusarem a
aplicagio da teoria a estas sitnagies.”” 1" A favor da aplicacdo desta teoria, embora com
limita¢des, Rui Cardona Ferreiral®! e Vera Licia Raposo que refere que “recomenda-se

extrema prudéncia no que respeita ao uso da perda de chance na responsabilidade médica” 19

Sao pressupostos especificos da ressarcibilidade da perda de chance a
existéncia de uma possibilidade incerta, que pode ser a obten¢ao de uma vantagem ou
a nao verificagao de uma desvantagem; a existéncia de uma chance real de obtencao
do evento pretendido pelo paciente e a verificagao de uma conduta ilicita e culposa
port parte do profissional de satde. Porém, também o paciente ou seus herdeiros (caso
o paciente tenha falecido) devem demonstrar que a chance era pessoal, ou seja, que
era expectavel que o paciente a obtivesse, nao se devendo tratar de uma hipotese

estatistica remota. A nao obten¢ao de cura ou a morte evitavel de um paciente

Sfundamentar uma pretensao indemmizatiria’. Postetiormente, porém, o mesmo Autor veio aceitar que
“(...) quando a chance on oportunidade se tenba «densificado» e fosse mais provivel a sua realizacdo do que a sua ndo
verificacao, se considere existir jd um lucro cessante suficientemente «certo» para que a fixagao do sen montante possa
ser feita pelo tribunal recorrendo a equidade (...)”. Ainda sobre a figura do dano da perda de oportunidade
ou perda de chance”, in Cadernos de Direito Privado — II Seminario dos Cadernos de Direito
Privado (“Responsabilidade Civil”), dezembro de 2012 (pp. 17-29), p. 29. Ja Menezes Cordeiro (Cf.
Tratado de Direito Civil, II — Parte Geral — Negécio Juridico, 4.* ed., Coimbra, 2014, p. 288)
assinala que “(...) ndo ¢ possivel condenar algném a pagar — o que tem, sempre, um sentido expropriativo on
confiscatdrio — se nao se estabelecer um nexo de cansalidade entre o facto e 0 dano” e que “(...) ao mandar indemnizar
pela perda de chance, dispensando, com isso, a prova da causalidade, esti-se a proceder a uma (re)distribuicao do risco
ndo prevista pela lei”.

109 Bruna Sousa, A Teoria da Perda de Chance na Responsabilidade Civil Médica Artigo disponivel
em https://obsetrvatotio.almedina.net/index.php/2022/06/02/a-teotia-da-perda-de-chance-na-
responsabilidade-civil-medica/, dltimo acesso 9/11/2023, 18h29 UTC.

1091 Refere Rui Cardona Ferteira que a “doutrina da perda de chance nao representa nma mera revisio do conceito
de dano ¢ uma ampliagio deste, mas constitui antes uma rutura, mais on menos «amnfladay da concecio clissica da
cansalidade, que nio se encontra totalmente vedada pelo art.563.° do CC, devendo ser assumida, nio em termos
tlimitados on de aplicagio geral, mas em pressupostos e com limites bem definidos. SJ assim se promoverd a seguranca
Juridica e se poderd contribuir para a compreensao (¢ a necessaria estabilizagdo) da florescente jurisprudéncia em tema
de perda de chance”. Rui Cardona, A perda de chance revisitada, p.1329.

1092 Vera Licia Raposo, Em busca da chance perdida, p.300.
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associado a diagnosticos tardios ou errados sio casos que aqui podem ser

enquadrados.!3

Esta teoria nao tem tido adesao pela doutrina e jurisprudéncia,!®* nio so
devido a dificil concretizagao pratica dos pressupostos em que assenta, mas também
pelo facto de poder ter de se ficcionar um nexo causal ao abrigo da aplicagao desta

teoria e, nessa medida, atentar contra o artigo 563° do CC.
vi)  Inversdao do 6nus da prova

A inversao do 6nus da prova verifica-se quando o 6nus da prova recai sobre a
parte que nao estaria legalmente onerada com a prova de tal facto.!> A simples

dificuldade em provar determinado facto nao inverte por si s6 o 6nus da prova.!09

De ter em conta que a inversao do 6nus da prova acontece por motivos de
tutela privada (dificuldade ou impossibilidade de fazer prova e ser mais facil a outra
parte fazer prova, sanc¢ao a contraparte; debilidade objetiva — Direito do Consumo e
debilidade subjetiva — Direito do Trabalho) e de interesse publico na prossecu¢ao da

justica. 1097

Conforme real¢a Teixeira de Sousa, se o 6nus da prova se inverte, o 6nus da
prova deixa de acompanhar o 6nus da alegacao, “pois que a prova nao incumbe a parte
Sfavorecida com a demonstragao do facto e onerada com a sua alegacdo, mas a parte que pode beneficiar

do facto beneficiar do facto contrario” 108

O art. 344° n°1 do CC refere que o 6nus da prova se inverte nos casos de
presuncoes legais, dispensa ou liberagao do 6nus da prova, convencao valida nesse

sentido e de um modo geral, sempre que a lei o determine.

1093 Rute Teixeira Pedro, A responsabilidade civil do médico. Reflexes sobre a nogao de perda de
chance e a tutela do doente lesado, p.198-205; 295-298.

1094 Mota Pinto, Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, p.1106.

109 Miguel Teixeira de Sousa, A prova em processo civil, p.31.

109 Teixeira de Sousa, A prova (...), p.31.

1097 Rita Lynce de Faria, A inversido do énus da prova no Direito Civil portugués, p.70.

109 Teixeira de Sousa, A prova (...), p.31.
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Entre as hip6teses legalmente previstas de inversao do 6nus da prova temos a
da parte contraria ter culposamente impossibilitado a prova dos factos que
beneficiariam a parte onerada com a prova dos mesmos nos termos do artigo 344°
n°2 do CC. O exemplo paradigmatico dado nestes casos ¢ o dos processos clinicos
que sao insuficientemente ou incorretamente preenchidos, gerando dificuldades
acrescidas ou impossibilitando mesmo o apuramento da verdade nas agdes de

responsabilidade médica.!0%

A recusa de colaboracio devida na produg¢io de prova, bem como
impossibilitar culposamente a produc¢ao de prova a cargo da outra parte, podera, além
da livre apreciacdo da recusa ou da inversio do 6nus da prova, dar lugar a aplicagio
de san¢oes conforme previstas no art. 417 ° n.° 2 do CPC. A propésito do art. 344°
n°2 do CC, refere Menezes Cordeiro que em causa esta uma situagao de 7o guoque,
situagdo em que o proprio agente tiraria proveito do proprio ilicito cometido, caso

nada se fizesse.1100

A lei sanciona assim a falta de colaboragdao da parte na produgio de prova
invertendo o 6nus da sua elaboragao. Resulta, pois, do art. 417° do CPC, o dever de
cooperacdo das partes com o tribunal, devendo a institui¢ao/profissional de saide
facultar o processo clinico do paciente instruido, inteligivel e com informacao
genuina, podendo a propria lesada requerer em juizo a sua jungao aos autos (art. 429°
do CPC), enquanto documento na posse de terceiro, sob pena de aplicagao de multa

processual (art. 430° ex v/ art. 417° n® 2 do CPC).

A posicao de vantagem do demandado, o dominio dos conhecimentos
técnicos, o acesso ao historial clinico do paciente, seriam fatores tidos em

consideracao para a inversao do 6nus da prova, cabendo assim ao demandado a prova

109 PDias Pereira (Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica) refere que o entendimento
sedimentado quanto a inversdo do 6nus da prova nos casos que 0s processos estio incompletos ou
erradamente preenchidos se deve também estender a auséncia de processo clinico, pois todos estes
factos sdo imputaveis aos profissionais/institui¢coes e completamente alheios aos pacientes, nio
devendo assim os mesmos serem desfavorecidos devido a tais factos. Neste sentido ainda, Luis Pires
de Sousa. Dias Pereira, Direitos dos pacientes (...), p.684.

1100 Anténio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil V (2011), Parte Geral — legitimidade,
representag¢do, prescriciao, abuso de direito, colisao de direitos, tutela privada e provas, p.468.
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das medidas que lhe eram exigiveis no caso em concreto, que 0 mesmo cumptiu as
leges artis ad hoc, por forma a evitar o dano verificado.!! Na doutrina, Manuel Rosario
Nunes, Sinde Monteiro e Guilherme de Oliveira defendem esta posi¢ao de inversao

do 6nus da prova a favor do paciente.!19?

A doutrina ja discorreu também sobre a questao de poder ou nao enquadrar-
se a relacao de prestagao de cuidados de satude no ambito da relagao de consumo.!103
Em Portugal, a defesa dos direitos dos consumidores é assegurada pela Lei n® 24/90,
de 31 de julho, atualizada pela Lei n.° 10/2013, de 28 de janeiro, sendo o consumidor
definido como “todo aquele a quem sejam fornecidos bens, prestados servicos ou transmitidos
quaisquer direitos, destinados a uso ndo profissional, por pessoa que exerca com cardcter profissional

uma atividade econdmica que vise a obtengio de beneficios” (art. 2° n°1 da Lei n.° 24/96, de 31

de julho).

O Brasil e a Espanha pugnam pela aplicagao dos seus regimes de Direito do

Consumo as relagoes profissionais/pacientes.!104

Porém, a nosso ver, a deontologia profissional a que os profissionais de saide
estdo sujeitos nao nos permite equiparar a prestacao de cuidados de sadde a uma mera
atividade mercantil. Algumas regras do diploma poderiam ainda suscitar duvidas na
aplicacao do regime, nomeadamente, o art. 5° n° 1 e 3 do diploma que releva questoes
inerentes a saude e seguranca fisica do consumidor que sao proibidas de afrontar, ao

abrigo do diploma.
V) A distribui¢do dindmica do 6nus da prova

Impulsionada pelo jurista argentino Peyrano, a doutrina da distribuicao
dinamica do 6nus da prova também tem sido relevada na doutrina nacional. Perante
o regime rigido, inflexivel das regras de distribuicio do 6nus da prova no

ordenamento juridico argentino, Peyrano ensaiou uma teoria para a sua flexibilizagao.

101 M. Nunes, O 6nus da prova nas a¢oes de responsabilidade civil por actos médicos, p.94.
102 M. Nunes, O 6nus da prova nas acoes de responsabilidade civil por actos médicos, p.60.
1103 M. Nunes, O 6nus da prova nas ac¢oes de responsabilidade civil por actos médico, p.60-77.
1104 M. Nunes, O 6nus da prova nas a¢oes de responsabilidade civil por actos médicos, p.85-90.

298



Segundo a teoria por este desenvolvida, o 6nus da prova estaria a cargo da parte que
em melhor condi¢Ges estaria de fazer prova dos factos, independentemente da sua

posicao processual e do 6nus de alegacao.!1%

As doutrinas argentina, espanhola e brasileira admitem o recurso a distribuicao
dinamica do o6nus da prova, ao abrigo da qual seria licito ao juiz decidir
casuisticamente a inversao do 6nus da prova, flexibilizando a atribuicao de encargos
probatorios, de modo que a prova fique adstrita a quem tenha maior facilidade efetua-
1a.119% Porém, esta dinamizagao sé teria lugar quando o juiz, apds analisadas as
circunstancias do caso concreto, assim o determinasse, no sentido de averiguar a
especial dificuldade de uma parte em produzir prova e o acesso facilitado da outra em
produzir prova. Um caso paradigmatico em que esta teoria poderia ter aplicagao é o

das acGes de responsabilidade médica.

Vantagens e desvantagens sao apontadas a esta teoria. A principal vantagem
de relevar a esta teoria ¢ a agilidade processual, sendo o andamento do processo
tendencialmente mais célere e maior a probabilidade de alcance de uma solucao
juridica justa e equitativa. A principal desvantagem apontada é a da inseguranca
juridica, no sentido de que estaria nas maos do juiz a decisdo de aplicagao da teoria,
podendo casos semelhantes terem desfechos diferentes, bem como a possivel
inversdo da prova sem suporte legal e ocorrer o proferimento de decisGes surpresa.
Além disso, outras questoes poderiam ser levantadas: “(i) ao atribuir o 6nus da prova
a parte que se encontra em melhores condi¢oes de produzi-la, esta estara também em
melhores condi¢es de desvirtua-la; (ii) risco da aplicagao jurisprudencial do preceito
traduzir-se também ela numa regra estatica, aplicando-se a hipoteses-padrao, v.g.,
atribuir-se sempre ao médico o 6nus da prova da auséncia de culpa, nas acoes de
responsabilidade civil, sem uma analise cuidada dos contornos do facto a ser provado,

podendo traduzir-se na criagao de uma responsabilidade médica objetiva”.1107

1105 Jorge Peyrano, Nuevos lineamentos de las cargas probatérias dinamicas, p.20.
1196 Bruna Maia Pinzo, A prova da responsabilidade médica, p.100.
1107 Bruna Maia Pinzo, A prova da responsabilidade médica, p.100.
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Assim, a solu¢io resultante da aplicag¢ao das regras gerais de distribui¢ao do
6nus da prova e inversdes do 6nus da prova determinam a seguranca juridica e a
igualdade formal das partes no processo, conforme ja haviamos salientado, o que

também representam vantagens do ponto de vista juridico.!108

Na doutrina nacional Elizabeth Fernandez,''" defende a aplicagao da regra
geral quanto a distribuicdo do 6nus da prova, podendo o juiz proceder a uma
distribuicao dinamica do 6nus da prova caso assim o entenda, principalmente nos
casos em que o direito substantivo reconhece a vulnerabilidade de uma das partes. A
necessidade de chegar a uma solugido justa deveria ser argumento suficiente para a
distribuicao dinamica do 6nus da prova, pois poderemos estar a violar o direito a
tutela jurisdicional efetiva de alguém ao onera-lo com um 6nus que nao se encontrar
capaz de cumprir, solugao que se pode encontrar consagrada noutros ordenamentos

juridicos como brasileiro ou o espanhol, segundo a autora.!110 | 1111

Remédio Marques refere que este instituto acaba por nio ter relevancia no
ordenamento juridico portugués invocando diversos argumentos como o principio da
aquisicao processual — principio ao abrigo do qual o juiz tem de considerar toda a
prova produzida no processo, independentemente de quem a tenha produzido e da
parte a quem aproveite.!!1? Refere ainda que existem diversos casos de atenuagao da
rigidez da distribuicdo do 6nus da prova fora do CPC aludindo aos seguintes
preceitos: art. 12° e art. 25° n° 5 do Cdédigo do Trabalho,!!'3 o art. 74° da Lei Geral
Tributaria, o art. 493° do CC, o art. 9° A da Lei 24/96, de 31 de julho, o art. 132° n°

1108 Bruna Maia Pinzo, A prova da responsabilidade médica, p.100.

1109 Elisabeth Fernandes, A prova dificil ou impossivel, p.828-834.

1110 Elizabeth Fernandez, A prova dificil ou impossivel, p.828-834.

LA lei processual civil espanhola dispde no art. 217° n°® 7 da Lei do Enjuiciamento Civil o seguinte:
“Para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores de este articulo el tribunal deberd fener presente la
disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes del litigio”. O CPC brasileiro, no sen
art. 373.%, prevé que §1.% “Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da cansa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificnldade de cumprir o encargo nos termos do caput on a maior facilidade de obtengio
da prova do fato contririo, poderd o juiz atribuir o nus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisio

Sfundamentada, caso em que deverd dar a parte a oportunidade de se desincumbir do dnus que e foi atribuido”.

