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APRESENTACAO

O Direito, embora seja um fenbmeno social, muitas vezes apresenta-se, em
uma primeira perspectiva, como distante da realidade, da vida de todos nés. Ele
€ visto com um fendmeno transcendental com o qual nos defrontamos, vindo nao
se sabe de onde, regulando as relagcbdes sociais. A verdade, contudo, é que noés,
enquanto sociedade, criamos o Direito, de forma que nossas vidas se encontram
permeadas pelos fenédmenos juridicos, desde nosso nascimento até a morte e,
mesmo, para depois dela. Fendmeno multifacetado que permeia a politica, as
relacdes interpessoais, as relagdes de trabalho, os sonhos e anseios por uma
sociedade mais justa.

No entanto, o Direito ndo é simplesmente um caso de mera regulacdo das
relacbes sociais, ele apresenta-se como a expressdo mais alta de toda sociedade
que se julgue verdadeiramente democratica, é o resultado de anos de aprimoramento
de nossas instituicdes. Sem sombra de duvida, o Direito é essencial para o alcanca
daquilo que os gregos denominavam de eudemonia, uma boa vida, uma vida feliz.
Nao € a toa que, desde a Antiguidade, dizemos que o Direito persegue a Justica. Por
tras de cada deciséo judicial, de cada ato legislativo ou contrato privado, é o ideério
de uma sociedade mais justa que encontramos.

N&o se trata de mera retérica, como se a Constituicdo ou as leis em geral
fossem um pedaco de papel, como criticava Lassalle. Nao é uma questéo de discutir
filosofias, pontos de vista, ou de vencer um debate. O Direito é realidade viva com a
qual convivemos, de forma concreta — € ao Direito que recorremos em busca de uma
boa vida. Desta forma, faz-se necessario uma reafirmacao constante da percepc¢ao
do Direito como um fenébmeno concreto e basilar para a vida em sociedade.

E sob esta perspectiva que a Atena Editora procura lancar “O Direito e sua
Complexa Concrec¢ao”, em formato e-book, para aproximar — de forma necessaria
e com exceléncia —, temas tdo importantes para Ciéncia do Direito, aos leitores
que, obviamente, ndo se encontram apenas na academia, na Universidade. O livro
traz textos de pesquisadores nacionais renomados que, sob diversas perspectivas
transpassam temas atuais dentro da seara juridica, no Brasil e no mundo, contribuindo
para a abertura e ampliacdo do debate sobre a efetivacdo de direitos e a pratica
juridica no seu cotidiano.

Diante darealidade que, hoje, vivenciamos no Brasil, que parece constantemente
colocar sob duvida as instituicbes democraticas e o respeito aos direitos humanos,
faz-se necessario abrir um amplo debate com a sociedade civil, a respeito das
principais questées juridicas — e suas consequéncias praticas. E desse debate, em
grande medida, que depende a busca por uma sociedade menos desigual.

No presente e-book, assim, encontraremos temas que permeiam o Direito
Constitucional e a importancia da axiomatica dos direitos humanos, como
valores essenciais para um Estado Democréatico, centrado na dignidade humana



e na concretizacao de direitos basicos, como o direito a saude e a educacgao e o
acesso a justica. Também podemos acompanhar os principais debates dentro da
esfera do Direito Penal, no qual se discute a faléncia e transmutacdes do sistema
carcerario nacional, do processo penal e da execucéo da penal dos condenados pelo
cometimento de infragbes penais.

Tematicas mais especializadas, e com grande relevancia, também séao
apresentadas como aquelas atinentes a crianca e ao adolescente, ao ambito do
Direito de Familia e as novas formas de resolugcéao de litigios no ambito civil, como
a conciliacdo, a mediacao e a arbitragem, como formas de acesso a justica e sua
efetivacdo. Também néo ficam de fora questdes atinentes ao meio ambiente, que
discutem de forma critica a sua preservacgéao, principalmente diante dos acidentes
ecologicas que o pais tem vivenciados.

Esses temas, e outros de igual relevancia e qualidade encontram-se,
assim, disponiveis pela Atena Editora, como forma de permitir o alargamento do
debate e reforcar a democracia, nao s6 no Brasil, mas no mundo. Debate aberto
de forma lucida e critica que compreende o papel do Direito ndo sé como efetuador
de direitos e da propria democracia, mas como praxis que necessita de revisdes
e melhorias incessantes, evitando-se, assim, as injusticas e as burocraticas que
dificultam tal efetivacdo. E somente por intermédio deste debate que,
conseguiremos chegar cada vez mais perto da utopia da Justica.

