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RESUMO

Este artigo tem como problema de pesquisa 0 seguinte questionamento: a assisténcia a
Reproducéo Assistida (RA) pode ser considerada um Direito enquanto componente do
planejamento familiar? Objetiva-se analisar criticamente o direito ao planejamento
familiar contido no art. 226, §7° da CRFB para definir seus respectivos prolongamentos
normativos e bioéticos. A partir da hermenéutica do referido dispositivo e com
fundamento em um sistema social constitucional, conclui-se que a RA é mecanismo de
concretizacdo do planejamento familiar, sendo que compete ao Ente federado a
assisténcia ao interessado quando devidamente fundamentada em critérios
socioecondmicos. Para tanto, utiliza-se 0 método de pesquisa integrada e a técnica de
pesquisa bibliogréfica.
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ABSTRACT

The research problem of this article is the following: can assisted reproduction (ART) be
considered a right as a component of family planning? The aim is to critically analyze the
right to family planning contained in art. 226, 87 of the CRFB in order to define its respective
normative and bioethical extensions. Based on the hermeneutics of this provision and on the
basis of a constitutional social system, it is concluded that ART is a mechanism for making
family planning a reality, and that it is up to the federated entity to provide assistance to the
interested party when duly based on socio-economic criteria. To this end, the integrated
research method and the bibliographical research technique are used.
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RESUMEN

El problema de investigacion de este articulo es la siguiente pregunta: ¢se puede
considerar la asistencia a la Reproduccion Asistida (RA) como un Derecho como
componente de la planificacion familiar? El objetivo es analizar criticamente el derecho
a la planificacion familiar contenido en el art. 226, §7° de la CRFB para definir sus
respectivas extensiones normativas y bioéticas. Con base en la hermenéutica del citado
dispositivo y con fundamento en un sistema social constitucional, se concluye que la RA
es un mecanismo para implementar la planificacion familiar, siendo responsabilidad de
la entidad federativa brindar asistencia al interesado cuando esté debidamente
fundamentado en criterios socioeconémicos. Para ello se utiliza el método de
investigacion integrada y la técnica de investigacion bibliogréafica.

Palabras clave: Derecho. Planificacion Familiar. Reproduccion Asistida.
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INTRODUCAO

Conforme dados da Organizacdo Mundial da Saude, uma em cada seis pessoas no
mundo sofre de infertilidade (Rocha, 2023). Em estimativa, tal nimero representa cerca
de 17,5% da populacdo adulta, o que mostra a premente necessidade de solucionar uma
questdo de saude publica. Alguns problemas e desafios justificam o indice, tais como:
maternidade avancada (acima dos 35 anos); infertilidade conjugal; habitos de vida
(sedentarismo, tabagismo, uso de alcool e drogas, obesidade etc.); e falta de recursos para
tratamento da infertilidade. Conforme a diretora de Salde e Pesquisa Sexual e
Reprodutiva da OMS, as pessoas que buscam por tratamentos para solucionar a
infertilidade lidam com custos de centenas de milhares “tornando isso um grande
problema de equidade e, muitas vezes, uma armadilha de pobreza médica para as pessoas
afetadas” (Rocha, 2023, online).

A partir deste contexto, exsurge o problema de pesquisa: a assisténcia a
Reproducdo Assistida (RA) pode ser considerada um Direito enquanto componente do
planejamento familiar? Como hipGteses da pesquisa, tem-se: H1: O art. 226, 87° da CRFB
deve ser interpretado no sentido de estabelecer a RA como componente e direito

indispensavel ao planejamento familiar; H1.1: Partindo dessa hipoOtese, o Estado é



constitucionalmente obrigado a garantir acesso igualitario aos procedimentos de
Reproducdo Assistida; H1.2: A concretizacdo 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 néo abarca a RA, mas apenas 0s métodos de concepgéo 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 inseminacao caseira sem qualquer tipo de
consequéncia juridica.

