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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo apresentar as técnicas de reproducéo assistida
e demostrar os direitos que a circundam, conferindo-lhe seu carater fundamental.
Pontuando sobre sua relagdo com a Bioética e o Biodireito, os quais estdo ganhando
mais espacos em debates contemporéaneos. E sobre o aumento do niumero de acdes
judiciais acerca do tema de reproducgéao assistida no Brasil, mostrando que cada vez
mais pessoas sao afetadas com a falta de politicas publicas efetivas para conseguir
acesso aos tratamentos. E que portarias e resolu¢des de 6rgados administrativos sao
as principais fontes de normatizacéo sobre o tema. Ainda, faz um breve apontamento
sobre o direito comparado em paises como ltalia, Portugal e Argentina. O trabalho
utilizou-se do método indutivo para analisar como a caréncia de leis especificas e a
falta do comprometimento do poder publico afeta a populacdo que é impossibilitada
de ter acesso a esses métodos de reproducéo.

Palavras-chave: Bioética. Biodireito. Reproducédo Assistida. Judicializagdo. Direitos
Fundamentais



ABSTRACT

This study aims to present the assisted reproduction techniques and demonstrate the
rights that surround it, giving it its fundamental character. Punctuating on its
relationship with Bioethics and Biolaw, which are gaining more space in contemporary
debates. And about the increase in the number of lawsuits on the subject of assisted
reproduction in Brazil, showing that more people are affected by the lack of effective
public policies to achieve access to treatments.
And that ordinances and resolutions of administrative bodies are the main sources of
normalization on the subject. Still makes a brief note about the comparative law in
countries such as lItaly, Portugal and Argentina. The work used the inductive method
to analyze how the foul of specific laws and the lack of state commitment affected the
population that is unable to access these methods of reproduction.

Keywords: Bioethics. Biolaw. Assisted Reproduction. Judicialization. Fundamental
rights.
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1 INTRODUCAO

A reproducdo humana medicamente assistida € uma seérie de processos
adotados para auxiliar os tratamentos de reproducéo, mas ainda nao faz parte da
realidade de toda sociedade brasileira, sobretudo por conta dos valores dos

procedimentos, quanto da abrangéncia social dessa.

Apesar de ja amplamente utilizados em clinicas especializadas, posto
gue gradualmente a procura por esses recursos vem aumentando com o passar dos
anos, ndo somente pelas dificuldades que casais tém para terem filhos, como a
infertilidade ou esterilidade, mas também em casos de familias monoparentais, casais

homoafetivos, gravidez mais tardiamente, entre outros casos.

Tais técnicas vao desde de procedimentos menos invasivos, até os mais
complexos; sendo assim, devendo desenvolver-se em concordancia com a bioética e
o biodireito, que auxiliam até onde a ciéncia pode avancar para colaborar com o ser

humano, sem cometer excessos.

Contudo o aumento dos estudos sobre o tema e sua maior procura, nao
significam que a totalidade da populacdo detém conhecimento e acesso a isso,
devido, principalmente, a falta de efetivacdo de politicas publicas no Brasil e o valor

dos procedimentos no ambito privado.

O que néo deveria ser regra, pois a reproducéo assistida esta interligada
com direitos fundamentais, tais quais; direito a saude, direito a reproducao, direito ao

planejamento familiar e direito a dignidade humana, dentre outros.

Assim o direito, com o intuito de cumprir sua funcéo social, ndo pode
ficar omisso quanto as mudancas sociais trazidas por elas, tendo a necessidade de
normaliza-las no ordenamento, 0 que no Brasil ocorre maioritariamente por meio de
portarias e resolu¢cées (como do CFM e CNJ), ndo existindo uma lei especifica para
tanto, somente referéncias em outras legis, como as seguidamente citadas leis de

biosseguranca, cédigo civil e lei de planejamento familiar.

Mesmos presentes as normas reguladoras sobre o tema a falta de
legislacdo especifica e a caréncia de efetivacdo dos direitos supracitados traz um
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problema para a esfera juridica, onde a demanda de acfes judiciais relacionadas a

reproducdo assistida cresceu nas ultimas décadas.

Assim o judiciario ndo pode se eximir de solucionar aquilo que os outros
poderes deveriam ter feito, mas nado fizeram, restando a juizes garantir a execucao

desses direitos.

As acdes, em sua maioria, aludem sobre os casos de consumacédo do
direito, aos métodos de reproducdo humana assistida, no ambito do SUS e por
seguradoras de saude, e também, casos mais especificos como o sigilo médico nas
situacdes de reproducao assistida heteréloga e a limitacdo etéria trazida pelas

resolugdes do CFM.

Desta maneira o juridico tenta uma solucdo para a falta de
concretiza¢des de politicas publicas, a garantia do direito fundamental e a reserva do
possivel, alegada pelo estado, sem ultrapassar seu limite de julgamento e sem abusar
do ativismo judicial; que neste caso é amplamente explorado quando o governo se

isenta de cumprir obrigacdes legislativas e sociais.

Por fim outros paises também tratam da matéria, sendo os que tem leis
sobre estas foram consumadas nas Ultimas décadas e em cada realidade o tema é

tratado diferentemente.

O presente trabalho, por meio da andlise de producdes bibliograficas,
decis@es jurisprudéncias e normas correlatas, utilizou-se da metodologia exploratoria
e do método indutivo, para aprofundar sobre os mais relevantes principios, técnicas,
tratativas e julgamentos sobre o tema, principalmente no Brasil, como também breve

apontamentos do direito internacional.



13

2 O DIREITO E A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

A reproducéo assistida concerne de todos os métodos ou tratamentos,
auxiliados pela medicina, que envolve a manipulacdo in vitro de odcitos,

espermatozoides e embrides; com a finalidade de se conseguir uma gravidez.

Tais procedimentos ocorrem a partir da fertilizagcdo in vitro ou da
inseminacao artificial; dando oportunidade para pessoas inférteis ou com problemas
para engravidar, individuos interessados na reproducdo independente e casais

homoafetivos, a constituirem sua familia.

Consta que essas técnicas submergiram com a medicina
contemporanea, visto que, conforme Andrade (2020, s.p.), o primeiro “bebé de
proveta” do mundo nasceu em 1978 na Inglaterra, ja no Brasil o0 nascimento pioneiro

ocorreu 1984.

Contudo, desde entéo, as mudancas na medicina néo pararam de ocorrer,
fazendo com que o direito também se modernizasse para se adequar a uma sociedade
em constante movimento, pois conforme a filosofia de Heraclito as coisas nunca sao
as mesmas, e isso se aplica as mudancas sociais e as ciéncias; como o direito e a

medicina, que caminham em confluéncia para acompanhar tais mudancas.

Como a sociedade vem sendo surpreendida constantemente com novas
técnicas e procedimentos de geracdo de vida, isso acaba causando um impacto ndo

s6 na esfera individual, como também na coletiva.

Lembrando que, todo avango na ciéncia deve ser tratado com a devida
cautela e ndo pode ser feita de uma maneira desorientada, visto que tera efeitos na
vida das pessoas, alcancando sua saude e suas relacdes; por isso a bioética vem
para resguardar e proteger a dignidade humana, afinal trata-se de uma filosofia

proveniente da ética que zela pelo tratamento integro da vida.

Além do mais, o direito a reproducao assistida esta ligado a infindaveis
principios e direitos, como por exemplo; o direito a saude e ao direito ao planejamento
familiar, ambos compreendidos na constituicdo federal de 1988, os quais se
correlacionam com o principio da dignidade humana e o estudo da bioética.
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2.1 A Saude Como Direito Fundamental

Em 1946 o Preambulo da Organizacdo Mundial da Saude ja previa a
protecdo ao bem-estar fisico da humanidade. Assim como, a Declaracao Universal
dos direitos Humanos da ONU, a qual fora assinada pelo Brasil, que também trazia

essa protecdo da saude.

Acrescentando ainda que em 1969 o pais adere a Convencao Americana
de Direitos Humanos que disciplina em seu artigo 5° que: “toda pessoa tem direito a

que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral”.

No Brasil sé ocorreu uma positivacdo mais ampla dos direitos sociais
com o advento da Constituicdo Cidada de 1988, observando-se seu artigo 6° e,

particularmente, o direito a salde em seu artigo 196:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do riscode doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
sua promocgao, protecdo e recuperagéao.

A constituicdo ndo somente afirmou que a saude € um direito de todos,
como trouxe a prolacao de servigcos publicos de saude, por meio do poder estatal, para
promover o0 acesso igualitario aos tratamentos de saude, posto que o SUS foi criado

durante a Assembleia Constituinte.

Ou seja, desde 1988 qualquer individuo tem acesso aos servicos de
saude disponibilizados pelo estado para promover a seguridade social, com o objetivo

de maior universalidade, uniformidade e equivaléncia.

Com a saude garantida no texto constitucional o legislador implementa
0 artigo 198 e 200 que determina os meios de funcionamento do SUS e suas
atribuicdes.
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O sistema unico de saude é regulamentado também por lei propria, a

8.080/90 que corrobora com a ideia de saude universal para todos.

Esse direito esta amplamente ligado ao principio da dignidade da pessoa
humana, visto que devem ser aplicados para garanti-la, e esta, por sua vez, existe

para reconhecer e proteger os direitos fundamentais.

Conforme versa Sarlet (2012, p.91):

(...) a Constituicéo, a despeito de seu carater compromissario, confere uma
unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica ao sistemade direitos
fundamentais, que, por sua vez, repousa ha dignidade da pessoa humana,
isto &, na concepcao que faz da pessoa fundamento e fim da sociedade e do
Estado(...)

Bontempo (2005, p. 192). complementa que:

(...) sdo auténticos os direitos fundamentais, dotados de eficacia e
plenamente exigiveis judicialmente (...). Partindo do pressuposto, portanto,
que os direitos sociais sdo direitos fundamentais, submetem-se eles a
principiologia e légicas préprias dessa categoria de direitos. Vale dizer:
devem ser interpretados de modo a garantir a dignidade da pessoa humana;
seus efeitos devem ser maximizados ou otimizados, nos termos do principio
da aplicabilidade imediata e sao intangiveis (...).

Assim sendo, a constituicdo Cidada além de reconhecer o direito a saude
como direito fundamental ela apresenta o meio pelo qual a sociedade ter4 esse
contato, o qual seja o sistema Unico de saude, que faz parte da vida de todos que
vivem no Brasil, e ainda assegura que o cidaddo tenha seu direito preservado
apoiando-se no principio da dignidade humana. Sendo a saude também o direito de

todos e um dever de estado, segundo a prépria carta magna.

Entretanto ndo € sempre que o estado cumpre a sua fungdo quanto a
isso, e entdo o poder judiciario acaba assumindo um papel significativo na execucao

desse principio constitucional, chamando assim de “judicializacédo da saude”; o qual
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sera tratado mais afundo em topicos seguintes, mas que reflete muito quando se versa

sobre os casos de reproducéo assistida.

2.2 O Planejamento Familiar Como Direito Fundamental

O planejamento familiar conceitua-se como um conjunto de acdes que
auxilia o homem, a mulher ou o casal a como planejar, da melhor forma para eles, a

chegada dos filhos.

Este principio esta consagrado tanto no Cédigo Civil de 2002 quanto na
Constituicdo Federal de 1988:

O planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito,
vedado qualquer tipo de coercdo por parte de instituices privadas ou
publicas. (art. 1565, §2° do Cddigo Civil de 2002)

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicfes oficiais ou
privadas. (art. 226, §7° da Constituicdo Federal de 1988)

Ora, conforme ambos os artigos acimas citados o Planejamento Familiar
€ uma decisao livre do casal (ou de qualquer individuo com intuito de ter filhos),
fundamentada na dignidade humana e na paternidade responsavel. Além de que, em
ambas as normas, 0 encargo de propiciar recursos educacionais e cientificos para o

exercicio do direito ao planejamento familiar é do estado.

Também deve ser destaca a Lei 9.263/96, que regulamenta o
planejamento familiar; contribuindo com o fortalecimento do direito a satude sexual e
reprodutiva, além de, conforme Lébo (p.44, 2003); ter um papel fundamental na
implementacao de politicas publicas de controle de natalidade e nas a¢des do governo
,que garantem para todos acesso igualitario as informacdes, meios, métodos e

técnicas disponiveis para a regulacédo da fecundidade.
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O artigo 2° da lei sobredita conceitua o planejamento familiar, e o artigo
3° em seu paragrafo Unico, da mesma legis, menciona as garantias dadas a populacéo

nesses casos:

Art. 3° O planejamento familiar é parte integrante do conjunto de a¢fes de
atencdo a mulher, ao homem ou ao casal, dentro de uma visdo de
atendimento global e integral & saude.

Paragrafo Gnico - As instancias gestoras do Sistema Unico de Sadde, em
todos os seus niveis, na prestacao das acgdes previstas no caput, obrigam-
se a garantir, em toda a sua rede de servicos, no que respeita a atengdo a
mulher, ao homem ou ao casal, programa de atencao integral a saude, em
todos os seus ciclos vitais, que inclua, como atividades bésicas, entre outras.

Jaoartigo 9°traz o dever do Estado em oferecer métodos de concepcgao
e contracepcao, cientificamente aceitos, que ndo tragam riscos a saude das pessoas
e garante a liberdade de opc¢ao; isso inclui os métodos de reproducao assistida:

Art. 9° Para o exerciciodo direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos
todos os métodos e técnicas de concepcao e contracepcao cientificamente
aceitos e gue nado coloquem em risco avida e a salde das pessoas, garantida
a liberdade de opgéo.

Umavez que o Planejamento Familiar € um direito constitucional ele sera
amparado por medidas publicas, desta forma deve ser garantido o acesso ao
tratamento de esterilidade e reproducdo assistida para qualquer um que tenham
problemas para terem filho da forma bioldgica. Afinal os disturbios da funcéo
reprodutora devem ser tratados como um problema de saude publica e a negagéo do

tratamento seria um empecilho na efetivacao do direito ao planejamento familiar.

E como j& citado anteriormente, o direito a satde também é um direito
constitucional; assim a esterilidade deve ser tratada para assegurar a eficacia de

ambos os direitos.

