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RESUMO

O desejo de ter um filho tém levado muitas pessoas ao Judiciario para que os planos de
saude ou o Estado arquem com inseminacdes artificiais ou fertilizagdes in vitro, técnicas
gue pertencem ao grande campo da reproducéo assistida. As técnicas possuem um alto
custo, ndo acessiveis a grande parte da populacdo, sendo total ou parcialmente
disponibilizadas pelo Sistema Unico de Satde (SUS) brasileiro, em algumas de suas
unidades. Na pratica, os servicos publicos disponibilizados sao insuficientes, seja por
apenas custear determinadas etapas do tratamento, seja pela alta demanda que culmina
em filas de espera que se prolongam por anos. Nessa seara, h4A uma demanda judicial
crescente a fim de que o Estado seja compelido a custear os tratamentos de reproducao
assistida, mas a auséncia de regulamentacdo especifica sobre o tema pelos tribunais
superiores gera discusséo e divide o posicionamento dos juizes.
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ABSTRACT

The desire to have a child has taken many people to the Judiciary for health plans or the
State to pay for artificial insemination or in vitro fertilization, techniques that belong to the
great field of assisted reproduction. The techniques have a high cost, not accessible to a
large part of the population, being totally or partially available by the Brazilian Unified
Health System (SUS), in some of its units. In practice, the public services provided are
insufficient, either because they only pay for certain stages of the treatment, or because
of the high demand that culminates in waiting lines that last for years. In this area, there
is a growing judicial demand that the State be compelled to pay for assisted reproduction
treatments, but the absence of specific regulations on the subject by the higher courts
generates discussion and divides the position of the judges.
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1 INTRODUCAO

O desejo de ter um filho tém levado muitas pessoas ao Judiciario para que os
planos de saude ou o Estado arquem com inseminacdes artificiais (IA) ou fertilizacdes in
vitro (FIV), técnicas que pertencem ao grande campo da reproducédo assistida (RA),
sendo que a escolha do tipo de tratamento depende das peculiaridades clinicas de cada
casal. As técnicas possuem um alto custo, ndo acessiveis a grande parte da populagcéo
e o Sistema Unico de Satde (SUS), embora se pretenda universal, ndo disponibiliza os
tratamentos em todas as suas unidades. Quando os disponibilizam a demanda é muito
alta sendo praticamente impossivel fechar a equacdo “oferta e procura”,
consequentemente formam-se filas de espera que se prolongam por anos.

Nessa seara, hA uma demanda judicial crescente a fim de que o Estado seja
compelido a custear os tratamentos de reproducdo assistida, mas a auséncia de
regulamentacdo especifica sobre o tema pelos tribunais superiores gera discussao
e divide o posicionamento dos juizes. Os pedidos judiciais sdo baseados no fato de a
infertilidade ser considerada uma doenca pela Organiza¢cdo Mundial da Saude (OMS),
todavia, essa argumentacdo s6 é aceita por alguns tribunais brasileiros, em outros,
porém, os magistrados néo consideram a infertilidade como doenca, a justificacéo elenca
o alto custo dos métodos de reproducdo assistida e as regras especificas da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (ANS) para negar o direito a cobertura do procedimento.

Assim sendo, embora ser constitucionalmente positivados os direitos a salde e ao
planejamento familiar e existir portaria destinando recurso financeiro para o oferecimento
da reproducdo assistida pelo SUS, trata-se de um direito promovido de forma
questionavel, de forma que o Judiciario é chamado a dirimir essas questdes e dar
efetivacdo aos direitos. Nesse sentido, € importante perceber se a infertilidade é tratada

como doen(;a Oou como tratamento, em que momentos, por quem e para quem, de modo
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gue o seu emprego, sob qualguer uma das perspectivas, ndo seja adotado como mais
uma forma de desigualdade social com a mitigacao de direito a mulheres e casais.

A técnica de pesquisa e abordagem utilizada vincula-se a uma metodologia
dedutiva pautada em pesquisa qualitativa, descritiva, dados construidos por meio de
entrevistas semiestruturadas, bem como referéncias bibliograficas, documental e
interdisciplinar, a partir do didlogo entre Biodireito e Direito Constitucional, legislacéo
sobre o tema e decisdes judiciais. Neste sentido, ao avaliar os autores que tratam direta
ou indiretamente do assunto central da pesquisa, € importante deixar claro que, usar-se-

a 0 pensamento desses autores como base para a reflexao.

2 O SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS) NO BRASIL

Para entender o contexto ao qual se insere a problematica da reproducéo assistida
e 0 seu custeio pelo Estado (ou falta de custeio), faz-se necessario, preliminarmente,
adentrar ao estudo do Sistema Unico de Saulde brasileiro, haja vista que em sua esséncia
estdo inseridos os mandamentos constitucionais de acesso igualitario e universal de
todos ao direito a saude. Logo, os aspectos que marcam a historia brasileira, quais sejam,
as desigualdades socioeconémicas, caracterizadas pela industrializacdo em segmentos
especificos e escassa redistribuicdo social, bem como as préprias condicées do pais,
extenso, populoso, desigual refletem na politica de salude ainda hoje, mas de maneira
mais acentuada no periodo anterior a Constituicdo Federal de 1988, de modo que a

saude foi marcada por trajetoria dual, a saber:

Representada de um lado pela saude publica, direcionada para o controle de
doengas especificas; e de outro pela assisténcia médica previdenciaria,
estruturada em bases corporativas, voltada para os trabalhadores do mercado
formal urbano. Outras caracteristicas do sistema de saude até o inicio dos anos
1980 foram: excluséo de parcela expressiva da populacdo, pouca efetividade do
modelo de atencdo e destaque do setor privado na prestacdo de servicos,
subsidiado pelo Estado (MACHADO et al., 2017, p. 144).
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“A Reforma Sanitaria dos anos 1980, no contexto da redemocratizacdo e da crise
financeira, partiu da critica a essas caracteristicas para construir uma proposta
abrangente, incorporada a Constituicao Federal de 1988”. Em que pesem incongruéncias
contidas no texto constitucional, inevitavelmente, ha que se reconhecer que o Brasil foi
além, ao propor um sistema de saude universal e a seguridade social, esta responsavel
pela Previdéncia, Saude e Assisténcia Social, que deveria ser financiada por impostos
gerais e contribuicdes sociais (MACHADO et al., 2017, p. 144).