Para responder ao problema proposto, o objetivo geral deste trabalho é analisar
criticamente o direito ao planejamento familiar contido no art. 226, 87° da CRFB e definir
seus respectivos prolongamentos sob a Otica da bioética e das politicas publicas. Em
outros termos, pretende-se interpretar o dispositivo constitucional e correlaciona-lo ao
sistema de tutela e protecdo da familia para assinalar a existéncia de um possivel dever
de o Estado em subsidiar a reproducédo assistida por meio de politicas publicas. Na
primeira secdo, aborda-se sobre o tratamento médico-juridico da infertilidade. A segunda
secdo versa sobre a elitizacdo das Tecnicas de Reproducdo Assistida, que inviabiliza o
acesso igualitario para pessoas com insuficiéncia de recursos e que precisam de valer da
RA para realizar o projeto parental. Por fim, a terceira se¢do analisa-se o dever de o Estado
em prestar assisténcia aos métodos de RA no pais, a luz do art. 226, §7° da Constitui¢do
Federal. Constata-se que a saude reprodutiva esta intimamente vinculada aos preceitos de
salde e possuem o dever de serem tratadas como um direito fundamental e efetivada com
base no principio da igualdade matéria. Assim, conclui-se pelas H1 e suas ramificacGes.

Para tanto, utiliza-se 0 método de pesquisa integrada e a técnica de pesquisa bibliografica.

2 O TRATAMENTO MEDICO-JURIDICO DA INFERTILIDADE

A Sociedade Americana de Medicina Reprodutiva considera a infertilidade como
a dificuldade do casal ou da associacdo de fatores femininos e masculinos, em conceber
filhos apds um ano de relacdes sexuais regulares sem o uso de métodos contraceptivos
(Pompeu; Verzeletti, 2015, p. 84)3.

% No Brasil, a Politica Nacional de Atencéo Integral em Reproducio Humana Assistida adotou 0 mesmo
critério ao dispor que “a infertilidade se define como a auséncia de gravidez apds 12 (doze) meses de
relagdes sexuais regulares, sem uso de contracepgdo”.



No sistema brasileiro, conforme o 13° Relatorio do Sistema Nacional de Producéo
de Embribes, o nimero de fertilizacdes in vitro para realizacdo da Reproducdo Humana
Assistida (RHA) saltou de 21074 em 2012 para 44705 em 2019 (Brasil, 2023). Em relagéo
ao ano subsequente, “os dados de 2020 mostram que o nimero de ciclos de fertilizagdes
in vitro realizados no Brasil, quando comparado ao de 2019, diminuiu de 43.956 para
34.623, 0 que se acredita ser impacto da pandemia de Covid-19” (Brasil, 2002). Porém,
conforme mencionado, todo o processo de fertilizacdo é dispendioso e se torna
economicamente inviavel para a maior parte dos necessitados. Objetivando superar esse
obstéculo, o Sistema Unico de Satde (SUS) estabeleceu por meio da Portaria n. 3.149, de
28 de dezembro de 2012 (Brasil, 2012) a necessidade de destinacdo de recursos
financeiros para aqueles que desejam realizar procedimentos de atencdo a Reproducgédo
Humana Assistida, incluindo fertilizacdo in vitro e/ou injecdo intracitoplasmatica de
espermatozoides. Porém, a falta de recursos e de politicas publicas tém sido componentes
de um desafio consideravel para implementacdo deste normativo.

As causas da infertilidade podem ter influéncia em diversos fatores. Elencam-se

algumas:

Tabela 1
Algumas causas de infertilidade

Sistema reprodutivo feminino Sistema reprodutivo masculino

Obstrucao do trato reprodutivo causando
disfuncionalidades na ejecdo do sémen. Esse
blogueio pode ocorrer nos tubos que transportam o
sémen (como os ductos ejaculatérios e as
vesiculas seminais).

Disturbios tubarios, como trompas de falopio
bloqueadas, que por sua vez sdo causadas por
infeccdes sexualmente transmissiveis (ISTs) ndo
tratadas ou complica¢des de aborto inseguro, sepse
pés-parto ou cirurgia abdominal/pélvica

Distarbios hormonais que levam a anormalidades nos
horménios produzidos pela glandula pituitaria,

Distlrbios uterinos que podem ser de natureza
inflamatdria (como a endometriose), de natureza

congénita (como o Utero septado) ou de natureza
benigna (como os miomas);

hipotalamo e testiculos. Horménios como a
testosterona regulam a producdo de esperma

Distlrbios dos ovarios, como sindrome do ovario
policistico e outros distarbios foliculares;

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

Disturbios do sistema endécrino causando
desequilibrios dos horménios reprodutivos. O
sistema enddcrino inclui o hipotalamo e as
glandulas pituitérias

Funcdo e qualidade anormais do esperma.
Condic@es ou situagdes que causam forma anormal
(morfologia) e movimento (motilidade) do esperma
afetam negativamente a fertilidade.