Quando falamos em medidas publicas para se tratar o problema estamos
relacionando desde as informacdes basicas, que o cidadao deve ter acesso, até aos

tratamentos ambulatorias. Mas para isso € necessario um esforgo conjunto entre
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governo e sociedade para que uma coletividade tenha maior conhecimento sobre seus

direitos e sobre sua saude.

Seguindo o mesmo viés Quaranta (s.p., 2010) afirma:

Nesse sentido, a igualdade de acesso das pessoas (e ndo s6 dos casais) as
informacdes, meios, métodos e técnicas disponiveis para a regulacdo da
fecundidade torna-se ndo s6 um direito de todos, mas um dever do ente
estatal, que deve pautar-se tanto por meio da necessaria abstencdo de
ingeréncias indevidas na vida privada das pessoas, bem como por meio da
implementacdo de politicas publicas que tornem viavel a concretizacéo dos
projetos de vida dos individuos, mormente no que tange a perpetuacao da
espécie.

O principio da parentalidade responsavel ndo podera servir como um
reforco ao modelo conservador de familia e filiacdo, baseado na moral heterossexual
e matrimonial; visto que a orientag&o sexual e o estado civil ndo devem afastar o direito
do planejamento familiar, pois conforme a quantidade de leis citadas acimas e a

evolucao social todos tém esse assegurados.

Positivado como esté o Planejamento Familiar € um direito fundamental,
e seguindo a lei maior ndo deve ser restringindo, posto que preceitos referentes a

engenharia genética e inseminacéo artificial sdo abrangidos nesse.

Assim, o Estado tem que cuidar dos casos que existe algum obstaculo,
seja a esterilidade, criacdo independente ou unido homoafetiva; tenha a melhor

solucéo para que seja alcancado o teor social do direito.

2.3 A Reproducao Assistida Como Direito Fundamental

Posto os ultimos tépicos, ficou claro que tanto o direito a saude quanto
ao planejamento familiar séo sim direitos fundamentais, entdo a reproducgédo assistida

também seria um direito fundamental?



19

Quando citado os direitos fundamentais falamos também de direitos
sociais que, conforme Sartori (2015, p.150), devem ser pensados e planejados por um
quadro politico baseado na democracia e no pluralismo, e que o Estado devera
assegurar que as pessoas possam usufruir desses direitos; entdo haveria sim um

direito fundamental a satde na reproducédo humana assistida.

E neste caso ndo seria s6 a saude reprodutiva, mas também a psiquica

e 0 bem-estar fisico mental, afinal o assusto é muito delicado.

Pois ndo apenas trata de uma falta de normas ou excessos de acodes
juridicas, mas sim sentimentos de muitas pessoas, uma vez que o sonho de ter filhos
é algo que se enquadra muito na maioria dos brasileiros e qualquer obstaculo para a

realizacdo deste, pode ferir gravemente o psicolégico de um homem ou uma mulher.

A partir do momento que existe a vontade de constituir familia, ndo pode
ser encarada somente com um desejo de ter filhos, mas sim como um projeto parental

gue deve ser assegurado, uma vez que o planejamento familiar € um direito.

Fala-se em direito (também fundamental, neste caso) pois este ja esta
assegurado na carta magna, entdo o estado deve dar os meios e a liberdade para
cada individuo formar sua familia da formar que melhor julgar, logicamente incluindo

alguns limites.

Intrinsecos no direito ao planejamento familiar esta os direitos
reprodutivos, que sdo amplamente ligados ao direito a saude, principalmente a saude
reprodutiva, Piovesan (2003, p. 243) caracteriza esse direito como:

(...) saude reprodutiva pressupde a capacidade de desfrutar de uma vida
sexual segura e satisfatéria e de reproduzir-se, contando com a liberdade de
fazé-lo ou ndo, quando e com que frequéncia”, encontrando-se implicito (...)o
direito de homens e mulheres a obtencdo de informacao e a ter acesso a
métodos de planejamento familiar de sua escolha que sejam seguros,
efetivos, disponiveis e aceitaveis, bem como a outros métodos de regulacédo
da fertilidade de sua escolha ndo contrarios a lei.

Mesmo sem caracteristicas de normas sobre, a constituicdo em seu
artigo 226,87° complementado pela lei 9.263/96 dispde que o direito ao planejamento

familiar esta fundando nos principios da dignidade humana e da paternidade
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responsavel, o que fortalece o reconhecimento da autonomia reprodutiva e por
conseguinte traz a baila uma admissao do direito a reproducédo (natural ou ndo) como
fundamental; visto que ambos seguem os principios da liberdade e da igualdade, ndo
permitem a restricdo, com base em género ou formas de conjugalidade, assim néo
havendo qualquer restricdo do uso das técnicas quando se a legitima vontade de

constituir familiar.

Sem falar que a propria resolugdo 2.294/2021 do CFM, que trata sobre
reprodugao assistida, afirmando em seu anexo |.1 que “As técnicas de reproducéo
assistida (RA) tém o papel de auxiliar a resolucdo dos problemas de reproducao
humana, facilitando o processo de procriagéo”, ou seja, deve ser oferecido para as
pessoas com alguma dificuldade de ter filhos da forma natural um caminho para ter o

direito efetivado.

Dado que a reproducéo assistida vem amparada em varios direitos e
principios, mas sobretudo sobre dois fundamentais os quais sejam o0 a saude e o
planejamento familiar, fazendo uma interpretacao extensiva se conclui que ela é um
direito fundamental, que tém um enorme teor coletivo, tendo sem absoluta davida que

ser assegurado pelo estado democratico nas bases de suas normas e limites.
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3 TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA E O DEBATE ETICO-POLITICO

A reproducéo assistida, como ja tratado anteriormente é algo moderno e
abrangente, que gracas ao mundo globalizado ja atinge muitos paises. Fazendo com
gue suas técnicas caminhem de uma forma cada vez mais rapida, se modernizando
a todo momento com o intuito de auxiliar milhares de pessoas a alcancar seus sonhos
de serem pais ou mées; porém arapidez da ciéncia tem que ser observada para nunca
extrapolar limites, como por exemplo o da dignidade humana; assim a bioética e o
biodireito ascendem para ajudar nesse “controle”, dando uma maior seguranga para

médicos, cientistas, pacientes e a sociedade em geral.

Contudo, sobre a prética da reproducdo assistida é necessério cautela
para ndo a transformar em cientificismo e comercializagdo, assim a bioética chega
para zelar com os direitos fundamentais do individuo, e o biodireito para uma

observacédo dos possiveis empecilhos do tratamento.

O biodireito e a bioética estdo interligados, porém sdo conceitos
diferentes, a segunda seria um ramo da ética que auxilia na investigacdo e na
imposicdo de limites, aos novos avancos da medicina; se preocupando de como as
novas técnicas serdo implantadas e dando uma solucdo adequada aos dilemas morais
presentes na sociedade, sempre visando a protecao dos direitos humanos e da moral

da comunidade.

O biodireito, por sua vez, seria um termo que abrange o conjunto de
regras juridicas e jurisprudéncias que ajudam a regular a conduta humana em relacdo
aos avancos da medicina e da biotecnologia, com a finalidade de garantir a protecao

de direitos fundamentais do individuo.

Sobre isso leciona Naves (2002, p.131/132):

Ainda é comum o uso indistinto dos termos Bioética e
Biodireito para designar o mesmo objeto. Mas serao perspectivas idénticas
do mesmo fendbmeno? Se nao sado idénticas, sera que a utilizacdo indistinta
dos termos, deve- se a ndo haver ainda direito que trate das interferéncias
biol6gicas no ser humano, mas téo-somente ordem normativa ética? O
Biodireito, conforme exposto acima, teve seu nascedouro na preocupacao
ética dos operadores das Ciéncias Biolégicas. Assim, a ética biolégica ou
Bioética é parte da éticageral e, portanto, objeto de estudo e questionamento
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da filosofia. Trata-se, na verdade, de duas ordens normativas diferentes:
direitoe moral. O direito, enquanto ordem pragmatica de solucdo de conflitos,
pode ser investigado por uma perspectiva dogmatica e seus estudiosos sao
técnicos do direito. J4a moral é ordem normativa auxiliar, fornece subsidios
para formulagéo e aplicac&o do direito, sem, no entanto, com ele se confundir.
A Bioética, dessa forma, tem relevancia para o direito, pois faz parte da
zetética juridica. Vejamos primeiro, de forma rapida, a relacao entre direito e
moral, passando, depois a analise do (bio)direito, enquanto, dogmatica, e da
moral bioética, enquanto zetética juridica."

Obviamente ambos 0s termos sdo contemporaneos, e estao diretamente
relacionados ao progresso de técnicas cientificas, entdo os estudos destes,
atualmente, é mais comum, mas anteriormente esses termos causaram muita

confusao e discordancia entre os doutrinadores.

Por fim 0 que prevaleceu sobre a relacdo desses é que a estreita relacéo
entre ética e o direito é caracterizada, segundo Garcia (1989, p. 576), como coisas
distintas, porém vinculadas, sendo a emancipacao entre ambas aceita, todavia a ética

analisa o direito e aquele a execucao da ética.

Toda relacdo entre bioética e direito deve ter a interferéncia do poder
estatal; assim sendo o poder legislativo devera elaborar leis e limites para tais praticas,
irrefutavelmente ndo as fazendo de forma arbitraria, seguindo sempre os ditames da
lei maior, e o poder judiciario devera cuidar para que a lei seja observada e cumprida;
ou seja ndo tem como negar a influéncia do direito constitucional nas questdes
envolvendo bioética pois € através dela que se preservara o direito da dignidade

humana.

O direito entdo sera um instrumento de transformacao, e o objeto de
acdo do estado para chegar a finalidade, a qual seja, alcancar a funcao social do
estado. Essas transformacdes sao necessarias para o desenvolvimento do pais,
consequentemente, indispensavel a relacao do direito nas questdes bioéticas

Também é primordial uma comutacédo entre a bioética e o direito, pois
nao se deve preterir por completo uma formalizacdo dos procedimentos, e nem
desejar uma exagerada legalizacdo; devera realizar uma ponderacdo e reveréncia
entre eles, para que nao ocorra uma discricionaridade em relacdo a tomada de
decisbes; desta forma buscando a tutela de direitos fundamentais e um tratamento

democratico.
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Como ja citado o judiciario tem importante papel nas relacbes
envolvendo bioética e biodireito, devido a alguns casos o direito fica vagaroso em
relacdo a moral e avancos da sociedade; dado que esses avangcam em uma
velocidade muito grande, o que traz como consequéncia um maior ativismo judicial,
onde o judiciario, as vezes, vai ser tratado como um mecanismo de “correcéo destes

atrasos”, dando a sociedade um lugar para discussao de certos temas.

Porém tais atos devem ser observados com certa cautela, afinal, para a
ideia de os trés poderes ser harmoniosa, o judiciario deve enxergar seu limite de
atuacdo, mas sem permitir que a populacéo fique desampara, o que acaba gerando
um imbréglio nessas acgbes relacionadas a bioética e biodireito; tais como as de

reproducdo assistida.

3.1 A Bioética

A Bioética € um tema da ética que trata das questdes da vida animal
(incluindo, obviamente, os seres humanos), sendo assim um ramo de estudo

interdisciplinar que envolve a biologia, o direito e a ética.

Leciona Porfirio (sd,sp); a palavra bioética é formada pela juncdo de Bios
(vida, em grego) e ethos que diz respeito a conduta moral. Surge no século XX sobre
um desenvolvimento da medicina e ciéncias, onde se viu a necessidade de um ramo
gue observasse a velocidade desses avangos sobre a vida humana, posto que existia
uma preocupacao histérica com experimentos cientificos e médicos em cobaias
humanas, tais quais 0s que ocorreram nos campos de concentracao nazistas; ou seja
a bioética estd associada a questdes de prevenc¢des a qualidade de vida e de uma

filosofia moral.

Sobre os estudos do médico Van Renssealaer Potter, na década de 70,

relacionados ao tema, versa Junqueira (2012, p.02):

Van Potter estava preocupado com a dimenséo que os avangos da ciéncia,
principalmente no ambito da biotecnologia, estavam adquirindo. Assim,
propds um novo ramo do conhecimento que ajudasse as pessoas a pensar
nas possiveis implicages (positivas ou negativas) dos avancos da ciéncia
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sobre a vida (humana ou, de maneira mais ampla, de todos os seres vivaos).
Ele sugeriu que se estabelecesse uma “ponte” entre duas culturas, a cientifica
e a humanistica, guiado pela seguinte frase: “Nem tudo que é cientificamente
possivel é eticamente aceitavel”.

Junqueira (2012, p.07) também pontua que; em 1979 Beauchamp e
Childress publicam os “Principios de Etica Biomédica”, designando alguns principios

norteadores para as técnicas meédicas; 0s quais sejam:

O principio da ndo maleficéncia; é a vedacdo de causar qualquer
prejuizo intencional ao paciente ou cobaia de testes cientificos, é baseado no

juramento de Hipocrates.

Segundamente, principio da beneficéncia; tanto médicos quantos
cientistas devem visar 0 maior beneficio ao maior nUmero de pessoas, também

arrimado no juramento hipocratico.

Prosseguindo, principio da autonomia; seguindo a filosofia de Immanuel
Kant, defende que como toda pessoa busca por sua autonomia, entdo € o paciente
gue decide se aceita ou ndo tratamento médico oferecido.

Por fim, o principio da justica afirma que, toda acdo médica devera
submeter-se a justica, para assim se respeitar a ética; seguindo os estudos de John

Rawls.

Entdo Vazquez (2002, p. 64) conclui sobre os direitos da bioética:

El primer dato que llama la atencién a quien se aproxima por primera vez a
esta problematica es la existenciade un importante consenso en torno a los
llamados 'principios de la bioética'. Estos principios constituyen el punto de
partida obligado em cualquier discusion que uno emprenda con médicos,
sanitarios, bidlogos, bioeticistas, etcétera, a propdsito de la eutanasia, los
transplantes de 6rganos, el genoma humano, la optimizacion de recursos en
medicina intensiva, la asistencia a enfermos de sida o la experimentacién con
algun nuevo farmaco.