Assim, a Reforma Sanitaria foi fundamental a fim de fomentar a criacdo do SUS,
sendo que da 82 Conferéncia Nacional de Saulde, realizada entre 17 e 21 de
margo de 1986, derivaram os principios norteadores do referido sistema. Sendo
gue os principais principios podem ser elencados da seguinte forma: direito a
salde e a universalidade da assisténcia; descentraliza¢éo, sob o comando Unico
em cada esfera de governo; hierarquizacdo e regionalizagdo do sistema;

integralidade na assisténcia e, participacdo social na gestdo sanitaria
(CAVALHEIRO; AIRES, 2012 p. 05).

Para a criacdo do SUS foram imprescindiveis, portanto, as propostas da Reforma
Sanitaria sintetizadas na 82 Conferéncia Nacional de Saude, as definicdes legais
estabelecidas na Constituicdo Federal de 1988, em seus artigos 196, 197 e 198, bem como as
das Leis Organicas da Saude (LOA), n° 8080/90, de 19 de setembro de 1990, € n° 8.142/90
de 28 de dezembro de 1990, de modo a disciplinar o funcionamento e organizacéo e
consolidar as diretrizes e normas para o novo sistema de saude, também disciplinaram
os “critérios de repasses para 0s estados e municipios além de disciplinar o controle
social no SUS em conformidade com as representacdes dos critérios estaduais e
municipais de saude” (FINKELMAN, 2002; FARIA, 2003; SOUZA, 2003 apud ROLIM et
al., p. 140).

O escopo do SUS, conforme ja se inferiu do disposto no artigo 198 da Constituicdo
Federal de 1988, estd atrelado a descentralizacdo, em cada esfera de governo; ao
atendimento integral, com preponderancia do carater preventivo, mas sem afetar os
servigcos assistenciais; e a participacdo da comunidade (CAVALHEIRO; AIRES, 2012, p.
06). Essas diretrizes orientam a organizagao e o funcionamento do sistema, com o intuito

de torna-lo mais adequado a atender as necessidades da populagéo brasileira (BRASIL,
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2006; WENDHAUSEN; BARBOSA; BORBA, 2006; OLIVEIRA, 2003 apud, ROLIM et al.,
2013).

Argumentam Cavalheiro e Aires (2012), dai a preocupacéo da lei 8.142/90 em
garantir o exercicio da democracia e os interesses dos cidadédos e, para tanto, visou
disciplinar essa participacdo da comunidade na gestdo do SUS. A lei compreende sete
artigos e, expressamente prevé que, em cada esfera de governo o SUS deve contar com
duas instancias colegiadas: a conferéncia de saude e o conselho de salde. Essas
instancias deliberativas atuam na organizacao e funcionamento das politicas publicas,
cuja formacao prevé usuarios, prestadores de servicos e trabalhadores da saude. Assim,
0 SUS seria “a expressao mais viva da participacdo da sociedade nas decisfes tomadas
pelo Estado no interesse geral, ou seja, da participacdo popular no exercicio do poder
politico”. (CARVALHO; SANTOS, 2006, apud CAVALHEIRO; AIRES 2012, p. 07).
“‘Ademais, a Lei Organica da Saude n.° 8.080/1990 estabelece em seu art. 12 a criagao
de comissOes intersetoriais subordinadas ao Conselho Nacional de Saude, com o
objetivo de articular as politicas publicas relevantes para a saude” (ROLIM et al., 2013,
p. 140).

Logo, foi por meio do SUS que se inaugurou em termos de Brasil a primeira politica
publica a prever a participacdo popular constitucionalmente, na forma de um de seus
principios. Assim como nos conselhos e nas conferéncias de saude, a participacao
popular foi admitida pelo nosso regimento maior em audiéncias publicas e outros
mecanismos de audiéncia da sociedade, de usuéarios e de trabalhadores sociais
(CONASS, 2003; BARBOSA, 2009; COSSETIN, 2010, apud, ROLIM et al., 2013).
Legitimados, portanto, 0s interesses a populacdo no exercicio do controle social
(BRASIL, 1988).

Pode-se dizer sem maior temor que o SUS foi responsavel pela:

ampliacdo da assisténcia a saude para a coletividade, possibilitando, com isso,
um novo olhar as a¢des, servicos e praticas assistenciais. Sendo estas norteadas
pelos principios e diretrizes: Universalidade de acesso aos servigos de saude;
Integralidade da assisténcia; Equidade; Descentralizacdo Politico-administrativa;
Participacdo da comunidade regionalizacdo e hierarquizacao (REIS, 2003 apud
ROLIM et al, 2013, p. 140)
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E constitucionalmente reconhecido, conforme previsto no artigo 196, que a satde
€ dever do Estado, além disso, tem-se a premissa que direito a salude se insere no
capitulo dos direitos fundamentais da Constituicdo da Republica e, por consequéncia,
“valida € a regra do paragrafo 1° do artigo 5° desse Estatuto, segundo a qual as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata” (MACHADO,
2009, p. 1).

Portanto, € salutar o entendimento que todos os entes federados sao
corresponsaveis pela promocéo da saude, haja vista como Machado (2009, p. 1-2) se

manifesta:

Uma vez que o Estado foi constituido sobre a forma federativa (art. 60, 84°, |, da
CR/88), todos os entes — Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios
— receberam a obrigacao de promover a saude da populagédo de forma solidaria.
Esse € inclusive o exposto no artigo 23, Il, do Estatuto Maior (...). Nesse ponto,
firma-se o entendimento de que, por expressa determinacdo dos artigos 23, Il e
196 da Constituicdo da Republica, o direito a satude é um dever linear de todos
0s entes e 0 pacto federativo ndo pode se impor contra os cidadaos, mas téao
somente deve ser considerado entre os préprios pactuantes.