TOTAL

Informacéo X

Fonte: Elaborada pelos autores com fundamento em Word Health Organization (2023).

Essas causas podem sofrer mudancas 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 diretamente toxicas
para 0s gametas, resultando em sua diminui¢cdo em namero e qualidade. (Word Health
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 Saide com os CID’s 10-N46 e 10-N97 - e a
necessidade de tratamentos caros e pouco acessiveis. Contudo, a detecc¢do inicial dessa
enfermidade ndo € fomentada pelos governos e raramente o0s tratamentos sao
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 configuragdo de pessoas inférteis que
necessitam se valer de tecnologias para a reproducao.

Em uma tentativa de evolucédo das politicas acerca do tema, instituiu-se no Brasil
a Politica Nacional de Atencéo Integral em Reproducdo Humana Assistida (PNAIRHA)
promovida pela Portaria n° 426/2005 do Ministério da Saude, que previa tratamentos em
niveis basicos de saude para a deteccdo da infertilidade antecipadamente ou sua
prevengdo. Porém, a portaria vigeu somente por quatro meses.

Mesmo com o compromisso de orientar agdes voltadas para o acesso universal e
integral & satide reprodutiva, a Portaria do Ministério da Saude se demonstrou engessada
e heteronormativa em determinados aspectos, restringindo 0 acesso de pessoas que
desejam ter filhos e ndo se enquadram no perfil de pablico-alvo da Politica, ferindo o
principio da integralidade do cuidado em salide ao adotar heteronormas em seu contetido
e pratica (Regino, 2016, p. 09).

Assim, a falta da universalidade (ndo contemplando regides da federagdo, como é
0 caso da regido norte), integralidade na atengdo e equidade no tratamento para
infertilidade culminou com a suspensdo da Portaria que instituiu a PNAIRHA, ja que

durante a sua implementacdo apresentou-se ineficiente, o que conforma um quadro

4 Como uma das estratégias para combater a infertilidade é o uso de horménios, 0 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).



preocupante para os casais inférteis e principalmente para mulheres em condi¢do 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 divulgacdo, igualdade de acesso e investimentos, traduz-se em
interessante alternativa de mitigacao da infertilidade.

Conforme Regino (2016, p. 84), os dados da OMS, da Rede Latina Americana de
Reproducéo Assistida e da Sociedade Brasileira de Reproducdo Humana mostram que
embora ndo existam indices exatos acerca da incidéncia da infertilidade no Brasil, tendo
em vista sua variacdo geogréfica, estima-se que aproximadamente 8% a 15% dos casais
tém algum problema de infertilidade. Dessa porcentagem, 70% dos casos podem ser
solucionados por acfes previstas na atencdo béasica e de média complexidade, com
encaminhamento de aproximadamente apenas 30% para a¢des de alta complexidade
(inseminacéo artificial e fertilizacdo in vitro) (Regino, 2016, p. 84). Ou seja, a maioria
dos casos clinicos podem encontrar solu¢do em cuidados primarios de salde.

Reforcando essa perspectiva, pesquisas demonstram que a maioria das mulheres
que recorrem a servicos de RA na cidade de Sao Paulo é em virtude de problemas de salde
para 0s quais ndo tiveram acesso a tratamento apropriado ao longo de suas vidas
(Nascimento, 2009, p. 39). Perceba-se que a prestacdo de servigcos de planejamento
familiar de alta qualidade, incluindo servicos primarios de cuidados com a fertilidade, é
um dos elementos centrais da satde reprodutiva (Word Health Organization, 2023) que
atua de forma duplice, prevenindo e remediando.

No entanto, diante da descontinuidade da politica e do descaso do Estado com o
tema, o Brasil se encontra atualmente sem fomentos significativos nesse ambito,
resultando na penalizacdo dos casais e pessoas inférteis seja por: 1) conviverem 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 adogéo a Unica alternativa para
se ter um filho - ndo por escolha do casal, mas por uma ‘imposi¢ao’ das condi¢des que lhe
sdo dadas — devido a falta de recursos financeiros para realizar um tratamento na rede
privada ou falta de acesso ao servico publico de satde 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 procriagdo humana, convive-se com o enfrentamento de



questdes como acesso a salde basica e com isso 0s cuidados que evitariam problemas de
saude que poderiam levar a dificuldade de ter filhos (Nascimento, 2009, p. 39).