A ordenacédo desses principios demostra o interesse da sociedade em

estudar sua prépria condicdo em relacdo aos estudos médicos-cientificos.
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Como ja tratado acima, a bioética surge relacionada com o dilema de
como as nhovas técnicas médicas interferiram na vida humana, sobretudo pés a
ditadura nazista; ja no Brasil a Bioética foi realmente recepcionada com o fim do
regime militar, ou seja, no periodo de redemocratizacdo pacifica do pais; onde o
grande apice seria a promulgacdo da constituicdo cidada de 1988, a qual da énfase
aos direitos e garantias individuas e sociais (bem diferente da constituigdo anterior).

Esses direitos, chamados de fundamentais, os quais sejam o: direito a
vida, a igualdade e integridade fisica, integridade moral e psiquica, estdo amplamente

ligados a bioética. Pessini e Barchifontaine (2014, p. 7) dao mais clareza a abordagem:

Nas décadas de 1980 e 1990, o Brasil, apesar das muitas turbuléncias, dos
chamados “anos de chumbo” da ditadura, conquistou a democracia. Essa
democratizacado do pais trouxe a discussao politicae ética que determinou a
revisdo da Constituicao (Constituicdo da Republica Federativa do Brasil), que

ficou conhecida como a “constituicdo cidada”, da qual um dos pontos altos foi

a questao dos direitos humanos, apés um periodo negro marcado por torturas
pelo governo militar. Como consequéncia, outras mudangas se seguiram,
como a elaboracdo de um novo Coédigo de Etica Médica (1988), que
introduzia em seu bojo, questdes éticas inovadoras para a sociedade de
entdo, entre outras a questao dos direitos humanos, a dos transplantes e da
pesquisacom humanos.

Esses fundamentos constitucionais respaldam a bioética, pois ja tem em
seu teor uma esséncia moral, como por exemplo a inviolabilidade da vida no “caput”
do artigo 5° como clausula pétrea; sendo assim, todo corpo normativo esta
relacionado com esses fundamentos, ndo podendo se dar preferéncia ao estado

guando se trata da vida humana.

Destarte, a bioética é escorada pelos direitos fundamentais da
constituicdo federal, logo estd implicita em todas normas e sempre devendo ser

seguida.

Apoiada por direitos fundamentais no ambito interno e amparada nos
direitos humanos no ambito universal, ela existe justamente para resguarda os direitos
humanos, sobretudo o da dignidade humana, e desta forma ficou explicito com a
Declaracéo Universal de Bioética e Direitos Humano da UNESCO (Organizacao das
Nacdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura), que deu enfoque a
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importancia social das questbes éticas relacionadas a medicina, sendo dirigida aos

estados para estes saberem o caminhos a tomar e como orientar sua populacao.

A declaracdo € um grande avanco para a protecédo de direitos individuais
e sociais, pois mostra o interesse em estudos do tema e consequentemente leva a

uma maior conscientizacao.

Além do mais a DUBDH (Declaracdo Universal de Bioética e Direitos
Humano) evidéncia o carater educativo, inserindo a necessidade de todo o mundo
observar os limites e o respeito aos direitos humanos a frente do desenvolvimento de
técnicas medica-cientificas, sendo inclusive matéria académica e debatida em

diversos circulos de estudioso, como ocorre no Brasil.

Conforme Salvador, Sampaio e Palhares (2008, p. 525); a declaragao
edifica a liberdade de ciéncia e pesquisa, mas também o bem-estar individual e da
humanidade como um todo, e traz a necessidade grande protecdo dos mais

vulneraveis.

Nao é sem fundamento que os principios refletidos no documento, mais
especificamente do artigo 3° até o 17° sejam, entre varios outros; o da dignidade
humana, da autonomia individual, do beneficio e dano, do consentimento, da
capacidade, da confidencialidade, da igualdade, da responsabilidade social e de
saude, da protecdo as geracdes futuras e logicamente o0s direitos humanos e

liberdades fundamentais.

Ademais, 0s casos contendo demandas éticas relacionadas a vida
conseguem gerar o clamor publico, pois € algo que podera ocorrer com qualquer outra
pessoa; e assim tornando-se interessante para midia divulga-los, o que auxilia em

manter a populagéo informada de seus direitos.

No ambito nacional ndo apenas a constituicdo tratou o tema, mas
também houve a criacdo da Sociedade Brasileira de Bioética (SBB) em 1995, com a
finalidade e reunir profissionais com diversas formagdes interessados em progredir o
estudo e a producdo académica sobre a bioética, e auxiliar projetos deste meio; como
ainda a edicdo da resolucdo n°® 196/1996 do Conselho Nacional de Saude (CNS), que
regula pesquisa envolvendo seres humanos e designa a execuc¢do do sistema
CEP/CONEP.



27

A Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa (CONEP) averigua os
protocolos de estudos de areas como reproducdo assistida e genética humana, com
um olhar bioético. E os Comités de Etica e Pesquisa (CEPs) sdo instancias regionais
logradas em todo territério nacional, que séo responsaveis pela regulamentacéo das

pesquisas de baixa e média complexidade.

Todos os projetos de pesquisas em seres humanos tém que passar
primeiro pelo CEP e depois, se for o caso, enviados para o CONEP; afinal todas as

inquiricbes desse tipo devem seguir as diretrizes da bioética.

Outra importante norma que coordena os estudos sobre as ciéncias
humanas, é a resolugdo 510/2016, que estipula procedimentos éticos proprios para

investigagdes com seres humanos.

O que ambas as resolucdes deixam claro é que os principios da bioética,
ja citados acima, devem ser seguidos rigorosamente; supervalorizando o direito a
autonomia, e ao tratamento meédico-paciente mais claro possivel, além de

indiscutivelmente, o respeito a dignidade humana e preservacéo da vida.

Mais um ponto sobre o tema € que, em alguns casos, a medicina
avancou rapidamente chegando tratamentos, gracas a globalizacdo, em todo o
mundo, ndo sendo diferente no Brasil; porém, os insumos e tecnologias sao
semelhantes aos de paises desenvolvidos, mas 0 acesso ndo sera tao igualitario no
ambito interno. Pois quando tratamos de algo que o SUS n&o cobre em sua totalidade,
uma significativa parcela da populacdo ndo vai conseguir arcar com Seus custos,
assim dizendo, apesar do tratamento existir, ele ndo é efetivado para todos; um grande
exemplo disso, em territorio nacional, sdo os casos de reproducao assistida.

Essa é produto do desenvolvimento tecnoldgico da area da saude,
contudo resultou em conflitos morais que estéo interligados com questdes religiosas,
pessoais, questdes de género e entraves conexos ao campo de conhecimento, dentre

outras.

Além da falta de normatizacdo sobre reproducdo assistida ha também
um desconhecimento relacionado ao tema, € nesse momento que a bioética tem um
papel enorme, uma vez que auxilia em como a sociedade incorpora as mudancas

tecnocientificas, e na relagdo médico-paciente; dando um maior apoio para que 0s
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profissionais consigam ter uma competéncia moral e instrutiva para identificar e agir

de modo autonémica diante de conflitos deontolégicos com os quais irdo se deparar.

Acerca da prética de reproducédo assistida, a bioética contribui para a
tutela dos direitos fundamentais do individuo, ademais é crucial para a guarda dos
valores humanos fundamentais; todavia, 0 obstaculo maior € estimular a
desenvolugdo da ciéncia, sem deixar de atentar-se ao respeito a dignidade da pessoa

humana.

3.2 As Técnicas de Reproducdo Assistida e Suas Aplicacdes

Para discorrer sobre as técnicas de reproducdo assistida é necessério
explicar o que sdo e quando estas sdo necessarias; visto que séo originarias de muitos
estudos, assim sendo um tratamento da saude reprodutiva muito reverenciado pela

ciéncia e pela sociedade.

Ha varias técnicas utilizadas para a reproducdo assistida, sendo
diferentes quanto suas peculiaridades e quanto a possibilidade maior ou menor de
éxito, mas todas tem como mesmo objetivo fazer valer o sonho e o direito das
pessoas; o qual seja, o de ter filhos. Assim sendo, os procedimentos que irdo contribuir

para que os pacientes formem sua familia podem ser realizados de diversas formas.

Tais como, as maneiras menos complexas; igual o coito programado,
gue consiste em utilizar vitaminas e medicamentos que irdo dar mais forcas aos
gametas reprodutores, e ao momento da ovulacdo o casal devera manter relacées

sexuais.

Outro método de baixa complexidade, e consequentemente valor menor,
utilizado pelos pacientes que se enquadram nos parametros, € a inseminacao artificial,
gue pode ser intracervical, intratubaria, intraperitoneal, intrafolicular e intrauterina. A
ltima sendo a mais utilizada; compreende na inser¢cao de espermatozoides aptos na
cavidade uterina quando a mulher estiver ovulando, podendo ser homdéloga (sémen

do parceiro) ou heteréloga (sémen do doador).
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A FIV, fertilizacao in vitro, é outra técnica bastante difundida neste meio,
comeca com a aplicacdo de horménios para aumentar 0 niumero de 6vulos e sua
posterior coleta, para que fora do corpo, serem fertilizados com espermatozoides que
também foram selecionados, e assim o embrido é subsequentemente colocado no
atero. A fertilizag&o in vitro € um procedimento mais complicado e dessa forma mais
caro, tendo que ser usado quando os dois processos, citados anteriormente, nao

derem certo ou for constatado uma situacdo mais complexa do quadro dos pacientes.

Outro método rotineiramente utilizado por especialistas, especialmente
nos casos com disfuncdes nos gametas masculinos, € a Injecéo Intracitoplasmatica
de espermatozoides (ICSI), € uma técnica de micromanipulacdo de gametas, que
especificamente, nada mais € que a implementacdo de um Unico espermatozoide no

interior do 6vulo, também feita em laboratério como a FIV.

Distinto procedimento utilizado, mas em menor escala, por ser mais
invasivo é a Transferéncia Intrafalopiana de gametas, a GIFT, onde o 6vulo e
espermatozoide sdo selecionados, mas nao sao fertilizados em laboratério, séo
transferidos para as trompas de Fal6pio da mulher, por meio de um diminuto corte no
abddmen ou através da vagina, de maneira que possa ocorrer a fertilizacdo na

trompa de Faldpio.

O surgimento dessas técnicas esta ligado a um desejo de ter filhos, mas
gue algumas pessoas ndo conseguiam exercer de modo natural, tendo como principal

problema a infertilidade.

Conforme pesquisa de Ortiz, Brum, Nakamura e Fontanive (s.p.,2019)
pelo menos 15% da populacao passe pela infertilidade em idade fértil, e a dificuldade

aumenta com o envelhecimento; isso em ambos 0s sexos. E continua os autores:

Segundo levantamento da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa),
as clinicas de reproducéo assistida por aqui realizaram 43 098 ciclos de
fertilizacao in vitro ao longo de 2018, um aumento de 18,7% em relacdo ao
ano anterior e mais que o dobro do total de 21 074 ciclos registrados apenas
seis anos antes, em 2012.

Perspectivo € 0 aumento da procura desses métodos nos ultimos anos,

tanto quanto em relacdo ao seu avanco cientifico, contudo é preocupante que muitos
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desses casos o0 imbrdglio envolve a infertilidade, que passa a ser um problema de
saude publica, ndo sé aqui no Brasil, mas em todo o mundo; segundo a prépria OMS,
sendo assim um problema sério que tém por resultado obstar que os individuos

disponham do ato da reproducéo.

As ocorréncias de infertilidade podem ser tanto um problema masculino,
ou feminino ou de ambos; sendo que o carater psicolégico pode agir negativamente
em alguns casos. Sem falar que alguns casais ao receberam o diagndstico tentam
esconder de toda forma, inclusive passando por um periodo de negacao, a fase do
‘por que comigo” e posteriormente “como resolver esse problema”, faz essa

caminhada ser ainda mais ardua.

7

Assim € necessario que a sociedade, por meio de profissionais
especializados acolham essas pessoas e logicamente oferecam a solucdo deste

problema.

E esperado que existem politicas plblicas que preservem o direito a
reproducdo, porque para muitos o sonho néo é apenas ter um filho, € gerar uma vida
ou conceber um filho bioldgico, e conforme o direito fundamental ao planejamento
familiar, os cidaddos séo livres para construirem sua familia na forma que melhor lhe

convir.

Obviamente a sociedade ndo esta 100% preparada para lidar com esses
acontecimentos, por isso a importancia de as pessoas aprenderem sobre. Além de
tudo as politicas publicas ndo apoiam, em sua totalidade, esses casais; afinal precos
de procedimentos de reproducao assistidas podem variar de 3 mil a 50 mil reais, por
média e por ciclo, um valor que claramente ndo € toda populacdo que pode arcar e
infelizmente ndo € oferecido amplamente na rede publica. Posto isso o direito,
exercendo sua funcdo de ciéncia social, deve auxiliar no asseguramento do direito a

reproducéo dessas pessoas.

3.3 Peculiaridades Sobre Doacfes e Bancos de Células e Tecidos

Germinativos
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Outro método bastante utilizado para auxiliar na reproducdo Humana é
a criopreservacao de oOvulos, espermatozoides e embribes; visto que com o
envelhecimento tanto do homem quanto da mulher, as dificuldades da reproducéo por
meios naturais aumentam. Porém fazendo uso do seu direito ao planejamento familiar
a pessoa pode escolher o melhor momento para se ter os filhos, entdo o congelamento
tem sido um recurso muito eficaz para postergar o envelhecimento de tecidos

germinativos.

Também quando se aborda as consequéncias negativas, que a quimio
e a radioterapia trazem para a fertilidade, conclui-se que a criopreservacao € de

grande auxilio para aqueles que estdo em tratamento do cancer.

Essas células nao tém limite de tempo para ficaram na geladeira, mas
sua eficacia pode diminuir com o tempo. Nos casos de espermatozoides e 6vulos
guanto mais nova a pessoa optar pelo congelamento, mais eficiente sera a célula

quando for utilizada no processo de gravidez.