1112 Remédio Marques, Distribuicdo dindmica do 6nus da prova em Portugal?, p.340-3.

1113 Remédio Marques defende estar em causa um caso de inversao do 6nus da prova, p.348.
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2 do Decreto-Lei n° 91/2018, de 12 de dezembro e o art. 12 do Decreto-Lei n°
147/2008, de 29 de julho.!!14

A doutrina do 6nus dinamico tem sido rejeitada em Portugal ainda que nalguns
casos pudesse ter relevancia para a justa composi¢ao do litigio, inclusivamente pela
jurisprudéncia. Refere o ST] no Acérdio de 15/10/2009 (relator Rodrigues dos
Santos) a este proposito que: “A fese que advoga nma alteracio das regras legais gerais do
regime da efectivacdo da responsabilidade civil, designadamente, no segmento da reparticio do onus
da prova, em caso de responsabilidade civil médica, para além de caréncia de apoio legal, de falta de
suporte na realidade hodierna do exercicio da medicina e no actual estado de elevagao do estatuto do
paciente tem, pelo menos, duas principais consequéncias negativas: um forte abalo na confianca e

certeza do Direito e uma sequente e quase inevitavel pritica de uma medicina defensiva” 1115

Apesar da falta de adesao desta solugao pelo STJ, entendemos que, na pratica,
em termos doutrinarios, algumas solugoes desta natureza ja tém sido empregues para
contornar situagcdes em que a prova era dificil de se estabelecer, pelo que nao se

compreende o posicionamento do ST] nesta matéria.

4.2.8. O 6nus da prova nas agdes de responsabilidade médica decorrente de

violéncia obstétrica

Ante os regimes e solucdes antetiormente expostos/as telativamente 2
reparticao do 6nus da prova em matéria de responsabilidade médica, entendemos que
as mesmos/as nio tém aplicacio integral nas acdes de responsabilidade médica

propostas a luz da Lei n.° 110/2019.

Conforme ji referimos, a Lei n.° 110/2019 é aplicavel a institui¢oes publicas,
privadas e entidades do terceiro sector, pelo que pretendeu o legislador a

harmonizag¢ao de todo o regime de responsabilidade médica na obstetricia.

1114 Remédio Marques, Distribuicio dinamica do énus da prova em Portugal?, p.348 e ss.
1115 Acérdao do STJ de 15/10/2009, processo n® 08B1800, Relator Rodrigues dos Santos.
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Para efeitos de reparticao do 6nus da prova, agruparemos a violéncia obstétrica

em tres pilares:

) violagao das /leges artis,
1i) cuidados arbitrarios/nio consentidos;
1if) maus-tratos (dimensao moral, psicologica de violéncia);

Relativamente a questao da violagao das Jeges artis, os n° 2 e 6 do art. 15° F da
Lein.° 110/2019 determinam as /ges artis no parto cabendo assim, a nosso vet, a prova
do cumprimento destas /eges artis aos profissionais de saude/instituicao onde decorreu
o parto, pois que se trata de uma obrigacdo legal dos profissionais de saide verificar

aquelas /eges artis concretamente identificadas pelo legislador.

Se o processo clinico estiver adequadamente instruido a prova sera assaz
facilitada. Nao esquegcamos que o dever de registo representa uma obrigacao
deontoldgica dos profissionais de saude. Além disso, os profissionais de satde estarao
em melhor posicao para fazer tal prova, ou seja, o 6nus nao se justifica apenas pela
questao do dever de registo, mas também devido a acessibilidade da parte demandada
aos meios de prova para uma eficiente cooperagao com o tribunal no apuramento da
verdade. Fora do parto, ainda que as /eges artis possam nao estar legalmente
identificada, a vulnerabilidade da mulher reconhecida no art. 15° A do diploma

justifica o 6nus probatério a cargo dos profissionais/instituicao.

O mesmo entendimento deve ser tido quanto a prova do cumprimento do
direito a informacio e ao consentimento/dissentimento informado, tendo a doutrina
acolhido ja este entendimento (do encargo probatério do cumprimento do dever de
informacao e de obtenciao do consentimento informado), no ambito das acoes de
responsabilidade médica em matéria de violacio de direito a informagio e
consentimento informado, a qual tem total aplicabilidade neste ambito, ainda que
possamos assistit a algumas nuances nesta questio conforme melhor notaremos

adiante a proposito do plano de parto.

Por fim, no que se refere aos maus-tratos, aos quais subjazem um atendimento

estereotipado, o 6nus da prova ficara a cargo da mulher, podendo ser consideradas as
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declaragoes da mulher como meio de prova para o efeito. Nem de outro modo
poderia ser, pois nao poderfamos exigir a prova de factos negativos!!1¢ a cargo de
profissionais de saude ou da instituicao de saude, ou seja, a prova de que os maus-

tratos tratos nao teriam ocortrido.

O contexto de vulnerabilidade da mulher e¢ a necessidade de uma
uniformizacio do regime do 6nus da prova atento o facto da Lei n.° 110/2019 se
aplicar a todo o tipo de entidades que prestem cuidados/assisténcia obstétrica, deve
assim justificar uma doutrina especifica nas agdes de responsabilidade médica na

obstetricia decorrentes de situacdes de violéncia obstétrica.

Atendendo ao desequilibrio existente entre a mulher e os profissionais de
saude, desequilibrio esse reconhecido pela Lei n° 110/2019 a aplicacao do principio
da igualdade de armas e da cooperagao, principios que norteiam o contencioso
processual portugués poderao ser alicerces na fundamentagiao desta posi¢ao, bem

como assim, a propria complexidade do fenémeno em causa.

4.3 Dos meios de prova nas agodes judiciais decorrentes de violéncia

obstétrica - introdugao

Os meios de prova podem ser definidos como “elezzentos portadores da informagdo
que permitem a formagao da convicgao do tribunal sobre a realidade dos factos” 1117 Os meios de
prova obedecem ao principio da tipicidade, principio que impde o uso de meios de

prova previstos na Lei, sob pena da violagdo do principio da igualdade de armas,

1116 Os factos negativos podem ser classificados em factos negativos definidos e factos negativos
indefinidos. Os factos negativos definidos sio suscetiveis de prova, mediante a prova do seu
contrario, ou seja, através da prova de um facto positivo, pois sao factos negativos quanto a sua
formulagdo. Ja quanto aos factos negativos indefinidos, a prova dos mesmos ¢ dificil ou impossivel
de concretizar por serem factos negativos quanto ao conteido e podem reportar-se a circunstancias
como alguém nunca ter estado em determinado lugar, nunca ter dito algo, entre outros factos. Rita
Lynce de Faria, A inversio do 6nus da prova (...), p.75/6.

1117 M. Teixeira de Sousa, A prova em processo civil, p.1.
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evitando-se assim que o juiz forme a sua convic¢ao com base em meios de prova que

a outra parte nao possa controlar.!118

Sao meios de prova legalmente admissiveis e, portanto, tipicos, a confissao
(art. 352° 2 361° do CC), a prova documental (art. 362° a 387° do CC), a prova pericial
(art. 388° ¢ 389 ° do CC), prova por inspecao (art. 390° e 391° do CC) e a prova
testemunhal (art. 392° a2 396° do CC). Recentemente, o CPC introduziu as declaracoes
de parte como meio de prova, que abordaremos em detalhe devido ao papel deste

meio probatorio nas agoes judiciais decorrentes de violéncia obstétrica.

Contudo, a lei admite outros meios de prova que nao os expressamente
previstos, designados por meios de prova atipicos conforme se retira do art. 345°n°2
do CC.1M9 Ao abrigo do seu poder de inquisi¢ao o tribunal podera determinar a
producao de prova através de meios atipicos, desde que essa producio de prova nao
viole principios de direito probatério e/ou previsao legal expressa. A titulo
exemplificativo, pode o tribunal oficiar determinada entidade por forma a averiguar

determinada ocorréncia ou nao de factos essenciais a descoberta da verdade.

Todos os meios de prova s#pra mencionados sao admitidos no ambito das
acoes de responsabilidade médica, sendo que assumem especial relevancia diante do
nosso estudo, as declaracdes de parte, a prova testemunhal, a prova documental ¢ a

prova pericial, meios de prova que serao abordados em especifico.

4.3.1. As declaragées de parte

Na Exposicao de Motivos do “Novo CPC” (2013), o novo meio de prova é

assim apresentado: «prevé-se a possibilidade de prestarem declaracoes em andiéncia as priprias

1118 J P. Remédio Marques, A acio declarativa a luz do Cédigo revisto, p.583.
1119 T P. Remédio Marques, A a¢do declarativa a luz do Cédigo revisto, p.583.
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partes, guando face a natureza pessoal dos factos a averiguar tal diligéncia se justifique, as quais sao

livremente valoradas pelo juiz, na parte em que ndo representem confissao.»''20

Até a entrada em vigor do atual CPC, a parte nio podia depor como
testemunha (art. 617° do CPC), ainda que pudesse ser ouvida pelo juiz para prestar
esclarecimentos sobre a matéria de facto (art. 265° n® 2 do CPC), sendo que tais

esclarecimentos nao eram valorados como meio probatério especifico. 1121

Antes desta reforma ao Codigo de Processo Civil Portugués, estas declaragoes
também ndo eram admissiveis por lhes estar inerente um jufzo de parcialidade.
Contudo, tal situagdo podera ocorrer diante doutros meios probatorios,
nomeadamente, perante a prova testemunhal. Conforme refere Elizabeth Fernandez,
se as testemunhas podem declarar sobre o que “viram, ouviram, sentiram, cheiraram,
tocaram, conversaram, disserans”’, porque nao admitir tais declaragcdes das partes, e

. ~ 4 (13 :
consequentemente, valorar tais declaragoes de quem ¢é “material e formalmente

testemunha’® 1122

Além disso, ao abrigo deste meio probatério poderd ser produzida prova
favoravel ou desfavoravel para ambas as partes, aproveitando toda a prova produzida
para o desfecho da acdo, ao abrigo do principio da aquisi¢ao processual. De relevar
ainda que as partes que prestem declaracdes estao obrigadas a dizer a verdade, por

prestarem juramento nesse sentido.

As declaracbes de parte sio um meio probatério previsto no art. 466° do CPC,

configurando um direito potestativo processual da parte de requerer as suas proprias

1120 Nao aprofundaremos aqui a questdo do valor probatério da confissio prestada através de
declaracGes de parte, sendo que existem diversos entendimentos doutrinarios nesta matéria. Quanto
a noés, estranhamos a posi¢do assumida pelo legislador na exposi¢do de motivos do CPC quanto a
confissao da parte mediante declarages de parte, uma vez que as partes podem recorrer a outros
meios probatérios para produzir confissGes, podendo inclusivamente os seus mandatirios com
poderes especiais confessaram factos nas pegas processuais, bastando para tal serem detentores de
procuracgoes forenses com poderes especiais, pelo que nao se compreende porque a propria parte nao
podera confessar factos de viva voz diante do tribunal.

1121 Lufs Pires de Sousa, As malquistas declara¢oes de parte, p.1.

1122 Hlizabeth Fernandez,“Nemo Debet Essse Testis in Propria Causar Sobre a (in)Coeréncia do
Sistema Processual a Este Propésito”, p.23.
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declaragoes,!?3 tendo como limite temporal o inicio das alega¢Ges orais. Este limite
temporal para requerer as declaracdes de parte prende-se, segundo Guilherme
Brandao Gomes, com a possibilidade da parte poder esclarecer e/ou enfatizar
determinados aspetos processuais apos toda a prova produzida, quando efetivamente
a prova possa nao ser suficiente ou clara, refor¢ando assim a parte a sua posi¢iao no

processo. 1124

A prestagio de declaragoes recai sobre factos em que as partes tenham
pessoalmente intervindo ou dos quais tenham conhecimento direto, ou seja, factos
pessoais, que podem abranger: (i) atos praticados pela parte ou com a sua intervengao;
(i) atos de terceiro praticados perante a parte; (iii) factos ocorridos na presenca da
parte e (iv) o conhecimento de factos ocorridos na sua auséncia.!'?> Acrescentamos a
esta lista, o estado emocional, o impacto do evento na mulher, ou seja, estados
emocionais, sentimentos que s6 a propria pode expressar e que relevam para efeitos
probatorios, nao sé para apuramento da verdade, mas também para fixacdo do

guantum indemnizatorio.

