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RESUMO

Introducé&o: apresenta um estudo sobre a assisténcia a Reprodugdo Assistida
(RA) considerada como um Direito componente do planejamento familiar. Objetivo:
analisar criticamente o direito ao planejamento familiar contido no art. 226, 87° da
CRFB para definir seus respectivos prolongamentos normativos e bioéticos.
Metodologia: a pesquisa foi realizada utilizando o método de pesquisa integrada e a
técnica de pesquisa bibliografica em sua modalidade analitica. Resultados:
constatou-se as insuficiéncias politicas e sociais para implementacdo deste direito,
bem como os fundamentos constitucionais de sua configuracdo enquanto direito
inerente & condicdo humana. Conclus&o: a partir da hermenéutica do referido
dispositivo constitucional e com fundamento em um sistema social constitucional,
conclui-se que a RA é mecanismo de concretizacao do planejamento familiar, sendo
gue compete ao Ente federado a assisténcia ao interessado quando devidamente
fundamentada em critérios socioecondmicos. Para tanto, utiliza-se o método de

pesquisa integrada e a técnica de pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Direito; Planejamento familiar; Reproducéo Assistida.



ABSTRACT

Introduction: This study presents an analysis of Assisted Reproduction (AR)
as a right within the framework of family planning. Objective: To critically analyze the
right to family planning as provided in Article 226, 87 of the Brazilian Federal
Constitution (CRFB) to define its respective normative and bioethical implications.
Methodology: The research was conducted using an integrated research method and
bibliographic research technique in its analytical modality. Results: It was found that
there are political and social insufficiencies in the implementation of this right, as well
as the constitutional foundations for its configuration as a right inherent to the human
condition. Conclusion: Based on the hermeneutics of the mentioned constitutional
provision and grounded in a constitutional social system, itis concluded that AR serves
as a mechanism for achieving family planning, with the responsibility falling on the
State to provide assistance to the individual when justified by socioeconomic criteria.
For this purpose, an integrated research method and bibliographic research technique

are used.

Keywords: Law; Family planning; Assisted Reproduction.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa buscou abordar a evolu¢do das Técnicas de Reproducgéo
Assistida — TRAs, como consequéncia logica do surgimento de diferentes arranjos
familiares e como tratamento para a infertilidade, uma doenca que assola grande parte
da populagéo brasileira e age como impedimento da realizagéo do projeto parental.

Nesse interim, a pesquisa aborda como problema o seguinte questionamento:
A assisténcia a Reproducdo Assistida pode ser considerada um Direito enquanto
componente do planejamento familiar?

Como hipéteses da pesquisa, tem-se: H1: O art. 226, 87° da CRFB deve ser
interpretado no sentido de estabelecer a RA como componente e direito indispenséavel
ao planejamento familiar; H1.1: Partindo dessa hipotese, o Estado ¢é
constitucionalmente obrigado a garantir acesso igualitario aos procedimentos de
Reproducédo Assistida; H1.2: A concretizagdo deste Direito deve ser dar a partir do
estabelecimento e aplicacdo de politicas publicas; H2: O planejamento familiar
previsto no art. 226, 87° da CRFB ndo abarca a RA, mas apenas os métodos de
concepcao natural; H2.1: Como consequéncia, o Estado ndo tem o dever de prestar
assisténcia aos procedimentos que envolvem RA; H.2.2: Sendo o Estado isento de
prestar assisténcia a RA, autoriza-se o individuo a proceder com a inseminagao
caseira sem qualquer tipo de consequéncia juridica.

A partir desse contexto, o presente trabalho podera contribuir a partir da
identificacdo da reproducao assistida como mecanismo componente do planejamento
familiar. Demonstra-se as insuficiéncias politicas e sociais para implementacao deste
direito, bem como os fundamentos constitucionais de sua configuracdo enquanto
direito inerente a condi¢cdo humana.

Como metodologia, utiliza-se o0 método de pesquisa integrada e a técnica de
pesquisa bibliografica em sua modalidade analitica. No mais, a construcdo do
raciocinio argumentativo e a demonstracédo da aplicacdo empirica dos resultados
obtidos, especialmente no que tange aos objetivos séo utilizadas as deducoes,
generalizadoras ou analdgicas.

A pesquisa adota como objetivo geral analisar criticamente o direito ao
planejamento familiar contido no art. 226, 87° da Constituicdo Federativa da Republica
Brasileira - CRFB e define seus respectivos prolongamentos sob a 6tica da bioética e

das politicas publicas.
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Na primeira secdo, aborda-se sobre o tratamento médico-juridico da
infertilidade, reconhecida pelo Ministério da Saude - MS como uma doenca pelos
CID’'s 10-N46 e 10-N97. Contudo a deteccao inicial dessa enfermidade nédo é
fomentada pelo governo e raramente os tratamentos sao financiados, devido aos altos
custos dos medicamentos. Portanto, convive-se a auséncia de acesso a recursos
primarios de saude que poderiam, em um primeiro momento, agir como uma
intervencéo precoce de modo a prevenir as causas de infertilidade.

A segunda secdo versa sobre a elitizacdo das Técnicas de Reproducéo
Assistida - TRAs, que inviabilizam o acesso igualitario para pessoas com insuficiéncia
de recursos e que precisam de valer da Reproducéo Assistida para realizar o projeto
parental.

Em terceiro topico, analisa-se o dever do Estado em prestar assisténcia aos
métodos de RA no pais, a luz do art. 226, §7° da Constituicdo Federal. Contata-se
gue a saude reprodutiva estad intimamente vinculada aos preceitos de salude e
possuem o dever de serem tratadas como um direito fundamental e efetivada com
base no principio da igualdade material. Portanto, a pesquisa busca abordar a
responsabilidade de custeio e disponibilizacdo das TRAs por meio dos entes
federados, tais como Estado e Unido, com base na analise do Tema 793 do Supremo
Tribunal Federal - STF.

Na ultima secdo, traca-se informacbes da Assembleia Legislativa de cada
estado do pais e da Camara dos Deputados para averiguar a existéncia de politicas
publicas que regulam a RA no pais. Os dados colhidos demonstram que o territério
nacional possui uma precariedade de matérias legislativas sobre o tema (projetos de
lei e legislacdes estaduais), se demonstrando em evidente atraso se comparados com
outros paises que avancam na regulamentacdo do tema e possuem legislacédo
especifica com forca legislativa sobre o assunto. Por fim, afere-se que esse contexto

pode acentuar os cenarios de inseguranca juridica e ilicitudes.
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2 REVISAO DE LITERATURA
2.1 O TRATAMENTO MEDICO-JURIDICO DA INFERTILIDADE

O modelo patriarcal de familia instituido pelas Ordenacdes Portuguesas e
mantido pelo Cddigo Civil de 1916 corroborou para perpetuar o viés de que a mulher
esta intimamente relacionada com a reproducdo, em uma nocdo paralela a da
Antiguidade, época em que a func¢do quase Unica do sexo feminino era a procriacao.
(Cardin, 2009, p.02-03)

Em razdo dessa perspectiva, a condicdo de infértil em casais heterossexuais
era atribuida inicialmente a mulher, em evidente desigualdade de género, colocando
o homem como Ultima hipotese de infertilidade. Embora seja uma concepc¢ao
antiquada, essa interpretacdo ainda é recorrente, 0 que corrobora para que as
mulheres incapazes de conceber um filho sejam alvos de impactos sociais como

violéncia, divorcio, estresse, ansiedade, baixa autoestima e estigmas.

Todavia, ao contrario do que se perpetua o ainda atual senso comum, 0s
problemas de reproducdo podem atingir ambos sexos e em qualquer arranjo familiar,
devendo o médico responsavel ou a clinica direcionar de forma igualitaria os exames
para o casal ou individuo de forma indistinta, com foco na investigacédo, sem sugestdes

discriminatorias pré-constituidas.

Como forma de equiparar o papel de ambos 0s sexos na concepcéao, a
Sociedade Americana de Medicina Reprodutiva, considera a infertilidade como a
dificuldade do casal ou da associacao de fatores femininos e masculinos, em conceber
filhos ap6s um ano de relagcdes sexuais regulares sem 0 uso de métodos

contraceptivos! (Pompeu; Verzeletti, 2015, p. 84).