O Estado também é precério na conscientizacdo de temas interligados as causas
da infertilidade. S&o quase inexistentes os estimulos sobre educacdo sexual, prevencédo
das complicacdes do aborto inseguro, promogéo de estilos de vida saudavel e em coibir o
uso de toxinas associadas a infertilidade, por exemplo. Assim, 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 populacao.

A impossibilidade de procriacdo involuntéria € um obstaculo grave ao projeto de
vida do sujeito de direito e surte efeitos ativos na vida de casais/pessoas inférteis, opondo-
se aos ideais de liberdade, livre-arbitrio e controle individual na formagdo das familias.
Portanto, urge a necessidade de se mediar as causas geradoras promovendo politicas
governamentais de igualdade, acessibilidade e qualidade de tratamento no setor basico
de satde, bem como com a criacdo intervengdes precautelares, evitando assim que a pessoa
infértil possa obter ou evoluir o grau da doenca, a fim que ndo recaia em outra

controvérsia: a auséncia de acessibilidades as técnicas de RHA.

CAPITALIZACAO DA INFERTILIDADE E POLITICAS PUBLICAS: QUANDO
TER FILHOS E SINONIMO DE TER RECURSOS

Apesar de a PNAIRHA garantir o acesso integral e gratuito a técnicas como
inseminagéo artificial e a fertilizacdo in vitro no ambito do SUS desde 2005, somente em
2012 sobrevieram os primeiros repasses de recursos publicos do Governo Federal para
essa finalidade. No mais, a maioria dos Estados brasileiros sequer possuem politicas para
efetivar a PNAIRHA.



Tabela 2

Normativos ou propostas de politicas publicas dos Estados brasileiros para

concretizacdo da PNAIRHA

Estado Legislagao Estadual Projeto de Lei

Séo 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 3977/2012

Rio Grande do Sul N&o encontrado PL 5768/2019 PL 4555/2004

Distrito Federal Nao encontrado PL 1.911/2001
PL 2061/2003

Mato Grosso N&o encontrado PL 7591/2017
PL 7880/2017

Mato Grosso do Sul Nao encontrado Nao encontrado

Bahia N&o encontrado PL 4686/2004

Bahia N&o encontrado PL 4686/2004

Piaui Nao encontrado Nao encontrado

Maranhéo N&o encontrado PL 115/2015

Ceara Nao encontrado PL 1.184/2003 PL 120/2003
PL 9403/2017 PL 4178/2020

Paraiba Lei n°10319/2014 Nao 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

Nao 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

Nao encontrado

Roraima N&o encontrado N&o encontrado
Amazonas N&o encontrado N&o encontrado
Acre N&o encontrado Nao encontrado
Goias Nao encontrado Nao encontrado
Tocantins N&o encontrado Nao encontrado
Rond6nia Nao encontrado N&o encontrado
Sergipe N&o encontrado N&o encontrado
Amapé N&o encontrado PL 7701/2010

Fonte: Elaborado pelos autores (2024).

Diante das informacGes apresentadas, € evidente que a regido Sudeste se destaca
pela maior concentragdo de matérias legislativas, o que sugere uma demanda mais
significativa por regularizacdo, dado o expressivo papel desse territério na RHA. Com
104 Centros de RA, o Sudeste é a maior zona com nimero de Banco de Células e Tecidos
Germinativos (BCTG’s) no pais. Em termos de produg¢do, os Estados de Sdo Paulo, Rio

de Janeiro e Minas Gerais se destacaram em 2019, sendo responsaveis por gerar a maior



parte dos ciclos de fertilizacdo in vitro, com Séo Paulo liderando em 47% da producéo
total em todo o territério nacional (Brasil, 2022).

A concentracdo dos procedimentos e clinicas em determinada regido reflete na
auséncia de acessibilidade geografica das TRA’s, ficando regides praticamente
desassistidas pelo escasso numero de centros disponiveis para tratamento da infertilidade.
A exemplo, a regido Norte, que possui apenas 5 BCTG’s instalados em apenas trés
cidades, Belém, Manaus e Palmas, em cujos estados ndo foram encontradas nenhuma
proposicéo legislativa ou lei estadual.

Dos Centros de Reproducdo Assistida no pais, apenas 11 integram o SUS® 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 regulamentacdo adequada sobre doagdes de Ovulos,
gravidez por substituicdo ou bancos de sémen (Menezes, 2024).