Contudo, a resolugédo n° 2.294/2021 do Conselho Federal de Medicina
alude no artigo IV sobre as doacdes de gametas ou embrides; trazendo como regras
gue a doacdo nao podera ter carater lucrativo ou comercial, ndo podera se conhecer
a identidade dos doadores (a0 menos nos casos de parentesco de até 4° grau e em
situacbes excepcionais), a idade limite para doacfes e a forma que este material,

doado, podera ser utilizado nos procedimentos.

Tal resolucdo também trouxe no artigo V especificacdes para esses
procedimentos; as quais sejam, que 0 numero total de embribes gerados nédo podera
exceder oito, e aqueles que ndo forem transferidos devem ser criopreservados e sua

destinacéo deve ser manifestada por escrito pelos pacientes.

7

Os especialistas apontam que o embrido € o melhor tecido para a
criopreservacao; contudo ha muitas peculiaridades em torno desse recurso, que esta

se popularizando entre as clinicas de reproducéo assistida.

A fiscalizacdo dessas préticas fica por conta da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria; por meio dos Bancos de Células e Tecidos Germinativos

(BCTGS), normatizado pelas resolucées RDC N° 23, de 27 de maio de 2011 e alterada
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pela RDC N° 72, de 30 de mar¢co de 2016, dando assim mais seguridade para a

realizacdo desses procedimentos.

Um importante mecanismo criado nas resolucdes, é o Sistema Nacional
de Producéo de Embrides (SisEmbrio), originado e dirigido pela Anvisa que atualiza
sobre a quantidade de embrides humanos produzidos pelas técnicas, também a
guantidade destes que foram doados para pesquisas, indica a qualidade dos bancos,

entre outras coisas.

A resolugdo n° 23/2011 traz em seu artigo 9° as atribuicbes do BCTG,
dando devido atenc¢&o ao inciso oitavo que trata sobre o SisEmbrio:

Art. 9° S0 atribui¢cdes do BCTG:

I- efetuar e garantir a qualidade do processo de sele¢do do paciente e/ou
doador de células e tecidos germinativos;

II- obter Termo de Consentimento Livre e Esclarecido, conforme modelo
padronizado pelo BCTG, de acordo com a legislag&o vigente;

Ill-orientar, viabilizar e proceder a coleta, quando necessario;

IV-avaliar, processar, armazenar e liberar as células ou tecidos recebidos ou
coletados;

V- providenciar a realizagdo dos exames laboratoriais para identificagéo de
possiveis contraindicacdes e condicOes especiais necessarias ao uso das
amostras;

VI-fornecer todas as informacfes necessarias a respeito da amostra a ser
utilizada, respeitando o sigilo, cabendo ao médico do paciente a
responsabilidade pela sua utilizacdo, quando couber, segundo legislacédo
vigente;

VIl-manter arquivo préprio com dados sobre coleta, processamento,
armazenamento, avaliagc&o, transporte e liberagdo do material;

Vlll-enviar relatério anual com os dados quantitativos de producdo do BCTG
por meio do Sistema Nacional de Producdo de Embrides (SisEmbrio)
informando:

a) 0 numero de ciclos realizados com pelo menos um odcito captado;

b) o nimero de oécitos produzidos;

¢) o nimero de odécitos inseminados;

d) o nimero de odcitos com 2 pré-nucleos (2PN) formados;
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€) o nimero de embrides clivados;

f) o nimero de embrides transferidos a fresco;

) o nimero de embrides transferidos apds descongelamento;

h) o nimero de embrides desprezados por auséncia de clivagem em periodo
superior a 48h (quarenta e oito horas). (grifo nosso)

Ademais o artigo 12° inclui sobre o manual técnico operacional dos
BCTG. Em suma este é um servico de saude da Anvisa que seleciona, coleta, registra,
armazena, descarta, entre outras coisas; as células, tecidos germinativos e embrides

no ambito publico e privado.

Por sua vez, o SisEmbrio fornece relatérios para que sejam conhecidos
0s numeros referentes aos ciclos de fertilizagcdes, os embribes congelados, doados
etc.; outrossim fornece indicadores de qualidade dos bancos. O ultimo relatério fora
publicado em janeiro de 2021, mas com dados referentes a 2019, traz seguintes

informacgdes (2021, p.13):

Os dados enviados no ano de 2019 demostram que o nimero de ciclos de
fertilizagBes in vitro vem crescendo Brasil. Em 2019, foram realizados 44.705
ciclos de fertilizag&o in vitro, resultando no crescimento de 1.607 ciclos em
relacdo ao ano anterior.

[.]

O estado de Sédo Paulo foi o que mais realizou ciclos, chegando a 21.204
(47% do total do pais). Em segundo e terceiro lugares, respectivamente,
ficaram os Minas Gerais (4.312) e Rio de Janeiro (4.095).

No ano de 2019, foram congelados 100.380 embrides para uso em técnicas
de Reproducdo Humana Assistida (RHA), 13% a mais do que em 2018
(88.776). Os estados que mais congelaram embriées foram Sdo Paulo
(52.201), Minas Gerais (8.463) e Rio de Janeiro (7.823). Nesse cenario, foram
registradas 25.949 "transferéncias" por meio de ocorridas no ano anterior
(70.908).

O relatério informa, ainda, que 22 embrides congelados foram doados para
pesquisas com células-tronco em 2019.

Conclui-se pelo relatério que a utilizacdo dessas técnicas ainda € muito

concentrada na regido sudeste, principalmente. Essas informacfes ainda auxiliam os
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inspetores sanitarios nas fiscalizacdes desses procedimentos, e ajuda a demostrar a

necessidade de expansédo destes para o resto do pais.

Como ja aludido, os BCTG néo tratam apenas da criopreservacao de
gametas, mas também da doacdo desses, que é um método que estad se
popularizando no ambito das clinicas de reproducdo humana. Esses bancos existem
para auxiliar aqueles com dificuldades para engravidar e com problemas nas suas

células reprodutivas ou casais homoafetivos.

7

A doagdo é obrigatoriamente andnima em relagdo a identidade das
partes envolvidas, contudo é fornecida algumas caracteristicas fisicas dos doadores
aos receptores, podendo assim, estes ultimos escolher alguém com semelhanca fisica

parecidas com eles.

Nos casos de doacdo de 6vulos a paciente doadora deverd ter até 37
anos posto que ainda é capaz de produzir e coletar uma quantidade muito grande de
ovulos. Ja no caso de doacédo de material espermatico a idade limite do doador é de

45 anos.

A doagdo € na sua maioria voluntaria, ndo tendo, portanto, caréater
lucrativo ou comercial, todavia existe a doacdo compartilhada de odcitos, onde
concessora e destinatéria participam de algum tratamento por reproducéo assistida e
irdo compartir tanto material biolégico como despesas. Em outros termos, a doadora,
que produz grande quantidade de évulos, doara metade para a receptora e estas

dividem o valor deste processo.

Quanto aos embrides excedentarios € necessario fazer alguns
apontamentos; se forem saudaveis podem ser criopreservados, se apresentada essa
vontade por escrito e ainda informar no momento do congelamento o que acontecera
com esses embrides no caso de divorcio ou falecimento; existem também a opcao de
doar esses excedentes se tiver a certeza de que ndo serdo mais usados, ou podem,
depois de 03 anos armazenados, serem descartados ou destinados para pesquisas

de células tronco, conforme o artigo 5° da lei de biosseguranca.

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-
tronco embrionarias obtidas de embribes humanos produzidos por
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fertilizacdoin vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as
seguintes condices:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicag&o desta Lei, ou que, ja congelados na data da publica¢éo desta Lei,
depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de
congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, € necessario o consentimento dos genitores.

§ 2° Instituicbes de pesquisa e servigos de salde que realizem pesquisa ou
terapia com células-tronco embrionarias humanas deverdao submeter seus

projetos a apreciacdo e aprovacao dos respectivos comités de ética em
pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializag&o do material bioldgico a que se refere este
artigo e sua prética implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n°® 9.434, de 4
de fevereiro de 1997.

Todos os possiveis procedimentos apés o terceiro ano, no entanto, sé

sao feitos com o consentimento dos doadores, devidamente registrado em cartério.

Importante salientar também, que devera ser evitado duas gestacoes de
criancas de sexos opostos com o0 mesmo material genético, fruto de doa¢do, em uma

area com um milhdo de habitantes.

As doacdes devem seguir os preceitos de sigilo, gratuidade e a
assinatura do termo de consentimento e esclarecido; que deve ser assinado pelo
meédico e doador antes das coletas, e se 0 ou um dos doadores for incapaz de
entender o ato, ndo podera esta ocorrer; as demais condi¢des para serem candidatos
a doacao de células e tecidos estdo no artigo 19° da resolucao n°® 23 de 2011

Art. 19 E candidato a doag&do de células e tecidos germinativos e embries
individuo que satisfaga pelo menos as seguintes condi¢des:

I- maioridade civil;
I1- concordar em realizar uma avaliagdo médico-laboratorial;
I1l- concordar em assinar o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido;

IV- se doador de sémen, concordar em realizar os testes para marcadores de
doencas infectocontagiosas, conforme artigos 21 e 22;
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V- se doadora de od6cito, concordar em realizar os testes para marcadores de
doencas infectocontagiosas, conforme artigos 21 e 22;

VI-se doador de embrides, concordar em realizar os testes para marcadores
de doencas infectocontagiosas, conforme artigos 21 e 22.

H& duras criticas sociais sobre o fato de se ter mais embrides
fecundados do que serdo implantados, visto que fecundar somente a quantidade de
embrides que serdo aproveitados acabaria com os excedentarios, que as vezes sao
descartados. Ainda assim do ponto de vista técnico-médico € necessario que se
produzem embrides “extras”, visto que poderao ser implantados numa futura tentativa
de gravidez, ndo se tendo a necessidade de passar por todos os procedimentos

anteriores novamente.

Outra alternativa aceita, como ja tratada, seria a doacdo dos embrides
criopreservados por outras pessoas em processo de reproducdo assistida, ou até

doacao para pesquisas com células-tronco, por exemplo.

Franga (2014, p.366) faz importante apontamentos sobre o tema:

A guestéo do descarte de embrides congelados continua sendo uma questéo
muito delicada na reproducdo humana assistida quando da fertilizacdo in
vitro. Ha paises, como a Espanha, que permitem o congelamento de
embrifes durante cinco anos e depois deste prazo obriga sua destruicdo. Na
Dinamarca os que sobram séo destruidos logo apds a fertilizagdo, sem
necessidade de criopreservacdo. Outros defendem a ideia da doacdo de
embrides para fins de pesquisa, como ocorre nos Estados Unidos e Bélgica.
Na Alemanha ndo se permite gerar mais embrides do que o0 que se necessita
implantar. E, enfim, aqueles que em face de legisla¢do ou sentencas judiciais
vém decidindo em favor da manutencédo ou da adocéo.

Conclui-se que o tema ainda é muito discutido, mas dentro do que é
permitido por normas, como por exemplo a resolucdo n° 23/2011 da ANVISA, é que a

doacéo dos embrides excedentarios € a melhor solucdo presente.

3.4 Gestacao de Substituicédo e o Provimento 63/2017 do CNJ
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Dentre as atuais técnicas de reproducdo assistida tem-se a gestacéo por
substituicdo, ou conhecida também por doacdo temporaria de Gtero. Tal método
aborda a cesséo temporario do Utero de outra pessoa para a geracado de uma crianga,;
alertando que o termo barriga de aluguel é inapropriado para a realidade brasileira,
pois 0 CFM proibe que este método de reproducdo assistida tenha fins lucrativos ou
comerciais, também porque ndo pode utilizar desse procedimento para simplesmente
preservar-se dos incObmodos da gravidez ou as inconveniéncias do poés-parto, por

exemplo

Sobre isso, declara o CFM na resolucéao 2.094/2021.:

VIl - SOBRE A GESTAGAO DE SUBSTITUICAO (CESSAOTEMPORARIA
DO UTERO)

As clinicas, centros ou servigos de reproducéo assistida podem usar técnicas
de RA para criarem a situacéo identificada como gestacéo de substitui¢ao,
desde que exista um problema médico que impe¢a ou contraindique a
gestacao na doadora genética, em unido homoafetiva ou pessoa solteira.

Algumas mudangas sobre o tema advieram com a nova resolu¢ao do
CFM. Anteriormente a cedente deveria ser parente de até 4° grau de algum dos
parceiros, mas com a norma mais recente essa também devera, ao menos, ter um
filho vivo, ainda assim tais peculiaridades serdo observadas mais afundo em tépicos
subsequentes. O Conselho Federal de Medicina tem a necessidade da relacdo de

parentesco para que a préatica ndo vire um ato lucrativo.

O Conselho Federal de Medicina designa todo o anexo VII para tratar
sobre esses casos, além de fazer demais apontamentos tais quais; os termos de
consentimento devem ser assinados pelos pacientes e pela mulher que gestara a
crianca, a questao de filiagdo da crianca, o ou os pacientes do servico de reproducéo
assistida deverao fornecer acompanhamento médico para a cedente do Utero até o
puerpério e deverdo providenciar documentacdo para o registro civil da crianca
durante a gravidez. Se a mulher que gestara a crianca for casada ou viver em unido

estavel esta devera apresentar por escrito a aprovacédo do seu companheiro (a).
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O provimento 63/2017 do CNJ interfere nesta matéria, ao tratar de como
deve ocorrer os registros de nascimentos e emissao de certidao das criancas nascidas

pelas técnicas de reproducéo assistida.

Art. 16. O assento de nascimento de filho havido por técnicas de reproducéao
assistida serainscrito no Livro A, independentemente de prévia autorizacao
judicial e observada a legislacdo em vigor no que for pertinente, mediante o
comparecimento de ambos os pais, munidos de documentacéo exigida por
este provimento.

8 2° No caso de filhos de casais homoafetivos, 0 assento de nascimento
devera ser adequado para que constem os nomes dos ascendentes, sem
referéncia a distingdo quanto a ascendéncia paterna ou materna.

Nota-se que o conselho nacional de justica buscou eliminar qualquer tipo
de objecdo quanto ao registro da crianca que possui pais do mesmo sexo; pois
historicamente os casais homoafetivos tinham grandes problemas durante o registro
dos seus filhos, agravado ainda mais nos casos de gravidez por substituigdo.