Por todo o exposto, tem-se que as décadas subsequentes aos direitos
assegurados pela Constituicdo e o préprio processo de constru¢édo do Sistema Unico de
Saude sdo marcadas por avancos significativos em termos daquilo que se aspirava:
descentralizacdo politico-administrativa, participacdo social, mudancas no modelo de
atencdo, expansao do acesso a servicos publicos e melhoria de indicadores de salde
(MACHADO et al., 2017)

Para a melhoria das questdes atinentes a saude foi preciso modificar o
pensamento sobre o conceito de saude de uma forma geral, numa percepcdo mais
englobante percebeu-se a especificidade de sua trajetéria nos processos historicos das
sociedades, as contradi¢ces estruturais inerentes a politica social do sistema capitalista,
considerando sua inser¢do no modo
de producéo do capital (MACHADO et al., 2017).
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‘Argumenta-se que a politica de saude sofreu influéncia de distintos
condicionantes e de projetos em disputa, cuja interacdo explica as contradicdes
observadas no periodo” (MACHADO et al., 2017, p. 144). Desse modo, no que concerne
as relagdes publico-privadas, Machado et al., (2017, p. 156) ressalta que:

a expanséao da oferta e do acesso aos servi¢os publicos no periodo ocorreu de
forma concomitante ao crescimento do setor privado no financiamento e
prestacdo de servicos. Destaque-se a expansdo do segmento de planos e
seguros de saude, em uma logica cada vez mais dinamica do ponto de vista
empresarial e financeiro, com a compra de empresas menores por grupos
maiores, configurando um fenbémeno de financeirizagdo articulado a
internacionalizacdo. A ANS ndo impds constrangimentos ao crescimento desse
segmento. Ao contrario, em varios momentos atuou no sentido da organizagéo e
fomento a esses mercados, sob o comando de dirigentes cuja trajetoria
profissional foi construida no setor a ser regulado.

“‘Acrescente-se que parte expressiva da forca de trabalho em salde -
especialmente dos médicos — atua nos setores publico e privado, em arranjos variados,
sugerindo o seu imbricamento e riscos de conflitos de interesses” (MACHADO et al.,
2017, p. 156). Assim, fica visivel uma via méo de dupla, se por um lado com a expansao
dos servicos do SUS — especialmente atencdo bésica - as desigualdades na oferta de
servicos e nos resultados sanitarios sdo atenuadas, por outro, o dinamismo do setor
privado, sob incentivo estatal, favorece que a estratificacdo social e que se mantenham
as desigualdades na saude, sendo ainda susceptivel aos ciclos econémicos.

Assim, Machado et al., (2017, p. 156) reflete sobre a delicada situacéo da politica
de saude em termos de Brasil, quando diz:

O carater das relagdes Estado e mercado na saude, em que o primeiro fomenta
o segundo, publico e privado se imbricam e o conflito distributivo é camuflado em
um cendrio de recursos relativamente escassos, constitui a contradigdo central
da politica de saude no Brasil no periodo e o principal 6bice a consolidacéo de
um sistema publico efetivamente universal e igualitario.

3 O SUS E A REPRODUCAO ASSISTIDA

Revista Percuro Unicuritiba.
[Received/Recebido: Dezembro 08, 2021; Accepted/Aceito Dezembro 17, 2021]
Este obra esta licenciado com uma Licenca Creative Commons Atribuicdo-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

COMPLIANCE NAS RELACOES DE CONSUMO: ANALISE DAS DIRETRIZES E PADROES
ETICOS DA REDE NORTE-AMERICANA DE SUPERMERCADOS WHOLE FOODS

Para a analise do SUS e a sua relacdo com os procedimentos de reproducéo
assistida é pertinente o panorama tracado sobre a constituicdo do sistema publico de
saude brasileiro, seus referenciais e seus reflexos na sociedade brasileira, haja vista que
esta enfrenta varias questdes polémicas (especialmente no campo da saude) que se
tornam ainda mais sensiveis pelo fato de ndo possuirem regulamentacao legislativa.
Tanto o é que, a reproducdo humana assistida é prevista no pais apenas pela Resolucéo
2121/2015 do Conselho Federal de Medicina, que possui carater deontolégico e é
direcionada aos médicos e clinicas que realizam referido procedimento, ficando carente
de regulamentacéo por lei especifica.

Assim como o direito a saude, também é passivel se alegar nesse interim o direito
ao planejamento familiar, o qual é garantido tanto na Constituicdo Federal de 1988 quanto
na Lei 9.263/96, contudo, a obrigatoriedade de oferta da reproducdo assistida pelo
Estado, gratuitamente, no &mbito do Sistema Unico de Saude, gera discussdes pelo fato
de a mesma nao estar expressa no texto constitucional e por ser algo que demandaria
grande quantidade de recursos publicos para a sua concretizacao (SARLET, 2007).

Assim, convém ressaltar que os direitos humanos fundamentais séo frutos do
contexto histoérico, politico e econdmico em que estdo inseridos, e a sua positivacdo nos
ordenamentos juridicos se deu através das reivindicacdes da coletividade. A aquisicao
dos direitos reprodutivos como direitos humanos foi possivel mediante as lutas -
feministas - em prol da liberdade reprodutiva e estdo contidos na concepcao do
planejamento familiar, materializados na autonomia do individuo em decidir quando quer
ter filhos, quantos filhos desejam ter e em qual intervalo de tempo. Com o escopo de dar
efetividade ao planejamento familiar, cabe ao Estado a oferta de métodos contraceptivos
e conceptivos (SARLET, 2007).