As causas da infertilidade podem ter influéncia em diversos fatores. De acordo

a Word Helth Organizations, no sistema reprodutivo feminino podem abranger:

- distarbios tubarios, como trompas de fal6pio bloqueadas, que por sua vez sao
causadas por infecgcbes sexualmente transmissiveis (ISTs) ndo tratadas ou

complicacfes de aborto inseguro, sepse pds-parto ou cirurgia abdominal/pélvica;

1 No Brasil, a Politica Nacional de Atencao Integral em Reprodugcdo Humana Assistida adotou o mesmo
critério ao dispor que “a infertilidade se define como a auséncia de gravidez apos 12 (doze) meses de
relacdes sexuais regulares, sem uso de contracepg¢ao”.
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- distarbios uterinos que podem ser de natureza inflamatéria (como a
endometriose), de natureza congénita (como o Utero septado) ou de natureza
benigna (como os miomas);

- disturbios dos ovarios, como sindrome do ovario policistico e outros disturbios
foliculares;

- distarbios do sistema endécrino causando desequilibrios dos hormonios
reprodutivos. O sistema enddcrino inclui o hipotdlamo e as glandulas pituitarias.
Exemplos de disturbios comuns que afetam esse sistema incluem céncer de

hipofise e hipopituitarismo.
Ja no sistema reprodutor masculino, a infertilidade pode ser causada por:

- obstrucao do trato reprodutivo causando disfuncionalidades na eje¢éo do sémen.
Esse bloqueio pode ocorrer nos tubos que transportam o sémen (como os ductos
ejaculatérios e as vesiculas seminais). Os bloqueios sédo geralmente causados
por lesBes ou infec¢des do trato genital.

- disturbios hormonais que levam a anormalidades nos hormonios produzidos pela
glandula pituitaria, hipotalamo e testiculos. Horménios como a testosterona
regulam a producdo de esperma. Exemplos de distirbios que resultam em
desequilibrio hormonal incluem cancer de hipéfise ou testicular.

- falha testicular em produzir esperma, por exemplo devido a varicoceles ou
tratamentos médicos que prejudicam as células produtoras de esperma (como a
quimioterapia).

- funcéo e qualidade anormais do esperma. Condi¢Bes ou situacfes que causam
forma anormal (morfologia) e movimento (motilidade) do esperma afetam
negativamente a fertilidade. Por exemplo, o uso de esteroides anabolizantes pode
causar alteracdes nos parametros do sémen, como contagem e forma dos

espermatozoides.

Essas causas podem sofrer mudancgas de acordo com os paises, devido aos
antecedentes de IST’s e idade populacional. Fatores de estilo de vida, tais como
tabagismo, ingestdo excessiva de alcool e obesidade, também podem afetar a

fertilidade. Além disso, a exposicdo a poluentes ambientais e toxinas podem ser
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diretamente téxicas para os gametas?, resultando em sua diminuicdo em namero e
qualidade. (Word Helth Organization, 2023).

A constatacdo da infertilidade pode ser feita em até trés graus, divididos em
leve, moderado e grave, enquadrada de acordo com o caso clinico de cada paciente.
Se diagnosticada de maneira precoce, mitiga a probabilidade de perpetuacdo da
doenca - classificada pela Biblioteca Nacional de Saude com os CID’s 10-N46 e 10-
N97 - e a necessidade de tratamentos caros e pouco acessiveis.

Contudo, a deteccdo inicial dessa enfermidade n&o é fomentada pelos
governos e raramente os tratamentos séo financiados, devido aos altos custos dos
medicamentos?, infraestrutura e procedimentos, que se apresentam como barreiras
até mesmo para paises que se encontram engajados no tema. Essa omissdo?
contribui para uma maior configuracdo de pessoas inférteis que necessitam se valer
de tecnologias para a reproducéo.

Em uma tentativa de evolucdo das politicas acerca do tema, foi instituida no
Brasil a Politica Nacional de Atencdo Integral em Reproducdo Humana Assistida
(PNAIRHA) promovida pela Portaria n° 426/2005 do Ministério da Saude, que previa
tratamentos em niveis basicos de salude® para a deteccdo da infertilidade
antecipadamente ou sua prevencado. Porém, a portaria vigeu somente por quatro

meses.

2 Ovulos e espermatozoides.

3 Como uma das estratégias para combater a infertilidade é o uso de horménios, o mercado de
medicamentos para esse fim deve crescer 5,9% anualmente até 2032, segundo previsdo da Global
Market Insights: o tamanho do segmento deve sair de US$ 3,6 bilhdes, em 2022, para US$ 6,4 bilhdes
em 2032. (Estado de Minas, 2023).

4 Desde os anos 70 as questdes do campo da concepgdo, como a prevencdo e o tratamento da
infertilidade, foram secundarias em relagédo a outras questdes. A auséncia de uma politica de prevenc¢éo
da infertilidade, quando se sabe de véarias questbes ndo assistidas no campo da saude reprodutiva —
como o alto indice de DST, abortos mal realizados, a esterilizacdo em massa contribui para a
configuracdo de quadros de “infertilidade”. (Nascimento, p.38, 2009).

5 A Portaria n° 426/2005 instituia em seu art. 3° niveis de atencdo em saude para fomentar os
diagnésticos de infertilidade, que dividiram-se em: a) Atencao Béasica: é a porta de entrada para a
identificacdo do casal infértil e na qual devem ser realizados a anamnese, 0 exame clinico-ginecolégico
e um elenco de exames complementares de diagndsticos basicos, afastando-se patologias, fatores
concomitantes e qualquer situacdo que interfira numa futura gestacdo e que ponham em risco a vida
da mulher ou do feto; b) Média Complexidade: os servicos de referéncia de Média Complexidade
estardo habilitados a atender aos casos encaminhados pela Atencdo Bésica, realizando
acompanhamento psicossocial e os demais procedimentos do elenco deste nivel de atencao, e aos
quais é facultativa e desejavel, a realizacdo de todos os procedimentos diagndsticos e terapéuticos
relativos a reproducdo humana assistida, a excecao dos relacionados a fertilizacdo in vitro; e c) Alta
Complexidade: os servicos de referéncia de Alta Complexidade estardo habilitados a atender aos casos
encaminhados pela Média Complexidade, estando capacitados para realizar todos os procedimentos
de Média Complexidade, bem como a fertilizag&o in vitro e a inseminacao artificial.
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Mesmo com o compromisso de orientar acfes voltadas para o acesso universal
e integral a saude reprodutiva, a Portaria do Ministério da Saude se demonstrou
engessada e heteronormativa em determinados aspectos, restringindo o acesso de
pessoas que desejam ter filhos e ndo se enquadram no perfil de publico-alvo da
Politica, ferindo o principio da integralidade do cuidado em salde ao adotar
‘heteronormas’ em seu conteudo e pratica.

Assim, a falta da universalidade (ndo contemplando regides inteiras da
federacdo, como é o caso da regido norte), integralidade na atencdo e equidade no
tratamento para infertilidade culminou com a suspenséo da Portaria que instituiu a
PNAIRHA, ja que durante a sua implementacao apresentou-se ineficiente, o que
conforma um quadro preocupante para 0s casais inférteis e principalmente para
mulheres em condig&o de infertilidade (Oliveira, 2018, p.14).

Apesar dessas lacunas que culminaram em sua impraticabilidade, o
fracionamento dos setores basicos de saude em niveis de gravidade para os
atendimentos, cumulado como uma maior divulgacéo, igualdade de acesso e
investimentos, se traduz em uma alternativa interessante de mitigacao da infertilidade.

Os dados da OMS, da Rede Latina Americana de Reproducao Assistida e da
Sociedade Brasileira de Reprodu¢do Humana, mostram que embora ndo existam
indices exatos acerca da incidéncia da infertilidade conjugal no Brasil, tendo em vista
que esta varia geograficamente, estima-se que aproximadamente 8% a 15% dos
casais tém algum problema de infertilidade durante sua vida fértil. Dessa
porcentagem, 70% dos casos podem ser solucionados por a¢des previstas na atengao
basica e de média complexidade, com encaminhamento de aproximadamente apenas
30% para acgOes de alta complexidade (inseminacao artificial e fertilizacdo in vitro).
(Regino, 2016, p. 84). Ou seja, a maioria dos casos clinicos podem encontrar solugédo
em cuidados primarios de salde.®

Reforgcando essa perspectiva, as pesquisas demonstram ainda que a maioria
das mulheres que recorrem a servigcos de Reproducdo Assistida na cidade de Séo
Paulo, € em virtude de problemas de saude para 0s quais ndo tiveram acesso a
tratamento apropriado ao longo de suas vidas. (Nascimento, 2009, p.39).

Logo, a prestacédo de servigcos de planejamento familiar de alta qualidade,

incluindo servigos primarios de cuidados com a fertilidade, € um dos elementos

6 Anamnese, exame clinico-ginecoldégico e um elenco de exames complementares de diagnosticos
basicos.
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centrais da saude reprodutiva (Word Helth Organization, 2023) que atua de forma
duplice, prevenindo e remediando.