Em termos de legislagdo federal vige a Lei n° 9.263/96 que trata do planejamento
familiar como direito de todo cidaddo, determinando a incumbéncia do SUS para
promover atendimentos relacionados a salde reprodutiva. No &mbito dos atos
administrativos, a Portaria GM/MS 426/2005 que atualmente se encontra suspensa e 0
Plano Estadual de Politicas para as Mulheres do Espirito Santo, que também abordam
questdes sobre a regularizacdo da Reproducdo Assistida.

Em comparagdo com a legislacéo internacional, o Brasil se demonstra atrasado
em comparagdo com alguns paises®. Portugal ja possui legislacio especifica com status
de lei ordinaria regulamentando a reproducdo assistida desde 2006 (Santos; Pereira;
Delduque, 2019, p. 32-33). Ja a Austrélia foi o primeiro pais a propor uma legislacdo para
o funcionamento de TRA desde 1984 (Leite; Henriques, 2014, p.03).

A abordagem legislativa é demasiadamente importante, pois os entes federados agem
conforme o principio da legalidade. Portanto, o cenario de precariedade de regulamentos
especificos merece ser combatido. Deve-se dar uma atencdo maior para elaboracdo de

legislacdes federais com intuito de nivelar a reproducao assistida em todo territorio nacional,

® Centro de Reproducéo Assistida do Hospital Regional da Asa Sul, Maternidade Escola Januario Cicco —
pertence & 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
Goiés), 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 Sdo Paulo da Unifesp e Instituto de Ginecologia da UFRJ.

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



com parametros isondmicos. Esse € o primeiro cenario: a falta ou a insuficiéncia de politicas
publicas destinadas a efetivar a RA. Contudo, este ndo € o tnico percalco.

O Brasil conta com 12 servicos de saude vinculados ao SUS que oferecem a
reproducdo humana assistida, inserindo nesse quantitativo o Centro de Reproducdo Humana
Assistida do IMIP, que encerrou suas atividades devido a falta de recursos financeiros.
Alguns desses hospitais publicos oferecem cuidados, técnicas e procedimentos de reproducéo
humana assistida e possuem critérios institucionais proprios para admissdo ao protocolo. Em
relacdo aos exames da atencao basica, esses sao feitos pelo SUS, mas a medida que o grau de
complexidade dos procedimentos aumenta 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).

Para usufruir das técnicas de reproducéo assistida pelo SUS ou pelos hospitais das
clinicas, os interessados devem enfrentar filas que podem levar até 4 anos. Contexto esse
problematico a depender da idade em que essas pessoas descobrem a inviabilidade
biolégica/infertilidade ou decidem colocar em pratica o projeto parental. Essa espera imposta
pelo Estado potencializa ainda mais a expectativa das pacientes em relacdo a RA. Nao ha
sequer um padrao para informé-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). Portanto, a maior parte dos procedimentos podera e sera realizada
na rede privada, custeada pelos interessados (Bivar Neto, 2021, p. 199).

No mais, o Estado brasileiro tem o dever constitucional de oferecer e o cidadao
tem o direito do acesso aos bens e servicos oferecidos, sem considerar as diferencgas
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
TRA'’s, nem sempre os usuarios da tecnologia terdo condi¢des financeiras de custear todos
0s medicamentos e exames necessarios para 0 prosseguimento do tratamento. O custo
esperado para a mulher e 0 homem que iniciam o tratamento no centro de reproducao de alta
complexidade para FIV ou inseminacdo artificial é de R$ 33.485,48 e R$ 29.343,60,

respectivamente, e com a realizacéo de, no maximo trés ciclos ao ano (Estringer, et.al, 2023,



p. 12). Valores wultosos e fora da realidade da maioria dos brasileiros, considerando que a
média nacional de rendimento domiciliar per capta é de R$1.625,00".

A extrema capitalizacdo das TRA’s gera uma profunda inacessibilidade para
casais ou pessoas com menos poderio econdmico. Discrimina-se ainda mais aqueles que
se veem biologicamente impossibilitados de concretizar seu plano parental. A disparidade
também ¢ refletida na comparacdo do desenvolvimento das clinicas privadas com os
servicos dispostos pelo SUS. H& um descompasso consideravel na dominacdo das
tecnologias, no qual as clinicas privadas despendem de recursos melhores e mais
avancados do que no sistema publico de saude, que progride de forma demasiadamente
lenta. A ovodoacdo, pratica corriqueira nas clinicas privadas, somente foi inaugurada
no SUS em 2008. Ou seja, quem dispde de tratamentos privados possui mais
qualidade e prontiddo na prestacdo dos servigos se comparado com 0s usuérios do sistema
publico de saude.