Paulo Pimenta refere que este meio probatério tem carater voluntario, nio

podendo estas declaragGes ser oficiosamente solicitadas pelo juiz.!126| 1127

Lebre de Freitas defende também que estas declaracdes niao podem ser
ordenadas oficiosamente, podendo apenas ser requeridas pela prépria parte.!128
Porém, Paulo Ramos de Faria e Ana Lufsa Loureiro!!?? defendem que nada impede

que o tribunal determine oficiosamente a prestagdo de declaragdes de parte,

1123 Lufs Pires de Sousa, As malquistas declaracdes de parte, p.4.

1124 Guilherme Brandiao Gomes, ¢Las Declaraciones de Parte: un medio de prueba al servicio de la
igualdad de armas en los procesos civiles?, p.118.

1125 Lufs Pires de Sousa, As malquistas declaracoes de parte, p.5.

1126 [uis Filipe Pires de Sousa, As malquistas declarag¢oes de parte, p.4.

1127 Hste entendimento ndo é acompanhado por toda a Doutrina. Jodo de Castro Mendes e Miguel
Teixeira de Sousa, por exemplo, admitem a possibilidade destas declaragdes poderem ser
oficiosamente requeridas, e bem, a nosso ver, ao abrigo do dever de cooperacdo das partes com o
tribunal.

1128 T ebre de Freitas, A A¢ao Declarativa Comum a Luz do Processo Civil de 2013, p. 278.

1129 Para Paulo Ramos de Faria e Ana Luisa Loureiro, as declara¢oes de parte podem ser solicitadas
pelo préprio depoente e pelas compartes em relagdo aos demais (por referéncia ao artigo 453.%, n.° 3,
do NCPC), bem como podem ainda ser requeridas oficiosamente pelo tribunal (por referéncia ao
artigo 452.° n.° 1 do CPC). Primeiras Notas do Novo Cédigo de Processo Civil, p. 365.
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invocando o art. 411° do CPC, posicio subscrita por Luis Pires de Sousa. Este dltimo
Autor defende que ao abrigo do art. 411° do CPC, que o juiz poderia ordenar
oficiosamente as diligéncias que entendesse pertinentes a descoberta, relativamente

aos factos que pode conhecer.!130

Acerca da valoragao de tal meio probatodrio sao relevadas trés teses: a tese do

carater subsidiario,'3! a tese da auto-suficiénciall?? e a tese do principio de prova.l133

Subscrevendo a tese do carater subsidiario das declara¢oes de parte, Lebre de
Freitas refere que a apreciacdo que o juiz faca das declaragcoes de parte relevara para
clarificar o resultado das provas ja produzidas e, quando outros niao haja, como prova
subsidiaria, se ambas as partes forem ouvidas.!3* Paulo Pimenta, também subscritor
desta tese, afirma que as declaragoes podem apenas coadjuvar a prova de um facto

desde que em conjugacdo com outros meios de prova.!13>

Neste sentido ainda, Estela Chaby refere que as declaragdes de parte sio um
meio de prova com “wanifestas fragilidades” 130 “com incoeréncias e dificuldades de aplicacao,
de conformagcdo com as normas constitucionais e principios essenciais do processo civil”1137; sendo
de “limitar os riscos da inutilidade seriam a consagracao subsididria da possibilidade de recurso ds
declaragies da parte, on mesmo a consagragio da necessidade de motivacao do pedido de proposicao

de tal meio de prova.”1138

Ao abrigo desta tese supra exposta as declaragdes de parte tendem a ser
corroboradas mediante outros meios de prova, nao valendo como meio probatério

pof st sO.

1130 Lufs Filipe Pires de Sousa, As malquistas declaragdes de parte, p.4.

1131 Subscrita por Paulo Pimenta e Lebre de Freitas.

1132 Subscrita por Joana Rijo, Elizabeth Fernandez e Catarina Gomes Pedro.

1133 Tese subscrita por Carolina Henriques Martins.

1134 Lebre de Freitas, A A¢do Declarativa Comum a Luz do Processo Civil de 2013, p. 278.
1135 Paulo Pimenta, Processo civil declarativo, p. 357.

1136 Hstela Chaby, O depoimento de parte em processo civil, p.198.

1137 Estela Chaby, O depoimento de parte em processo civil, p.199.

1138 Hstela Chaby, O depoimento de parte em processo civil, p.202.
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Diferentemente da tese anterior, a tese da auto-suficiéncia releva as declaracoes
de parte como meio probatério bastante, que valem por si s6, sem necessidade de
estarem ancoradas a mais nenhum meio de prova. Defensor desta tese, Luis Pires de
Sousa refere que o art. 466° “ndo degradou o valor probatirio das declaracoes de parte, nem
pretenden vincar o seu cardter subsididrio e/ on meramente integrativo e complementar de ontros meios

de prova” 113

Porém, a jurisprudéncia tem vindo a valorar este meio de prova como mero
principio de prova, recorrendo a tal meio quando nada mais exista para a prova de
determinados factos.!'#0 O principio de prova é o grau de prova mais fragil,
significando que a prova em analise ¢ insuficiente para estabelecer, por si s6, qualquer

juizo de prova eminentemente integrativo e subsidiario.!#41

Vejamos alguns trechos de Acérdaos que acolhem esta tese: “(...) ¢ certo que
atualmente jd se admite o “testemunho” de parte, a que se chama declaragoes de parte (art. 466 do
CPC) ¢ a lei diz que o0 juiz aprecia livremente as declaragies de parte, salvo se as mesmas constituiren
confissao. Mas a apreciagio desta prova faz-se segundo as regras normais da formagao da convicgao
do juiz. Ora, em relagio a factos que sdo favordveis a procedéncia da acao, o juiz nao pode ficar
convencido apenas com um depoimento desse mesmo depoente, interessado na procedéncia da acdo,
deponha ele como “testemunha” oun preste declaracoes como parte, se nao houver um minimo de

corroboragao de outras provasy 1142

Ou ainda: «As declaragoes de parte [art. 466° do novo CPC| — gue divergem do depoimento
de parte — devem ser atendidas e valoradas com algum cuidado. As mesmas, como meio probatirio,
nao podem olvidar que sao declaragies interessadas, parciais e nao isentas, em que guem as produz,

tem um manifesto interesse na agdo. Seria de todo insensato que sem mais, nomeadamente, sen o

1139 Pires de Sousa, As malquistas declaracoes de parte, p.17/8.

1140 Pires de Sousa, As malquistas declaracoes de parte, p. 16/7.

1141 Pires de Sousa, As malquistas declaracoes de parte, p.16/7.

1142 Ac6rdao do TRP de 20.11.2014, relator Pedro Mattins, processo n.° 1878/11, posicdo reiterada
no Acérdio da mesma Relagido de 17.12.2014, relator Pedro Martins, processo n.® 2952/12.
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anxtlio de outros meios probatdrios, sejam eles documentais ou testemunbhais, o Tribunal desse como

provados os factos pela pripria parte alegados e por ela, tdo so, admitidos. )11

No Acérdao do TRP de 23/04/2018, entendeu-se que as declaracdes de parte
nao podem servir por si s6 para provar os factos pessoais que lhe sio favoraveis,
devendo ser acompanhadas de outro meio de prova. Serio validas, segundo esta tese,

as declaragoes de parte como principio de prova.

Opinido diversa foi expressa pelo TRL no Acérdao de 26/04/2017, onde se
referiu que o juiz nao pode menosprezar as declaragoes da parte alegando que o
depoente tem interesse na solucao do litigio. De acordo com esta decisao, o juiz deve
analisar o meio de prova levando em consideracao alguns dos critérios utilizados para
a avaliacio da prova de inquiricdo de testemunhas como a narracio espontanea
(temporaria, espacial e até emocional), a existéncia de outros indicios, a descri¢ao da
cadeias de interacGes, a reproducdo de conversas, a (in)existéncia de corregdes
espontaneas, a seguranca, assertividade, motivagdo, vivacidade, espontaneidade, a
reagao do locutor a perguntas inesperadas e a autenticidade dos enunciados devem
ser analisados. Segundo esta tese, as declaragoes da parte podem ser suficientes para

comprovar a veracidade de fatos alegados.

Outras questoes sao relevadas acerca deste meio probatorio ligadas,
nomeadamente, quanto ao contraditorio e a necessidade da presenca de ambas as

partes aquando da prestagao das declaragoes.

Para Lebre de Freitas, o representante da parte faltosa pode solicitar este meio
de prova em nome da mesma.!'#* Contudo, para Paulo Pimenta, quando uma das
partes pretende exigir a prestagao de declaragcdes na audiéncia final, a sua presenca ¢
necessaria. Caso contrario, ao permitir que o ausente solicite este meio de prova na
audiéncia através do seu advogado, o juiz ver-se-ia obrigado a fixar uma nova data
para a prestacdo das declaragdes, compactuando com um proposito dilatério (artigos

591° n° 1, alinea g), e 606° n ° 2 do CPC). No entanto, segundo o autor, desde que o

1143 Acérdao do TRP de 26.6.2014, Anténio José Ramos, 216/11, posicio reiterada no Acérdio da
mesma Relacio de 30.6.2014, Anténio Ramos, 46/13.
1144 Lebre de Freitas, A Ac¢ido Declarativa Comum a Luz do Processo Civil de 2013, p. 278.
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juiz considere que as declaragoes da parte faltosa sejam importantes para a descoberta
da verdade, e tendo em conta os motivos da sua auséncia e o motivo pelo qual nio

exigiu as suas declaraces antes, as mesmas devem ainda assim serem admitidas.!14>

Opiniao diversa ¢ defendida por Ramos de Faria e Ana Luisa Loureiro, que
defendem a necessidade da presenca do depoente na audiéncia final para que o
requerimento de declaragoes seja elaborado, pois o intuito de tal meio probatério é o
de ouvir a parte de viva-voz no tribunal. Estes dltimos autores defendem ainda que
as declaragoes de parte apenas podem visar factos de que o depoente tenha

participado diretamente ou de que tenha conhecimento direto.!14¢

No Acérdio do TRL de 8/02/2018, decidiu-se revogar a sentenca da primeira
instancia que havia indeferido o pedido de declaragdes de parte do réu na audiéncia
final, alegando que nos termos do n.° 1 do art. 466.° do CPC, as partes tém o poder
de exigir as declaragoes apds a produgao dos restantes meios de prova consoante a
avaliacdo que delas facam, pelo que o juiz nao pode rejeitar as declaragoes da parte

requeridas pelo faltoso quando a sua presenca na audiéncia nao for obrigatoéria.

No Acérdio do TRC de 5/06/2018, referiu-se que as declaragdes de parte s6
podem ser indeferidas quando se refiram a factos plenamente comprovados por
documento ou por outros meios de prova com plena for¢a probatéria. O juiz nio
podera na audiéncia final decidir qual sera a sua decisaio com base nas provas ja
produzidas e rejeitar as declaracOes da parte alegando que o facto esta suficientemente
provado, uma vez que a convicgao existente naquele momento é provisoria e passivel

de revisdo apos a conclusio do julgamento.

Uma outra questao relativa as declarag¢oes de parte prende-se com a indica¢ao
dos factos sobre os quais a parte ira pronunciar-se. O art. 466 ° n° 2 do CPC ao fazer
referéncia ao art. 452 ° n ° 2 do mesmo Codigo, obrigaria o depoente a indicar os

fatos sobre os quais se iria pronunciar. José Lebre de Freitas e Isabel Alexandre

1145 Paulo Pimenta, Processo Civil, p.358.
1146 Ramos de Faria e Ana Luisa Lourenco, Primeiras Notas do Novo Cédigo de Processo Civil,

Almedina, 2013, 1 Vol., p.398/9.
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consideram que o depoimento de uma parte pode ser exigido sobre todos os factos

que fundamentam a questao controvertida.

O TRP no Acérdio de 13/06/2018, defendeu a necessidade de se indicarem
os factos sobre os quais incidirdo as declaragoes de parte, sendo que na audiéncia de
julgamento em sede de primeira instancia se havia indeferido o pedido de declaragoes
do réu sobre todos os fatos constantes da sua peca processual. O argumento utilizado
pelo tribunal foi o de que as declara¢Ges s6 poderiam ter como objeto os factos em
que o réu tivesse tido intervencao direta ou dos quais tivesse conhecimento direto,
ficando, em qualquer caso, o depoente obrigado a indicar os factos sobre os quais as

declaragoes incidiriam nos termos dos referidos artigos 452.° n.° 2 e 466° n° 2 do CPC.

O TRC no Acérdao de 11/12/2018, concordou com esta ultima tese quando,
revogou a decisdo da primeira instancia que, havia indeferido o pedido de declaragoes
do autor na audiéncia de julgamento sobre todos os factos da sua pe¢a processual
(requerimento e réplica). Esta foi também a posi¢ao defendida pelo TCA Sul no
Acordao de 21/09/2017, que comega por considerar que o principio da igualdade de
armas nao implica uma igualdade absoluta entre autor e réu no processo. De acordo
com este Acordao, a diferenca de posi¢oes das partes no processo implica que os
meios processuais que as partes utilizam para sustentar as suas teses nem sempre
sejam absolutamente idénticos. O que deve existir entre as partes ¢ a identidade de

poderes processuais e de meios de defesa, um equilibrio global no processo.