Karoline Coelho de Andrade e Souza
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CAPITULO 13

VIOLACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: A
LIBERDADE DE ESCOLHA DA GESTANTE NA

Elisson Garcia Gularte
Faculdade de Direito de Santa Maria

Santa Maria — RS

Natiele Dutra Gomes Gularte
Universidade Franciscana

Santa Maria — RS

Cristiane Penning Pauli de Menezes
Faculdade de Direito de Santa Maria
Santa Maria — RS

RESUMO: O presente resumo expandido versa
acerca das novas diretrizes de partos no pais,
definidos pela Resolugcdo Normativa n° 368,
de 6 de janeiro de 2015, da Agéncia Nacional
de Saude Suplementar. Diante das discussdes
acerca da competéncia da ANS em publicar
normas que cerceiam os Direitos Fundamentais
consagrados, a luz da Constituicdo Federal de
1988, pergunta-se: Em que medida a referida
Resolucdo pode interferir na liberdade de
escolha da gestante, violando seus Direitos
Fundamentais? Para buscar responder tal
celeuma, o trabalho foi dividido em duas
secdes, em um primeiro momento apresentar-
se-a a referida Resolugdo. Em um segundo
momento, serdo relacionados os Direitos
Fundamentais, notadamente em relacédo a
liberdade e autonomia da gestante em decidir
sobre o procedimento de parto adotado e

O Direito e sua Complexa Concregéao

MODALIDADE DE PARTO

até que ponto o Estado pode interferir nesta
decisdo. O trabalho ndo adentra no meérito
atinente as vantagens ou desvantagens de
cada modalidade de parto, mas sim no direito
de escolha da gestante. Assim, utilizou-se do
método de abordagem dedutivo e do método
de procedimento monografico. Como resultado
foi possivel observar que a referida Resolucéo
afeta a relacdo médico-paciente e interfere na
autonomia do profissional responsavel pelo
parto. Entretanto, a gestante detém autonomia
para escolher a modalidade quando se dispuser
a arcar com as despesas do procedimento
ficando o plano de saude isento da cobertura
conforme prevé a Resolugcdo Normativa em
questéo.

PALAVRAS-CHAVE: Autonomia da gestante.
Cesarea. Constituicdo. Liberdade. Parto normal.

VIOLATION OF FUNDAMENTAL RIGHTS:
THE FREEDOM OF CHOICE OF THE
PREGNANT IN THE MODALITY OF BIRTH

ABSTRACT: This expanded summary is
about the new guidelines for births in the
country, defined by Normative Resolution
No. 368 of January 6, 2015, of the National
Agency of Supplementary Health. In light of the
discussions about the competence of the ANS
to publish norms that violate the Fundamental
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Rights enshrined, in the light of the Federal Constitution of 1988, it is asked: To what
extent can this Resolution interfere with the freedom of choice of the pregnant woman,
violating her Fundamental Rights? In order to seek to answer such a stir, the work was
divided into two sections, at the first moment the said Resolution will be presented.
Secondly, the Fundamental Rights will be related, notably in relation to the freedom
and autonomy of the pregnant woman in deciding on the procedure of childbirth
adopted and to what extent the State can interfere in this decision. The work does not
go into the merits of the advantages or disadvantages of each mode of delivery, but
rather the right of choice of the pregnant woman. Thus, the deductive approach method
and the monographic procedure method were used. As a result, it was possible to
observe that this Resolution affects the doctor-patient relationship and interferes in the
autonomy of the professional responsible for childbirth. However, the pregnant woman
has the autonomy to choose the modality when she is willing to pay the expenses of
the procedure, leaving the health plan exempt from the coverage as provided in the
Normative Resolution in question.

KEYWORDS: Autonomy of the pregnant woman. Cesarean section. Constitution.
Freedom. Normal birth.

11 INTRODUCAO

O presente artigo parte de um breve panorama descritivo, apresentando
dados aglutinados no decorrer da pesquisa e uma contextualizacdo concernente
aos inexoraveis direitos fundamentais consagrados a luz da Constituicdo Federal
de 1988. Este apanhado ndo faz mencao as vantagens ou desvantagens atinentes
a cada modalidade de parto, posto que o objetivo € questionar o direito da gestante
em escolhé-lo.

Entretanto, € necesséario conhecer a Resolucdo Normativa n° 368, de 6 de
janeiro de 2015, para, assim, entender sua, possivel, inconstitucionalidade. N&o
obstante, em que medida a referida Resolucao pode interferir na liberdade de escolha
da gestante, violando seus Direitos Fundamentais?

