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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

BIODIREITO E DIREITOSDOSANIMAIS

Apresentacao

A obrarepresenta a reunido de artigos amplamente discutidos numa agradavel tarde de veréo,
na Universidade do Minho, em Braga, Portugal, por ocasi&o do VII Encontro Internacional
do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagéo em Direito.

As discussdes coordenadas pelos signatérios abrangeram temas ecléticos, externados nos
textos que fazem parte da obra, e que compuseram a esséncia do Grupo Tematico Biodireito
e Direito dos Animais.

A leitura dos artigos, tamanha a envergadura dos temas e a apresentacdo deles, dara ao leitor
a certeza de que os desafios impostos nos assuntos abordados foram enfrentados de forma
altaneira, coerente e rica por seus autores.

Veamos, pois:

No trabalho “a cobranca da taxa de disponibilidade obstétrica e os direitos da paciente”, a
autora Maria dos Remédios de Lima Barbosa enfrentou a questdo da cobranca da taxa da
disponibilidade obstétrica & luz do direito constitucional a saiide e do Codigo de Etica
Médica, ndo se furtando, ainda, a questéo atual da realizacdo de partos com intervencdo
cirdrgica, mesmo quando o parto, chamado natural, seria condizente ao caso.

No texto “atuacdo da economia comportamental nas questdes reprodutivas: nudges como
uma possibilidade para a conscientizacdo do aborto”, a autora Claudia Ribeiro Pereira Nunes
destacou, no ambito de uma pesquisa empirica realizada com um corpo eclético de
entrevistados, a importancia da educacéo reprodutiva para fins de conscientizacdo de todos
sobre a questdo do aborto, destacando que ndo basta entoar apenas a Orbita da licitude ou
ilicitude da prética, mas o verdadeiro conhecimento do tema, independentemente da classe
social aque pertenca a pessoa.

O autor portugués Jodo Proenca Xavier apresentou o artigo “direitos humanos e bioética -
reproducdo assistida: inseminagcdo e fertilizagdo artificial” abordando as causas da
infertilidade e as técnicas de combate a ela sob a ética dos direitos humanos. A discussdo
sobre o tema foi sequenciada pela apresentacdo de Beatriz de Lima Fernandes Gottardo, que



destacou, no texto intitulado “uma busca entre a liberdade e a dignidade: gestacéo por
substituicBo e os aspectos juridicos no direito brasileiro”, as técnicas homdlogas e
heter6logas de reproducdo humana assistida e aspectos pertinentes do assunto nos
ordenamentos brasileiro e portugués. O tema também foi tratado por Mariana Schafhauser
Bocon, no texto intitulado “a regulacdo das técnicas de reproducdo assistida: uma andlise
comparativa entre Brasil e Portugal”, trabalho esse que trouxe a tona a inexisténcia da
regulamentacdo da questdo no Brasil sob a ¢tica legislativa ao contrério do que ocorre em
Portugal .

A sequéncia dos trabalhos ficou a cargo de dois textos condizentes ao direito dos animais. A
autora Carla de Abreu Medeiros, no texto intitulado “os animais como sujeitos de direito:
rompendo com a tradi¢do antropocéntrica do direito civil” e a autora Fernanda Ferreira dos
Santos Silva, no texto “xenotransplantes: a ponderacdo entre o direito fundamental avidax a
necessaria protecdo da dignidade animal”, destacaram a necessidade do trato dos animais
como verdadeiros sujeitos de direitos, principamente a vida e a dignidade, bem como a
inexisténcia de um arcabouco normativo pleno em prol datutela animal.

Noutra vertente, Caio Eduardo Costa Cazelatto e Valéria Silva Galdino Cardin, na obra “das
restrices a liberdade de expressdo frente a violacdo dos direitos das minorias sexuais pelo
discurso de 6dio”, entoaram a relatividade de direitos fundamentais, mormente quando

exercidos de forma abusiva, em prejuizo das minorias, com flagrante violagcdo a dignidade da
pessoa humana e aliberdade de escolha sexual.

Por fim, Vamir César Possetti, no texto “lei de biosseguranca e as controvérsias sobre o
inicio da vida’, e Mariana Carolina Lemes, no trabalho intitulado “pacientes terminais e
cuidados paliativos: terminalidade da vida, autodeterminacdo e limites da intervencéo estatal”
trataram do inicio e do final davida, enaltecendo questdes préticas condizentes ao trato legal,
jurisprudencial e religioso acerca do assunto.

E claro que, em sede de apresentacao, ndo ha como tratar dos textos com a profundidade que
a leitura deles proporcionara. Trata-se apenas de um singelo convite para que o leitor possa
observar a atualidade, a riqueza e aimportancia dos temas e, assim, motivar-se ainda mais a
apreciacao e deleite dos mesmos.