No entanto, diante da descontinuidade da politica e do descaso do Estado com
0 tema, o Brasil se encontra atualmente sem fomentos significativos nesse ambito,
resultando na penalizacdo dos casais e pessoas inférteis seja por: 1) (con) viverem
com a infertilidade; 2) ndo terem garantidos seus direitos sexuais e reprodutivos pelo
SUS no que se refere a reproducdo humana assistida; 3) fazer da adocao a Unica
alternativa para se ter um filho - ndo por escolha do casal, mas por uma ‘imposigao’
das condi¢des que Ihe sdo dadas — devido a falta de recursos financeiros para realizar
um tratamento na rede privada ou falta de acesso ao servi¢co publico de saude que
deveria garantir o direito ao planejamento familiar. (Regino, 2016, p. 90).

Desse modo, ao mesmo tempo em que sdo demandadas e desenvolvidas
tecnologias altamente sofisticadas para a procriacdo humana, convive-se com 0
enfrentamento de questdes como acesso a saude basica e com isso os cuidados que
evitariam problemas de saude que poderiam levar a dificuldade de ter filhos
(Nascimento, 2009, p.39).

O pais também € precario na conscientizacao de temas interligados as causas
da infertilidade. Sdo quase inexistentes os estimulos sobre educacédo sexual’,
prevencdo das complicagGes do aborto inseguro®, promocdo de estilos de vida
saudavel e em coibir 0 uso de toxinas associadas a infertilidade, por exemplo.

A negligéncia do Estado em relacdo a normas programaticas de teor preventivo
intensifica a susceptibilidade no desenvolvimento de problemas relacionados a
reproducdo, refletindo diretamente no planejamento familiar da populacéo.

A impossibilidade de procriacao involuntaria € um obstaculo grave ao projeto
de vida das pessoas e embora omisso, surte efeitos ativos na vida de casais/pessoas
inférteis, opondo-se a ideais liberdade, livre arbitrio e controle individual na formacéo
das familias (p.73, 2001)

7 Ainda existe um grande tabu sobre o ensino em educagédo sexual nas escolas, seja por viés politico
ou desinformacao. Todavia, se trata de uma intervencao extremamente necessdria, a fim de coibir a
propagacéo de IST’S que possam originar problemas futuros de fertilidade. Segundo o IBGE, na
Pesquisa Nacional de Saude do Escolar (Pense, 2015), 33,8% dos adolescentes do 9° ano do Ensino
Fundamental entrevistados no levantamento responderam néo ter usado camisinha na Ultima relacéo
sexual. De acordo com o Ministério da Saude, entre 2007 e junho de 2022, 102.869 jovens de 15 a 24
anos foram infectados pelo HIV. Entre 2011 e 2021, mais de 52 mil jovens de 15 a 24 anos infectados
pelo virus tiveram seus quadros de sindrome da imunodeficiéncia adquirida (AIDS). (Gov.br, 2023).

8 Apesar do aborto ser proibido e penalizado no Brasil, cerca de 800 mil mulheres praticam
clandestinamente todos os anos. Dessas, apenas 200 mil recorrem ao SUS para tratar as sequelas de
procedimentos mal feitos. (Camara dos Deputados, 2014).
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Portanto, urge a necessidade de se mediar as causas geradoras promovendo
politicas governamentais de igualdade, acessibilidade e qualidade de tratamento no
setor basico de saude, bem como com a criacdo intervengdes pré cautelares, evitando
assim que a pessoa infértil possa obter ou evoluir o grau da doenca, a fim que nédo

recaia em outra controvérsia: a auséncia de acessibilidades as técnicas de RHA.

2.2 CAPITALIZA(}AO DA INFERTILIDADE: QUANDO TER FILHOS E SINONIMO DE
TER RECURSOS

Na Inglaterra, no ano de 1978, nasceu Louise Brown, o primeiro bebé gerado
por fertilizacdo in vitro (Menegon, 2004, p. 847). Desde entdo, as técnicas de
reproducdo assistida (TRA) comecaram a se desenvolver e se transformar em
realidade clinica no tratamento da infertilidade, humanizando o planejamento familiar
por proporcionar aos casais e pessoas impossibilitadas biologicamente a obterem a
realizacdo do planejamento familiar. (Cardin, 2009, p.12)

O primeiro bebé brasileiro por fertilizagao in vitro, nasceu em 1984. A partir
disso, a RA foi se disseminando pelo mundo, encerrando a década de 80 com mais
de cem nascimentos promovidos pelas técnicas de reproducéo assistida, fato que deu
margem para preocupacdes acerca dos conflitos inerentes as novas técnicas®,
verificando-se a necessidade mundial de regulamentacdo das praticas (Menegon,
2004, p. 847).

Considerando a relevancia do tema e a leniéncia do Poder Legislativo brasileiro
em regulamentar o assunto, o Estado brasileiro se socorre em parametros nao
legislativos para apreciar as questdes vinculadas a reproducédo assistida, como é o
caso da Resolucdo 2.013/13 do Conselho Federal de Medicina (CFM), que fixa as
normas de fundo deontoldgico a serem seguidas pelos médicos, ainda que desprovida
de eficacia erga omnes. (Cunha; De Oliveira Domingos, 2013, p.275).

A Resolugao possui como pressuposto tentar regular a Reproducéo Assistida
que atualmente é dividida em técnicas, quais sejam: fertilizacdo in vitro (FIV),
Diagnostico Pré-Implantacional®®, gestacéo por substituicdo, Injecdo Citoplasmatica,

inseminacao artificial e inseminacéo intra-uterina (11U).

9 Conflitos éticos, morais, legais e religiosos.

10 Técnica que investiga alteracdes cromossOmicas e genéticas em embrides in vitro durante diferentes
estagios de seu desenvolvimento e seleciona os embrides livres de alteragdes genéticas para
implantacéo uterina. (Pompeu; Verzeletti, 2015, p. 83).
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Atualmente o Brasil conta um significativo contingente de clinicas aptas a
realizarem esses procedimentos, possuindo 180 centros de reproducdo humana
assistida (BCTG), sendo Sao Paulo a unidade federativa com mais quantidade. No
entanto, embora haja uma amplitude de BCTGs, os tratamentos de RA ndo possuem
cobertura por plano de saude, por ndo constar no rol de cobertura da Agéncia Nacional
de Saude (ANS), e sdo de acesso limitado pelo sistema publico, uma vez que se
configura uma pratica de alto custo, com necessidade de investimentos em
infraestrutura, tecnologias e na formacdo de méo de obra especializada. (Leite;
Henriques, p. 39, 2014).

Apesar da criacdo da Politica Nacional de Atencdo Integral em
Reprodugcdo Humana Assistida através da Portaria n. 426/2005, do Ministério da
Saude, garantir o acesso integral e gratuito a técnicas como inseminacao artificial e a
fertilizacdo in vitro no ambito do SUS, somente em 2012 sobrevieram os primeiros
repasses de recursos publicos do Governo Federal para essa finalidade, no que se
evidencia que a maior parte dos procedimentos é realizada na rede privada,
com custeio do tratamento pelos proprios interessados. (Neto, p.199, 2021).

O Brasil conta com 12 servi¢os de saude vinculados ao SUS que oferecem a
reproducdo humana assistida, inserindo nesse quantitativo o Centro de Reproduc¢éo
Humana Assistida do IMIP, que encerrou suas atividades devido a falta de recursos
financeiros, inviabilizando assim a continuidade aos atendimentos dos casais inférteis.
Alguns desses hospitais publicos oferecem cuidados, técnicas e procedimentos de
reproducdo humana assistida e possuem critérios institucionais proprios para
admisséo ao protocolo. Em relacdo aos exames da atencéo basica, estes sdo feitos
totalmente pelo SUS, mas a medida que o grau de complexidade dos procedimentos
avanca e dependendo dos critérios e protocolos de cada servico, a responsabilidade
financeira fica a cargo do gestor estadual ou municipal, ou do proprio casal ou
pessoa.!! (Regino, 2016, p. 84-85).

11 Segundo a Geréncia de Atengéo a Saude da Mulher da SES/PE, dentro do atendimento dos casais
inférteis podem ser utilizados e cobrados para o tratamento da infertilidade: consulta médica, coleta de
citologia oncética, colpocitologia, sorologia anti-HIV, para hepatite B, para hepatite C, para sifilis
(VDRL), para toxoplasmose IgG, glicemia de jejum, vacinagdo contra rubéola, espermograma, consulta
de ginecologia, consulta especializada em urologia, atendimento individual em psicologia, servi¢o social
e em grupo multidisciplinar, ultrassonografia transvaginal, histerossalpingografia, biopsia de
endométrio, dosagem de prolactina, de estradiol, de SDHEA, de testosterona, de insulina, cultura de
esperma, antibiograma simples, histeroscopia diagnéstica, laparoscopia diagnéstica, pesquisa de
cariétipo por banda, ultrassonografia transretal, transvaginal, da bolsa escrotal, biépsia testicular,
punc¢do do fundo do saco vaginal, gonadotrofina coribnica humana, gonadotrofina urinaria e coleta
alternativa de espermatozoide (Regino, 2016, p. 85-86).
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Para usufruir das técnicas de reproducéo assistida pelo SUS ou pelos hospitais
das clinicas, os interessados devem enfrentar longas filas de espera que podem levar
até 4 anos, contexto problematico a depender da idade em que essas pessoas
descobrem a inviabilidade bioldgica/infertilidade ou decidem colocar em pratica o
projeto parental. Isso porque até os 25 anos, as chances de uma mulher engravidar
com o auxilio dessas técnicas sao de 30%. Depois dos 40 anos, caem para 10%.
(Barbosa, 2016-2018, p.75).