4.3.3.1. A especial relevancia das declaragdes da mulher como meio probatério
relevante nas agdes de responsabilidade médica decorrentes de violéncia

obstétrica

Em situagoes de violéncia obstétrica, mais concretamente, no que aos maus-
tratos verbais/psicologicos concerne, pode nio haver outro meio de se conseguir
fazer prova dos factos se ndo através das declaragoes da mulher em juizo. Até porque
em causa esta a prova de factos positivos e constitutivos da sua pretensiao
indemnizatdria, mas a prova de factos negativos a cargo dos profissionais de saude, a

prova de que os maus-tratos nao teriam ocorrido.
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Conforme refere Inés Ferreira Leite quando se debruca sobre a andlise do
crime de violéncia doméstica, a criminalidade contra a mulher (onde se insere a
violéncia obstétrica) ocorre, geralmente, num contexto de privacidade em que pode
nao ser viavel a produgao de qualquer outro tipo de prova a nao ser o das declaracoes
da propria vitima.!'47 Neste sentido ainda sentido ainda Luis Pires de Sousa que realca
a importancia das declara¢oes de parte em contexto de intimidade, quanto a “factos de
natureza estritamente doméstica e pessoal que habitnalmente nio sao percecionados por terceiros de
forma direta, factos respeitantes a acontecimentos do foro privado, intimo on pessoal dos

litigantes” 1148

Este meio de prova podera assim relevar em situagdes em que a prova seja de
facto dificil ou mesmo impossivel de estabelecer. O recurso a este meio probatorio
podera também ser suscitado pelos profissionais de saude (ou junto destes) que
tiveram intervengao direta na assisténcia a mulher por forma a exercerem o direito ao

contraditorio, caso assim o entendam.

Através das declaragoes de parte, o juiz passa a ter acesso a um maior leque
factico, representando estas declaragoes afirmagoes de ciéncia emanadas pela
parte,'!* fomentando a participagao ativa, pessoal e voluntaria da parte no processo,

a qual tem uma perce¢ao privilegiada e direta dos factos.

A admissao das declaragoes de parte da mulher e a sua valoragao em juizo sao
consequéncia do principio de igualdade de armas decorrente do art. 13° da CRP
conjugado com o art. 20° da CRP, que preconiza que todos sio iguais perante os
tribunais e na aplicagio do Direito, impondo a paridade processual entre as partes

perante o tribunal e ao longo do processo.!150

1147 Inés Ferreira Leite, Violéncia doméstica e violéncia interpessoal: contributos sob a perspetiva do
direito para a racionalizacio dos meios de prevencido e prote¢io, p.34.

1148 Luis Pires de Sousa, As malquistas declaragoes de parte, p.3.

1149 Joana Rijo Cabral, A prova por declara¢des de parte no Codigo de Processo Civil, p.81.

1150 Joana Rijo Cabral, A prova por declaragdes de parte no Cédigo de Processo Civil, p.15 e 78.

312



O direito a prova contempla o direito da parte apresentar em juizo as provas
que julga comprovarem os factos que compoem o direito de que se arroga titular, ou

seja provas relevantes. 1151

A concretizagao do direito a prova envolve a admissiao das provas que a parte
tenha como relevantes,'!>2 devendo pois a parte escolher quais os meios de prova que

ira utilizar em juizo para fazer prova dos factos que alega.!!>?

Em matéria de violéncia de género, as declaracdes da vitima assumem especial
relevancia conforme sintetiza a penalista Soraia Mendes, “as declaragoes da vitima
qualificam-se como meio de prova, de inquestiondvel importancia guando se discute violéncia de género,
real¢ada a hipossuficiéncia processual da ofendida, que se vé silenciada pela impossibilidade de
demonstrar que ndo consentin com a violéncia, realgando a pouca credibilidade dada a palavra da
mulber vitima, especialmente nos delitos contra a dignidade sexnal, sobre ela recaindo o dificil onus
de provar a violéncia sofrida. Faz, parte do julgamento com perspectiva de género a alta valoragao das
declaragoes da mulher vitima de violéncia de género, nao se cogitando de desequilibrio processual. O
peso probatorio diferenciado se legitima pela vulnerabilidade e hipossuficiéncia da ofendida na relagao
Juridica processual, qualificando-se a atividade jurisdicional, desenvolvida nesses moldes, como

imparcial e de acordo com o aspecto material do principio da ignaldade.”” 1154

Assim, em matéria de violéncia de género, pese embora a admissao deste meio
probatério possa parecer implicar a quebra da imparcialidade do juiz a favor da
mulher, tal argumento nio colhe, por estar em causa a situagdo de especial
vulnerabilidade da mulher que urge acautelar, sob pena de denegar-se justica a vitima

e deixar-se o profissional de saude responsavel pelos ilicitos cometidos, impune.

Cumpre ainda salientar que a descredibilizacao das declaragcdes da mulher em

juizo é uma forma de violéncia institucional de género, conforme decorre da

31T uis Pires de Sousa, As malquistas declaragdes de parte, p.8.
U321, Pires de Sousa, As malquistas declaragdes de parte, p.8.

131, Pires de Sousa, As malquistas declaragdes de parte, p.8.
1154 Soraia Mendes, Processo penal feminista. 1* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 95-97.
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Recomendagao n°33 do Comité CEDAW. Alias, a instru¢iao do processo, se feita

sem as necessarias cautelas, podera levar a revitimizacao da mulher inclusive.!1%

Como releva o Protocolo brasileiro de julgamento numa perspetiva de género,
os depoimentos decorrentes de eventos traumaticos podem ser descredibilizado pelo
facto da vitima nao ter uma percecdao linear do que aconteceu, além de que as
denuncias podem ter sido feitas muito tempo apods os factos, por medo, vergonha ou
até pela demora na percecio de que o evento tenha sido traumatico.!'> Estes
depoimentos “algo fragilizados” podem ser descredibilizados, em detrimento do

depoimento da outra parte 1157 | 1158

Porém, a Recomendaciao n.°33 do Comité CEDAW insta a valoracao do
depoimento das vitimas de violéncia de género em varios pontos, impondo a remog¢ao
de obstaculos que impecam a sua valoragdo, no ponto 25, a), iv) em que refere a
necessidade de assegurar que sejam removidos dos ordenamentos juridicos “Os
procedimentos que excluem o testemunho das mmulberes on lhe conferem um estatuto inferior”

salvaguardando “A questio da credibilidade ¢ do peso dado as opinides, aos argumentos e aos

depoimentos das mulberes, enquanto partes ou testemunhas;”, no ponto 29/c.

1155 CNJ, Protocolo (...), p.65.

1156 CNJ, Protocolo (...), p.48.

1157 Refere ainda o Protocolo que quando se atribui maior valor ao testemunho de pessoas em posicao
de poder, desconsiderando o testemunho das vitimas, as mulheres sdo tidas como “destemperadas,
vingativas, voliveis e menos racionais do que os homens”. CN]J, Protocolo (...), p.29.

138 Pedro Albuquerque e Jorge Santos, em “Jura dizer a verdade? ... traicdes e fidelidades dos
processos mnésicos”, referem que o nosso cérebro pode induzir-nos em erro muitas vezes em
contextos de ansiedade, perigo ou medo, o que faz com que o nosso cérebro falhe na codificacio de
informagdes, levando-nos a situacGes de amnésia. Para contornar este tipo de situagbes em
depoimentos referem que a melhor maneira dos conduzir sera através da formulagdo de perguntas
abertas, para que o cérebro nao tenda a “fabricar” memorias como é o mais frequente em perguntas
fechadas. Revelam que, no entanto, as perguntas abertas poderdo deixar nos sem muita da informagao
que se pretende obter, mas sera o tipo de perguntas que terd uma menor margem de erro quanto as
respostas. Pedro Albuquerque e Jorge Santos, “Jura dizer a verdade? ... trai¢oes e fidelidades dos
processos mnésicos”, p.259-267. Neste sentido ainda, Luis Gallego, Valoracién pericial psiquiatrica
y victimas de violencia de género, p.67.
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4.3.2. Da prova documental: o processo clinico e o plano de parto

Vimos em III alguns dos elementos que o processo clinico deve conter e que
na falta de registo consubstanciam um ilicito civel que “penalizard” o profissional de
saude pelo incumprimento deste seu dever legal e deontolégico. Vimos também em
III no que consistia um processo clinico ¢ a sua defini¢do legal, podendo o mesmo
representar uma fonte de prova — a prova documental.!’> Convém que o processo
clinico esteja o mais completo possivel, ainda que a lei nao concretize todos os
elementos que o devem integrar, sendo certo que nele constardo elementos clinicos
que o profissional de satde teve como relevantes. O dever de registo dos atos médicos
praticados pelos profissionais de saude constitui uma obrigacido deontoldgica, sob
pena de responsabilidade disciplinar por parte dos profissionais de satde sobre quem
impendia esta obrigacdo, conforme vimos em III. Sem prejuizo da responsabilidade
disciplinar a que possa haver lugar, a auséncia de registo de atos médicos no processo

clinico da mulher pode determinar a inversio do 6nus da prova nos termos do art.

1139 S30 elementos da definigio legal de documento a autoria humana, um contetido representativo e
um nexo teleologico entre um e outro. Esta definicao abrange nio s6 os documentos escritos, cujo
trago distintivo é conterem uma declaragio, de ciéncia (documento narrativo) ou de vontade
(documento dispositivo), como aqueles que ndo o sio. Nos documentos escritos, a autoria e a
vontade do conteudo representativo, exprimem-se pela subscrigio, quando se trata de documentos
assinados, e, nos nio assinados, pela feitura material da declaragio, direta (escrevendo-a) ou indireta
(mediante instrug¢oes fornecidas — ou autorizagdo concedida — para essa feitura). Nos documentos
nio escritos, a autoria humana respeita a formagao dum conteudo representativo de outra natureza,
por ato material préprio ou de outrem, a quem ele é ordenado, ou por predisposi¢do das condi¢oes
de natureza técnica necessarias a essa formacao. Escrito ou nio escrito, o documento representa, com
permanéncia, um facto — de natureza instantanea — que nele ¢é registado: a leitura, audicdo, visio ou
impressao do documento permite deduzir do facto do registo a realidade do facto nele representado.
O elemento teleologico do conceito de documento em geral ndo vai além da vontade de que ele tenha
um conteudo representativo, sendo irrelevante que o seu autor queira que ele tenha eficicia
probatéria. Dentro da categoria dos documentos auténticos, existem documentos providos de fé
publica. Entre os documentos escritos, temos os documentos auténticos e os particulares, estes
ultimos podem ou nao estar assinados. Os documentos eletronicos suscetiveis de representagdo como
declaracio escrita sao equiparados aos documentos escritos particulares, nos termos do art. 3° n°1 do
DL n°290-D/99, 2 de agosto, tepublicado pelo DL n° 88/2009, de 9 de abril. O documento auténtico
deve provir de uma autoridade publica ou de um oficial publico provido de fé publica, isto €, a quem
por lei sejam concedidos poderes de atestacdo, devendo ser funcional e territorialmente competentes.
Os documentos auténticos fazem prova plena dos factos que atestam nos termos do art. 371° n°1 do
Coédigo Civil. Sdo considerados particulares os documentos que ndo sejam auténticos, que nao
reunam os requisitos previstos no n°2 do art. 363° do CC, que abrange tanto documentos assinados,
como documentos que nio sejam assinados. O documento particular faz prova plena das declaracoes
nele contidas, quando reconhecida a sua autoria e ndo impugnado o seu conteido ou cuja impugnacao
ndo tenha sido procedente (art. 376° n°1 do CC). Lebre de Freitas, anotagio ao Codigo Civil — art.
362° e 363°, p.451/2 (coord. Ana Prata).
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344° n°2 do CC. Ainda que o documento nao esteja em poder da mulher, a mesma
pode requerer a sua apresenta¢ao em juizo nos termos do art. 429° do CPC, sob pena

de aplicacdo de sangao por parte do tribunal, em caso de recusa da sua apresentagao.

Tanto o processo clinico como o plano de parto sao documentos particulares,
sujeitos assim ao regime do art. 373° e ss do CC. O regime de oferecimento deste

meio de prova obedece ao regime do art. 423° e ss do CPC.

O valor probatério do processo clinico ¢ o similar a um documento particular
simples, sendo valorado nos termos do art. 376° do C.C. (documento nio exarado
por autoridades publicas), tendo for¢a probatoéria plena, sem prejuizo de poder ser
impugnado o conteudo do documento — art. 376° n°1 i fine do CC, devendo tal
impugnagao ser suscitada no ambito do processo judicial nos termos do art. 444° e ss

do CPC.

Relativamente ao plano de parto, o mesmo constitui um documento escrito
elaborado pela mulher antes do parto, o qual constitui suporte probatério da vontade
da mulher acerca do consentimento/dissentimento informado da mesma. Contudo,
o plano de parto pode nao conter a ultima vontade manifestada pela mulher no parto.
Caso a mulher tenha revogado o que nele estiver registado, ou esse facto é registado
pelo profissional de saude no processo clinico da mulher ou 0 mesmo ¢ averiguado
através das declaragdes da mulher em juizo e/ou mediante producio de prova

testemunhal.