No tocante aos meétodos conceptivos, mais precisamente da reproducéo assistida
e sua oferta pelo Estado mediante o SUS, demandas foram feitas apresentando-o como
um direito fundamental a saude, principalmente, pelo fato da OMS adotar um conceito
amplo de saude, que conceitua a infertilidade como doenca. Para a reproducao assistida
ser considerada parte integrante do direito fundamental a saude, deve, para tanto, estar

atrelada a um problema de saude de cunho reprodutivo, haja vista que no Brasil ndo ha
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lei que regulamente a realizacdo da reproducdo assistida, apenas a Resolucdo
2121/2015 do Conselho Federal de Medicina (CFM) que abre muito o leque de
possibilidades de quando e quem pode recorrer & mesma (CORREA, 2001).

Quando o planejamento familiar prevé a disponibilizagéo da reproducéo assistida
no Sistema Unico de Satde o faz dentro de um conjunto de politicas publicas de atencgéo
a saude reprodutiva, devendo restringir-se a este ambito particular sua oferta a
populacdo. Partindo desta premissa de que haja problema de saude reprodutiva, ndo
haveria nada mais justo do que oferecer meios e tratamentos para a restauragcéo da
saude. Ressalte-se que problemas de infertilidade, quando nao tratados, podem
desencadear transtornos mentais e psicologicos. O planejamento familiar € considerado,
entdo, como um direito materialmente fundamental por sua relagdo intrinseca com o
principio da dignidade humana, sendo que a reproducéo assistida € um desdobramento
desse direito, haja vista ser um método conceptivo.

Ocorre que diante da inércia do poder legislativo em regulamentar a reproducao
assistida e de onde sairiam 0s recursos para tal implementagcéao, cabe aos magistrados
interpretar se a mesma é ou ndo um direito fundamental que deve ser prestado pelo
Estado e se este direito do particular pode se sobrepor ao direito da coletividade. E
imprescindivel, com o0 avanco de tais técnicas, que o Estado brasileiro regulamente o uso
das mesmas, principalmente no ambito de sua oferta gratuita a usuarios do SUS, para
que tal politica publica seja implantada com sucesso, sem causar prejuizo a outras areas
da saude publica que ja enfrentam problemas relacionados a falta de recursos.

O entendimento dos magistrados para julgar as demandas é diverso, ndo ha
unanimidade de pensamento e nem uniformidade de discursos e fundamentos nas
decisdes, fato que gera enorme ansiedade e inseguranca juridica para os autores das
acOes judiciais. O argumento juridico recorrentemente invocado a fim de exigir do ente
publico o custeio das técnicas de reproducéo é o direito fundamental a saude, previsto
entre os artigos 196 e 200 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), que se traduz como
um direito de todos e dever do Estado. Mas, ha quem compreenda que a reproducao
assistida ndo se engloba no direito fundamental a sadde, pois sua finalidade € a gestacao,

a concepcado de um filho. A auséncia de uma gestacao por si, ndo implica em auséncia
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de saude, mas, ainda assim, a superacéao de dificuldades para gestar insere-se na esfera
do direito fundamental ao planejamento familiar.

Ocorre que pautada nesta incongruéncia legislativa e jurisprudencial foram
realizadas entrevistas, com o escopo de compreender 0s principais aspectos levantados
por pessoas que se utilizaram da reproducdo assistida. Foram levantados pontos
importantes sobre o alto custo dos procedimentos, haja vista que todos os casos aqui
narrados derivam da rede privada, ou seja, clinicas, laboratério e hospitais particulares,
fato que conforme algumas narrativas demonstra a desigualdade de acesso que é
também uma desigualdade social quando se pensa em infertilidade, filhos, reproducéo

assistida e sistema publico de saude no Brasil.

4 ESTUDO DE CASO

No estudo de caso realizado com pacientes da cidade de Marechal Candido
Rondon/PR que realizaram tratamentos para a reproducéo assistida em clinicas privadas,
por meio de fertilizagdo in vitro e inseminacdao artificial, restou evidente o altissimo custo
dos procedimentos e das medicagdes, a exclusiva forma de pagamento e a desigualdade
de acesso as técnicas reprodutivas no Brasil. Segundo os sujeitos da pesquisa, 0s gastos
com os tratamentos variaram de R$ 12.000 (doze mil) a R$ 70.000 (setenta mil) reais,
discrepancia de valor explicada pela necessidade ou ndo de mais intervencdes médicas,
a depender do quadro clinico de cada paciente. Enquanto algumas mulheres me
relataram éxito na primeira tentativa, outras precisaram submeter-se a dois, trés, quatro
tratamentos diferentes para obterem sucesso, 0 que implica mais gasto.

Quanto ao custo do(s) tratamento(s), 5 (cinco) participantes informaram um gasto
entre 15 e 30 mil reais; 2 (dois) indicaram um gasto de até 15 mil reais; e outros 2 (dois)
disseram ter gasto acima de 30 mil reais. Quanto aos valores desembolsados, as
abordagens das entrevistadas foram diferenciadas: algumas em tom de alegria por
conseguirem fazer o procedimento mesmo sendo caro; outras, preocupadas pela

dificuldade em pagar, pela condicdo do pagamento ter que ser feito a vista, mencionam
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a questdo da desigualdade de acesso ao tratamento que barra muitas pessoas pelos
altos valores. Com o fim de embasar a tese do alto custo da reproducdo assistida
(procedimento e medicacdo) pelo viés privado, optou-se por mencionar algumas
narrativas provenientes das entrevistas, conforme se vé abaixo.

Carlal, recorda que: “Gragas a Deus a gente sempre conseguiu paga, e é tudo a
vista’...“eles ndo queriam nem em dinheiro, eles queriam em cheque”. Deise lembra que:
“Eu falo assim a gente ainda foi privilegiada a gente tinha condi¢gbes e quem n&o tem?!!
e mesmo assim, quem tem dinheiro e ndo da certo?! que ndo tem explicagdo assim?!”.
Lucia, chama a atencéo para os altos valores dos medicamentos quando fala que: “O

tratamento médico assim até ndo é tao caro, o que é caro é a medicagdo’.