Essa espera imposta pelo Estado potencializa ainda mais a expectativa das
pacientes em relacdo a RA. Ndo ha sequer um padréo para informa-las sobre o tempo
da espera, uma vez que a imprevisibilidade no repasse de medicamentos coloca até
mesmo o oferecimento do servico em duvida (Samrsla et.al, 2007, p.50).

O Estado brasileiro tem o dever de oferecer e o cidad&o tem o direito do acesso
aos bens e servicos oferecidos, sem considerar as diferencas individuais. Neste
sentido, a luz da Bioética, é preciso considerar o desejo de mulheres realizarem o
sonho da maternidade e a demora do sistema publico em corresponder a esse anseio
de alto custo social (Samrsla et.al, 2007, p.50).

Todavia, mesmo que ultrapassado o percal¢co da morosidade da oferta publica
de TRAs, nem sempre 0s usuarios da tecnologia terdo condi¢cdes financeiras de
custear todos os medicamentos e exames necessarios para o prosseguimento do
tratamento.

O custo esperado para a mulher e 0 homem que iniciam o tratamento no centro
de reproducdo de alta complexidade para FIV ou inseminacao artificial, é de R$
33.485,48 e R$ 29.343,60, respectivamente, e com a realizagdo de, no maximo trés
ciclos'? ao ano (Estringer et.al, 2023, p.12). Valores vultosos e fora da realidade da
maioria dos brasileiros, considerando que a média nacional de rendimento domiciliar
per capta é de R$1.625,00.

Além disso, também deve se considerar potencial ineficacia do tratamento e
necessidade de novas tentativas. Os indicadores de qualidade da FIV em 2019
demonstraram uma taxa de fertilidade!® de 76%.

12 De acordo com o SisEmbrio, considera-se como ciclo os procedimentos médicos nos quais a mulher
€ submetida a producéo (estimulo ovariano) e retirada de oécitos para realizar a reprodu¢do humana
assistida (Anvisa, 2019).

13 Descreve o numero de odcitos fecundados em relacdo ao nimero de odcitos inseminados.
(SisEmbrio, 2022).
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A extrema capitalizacdo das TRAs gera uma profunda inacessibilidade para
casais ou pessoas com menos poderio econdémico, discriminando ainda mais aqueles
que se veem impossibilitados biologicamente de colocar seu plano parental em
pratica.

A disparidade também é refletida na comparacdo do desenvolvimento das
clinicas privadas com o0s servigcos dispostos pelo SUS. H4A um descompasso
consideravel na dominagéo das tecnologias, no qual as clinicas privadas despendem
de recursos melhores e mais avangados do que no sistema publico de saude, que
progride de forma demasiadamente lenta. A ovodoacédo'#, que é uma pratica
corrigueira ha bastante tempo nas clinicas privadas, somente foi inaugurada no SUS
em 2008. Uma matéria do jornal Estado de S&o Paulo de 29 de outubro de 2008

anunciava de forma entusiastica que “SUS obtém 12 fertilizagdo com évulos doados”:

Ao receber a noticia da primeira gravidez aos 42 anos, a paulistana Maria
(nome ficticio) estreou o grupo de mulheres beneficiadas pelo Sistema Unico
de Saude “hi-tech”. Ela foi a primeira paciente a engravidar por doacdo de
6vulos no servigo publico de reproducéo assistida, implantado ha menos de
dois meses no Hospital Estadual Pérola Byington. (Nascimento, 2009, p.44).

Ou seja, quem pode pagar por tratamentos privados possui mais qualidade e
prontiddo na prestacdo dos servicos se comparado com o0s usuarios do sistema
publico de saude.

Cumpre lembrar que, em um Estado onde ha liberdade de escolha, mas os
recursos sao escassos para atender as necessidades e expectativas da populacéao,
uma atencdo adequada a saude deve levar em conta as dificuldades de acesso aos
bens oferecidos no planejamento da alocacao de recursos (Samrsla et.al, 2007, p.51).

Sendo assim, se o Estado disponibiliza ao cidaddo o acesso a RA, mas esta
tecnologia esta longe de seu alcance; pela escassez da oferta desses procedimentos
no ambito publico, pode-se dizer que o principio da equidade na saude publica
brasileira, neste caso, ndo esta atingindo aqueles que precisam ser vistos na sua
individualidade. A responsabilidade do Estado em fomentar a expectativa dessas
mulheres de procriar estabelece uma relagcdo de descaso quanto aos vulneraveis,
pois, a esperanca do casal existe e persiste; porém, o servi¢o oferecido ndo é capaz

de suprir o desejo ou necessidade de engravidar, tornando os casais pobres ainda

14 Sindnimo de doagdo de 6vulos. E o processo no qual uma mulher fértil permite que seus évulos
sejam coletados apés estimulagdo ovariana, e que sejam utilizados para que outra mulher, infértil,
denominada receptora, possa engravidar. Os 6vulos doados sdo inseminados in vitro com o sémen do
parceiro da mulher receptora. (Alvarenga; Zuculo; Guimarées, 2018, p.01-02).



24

mais distanciados de beneficios supostamente garantidos constitucionalmente
(Samrsla et.al, 2007, p.51). Desse modo, premente a necessidade do reconhecimento

do planejamento familiar enquanto dever assistencial do Estado.

2.3 O PLANEJAMENTO FAMILIAR PREVISTO NO ART. 226, 87° DA CRFB E A
REPRODUCAO ASSISTIDA: FUNDAMENTOS JURIDICOS DO DEVER DO
ESTADO EM PRESTAR ASSISTENCIA

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou em seu art. 226, §7°1°, o direito ao
livre planejamento familiar, fundado no principio constitucional da dignidade da pessoa
humana e no principio familiar da paternidade responsavel. A previsado constitucional
que expressa de direito ao planejamento familiar'® tem relacdo estreita com o
reconhecimento da necessidade de protecédo juridica a sexualidade e a reproducéo
(Ribeiro, p.141, 2020).

Neste mesmo sentido, as Conferéncias Internacionais do Cairo (1994), de
Beijing (1995) e de Copenhague (2009) reconheceram a importancia da saude
reprodutiva e erigiram os chamados “direitos sexuais e reprodutivos” a categoria de
direitos humanos. Na Conferéncia do Cairo, ficou estabelecido que a saulde
reprodutiva implica que “a pessoa possa ter uma vida sexual segura e satisfatoria,
tenha a capacidade de reproduzir e a liberdade de decidir sobre quando, e quantas
vezes o deve fazer”’. O desdobramento l6gico desta condigao € a garantia de acesso
aos métodos de planejamento familiar. (Ribeiro, 2020, p.142).

No § 7.3 do documento da Acéo Cairo consta:

[...] os direitos de reproducdo abrangem certos direitos humanos ja
reconhecidos em leis nacionais, em documentos internacionais sobre direitos
humanos [...] Esses direitos se ancoram no reconhecimento do direito basico
de todo casal e de todo individuo de decidir livre e responsavelmente sobre o
ndmero, 0 espacamento e a oportunidade de ter filhos e de ter a informacao
e 0s meios de assim o fazer [...]. (Cardin, 2009, p.05-06).

Nesse sentido, as técnicas de reproducdo assistida, por propiciar que 0s

diversos arranjos familiares efetivem o direito a reproducdo em situacbes de

15 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...) 8 7° Fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é
livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas
(Brasil, 1998).

16 De acordo com o governo brasileiro, o planejamento familiar seria “conjunto de agdes que auxiliam
as pessoas que pretendem ter filhos e também quem prefere adiar o crescimento da familia”,
intimamente relacionado com o “projeto parental”, definido como a busca pela constituicdo de familia,
especificamente com a geracéo de descendentes (Ribeiro, p.142-143, 2020).
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infecundidade, se relacionam diretamente com o planejamento familiar garantido pela
Constitui¢ao brasileira. De acordo com Ferraz, “se se garante o direito de formar uma
familia, através da concepc¢do natural, ha de se reconhecer o direito daqueles que,
por razbes médicas, ndo podem procriar naturalmente, a também formarem uma
familia”. Para a referida autora, “o direito a constituir familia inclui o direito de procriar,
inclusive artificialmente” (2008, p.83).