Uma vez juntos aos autos estes documentos particulares passam a integrar o
processo judicial, nao existindo “ragdes de indole terapéutica que justifignem uma limitacao ao

direito de consulta do processo” 1160

1160 Dias Pereira, Direitos dos pacientes (...), p.537.
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4.3.3. Da prova testemunhal

A prova testemunhal podera assumir relevancia no ambito das agoes de
responsabilidade médica decorrentes de situacbes de violéncia obstétrica, na
petspetiva dos profissionais de saide através do depoimento de colegas e¢/ou na

perspetiva da mulher, através do depoimento do seu acompanhante.

A prova testemunhal encontra-se prevista no art. 392° e ss do CC e o seu modo
de oferecimento encontra-se regulado no art. 495° e seguintes do CPC, nao podendo

as partes do processo intervir nessa qualidade.

A prova testemunhal é admitida sempre que nao for afastada por lei (art. 392°
do CC). Nao admitem prova testemunhal os casos que integrem a previsao dos artigos
393° a 395° do CC. Refere o art. 393° do CC que ¢ inadmissivel a prova testemunhal
se em causa estiver a declaragao negocial, por disposi¢ao da lei ou estipulaciao das
partes, que tiver sido reduzida a escrito ou necessitar de ser provada por escrito ou
quando o facto estiver plenamente provado por documento ou por outro meio com

forca probatoria plena.

Ora, nas situagoes de violéncia obstétrica este meio de prova pode ser relevante
para que os profissionais de satde possam esclarecer determinados aspetos constantes
no processo clinico da mulher, sendo certo que o nosso ordenamento juridico nao
contempla o estatuto de “testemunha-perito” quando os profissionais de saide

prestam depoimento nestas condi¢oes.

Nos termos do art. 392° do CC a prova testemunhal tem limites subjetivos -
relativos a testemunha e a sua relagio com os factos e, objetivos — resultantes da

natureza dos factos e da articulagdo com os outros meios de prova.!16!

A testemunha deve ser capaz de deport, prestando juramento nos termos da

lei. A prova testemunhal ¢ livremente apreciada pelo tribunal conforme resulta do art.

396° do CC.

1161 T ebre de Freitas, Codigo Civil anotado, p.477.
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Temos também de ter em conta que nas agoes decorrentes de violéncia
obstétrica, a prova testemunhal podera nio ser exequivel para a demandante, que
podera ser atendida sem acompanhante. Ainda que a mulher tenha acompanhante
consigo, a imparcialidade da sua testemunha podera ser posta em causa devido a sua
proximidade afetiva que tera com a mulher, o que também podera suceder no outro

polo do processo, devido a relacdo de solidariedade existente entre colegas.

4.3.4. A prova pericial

A nogao da prova pericial consta no art. 388° do CC, podendo corresponder a
um exame, vistoria ou a uma avalia¢ao, tendo como objetivo a perce¢ao de factos,
abrangendo todos os factos suscetiveis de captagao através de qualquer um dos

sentidos e ndo apenas através de verificacao ocular.!162

A prova pericial visa assim percecionar ou apreciar factos através de pessoas
que sao dotadas de especiais conhecimentos cientificos ou técnicos que interpretam

e analisam factos através de conhecimentos que o juiz nao possui.!!63

O resultado da pericia ¢é a elaboraciao de um relatério (art. 484° n°1 do CPC),
onde consta a aprecia¢ao técnica dos factos observados, sendo um parecer baseado
em critérios normativos, principios cientificos e maximas de experiéncia. Pessoas e

coisas podem ser objeto de pericias.

A prova pericial pode desempenhar um papel determinante no
estabelecimento do nexo causal entre os atos médicos e os danos verificados na
mulher e até mesmo, dependendo das circunstancias, da culpa do agente,'1%* sendo
que geralmente se destinam a apreciar (i)licitude da conduta médica - se houve ou nao

violagao das leges artis ad hoc , alcance dos danos verificados (permanente/temporario;

1162 Fernando Pereira Rodrigues, A prova em direito civil, p.139.

1163 M. Teixeira de Sousa, As partes, o objeto e a prova na agdo declarativa, p.195, gpud Castro Mendes.
1164 Nuno Gundar da Cruz, A Figura da Testemunha-Perito no Contexto das A¢des de Responsabilidade
Civil Médica, p.186.
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fisico, psicolégico ou sexual), mas poderao também auxiliar na averiguacao de outros

aspetos como eventuais sequelas futuras ou na fixacao do guantum indemnizatério. 1165

A pericia trata-se muitas vezes de um elemento essencial nas ac¢bes de
responsabilidade médica podendo auxiliar o paciente a fazer a prova dos factos que
integram a causa de pedir e que preenchem os diversos pressupostos da
responsabilidade civil (em especial, sobre o nexo causal), sobre os quais recai sobre si
o o6nus da sua prova. Conforme refere Nuno Gundar da Cruz “o perito é um agente de

prova, elaborando nm parecer de natureza técnica sobre matéria com interesse na causa” .11

A pericia enquanto meio de prova encontra-se regulada no CPC nos artigos
467° e ss, sendo que as pericias médico-legais estdo expressamente previstas no n.° 3
do art. 467.° do CPC, estando o seu regime concretizado pela Lei n.° 45/2004, de 19

de agosto, alterada mais recentemente, pelo DL n° 53/2021, de 16 de julho.

A pericia pode ser requerida pelas partes ou oficiada pelo juiz, devendo sempre
indicar-se o objeto da pericia, para que os peritos se possam efetivamente pronunciar
sobre o mesmo (art. 467° n°1 e art. 477° do CPC). O juiz pode rejeitar a pericia se
entender que a mesma tem carater dilatério (art. 476° n°1 a contrario do CPC). As
pericias tém de ser feitas pelo Instituto de Medicina Legal ou por peritos contratados

ao abrigo da Lei n.° 45/2004, de 19 de agosto, alterado mais recentemente pelo

Decreto-Lei n° 53/2021, de 16 de julho.

Ao requerer a pericia, a parte indicara logo o respetivo objeto, enunciando o
as questoes de facto que pretende ver esclarecidas através da diligéncia, isto é, quais
os temas da prova ou factos que a irdo integrar. Ha contraditério sobre o objeto da
prova, podendo aditar-se ou reduzir-se o objeto. Se oficiosamente requerida, devera
o proprio despacho que a determinar, indicar o objeto da pericia. Se a pericia for

colegial ¢ ndo houver unanimidade, o perito discordante tem de apresentar a sua

1185 T ufs Pires de Sousa, O énus da prova na responsabilidade civil médica. questdes processuais
atinentes a tramitacdo deste tipo de a¢Ses (competéncia, instrucido do processo, prova pericial), in
Curso Complementar em Direito da Saude, CEJ, p.451-494, p.469 e ss.

1166 Nuno Gundar da Cruz, A figura da testemunha-perito no contexto das a¢oes de responsabilidade
civil médica, p.185.
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fundamentacio (art. 484° n°2 do CPC). Se nenhum dos peritos concordar entre si,

cada um fara o seu lado.

As partes sao ouvidas quanto a nomeagao do perito, podendo sugerir ou
indicar o perito a designar e se as partes estiverem de acordo quanto ao perito a
indicar, devera o tribunal nomea-lo (art. 467° n°2 do CPC). A desisténcia da pericia
tem de ter acordo da outra parte (art. 474° do CPC), por forma a nao se retirar

culposamente essa possibilidade a uma das partes.!167

A pericia ¢ colegial, com o limite de trés peritos conforme ¢é estabelecido no
art. 468° n°1 do CPC quando: i) o tribunal assim o determine, ii) o objeto da pericia
seja especialmente complexo, ou, iii) exija o conhecimento de matérias distintas (art.
468° n°1, a) do CPC). Pode ainda determinar-se a pericia colegial se alguma das partes
assim o requerer (art. 468° n°1, alinea b) do CPC). Se nio se verificar nenhuma destas
circunstancias anteriormente referidas a pericia é singular, sendo essa a regra quando
ao valor da agdo ndo seja superior a metade da alcada da relagao (art. 468° n°5 do

CPC).

A lei confere as partes a faculdade de reclamarem das obscuridades,
contradi¢cbes ou qualquer outra deficiéncia que encontrem no relatério do perito,
designadamente se as conclusdes niao estiverem devidamente fundamentadas,
conforme prevé o art. 485° n°2 do CPC, podendo o juiz ordenar, caso assim o
entenda, que a reclamacdo de alguma das partes deva ser procedente, ou ainda que
nao haja qualquer reclamacao, que o perito supra estas deficiéncias no relatorio por

escrito, a pedido do tribunal (art. 485° n° 3 e 4 do CPC).

As partes podem pedir segunda pericia com o mesmo objeto (art. 487°n°3),
tendo para o efeito, 10 dias a contar da notificacio do relatério da primeira pericia
(art. 487°n°1), a qual se motiva pela discordancia da primeira pericia. Este prazo ja
nao se verifica se a segunda pericia for oficiosamente requerida pelo tribunal, com
vista a0 apuramento da verdade material (art. 487° n°2 do CPC). Se houver uma

segunda pericia, a primeira ndo é menosprezada, sendo ambas livremente apreciaveis

1167 Fernando Pereira Rodrigues, Os meios de prova em processo civil, p.145/6.
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pelo julgador (art. 489° do CPC). No caso de ser necessario uma segunda pericia, nao
pode intervir na segunda pericia perito que tenha estado na primeira, sendo a segunda
pericia necessariamente colegial (art. 489° do CPC). O pedido de segunda pericia deve
ser feito através de requerimento fundamentado em relagao as razoes de discordancia,
no prazo de dez dias, ap6s o conhecimento do resultado da primeira pericia no caso
das partes, e a todo o tempo, caso seja da iniciativa do tribunal, nos termos do art.
487° do CPC. O requerente devera identificar os fundamentos da sua discordancia

com o resultado, evitando-se assim pericias desnecessarias e meramente dilatérias.

Ainda que a aprecia¢ao da prova pericial seja livre conforme preceitua o art.
389° do CC, os pareceres nao podem, contudo, ser arbitrariamente desconsiderados

pelo tribunal.

Em caso de conflito de pericias deve dar-se preferéncia a oficiosamente
ordenada pelo tribunal conforme refere o Acérdao do TRE de 21/10/2010, relativo
ao processo n° 281/04.0TAGS.E2 (relator Joao Gomes de Sousa).

Se niao for possivel a aplicagao da l6gica anterior perante as varias pericias com
resultados divergentes, poderao ser atendidos os seguintes critérios: “(i) a especialidade
do perito on a sua auséncia desta quanto a matéria apreciada; (1) a descrigao do caminbo seguido
pelo perito para alcance das conclusies; (iiz) a imediacao do exame em relagio ao objeto e a
proximidade temporal em relagio a verificagio dos factos; (iv) a utilizacdo de meios técnicos e
equipamento de andlise, bem como o modo e justificagao dos procedimentos adotados; (v) a maior

coeréncia e racionalidade na fundamentagio das conclusoes” 118

Segredo e independéncia devem nortear as pericias médicas, sem prejuizo do
regime de impedimentos, escusas ou recusas a que Os peritos estao sujeitos, que segue

o regime dos impedimentos, escusas ou recusas dos juizes (art. 470° n°1; art. 471° do

CPC).

Nem sempre os peritos que se pronunciarao sobre 0s casos serdo especialistas

na matéria suscitada. Ainda assim, ha que ter em conta que os peritos se devem

1168 T ufs Pires de Sousa, O 6nus da prova na responsabilidade civil médica, p.469.
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pronunciar quanto a violagao das /eges artis de acordo com as Jleges artis atuais e no caso
do parto devem ter em conta o art. 15° F n°2 (Medicina baseada na evidéncia) e o n°6
(Recomendagbes da OMS para uma experiéncia positiva de parto) da Lei n.°
110/2019, o que pode nem sequer suceder, devido a falta de atualizacio dos

profissionais e do mesmo do perito.

Porém, os cuidados de saide devem ser prestados de acordo com as /leges artis
atuais e as pericias também devem ter isso em considera¢ao. Neste sentido, o Acérdao
do TCA Norte de 5/3/2021, relativo ao processo 118/10.1BEPNF, cuja relatora é
Helena Ribeiro refere que nestas “agdes, a ilicitude decorre do corpo clinico do demandado ter,
nos atos médicos prestados ou omitidos ao lesado, infringido o dever geral de cuidado e/ ou a legis artis
proprias da sua atividade, atento o desenvolvimento do conhecimento cientifico e tecnoldgico da arte
médica, no concreto momento em que foram prestados on omitidos os atos médicos ao doente,

independente do resultado alcangado (a obrigacio do corpo clinico perante o doente é de meios e nao

de resultado).”

No que ao parto diz respeito, podera existir uma divergéncia entre aquilo que
a lei determina serem as /eges artis a observar no parto e as /eges artis vigentes na pratica
- “a normalidade clinica”, podendo inviabilizar a responsabilidade médica com base

na violacao das /eges artis.

Efetivamente, o perito é obrigado a desempenhar com diligéncia a fungao para
que tiver sido nomeado, podendo o juiz condeni-lo em multa quando infrinja os
deveres de colaboragao com o tribunal (art. 469° n° 1 do CPC). O perito pode ainda
ser destituido pelo juiz, nos termos do art. 469° n® 2 do CPC. A funcio do perito é a
de colaborar com o tribunal com vista a remocao de obstaculos no apuramento de
factos relevantes para a decisao e que pelo seu carater técnico carecam da cooperagao

de especialista na matéria.