“E caro, caro, caro, caro, carissimo, isso que a gente ndo precisou fazer a
fertilizag&o e nem a inseminacéo, né, foi so ali no parto e medicacdo...entéo, é
dificil, eu acho, complicado, € caro, eu acho muito caro, isso ndo se parcela, ndo
existe, vocé tem que chega ali e paga. A dra. nunca me parcelou um, né,
medicagdo, sempre tinha que ser no dinheiro, na hora tinha que paga” (Cristina).
“Na primeira que a gente fez, meu, a gente foi com o dinheiro contado assim,
tudo que era a mais assim a gente ficava preocupado porque a dra. fala assim, é
tantos mil a minha parte 14, ela néo fala todo o resto, gente, ela ndo fala quanto
vai custa o medicamento, nem ela sabe na verdade...meu se eu imaginasse que
fosse tanto em medicamento...ainda bem que a gente ndo sabia tudo, porque
sendo ndo comegaria” (Ana).

“E limitador muitas vezes, pra muitos é limitador, é limitador, é limitador’...
‘meeeeu, vocé tem que ir atras, tem que corre, tem que tenta, cobri custos e
tudo”...“eu tb esperando agora, eu tenho muita vontade de faze mais uma, mas o
que ta me barrando é a questao financeira, é a questao financeira que me barra”
(Monica).

“Néo é todo mundo que pode, porque é um custo alto, deveria estar mais
acessivel financeiramente, porque hoje a reproducgao assistida é cara”. “O que
nés pensava: putz! Noés vamos gasta tanto dinheiro com isso e tem gente que
nao precisa nada” (Miriam).

“Tinha que ter mais, éé, estar mais acessivel financeiramente, porque hoje a
reproducéo assistida é cara, eu gastei em média 10.000 pra cada crian¢a, quem
tem hoje isso?! entdo, quer dizer a familia com menos condi¢des financeiras, o
casal com menos condic8es financeiras ndo tem direito de ter filhos porque néo
tem acesso? o SUS oferece, mas é toda uma burocracia, toda uma lista de
espera, entao, eu acho que os custos hoje sdo absurdamente, eu acho que tinha
gue ta mais acessivel pra uma outra parcela da populagdo que também pensa
em ter filhos e que n&o tem porque ndo tem condic¢des financeiras de arcar com
isso, quer dizer, se o pobre ndo engravida naturalmente ele ndo pode ter filho,
ele ndo vai conseguir acessar uma reproducéo assistida. Pobre se ndo engravida

! Os nomes utilizados séo ficticios para o fim de resguardar a identidade dos participantes.
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naturalmente ndo tem direito de ter filhos? Devemos trata a infertilidade como
saude publica” (Maria).

Conforme explicitado por Maria, 0 contrassenso maior no processo de
medicalizacdo ndo decorre apenas da auséncia de politicas publicas definidas sobre
reproducdo humana, mas é fruto da precariedade e insuficiéncia desses servicos, que
desde sempre excluiram parte significativa da populagéo: os setores mais pobres. Logo,
a solucéo quanto ao acesso e a elegibilidade - quem tem direito de usar o Tratamento de
Reproducdo Assistida (TRA) — vislumbra uma luta social por direitos, sobretudo
considerando os principios fundamentais que dirigem o SUS em nosso pais. Corréa e
Loyola (2015) lembram que a consagracdo da saude como direito fundamental inscrito
na Constituicdo Federal garante direitos individuais a regulacdo da fecundidade e o
acesso aos meios necessarios para tal fim dentro do SUS. Nesse sentido, aumentam as
ocorréncias de judicializacdo da reproducdo, isto é, processos judiciais demandando que
o Estado pague pela FIV a cidaddos usuarios do SUS. No entanto, as sentencas
indeferem com elevada frequéncia o custeio da FIV, sendo um dos argumentos mais
utilizados pelos juizes que ‘a auséncia de filhos ndo é doenca’, pois somente a doenga
enseja o custeio do tratamento pelo Estado.

Considera-se que a limitada oferta de TRA no setor publico brasileiro escancara o
baixissimo alcance da populacdo aos poucos servicos existentes. Seja quanto a
consecucao das técnicas disponiveis, seja quanto a existéncia de enormes filas para
inicio do tratamento (além dos diversos critérios a serem observados para incluséo
nessas listas). Logo, os poucos procedimentos disponibilizados sdo, na maioria das
vezes, apenas expedientes menos complexos e caros, como: pesquisa diagndstica para
avaliacdo de condi¢cbes de infertilidade em mulheres que informam dificuldade para
engravidar; tentativas de inducdo da ovulacdo (para as que podem pagar por

medicamentos); controles ultrassonograficos; ensino da técnica de relacdo sexual
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programada; tratamento cirlrgico (laparoscépico?, histeroscépico®, microcirurgia de
trompas), se for o caso, entre outros praticas mais simples, que nao a FIV.

Portanto, concordo com Corréa e Loyola (1999, p. 224), quando afirmam que:

As NTR aportam no Brasil num contexto configurado pela existéncia de um
enorme acumulo de conhecimentos e de tecnologia avancados, ao lado de
indicadores de salde reprodutiva mediocres. Neste campo vige, também, o
paradoxo de sermos uma sociedade altamente medicalizada — no plano dos
significados e dos sentidos sobre o corpo, assim como do consumo em salde —
sem as garantias de acesso universal e eficiente a informacgdo, atengdo e
cuidados dirigidos a mulher e a crianca. Convivem, assim, situacdes
desfavoraveis a concepcédo e a fertiidade com o rapido desenvolvimento e
absorcao de técnicas avancadas de artificializacdo do processo reprodutivo que
podem configurar, em um curto periodo, a introdugéo, no pais, de um pernicioso
ciclo esterilizacado cirargica/infertilidade/reproducédo assistida. Ainda que a
principio esse ciclo ndo seja aplicavel as mesmas mulheres, coletivamente faz
sentido pensa-lo.

Diante disso, a saude ndo deve ser apenas uma questdo médica, mas, também
uma questao social, dai a necessidade de desenvolvimento de politicas publicas mais
justas e com a devida alocagdo de recursos. Se o Estado “vende” a imagem que
disponibiliza ao cidaddo o acesso a RA, mas a tecnologia ndo est4 ao seu alcance
guando dela precisa, pela escassez de oferta, € 0 mesmo que ndo existir e, mais uma
vez, o0 principio da equidade na saude publica brasileira ndo alcanca aqueles que
precisam ser vistos na sua individualidade.