Tenham todos uma aprazivel leitura, o que por certo ocorrerdl

Prof. Dr. Luiz Gustavo Goncalves Ribeiro



Prof. Dr. Nuno Oliveira
Prof. Dr. Vamir César Pozzetti
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A COBRANCA DA TAXA DE DISPONIBILIDADE OBSTETRICA E OSDIREITOS
DA PACIENTE

THE OBSTETRIC AVAILABILITY CHARGE AND THE RIGHTSOF THE
PATIENT

Igor de Lucena M ascar enhas
Maria Dos Remedios De Lima Barbosa

Resumo

O trabalho busca expor a relagdo médico paciente e a cobranca da taxa de “ disponibilidade
obstétrica’. Trata-se de uma taxa cobrada pelos médicos para assumir uma obrigacéo
personalissima de realizar 0 parto da paciente. Através da anadlise do posicionamento do
Conselho Federal de Medicina, da andlise bibliografica e dos argumentos apresentados pelo
Ministério Publico Federal, conclui-se que o tema € novo, porém a cobranca so pode ser
reputada como legal se acompanhada de trés requisitos. sobreaviso, auséncia de dupla
remuneracao e o consentimento informado por parte do paciente.

Palavras-chave: Disponibilidade obstétrica, Sobreaviso médico, Partos

Abstract/Resumen/Résumé

The paper analyzes the relationship established between the patient and the physician as well
as the legality of the "obstetric availability" charge. It is a fee charged by doctors in which
they assume a personal obligation to perform the childbirth. Through a bibliographical
analysis and with the support of the arguments used by the Federal Medical Council and
State Prosecution Office, it is concluded that the charge is legal only if observed three
requirements. unscheduled childbirth, single payment and previous known of the charge by
the patient.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Obstetric availability, Medical stand by, Childbirth



1. ARELACAO MEDICO PACIENTE

A saude é um direito fundamental de todo e qualquer ser humano. Em relagdo a essa
afirmacdo ndo ha nenhuma duavida. Ocorre que no Brasil, tal direito estd constantemente
vinculado a classe social a que pertence o ser humano. Aqueles que tém capacidade
econbmica para pagar por um acesso a assisténcia através dos planos de salde estdo, via de

regra, mais bem municiados do que aqueles que dependem exclusivamente do Estado.

Ante a mercantilizacdo do tratamento dispensado por planos de saude e, de certa
forma, por alguns médicos, o atendimento médico tem se tornado cada vez mais precario, mal
remunerado e, sobretudo, rapido. Infelizmente, o conceito de rapidez apresentado no presente
trabalho ndo é o mesmo utilizado pelo Pacto de San Jose da Costa Rica para definir a
celeridade processual. O tratamento dispensado tem, cada vez mais, se tornado deficiente, nos
termos do art. 14 do CDC, causando inimeros prejuizos para o consumidor-paciente.

Esse atendimento deficiente pode ser caracterizado a partir da falta de informacéo
completa acerca da saude do paciente, bem como por uma andlise superficial e pouco

esclarecedora sobre a sua condicéo.

A discussdo sobre a natureza da relacdo firmada entre médico e paciente, atualmente, é
pouco controversa. Trata-se de uma relacdo consumerista em que o profissional liberal atua
como fornecedor de um servico (satde) em favor do consumidor. A existéncia da confianca
entre tais agentes é mais proeminente do que nas demais relagdes consumeristas, pois 0
paciente supGe ao médico um saber sobre si. Ou seja, o profissional privado é escolhido em
razdo de suas aptidbes para dirimir um sofrimento que acomete o consumidor paciente.
Diferente do que ocorre com o marceneiro, encanador, fornecedor de eletrodomésticos, os
profissionais da satde prestam, como o préprio nome ja indica, um servico da salde, ou seja,
protegem um direito fundamental. O CDC, em seu art. 2° define o consumidor como: “toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatério final™.

Fornecedor, por outro lado, esta definido no art. 3° do mesmo diploma legal, vejamos:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade
de producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacdo,
exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de

servicos.(sem grifos no original)



Como bem destaca Eduardo Chiari Gongalves (2015), o conceito apresentado pelo
CDC é genérico e ndo excludente, ou seja, ndo € um rol taxativo, de sorte que aqueles que
prestam servicos médicos, independente de ser pessoa fisica (médico) ou juridica (clinica ou
hospital) se enquadram no conceito de fornecedor (MATIELLO, 2014).