Seguindo esse raciocinio o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,
julgando um pedido de oferecimento do tratamento de reprodugcao assistida no
sistema publico, dispds que se trata de um “dever constitucional do Estado de garantir
a todos o direito a vida digna, a familia e a ser feliz, sendo irrefutavel que a
sobrevivéncia digna e feliz dos autores se dara com a concepcéo de um filho, ndo
podendo o Estado ser presente num aspecto do planejamento familiar (contracepcéo)
€ omisso noutro (concepgao).”.

A participacdo ativa do Estado na reproducdo assistida possui, inclusive,
previsdo Constitucional no art. 227, 87°%, a qual assegura que devem ser propiciados
recursos cientificos para assegurar o exercicio do planejamento familiar. Em se
tratando de técnicas que demandam constante monitoramento, pesquisa, inovacdes
e por se traduzirem em um tratamento com intervencdes laboratoriais, enquadram-se
perfeitamente como elemento cientifico, essencialmente por se tratar da
exteriorizac@o das ciéncias médicas e bioldgicas.

Nessa senda, verificam-se decisdes favoraveis no Judiciario nacional dispondo
sobre a obrigacdo de o Estado oferecer terapias de RA a pessoas que se enquadram
nos requisitos dispostos pela Resolucdo n° 2.013/13 do Conselho Federal de
Medicina®.

Em 2020, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul - TIRS condenou o
Estado ao custeio dos medicamentos para tratamento da enfermidade reconhecida

pelo CID 10: 97.1 (infertilidade feminina de origem tubéria). O pleito foi formulado pela

17 Art. 226, §7°: “Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel,
o planejamento familiar € livre decisé@o do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes
oficiais ou privadas.” (Brasil, 1988).

18 Dentre os requisitos consignados para que se dé a utilizacdo das técnicas de reproducéo assistida
esta a existéncia de possibilidade efetiva de sucesso e ndo se incorra em risco grave de saude para a
paciente ou o possivel descendente, bem como a idade méaxima das candidatas a gestacdo por
reproducéo assistida de 50 anos, como consta dos principios gerais da resolu¢ao. (Cunha; De Oliveira
Domingos, 2013, p.277).
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parte autora que se enquadrava em situacgdo de hipossuficiéncial®, sendo reconhecida
a solidariedade do Estado e da Unido para o oferecimento dos farmacos.

Em 2021, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro - TJRJ condenou o Municipio
ao custeio do tratamento da apelante com esterilidade priméria, sob fundamento de
“A matéria envolvendo a obrigacdo do Municipio de fornecer tratamento de saude ao
cidadao esta pacificada nesta Corte, na Sumula 65, e tem respaldo nos artigos 196 e
seguintes da ConstituicAo Federal. Planejamento familiar que tem assento
constitucional no artigo 226, paragrafo 7°. (...) Tratamento de fertilizagdo almejado
pela parte autora que deve ser enquadrado no conceito de direito fundamental a
saude.” (Ruliere, 2021).

Como inexistem legislacbes que regulam a responsabilidade de os entes
federados assistirem no planejamento familiar mediante técnicas de RA, o Judiciario
acaba por proferir decisées ndo padronizadas ou dissonantes que podem causar
inseguranca juridica e a ndo concretizacdo de um direito constitucionalmente previsto.
E o exemplo da decis&o proferida pelo TIRJ.

Os repasses para recursos em saude dos Municipios sdo menores que 0S
fundos da Unido e Estados?, assim, a condenacdo para o financiamento para o
tratamento da fertilizacdo € muito mais onerosa para o ente municipal que para os
demais. Além disso, é necessario sopesar que 0s Municipios ja possuem uma grande
demanda em saude publica para medicamentos e procedimentos diversos da RA?L.

Direcionar 0s poucos recursos desse ente para as TRAs sem nenhuma
previsdo de reembolso seria gerar uma desproporcdo que poderia ocasionar a
escassez dos Fundos de Saude de maneira abrupta, impedindo que o Municipio
atenda outras demandas. Desse modo, a criacdo de um precedente ou uma normativa

que regularize esse ambito € de extrema relevancia, a fim de centralizar o encargo

19 Auséncia ou limitacdo de recursos financeiros para custear determinadas relagbes comerciais e
juridicas.

20 De acordo com a Lei Complementar 141/2012 sao direcionados anualmente, considerando a
arrecadacgédo de impostos de cada ente federado, 15% para os municipios e o Distrito Federal devem
aplicar anualmente e 12% para os Estados investirem em agdes e servigos publicos de saude. No caso
da Unido a quantia aplicada deve corresponder ao valor empenhado no exercicio financeiro anterior
com o acréscimo do percentual correspondente a variagdo nominal do Produto Interno Bruto (PIB)
ocorrida no ano anterior ao da lei orcamentaria anual. Embora o percentual dos Municipios seja maior
comparado aos Estados, a arrecadagdo também é consideravelmente menor, o que impacta nos
recursos destinados.

21 Uma andlise de dados realizada em 2016 pela Conferéncia Nacional dos Municipios constatou que
0 Sudeste é o territério que mais possui acdes de judicializacdo em saude (58,5%), seguido do Centro-
oeste (58,2%) e Sul (52,8%). Dentre 4.168 Municipios participantes, foram constatadas mais de 100
mil demandas judiciais (Albert, 2016, p. 157).
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para a Unido e para os Estados, ou seja, os entes federados que possuem maior
alocacgéo e captacao de recursos para esse setor.

Contudo, assim como existem decisdes favoraveis, o contrario também é
verdade. H& muitos pareceres judiciais que utilizam como argumento a negativa da
tutela jurisdicional para obrigar os entes estatais a custear as TRAs sob o argumento
de néo se tratar de um direito essencial a saude. O TJGO no julgamento do Mandado
de Seguranca n° 5428660-05.2021.8.09.0093, negou o direito afirmando que embora
a saude reprodutiva da mulher esteja inserida no ambito do direito fundamental a
salde, seria certo que os problemas que comprometem a fertilidade da mulher néo
geram risco de morte ou limitacdes fisicas que possam comprometer a sua qualidade
de vida, ao ponto de justificar a judicializacdo da matéria para compelir o Estado de
Goiéas a dispensar os medicamentos que ndo visariam a recuperacdo da saude, mas
sim a adocéo e técnica de reproducéo assistida (Faiad, 2021). 22

Sob argumento semelhante, o TISP negou o tratamento de fertilizacao in vitro
na Apelagdo n° 1006259-68.2019.8.26.0053, com a fundamentagdo de que a
demandante ndo era portadora de doenc¢a que cause risco a vida ou que obrigue os
entes federados ao custeio do tratamento (Nogueira, 2021).23

Nesse mesmo sentido, o Agravo em Recurso Especial de n° 409498 negou a
pretensdo do custeio da fertilizacdo in vitro pelo Estado, fundamentando que a
realizacdo do procedimento ndo € indispensavel a manutencdo da saude e que
conceder o pleito inviabilizar o direito & salde a uma parcela maior da populagcédo
(Patricio, 2018, p.16-17).

No entanto, essas fundamentac¢des ndo condizem com o avanc¢o nos direitos
reprodutivos e sexuais, sequer analisam de forma pormenorizada o histérico

legislativo existente?*. A procriagdo esta intimamente interligada com a salde

22 Como fundamento normativo, € mencionado o distanciamento da previsdo normativa disposta pelo
art. 196 da Constituicdo Federal, o qual preceitua que “A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servicos para sua promogdo, protecao e
recuperacao.” (Brasil, 1988).

23 O relator utiliza como origem normativa os arts. 197 e 198 da Constituicao Federal, in verbis: Art.197.
Sao de relevancia publica as acdes e servicos de saude, cabendo ao Poder Puablico dispor, nos termos
da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucdao ser feita diretamente
ou através de terceiros e, também por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Art. 198. As acdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: (...) Il - atendimento
integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais (Brasil,
1988).

24 Lei Federal 2.963/96, Portaria 426/2005 e Constituicao Federal de 1988.
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reprodutiva englobando todo o aspecto de protecédo a saude, sendo a infertilidade um
problema de ordem publica e reconhecido como uma patologia. Independente de
causar ou ndo um risco a vida, toda enfermidade deve ser tratada com o devido
cuidado, ainda mais em um pais que disponibiliza um sistema publico de saude.

Frustrar a possibilidade de o individuo ter acesso a Reproducdo Assistida e
constituir sua prole é tolher sua autonomia e obstruir sua propria dignidade. O que se
observa das jurisprudéncias é que ao denegar o direito a reproducdo, o Judiciario
condena o homem a ser prisioneiro de suas proprias circunstancias, o manipulando e
instrumentalizando (Patricio, 2018, p.21).

Todavia, supde-se que a auséncia de norma ativa e exauriente sobre a
reproducéo assistida poderé surtir influéncias no ativismo judicial, presumindo que as
pessoas que nao possuem condigcbes de arcar com 0s custos do tratamento
provavelmente buscardo a tutela jurisdicional.