Ja o artigo 17 em seu paragrafo primeiro da mesma legis aduz que:

81° Na hipétese de gestacao por substituicdo, ndo constara do registro o
nome da parturiente, informado na declaracéo de nascido vivo, devendo ser
apresentado termo de compromisso firmado pela doadora tempordaria do
Utero, esclarecendo a questéo da filiago.

Tal paragrafo visa a desburocratizacdo, fazendo com que os filhos de
casais homossexuais, gerados por meio da gestacdo de substituicdo, sejam
diretamente registrados pelo oficial registrador; sem necessidade de parecer do poder
judiciario, somente do termo de compromisso firmado pela doadora temporaria do

utero.

A questdo da doacdo temporaria do Utero causa muita contestacao

ainda, seja elas motivadas por carater ideoldgicos, sociais, religiosos. Visto que muitos
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acreditam que a maternidade seria determinada somente pelo nascimento, nao

podendo ser feito outra ressalva.

Enquanto hodiernamente aumentou a questdo de defender a
possibilidade desta cessdo temporaria do utero alheio, com os devidos cuidados e
requisitos, para que se atinja o amplo direito de planejamento familiar e direito

reprodutivo do ou dos pacientes.

Como ja explicado o termo “barriga de aluguel” € inutilizado no Brasil,
pois essa cessdo do utero deve ser voluntaria sendo melhor substituido por,
popularmente, barriga solidaria. Contudo os encargos que as normas brasileiras
trazem sobre o tema fazem com que muitos casais busquem o mercado de “barriga

de aluguéis” fora do pais.

Por exemplo o Estados Unidos é uma alternativa bastante utilizada para
casais ou familias monoparentais brasileiras realizarem o desejo de ter filhos,
utilizando o proprio tecido germinativo, quando as demais técnicas de reproducéo
assistida ndo deram certo, ou ndo querem seguir requisitos das normas brasileiras ou

até mulheres que simplesmente ndo querem engravidar, mas querem filhos.

3.5 0 Sigilo Médico na Reproducédo Medicamente Assistida

A resolucéo 2.294/ 2021 do CFM, no anexo IV discorre sobre a doagao
de gametas embrifes. Todavia a peculiaridade a ser tratada em tal topico seria sobre

o sigilo do doador e como 0 médico deveria se comportar sobre tal temética.

Na norma, receptores e doadores ndo devem conhecer a identidade um
do outro, salvo nos casos de parentesco até 4° grau, conforme anexo 1V.2; mas em
cenarios excepcionais, como de doenca da prole, a equipe médica, e somente ela,

podera ter acesso a algumas informacgdes dos doadores, conforme anexo 1V.4:
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4. Sera mantido, obrigatoriamente, sigilo sobre a identidade dos doadores de
gametas e embrides, bem como dos receptores, com ressalva do item 2 do
Capitulo IV. Em situacdes especiais, informacdes sobre os doadores, por
motivacdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para os médicos,
resguardando a identidade civil do(a) doador(a).

Este sigilo existe justamente para resguardar todos que estdo incluidos

nessa pratica médica.

Entretanto h4 aqueles que versam contra esse sigilo, posto que,
supostamente, infringiria o direito a personalidade (o direito de conhecer sobre sua
origem biologica) e ao direito a identidade genética (fundamentado no principio da
dignidade humana, o direito de conhecer sua carga genética) do individuo fruto da

reproducao assistida com doacéao.

Existe um projeto de lei bem especifico sobre o tema; o 120/2003, de
autoria do deputado Roberto Pessoa, que trata sobre a investigacado de paternidade
das pessoas nascidas pelas técnicas de reproducédo assistida, a qual teriam o direito
de investigar a identidade do “pai e mae biologicos”, mas sem gerar direitos

sucessorios.

O que poderia ser um grande risco para os bancos de doac¢des no Brasil,

visto que o0 anonimato € uma das razfes de sucesso desses.

Mas o enunciado 103 da | jornada de direito civil, citado a seguir, ja
deixou claro que existe o vinculo parental entre o filho nascido de reproducéo assistida
heterdloga e o pai ou mae que néo contribuiu com seu material fecundante. Assim nao

h& o que se discutir em investigacdo de pais ou mées biolégicos:

O Cadigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil
além daquele decorrente da adogéo, acolhendo, assim, a no¢ao de que ha
também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas
de reproducéao assistida heterdloga relativamente ao pai (ou mae) que nao
contribuiu com seu material fecundante, quer da paternidade socioafetiva,
fundada na posse do estado de filho.
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Ndo obstante existem, minimos, casos nha jurisprudéncia sobre a
permissiva do filho por inseminacdo heterdloga investigar sua descendéncia, sobre

isso versa Franca (2014, p.371):

Mesmo que a adogéo seja irrevogavel, hd casos na nossa jurisprudéncia em
que se admitiu a possibilidade de o adotado investigar sua filiagao bioldgica,
ainda que a confirmacdo da paternidade biol6gica ndo lhe gere efeitos
registrais nem lhe traga beneficios de carater econdmico e financeiro. Para
muitos, ao se negar o conhecimento da identidade genética numa pratica de
reproducdo assistida, esta se negando a prépria dignidade desta pessoa.

Posto que a crianga adotada teria o direito de saber “da onde veio” a
crianca fruto da técnica de reproducao assistida heteréloga também teria, uma das
maiores hipéteses de defesas seria que nos casos de algum risco de se casar com

outro individuo com possivel vinculo sanguineo que o seu e ndo saber.

Porém a maioria doutrinaria e jurisprudencial defendem que o sigilo deve
ser mantido em todas as situacoes, salvo aquelas especiais tratadas acima, visto que
se a pessoa cede seu material genético para um banco de adocdo ela ndo esta

interessada em nenhuma espécie de vinculacéo.

Tal reserva ainda contribui com harmonizacdo do ambiente familiar e
evitaria conflitos judiciais sobre filiacdo, além de ser um dos maiores asseguradores
da permanéncia desse tipo de doacao, a qual é facilitadora para se alcancar os direitos
reprodutivos e familiares garantidos na constituicdo. Desta forma auxiliando o direito

a cumprir a sua funcéo social, a qual seja propiciar a paz coletiva.
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4 A NORMATIZACAO DA REPRODUCAO ASSISTIDA NO BRASIL

Considerando a infertilidade humana como um caso de saude e um
problema social coletivo, tendo em vista que as mulheres estdo adiando a
maternidade e com a idade h& diminuicdes nas possibilidades de engravidar pelos
meios naturais. Atentando para o0 aumento da procura por tratamentos de reproducao
assistida por familias homoafetivas e que o avanco técnico de conhecimento da
ciéncia ja permite solucionar véarios problemas relativos a infertilidade e,
consequentemente, a reproducdo humana assistida e a necessidade de conformizar
a aplicacdo dessas técnicas com os principios da ética médica; o debate sobre o tema
aumentou significadamente no pais.

Contudo a falta de legislacdo especifica sobre o tema pode trazer, em
alguns casos, riscos juridicos a reproducao assistida.

Porém a sessédo plenaria do Conselho federal de medicina resolveu em
21 de setembro de 2017 pela criacdo da resolucao 2.168/2017, que até o corrente ano
era a resolucdo mais recente acerca do tema; mas em 15 de junho de 2021 foi
publicada, no diario oficial da unido, a resolucdo n° 2.294/2021 do CFM.

Devemos ressaltar que ambas tratam de uma resolucdo de feitos
internos que n&o possui forca normativa de lei, ja que seu poder esta restrito ao ambito
administrativo. Desta forma n&o vai e ndo pode criar direitos e impor obrigagbes, mas
tem um importante papel para regulamentar questdes de matéria especifica, pois,
normalmente, sdo criadas por especialistas no assunto.

E ainda desde 2009 o Brasil conta com a portaria 2.048 que aprova o
regulamento do SUS, criada pelo Ministério da Saude, que tentava, ja naquela época,
implantar politicas de reproducdo assistida em toda a federacdo para atingir os

milhdes de brasileiros que tenham algum tipo de dificuldade para terem filhos.

4.1 As Resolucdes do Conselho Federal de Medicina (CFM)

As resolucbes do CFM que tratavam sobre a Reproducdo Assistida
tiveram um contexto social muito interessante.
A primeira delas ocorreu apds oito anos do nascimento do primeiro “bebé

de proveta” no Brasil, em 1992. A partir de entdo foram editadas novas resolucoes,
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das quais as mais novas sempre eram mais modernas ou conferenciavam de mais
temas gue as anteriores, até as resolucées mais recentes.

A resolucdo 2.168 de 21 de setembro de 2017 seria fruto de pedidos
feitos pela sociedade pos a resolucédo de 2015, desta forma viria para atender essa
demanda; passando agora a citar as mudan¢as mais relevantes socialmente da
penultima resolucéo:

As técnicas de RA comecaram a alcancar as pacientes oncoldgicas, algo
nao presente anteriormente, desta forma ampliando as oportunidades de ocorrer um
melhor planejamento reprodutivo, conforme anexo 1.2 de tal norma: “2. As técnicas de
RA podem ser utilizadas na preservacao social e/ou oncoldgica de gametas, embriées

e tecidos germinativos.”

Assim como, a partir de entdo o odécitos, os gametas femininos, também
poderiam ser congelados, desta forma permitindo sua utilizacdo mais tardiamente e

preservando a vitalidade do material genético:

V- CRIOPRESERVAGAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1.As clinicas, centros ou servicos podem criopreservar espermatozoides,
oécitos, embrides e tecidos gonadicos.

Algo que néo era permitido ocorrer antes, segundo as diretrizes do CFM,
0 que passou a ser um grande avango para as mulheres que pretendem fazer usos

desse quando se sentirem mais preparadas ou seguras para serem maes:

Outro destaque, é a possibilidade de cessdo temporéria do Gtero por
parentes consanguineos descentes (como filha e sobrinha) e ndo sé as ascendentes,
como era feito previamente (avd, mae, irma e prima), segundo o anexo VIl da
resolucéo n°® 2.168/2017 do CFM:

VIl - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (CESSAOTEMPORARIA
DO UTERO)

1.A cedente temporaria do Utero deve pertencer a familia deum dos parceiros
em parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau - maeffilha;
segundo grau - avd/irm4; terceiro grau tia/sobrinha; quarto grau - prima).
Demais casos estdo sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de
Medicina.
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Além destas, a resolucdo 2.168/2017 traz uma novidade em seu anexo
V, é o0 descarte de embrides congelados que passou de cinco anos para trés anos;
sendo o hodierno critério utilizavel tanto em casos de expressa vontade dos pacientes,

como igualmente no de abandono.

Tal normativa também define os casos de abandono como o
descumprimento do contrato pré-estabelecido entre paciente e as clinicas que
ofereceu 0 servico, as quais costumam relatar dificuldades para localizar os

responsaveis por tal material.

V- CRIOPRESERVAGCAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

4. Os embrides criopreservados com trés anos ou mais poderdo ser
descartados se esta for a vontade expressa dos pacientes.

5. Os embrides criopreservados e abandonados por trés anos ou mais
poderdo ser descartados.

Paragrafo Unico: Embrido abandonado é aquele em que 0S responsaveis
descumpriram o contrato pré-estabelecido e ndo foram localizados pela
clinica.

Por fim, uma atualizagdo € que a norma passa a definir o conceito de
gestacdo compartilhada que, apesar de ja estar presente em normativas anteriores,

ainda nao havia sido definida;

Il - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA

1. E permitidaa gestac&o compartilhada em unido homoafetiva feminina em
que ndo exista infertilidade. Considera-se gestacdo compartilhada a
situacdo em gque o embrido obtido a partir da fecundac&odo(s) odcito(s)
de uma mulher é transferido para o Utero de sua parceira. (grifo nosso).

Desde logo, a resolucdo de 2021 vém para modernizar alguns pontos
referentes a esse tema que sO cresce no pais, tais quais a modificacdo etéria para
cessdo de gametas e transmissao de embrides, e a limitacdo na quantidade de
embrides produzidos.

Inicialmente, seu artigo IV continua a tratar sobre doacdes de gametas

ou embrides, mas com mudancas sobre a idade limite para a doacdo de gametas, que
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passou de 35 anos para 37, para as mulheres e de 50 anos para 45 anos, para 0s

homens.

IV - DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

3. Aidade limite para a doacdo de gametas é de 37 (trintae sete) anos para
a mulher e de 45 (quarenta e cinco) anos para o homem.

Seguindo, em seu anexo V, versa sobre a criopreservacao de gametas
ou embrides, sendo necessario fazer um apontamento quanto o namero total dos
gerados em laboratérios, que a partir de agora nédo poderdo exceder 08 (oito) e sobre

gual sera o destino desses embrides criopreservados:

V - CRIOPRESERVACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES
(...

2. O nimero total de embrides gerados em laboratoério ndo podera exceder a
8 (0ito). Serd comunicado aos pacientes para que decidam quantos embrides
serdo transferidos a fresco, conforme determina esta Resolugdo. Os
excedentes vidveis serdo criopreservados. Como ndo ha previsdo de
embrides viaveis ou quanto a sua qualidade, a decisdo devera ser tomada
posteriormente a essa etapa.

3. No momento da criopreservacédo, os pacientes devem manifestar sua
vontade, por escrito, quanto ao destino a ser dado aos embrides
criopreservados em caso de divorcio, dissolucdo de unido estavel ou
falecimento de um deles ou de ambos, e se desejam doa-los.

Outra mudanca foi quanto a relacdo de idade da receptora e a
guantidade de embribes que esta podera implantar; posto que a partir de agora
mulheres com até 37 anos podem transferir até dois embrides e mulheres com mais
de 37 até trés.

Isto porque, segundo especialistas, 0s progressos tecnoldgicos e a
majoracao dos indices de gravidez causaram a moderacdo na quantia de embrides
transferidos, tendo assim uma contencéo no potencial risco de gestacao mdultipla.

Ja em seu anexo VIl trata sobre a gestacao de substituicdo, a qual ja era
tratada desde a resolucdo de 2017, que agora além do requisito de parentesco
consanguineo até quarto grau tem também, a necessidade de a cedente ter pelo

menos um filho vivo:

VIl - SOBRE A GESTAGAO DE SUBSTITUIGAO (CESSAO TEMPORARIA
DO UTERO)

(.)
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1. A cedente temporaria do Utero deve ter ao menos um filho vivo e
pertencer a familiade um dos parceiros em parentesco consanguineo até o
guarto grau. Demais casos estao sujeitos a avaliacdo e autorizacdo do
Conselho Regional de Medicina.