Confirmando tal posicionamento, ainda que o servi¢o detenha natureza singular, o STJ

ja se pronunciou sobre o tema:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL
CIVIL. CIVIL E CONSUMIDOR. ERRO MEDICO. RESPONSABILIDADE
DOS MEDICOS CIRURGIAO E ANESTESISTA. CULPA DE PROFISSIONAL
LIBERAL (CDC, ART. 14, § 4°. RESPONSABILIDADE PESSOAL E
SUBJETIVA. PREDOMINANCIA DA AUTONOMIA DO ANESTESISTA,
DURANTE A CIRURGIA. SOLIDARIEDADE E RESPONSABILIDADE
OBJETIVA AFASTADAS.

(.)

6. O Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 14, caput, prevé a
responsabilidade objetiva aos fornecedores de servico pelos danos causados ao
consumidor em virtude de defeitos na prestacdo do servico ou nas informacoes
prestadas - fato do servico. Todavia, ho § 4° do mesmo artigo, excepciona a
reqra, consagrando a responsabilidade subjetiva dos profissionais liberais.
Né&o ha, assim, solidariedade decorrente de responsabilidade objetiva, entre o
cirurgido-chefe e o anestesista, por erro_médico deste Ultimo durante a

cirurgia.
(...)

(EREsp 605.435/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/ Acordéo Ministro
RAUL ARAUJO, SEGUNDA SECAO, julgado em 14/09/2011, DJe 28/11/2012)

Superado eventual divida sobre a natureza do servico médico prestado e a incidéncia
do CDC as relagbes médico-paciente, necessario esclarecer alguns pontos sobre os planos de
salde e a intermediacdo do atendimento.

2. O DEVER DE INFORMACAO

A atual sociedade da informacdo mudou o tratamento dispensado a este rico elemento.
Informacéo € poder, conforme podemos observar a partir dos recentes escandalos divulgados
nacionalmente e internacionalmente como os casos WikilLeaks, Petrobras e Fifa. Barbara

Svalov (2012) destaca que a informac&o é difusa na sociedade, sendo necessaria para todas as



classes sociais. Apenas com a informagéo € que podemos observar a real conjuntura que nos

cerca.

A informacdo assimétrica impede que as partes contratantes facam as melhores
escolhas possiveis, inibindo assim alcancar um equilibrio de mercado (VARIAN, 2006). Em
razdo da informacgdo incompleta, os agentes tomam mas decisdes, ou seja, hdo maximizam

sua utilidade.

O dever de informacéo, aviso ou conselho, além de poder estar expresso no contrato,
representa um dever acessorio que pode ser extraido do principio da boa fé. No caso do
atendimento médico, as informacdes relativas ao parto e os custos extras que poderdo incidir a
tal fato sdo determinantes na escolha do paciente. A omissdo de informacdo afeta
sobremaneira o pacto médico-paciente, o que poderad resultar em uma falta de dever de
pagamento extra por estar ausente o requisito da boa-fé. H4& um patente vicio de vontade por
parte do paciente, pois, caso soubesse do custo extra, poderia ndo querer ser atendido pelo
médico que cobra valores ndo cobertos pelo plano de salude. Trata-se de uma omissdo de
informacdo qualificada como oculta, ou seja, ela é pré-existente a formacdo do vinculo
contratual. O servico prestado com informacdes faltantes é um servico defeituoso (COUTO
FILHO; SOUZA, 2010).

A informacéo é um direito basico do consumidor, conforme se extrai do inciso Ill, art.
6° do CDC, vejamos:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

(..)

Il - a informacgdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade,
tributos incidentes e prego, bem como sobre o0s riscos que apresentem;

De igual forma, nossa Magna Carta prevé gue a informacdo é um direito fundamental.
De acordo com Pedro Fonseca (2014), o paciente deve ter conhecimento completo de todo o
seu estado de salde, de modo que possa tomar a decisdo mais conveniente no contexto
apresentado pelo agente informador (meédico). Eduardo Dantas (2014) destaca que a
autonomia do paciente € um dos maiores principios do Biodireito, de sorte que o referido
principio so se efetiva a partir da completude da informacao. A intervencdo médica tem que
ser compreendida e consentida pelo paciente, porém, para consentir de forma racional e
completa, é necessaria que seja transmitida toda a informacdo possivel e necessaria para a
decisdo. O paciente deve dispor de todos os elementos possiveis para a sua integral

compreensdo e consentir com o tratamento indicado pelo médico. A informagdo possui um



duplo tratamento: é direito do paciente e dever do médico. O consentimento esclarecido
garante, sob um viés utilitarista, que o proprio consumidor-paciente determine seu proprio

destino e avalie, dentre as suas op¢oes, o melhor tratamento.

Bruno Seligman de Menezes (2014, p. 86) detalha que o consentimento livre e
esclarecido representa o “acesso de forma cognoscivel ao diagnéstico, ao tratamento, aos
riscos a ele inerentes, a fim de que decida se aceita ou ndo o referido tratamento”. Vamos
além e colocamos que o livre consentimento engloba todas as informacdes essenciais para a
escolha do tratamento. O direito a informacdo representa um direito & transparéncia plena
(GOZZ0, 2012).