Esse cenario acontece porque o projeto parental por meio das técnicas de RA
€ uma realidade totalmente distante para pessoas em situagao financeira precaria, o
que acaba por elitizar a técnica, acentuando ainda mais 0s estigmas sociais que
recaem sobre os casais/pessoas que ndo conseguem conceber um filho. Para tanto,
s6 resta para os hipossuficientes a opcao de seguir sem a efetivacdo do planejamento
familiar ou adotar.?®

No entanto, ndo € possivel fazer da ado¢cao um meio termo para aqueles que
Nao conseguem procriar € nNdo possuem recursos financeiros para custear um
tratamento de reproducdo assistida. A ado¢cdo como opcdo de reserva ou como
solucéo exclusiva para o exercicio da filiagdo ocasiona uma banaliza¢éo tanto para o
sonho da paternidade biolégica quanto a adocdo publica, descredibilizando e
instituindo um plano “B” menos atrativo para pessoas inférteis e de diferentes arranjos
familiares.

Impor um “dever” de adotar um filho pela escassez de alternativas para a
procriacdo, usando como argumento a superlotacdo nos lares de acolhimento e a
atribuicdo de um possivel valor moral a essa atitude é penalizar as pessoas inferteis
duas vezes, recaindo sobre eles um problema que é da sociedade como um todo.

Adocao ndo é tratamento de reproducgdo assistida, ndo podemos passar essa missao

25 Nao se tratando a adocdo de uma opgdo menos digna, mas que deve ser adotada mediante livre
escolha no exercicio de uma paternidade responsavel.
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para aqueles que nao tém filhos, de ndo experimentar o prazer de té-los. (AMARAL,
2012, p. 7).

Encurralar as familias no dilema “Reprodugao Assistida vs. Adog¢ao” € uma
verdadeira afronta a liberdade de escolha e autonomia privada, pois cabe a cada
arranjo familiar optar por seu meio de planejamento. Nesse ponto, verifica-se uma
dualidade: ao mesmo tempo que € vedado ao Estado interferir no projeto parental,
cabe a ele por determinagéo constitucional do art. 226, §7° proporcionar meios para
suas diferentes realizagbes. Por conseguinte, incumbe ao Estado se valer de um
equilibrio, sem invasdo das esferas privadas, mas que seja ativo disponibilizando
oportunidades de efetivacdo de direitos.

Portanto, para que o direito ao planejamento familiar seja de fato efetivado a
populacdo brasileira por meio de técnicas de RA, é necessério a criagdo de politicas
publicas com viés na acessibilidade dessa técnica, desconstruindo a natureza
heteronormativa que a propria PNAIRHA tras em seu corpo textual.?®

Nao se trata de “solu¢des pobres para pobres”, uma vez que propostas do tipo
ensejam a precarizacao da universalidade da saude publica. Para que o direito seja
exercido e concretizado deve haver uma cesséo de recursos pelo Estado, fomentando
locais em gque os tratamentos possam ser realizados nas mesmas condicdes que em
uma clinica particular. A economicidade da reproducéo assistida deve ser pensada de
modo a néo reduzir a qualidade do tratamento, mas reservar parte dos custos para o
Estado em uma demanda conjunta. (Nascimento, 2009, p.44).

Para aplicar uma medida semelhante nas técnicas de reproducao assistida,
haveria a necessidade de criar clinicas de economia mista, de modo que Estado
participe no oferecimento e financiamento de recursos e que essa participacao seja
repassada a populacdo carente em valores consubstancialmente menores e
acessiveis. A aplicacdo desse modelo evitaria 0 descompasso com o setor privado e
publico, ao mesmo tempo propiciando que 0s avancos se intensifiquem. (Nascimento,
2009, p.44).

Para que a alternativa de criacdo das clinicas de economia mista seja uma

medida viavel, € imprescindivel definir qual ente federado seria 0 competente por

26 A PNAIRHA exclui os casais homoafetivos dos potenciais usuarios/as do servico de reproducéo
humana assistida, ao definir que a Politica atenda casais inférteis, partindo do conceito da OMS de
infertilidade conjugal - como a auséncia de gravidez em um casal com vida sexual ativa, sem uso de
medidas contraceptivas, durante o periodo de 1 ano ou mais (Regino, 2016, p. 92).
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esses investimentos, de modo a evitar confusdo orcamentaria e davidas quanto a
responsabilizacao.

Portanto, € cabivel a aplicacao da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
no julgamento do Tema 793 que fixou entendimento no sentido de que a obrigagao
dos entes da federacéo referente ao dever fundamental de prestacdo de saude em
procedimentos nao regulados por politicas publicas, € solidaria entre o Estado e a

Unido. In verhis:

Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, séo
solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da salde,
e diante dos critérios constitucionais de descentralizacdo e hierarquizacao,
compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras
de reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem
suportou o 6nus financeiro.

De acordo com o ministro e relator Alexandre de Moraes (2020) se a pretensao

veicular do pedido de tratamento, procedimento, material ou medicamento néo

incluido nas politicas publicas (em todas as suas hipéteses), a Unido necessariamente
compora o polo passivo, considerando que o Ministério da Saude detém competéncia
para a incorporacdo, exclusdo ou alteragcdo de novos medicamentos, produtos,
procedimentos, bem como constituicdo ou a alteracdo de protocolo clinico ou de
diretriz terapéutica, de modo que recai sobre ela o dever de indicar o motivo da nao
padronizacdo e eventualmente iniciar o procedimento de analise de inclusdo, nos
termos da fundamentacao.

Assim, entende-se que a Tese 793 é cabivel na regulamentacéo das TRAS por
se tratarem de procedimentos terapéuticos ndo regulados que impedem o acesso a
saude reprodutiva por meio do sistema publico de saude. O caso paradigma possui
um estreito vinculo com a RA por também abordar acerca de tratamento que se insere
no rol de deveres do Estado.

Ao estipular sobre o planejamento familiar, o legislador constituinte foi incisivo
ao afirmar que “(...) o planejamento familiar é livre decisao do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito”
(Brasil, 1988). Portanto, resta inequivoca a responsabilidade estatal em promover
meios para a concretizacao desse direito, conectando com o precedente mencionado.

Para operacionalizar essa técnica 0s recursos com orgcamentos mais baixos

devem ser distribuidos de maneira proporcional respeitando a hierarquia e o0s
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repasses de cada ente federativo pelo Fundo Nacional da Salde - FNS?’. A
judicializacdo deve ser adstrita a casos excepcionais de recusas administrativas
indevidas que néo respeitem os requisitos?®, de modo a tornar acessivel ao publico-
alvo o tratamento.

E inegavel que a instituicdo de um sistema desse porte surtiria em impactos
nas diretrizes orcamentarias do Estado, que mesmo com a execucéao de praxe fechou
0 ano de 2023 com um déficit de R$19.801.483 (Brasil, 2024). Contudo, a reproducao
€ um problema de saude publica que deve ser sanado e reconhecido como tal, ndo é
possivel olvidar a restricdo de direitos as familias acometidas por essa enfermidade.

Para atender essas demandas, cabe ao Estado assumir o 6nus or¢camentario,
expandindo o Projeto de Lei Orcamentaria Anual como ja ocorreu em 20242°,

Tendo em vista que se trata de um investimento publico, entende-se e propde-
se que haja a comprovacdo de requisitos para usufruto da prestacdo de servicos,
como comprovacao de renda e relatorio médico. Tais parametros direcionariam o
publico-alvo e poderiam evitar desvios de finalidade.

O cumprimento dos requisitos dispostos pelo Conselho Federal de Medicina3°
geram determinadas discussdes, mas quando se fala em onerosidade de entes
publicos, a delimitacéo € pertinente para evitar gastos de recursos com procedimentos
fadados ao fracasso.

Se o0 intuito é direcionar a concretizacdo do direito fundamental ao
planejamento familiar aos poderes executivos e legislativos, € necessario estabelecer
limites até mesmo pela reserva do possivel. A limitacdo sugerida pelo CFM quanto ao
critério etario possui respaldos cientificos que devem ser levados em consideragao
para evitar eventuais quebras dos limites orcamentarios com uma vultuosidade de

procedimentos infrutiferos.

27 Gestor financeiro dos recursos destinados a financiar as despesas correntes e de capital do Ministério
da Salde bem como dos 6rgéos e entidades da administracéo direta e indireta, integrantes do Sistema
Unico de Satde - SUS (Brasil, 2024).