Nesta questdio podem ainda levantar-se potenciais conflitos entre o
depoimento de um profissional de sadde e algumas regras deontolégicas a que o

mesmo esta sujeito, mais concretamente, relativamente ao dever de solidariedade
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entre profissionais (art. 108° do CDOM) e ao dever de reserva do sigilo profissional

(art. 35° n°1 do CDOM). 1169

O art. 35° n°1 do CDOM veda ao médico a prestacao de declaragbes sobre
matérias sujeitas a segredo, exceto (i) se houver consentimento do doente ou
representante legal, quando a revelagiao nao prejudique terceiras pessoas com interesse
na manutencdao do segredo médico (art. 32°) a)); ii) quando for absolutamente
necessario a defesa da dignidade, da honra e dos legitimos interesses do médico, do
doente ou de terceiros, nao podendo em qualquer destes casos o médico revelar mais
do que o necessario, nem o podendo fazer sem prévia autorizacao do Bastonario (art.
32° b)); iii) se respeitar a nascimento ou Obito (art. 32°, ¢)); iv) se em causa estiverem

doencas de declaracao obrigatoria (art. 32°, d)).

De referir ainda que o dever de solidariedade que norteia as relagSes entre
médicos impde o respeito reciproco entre profissionais e impoe, nomeadamente, o
dever de nio fazer declaracbes desprimorosas e/ou falsas sobre colegas e sobre a sua
atuagao profissional e ainda de proferir declara¢oes publicas contra colegas, conforme
estabelece o art. 108° do CDOM. Porém, pode o médico perito pronunciar-se em
juizo sobre infragoes técnicas e deontologicas de colegas desde que comunique tal

facto 2 Ordem.

O perito devera ainda transmitir as suas duvidas fundadas sobre o seu juizo,

quando existirem, incluindo nas situacbes em que a praxis médica nao é unanime,
. _ o dui by . bu

devendo abster-se de induzir o tribunal em erro, informando o tribunal destas

divergéncias na Medicina, pois nao cabera ao Direito dirimir estas questoes.

De salientar ainda que a obstetricia requer o conhecimento da anatomia
feminina e do processo fisiologico do parto, conhecimentos que nem todos os peritos

podem dominatr.

O debate em torno da necessidade da realizagdo de pericias por médicos

especialistas ja nao é novo, sendo este entendimento equacionado por Alan Merry e

1169 Bruna Prinzo, A prova na responsabilidade médica, p.79.
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Alexander Mccall Smith, que entendemos ser necessario para analisar os casos de
obstetricia.!’’0 Mais, defendemos a realizacdo de pericias em obstetricia em que
possam ser avaliados todos os danos causados a mulher, incluindo danos psicolégicos,
o que podera traduzir-se na necessidade de pericias colegiais e interdisciplinares, sem
prejuizo do que vem disposto no art. 8° n°2 da DL n° 166/2012, de 31 de julho,!7!
que preve a possibilidade de se recorrer a especialistas, por forma a serem avaliadas
todos os tipos de danos provocados, conforme refere F. Gallego a propésito das
pericias em matéria de violéncia de género, em que menciona a necessidade da mulher
ser submetida a pericia com uma equipa multidisciplinar para avaliar as diversas

dimensées dos danos causados pelo evento traumatico.!172

1170 Alan Merry and Alexander Mccall Smith, Errors, medicine and the law, p.182.
171 Lei organica do Instituto Nacional de Medicina Legal e Ciéncias Forenses LP..
un g Gallego, Valoracion pericial psiquiatrica y victimas de violéncia de género, p.67.
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CONCLUSOES

Nesta tese comec¢amos por analisar, no 1° capitulo, o conceito de violéncia
obstétrica, tipologias de violéncia que comporta, caracteristicas do atual modelo
biomédico e causas inerentes, recorrendo, nomeadamente, a uma perspetiva historica,
por forma a compreendermos o atual paradigma dos cuidados de saude, mas também
como a sociedade perceciona e julga as mulheres pelas suas escolhas reprodutivas.

Aquando da analise da perspetiva das mulheres sobre o atendimento que lhes
¢ prestado, abordamos os estereotipos de género que incidem sobre o género
feminino enquanto utentes: queixosas, frageis, emocionais, sexualizadas, maternais —
representando a maternidade a sua principal missao de vida. Esperam-se que sejam
passivas, que abdiquem do protagonismo do seu parto em detrimento do bem-estar
do nascituro ou do regular funcionamento da instituicao. O seu papel de mie e até de

esposa sao relevados nestes momentos da sua vida.

Como vimos, os estereétipos de género podem originar situagoes de
discriminacdo e, consequentemente, de violéncia. A violéncia obstétrica confronta,
pois, dois principios estruturantes do ordenamento juridico portugués: o principio da
igualdade e o da dignidade da pessoa humana. As diferencas biolégicas das mulheres
ligadas a sua capacidade reprodutiva, motivaram, historicamente, diferentes
tratamentos entre homens e mulheres, justificando a exclusio legal, politica e

econémica das mulheres da esfera publica, com a sua recondugao a esfera privada.

Definimos a violéncia obstétrica como a violacao dolosa dos direitos da
mulher na qualidade de utente/paciente, assentando esta forma de violéncia numa
relacdo de poder da instituicao e/ou profissionais de saude, com optessao, subjugacio
da mulher, sendo a modalidade dolosa de culpa apta a abranger o exercicio do poder

exercido pelos profissionais de saude sobre a mulher.

Vimos ainda que a violéncia obstétrica desigha um fenémeno complexo,
podendo assumir diversas dimensoes de violéncia — fisica (2.4. a Manobra de Kristeller),
psicologica (v.b. comentarios inapropriados), sexual (2.4. a episiotomia de rotina) e
institucional (».4. impedir a entrada do acompanhante).

Na violéncia fisica englobamos os atos médicos que desrespeitem o ritmo

biolégico da parturiente e que se demonstrem invasivos, injustificados, onde se
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incluem manobras de aceleragio do parto, também designadas como
intervencionistas, as quais tendem a ser empregues frequentemente de modo

rotineiro.

Relativamente a violéncia moral/psicolégica consideramos atos de violéncia
psicolégica todos aqueles que fossem idoneos a desestabilizar emocionalmente a
parturiente que, pelas circunstancias, ja se encontra particularmente vulneravel ou
condutas que a deixassem ainda mais vulneravel, mas também os atos que
violassem/afrontassem a autonomia da mulher enquanto utente/paciente ¢ que a

fizessem sentir inapta para dar a luz.

Ja a violéncia obstétrica na sua vertente sexual foi definida como sendo as
condutas que atentam a integridade sexual das mulheres, sem consentimento
informado para o efeito, provocando ainda dor ¢/ou danos na sua genitalia e demos
como exemplos desta forma de violéncia a realizagio de episiotomia sem

consentimento da mulher ou a realiza¢ao nio consentida do “ponto do marido”.

Por fim, a violéncia institucional adviria tanto de institui¢oes publicas como de
instituicOes privadas que deveriam zelar pelo cumprimento de regras e pelo respeito
dos direitos dos cidadaos, mas que levariam a cabo condutas que dificultam ou
impedem o acesso da mulher/familiares aos seus direitos, podendo assumir a forma

de acdes ou omissoes.

Concluimos, pois, do primeiro capitulo, que a violéncia obstétrica resultava da
intersecao da violéncia de género com a violéncia nos cuidados de saude,
comportando causas e caracteristicas especificas, que a autonomizavam enquanto

forma de violéncia.

A violéncia obstétrica enquanto forma de violéncia institucional adveio da
rigidez e burocracia existente nas institui¢oes de sadde, que se repercutem num
modelo de assisténcia despersonalizados, baseados em rotinas de atendimento, no
anonimato das relacdes estabelecidas, comunicagao ineficaz entre profissionais de
saude e mulheres e ainda pelo tecnicismo, isto é, um modelo em que é dada primazia
a técnica em detrimento da relagdo humana dos profissionais de sadde com os

utentes/pacientes. E no hospital, entidade burocratica e rigida, que coexistem dois
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tipos de poderes que se fazem sentir na relacio profissional de satide/utente/paciente:
o poder administrativo e o poder médico. A institucionalizacao do parto hospitalar
como norma, submeteu assim a mulher aos paradigmas existentes na relaciao
hospital/utente, profissional de satde/utente, pese embora estejamos, regra geral,
perante eventos fisiologicos.

Vimos também como a violéncia obstétrica se manifesta ao longo das diversas
etapas da vida reprodutiva da mulher, mais concretamente na gravidez, parto e
puerpério imediato. Foi possivel denotar que no parto e na interrup¢ao da gravidez
as mulheres sao especialmente afetadas, nao s6 devido ao facto de serem sujeitas a
intervengdes no seu corpo, mas também pelo impacto que as condutas tém nestas

mulheres particularmente vulneraveis.

Ja no 2° capitulo desta tese analisamos a responsabilidade civil decorrente de
atos de violéncia obstétrica. Relevamos que a Lei n.° 110/2019 se tratava de um
diploma anti discriminatério e de natureza protetora dos direitos das mulheres,
aplicavel a entidades publicas, privadas e setor social, por estarmos perante direitos
fundamentais das mulheres - direitos reprodutivos, os quais tém tutela constitucional
advinda do art. 26° conjugado com o art. 36° da CRP. A Lei n.° 110/2019 setia ainda
aplicavel a entidades publicas, privadas e setor social, devido ao facto da violéncia
contra a mulher ser uma questdo de Direitos Humanos, transversal a entidades
publicas e privadas, sendo a violéncia uma questao de saude puablica (OMS, 2002),

pelo que a violéncia obstétrica também o seria.

Os direitos reprodutivos consagrados na Lei n.° 110/2019 integram os
designados direitos especiais das mulheres, baseados nas diferengas humanas. A
gravidez, parto e puerpério enquadram-se, pela sua singularidade, nestas diferencas
entre individuos, justificando a especial tutela das mulheres nestas etapas da sua vida.
Sinalizamos ainda que os direitos reprodutivos, direitos com uma estrutura complexa,
conjugam direitos fundamentais com direitos de personalidade, podendo impor
obrigacoes de atuacio estadual, como obrigacdes de nao ingeréncia na esfera da/os

mulher/ casais.

327



Para efeitos de apuramento de responsabilidade médica em matéria de
violéncia obstétrica é necessario conjugar a Lei n.° 110/2019 com os diplomas que
estabelecem a responsabilidade civil no ordenamento juridico portugués, tendo assim
as mulheres acesso a responsabilidade civil médica por via dos preceitos legais
genéricos como o sao os artigos 483° e ss. do Codigo Civil, ou mediante aplicagiao da
Lei n° 67/2007, de 31 de dezembro, que aprova o regime da responsabilidade civil
extracontratual do Estado e demais entidades publicas, sendo que a Lei n.° 110/2019
concretiza os ilicitos no ambito da responsabilidade médica em obstetricia, até porque
esta ultima lei nao contempla quaisquer sanc¢oes especificas para a pratica de violéncia

obstétrica.

A Lei n.° 110/2019 teve na sua génese e prevencio e erradicacio da violéncia
obstétrica em Portugal, procurando dotar as mulheres de tutela especifica, pese
embora as mesmas estivessem antes abrangidas pelas normas neutras de

responsabilidade civil.

Coma Lein.° 110/2019 quis o legislador dotar as mulheres e casais de literacia,
ao estabelecer cursos de preparacdo para a parentalidade, a tutela do plano de parto,
os quais devem ser construidos com o auxilio de profissionais competentes para o
efeito, promovendo assim o exercicio da autonomia das mulheres, dotando-as de
informacio para que possam prestar um consentimento/dissentimento realmente
livre, esclarecido e informado, por forma a que as mulheres (re)assumam o

protagonismo dos seus partos.

E possivel estabelecer uma teoria comum de responsabilidade médica em
matéria de violéncia obstétrica, independentemente da natureza juridica da institui¢ao
onde tenham ocorrido os factos, estando em causa uma responsabilidade civil de
cunho delitual, assentando, geralmente, no dolo de profissionais de saude que levam
a cabo ac¢oes ou omissdes reconduziveis a situacoes de violéncia obstétrica fisica,
moral/psicoldgica, sexual e/ou institucional, produzindo danos de igual natureza.
Entendemos que, tanto nas instituicbes publicas como nas institui¢es privadas de
saude, as situagOes de violéncia obstétrica traduzirdo casos de responsabilidade
extracontratual, devido a relacio de consumpg¢iao que a violéncia obstétrica assume

perante outros eventos médicos que possam ter ocorrido em simultaneo.
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Em matéria de responsabilidade extracontratual do Estado e demais pessoas
coletivas publicas, entendemos que os profissionais de sadde respondem
pessoalmente pelos maus-tratos praticados as mulheres, uma vez que a sua pratica
nao encontra qualquer respaldo deontologico ou nos protocolos de atendimento a
mulher, sendo os mesmos responsaveis nos termos do art. 271° da CRP, que consagra
a responsabilidade pessoal dos funcionarios e agentes, nas suas vertentes de

responsabilidade civil, criminal e disciplinar.

Entendemos que a violéncia obstétrica nao se confunde com as situagoes de
negligéncia médica, ao nivel da pratica clinica. A negligéncia médica pressuporia a
violagdo das leges artis aceites pela generalidade da comunidade médica, nao sendo essa
a problematica em apreco, pelo facto de, na violéncia obstétrica, estarem em causa a
institucionalizacdo de mas praticas, praticas que nao acompanham as melhores
evidéncias cientificas e as Recomendagoes da OMS, mas que consubstanciam praticas
clinicas aceites, costumeiras, e que por isso nao sao consideradas violacoes de /eges artis
pela comunidade médica. Advogamos ainda que a violéncia obstétrica do ponto de
vista clinico poderia enquadrar-se na figura das violagoes, ainda que o conceito de
violagbes nao relevasse todas as especificidades inerentes a violéncia obstétrica,
devido as questoes de discriminagdo e violéncia baseada no género subjacentes a

violéncia obstétrica.