O art. 5° traz alguns direitos e garantias fundamentais e, apesar de trabalharmos que a
informacdo é um direito, também é uma garantia fundamental, pois, a partir da informacéo
obtida, varios direitos poderdo ser efetivados. Ou seja, a informacdo é meio e pressuposto para

concretizacao e exercicio dos demais direitos.

3. AETICA MEDICA E O DEVER DE INFORMACAO

A cobranca da taxa de disponibilidade obstétrica tem sua origem a partir do sobreaviso
médico. Esse instituto da Etica Médica é regulado pela resolucio CFM n° 1.834/2008 e
regulamenta a possibilidade dos médicos cobrarem por estarem de plantdo, de forma nédo

presencial, porém disponiveis, e se deslocarem para prestar 0 Servi¢o necessario.

Tal qual ocorre no ambito justrabalhista em que o trabalhador coloca-se a disposi¢édo
para qualquer necessidade do empregador, o plantdo sob o regime de sobreaviso € um periodo
que, apesar do profissional ndo estar presente presencialmente, ele esta em alerta para prestar
0 servico sempre que requisitado. Esse estado de alerta é remunerado, de sorte que
desnecessaria a presenca fisica do médico, salvo algumas especialidades. De forma analoga,
a taxa de disponibilidade obstétrica pode ser encarada como uma remuneracao pelo estado de

alerta do profissional médico.

Todavia, para ser efetivado o direito de remuneragdo complementar do medico, é
essencial que haja a comunicacao prévia e completa acerca de todos 0s riscos e dnus que estdo

em tela.



O dever de informac&o a ser efetivado pelo médico é reiteradamente tratado no Cédigo
de Etica Médica, conforme podemos extrair das normas proibitivas abaixo:

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal
apos esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco
iminente de morte.
Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o0 exercicio do direito de decidir
livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade
para limita-lo.
Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir
livremente sobre a execugdo de praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em
caso de iminente risco de morte.
Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o progndstico, 0s riscos e
0s objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacdo direta possa Ihe provocar
dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicacdo a seu representante legal. (sem
grifos no original)

Todos os quatro artigos citados possuem em comum o dever de comunicacdo do

médico e o direito de autodeterminacdo do paciente. O paciente tem o direito de sanar todas
as suas davidas e o médico o dever de esclarecer todos os questionamentos. Destaca-se que
mesmo que ndo questionado, o médico é obrigado moral, civil e eticamente a esclarecer todos
os fatos que circundam o procedimento médico. O médico tem a funcdo de garantir que a
escolha seja feita de forma informada e esclarecida (DANTAS; COLTRI, 2011).

4. O ATENDIMENTO MEDICO E OS PLANOS DE SAUDE

A deficiéncia clara do Estado em efetivar o direito a salude gerou, apds intensos
debates legislativos ao longo de 07 (sete) anos de tramitacdo no Congresso Nacional, a Lei
9.656/98 que regulamenta os planos de salde, na qualidade de empresas que atuam em
paralelo ao Estado (SILVEIRA, 2010).

As operadoras de planos de assisténcia a saude sao empresas e entidades que operam
no mercado de saude suplementar, com proposta de atendimento e de tratamento de
enfermidades que acometem 0s seus contratantes. Deste modo, observa-se que os planos de

salde atuam ao lado do Estado prestando um servico de alta relevancia social (SILVA, 2010).

Os contratos de seguro sdo contratos tipicos, previstos em legislacdo especifica, cujo
objetivo € garantir a assisténcia a sadde. Representam uma minimizacdo dos riscos, pois,
independente da existéncia ou ndo do sinistro (necessidade de utilizag&o do servico médico), o

consumidor-paciente paga para cobrir eventuais gastos que seriam despendidos com o
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atendimento. O dispéndio poder4d ser minimizado nos casos de coparticipacdo ou
integralmente pago pelo plano de saude.

O pagamento dos planos de saude forma um fundo mutual que garante que o plano
ndo seja deficitario, ou seja, as empresas garantem o seu lucro a partir da inexisténcia de
sinistros simultaneos. Em razdo da auséncia de certeza dos sinistros, parte da doutrina entende
que se trata de contratos aleatérios (SILVEIRA, 2010).

A principio, os planos representam uma forma de acesso a salude em razdo da
precariedade observada no servigco publico. Como consequéncia dessa omissdo estatal,
observou-se uma proliferacdo dos planos de saude e a relacdo outrora fiduciaria foi

subvalorizada em detrimento de um acesso supostamente célere e eficaz a salde.