Cumpre lembrar que, em um Estado onde ha liberdade de escolha, mas os recursos
sd0 escassos para atender as necessidades e expectativas da populagdo, uma atengédo
adequada a saude deve levar em conta as dificuldades de acesso aos bens oferecidos no
planejamento da alocacdo 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 salde publica brasileira,
neste caso, ndo esta atingindo aqueles que precisam ser vistos na sua individualidade. A
responsabilidade do Estado em fomentar a expectativa dos interessados em efetivar seu
planejamento familiar estabelece uma relagdo de descaso quanto a sua vulnerabilidade,
pois, a esperanca existe e persiste. Porém, o servi¢o previsto, mas ndo oferecido, ndo é
capaz de suprir o desejo ou necessidade de engravidar, tornando os casais pobres ainda
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.

" Dados do IBGE relativo ao ano de 2022 obtido por meio da Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios (PNAD).



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

A Constituicdo Federal (CRFB) de 1988 consagrou em seu art. 226, 87°, o direito
ao livre planejamento familiar, fundado no principio constitucional da dignidade da
pessoa humana e no principio familiar da paternidade responsavel. A previsdo
constitucional que expressa de direito ao planejamento familiar tem relagéo estreita com
0 reconhecimento da necessidade de protecdo juridica a sexualidade e a reproducédo
(Ribeiro, 2020, p. 141).

Nesse sentido, as técnicas de reproducdo assistida, por propiciar que 0s diversos
arranjos familiares efetivem o direito a reproducdo em situacbes de infecundidade,
relacionam- se diretamente com o planejamento familiar garantido pelo art. 226, 87° da
CRFB. De acordo com Ferraz (2008, p. 83), ““se se garante o direito de formar uma familia,
através da concepcdo natural, ha de se reconhecer o direito daqueles que, por razdes
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” (Ferraz, 2008, p.83).

Seguindo esse raciocinio, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (Séo
Paulo, 2018), ao julgar um pedido de oferecimento do tratamento de reproducéo
assistida no sistema publico dispds que se trata de um “dever constitucional do Estado
de garantir a todos o direito a vida digna, & familia e a ser feliz, sendo irrefutavel que
a sobrevivéncia digna e feliz dos autores se dara com a concepcdo de um filho, ndo
podendo o Estado ser presente num aspecto do planejamento familiar (contracepcao)
€ omisso noutro (concepgdo)”.

Em 2020, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (Rio Grande Do Sul, 2020)
condenou o Estado ao custeio dos medicamentos para tratamento da enfermidade
reconhecida pelo CID 10: 97.1 (infertilidade feminina de origem tubaria). O pleito foi
formulado pela parte autora que se enquadrava em situacdo de hipossuficiéncia, sendo
reconhecida a solidariedade do Estado e da Unido para o oferecimento dos farmacos.

Em 2021, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (Rio De Janeiro, 2021) condenou
0 Municipio ao custeio do tratamento da apelante com esterilidade primaria, sob
fundamento do art. 226, §7° da CRFB.



A participacdo ativa do Estado na RA possui previsdo Constitucional no art. 227,
87°, 0 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 exteriorizacdo das ciéncias médicas e biologicas.

Como inexistem legislacGes que regulam a responsabilidade de os entes federados
assistirem no planejamento familiar mediante técnicas de RA, o Judiciario profere decistes
ndo padronizadas ou dissonantes que podem causar inseguranca juridica e a ndo
concretizagdo de um direito constitucionalmente previsto.

Os repasses para recursos em satde dos Municipios sao menores que os fundos
da Unido e Estados, assim, a condenacdo para o financiamento para o tratamento da
fertilizacdo é muito mais onerosa para o ente municipal que para os demais. Direcionar
0S poucos recursos desse ente para as TRA’s sem nenhuma previsdo de reembolso poderia
gerar uma desproporcao que ocasionaria a escassez dos Fundos de Satde municipais de
maneira abrupta, impedindo que o Municipio atenda outras demandas. Desse modo, a
criacdo de um precedente ou uma normativa que regularize esse dmbito é de extrema
relevancia, a fim de centralizar o encargo para a Unido e para os Estados, ou seja, 0s entes
federados que possuem maior alocacao e captacdo de recursos para esse setor.