A gestacdo de substituicdo € uma possibilidade para mulheres que
tenham algum impedimento, envolvendo a saude, que impossibilite ou restringem a
gravidez, para pessoas solteiras ou em unides homoafetivas.

Os pacientes que fazerem uso desta técnica devem garantir o
acompanhamento médico a” barriga solidaria” até o puerpério, valendo tanto para
setor publico ou o privado.

Posto tais destaques da resolucdo mais moderna, fica mais claro que a
principal necessidade das resolugcdes do CFM é a falta de leis especificas sobre o
tema, sendo assim cabe a esse 6rgdo assegurar ndao sO o direito, mas também as
técnicas de como esses procedimentos devem ocorrer, visto que Sdo muito
importantes dentro de toda uma coletividade.

Apesar das grandes atualizacbes das citadas resolu¢cbes, ainda ha
varias lacunas referente a esse estudo; desse modo o judiciario ainda da varias
decisbes referentes a tematica. A norma, até entdo, ndo esta totalmente em
conformidade com o0s avancgos sociais que vem ocorrendo, esses cada vez mais

rapidos no mundo contemporaneo, como por exemplo limite etério.

4.1.1 Limite etario nas resolu¢cdes do CFM

O anexo 1.3, 81° da resolugéo 2.168/2017 versava que a idade maxima
para as mulheres se submeterem as técnicas de reproducao assistida era de 50 anos,
pois foi considerado de modo genérico, que a gravidez apos essa idade poderia trazer

riscos para a crianga e a gestante, conforme consta in verbis:

3. As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade de
sucesso e nao se incorra em risco grave de salde para o(a) paciente ou o
possivel descendente.

§ 1° A idade méaxima das candidatas a gestacéo por técnicas de RA é de 50
anos.
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Mesmo com uma necessaria modernizacado neste anexo, conforme sera
fundamentado a seguir, 0 Conselho Federal de Medicina, em sua resolucdo mais
recente, a qual seja a resolucao 2.294/2021, manteve no anexo 3.1, o limite etéario de

50 anos para as candidatas de gestacado por técnicas de RA.

Porém tal norma contraria o direito de planejamento familiar, uma vez
gue a futura genitora tendo mais de 50 anos néo conseguiria fazer usos das técnicas
de reproducéo assistida e também retira do estado a obrigacao de fornecer recursos
cientificos e econbmicos necessarios para o pleno exercicio desse direito garantido

pela constituicdo federal em seu artigo 226, paragrafo 7°.

Tal proibicdo se baseia somente na idade da mulher, deixando de lado
condigdes fisicas e mentais, além de significar ofensa a autonomia privada, por tirar a

liberdade de escolher o melhor momento para se ter filhos.

Ainda mais, tal “impedimento” no direito de procriacdo pode gerar
verdadeiro quadro de frustracdo emocional, causando, desta forma, reflexos psiquicos

na pessoa ou na familia.

Conforme Cordeiro (2019, s.p.):

Por decorréncia, é sim de responsabilidade do Conselho Federal de Medicina
tracar as diretrizes para o perfeito desempenho ético da medicina no que
tange a saude reprodutiva (art. 2°, da Lei 3.268/1957), buscando a sua efetiva
concretizacdo. Todavia, definir um marco etario como sendo o limite para o
exerciciodo direito a procriacao, impedindo, assim, a realizacao de um sonho
de constituicado familiar, representa a negacao da previsao constitucional e
legal, retrocesso social este que impde o reconhecimento de sua
inconstitucionalidade.

Corroborando com o entendimento, versa Almeida Janior (2013, p. 279-
313):

Em uma sociedade plural e democréatica, em que adignidade assume posicao
central, descartar que, cada vez mais, as pessoas deixam para mais tarde o
projeto reprodutivo é desrespeitar a autonomia e reforcar um modelo de
familia tradicional. Em uma época em que os ‘jovens’ avos sao
recorrentemente convocados a desempenhar um papel mais efetivo na
criacao, sustento, educacao e cuidado com seus netos, seria desarrazoado,
por outro lado, banir que exercitem as mesmas funcdes, mas com filhos
biologicamente vinculados e através das técnicas de reprodugéo assistida.
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Um exercicioresponsavel da parentalidade prescinde de origem, raca, sexo,
cor e idade, e, por isso, deve-se garantir que os direitos ligados a reproducéo
e, portanto, de constituicdo familiar possam ser exercidos sem preconceitos
e livre de discriminagdes.

Ora se alei 3.268/1957, em seu art. 2°, prevé que o CFM é o érgao que
somente faz o papel de supervisionar a ética profissional e o perfeito desempenho da
medicina, e nado disciplinar sobre limitacdes dos direitos fundamentais reconhecidos a
todas as pessoas, fica notorio a necessidade de leis exclusivas que tratem sobre a
reproducdo assistida; ndo sobre como deve ser realizada, mas suas normativas

sociais.

Contudo a propria resolucéo versa, em seu anexo 3.2, que:

3.2 As excecles a esse limite serdo aceitas com base em critérios técnicos e
cientificos fundamentados pelo médico responsavel guanto a auséncia de
comorbidades da mulher e apds esclarecimento ao(s) candidato(s) quanto
aos riscos envolvidos para a paciente e para os descendentes eventualmente
gerados a partir da intervencdo, respeitando a autonomia da paciente e do
médico.

Logo nédo é a idade da mulher que define se a possivel gestacéo trara
riscos, mas sim seu atual estado de saude; desta forma o anexo 3.1 ndo deveria mais
fazer parte da resolucdo, pois o aludido Conselho manifesta o seu poder
regulamentador, desconsidera as individualidades do caso efetivo, subestima o
proposito norteador dos procedimentos de reproducéo artificial e, sobretudo, impede

o exercicio do direito fundamental ao livre planejamento familiar.

Tal direito é assegurado pela constituicdo e pela Lei 9.263/96, que deixa
explicito que o estado deve exercer papel de garantidor do livre planejamento familiar,

e nao criar empecilhos para tais atos.

Afinal as resolucdes sdo atos administrativos de contetdo concreto e
efeito interno. N&o tem forgca de lei, somente regulamenta fatos reais; ou seja, as
resolucbes sdo emitidas por autoridades superiores para regular uma matéria

especifica, sem entrar em chogue com outros dispositivos legais.

Seguindo o pensamento de Streck, Sarlet, Cléve (2006, s.p.):
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Uma resolucado ndo pode estar na mesma hierarguia de uma lei, pela simples
razdo de que a lei emana do poder legislativo, esséncia da democracia
representativa, enquanto os atos regulamentares ficam restritos a matérias
com menor amplitude normativa.

Concluindo; se a saude fisica e metal da mulher permite que ela seja
mae, gerando uma crianga ou por outro meio permitido, ndo se deve aceitar que exista

nenhum obstéculo para que isto ocorra, do ponto de vista normativo.

4.2 A Politica Nacional de Atencéo Integral em Reproducdo Humana Assistida

As portarias também séo atos administrativos de efeitos interno, tal como
as resolucdes; sdo expedidas por autoridades publicas, tratam de recomendacdes
gerais ou especiais aos seus subordinados, assim sendo, também néo tém forca de

lei.

Em 2005 foi editada, por meio do ministério da saude, a portaria N° 426
instituindo no ambito do SUS a politica nacional de atencéo integral em reproducéo
humana assistida; com a finalidade de oferecer acesso as técnicas que permitam ter
filhos para pessoas ou casais sem condicbes econdmicas de bancar o processo no

setor particular.

Posteriormente, foi editado a portaria 2.048/2009 que revoga a portaria
426/05, porém incluindo na subsecéo IV as diversas politicas publicas para atencao
integral a saude, entre elas os casos de infertilidade e reproducéo assistida presentes
naguela.

A ideia inicial da integralizagdo é que seria instituida em todas as
unidades federadas do pais, sobre a coordenacdo do Ministério da Saude, mas a
execucao seria de responsabilidade dos gestores locais, nos estados e municipios,

consoante artigo 306 da portaria 2.048/20009.

Art. 306. A Politica Nacional de Atencédo Integral em Reproducdo Humana
Assistida seraimplantada de forma articulada entre o Ministério da Saude, as
Secretarias de Estado de Saude e as Secretarias Municipais de Saude,
permitindo:
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| - organizar uma linha de cuidados integrais (promog¢do, prevencao,
tratamento e reabilitacdo) que perpasse todos os niveis de atencao,
promovendo, dessa forma, a atencdo por intermédio de equipe
multiprofissional, com atuac&o interdisciplinar;

Il - identificar os determinantes e 0s condicionantes dos principais problemas
de infertilidade em casais em sua vida fértil, e desenvolver acdes transitorias
de responsabilidade publica, sem excluir as responsabilidades de toda a
sociedade;

111 - definir critérios técnicos minimos parao funcionamento, 0 monitoramento
e a avaliagdo dos servigos que realizam os procedimentos e as técnicas de
reproducdo humana assistida, necessarios a viabilizagdo da concepc¢ao tanto
para casais com infertilidade como para aqueles que se beneficiem desses
recursos para o controle da transmisséao vertical e/ou horizontal de doencas;
IV - fomentar, coordenar e executar projetos estratégicos que visem ao
estudo do custo-efetividade, eficacia e qualidade, bem como a incorporacao
tecnolégicana area da reproducéo humana assistida no Brasil;

V - promover intercAmbio com outros subsistemas de informacgdes setoriais,
implementando e aperfeicoando permanentemente a producédo de dados e
garantindo a democratizagdo das informacoes;

VI - qualificar a assisténcia e promover a educacdo permanente dos
profissionais de salde envolvidos com a implantacdo e a implementagéo da
Politica de Atencdo Integral em Reproducdo Humana Assistida, em
conformidade com os principios da integralidade e da Politica Nacional de
Humanizacgéo - PNH.

O artigo citado acima, seus incisos e o artigo 307 da mesma portaria
tratam de como hospitais que atenderao esses tipos de técnicas devem operar e como
equipes médicas devem proceder diante dos casos de infertilidade.

Nao obstante, percebe-se que se ndo houver uma ponderagao
organizada, com o Ministério da Saude a frente, 0 acesso dessas pessoas a esses
recursos nao ira progredir da forma esperada, pois, mesmo depois de tantos anos da
implementacdo da norma, ndo sdo todos os estados que tém acesso aos meios de
reproducao assistida pelo SUS.

Um dos principais entraves para uma maior cobertura desses
procedimentos, em hospitais particulares, sdo que esses tém altos custos, fazendo
com que guem necessite desses cuidados fique a mercé de poucos hospitais publicos
gue disponibilizam os tratamentos com tudo pago ou de alguns hospitais universitarios
gue oferecem tratamento tendo os pacientes que arcar “somente” com 0s pre¢cos dos
medicamentos.

Porém a falta de hospitais, que fazem esse tipo de servicos sem custos
ou com custos baixos, faz com que exista uma fila muito grande para acesso aos
tratamentos; o que causa uma demora, muitas vezes, de anos.

Lembrando que o artigo 226 87° da Constituicdo Federal prevé que o

planejamento familiar € um direito garantido pelo estado e deve ser cumprindo, ou
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seja, todos tem o direito de ter sua familia como e quando desejarem, e 0 estado tem
o dever de assegurar que isto aconteca da melhor forma possivel e na formaque mais
adeque as necessidades do cidaddo em questéao.

Posto isso, conclui-se que a gestdo publica sabe como deve agir, para
consolidar as politicas de integralizacdo de reproducdo assistida, e sabe das
benesses que traria para a populagdo, principalmente aquela que depende
integralmente do SUS.

Entretanto, também se percebe que tais politicas ndo foram aplicadas
em suas totalidades e ainda ndo abrangem todos que delas necessitam; todavia uma
vez mais acontecimentos no campo politico-governamental deixa a populacao
desassistida em um dos direitos fundamentais mais pertinentes, a saude, pelo nao

cumprimento satisfatorio da supracitada portaria.

4.3 Projetos de Leis sobre Reproducédo Assistida

Diante do que foi exposto € notado a falta de uma lei especifica que trata
0 tema, no entanto j4 existem uma grande gama de projetos de leis no debate
legislativo.

Os projetos sao inumeros e divergentes entre si; por exemplo no caso
do projeto niumero 1184/03, que preocupa especialista, pois tira o direito ao sigilo do
doador (pessoa nascida através dessas técnicas podera ter acesso a identidade
deste) e inclui somente mulheres e casais heteroafetivos; ou seja, 0s casais
homossexuais e homens gque desejam paternidade solo ndo teriam como exercer seu
direito, fundamental, ao planejamento familiar.

Além de que em seu capitulo VII tornaria muitas préticas relacionadas a
reproducdo assistidas crime; como implantar mais de 02 embrides na mulher
receptora, criopreservar embrides (somente permitindo a transferéncia frescas dos
dois embrides), e a “gestacdo de substituicdo” estaria vedada, cerceando o direito
reprodutivo de milhares de pessoas no pais.

Obviamente seria um enorme retrocesso social, afinal essas praticas ja
estdo inseridas no contexto de reproducao assistida do Brasil. O tal projeto de lei € o
gue se encontra mais avancado, atualmente, aguardando parecer na Comissdo de
Constituicdo e Justica e Cidadania na camara dos deputados, correndo grande risco

de ser aprovado.
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Como ja tratado, caso se torne lei serd insubsistente a préatica de
tratamentos de reproducédo assistida, jA que podera diminuir as taxas de sucessos e
impossibilitar milhares de pessoas de alcancar o sonho de ter filhos; tanto em relacéo
ao aumento dos custos quanto a restricdo de pessoas a este direito.

Conclui-se que este projeto ndo faz com que a reproducéo assistida
atinja sua finalidade de ser um meio que permite os cidadéos a chegar ao seu direito
de planejamento familiar e reprodutivo, além de ser fundada por uma otica ideolégica
e ndo por um alicerce técnico-cientifico.