O elevado numero de reclamacgfes relativo as operadoras, equiparando-as ao
atendimento deficiente do setor publico resultou na paradoxal reacdo da ANS de regulamentar

0s prazos maximos para atendimento.?

Logo, atualmente, o paciente que possui plano de saude tem direito ao acesso médico,
jamais acesso ao medico especifico e individualizado. Os prazos para atendimento
regulamentados pela ANS demonstram que o contratante de plano de saude tem direito ao
médico, porém ndo pode exigir que o seu atendimento seja feito por médico especifico no
prazo previsto na RN n® 259, uma vez que o plano de salde ndo pode regulamentar a agenda e
disponibilidade de um profissional, ante a existéncia da propria liberdade profissional em
especifico. A responsabilidade do plano é de fornecer uma gama de profissionais habilitados

! Sobre o tema, h& posicionamento doutrinario diverso, pois alguns doutrinadores entendem que as
contraprestaces do contrato sdo certas, ou seja, seria um contrato tipicamente comutativo. Aplicando
o entendimento analogo ao contrato de seguro, a comutatividade estaria relacionada ao dever de
prestar a assisténcia (QUEIROZ, 2007). A incerteza, ou &lea, como alguns doutrinadores definem,
seria afeita a ocorréncia do sinistro, jamais as obrigacfes previamente pactuadas e previstas no
instrumento contratual. Em sentido contrario se posiciona Godoy (2011) ao defender que ha uma clara
aleatoriedade, pois o consumidor pode pagar a sua prestacdo durante longo periodo sem que nunca
precise da contraprestacdo da empresa contratada.. Martins (2010) defende que ndo h& uma alea
envolvida e sim um termo para ocorréncia do fato gerador. Deste modo, a incerteza estaria restrita, tdo
somente, ao quando, de modo que o fato, mais cedo ou mais tarde ocorrerd. Com o devido respeito a
autora, caso estejamos diante de contrato de seguro limitados no tempo, teremos sim uma condicao,
visto que a morte podera ocorrer em periodo superveniente a vigéncia do contrato.

% Dizemos que a regra é paradoxal, pois estritamente unilateral e violadora do principio da isonomia,
uma vez que apenas 0s usuarios privados terdo um prazo maximo de atendimento, ao passo que 0S
usuarios publicos permanecerdo a margem do texto constitucional, pois ndo poderdo usar esse mesmo
fundamento no servigo publico.
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para prestar o servigo necessario ao caso em concreto. O art. 3° da norma é categorico ao
definir que o atendimento que deva ser garantido seja genérico, ou seja, sem individualizacao
profissional ao dispor que a ““ operadora devera garantir o atendimento integral das coberturas

referidas no art. 2° nos seguintes prazos...”.

Como forma de elucidar os prazos previstos, apresenta-se a tabela abaixo para elucidar

0s prazos maximos para atendimentos médicos, de acordo com as normas da ANS:

Tabela 01 - Prazo maximo para disponibilizacdo de atendimento médico pelos planos de salde

Especialidade Prazo Maximo

Consulta bésica - pediatria, clinica médica, ) .
- ) ) . até 7 (sete) dias uteis;
cirurgia geral, ginecologia e obstetricia

Consulta nas demais especialidades médicas até 14 (quatorze) dias Uteis;
Procedimentos de alta complexidade — PAC Até 21 dias Uteis
Atendimento em regime de hospital-dia Até 10 dias Uteis
Atendimento em regime de internacgéo eletiva até 21 (vinte e um) dias Uteis
Urgéncia e emergéncia Imediato

Fonte: MASCARENHAS; GODINHO, 2016

Como bem ressaltado pela propria ANS, os “prazos valem para atendimento por um
dos profissionais ou estabelecimentos de salde da rede conveniada ao plano, na especialidade
necessaria, e nao para atendimento por um profissional ou estabelecimento especifico de
preferéncia do consumidor.” Tal medida visa proteger os Planos de Satde que seriam
penalizados por uma procura excessiva por um profissional com renome no mercado, ao

passo que um iniciante, ainda que extremamente capacitado, poderia vir a ser renegado.

Feitas tais consideracGes, é importante destacar que a obrigacdo do Plano de Saude é
de, tdo somente, disponibilizar profissionais para o atendimento médico. A empresa serve

como uma intermediaria na relacdo firmada entre 0 médico e o seu paciente.

O que se questiona no contexto da relacdo médico-paciente é a legalidade da cobranca
da “taxa de disponibilidade obstétrica” cobrada por alguns profissionais que estdo vinculados

a operadoras de planos de saude.