O Estado é corresponsavel em fomentar as expectativas da procriagdo nas
mulheres, por meio de suas politicas de gerenciamento da vida. Assim, quando o servico
oferecido ndo supre as necessidades de gravidez, ele afasta as mulheres e os casais de
beneficios (supostamente) garantidos constitucionalmente.

Segundo Vanderplaat (2004) apud Samrsla, et al. (2007, p. 48),

o direito a saude contém liberdades e prerrogativas. As liberdades incluem direito
de controlar sua propria salide e corpo, incluindo liberdade sexual e reprodutiva.

2 Por esta técnica, é possivel identificar inUmeras condicbes que impedem ou dificultam a fertilidade
feminina, como endometriose, miomas, cistos de ovario, aderéncias e obstrucdo tubaria. Além disto, é
possivel também realizar intervencg8es curativas com a retirada de miomas ou cistos, desfazer aderéncias
e cauterizar focos de endometriose.

3 E um procedimento realizado por dentro da vagina e do canal do colo uterino utilizando uma fibra ética
gue permite visualizar a cavidade uterina e identificar eventuais doencas existentes dentro do Utero. A
histeroscopia pode ser diagnostica ou terapéutica.
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Ao contrario, as prerrogativas incluem o direito a um sistema de protecdo a salde
gue ofereca igualdade de oportunidades para as pessoas usufruirem do mais alto
nivel de salide sustentavel.

Infelizmente, essas liberdades e prerrogativas da saude ndo sao observadas na
pratica em termos de Brasil. Somos cada vez mais medicalizados pelos discursos
médicos/psicologicos numa espécie de vida prescrita. A desigualdade no acesso a saude
€ gritante: pessoas morrem em filas, padecem em leitos e sonhos s&o interrompidos.
Embora esse quadro seja desalentador, a populacao infértil reivindica uma reformulacao
no tratamento de RA oferecido pelo SUS, por meio da insercdo de um plano normativo

gue as contemple de fato.

5 A JUDICIALIZACAO DA REPRODUCAO ASSISTIDA

Assim sendo, € perceptivel que com as varias mudancas que ocorreram nos
altimos tempos em relacdo ao papel das mulheres na sociedade, muitas acabaram por
retardar o sonho da maternidade e, quando se viram preparadas para a concretizacao
deste projeto, acabaram se deparando com problemas de cunho reprodutivo que as
impediram de gerar um filho. Somada a esta perspectiva cultural, as mulheres enfrentam
doencas que ndo eram muito frequentes no passado e que hoje aumentaram
significativamente, como a endometriose, por exemplo.

Assim, no momento em que tais pessoas descobrem a impossibilidade ou
dificuldade de gerar filhos pela via tradicional — através de relacdes sexuais —, resta as
mesmas buscar a reproducdo assistida. Contudo, conforme ja visualizado, referidos
tratamentos s&o caros e ndo estdo ao alcance de grande parte da populagdo. Ao
recorrerem ao SUS para que seu problema reprodutivo seja remediado percebem a
auséncia de hospitais publicos que oferecam servicos de reproducao assistida e, dos que
oferecem, alguns estdo com as inscricdes suspensas e outros possuem filas de espera
enormes. Sendo assim, alguns casais veem suas esperancgas se esvairem com o passar

do tempo e ndo possuem outra alternativa sendo pleitear que o Judiciario obrigue o
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Estado a oferecer o tratamento, ainda que seja através de custeio de tratamento
particular, se for o caso. Portanto, por acreditarem que ainda que nao expresso como
direito fundamental, o direito a salde reprodutiva esta implicitamente abarcado no direito
fundamental & salde e, assim como este, deve ser respeitado e garantido pelo Estado,
bem como o direito ao livre planejamento familiar, constitucionalmente previsto. Porém,
devido a auséncia de lei regulamentadora especifica, tal direito ficou a mercé do
fenbmeno da judicializag&o, que tomou conta dos tribunais brasileiros nos ultimos tempos
(ALMEIDA; BITTENCOURT, 2008).

A judicializacdo é o meio pelo qual questBes sociais e politicas estdo sendo
decididas pelo Poder Judiciario e ndo pelos Poderes Executivo e Legislativo, instancias
tradicionais de formulacdo e efetivacdo de politicas publicas (BARROSO, 2007). As
demandas judiciais tém surgido, a fim de que o Ente Publico seja submetido a custear os
tratamentos de reproducdo humana assistida, mas sem embasamento juridico especifico
as decisfes sao dispares, a rejeicao ou o acolhimento do pleito depende do entendimento
do magistrado ou da corte julgadora. Assim, de um lado tem-se a alegacdo de que o
direito a reproducdo assistida seria considerado fundamental e, de outro, o argumento da
“reserva do possivel” utilizado pelo Estado no sentido de que ndo ha recursos publicos
para garantir este procedimento de forma gratuita, fato que causa enorme incerteza,
imprecisdo, inseguranca.

No que concerne a jurisprudéncia, o Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJSP) tem
sido majoritariamente favoravel ao pagamento de técnicas de reproducdo assistida em

casos de infertilidade, como se observa nas ementas a seguir:

APELACAO — Plano de Salde — Agéo de Obrigacdo de Fazer c/c Danos Morais
— Pretenséo de obrigar a ré a custear o procedimento de fertilizagao in vitro, por
infertilidade do casal e indenizacdo por danos morais - Sentenca de
improcedéncia — Inconformismo dos autores — Alegacdo de abusividade da
clausula contratual que exclui o referido tratamento — Cabimento — Embora o
artigo 10, inciso lll, da Lei 9.656/98, autorize a exclusdo de cobertura para
tratamento com inseminacéo artificial, o inciso Ill do artigo 35-C da aludida lei,
introduzido posteriormente pela lei 11.935/2009, prevé expressamente a
obrigacao de cobertura nos casos de planejamento familiar, o qual evidentemente
inclui a fertilizagc&o in vitro - Negativa manifestada pela operadora de salude que
foi suficiente para gerar abalo moral passivel de ser indenizado — Quantum fixado
em R$ 10.000,00 — Recurso provido. (TJ-SP - AC: 10177524820188260224 SP
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1017752-48.2018.8.26.0224, Relator: José Aparicio Coelho Prado Neto, Data de
Julgamento: 16/09/2019, 92 Camara de Direito Privado, Data de Publicagéo:
16/09/2019).