Em termos juridico-penais, denotamos que a violéncia obstétrica niao se
encontrava tipificada no ordenamento juridico portugués, mas que nem por isso os
profissionais de saude estariam isentos de responsabilidade penal. Dependendo do
que tenha sucedido no caso em concreto, a responsabilidade penal decorrente de atos
de violéncia obstétrica podera envolver o concurso de diversos tipos legais de crimes
que ainda assim poderdo ndo abranger todas as situagoes de violéncia obstétrica
ocorridas, com afetacio de bens juridicos diversos, tanto da mulher, como do
nascituro/recém-nascido ou de ambos, podendo estar em causa a pratica dos
seguintes crimes: o crime de ofensa a integridade fisica — simples (art. 143°), grave
(art. 144°), agravadas em funcdo do resultado (art. 147°) ou negligente (art. 148°);
intervengdes médico-cirurgicas com violagao das leges artis (art. 150° n°2); ameaga (art

153°); coacdo (art. 154°); intervengdes e tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios (art.
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156°); sequestro (art. 158°); violagao (art. 164°); injaria (art. 181°); devassa da vida

privada (art. 192°); violacao de segredo (art. 195°); recusa de médico (art. 284°).

Salientamos ainda que, apesar da mencionada tutela penal, diversas condutas
de violéncia obstétrica podem ndo estar abrangidas por nenhum tipo legal de crime,
sendo que os tipos penais neutros nao refletem a dinamica de poder subjacente a esta
forma de violéncia que afeta as mulheres, refletindo-se num desadequado tratamento

juridico destes casos.

Encerramos o 2° capitulo com a analise de Direito Comparado, analise em que
conseguimos estudar diferentes ordenamentos juridicos, uns que reconheciam

juridicamente a violéncia obstétrica e outros que nao o faziam.

Num espectro dos ordenamentos juridicos analisados, nos paises que nao
reconhecem juridicamente a violéncia obstétrica, os tribunais interpretam e julgam os
casos de violéncia obstétrica como se de negligéncia médica se tratasse, originando
situagdes de responsabilidade médica, advinda, geralmente da violagao das /leges artis
pelos profissionais de saide. Nos ordenamentos juridicos onde existe tutela especifica
em matéria de violéncia obstétrica, os diplomas que se debrugam sobre violéncia
obstétrica sao aplicaveis a todo o tipo de entidades, reconhecendo-se a violéncia
obstétrica como problema de satide publica e/ou tipo de violéncia contra a mulher,
bem como a natureza de direitos fundamentais dos direitos reprodutivos. Neste
ultimo conjunto de paises, os casos de violéncia obstétrica passam a estar sujeitos a
um regime especial, com aplica¢ao uniforme da lei, independentemente da jurisdi¢ao
onde sao julgados, se civel ou administrativa. Os mecanismos de produg¢ao de prova
tendem a revelar-se como mais adequados a descoberta da verdade e o tratamento
processual da vitima tendencialmente mais digno ao acolhimento da mesma junto das

autoridades, havendo valora¢ao do depoimento da vitima.

No terceiro capitulo analisimos em detalhe os direitos das mulheres a luz da
Lein.° 110/2019, diploma que veio estabelecer um modelo de assisténcia centrado na
mulher, relevando ainda a esséncia fisiologica da gravidez, parto e puerpério e a sua

dimensao social e familiar.
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Direitos consagrados expressamente a mulher na qualidade de
paciente/utente, inerente 2 sua capacidade reprodutiva, emergem deste diploma,
conforme abordamos: o direito de acesso a cuidados de satde seguros, de qualidade
e baseados na evidéncia — art. 15° A n°1, f) e art. 15° F n® 2 ¢ 6 do mencionado
diploma; o direito a informagao, ao consentimento ou dissentimento informado — art.
15° A n® 1, a); o direito a autonomia — art. 15° A n° 1, g); o direito a escolha e ao
respeito pelas preferéncias efetuadas - art. 15° A n° 1, a); o direito a igualdade e nao
discriminacdo - art. 15° A n° 1, e); o direito a um tratamento digno e respeitoso — art.
15°A n°1, ¢); o direito a privacidade e a confidencialidade — art. 15° A n°1, b); o direito
a estar livre de qualquer forma de violéncia - art. 15 A n° 1, d); o direito a liberdade
—art. 15 A n° 1, g); o direito ao acompanhamento — art. 12° a 17°; o direito a minima
interferéncia — art. 15° F n°® 2 e 6°; o direito 2 amamentacao — art. 15° H; o direito a
um intérprete, caso necessario — art. 15° C n°3; o direito ao alfvio da dor — art. 15° FF
n°4 e o direito a vigilancia/a assisténcia continua — art. 15° G e art. 18° n° 2 ambos do

mencionado diploma.

Como se viu, ¢ dado especial énfase ao direito a informagao, consentimento e
dissentimento informado, o qual passou a estar especificamente previsto no parto, a
par do direito a autonomia da mulher, outro dos direitos particularmente afetados em
situagOes de violéncia obstétrica. Estes direitos estao agora expressamente previstos
no parto, momento em que a dignidade humana da mulher pode ser particularmente
afetada surgindo o direito a autonomia e informacao, consentimento/dissentimento
informado como garantes do seu respeito. E, pois, no parto que estes direitos sao

particularmente confrontados com os interesses do nascituro.

Com este diploma surgiu ainda o direito a minima interferéncia, no art. 15° F
n° 2 da Lei n.° 110/2019, que apenas apatrece previsto em contexto de trabalho de
patto/ patto, e que tem como objetivo diminuir a taxa de partos intervencionados, ao
referir que “a mulber e recém-nascido devem ser submetidos apenas ds priticas necessdrias durante

0 trabalho de parto”.

331



Ainda no 3° capitulo, defendemos a afirmacao do direito a sexualidade, um
bem juridico préprio, que ¢ inclusivamente tutelado de modo especifico no Cédigo
Penal Portugués e que tem especial relevancia em matéria de saude sexual e
reprodutiva da mulher. Um bem juridico reconhecido pelo legislador, mas também

pela jurisprudéncia nacional.

Vimos também que a violéncia obstétrica enquanto categoria emergente de
violéncia se tem vindo a afirmar nido sé na legislagio nacional (Resolugao
n.° 181/2021, de 28 de junho), mas também na legislacio europeia (Resolucio
2306/2019, de 3 de outubro) e diante da CEDAW, que censurou pot trés vezes a
Espanha pela pratica de violéncia obstétrica (2020, 2022 e 2023), pese embora a
relutancia da generalidade das instituicdes em adotar o termo, devido ao desconforto
gerado pela sua utilizagdo perante os profissionais de saude. Alids, nem mesmo o
diploma estudado reconhece o termo, nao obstante referir que as mulheres tém direito

a estar livres de violéncia no ambito da assisténcia que lhes é prestada.

No quatto capitulo, centrimos a nossa aten¢io no facto da Lei n.° 110/2019
ser um diploma sensivel ao género e o impacto dessa caracteristica nos julgamentos

dos processos advindos de violéncia obstétrica.

Sendo a Lei n.° 110/2019 um diploma sensivel ao género, vimos que se fazia
necessaria a analise e julgamento de agdes propostas a luz deste diploma numa
perspetiva de género, até porque em causa estio tutelados eventos femininos —
gravidez, parto e puerpério - que necessitam de ser interpretados com base nos
interesses das mulheres, por inexistir um termo comparativo possivel de estabelecer
com outro sexo. Concluimos que s6 pondo os interesses da mulher no centro do
litigio seria possivel concretizar o acesso efetivo das vitimas de violéncia obstétrica a

justica.

Vimos ainda os estere6tipos prejudiciais de género que afetavam judicialmente
as mulheres e que se fazia necessaria a sua quebra na analise dos casos de violéncia
obstétrica. As mulheres tendem a ser inconscientemente reconduzidas pelos
julgadores em “categorias de mulheres”, e em funcdo dessa categorizacao pode ser-

lhes dada maior ou menor credibilidade nas suas versoes.
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Para além das categorizagoes a que podem ser afetas como mulheres —
“Maria”; “Eva” ou “Supermulher”; outras podem ser consideradas na qualidade de
mie, que se reconduzem a mae normal/padrio e a mie desviante. A mae padrio teria
como perfil o de uma mulher heterossexual, casada, devota ao seu marido e filhos. Ja
a mae desviante comportaria o perfil da “mae solteira” e da “mae divorciada”, a qual
seria atribuida uma “personalidade complicada”, que se repercutiria no seu trato com
os seus filhos, sendo o insucesso dos filhos destas mulheres associado a
monoparentalidade, ao qual lhe inere um discurso ou cultura de pobreza, que seria

“transmitida’ destas maes para os seus descendentes.

Ja quanto a produgdo de prova nas agoes de responsabilidade médica
decorrentes de violéncia obstétrica vimos que pode ser feita mediante producao de
prova documental — em especial através do processo clinico e do plano de parto,

prova testemunhal, prova pericial e declaracoes de parte.

Alegamos que o contexto de intimidade, vulnerabilidade da mulher ¢ a
complexidade desta forma de violéncia, que pode abranger diversos tipos de violéncia
— fisica, sexual, moral/psicolégica, impoem especificidades quanto a producio de
prova - a necessidade de realizag¢ao de pericias colegiais e interdisciplinares por forma
a avaliar todas as dimensdes dos danos provocados a mulher, e quanto a sua valoracao
— como a valoragao das declaragoes da mulher ao abrigo das Recomendagoes da
CEDAW n.°33 e 35, bem como ainda, especificidades relativamente a reparticao do
6nus da prova nas agdes decorrentes de violéncia obstétrica e que traduzem a

complexidade inerente a esta forma de violéncia.

Concluimos, também que nenhuma solucio consagrada em matéria de
responsabilidade médica seria apta a responder de modo eficaz a questio da
distribuicao do 6nus da prova nas a¢des de responsabilidade médica decorrente de
violéncia obstétrica, uma vez que nestas agOes existiria uma vertente acrescida de
responsabilidade suscitada pelos maus-tratos dirigidos as parturientes. Advogamos
que o 6nus da prova nas acOes judiciais decorrentes de violéncia obstétrica a luz da

Lei n.° 110/2019 seria tripartido em funcao da violagao das leges artis; dos cuidados
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arbitrarios/nao consentidos e/ou dos maus-tratos infligidos a mulher (dimensio

moral, psicolégica de violéncia).

A auséncia de reconhecimento expresso da violéncia obstétrica na Lei n.°
110/2019, petrpetua, contudo, o enquadramento juridico da violéncia obstétrica em
situagoes de negligéncia médica, que podem levar aos seguintes desfechos dos

processos judiciais, como se viu:

) Porque a negligéncia médica se centra na aferi¢ao da violagao das leges artis,
os pedidos indemnizatérios circunscrevem-se aos danos fisicos,
menosprezando-se outros danos, ficando assim afetado o direito a uma
justa reparacao da vitima.

ii) A condi¢ao de vulnerabilidade da vitima tende a ser desvalorizada, e o 6nus
da prova posto a seu cargo, tornando inaplicaveis as Recomendagoes da

CEDAW e de que a mesma poderia beneficiar.

Concluimos, pois, que a Lei n.° 110/2019, vem estabelecer um regime especial
de responsabilidade médica que assenta nas seguintes singularidades: 1) ilicitos
especificos em sede de responsabilidade médica, ii) doutrina especifica em matéria de
reparticao do 6nus da prova, iii) regime paritirio em matéria de responsabilidade
médica advinda de instituicbes publicas, privadas e setor social em contexto de
obstetricia, iv) especificidades em matéria de producao e valoragio de prova e v)
necessidade de analise e julgamento numa perspetiva de género das agdes judiciais

decorrentes de situacoes de violéncia obstétrica.

Com esta tese predispusemos-mos a estudar a tutela juridica preconizada pela
Lei n.° 110/2019 em matéria de violéncia obstétrica, a qual consideramos ser
suficiente para tutelar as mulheres, pecando este diploma, contudo, pela falta de
reconhecimento juridico da violéncia obstétrica. Defendemos assim o
reconhecimento juridico do termo “violéncia obstétrica”, devendo o mesmo ser
incorporado na Lei n.° 110/2019, por forma a que as mulheres tenham acesso efetivo

a justica, sem que que o acesso a justica destas vitimas dependa da “sensibilidade e/ou
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formagao” dos operadores judiciarios com que a mesma lide no ambito do processo

judicial.

Na esteira de tudo o que ficou exposto, defendemos ainda a formagao de todos
os agentes envolvidos no cumprimento da Lei n.° 110/2019, tanto no que se refete a
prevencao da violéncia obstétrica (profissionais de satude), como junto dos
profissionais forenses, que atuardo posteriormente na responsabilizacao dos
profissionais de saude/institui¢coes que praticam violéncia obstétrica, por forma a que

o diploma seja efetiva e corretamente aplicado.

Atendendo ainda ao facto de grande parte da assisténcia obstétrica ocorrer em
hospitais publicos e consequentemente, ser competente o tribunal administrativo para
analisar os casos de responsabilidade médica em obstetricia — jurisdicio que se
caracteriza pela “delonga” na apreciacao das acOes judiciais, aliado a auséncia de
tipificagdo da violéncia obstétrica no nosso ordenamento juridico, faz com que as

vitimas de violéncia obstétrica tenham um “fragil” acesso a justi¢ca em Portugal.