5. AVISAO DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA SOBRE O TEMA.
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A taxa de disponibilidade obstétrica é o valor cobrado por profissionais médicos para
acompanhar uma paciente no momento do parto. A posi¢do do CFM sobre o tema é de que a
cobranca é legitima se o paciente estiver devidamente advertido desde a primeira consulta. O
parecer CFM n° 39/2012 prevé que ndo € ilegal ou antiético que o médico cobre pelo
acompanhamento presencial do trabalho de parto, desde que o obstetra ndo esteja de plantéo e
que este procedimento seja acordado com a gestante na primeira consulta. Tal previsdo busca
guardar um equilibrio contratual na relagdo médico-paciente. Ora, se 0 médico j& esta de
plantdo, ou seja, sendo remunerado para tanto, ndo é razoavel que receba em duplicidade, pois

caracterizaria um bis in idem.

Em paralelo, exige-se que seja assinado um “Termo de Consentimento Assistido” que
representa a anuéncia do paciente para com a taxa a ser cobrada, de sorte que, caso ele ndo
concorde ou ndo disponha de meios para arcar com a cobranga, possa buscar outro médico
para acompanhar a evolucdo da gestacdo. E uma forma de garantir uma informago simétrica
e reciproca no ambito contratual, ou seja, garantir que haja uma isonomia de informacdes

sobre todos os riscos e gastos que oneraram a relaco.

O paciente deve, na primeira oportunidade possivel, ter conhecimento do contetdo do
contrato fiduciario que esta sendo firmado (NUNES, 2012). Logo, sob a perspectiva do CFM,
trata-se de um direito subjetivo do médico cobrar ou ndo pelo acompanhamento do parto.

O parecer do CFM traz a distin¢do entre responsabilidade de assisténcia pré-natal e
acompanhamento do parto, de sorte que deve ser destacado que ndo ha um dever contratual
entre 0 médico, plano de salde e paciente de que o responsavel pelo acompanhamento pré-
natal seja 0 mesmo que promova o acompanhamento presencial do parto. Ainda que haja uma
obrigacdo moral ou recomendacdo prudencial, o entendimento do CFM foi estritamente
pragmatico, no sentido de que ndo ha norma legal ou ética que compile o profissional médico

a realizar o procedimento.

6. A DISPONIBILIDADE OBSTETRICA SOB O PRISMA CONSUMERISTA
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O Ministério Pablico do Espirito Santo ingressou com a¢éo civil publica em desfavor
da UNIMED Vitoria defendendo que, em resumo, que a disponibilidade obstétrica era medida
que violava o direito dos consumidores, pois trata-se de uma burla ao sistema remuneratério
dos planos de saude. Considerando que se trata de uma relacdo triangular (Plano — Paciente —
Médico), o unico onerado com a taxa de disponibilidade obstétrica seria o0
paciente/consumidor, pois 0 médico receberia um aumento de receita advindo da
complementacdo por parte do paciente, ao passo que 0s planos manteriam uma base de
médicos em suas carteiras, pois estes poderiam cobrar livremente por um complemento em

desfavor dos pacientes, resolvendo o problema da baixa remuneragdo plano-medico.

Em face dessa situacdo, no ano de 2014, ingressou com a ACP requerendo o direito de
definicdo do médico responsavel pelo parto; o direito do exercicio do referido direito sem a
necessidade de pagamento de qualquer espécie de remuneragdo extra; que em caso de
cobranca, tal 6nus seja assumido pelo plano, devidamente acrescido de juros e correcdo;
divulgacdo da decisdo judicial que acolhesse o pleito autoral e dano moral coletivo no
montante de R$100.000,00 (cem mil reais).

O referido processo ainda nao teve sentenca, uma vez que esta na fase de instrucéo,
todavia a 4% Camara Civel do TJES definiu em sede de agravo de instrumento, tombado sob o
n° 0041573-93.2013.8.08.0024, que a pessoalidade no atendimento ndo poderia ser imposta,
bem como ndo poderia ser exigida, sob liminar, que a UNIMED estornasse os valores pagos

com taxa de disponibilidade obstétrica.

O TJES reconheceu, apesar de ndo o fazer de forma expressa, que a relacdo médico-
paciente ndo pode ser influenciada pelo plano de satde. O inciso IV do art. 7° da CF/88 prevé
que o salario minimo deve garantir necessidades vitais basicas como: “moradia, alimentacao,
educacdo, salde, lazer, vestuario, higiene, transporte e¢ previdéncia social”. Logo, tais
necessidades compdem um nucleo duro minimo, o ndcleo existencial necessario para a

dignidade da pessoa humana.’