Para tanto, a primeira parte do artigo destina-se a apresentar a Resolucéao
Normativa n° 368, publicada pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar,
descrevendo seus fundamentos, suas principais motivacbes e elencar os
acontecimentos que a originaram.

Em um segundo momento, serdo demonstrados dados estatisticos acerca do
status quo dos partos no pais, e a discussao sobre a legitimidade da Agéncia Nacional
de Saude Suplementar em publicar normas que cerceiam a liberdade de escolha
da gestante na modalidade de parto pretendida. Como fontes de pesquisa foram
utilizadas a pesquisa publica por meio de obras e a rede mundial de computadores.

O método de abordagem utilizado foi o dedutivo, partindo das premissas
maiores para as especificas, buscando responder o problema de pesquisa. Nao
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obstante, tendo como método o monografico e bibliografico. A técnica de pesquisa
empregada foi a qualitativa.

21 A ORIGEM, A MOTIVACAO E O FUNDAMENTO DA RESOLUCAO NORMATIVA
N° 368 DA ANS

A Resolucao Normativa teve sua semente plantada no ano de 2006, quando,
segundo a Associacao Artemis (ARTEMIS), que “é uma organiza¢do da sociedade
civil sem fins lucrativos que tem como objeto primeiro a erradicacdo da violéncia
obstétrica”, o Ministério Publico Federal (MPF) fez uma representacéo contra a
Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) em decorréncia de uma denuncia
realizada pela Rede Parto do Principio — Mulheres em Rede pela Maternidade Ativa
gue solicitava medidas para mudar o quadro de aumento do numero de cesareas.

Em 2007 ocorreu uma Audiéncia Publica com a presenca de representantes
do Ministério da Saude, Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), Conselho
Federal de Medicina, Associacdo dos Hospitais Privados, Conselho Federal de
Enfermagem, Escola Paulista de Medicina e representantes de planos de saude, e
seguidos debates entre as partes sobre o tema (ARTEMIS, 2015).

Conforme o MPF (2015), a resolugcé&o normativa é oriunda da A¢ao Civil Publica
(ACP) n° 0017488-30.2010.4.03.6100 ajuizada pelo Ministério Publico Federal/SP
contra a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) para que houvesse uma
regulamentacao dos servicos obstétricos prestados pelos planos de saude privados,
com o intuito de reduzir ou evitar cirurgias cesarianas desnecessarias ou eletivas. O
MPF ainda sugeriu a adoc¢éo de alguns procedimentos a serem adotados.

Visando maior subsidio a gestante, uma das demandas segundo o MPF (2015)
€ que a ANS obrigue os planos de saude a publicar os percentuais de cesareas e
partos normais realizados por médicos e hospitais conveniados. A gestante enquanto
consumidora de um servico, tem o direito de saber qual o procedimento recorrente
do médico ou hospital que pretende utilizar, se parto normal ou cesarea. Entretanto,
a interpretacdo desses percentuais de maneira isolada é questionavel.

Ainda que munido de informagdes corretas, a interpretacdo pode ser erronea.
Para Lima (2015) ndo € justo avaliar os numeros de maneira isolada, ou seja, deve
se considerar se o hospital e o profissional nao sé&o especializados em determinado
procedimento de risco. Aanalise pura e simples pode estigmatizar alguns profissionais,
expondo-os a julgamentos rasos, sem considerar o resultado de acbes necessarias
em procedimentos que envolvam gestacéo de alto risco, por exemplo.

Concernente aos valores pagos por cada modalidade de parto, o MPF (2015)
defendeu que se faz necessaria uma readequacéo das remuneracdes atinentes a
cada modalidade de parto. Segundo Rezende (2013), um trabalho de parto pode
durar mais de 24 horas para a nulipara - gestante sem partos prévios - que se
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nao houver complicagcdes desencadeara um parto normal, demandando assim mais
tempo e atencdo do médico responsavel. Ao passo que uma cesarea eletiva dura,
em média, o0 maximo de 3 horas e tem leito garantido a gestante. Logo, enquanto
um profissional que realiza um parto normal pode perdurar por mais de um dia no
procedimento, outro, no mesmo interim, pode realizar mais que o dobro de cesareas
eletivas.

Ainda de acordo com o MPF (2015), a aplicabilidade do Partograma no setor
privado, de carater obrigatério, detalha a evolugao da fase latente durante o trabalho
de parto e uma eventual necessidade de cesarea desde que haja risco a saude da
gestante ou do nascituro. “A utilizacao do partograma para o acompanhamento do
trabalho de parto tem sido recomendada pela Organizagcao Mundial da Saude desde
1984” (ROCHA, 2009).