Por outro lado, varios outros projetos que regulamentariam, com forca
de lei, o atendimento de reproducao assistida no SUS, o que ja foi tratado por atos
normativos, mas que tem sua efetivacdo ineficaz em alguns pontos; e quanto a
possibilidade de pacientes acometidos por cancer poderem criopreservar seus
gametas, 0 que a resolucao do conselho federal de medicina ja trata também, além
de outras varias contribuicdes, seguem distantes de se tornarem leis efetivas, como o
caso do 1135/03 que autoriza e regulamente a “barriga solidaria”.

Sobre os projetos de leis divergentes escreve sobre; Simplicio (2019, p.
8):

Os principais pontos divergentes entre eles referem-se a quem pode fazer
uso das técnicas de reproducdo humana assistida; a possibilidade de
conhecimento da origem bioldgica, a possibilidade ou ndo de criopreservacéo
dos embrifes, e em consequéncia, da pesquisa com células-tronco; a
permissdo ou vedacdo acerca da gestacdo de substituicdo e reproducao
humana assistida post mortem.

Em suma, deve ser observado que mesmo com multiplos projetos, por
causa da morosidade do legislativo para discutir leis no Brasil, estes ndo atingirdo

seus propositos enquanto ndo se tornarem leis.
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5 TRATAMENTO DO JUDICIARIO BRASILEIRO AS ACOES RELACIONADAS A
REPRODUCAO ASSISTIDA

Ao se falar sobre os direitos a saude, ao planejamento familiar e a
dignidade humana, que sdo garantidos pela Constituicdo Federal, ja tratados
anteriormente; espera-se que o0 Estado os tutele e cumpra suas obrigacoes;
disponibilizando bens e servigos para que todos consigam usufruir destes.

Todavia, ndo é sempre isso ocorre, quando tratamos da reproducéo
humana assistida, além de existir uma caréncia de leis especificas sobre o tema,
regulamentadas somente por normas administrativas, ainda hoje ndo sao todos os
estados que tém como fornecer tais técnicas, fazendo com que aqueles com
problemas de infertilidade recorrem ou a iniciativa privada ou ficam a mercé de
grandes filas existentes no Sistema Unico de Sautde (SUS).

Isso faz com que alguns acabem por recorrer ao judiciario para ter a
efetivacdo de seus direitos assegurados, causando os chamados judicializacdo ou
ativismo judicial, contundo tais termos estéo ligados ao principio da separacdo dos
poderes, seguindo o pensamento de Castro (2012, p.26) apud Garapon (1999, p.48-
49):

A judicializacdo surge pelo enfraquecimento dos poderes legislativo e
executivo e torna o judiciario um crescente ator politico, que diretamente
interfere nas decisdes de politicas publicas e sendo visto como ultimo reflgio
para uma democracia idealizada, e na mesma medida que cresce o crédito
na justica, diminui a confianca e o interesse na politica. (...) a cooperacao
entre os diferentes atores da democracia ndo é mais assegurada pelo Estado,
mas pelo direito, que se coloca, assim, como a nova linguagem politica na
qual sdo formuladas as reivindicacOes politicas. justica tornou-se em um
espaco de exigibilidade da democracia. Ela oferece potencialmente a todos
os cidadaos capacidade de interpelar seus governantes, de toma-los ao pé
da letra e de intima-los a respeitarem as promessas contidas na lei.

Uma vez que a fungdo de concretizar esses direitos é do Poder
Executivo, o Poder Legislativos de tutela-los, o poder Judiciario seréa o fiscalizador da
implementacdo dos direitos; ou seja o principio da separacdo de poderes teria por
finalidade evitar que algum poder tenha maior parte do poder estatal do que os outros,
desta forma evitando algum tipo de abuso em prol das liberdades individuais.
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Mas é observado, atualmente, uma expansdo dos trabalhos do poder
judiciario alcancando matérias politicas e sociais, desta forma conclui Rudolfo (2018,
p.98):

O que se percebe € que o desenho tradicional da separagao dos poderes tem
se mostrado ineficiente para atender o dinamismo e a evolu¢do de todos o0s
aspectos da vida cotidiana, bem como aos anseios e clamores da sociedade.
Ou seja, hoje exige-se uma postura mais ativa do Poder Judiciario,
justamente na misséo de garantir a observagao dos direitos fundamentais e
sociais protegidos pela constituicdo, utilizando-se, inclusive, do Ativismo
Judicial para isto.

Essa grande demanda do ativismo do judiciario ocorre sobretudo porque
0s poderes legislativos e executivos ndo estdo atendendo os anseios populares, entao
o litigio passou a ser o0 caminho para se satisfazer essas necessidades.

Contudo deve se ter atencao de até onde pode ser aceita essas inércias
dos outros dois poderes e uma judicializacdo de tema relacionados a reproducao
assistida cada vez mais crescente, o que pode gerar uma crise institucional; visto que
0s magistrados nao séo eleitos pelo povo e ndo tem que exercer atividades sociais,
apenas as asseguram, podendo desta forma, ocorrer uma politizacao da justica.

As inumeras decisGes dadas por juizes relativas a esse tipo de sentenca
acabam gerando opinides conflitantes dentro do direito, pois uma parcela defende que
o0 judiciario ndo esta criando politicas publicas, apenas efetivando seu cumprimento.

J& a outra parte acredita que estd sim sendo criado politicas publicas
levando em conta opinides dos julgadores e que estes tém que tomar decisdes sobre
casos em que, as vezes, eles sequer tenham a conhecimento técnico para definir.

Assim surge a reflexdo de até que ponto o poder judiciario tem
capacidade de resolver sobre questdes relacionadas ao direito de saulde,
principalmente sobre os casos de reprodugéo assistidas.

Além de que o aumento da procura pelos litigios sobrecarregou a justica
com intenso numeros de processos, assim contribuindo para sua morosidade e a nao
economia orcamentaria e processual.

Afinal por vezes o principal argumento que surge sobre as faltas do
cumprimento das politicas publicas de reproducéo assistida é a falta de verbas para
essa implementacao, em todo o territrio do pais, e para atender todos que ndo tem
capacidade de arcar com os altissimos custos dos tratamentos, conforme leciona
Sarlet (2007, p.13):
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Embora tenhamos que reconhecer a existéncia destes limites faticos (reserva
do possivel) e juridicos (reserva parlamentar em matéria orcamentéria)
implicam certa relativizagdo no ambito da eficécia e efetividade dos direitos
sociais prestacionais, que, de resto, acabam conflitando entre si, quando se
considera que 0s recursos publicos deverdo ser distribuidos para
atendimento de todos os direitos fundamentais sociais bésicos.

Desta forma, abre-se os seguintes debates referentes aos casos de
reproducao assistida; quem pode realizar esses tratamentos e o dever de o estado e
até dos planos e seguradoras de saude de arcar com 0s custos.

Também de que forma o judiciario deve proceder em tais demandas,
visto que, esse sO seguira diretrizes normativas administrativas e ainda tera que lidar
com o bindbmio direito a dignidade humana (dignidade a planejamento familiar e a
saude) daqueles que desejam a realiza¢do das técnicas.

E ainda, a questdo orcamentéria e de pouca concretizacao de direitos
pelo estado, por fim, até que onde o judiciario deve e pode avancar para hao cometer
um abuso.

Mas a participagdo do judiciario nos litigios envolvendo RAs nédo é algo
inédito, como na ADI n°® 3.510 de 2005, onde o Supremo Tribunal Federal decidiu
sobre a constitucionalidade do artigo 5° da j& citada lei de biosseguranca, que permitia
a utilizacdes de células tronco embrionarias, oriundas de Inseminacado Artificial que
estivessem criopreservadas e fossem rumo ao descarte, para fins de pesquisa.

A ADI (Acdo Direta de Inconstitucionalidade) seria uma forma de se
efetivar o controle de constitucionalidade, por onde o STF decide se certo ato
normativo ou lei seriam constitucionais.

Neste julgamento a corte entendeu que o artigo néo feria a constituicao,
adotando a teoria natalista, dizendo que so tutelaria a vida humana para quem nasceu,

conforme o citado voto da ministra Carmeén Lucia na obra de Moraes (2019, p.101):

A ministra Carmen Lulcia, que votou com o relator, entende que as
pesquisas ndo violam o direito a vida, mas na verdade estéo a favor dela,
com o fim de garantir a dignidade da vida humana. Ela afirmou que “a
utilizacdo de células-tronco embrionarias para pesquisa e, apdés o seu
resultado consolidado, o seu aproveitamento em tratamentos voltados a
recuperagdo da salude, ndo agridem a dignidade humana
constitucionalmente assegurada”, e se posicionou no sentido de que os
embrides que nao foram implantados geram “lixo genético”.
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Alguns ministros que votaram a favor da constitucionalidade, mas
adicionaram ressalvas em seus votos, tal qual Ricardo Levandowski e Eros Grau.

Também eram bastantes comuns o0s casos de judicializacdo alusivas a
quebra de sigilo relacionada a doac¢des; os casos mais comuns eram aqueles
pertinentes aos pedidos de cessacdo de reserva por necessidade médica e em
circunstancias em que familiares queriam proceder doa¢6es aos outros, desta ultima
maneira ndo teria do que se falar em confidéncia.

Esses tipos de casos se tornaram menos relevantes no judiciario posto
gue, como visto acima, as Resolu¢des do Conselho Federal de Medina normatizaram
0s entendimentos, para que quando ocorresse a necessidade, a quebra fosse feita
somente para a equipe médica, respeitando todos os direitos de doadores e
receptores. Nesse sentindo versa Eduardo Vasconcelos dos Santos Dantas, Vice-

presidente da Comissao de Biodireito e Bioética do IBDFAM:

E importante que essas normas se mantenham sempre atualizadas, como o
CFM vem fazendo periodicamente, acompanhando a evolucéo da ciéncia e
das novas descobertas dentro da reproducdo humana assistida. Assim,
permite decisdes judiciais mais bem fundamentadas e com embasamento
médico, técnico e cientifico.

Nos casos relacionados com doacdes de familiares, além da
jurisprudéncia maioritaria decidir pela concordancia dessa doacdo, a resolucao
passou a permitir também.

Recentemente o STJ decidiu sobre a fertilizagdo post mortem de
implantacdo de embrides do casal apos a morte de um dos conjuges, conforme versou
o site Schiefler Advocacia (2021, s.p.), onde em tal julgamento foi negada a
implantacdo pois ndo se tinha a vontade expressa e por escrito do cénjuge falecido,
como é requisitado nas resolu¢des do CFM de 2017 e 2021.

E perceptivel a quantidade de casos diferentes que chegam aos
tribunais, devendo estes decidirem sobre qualquer divergéncia pois ndo pode deixar
a parte sem a resposta digna, tendo entdo que resolver sobre algo que alguém ja
deveria ter feito, mas néo o fez.

E ndo somente os fatos narrados acima sao observados pelo judiciario,
visto que um julgamento que chama muita atencdo seria o do dever do estado ou

seguradoras de saudes tutelar este direito ao seus, e de que forma pode ser feito.



57

5.1 Ativismo Judicial no Ambito da Ofertada Reproducéo Assistida Pelo

Sistema Unico de Salde

O direito fundamental a saude é para todos, e um dever do estado,
conforme ressalta o artigo 196 da constituigéo:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do riscode doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
sua promocao, protecdo e recuperacgao.

No mesmo viés artigo 226 em seu 87° ressalta na carta magna que o
planejamento familiar € uma deciséo livre e fundamentada nos principios da dignidade
humana e parentalidade, e o estado é o responsavel para propiciar 0s meios a este
direito.

A lei n® 9263/1996 regula o planejamento familiar, na forma que seu
artigo 3° menciona o atendimento global e integral a salde incluindo a assisténcia a

concepgao e contracepgao.

Art. 3° O planejamento familiar é parte integrante do conjunto de agdes de
atencdo a mulher, ao homem ou ao casal, dentro de uma visdo de
atendimento global e integral a salde.

Paragrafo Gnico - As instancias gestoras do Sistema Unico de Sadde, em
todos os seus niveis, na prestacao das acdes previstas no caput, obrigam-
se a garantir, em toda a sua rede de servi¢os, no que respeita a atencdo a
mulher, a0 homem ou ao casal, programa de atencdo integral a saude, em
todos os seus ciclos vitais, que inclua, como atividades basicas, entre outras:

| - a assisténciaa concepcdo e contracepc¢ao;

E ainda o artigo 9 da mesma legis destaca que é o estado que deve
oferecer esses métodos e técnicas de concep¢do e contracep¢do, 0 que inclui a
reproducdo humana assistida.
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Art. 9° Para o exerciciodo direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos
todos os métodos e técnicas de concepcdo e contracepgao cientificamente
aceitos e que nao coloquem em risco avida e a salde das pessoas, garantida
a liberdade de opcéo.

Percebe-se que a norma garante que todos devem ter o direito de
acesso as técnicas de reproducdo assistidas, no entanto, atualmente no Brasil
somente quem tem conseguido arcar com 0s custos desses procedimentos na
iniciativa privada tem acesso a esses direitos, posto que o governo simplesmente néo

cumpre com o papel que Ihe foi estabelecido no texto constitucional.

Isso esta ligado diretamente com a quantidade de decisfes judiciais
proferidas para assegurar os direitos sobreditos. Porém existem diversas discussoes

acerca destas decisoes.

O principal argumento do Estado, em nao fornecer os tratamentos e
medicacbes para todos, € a limitagcdo orcamentaria; pois 0 orcamento estatal tem que
cobrir as demandas da populacdo, ndo sé nos setores da saude.

Percebe-se também que muitos lugares da federagéo acabam utilizando
parte significativa da sua receita para atender judicializagbes de politicas publicas,
relacionadas a saude, as quais muitas vezes poderiam ser evitados se houvesse a

efetivacdo desses direitos em sua concretitude.

Contudo néo se pode dizer que a judicializacdo da saude é a grande vila
da falta de dinheiro do estado quando se sabe dos desvios de recursos feito pela
prépria classe politica do pais, onde se percebe que o poder legislativo e executivo
além de serem inerte na implementacdo das politicas publicas, também contribuem
para que haja uma continéncia orcamentéaria que consequentemente nao ira conseguir

atender grande parte dos interesses e necessidades da populacdo brasileira.