28 Comprovacao de hipossuficiéncia e relatério médico.

29 No ano referido ano, houve um aumento de 46% no Projeto de Lei Orcamentéaria Anual -PLOA
(IEPS, 2023).

80 Tais como: 1) idade limite de 50 anos para mulheres candidatas a gestacdo; 2) doacdo de gametas
a partir da maioridade civil, sendo a idade limite de 37 anos para a mulher e de 45 anos para o homem;
3) adequacédo no prontuario com adequacdo da saude fisica e mental dos doadores de gametas e
embrides; 4) as técnicas de reproducao assistida podem ser utilizadas, desde que exista possibilidade
de sucesso e baixa probabilidade de risco grave a salde do(a) paciente ou do possivel
descendente; 5) numero limite para transferéncia de embriées de acordo com a idade do paciente.
(Conselho Federal de Medicina, 2022).
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Um estudo realizado por Nascimento et. al (2023, p.01-05) constatou que a
taxa de sucesso com ovulo préprio tende a diminuir ao longo dos anos, sendo até os
35 anos o sucesso de 32,2% e acima dos 43 de 5%. Avaliando que a efetivacdo da
FIV em pacientes acima de 40 anos foi de 9,6%, havendo uma reducéo significativa
de 14,1%, quando se trata da FIV comparando com mulheres entre 35 e 37 anos.

Esses dados cientificos somados aos dados iniciais sobre infertilidade séo
agueles que podem e devem servir como respaldo para regulamentar de maneira
coerente a reproducdo assistida. A implementacdo das TRAs podera surtir efeitos
econdmicos consideraveis nos cofres publicos, haja vista os investimentos em
profissionais capacitados e materiais para a realizacdo dos procedimentos, mas se
trata de acao destinada a efetivac@o da premissa constitucionalmente estabelecida no
art. 226, 87°. Dar azo para discursos que ignoram a realidade bioldgica e respaldos
cientificos ja existentes a respeito do tema poderia inviabilizar que esse projeto de
vida se concretizasse pela aparente sobrecarga financeira pautada na auséncia de

contencdo clinica dos destinatérios.

2.4 DAS POLITICAS PUBLICAS E PROPOSICOES LEGISLATIVAS QUE VISAM
REGULAR A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA NO BRASIL

Desde 2008, o Plano Nacional de Atencdo Integral & Saude reconheceu a
existéncia de lacunas nas politicas de atencao a infertilidade e a reproducéao assistida,
problematica que se agrava diante de um cenéario em que a infertilidade é reconhecida
pelo CFM como uma questdo de saude, incentivando o avanco cientifico no ambito
da RHA, evidenciado o descaso governamental em regulamentar o tema (Corréa,
Loyola, p. 753-777, 2015).

Em que pese o exercicio do planejamento familiar ser um direito fundamental
totalmente atrelado ao direito a saude, as leis e projetos de leis que tratam sobre o
incentivo e acessibilidade as RAs sdo escassas. Em termos legais, 0 pais possui
apenas 05 legislacbes estaduais sobre o tema e 33 projetos de lei ainda em tramite

no Congresso Nacional.

Legislac&o Estadual Projeto de Lei
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Sao Paulo

Lei n® 16.885

PL 4224/2023
PL 1135/2003
PL 3996/2021
PL 4224/2023
PL 4889/2005
PL 3067/2008
PL 4892/2012
PL 1218/2020
PL 2448/2023
PL 1443/2023
PL 5266/2009
PL 1184/2003

Minas Gerais

Lei n® 20.627/2013

PL n° 3977/2012

Rio Grande do Sul

N&o encontrado

PL n° 5768/2019
PL 4555/2004

Distrito Federal

N&o encontrado

PL 1.911/2001
PL 2061/2003

Mato Grosso

N&o encontrado

PL 7591/2017
PL 7880/2017

Mato Grosso do Sul

N&o encontrado

N&o encontrado

Bahia N&o encontrado PL 4686/2004
Piaui N&o encontrado N&o encontrado
Maranhao Nao encontrado PL 115/2015
Nao encontrado PL 1.184/2003
PL 120/2003
Ceard

PL 9403/2017
PL 4178/2020
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Paraiba Lei n® 10319/2014 N&o encontrado
Pernambuco N&o encontrado PL 1508/2024
Alagoas N&o encontrado N&o encontrado
Parana N&o encontrado PL 3461/2021

PL 1184/2003

Santa Catarina

Lei Promulgada n° 14.374/2008

N&o encontrado

Rio de Janeiro

Lei n° 7904/2018

PL 2015/2019
PL 1287/2021
PL 2454/2023
PL 2277/2016

Espirito Santo

N&o encontrado

PL 5624/2005

Rio Grande do Norte

N&o encontrado

N&o encontrado

Roraima N&o encontrado N&o encontrado
Amazonas N&o encontrado N&o encontrado
Acre N&o encontrado N&o encontrado
Goias N&o encontrado N&o encontrado
Tocantins N&o encontrado N&o encontrado
Rondonia N&o encontrado N&o encontrado
Sergipe Nao encontrado N&o encontrado
Amapa N&o encontrado PL 7701/2010

Diante das informacgdes apresentadas, é perceptivel que a regido Sudeste se

destaca pela maior concentragéo de matérias legislativas, o que sugere uma demanda

mais significativa por regularizagdo, dado o expressivo papel desse territorio na

Reproducdo Humana Assistida (RHA). Com 104 Centros de Reproducado Assistida €
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a maior zona com numero de Banco de Células e Tecidos Germinativos (BCTGSs) no
pais. Em termos de producéo, os estados de Sao Paulo, Rio de Janeiro e Minas Gerais
se destacaram em 2019, sendo responsaveis por gerar a maior parte dos ciclos de
fertilizac&o in vitro, com Sao Paulo liderando em 47% da producao total em todo o
territorio nacional.

A concentragao dos procedimentos e clinicas em determinada regido reflete na
auséncia de acessibilidade geogréfica das TRAs, ficando regies praticamente
desassistidas pelo escasso numero de centros disponiveis para tratamento da
infertilidade. A exemplo, a regido Norte, que possui apenas 05 BCTGs instalados em
apenas trés cidades, Belém, Manaus e Palmas, em cujos estados ndo foram
encontradas nenhuma proposicao legislativa ou lei estadual.

Dos Centros de Reproducao Assistida no pais, apenas 11 integram o Sistema
Unico de Saude3! com critérios diferentes de selecdo e somente dois oferecem o
tratamento totalmente gratuito. Nesse conjunto, nem todas as modalidades de
reproducdo assistida estdo disponiveis aos pacientes, seja por questbes de
financiamento dos bancos de congelamento ou auséncia de regulamentacéo
adequada sobre doacdes de Ovulos, gravidez por substituicdo ou bancos de sémen
(Menezes, 2024).

Em termos de legislacdo federal vige a Lei n° 9.263/96 que trata do
planejamento familiar como direito de todo cidadéo, determinando a incumbéncia do
SUS para promover atendimentos relacionados a saude reprodutiva. No ambito dos
atos administrativos, a Portaria GM/MS 426/2005 que atualmente se encontra
suspensa e o Plano Estadual de Politicas para as Mulheres do Espirito Santo, que
também abordam questfes sobre a regularizacdo da reproducao assistida.

Outro ponto a se considerar é o fato de que pessoas soropositivas sequer sdo
encaminhadas para reproducéo assistida em razao de sua condicédo clinica, seja por
ser um motivo de exclusdo da maioria das clinicas ou por desinformacéo. A falta de
regulamentacao também tangencia prejudicialmente o direito ao planejamento familiar

desses pacientes, que se encontram em situacdo de hipervulnerabilidade.

31 Centro de Reproducéo Assistida do Hospital Regional da Asa Sul, Maternidade Escola Januario Cicco
—pertence a UFRN (Universidade Federal do Rio Grande do Norte), Hospital das Clinicas da Faculdade
de Medicina da USP, Hospital Pérola Byington, Hospital das Clinicas da UFG (Universidade Federal de
Goias), Hospital das Clinicas da UFMG (Universidade Federal de Minas Gerais), Hospital Fémina,
Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina de Ribeirdo Preto da USP, Hospital das Clinicas de
Porto Alegre, Hospital S&o Paulo da Unifesp e Instituto de Ginecologia da UFRJ (Espanhol, 2024).
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Apenas o Ambulatério de Reproducéo Assistida instalado pela Secretaria de
Estado da Saude de Sao Paulo no Centro de Referéncia em DST/Aids aceita pessoas
e casais soropositivos/sorodiscordantes para realizacado de inseminacéo artificial por
lavagem de esperma ou tradicional. Nessa técnica se evita ao maximo a transmisséo
vertical da doenca e entre parceiros, efetivando o plano parental de todos (Sao Paulo,
2024).

Contudo, ainda hd muito a se evoluir no aspecto de inclusdo, devendo as
clinicas de reproducéo assistida além de serem acessiveis, incluirem como pauta o
tratamento humanizado com nivelamento dos requisitos, de modo a proporcionar com
primazia a igualdade material na efetivacao da direito a filiagao.