N&o menos importante, o MPF (2015) sugeriu que a ANS deve exigir dos planos
que os médicos conveniados utilizem o Cartdo da Gestante na saude suplementar
da mesma maneira que é feito na saude publica.

Cartao da Gestante: a paciente deve recebé-lo na primeira consulta de pré-natal.
O cartdo deve conter todas as anotacdes sobre o estado de saude da gestante, o
desenvolvimento do bebé e o resultado dos exames solicitados. A paciente deve
portar o referido cartao em todos os atendimentos (BRASIL, 2012, p. 285)

Consoante o MPF (2015), ratificando as recomendacbes da Organizacéo
Mundial da Saude (OMS), para atender aos anseios sociais, € preciso que a ANS crie
indicadores e notas especificas que convirjam para a reducdo dos procedimentos
cirargicos eletivos. Ademais, existem outras medidas que servem de amparo e
incentivo para as praticas humanizadoras como € o caso da Portaria n° 1.067, de 4
de julho de 2005 que institui a Politica Nacional de Atencédo Obstétrica e Neonatal
além de outras providéncias.

Conforme a pesquisa “Nascer no Brasil: Inquérito sobre o parto e nascimento”
(2014), no Brasil, em 52% dos nascimentos a modalidade de parto realizada é a
cesariana. Ao delimitar a pesquisa para o setor privado, 0 numero € ainda mais
alarmante, com 88% de incidéncia de cesareas. Ao passo que o recomendado pela
OMS é de 15%.

Em resposta, a ANS publicou no dia 6 de janeiro de 2015 a Resolugcdo Normativa
n°® 368, dispondo acerca do direito ao acesso a informacéo das beneficiarias
aos percentuais de cirurgias cesareas e de partos normais por operadora, por
estabelecimento e por médico e sobre a utilizacdo do partograma, do cartdo da
gestante e da carta de informacao a gestante no ambito da saude suplementar. Em
conformidade com o Art. 11 da Resolucao Normativa n° 368 da ANS, sua entrada
em vigor ocorreu no dia 6 de julho de 2015, ha exatos 180 dias apds a publicacéo.
A Resolucdo Normativa esta diretamente correlacionada a Lei n® 9.961, de 2000, a
Resolugdo Normativa n° 197, de 2009 e a Lei , 12.527, de 2011 (Lei de Acesso a
Informacao), conclui o MPF (2015).
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31 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E A RESOLUCAO NORMATIVA N°
368 DA ANS: A INTERFERENCIA DO ESTADO NO DIREITO FUNDAMENTAL DA
LIBERDADE E AUTONOMIA DO INDIVIDUO

Como ja determinado metodologicamente, o objeto deste trabalho n&o objetiva
enumerar as possiveis vantagens e desvantagens atinentes a cada modalidade
de parto tampouco posicionar-se favoravel ou desfavoravelmente ao procedimento
escolhido pelo binbmio médico-paciente, uma vez que tal desafio carece de densa
analise médica, mas visa discutir sobre a ténue questao da interferéncia do Estado,
ndao somente na autonomia da parturiente ou da sua dignidade em si, mas também
dos principios e direitos consagrados na Constituicdo Federal de 1988.

Segundo Dias (2008), em 437 partos realizados no Rio de Janeiro, na saude
suplementar, no inicio do pré-natal 70% das gestantes néo tinham a cesarea como
preferéncia. Entretanto, 90% acabaram tendo seus filhos e filhas assim, e, em 92%
dos casos, a cirurgia foi realizada antes de a mulher entrar em trabalho de parto.

O principio do consentimento como resumo do nucleo da moralidade do respeito
mutuo precisa ser aceito enguanto possamos coerentemente pensar em nos
mesmos como dignos de respeito, ou considerar as pessoas em termos de seu
merecimento de acusacao ou elogio, ou como individuos capazes de reconhecer
a autoridade moral em um contexto pluralista secular — isto €, em um contexto
no qual ndo existem premissas religiosas, metafisicas ou ideoldgicas especiais
(ENGELHARDT JR, 2011, p.151).

O Ministério da Saude (2018) apresenta que no ano de 2017 foram realizados
2,7 milhdes de partos no Brasil, considerando somente os procedimentos realizados
nos servicos de saude publicos, sendo em sua maioria partos normais, perfazendo
58,1% do total realizado.

Na Resolucdao Normativa n° 368, da ANS, o Art. 9° considera parte integrante
do processo para pagamento do procedimento do parto o partograma, citado no art.
8° desta Resolucdo Normativa. Assim, vincula-se a cobertura do plano de saude a
modalidade de parto realizada.