Acreditamos assim que os MARL poderao desempenhar um papel importante
patra concretizar/efetivar o acesso 2 justica das vitimas de violéncia obstétrica, atento
o fragil panorama de acesso a justi¢a das vitimas que aqui diagnosticamos. O acesso
a justica através destes mecanismos poderia mitigar a postura defensiva da parte dos
profissionais de saude e minimizar possiveis situacdes de revitimizagao das vitimas,
sendo um caminho a explorar, a nosso ver, nesta matéria devido aos custos e a

celeridade que lhe estao também subjacentes.
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gyn%C3%A9cologiques, ltimo acesso 21/12/2023, 19h05 UTC.

UNICEF, Guia dos Direitos da Gravida e do recém-nascido, 2011, disponivel em
https:/ /www.unicef.org/brazil/media/2351/file/Guia_dos_Direitos_da_Gestante_
e_do_Bebe.pd.

Legislagdao (incluindo projetos-lei)
Nacional

Bloco de Esquerda (2021), Anteprojeto-lei para a erradicagdo da violéncia obstétrica,
disponivel em https://www.esquerda.net/sites/default/files/imagens/11-

2021/anteprojeto_de_lei_-_violencia_obstetrica.pdf
Bloco de Esquerda (2023):

- Projeto-lei n® 962, disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx
?BID=263399 , dltimo acesso em 2/12/2023, 14h16 UTC.
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https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheIniciativa.aspx?BID=263399

- Projeto-lei n® 963/XV/2? disponivel em
https:/ /www.parlamento.pt/ ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx
?BID=263400 , dltimo acesso em 1/12/2023, 14h16 UTC.

- Projeto-resolucao n® 947/XV /2% disponivel em
https:/ /www.parlamento.pt/ActividadePatlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx

*BID=263400, dltimo acesso em 2/12/2023, 14h16 UTC.

Conselho da Europa (2019), Resolucao de 3 de outubro de 2019, disponivel em
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-
EN.asprfileid=28236&lang=en&fbclid=IwAR1Fs_3dBoi-
tKCM7djPEsTgGik2ZWjLbuBM4yDJfDPvo2FX5imvAEG6xSow.

Convencao CEDAW - Convenc¢ao sobre a Eliminacio de Todas as Formas de
Discriminagao contra as Mulheres, adotada pela ONU em dezembro de 1979,
aprovada pela Lei n.° 23/80, de 26/07, disponivel em
https://www.ministetiopublico.pt/instrumento/convencao-sobre-eliminacao-de-

todas-formas-de-discriminacao-contra-mulheres-0
CEDAW — Recomendacoes:

- Recomendacio Geral n° 19, disponivel em
https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/rec_geral 1

9_violencia_contra_as_mulheres.pdf

- Recomendacio Geral n® 24, disponivel em
https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/rec_geral 2
4_artigo_12_conv_mullhers_e_saude.pdf

o

- Recomendacgio Geral n 33, disponivel em
https://gddc.ministetiopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/rec_geral 3
3_acesso_das_mulheres_a_justica.pdf .

o

- Recomendacio Geral n. 35 disponivel em

b

https://plataformamulheres.org.pt/recomendacao-geral-n-35-cedaw-ja-esta-

traduzida/ .
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https://dre.pt/application/file/a/472049
https://www.ministeriopublico.pt/instrumento/convencao-sobre-eliminacao-de-todas-formas-de-discriminacao-contra-mulheres-0
https://www.ministeriopublico.pt/instrumento/convencao-sobre-eliminacao-de-todas-formas-de-discriminacao-contra-mulheres-0
https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/rec_geral_19_violencia_contra_as_mulheres.pdf
https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/rec_geral_19_violencia_contra_as_mulheres.pdf
https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/rec_geral_24_artigo_12_conv_mullhers_e_saude.pdf
https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/rec_geral_24_artigo_12_conv_mullhers_e_saude.pdf
https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/rec_geral_33_acesso_das_mulheres_a_justica.pdf
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https://plataformamulheres.org.pt/recomendacao-geral-n-35-cedaw-ja-esta-traduzida/
https://plataformamulheres.org.pt/recomendacao-geral-n-35-cedaw-ja-esta-traduzida/

- Recomendagoes feita ao Estado Portugués pelo Comité:

- Adotadas pelo Comité na 62* sessao (26 de Outubro-20 de Novembro de 2015),
disponivel em https://plataformamulheres.org.pt/site/wp-
content/ficheiros/2016/05/Brochura CEDAW_Abril_2016_VFinal.pdf .

- Adotadas pelo Comité nas sessoes 1881 e 1883, de 14 e 15 junho, disponiveis em
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/ treatybodyexternal/ Download.aspxrsym
bolno=CEDAW%2fC%2fPRT%2fCO%2f10&Lang=en .

CEDH - Convencao Europeia dos Direitos Humanos, disponivel em

https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/convention_por.pdf .

ChBio ou Convenc¢ao de Oviedo - Convengao para a Protecio dos Direitos do
Homem e da Dignidade do Ser Humano face as Aplica¢oes da Biologia e da Medicina,
aprovada em Portugal pela Resolugao da Assembleia da Republica n.° 1/2001, de
03/01; ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 1/2001, de 03/01,
disponivel em  https://www.ministeriopublico.pt/instrumento/convencao-pata-

proteccao-dos-direitos-do-homem-e-da-dignidade-do-ser-humano-face-22 .

Convencao de Istambul - Convengao do Conselho da Europa para a Prevencio e o
Combate a Violéncia Contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica, aprovada pela
Resolu¢aio da AR n° 4/2013, de 21 de Janeiro disponivel em
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.phprnid=1878&tabela=leis .

Cédigo Penal, DL n.° 48/95, de 15 de marco, disponivel em
https:/ /www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.phprnid=109&tabela=leis .

Cédigo de Processo Civil, aprovado pela Lei n.° 41/2013, de 26 de junho,
disponivel em

https:/ /www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.phprnid=1959&tabela=leis .

Constitui¢ao da Republica Portuguesa, aprovada pelo Decreto de 10 de abril de
1976, disponivel em
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.phprnid=4&tabela=leis
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https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1959&tabela=leis
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=4&tabela=leis

Lei n.° 25/2014, de 16 de julho que regula as diretivas antecipadas de vontade,
disponivel em https://dre.pt/dre/detalhe/decreto-lei/25-2014-572451 .

Lei de Bases — Lei 95/2019, de 4 de setembro, disponivel em
https://dre.pt/dre/detalhe/lei/95-2019-124417108 .

Lei n.° 110/2019, de 9 de setembro, disponivel em
https://dre.pt/dre/detalhe/lei/110-2019-124539905

Ordem dos Enfermeiros (2015), Cédigo Deontoldgico da Ordem dos Enfermeiros,
inserido no Estatuto da OE republicado como anexo pela Lei n.° 156/2015 de 16
de setembro, disponivel em
https://www.ordemenfermeiros.pt/arquivo/legislacao/Documents/LegislacaoOE/

CodigoDeontologico.pdf

Ordem dos Médicos (2016), Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos,
Regulamento 707/2016, publicado em Diario da Republica, 2.* série — N.° 139 —
21 de julho de 2016, disponivel em https://ordemdosmedicos.pt/wp-
content/uploads/2017/08/Regulamento_707_2016__Regulamento_Deontol%C3
%B3gico.pdf

Parlamento Europeu:

- Resolugao P9_TA(2020)0328, de 26 de novembro de 2020, sobre a situagao dos
direitos fundamentais na Uniao Europeia, disponivel em
https://www.europatl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-11-
26_PT.html#sdocta5, ltimo acesso 10/11/2023, 18h21 UTC.

- Resolugao de 21 de janeiro de 2021, que aprova a estratégia da UE para a Igualdade
de Género, disponivel em https://www.europatl.ecuropa.eu/doceo/document/TA-

9-2021-0025_PT.pdf, ultimo acesso em 1/12/2023, em 11h12 UTC.

- Resolugao de 24 junho de 2021, sobre satde sexual e reprodutiva das mulheres na

Uniao Europeia, disponivel em
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https:/ /www.europatl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0314_PT.html,
ultimo acesso em 1/12/2023, em 11h13 UTC.

Resolucaio P9_TA(2021)0388, de 16 de setembro de 2021, que contém
recomendagdes a Comissiao sobre a inclusao da violéncia com base no género nos
dominios de criminalidade disponivel em
https:/ /www.europatl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0388_PT.html,
ultimo acesso 10/11/2023, 18h28 UTC.

Regime da responsabilidade civil extracontratual do estado e demais entidades
publicas, ILei n.° 67/2007, de 31 de dezembro, disponivel em
https:/ /www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.phprnid=2073&tabela=leis .

Resolucao da Assembleia Legislativa da Regido Autéonoma dos Agores n.°
44/2023/A, Recomenda ao Governo Regional a prevencdo e combate a violéncia
obstétrica nos Acores, disponivel em
https://diatiodarepublica.pt/dr/detalhe/resolucao-assembleia-legislativa-regiao-
autonoma-acores/44-2023-224081978, tltimo acesso 1/12/2023, 11h08 UTC.

RODRIGUES, Cristina (2021), Projeto-lei n°® 912/XIV/2? disponivel em
https:/ /app.patlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364¢c793
968636d356c644339726158526c637939595356524d525763765247396a6457316c626
€527663306¢c7561574¢7059585270646d45764e¢4459334d545978596a45744e5467334
d7930304d5451334c546b304¢6a49745954526a595745784d7259784e5467314c6d527
659773d3d&tich=467161b1-5873-4147-9462-a4caal361585.doc&Inline=true

Estrangeira

Argentina

- Decreto n® 2035/2015 da Ley n° 25.929 que especifica los derechos que tienen las
mujeres durante el embarazo, y ellas y sus bebés durante el parto y posparto,

disponivel em
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https:/ | www.argentina.gob.ar/ sites/ defantt/ files/ ley_25929_parto_humanizado_decreto_web_0
pdf

Decreto n® 1011/2010 de la Ley de Proteccion Integral en la violencia de género, disponivel

em https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-1011-2010-169478

Lei n° 24.685 de 14 de abril de 2009, Proteccion integral para prevenir e sancionar y erradicar
la violencia contra las minjeres, disponivel em:
http://novedades.filo.uba.ar/sites/novedades.filo.uba.ar/files/6%20ley-
26485%20violencia%20contra%20a%201a%20mujer.pdf .

Lei n° 26.529 sobre os Derechos del paciente en su relacion con los profesionales e instituciones de
la salud, disponivel em
http://setvicios.infoleg.gob.at/infoleglnternet/anexos/160000-
164999/160432/norma.htm .

Brasil

- Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, disponivel em

https:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm .

- Coédigo Penal — DL. n°2.848, de 7 de dezembro 1940, disponivel em
https://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm.

- Codigo Civil, Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, disponivel em
https:/ /www.planalto.gov.bt/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm.

- Estado de Santa Catarina: Lei n°17.097 de 17 de janeiro de 2017, que dispoe sobre
a implementac¢ao de medidas de informagao e prote¢ao a gestante e parturiente contra

a violéncia obstétrica no Estado de Santa Catarina, consolidada pela Lei n® 18.322, de

5 de janeiro de 2022.
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https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406compilada.htm

- Projeto-lei n.° 2082/22, que altera o Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de
1940, e a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, para tipificar a violéncia obstétrica
como crime e estabelecer procedimentos para sua prevencao, disponivel em

https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/ 154237 .

- Portaria MS/GM de 1 de junho de 2000, que institui o Programa de Humanizagao
no Pré-natal no ambito do SUS, disponivel em
https://bvsms.saude.gov.bt/bvs/saudelegis/gm/2000/prt0569_01_06_2000_rep.ht

ml .

- Portaria n® 1.067/2005, disponivel em
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm /2017 /MatrizesConsolidacao/com
um/13493.html.

- Resolucio n® 36 da ANVISA, de 3 de junho de 2008, disponivel em
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/anvisa/2008/res0036_03_06_2008_re
p-html

Espanha

Lei n.° 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias,

disponivel https://www.boe.es/buscat/act.phprid=BOE-A-2003-21340

Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacién clinica,

disponivel em https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2002-22188

Lei n° 30/1992, de 26 de novembro, de Régimen Juridico de las Administraciones
Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comun disponivel em

https://www.boe.es/buscat/act.php?id=BOE-A-1992-26318

Codigo Civil espanhol, aprovado pelo Real Decreto de 24 de julho de 1889, disponivel
em https://www.boe.es/buscar/pdf/1889/BOE-A-1889-4763-consolidado.pdf .
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Ley de salud sexual y reprodutiva y de la interrupcion del embarazo, a 1ey Organica 2/2010, de
3 de marzo, disponivel em https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2010-
3514.

Comunidad Auténoma de Catalufia, Ley 717/2020, de 22 de diciembre, de modificacion de la
Ley 5/2008, del derecho de las  mujeres a  ervadicar la  violencia  machista,
https:/ | www.boe.es/ diario_boe/ txt.php2id=BOE-A-2021-464 .

Comunidad Auténoma de Valencia, Ley de 30 de dezembro de 2021, disponivel em
https://www.boe.es/boe/dias/2021/12/30/ .

Comunidad Auténoma de Valencia, Cédigo de Saide Publica Valenciano, disponivel

em https://www.boe.es/buscar/doc.phprid=BOE-A-2015-1239 .
Franga

Résolution n° 3305 invitant le Gouvernement a faire de la lutte contre les violences
obstétricales et gynécologiques une priorité et a mettre en ceuvre les recommandations
du Haut Conseil a Egalité en la mati¢re (assemblee-nationale.fr), disponivel em:
https:/ /www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/textes/115b3305_proposition-

resolution .

Loi de 4 de mars de 2002 - relative aux droits des malades et a la qualité du systeme
de santé, disponivel em

https:/ /www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000000227015/

Code de la Santé Publique, version en vigueur au 30 mars 2023, disponivel
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