O médico, assim como qualquer cidadao, € destinatario de tais direitos. Caso o médico
gue acompanhasse a paciente tivesse a obrigacdo de promover o parto ndo programado, estar-

se-ia diante de um vinculo inquebravel e que poderia violar a dignidade do médico, uma vez

¥ Karine da Silva Cordeiro (2012) destaca a dificuldade de conceituar o que é o “minimo existencial”
e, sobretudo, o quantitativo de cada direito fundamental é tido como essencial.
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que seria forcado a renunciar a uma série de direitos como descanso, saide mental e fisica,
lazer, etc. A partir do momento em que a paciente ingressasse no consultorio médico seria

firmado um contrato “ad eternum” com obrigacdes excessivas para o profissional.

Imaginemos a situacdo de um médico que atende 15 pacientes por dia. Apesar de ser
uma possibilidade remota, é possivel que todas as pacientes entrem em trabalho de parto de
forma sequencial, ou seja, uma depois da outra. Em tais condices seria razoavel que o
médico prestasse auxilio a todas? Ou pior, imaginemos que o médico trabalha em um horério
“comercial” entre as 8h e 18h. Se durante quinze dias as pacientes entrassem trabalho de parto
as 2h, teria esse profissional condicdes fisicas e psicoldgicas para efetuar tais partos?

Pensamos que néo.

O parto ndo programado ndo pode gerar um 6nus excessivo para 0 médico que
acompanha a paciente, uma vez que ele ndo tem condi¢des de organizar sua agenda para esse
acontecimento natural. Deste modo, é razoavel que o médico seja remunerado pelo trabalho
“extra” uma vez que estaria renunciando a um bem (lazer, descanso ou salde) para prestar um

servico em favor de uma paciente.

Em Economia had um instituto denominado custo de oportunidade, que busca
demonstrar a relagdo de “perda” causada pelo uso de um bem em detrimento de outro. No
caso em discussdo, quando houver direito a cobranca da taxa de acompanhamento /
disponibilidade obstétrica, pensamos ser plenamente aplicavel tal instituto no ambito médico,
pois 0 médico sera remunerado pelo “custo de oportunidade” decorrente do ndo exercicio de
qualquer outra atividade para a qual ele estaria disponivel se ndo estivesse realizando o
acompanhamento presencial. Por outro lado, o “custo de oportunidade” para a sua presenca
quando o parto é programado ou quando o médico esta de plantdo ja é ressarcido pelo Plano
ou Hospital, de modo que uma nova cobranga representaria um enriquecimento sem causa. A
impessoalidade do atendimento médico no &mbito dos planos de salde representa a falta do

dever do médico de acompanhar, obrigatoriamente, o parto ndo programado.

O art. 66 do CEM dispde que e vedado ao medico praticar dupla cobranga por um
unico ato realizado. Logo, uma vez tendo recebido do plano, o profissional ndo pode cobrar o
consumidor. Todavia, a mesma norma permite que seja formalizada a complementacdo dos
honorarios médicos desde que haja previsdo no contrato. Logo, percebemos que para discutir

a legalidade da cobranca ha a exigéncia de dois parametros: previsibilidade e informacao.
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Como bem destaca Timi (2016), o medico é vedado por norma do Conselho
Fiscalizador a promover a dupla cobranca ou de deixar de ajustar previamente com o paciente
0 custo estimado do procedimento, todavia, é possivel que, considerando as situacdes faticas
envolvendo o atendimento, este notifiqgue o paciente sobre a existéncia de um dever de
complementacdo dos honorarios médicos em relacdo a custos ndo cobertos/remunerados pelo
plano. Desta forma, trata-se de uma complementacdo privada que totalizard os 100% dos
custos de atendimento, custos estes que serdo “remunerados” pelo paciente e pelo plano de
salde. A restricdo a cobranca € em relacdo a qualquer valor que ultrapasse os 100% dos

custos de atendimento, pois estaria configurada uma cobranca superior ao orgado.

5.1 AS CESARIANAS E A PREVISIBILIDADE

Conforme dados disponibilizados pela ANS* e OMS, o Brasil, no ano de 2013,
alcancou 0 numero de cesareas alcancou o percentual de 84,5%° em relacdo ao nimero total
no ambito dos planos de saude e, no ano de 2014, alcancou a lideranca de cesarianas no
mundo e resultou em verdadeira epidemia de cirurgias desnecessarias, acarretando riscos

dispensaveis.

O nUmero excessivo de cirurgias cesarianas decorre de uma adequacdo promovida
pelos especialistas em detrimento do curso normal da vida. Via de regra, a gestante ndo tem
os dados necessarios para exercer o seu direito de escolha e os especialistas ddo preferéncia as
cesarianas como forma de encaixar o parto em sua agenda profissional e pessoal, ja que a

duragdo de um parto normal costuma ser bem maior.