PLANO DE SAUDE. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER C/C INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS. I. Negativa de cobertura a procedimento de fertilizacdo
in vitro, indicado aos segurados, em virtude de quadro de infertilidade por fator
tubario da coautora. Condenacao a ré imposta na origem. Irresignacdo. Reforma
imperativa. Il. Restricdo de custeio fundada em exclusdo contratual. Validade.
Admissibilidade de limitacdo negocial de cobertura aos procedimentos de
reproducdo assistida, na forma do artigo 10, inciso lll, da Lei n° 9.656/98.
Obrigacéo de cobertura as acdes de planejamento familiar, a luz do artigo 35-C,
inciso Ill, da Lei n° 9.656/98, que se limita as atividades de educacéo,
aconselhamento e atendimento clinico. Compreensdo atual do E. Superior
Tribunal de Justica acerca da matéria. Precedentes, ainda, desta Camara. Il
Prevaléncia da convic¢do de que a ré atuou no marco do exercicio regular de
direito. llicito ndo configurado, na forma do artigo 188, inciso I, do Codigo de
Processo Civil. Insubsisténcia do pedido cominatério, bem como da reparacdo a
lesdo moral. Improcedéncia decretada. SENTENCA REFORMADA. APELO
PROVIDO. (TJ-SP - AC: 10094276820188260100 SP  1009427-
68.2018.8.26.0100, Relator: Donega Morandini, Data de Julgamento:
01/07/2019, 32 Camara de Direito Privado, Data de Publicag&o: 01/07/2019).

Ha& casos ainda que o juiz, ao determinar o pagamento da inseminacdo ou
fertilizac&o in vitro, fixa um limite de tentativas para a mulher engravidar. Mas, como
sublinhando anteriormente, as ordens para custeio dos tratamentos nao sdo aceitas por
todos os magistrados.

O Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE) negou o pedido feito por uma mulher
para que a Caixa de Assisténcia dos Funcionarios do Banco do Brasil (Cassi) arcasse
com sua fertilizagéo in vitro. O argumento levou em conta a edigédo de uma norma pela
ANS esclarecendo o artigo 35-A da Lei 9.656/98, e excluiu a inseminac¢ao do rol de
procedimentos relacionados ao planejamento familiar. Trata-se da Resolucdo Normativa
192/2009, que, no artigo 1°, define que a inseminagéo artificial e o fornecimento de
medicamentos de uso domiciliar “n&o sdo de cobertura obrigatéria” dos planos de saude.
Para quem defende esse ponto de vista € preciso diferenciar procedimento de doenca. A
inseminacao artificial e a fertilizagdo in vitro seriam procedimentos, apesar de estarem
ligados a infertilidade, que é considerada uma doenca. Dessa forma, os métodos nao

teriam cobertura obrigatoria pelos planos. Segue a ementa para afericao:
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DIREITO CIVIL. PLANO DE SAUDE. ENDOMETRIOSE PERITONEAL.
FERTILIZACAO IN  VITRO INDICADA COMO  TRATAMENTO.
PROCEDIMENTO QUE SE INSERE NO AMBITO DO PLANEJAMENTO
FAMILIAR, AO QUAL NEM MESMO O PODER PUBLICO ESTA OBRIGADO A
PATROCINAR, POIS A DEMANDA NAO SE ENQUADRA NO NUCLEO DO
DIREITO A SAUDE. EXCLUSAO PERMITIDA PELA RESOLUCAO ANS 192/09
E CONTANTE, DE MANEIRA EXPRESSA, COMO RISCO EXCLUIDO DA
APOLICE SECURITARIA. RECURSO PROVIDO. 1. O procedimento de
fertilizacdo in vitro ndo configura medida essencial a manutencdo da vida,
encaixando-se de forma mais justa no direito ao planejamento familiar.
Precedentes de tribunais estaduais patrios. 2. Sobre o tema, a Resolucao ANS
n. 192/09 também considera a inseminacdo artificial como uma técnica de
reproducdo inserida no ambito do planejamento familiar, o que retira a
obrigatoriedade de sua cobertura pelos planos de saude. 3. A clausula n. 22 do
contrato acostado aos autos exclui expressamente a inseminacao artificial dos
procedimentos cobertos. 4. Recurso provido. (TJ-PE - Al: 3940352 PE, Relator:
José Carlos Patriota Malta, Data de Julgamento: 26/04/2016, 62 Camara Civel,
Data de Publicacéo: 16/05/2016).

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ) decidiu que o Estado do Rio de
Janeiro ndo teria a obrigacdo de pagar uma inseminacao artificial. Ao analisar o caso, o
TJRJ concluiu que “ndo é razoavel obrigar o Estado ao alto gasto com tratamento de
fertilizag&o, pois o direito ao planejamento familiar ndo se inclui no &mbito de protegéo ao
direito fundamental a saude”.