Contudo, assim como existem decisdes favoraveis, verifica-se 0 oposto. Ha
pareceres judiciais que utilizam como argumento a negativa da tutela jurisdicional para
obrigar os entes estatais a custearem as TRA’s sob 0 argumento de n&o se tratar de um
direito essencial a satude. O TJGO (Goias, 2021) negou o direito afirmando que embora a
salde reprodutiva da mulher esteja inserida no &mbito do direito fundamental & saude,
seria certo que os problemas que comprometem a fertilidade da mulher ndo geram risco
de morte ou limitacGes fisicas que possam comprometer a sua qualidade de vida, ao ponto
de justificar a judicializacdo da matéria para compelir o Estado de Goiés a dispensar 0s
medicamentos que ndo visariam a recuperacdo da salde, mas sim a adocao e técnica de
reproducdo assistida.

Sob argumento semelhante, o TJSP (Sao Paulo, 2019) negou o tratamento de
fertilizacdo in vitro com a fundamentacdo de que a demandante ndo era portadora de
doenca que cause risco a vida ou que obrigue os entes federados ao custeio do tratamento.
Nesse mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica (Brasil, 2013) negou a pretenséo do

custeio da fertilizacdo in vitro pelo Estado, fundamentando que a realizacdo do



procedimento ndo é indispensavel a manutengdo da salde e que conceder o pleito
inviabilizar o direito a satde a uma parcela maior da populacao

No entanto, essas fundamentacGes ndo condizem com o avango nos direitos
reprodutivos e sexuais, sequer analisam de forma pormenorizada o histérico legislativo
existente. A procriacdo esta intimamente interligada com a salde reprodutiva englobando
todo o aspecto de protecdo 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 salde.

Frustrar a possibilidade de o individuo ter acesso a RA e constituir sua prole tolhe
sua autonomia e obstrui sua dignidade. O que se observa das decisfes € que ao denegar 0
direito a reproducgdo, o Judiciario condena a pessoa a ser prisioneira de suas proprias
circunstancias, manipulando-a e a instrumentalizando.

Entende-se que a auséncia de norma ativa e exauriente sobre a reproducao
assistida podera surtir influéncias no ativismo judicial, presumindo que as pessoas que
ndo possuem condicBes de arcar com os custos do tratamento provavelmente buscardo a
tutela jurisdicional.

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

No entanto, encurralar as familias no dilema Reproducdo Assistida vs. Adocao é
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 €é vedado ao Estado interferir no projeto parental, cabe a
ele por determinacdo constitucional do art. 226, 87° proporcionar meios para suas
diferentes realizacGes. Por conseguinte, incumbe ao Estado se valer de um equilibrio, sem
invasdo das esferas privadas, mas que seja ativo disponibilizando oportunidades de
efetivacéo de direitos.

Portanto, para que o direito ao planejamento familiar seja de fato efetivado a
populacdo brasileira por meio de técnicas de RA, € necessaria a criacdo e a efetivacdo de
politicas publicas com viés na acessibilidade dessa técnica, desconstruindo a natureza

heteronormativa que a propria PNAIRHA traz em seu corpo textual.



N&o se trata de solugdes pobres para pobres, vez que propostas do tipo ensejam a
precarizacdo da universalidade da saude publica. Para que o Direito seja exercido e
concretizado deve haver uma cesséo de recursos pelo Estado, fomentando locais em que
0s tratamentos possam ser realizados nas mesmas condi¢cbes que em uma clinica
particular. A economicidade da reproducéo assistida deve ser pensada de modo a nédo
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 reproducdo assistida, haveria
a necessidade de criar clinicas sob a forma de sociedade 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, a0 mesmo
tempo propiciando que o0s avancos se intensifiguem (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 o competente por esses
investimentos, de modo a evitar confusdo orcamentaria e dlvidas quanto a
responsabilizagéo.

Portanto, entende-se cabivel a aplicacdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal no julgamento do Tema 793 (Brasil, 2020) que fixou entendimento no sentido
de que a obrigacao dos entes da federacéo referente ao dever fundamental de prestacao
de saude em procedimentos ndo regulados por politicas publicas, é solidaria entre o
Estado e a Unié&o.