Caso a cesariana seja uma mera conveniéncia do médico e ndo uma necessidade
médica, entendemos que a cobranca da taxa é ilegal além de condenavel, uma vez que os
interesses do profissional se sobrepdem ao interesse da paciente. Ora se 0 médico ja pode
adaptar o parto a sua agenda, ndo ha motivo para uma nova cobranca, pois ja sera remunerado

pela operadora do plano de saide. Se a cesarea for recomendavel e tiver sido agendada, de

* Dados disponibilizados em http://www.ans.gov.br/planos-de-saude-e-operadoras/informacoes-e-
avaliacoes-de-operadoras/taxas-de-partos-cesareos-por-operadora-de-plano-de-saude.  Acesso  em
junho de 2015.

> De acordo com a OMS, a relagdo entre parto ceséareas e totais deveria oscilar entre 10 e 15%.
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igual forma ndo poderd haver a cobranca. As Unicas situagdes autorizadoras do pagamento da
taxa de disponibilidade obstétrica serdo nos partos normais, portanto ndo agendados, e nas

cesarianas ndo programadas.

Ratificando a natureza antiética e condenavel da cesarea desnecessaria, o art. 40 do

CEM dispde que é vedado ao médico:

Art. 40. Aproveitar-se de situacdes decorrentes da relacdo médico-
paciente para obter vantagem fisica, emocional, financeira ou de
qualquer outra natureza.

Superada as situacGes em que seria legitima a cobranca da taxa, passemos a analise da

condicdo essencial: a informacéo.

7. CONSIDERACOES FINAIS

A cobrancga por disponibilidade obstétrica é uma faculdade do médico desde que ele
comunique previamente a paciente que exige 0 pagamento da taxa para permanecer de
sobreaviso. Apesar de concordarmos com o mérito da decisdo do parecer CFM n° 39/2012,
entendemos que a interpretacdo da norma deve ser de forma teleoldgica, ou seja, a cobranca
s0 é legitima quando houver, de fato, o sobreaviso.

A cesariana desnecessaria viola o principio da minima intervencdo do Biodireito, ou
seja, 0 uso da medicina deve ser composto apenas por medidas necessarias e minimamente
interventivas. Deste modo, caso o médico coloque 0s seus interesses, sobretudo econémicos,
em um patamar acima dos interesses dos da paciente estard cometendo um ilicito ético, civil e
um ato de violéncia obstétrica, ao se aproveitar da condicdo de vulnerabilidade da gestante
para cobrar uma taxa ndo advertida com antecedéncia. A cesariana ou parto por via alta,
quando programada, ndo gera o direito a cobranga, pois 0 médico sera remunerado pelo Plano
de Saude em razéo da sua realizacdo, de modo que a cobranca em duplicidade € ilicito ético e

civel.

Trata-se de uma cobranca que s6 se legitima para casos de exigéncia de um
profissional especifico, quando a paciente for titular de plano de saude. Em caso de
contratacdo de profissional de forma particular, ou seja, sem a intermediacdo de plano de

salde, para atendimento pré natal, ndo ha a obrigatoriedade de que o mesmo realize o
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procedimento do parto, de modo que, na primeira oportunidade, deve a paciente ser informada
acerca da disting&o entre atendimento pré-natal e realizag&o do parto.

Feitas tais consideraces, a cobranca da taxa de disponibilidade obstétrica sé se
justifica em partos ndo programados e desde que a paciente seja advertida de tal cobranca.
Trata-se de uma dupla exigéncia, pois, ap6s um mesmo médico acompanhar toda a gestacao, é
pouco provavel que a paciente deseje que outro médico, salvo em situacGes excepcionais,

realize o parto.

O posicionamento do CFM resta acertado no que se refere a legalidade da cobranca,
ressaltando as excecles previstas na prépria norma e ainda fixando uma terceira: que o parto
ndo seja programado. A cobranca pela disponibilidade obstétrica s6 pode ocorrer nos casos
em gue o médico ndo é remunerado pelo plano ou quando ndo h& uma obrigatoriedade da sua

presenca no ambiente, de forma a garantir uma remuneracao pelo tempo a disposicao.

Ressalte-se que o médico ndo pode se aproveitar de uma situacdo de alta
vulnerabilidade da paciente, uma gestante que ird, em muitos casos, concretizar um projeto de
vida. O dever de comunicacao representa um direito do consumidor que garante que ele esteja
devidamente esclarecido para promover a suas escolhas, sob pena de ser responsabilizado
civil e administrativamente em razdo de sua omissdo qualificada. A falta de informacédo e
posterior cobranca vitimiza a paciente e pode ensejar a penalizacdo médica em razdo de
violacdo ao art. 40 do CEM que dispbe que é vedado ao médico obter vantagem em razao da
relacdo médico-paciente. Neste contexto, apenas a comunicacao e imprevisibilidade sao justas

causas para 0 pagamento da taxa de disponibilidade.
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