Conforme se depreende da leitura da ementa abaixo:

APELACAO. TRATAMENTO DE FERTILIZACAO IN VITRO. RESERVA DO
POSSIVEL. O DIREITO AO PLANEJAMENTO FAMILIAR NAO SE ENQUADRA
NO CONCEITO DE DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA QUE SE MANTEM. Pedido de custeio pelo poder publico do
tratamento para reproducéo assistida (fertilizag&o in vitro) em hospital de outro
Estado ou clinica particular, sendo a autora, hipossuficiente economicamente,
portadora de infertilidade decorrente de salpingectomia bilateral. No entanto, ndo
€ razoavel obrigar o Estado ao alto gasto com tratamento de fertilizacdo, pois o
direito ao planejamento familiar ndo se inclui no &mbito de protecdo ao direito
fundamental & salde. A presente demanda néo visa tornar efetivo o cumprimento
do dever constitucional de zelar pela salde publica, posto que os apelantes ndo
se encontram acometidos de nenhuma doenca. Desprovimento do recurso.
Sentenca mantida em  Reexame  Necessario. (TJ-RJ - APL:
03389955520108190001 RIO DE JANEIRO CAPITAL 6 VARA FAZ PUBLICA,
Relator: RENATA MACHADO COTTA, Data de Julgamento: 27/11/2013,
TERCEIRA CAMARA CIVEL, Data de Publicagdo: 02/12/2013).

No mesmo sentido, a primeira turma do Superior Tribunal de Justica (STJ),

manteve a decisdo agravada e, ainda se utilizou dos mesmos argumentos para decidir.
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Tal decisdo aludiu que ndo € razoavel o Estado arcar com o custo altissimo da
reproducdo assistida diante do quadro cadtico da saude justamente pela falta de verbas.
Diante disso, sustentou que a utilizacdo de recursos financeiros deve dar prevaléncia a

satisfacdo de necessidades béasicas. Vide ementa:

APELACAO. TRATAMENTO DE FERTILIZACAO IN VITRO. RESERVA DO
POSSIVEL. O DIREITO AO PLANEJAMENTO FAMILIAR NAO SE ENQUADRA
NO CONCEITO DE DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA QUE SE MANTEM. Pedido de custeio pelo poder publico do
tratamento para reproducao assistida (fertiliza¢do in vitro) em hospital de outro
Estado ou clinica particular, sendo a autora, hipossuficiente economicamente,
portadora de infertilidade decorrente de salpingectomia bilateral. No entanto,
ndo é razoavel obrigar o Estado ao alto gasto com tratamento de fertilizagéo,
pois o direito ao planejamento familiar ndo se inclui no &mbito de prote¢éo ao
direito fundamental a salde. A presente demanda nao visa tornar efetivo o
cumprimento do dever constitucional de zelar pela saude publica, posto que os
apelantes ndo se encontram acometidos de nenhuma doenca. Desprovimento
do recurso. Sentenca mantida em Reexame Necessario" (fls. 160/161e). (STJ -
REsp: 1471559 RJ 2014/0187535-0, Relator: Ministra ASSUSETE
MAGALHAES, Data de Publicacdo: DJ 21/11/2014).

J4 em outra decisdo do STJ, o Ministro relator se posicionou na referida
oportunidade, enfatizando que o Estado tem a obrigacdo de garantir a efetividade ao
principio da dignidade humana, do direito a vida, a felicidade e ao planejamento familiar.
Insta realgar que o Superior Tribunal de Justi¢ca, nas decisbes analisadas, teve como
posicionamento majoritario o ndo acolhimento da realizacdo da reproducdo assistida
custeada pelo ente publico, levantando como obstaculo que a utilizacdo dessas técnicas
ndo se enquadra no direito a saude, bem como nos limites impostos pelo principio da

reserva do possivel.

6 CONCLUSAO

A pesquisa teve por objetivo analisar como as demandas levadas ao judiciario no
que concerne a reproducao assistida séo dirimidas de maneiras diversas, o que implica

(ou ndo) na concretizacao do direito a saude através da sua judicializacao.
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O numero de acdes que envolvem esse direito cresceu de forma exponencial,
movendo os cofres publicos de forma significativa e exigindo que o Poder Judiciario se
posicione acerca dos limites a esse fenbmeno multifacetado, que atinge a saude, a
economia, a politica e o judiciario.

A busca de efetivacao do direito a saude se da, em grande medida, pela maneira
com que a Constituicdo Federal dispés sobre esse direito, garantindo-o de forma
universal e tangivel, por meio do Sistema Unico de Satde, em um pais com proporgdes
continentais e com um sistema de saude publica ainda em desenvolvimento. Assim, faz-
se importante entender como ocorreu o surgimento do direito a saude como um direito
fundamental, a forma com que ele se desenvolveu ao longo das Constituicbes patrias e
as razdes que justificam sua judicializacao.

Foi possivel perceber que as principais controvérsias dizem respeito,
especialmente, se o custeio das técnicas de reproducdo é absorvido pelo direito
fundamental a saude, previsto entre os artigos 196 e 200 da Constituicdo Federal, que
se traduz como um direito de todos e dever do Estado. Mas, ha quem compreenda que
a reproducdo assistida ndo se engloba no direito fundamental a satde, pois sua finalidade
€ a gestacdo, a concepcao de um filho, portanto, segundo esse entendimento, trata-se
de uma condicdo, de um tratamento e ndo de uma doenca, ndo se enquadrando, dessa
forma, no direito a satude. Encontramos guarida, em algumas decisbes, ao argumento da
“reserva do possivel”, no sentido que o Estado indispde de recursos publicos para garantir
este procedimento de forma gratuita. Outro ponto de divergéncia muito comum nas
decisfes esta relacionado ao planejamento familiar, se as a¢des judiciais em escopo
estdo ou ndo amparadas pelo direito fundamental ao planejamento familiar e, por fim,
outro posicionamento encontrado enfatiza que com o Estado ao deferir essas demandas
nao apenas custeia o procedimento de fertilizag&o in vitro ou a inseminacgao artificial, mas,
sobretudo, garante a efetividade ao principio da dignidade humana, do direito a vida, a
felicidade e ao planejamento familiar.

Em suma, diante do crescimento cada vez mais significativo das acdes judiciais
gue versam sobre o direito a saude, ndo se pode mais ignorar o estudo acerca das suas

causas e possiveis solu¢des. O debate acerca de como os tribunais vem se posicionando
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nas decisfes gue tratam do tema é necessario, para assim, no futuro, identificar-se as
medidas cabiveis para a diminuicdo desta judicializacdo em massa, sem que ninguém,

tanto o particular quanto o poder publico, se prejudiquem.
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