Em comparagdo com a legislagéo internacional, o Brasil se demonstra atrasado
em comparacdo com alguns paises®. Portugal j& possui legislacdo especifica com
status de lei ordinaria regulamentando a reproducao assistida desde 2006 (Santos,
p.32-33, 2019). Ja a Australia foi o primeiro pais a propor uma legislacdo para o
funcionamento de TRA desde 1984 (Leite; Henriques, 2014, p.03).

A abordagem legislativa € demasiadamente importante porque os Estados, em
regra, agem conforme as normatizagfes, portanto, em sua auséncia 0 governo se
torna omisso, permitindo ao particular a realizacao de tudo aquilo que néo for proibido
- como é o caso do Brasil. Logo, a auséncia de tratamentos legais especificos
corrobora indiretamente para a continuidade das inseminagdes caseiras e barriga de
aluguel, uma vez que ndo coibe de maneira coercitiva 0s arranjos comerciais nesse
meio.

Essas praticas irregulares repercutem em diversos problemas como
inseguranca juridica e de paternidade, além de exploracdo e turismo reprodutivo.
Emblemas estes que recaem de maneira ou de outra no sistema judiciario, que na
auséncia de amparo legal e pela inafastabilidade do direito de jurisdi¢do, julgam com
base em seus préprios parametros intensificando a instabilidade legal.

Assim, o cenario de precariedade de regulamentos especificos merece ser
combatido, com uma atencdo maior para elaboracédo de legislacbes federais com
intuito de nivelar a reproducéo assistida em todo territorio nacional, com parametros

isondmicos e coibindo praticas que violam os principios bioéticos.

32 Tais como Dinamarca, Israel, Italia, Africa do Sul e Espanha (Leite; Henriques, 2014, p.31).
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3 CONCLUSAO

A presente pesquisa obteve como problema o seguinte questionamento: da
assisténcia a reproducdo assistida pode ser considerada um Direito enquanto
componente do planejamento familiar?

Como objetivos gerais, buscou analisar criticamente o direito ao planejamento
familiar contido no art. 226, §7° da CRFB e definir seus respectivos prolongamentos
sob a otica da bioética e das politicas publicas. A partir desse contexto, o presente
trabalho contribui no sentido de identificar os fundamentos juridicos e normativos da
reproducdo assistida como mecanismo componente do planejamento familiar.
Demonstrou-se as insuficiéncias politicas e sociais para implementacéo deste direito,
bem como os fundamentos constitucionais de sua configuracdo enquanto direito
inerente a condicdo humana.

No mais verifica-se a necessaria criacao de politicas e destinacédo de recursos
suficientes para a RA. Dessa forma, a elitizacdo da técnica seria combatida,
efetivando o direito a salde reprodutiva e planejamento familiar sem distincdes
socioecondmicas.

Demonstrou-se por meio da Sociedade Americana de Medicina Reprodutiva
gue ela pode ser ocasionada por dificuldade do casal, associacéo de fatores femininos
ou masculinos, ou habitos de vida que podem sofrer mudancgas de acordo com 0s
paises (WORD HELTH ORGANIZATION, 2023). Os resultados atingidos constaram
gue o governo ndo fomenta esses tratamentos pelo alto custo de financiamento das
medicacoes.

Verificou-se com primeiro indicio de politica publica a publicacdo da Portaria n°
426/2005 do Ministério da Saude que estipulava tratamentos em niveis basicos de
salde para a deteccédo da infertilidade antecipadamente ou sua prevenc¢do. Porém, a
portaria vigeu somente por quatro meses, sendo suspensa pela heteronormatividade
de seu teor e falta de distribuicdo geografica dos cuidados.

Inferiu-se que de 8% a 15% dos casais tém algum problema de infertilidade
durante sua vida fértil. Dessa porcentagem, 70% dos casos podem ser solucionados
por acBes previstas na atengdo basica e de média complexidade.

Foi constatado a leniéncia do Poder Legislativo acerca da Reprodu¢cdo Humana
Assistida, recorrendo o Estado brasileiro em parametros ndo legislativos, como a
Resolucédo 2.013/13 do CFM, que fixa normas de fundo deontologico, desprovida de

eficacia erga omnes.
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Apenas em 2012 sobrevieram o0s primeiros repasses dos recursos publicos,
contando atualmente com 12 servicos de saude reprodutiva vinculados ao SUS, que
a depender do grau de complexidade o encargo financeiro fica sob responsabilidade
do gestor estadual ou municipal, ou do proprio casal ou pessoa. No entanto, concluiu-
Se que o0s pacientes que se sujeitam as TRAs dispostas pelo poder publico, enfrentam
uma grande demora no acesso a esses servicos, enfrentando filas de espera que
podem chegar a 4 anos.

Como resultado, identificou-se uma extrema capitalizagdo dos TRAs, além da
disparidade de desenvolvimento dos procedimentos tecnoldgicos no setor privado e
publico.

Por meio da analise de jurisprudéncias do TJRS, TJRJ e TJSP, verificou-se
decisdes favoraveis reconhecendo a obrigacdo do Estado oferecer terapias de RA a
pessoas que se enquadram nos requisitos dispostos pela Resolucdo n° 2.013/13 do
Conselho Federal de Medicina.

Em geral, a andlise dos julgados procedentes resultou na constatacdo de falta
de padronizacao das decisdes, direcionando o dever de custeio a entes federados
diferentes em cada caso concreto. Nessa senda, mediante raciocinio critico, foi
averiguada a capacidade dos Municipios suportarem esse 6nus, considerando a
distribuicdo dos recursos financeiros.

Em relacdo as jurisprudéncias denegatérias, foram comparados o0s
fundamentos utilizados com o avanc¢o nos direitos reprodutivos e sexuais, assim como
no historico legislativo existente.

Concluiu-se que frustrar a possibilidade do individuo ter acesso a Reproducao
Assistida e constituir sua prole é tolher sua autonomia e obstruir sua prépria dignidade,
uma vez que aos casais/pessoas assolados pela infertilidade somente restaria uma
opcéao: a adocao.

Impor um “dever” de adotar um filho pela escassez de alternativas para a
procriacdo, usando como argumento a superlotacdo nos lares de acolhimento e a
atribuicdo de um possivel valor moral a essa atitude é penalizar as pessoas inferteis
duas vezes, recaindo sobre eles um problema que € da sociedade como um todo.

Portanto, constatou-se que incumbe ao Estado destinar recursos para
disponibilizar a RHA nas mesmas condicdes que s&o ofertadas nas clinicas
particulares, de modo a atingir uma equidade nos tratamentos. Nesse ambito, na

analise do Tema 93 do Supremo Tribunal Federal, aferiu-se que incumbe aos Estados
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e Unido, em responsabilidade solidaria, a prestacéo de saude em procedimentos nao
regulados por politicas publicas, consequentemente devendo recair sobre esses entes
federados o 6nus financeiro de disponibilizar os tratamentos de RA.

Em uma analise das politicas publicas e proposicoes legislativas dos Estados
nos sites das Assembleias Legislativas e Camara dos Deputados, verificou-se que o
pais possui apenas 05 legislacfes estaduais abordando sobre a RA e 33 proposicdes
ainda em tramite no Congresso Nacional, sendo a quantidade de matérias legislativas
mais acentuada na regido Sudeste.

Presumiu-se que a maior demanda por regulacéo nessa regido pode ser dada
pela maior concentracdo de BCTGs nessa zona, contando com 104 centros de
Reproducao Assistida, quantidade vultosa se comparada com os 05 centros alocados
na regido Norte, onde ndo foram encontrados nenhum projeto de lei ou norma
regulamentando a prestacéo dos servigcos de TRA.

Em um exame de avanco legislativo mundial, o Brasil se demonstrou atrasado
em comparacdo com alguns paises, como Portugal, Australia, Israel, Dinamarca,
Africa do Sul, Itdlia e Espanha, paises que ja possuem uma regulacéo legislativa
especifica sobre o tema.

No ambito das politicas publicas, concluiu-se que para assegurar que 0 acesso
por meio do Sistema Publico de Saude se dara por pessoas que se enquadram em
situacdo de hipossuficiéncia financeira e que se adequam ao tratamento de
fertilizac&o, propde-se um processo de triagem com a apresentacédo de documentos,
tais como relatério médico e comprovante de renda.

No que tange aos limites de idade que cerceiam a adocao das técnicas de RA,
afere-se a viabilidade da contencdo como forma de preservar o Estado do
investimento em procedimentos que estéo cientificamente fadados ao fracasso ou a
uma pequena porcentagem de sucesso. Como fundamento, utilizou-se o principio da
reserva do possivel. Essas sdo apenas algumas propostas que podem permitir o

avanco da tematica e a concretizacao de Direitos constitucionalmente assegurados.
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