A Artemis (2015) destaca que a gestante continua com seu direito de solicitar
junto ao seu médico o procedimento eletivo. Entretanto, o plano de saude néo vai
arcar com as despesas, que deve ser pago particular, salvo nos casos em que a
evolucdo do trabalho de parto, devidamente registrado no partograma, exigir o
procedimento cirurgico. Ainda assim, a Sociedade de Ginecologia e Obstetricia de
Séao Paulo - SOGESP recomenda que a gestante assine um Termo de Consentimento
Livre e Esclarecido onde se declare ciente dos riscos a ela e a seu bebé associados
a cirurgia.

Segundo Bernardes (2015), a Resolucao visa reduzir o numero de cesarianas
realizadas na saude suplementar, entretanto cerceia o direito da gestante de optar
pela escolha da via do parto, ao vincular o partograma ao pagamento do procedimento

de parto.
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Os contratos em andamento, que ja cobrem a cesarea e ndo impdem restricoes,
devem ser cumpridos, mesmo a partir de julho de 2015, pois ha que se respeitar
o contratado, ndo podendo, norma posterior, hierarquicamente inferior ao Codigo
Civil e mesmo ao Coédigo de Defesa do Consumidor, prejudicar o direito da
gestante (ARGENTON E BOLSI, 2015, n.p).

Para Bernardes (2015) a relacdo médico-paciente € pautada na confianca da
informacé&o, onde os pacientes externam fatos, frustracdes, culpas e complexos e
muitas dessas informagdes constituem-se em dados do prontuario médico, cuja
preservacao de sigilo reside sob a égide do inciso X do art. 5° da Constituicao Federal
de 1988. Destaca que o direito a autonomia e a liberdade estdo consagrados na
Constituicao Federal em seu inciso lll, art. 1°, a dignidade da pessoa humana. Logo,
a dignidade da pessoa humana e sua autonomia, ndo podem ser restritas por norma
regulamentar advinda da ANS que ndo possui competéncia para tanto.

O médico deve respeitar a opgao da gestante, desde que o procedimento
escolhido néo traga consequéncias danosas a gestante ou ao feto.

Considerando o respeito aos principios éticos fundamentais, cabe ao médico o
desempenho do seu papel como esclarecedor das evidéncias, da sua obrigacao
ética no respeito as decisfes e da necessidade de capacitacao para a assisténcia
das mais diversas condicdes (HADDAD e CECECATTI, 2011, p. 253).

“Qualquer construcao tipica, cujo conteudo contrariar e afrontar a dignidade
humana sera materialmente inconstitucional, posto que atentatéria ao préprio
fundamento da existéncia de nosso Estado” (CAPEZ, 2009, p.07)

Sobretudo, a autonomia da mulher deve ser respeitada em sua plenitude, a
escolha pela cesariana é direito da gestante, além de aspectos médicos, ndo pode
o0 governo retirar da mulher sua liberdade de escolha. Afinal, elas podem fazer
mudanca de sexo, mas ndo podem optar por uma cesariana conclui a Sociedade de
Ginecologia e Obstetricia do Rio de Janeiro - SGORJ (2015).

41 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho n&o teve como objetivo definir quais seriam as modalidades
de parto mais vantajosas para a gestante e o feto, mas sim, debater o direito a
liberdade de escolha da mae.

A Resolucédo Normativa n° 368, de 6 de janeiro de 2015 foi criada com o intuito
de reduzir a incidéncia de cesareas eletivas na saude suplementar. No entanto, ao
vincular a cobertura do plano de saude a elaboracéo do partograma, a Resolugao
esta ferindo o principio da dignidade da pessoal humana da gestante e o seu direito,
assegurado constitucionalmente, a liberdade de escolha. Da mesma maneira, esta
afetando a relacdo médico-paciente e interferindo na autonomia do profissional
responsavel pelo procedimento.

Ha de se salientar que a gestante, ainda, é dotada de autonomia de escolha
para a realizac&o de cesarea eletiva, quando se dispuser a arcar com as despesas
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advindas do procedimento ficando o plano de saude isento da cobertura conforme
prescrito na Resolugcao Normativa em questao.

Isto posto, apesar da gestante néo ter seus direitos fundamentais, totalmente,
tolhidos, a Resolu¢cao Normativa n° 368, de 6 de janeiro de 2015 ndo pode, devido
a relacao de hipossuficiéncia, desobrigar o plano de saude de cobrir a ceséarea
eletiva nos casos em que nao haja a exigéncia médica evidenciada pela evolucao
do partograma.
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