De acordo com o ministro e relator Alexandre de Moraes (2020) se a pretenséo
veicular do pedido de tratamento, procedimento, material ou medicamento ndo incluido
nas politicas publicas (em todas as suas hipdteses), a Unido necessariamente compora o
polo passivo, considerando que o Ministério da Salde detém competéncia para a
incorporagdo, exclusdo ou alteracdo 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 ndo padronizacdo e
eventualmente iniciar o procedimento de andlise de inclusdo, nos termos da
fundamentagéo.

Assim, entende-se que a Tese 793 ¢ cabivel nas TRA’s por se tratar de
procedimentos terapéuticos nao regulados que impedem o acesso a saude reprodutiva

por meio do sistema publico de satde. 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. Portanto, ao prever constitucionalmente o planejamento familiar, resta
inequivoca a responsabilidade estatal em promover meios para a concretizacdo desse
direito, conectando com o precedente mencionado. Para operacionalizar essa técnica 0s
recursos com or¢amentos mais baixos devem ser distribuidos de maneira proporcional
respeitando a hierarquia e os repasses de cada ente federativo pelo Fundo Nacional da
Saude. A judicializacdo deve ser restrita a casos de recusas administrativas indevidas
que ndo respeitem os requisitos estabelecidos, de modo a tornar acessivel ao publico-
alvo o tratamento.

E inegavel que a instituicio de um sistema desse porte surtiria em impactos nas
diretrizes orcamentarias do Estado, que mesmo com a execu¢do de praxe fechou o ano de
2023 com um déficit de R$19.801.483 (Brasil, 2024). Contudo, a reproducdo é um
problema de satde 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 Onus orgamentario,
expandindo o Projeto de Lei Orcamentaria Anual como ja ocorreu em 20248, Tendo em
vista que se trata de um investimento publico, entende-se e propfe-se que haja a
comprovacao de requisitos para usufruto da prestacéo de servi¢os, como comprovacgao de
renda e relatério médico. Tais pard@metros direcionariam o publico-alvo e poderiam evitar
desvios de finalidade.

O cumprimento dos requisitos dispostos pelo CFM gera determinadas discussdes,
mas quando se fala em onerosidade de entes publicos, a delimitacdo é pertinente para
evitar gastos de recursos com procedimentos fadados ao fracasso. Se o intuito € direcionar
a concretizacdo do direito fundamental ao planejamento familiar aos poderes executivos
e legislativos, é 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 consideragdo para evitar eventuais quebras dos limites
orcamentarios com uma vultuosidade de procedimentos infrutiferos.

Nascimento et. al (2023, p. 1-5) constataram que a taxa de sucesso com 6vulo
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

¢ No ano referido ano, houve um aumento de 46% no Projeto de Lei Orgamentaria Anual (IEPS, 2023).



de 9,6%, havendo uma reducdo 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 sdo aqueles
que podem e devem servir como respaldo para regulamentar de maneira coerente a
reproducao assistida. A implementacdo das TRA’s poderad surtir efeitos econdomicos
consideraveis nos cofres puablicos, haja vista 0s investimentos em profissionais
capacitados e materiais para a realizacdo dos procedimentos, mas se trata de agéo
destinada a efetivacdo da premissa constitucionalmente estabelecida no art. 226, 87° da
CRFB. 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 contengdo

clinica dos destinatarios.

CONSIDERACOES FINAIS

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, 87° 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 reproducéo
assistida como mecanismo componente do planejamento familiar. Demonstrou-se as
insuficiéncias politicas e sociais para implementacdo deste direito, bem como os
fundamentos constitucionais de sua configuracdo enquanto direito inerente a condicédo
humana. Assim, constatam-se as seguintes hipoteses: H1; H1.1; e H1.2.

No mais verifica-se a necessaria criagdo de politicas e destinacdo de recursos
suficientes para a RA. Dessa forma, a elitizacdo da técnica seria combatida, efetivando o
direito a saude reprodutiva e planejamento familiar sem distin¢Ges socioeconémicas.

Para assegurar que 0 acesso por meio do Sistema Publico de Salde se dara por
pessoas que se enquadram em situacdo de hipossuficiéncia financeira e que se adequam
ao tratamento de fertilizacdo, propde-se um processo de triagem com a apresentacdo de
documentos, tais como relatério médico e comprovante de renda. No que tange aos limites

de idade que cerceiam a adocdo das técnicas de RA, afere-se a viabilidade da contengédo



como forma de preservar o Estado do investimento em procedimentos que estdo
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 0 avanco da tematica e a concretizacdo de Direitos

constitucionalmente assegurados.
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