Concluindo-se que o ativismo judicial seria um meio para gue 0S
administradores publicos, de alguma forma, garantissem os devidos servicos da area
da saude para a populacgao.

Conforme versa Martin e Lessa (2017, p.14):

alegando ndo possuirem meios de fornecer o servico, forem obrigados,
posteriormente, pelo Judiciario a executar a medida denotard, a populacao, a
auséncia de interesse politico em resolver as questfes sociais, sobretudo se
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a decisao judicial ndo causar graves prejuizos ao orcamento do ente em
guestéo.

Posto isso ndo se pode aceitar que as limitacbes orcamentarias
impecam a implementacdo das politicas publicas; principalmente quando esta em
risco o direito a salude e de dignidade humana, como nos casos relacionados a
reproducao assistida.

Tal pesquisa mostrou que a maioria das litigancias se tratam nao sobre
permissdes ou proibicbes para que aquela pessoa tenha o direito as técnicas de
reproducao humana assistida, pois como ja explanado anteriormente isso € um direito
fundamental presente na constituicdo, ou seja todos podem realizar a reproducao
humana assistida e os problemas relacionados a possiveis proibigcdes ja foram
sanados em sua maioria.

Todavia o direito assegurado a todos tem uma “discriminagao”, a qual
nao se trata de género, cor ou idade; trata-se do dinheiro.

As acgoes judiciais movidas contra o estado relacionadas a reproducéo
assistida afirmam que o direito fundamental s6 estaria sendo colocado a disposicéo
daqueles que podem pagar os tratamentos. Porém os pedidos para que 0 governo
cubra os gastos com estas técnicas, em alguns casos, sdo negados com base no
principio da reserva do possivel e na falta de indicio que a néo realizacédo deste tipo
de tratamento cause danos a vida ou a saude dos requerentes.

O principio da reserva do possivel observa a viabilidade e a amplitude
do poder estatal na concretizacdo de certos direitos fundamentas e sociais; deve-se
observar, portanto, que nem sempre o pais terd condicdo econdmicas para garantir
todos estes; e nestes casos a judicializacdo em alto nUmero podem onerar, mais
ainda, os cofres publicos.

E também ja ficou claro que, a falta desse tipo de tratamento acarreta
lesBes psicoldgicas, que afetam diretamente a vida e a salde de quem tem esse
direito preterido; afinal o planejamento familiar esta relacionado ao principio da
dignidade humana, como ja citado anteriormente.

Por fim, se € um dever assegurar todos os direitos acimas citados, e
custaria menos aos cofres estatais ampliar as politicas publicas para que cheguem a
maioria da populagdo, tanto territorialmente quanto numericamente, do que figuem
valendo-se de litigios na esfera judiciaria, onde o gasto de dinheiro e tempo é bem

maior para ambos os lados. Em conclusao nao se pode negar que a situagéo chegou
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a esse ponto porque o estado € mal organizado, mal gerido, ndo aplica o dinheiro e
as politicas corretamente, ainda mais, as pessoas por tras deles estdo corrompidas,
salvo excecdes, e quem pagara por tudo sera novamente a populacdo, seja com o
dinheiro ou com desassossego.

Em sintese, as decisdes que sédo dadas para que o estado arque com 0
pagamento de técnicas de reproducédo assistida estdo baseadas na ideia de que a
infertiidade € um problema de saude e o planejamento familiar € um direito do
cidadao; enquanto as decisdes que rejeitam tais pedidos se embasam na reserva do

possivel acima explicada.

5.2 Ativismo Judicial no Ambito da Ofertada Reproducédo Assistida Pelos
Planos de Saude

Outra relevante discusséo acerca da reproducéo assistida no judiciario
envolve os planos de saude; visto que muitas acdes tratam se estes sdo ou nao
obrigados a custear esse tipo de tratamento.

Devido a negativa de cobertura dessas técnicas por parte do seguro;
assegurados, com problemas de infertilidade, recorrem ao Judiciario para conseguir
gue o tratamento seja custeado pelo plano de saude; assim 0 niumero de processos

sobre isso vem em uma crescente constate.

Porém, existem uma divergéncia quanto aos julgados para esse tipo de
causas, Vvisto que existem duas correntes diferentes que sdo usadas nos julgamentos;
uma que afirma que as operadoras ndo sao obrigadas a custearem esse tipo de
tratamento e outra que diz que € um direito dos assegurados ter esse tratamento

custeado pelo plano.

Aqueles que defendem que esses tipos de cobertura ndo séo
obrigatérios, afirmam que ha auséncia de previsdo expressa e que a ANS (Agéncia
Nacional de Saude Suplementar), estabelece que os planos devem cobrir
procedimentos de diagndéstico e tratamentos para infertilidade, feminina ou masculina,
guando estes estiverem listados no Rol de Procedimentos e Eventos em Saude, na
segmentacao contratada. E conforme o artigo 10, inciso Il da lei 9.656/98, os planos
de saude ndo sdo obrigados a oferecer cobertura ao processo de fertilizagdo "in

vitro"(inseminacgao artificial).
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Art. 10. E instituido o plano-referéncia de assisténcia a satde, com cobertura
assistencial médico-ambulatorial e hospitalar, compreendendo partos e
tratamentos, realizados exclusivamente no Brasil, com padrao de enfermaria,
centro de terapia intensiva, ou similar, quando necessdria a internacao
hospitalar, das doengas listadas na Classifica¢do Estatistica Internacional de
Doencas e Problemas Relacionados com a Saude, da Organiza¢cdo Mundial
de Saude, respeitadas as exigéncias minimas estabelecidas no art. 12 desta
Lei, exceto:

Il - inseminacé&o artificial;

Seguindo o artigo supracitado o STJ ja deu diversos entendimentos que
a operadora de plano de saude néo € obrigada arealizar a inseminacao artificial, como
por exemplo a fertilizacdo in vitro. Desde 2017 o STJ vem construindo esse
entendimento jurisprudencial fundamentado, principalmente, na LPS, seguindo Wei
(s.p.,2020), a interpretacéo do STJ esta fundamentada nos seguintes topicos:

a fertilizacdo in vitro constitui técnica que leva a inseminacao artificial, sendo
este tratamento médico expressamente excluido da cobertura obrigatéria dos
planos de saude;

mesmo que se entenda que a fertilizagdo in vitroseja técnica diversa da
inseminacao artificial, no regulamento da ANS, todo e qualquer método de
reproducao assistida esta excluido da cobertura obrigatoria;

o regulamento da ANS detalhou o conceito da técnica da inseminacao
artificial e neste sentido, cumpriu-se a funcéao legislativa prevista na CF/1988,
atinente a atividade de regulacao pela Agéncia Reguladora;

0os métodos de reprodugcdo assistidas ndo estdo inseridos no rol de
procedimentos e eventos em saude da ANS.

Ainda mais existem aqueles que defendem que ndo se deveria ser
discutido a questdo dos custeios obrigatorio, pois ndo ha evidéncias baseadas em
estudos médicos que provem gque esses métodos trazem resultados extremamente
eficazes; o que deveria ser considerado um ponto de vista problematico, pois esse
tratamento € amplamente utilizado e se mostrou sim, funcional para aquilo que Ihe é

esperado.
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Além do mais, o planejamento familiar, € um direito, portanto a forma
consegui-lo também deveriam ser asseguradas e nao criticadas, como o que se faz
em presente argumento.

Por outro lado, ha aqueles que defendem que as operadoras de saude
devem sim cobrir as técnicas de inseminacao artificial para prestigiar o direito ao
planejamento familiar garantido na constituicdo. Na mesma vertente o artigo 35-C Lei
n. 9.656/98, que foi modificado em 2009 pela Lei 11.935, o qual garante que é
obrigatéria o atendimento nos casos de planejamento familiar, entendem que a
fertilizacdo in vitro faz parte disso e ndo pode ser excluida, e que uma possivel
clausula contratual, onde o seguro excluisse a cobertura de tratamentos de

infertilidade, seria abusiva:

Art. 10 O art. 35-C da Lei no 9.656, de 3 de junho de 1998, passa a vigorar
com a seguinte redacao:
Art. 35-C. E obrigatéria a cobertura do atendimento nos casos:

[...]

[l - de planejamento familiar.

Desta mesma forma, Menko (2015, s.p.) afirma que:

Assim, é de facil compreensao que cerca de dez anos apds sua publicacao,
uma nova lei (11.935/09) modificou a redacao original do Art. 35C, incluindo
no rol de coberturas obrigatérias dos planos de saude os procedimentos
necessarios parao planejamento familiar, entendido este como o conjunto de
acdes destinado a'regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de
constituicao, limitacao ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo
casal", de acordo com o artigo 2°, da lei n® 9.263/96, abrigando medidas de
concepcao e contracepgao, que passaram a ser oferecidas pelo SUS.

Considerando um possivel conflito entre o artigo 35-C e o0 10, Ill da mesma
lei, ja supracitados, o TJSP ja entendeu que se tratava de uma antinomia juridica

(conflito entre normas validas e sem hierarquia entre si).

Posto isso Silveira (s.p.,2009) afirma que levando em conta a lei 11.935/09
espera que os planos de saude passem a cobrir as técnicas de reproducdo assistida,
pois sdo procedimentos referentes ao planejamento familiar. E também que a ANS


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9656.htm#art35c.
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passe a incluir periodicamente o rol de procedimentos obrigatorios na medida que se

desenvolve a medicina.

Por fim percebeu-se no contexto dos tribunais brasileiros que nos anos de
2015 e 2016 a maioria dos processos desse tipo foram favoraveis ao assegurados,
contudo a partir de 2017 o STJ passa a ter o entendimento mais recorrente de que 0s
planos de salde ndo tém que arcar com tais procedimentos, conforme fundamentacéo

acima discorrida.

O gue nao deveria ser repensado, posto que o0s planos de saude servem
justamente para prestar toda a assisténcia necessaria aos seus assegurados. Assim
areproducao assistida, nagueles casos que existem alguma complicacdo meédica para

se realizar a gravidez, servira justamente para efetivar o direito a saude.

Nessa situacdo, a saude reprodutiva, que ja foi explanada anteriormente e
integra o direito a saude também, o qual é fundamental, garantido até pela carta
magna. Segue o artigo 1°. Inciso |, da lei 9.656/98 que traz a finalidade dos planos e

seguros de saude:

Art. 12 Submetem-se as disposi¢des desta Lei as pessoas juridicas de direito
privado que operam planos de assisténcia a salde, sem prejuizo do
cumprimento da legislagéo especifica que rege a sua atividade, adotando-se,
para fins de aplicacdo das normas aqui estabelecidas, as seguintes
definicbes:

| - Plano Privado de Assisténcia a Salde: prestacao continuada de servicos
ou cobertura de custos assistenciais a prego pré ou pés estabelecido, por
prazo indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a
assisténcia a saude, pela faculdade de acesso e atendimento por
profissionais ou servigos de salde, livremente escolhidos, integrantes ou ndo
de rede credenciada, contratada ou referenciada, visando a assisténcia
médica, hospitalar e odontoldgica, a ser paga integral ou parcialmente as
expensas da operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento
direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor;

Assim, como ao artigo supracitado, se as asseguradoras ndao pagarem por
completo o tratamento, que paguem uma parte, mas ndao podem alegar um “limite

financeiro” para tanto.
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Esses métodos sdo igualmente importantes para a efetivacdo do direito ao
planejamento familiar, também garantido na constituicdo. Desse modo os planos néo
podem ausentar-se que cobrir estes gastos por questdes orcamentarias ou contratuais
(a0 menos que o paciente ndo estejam cumprindo com seus deveres nessa relacao),
pois como vista acima, a disposi¢ao na lei sobre isso existe. E seguindo o artigo 3° da
lei 9.263/96 o SUS devera suprir as demandas referentes as assisténcias de
concepcao e contracepc¢ao; entdo os planos de saude, onde os assegurados pagam

valores para ter acesso aos tipos de tratamentos, também deveria.

Ou seja, se mesmo com leis (ainda que néo especifica sobre) fazendo alusao
gue os episadios referentes ao direito reprodutivo devem ser custeados pelos planos,
nada obstante existem divergéncia sobre sua forma de cumprimento, resta aos
pacientes e contratantes recorrem ao judiciario e esperarem que este versarem em
seu favor, porgue o ser humano néao pode ser enxergado como uma fonte de dinheiro,
gue apenas contrata os planos por redundancia, mas sim alguém que procurou esses

Servigos porgue necessita e quer seus direitos cumpridos.
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6 BREVE CONSIDERACOES SOBRE DIREITO COMPARADO

E de conhecimento geral que cada pais tem suas peculiares, contudo é
interessante conhecer sobre a legislacdo estrangeira, pois isso pode auxiliar no
desenvolvimento e conhecimento sobre tantas mudangas sociais das quais o direito

deve versar.

Sobre leis ou entendimentos juridicos acerca do tema, reproducéo
assistida, em nivel global, algumas serdo destacadas; tal qual a “Legge 19 febbraio

2004, n. 40”, que legisla sobre a procriacdo medicamente assistida na Italia.

O artigo 1° da dita lei versa sobre a permisséo dos usos dessas técnicas
nos casos de esterilidade e infertilidade, para que haja uma resolucéo dos problemas

reprodutivos, que ndo puderam ser solucionados por outros métodos:

ART.1 (Finalit).

1. Alfine di favorire la soluzione dei problemi riproduttivi derivanti dalla sterilita
o dalla infertilitaumana e consentitoil ricorso alla procreazione medicalmente
assistita, alle condizioni e secondo le modalita previste dalla presente legge,
che assicurai diritti di tutti i soggetti coinvolti, compreso il concepito.

2. llricorso alla procreazione medicalmente assistita & consentito qualora non
vi siano altri metodi terapeutici efficaci per rimuovere le cause di sterilitao
infertilita.

Por conseguinte, em seu artigo 2°, trata sobre as politicas publicas e a
destinacdo orcamentaria para tal fim. O qual, por exemplo, ndo ocorre no Brasil onde
politicas publicas ndo séo efetivadas e o orgamento ndo € repassado.

Seguindo o entendimento de Sartori (2015, p.204); o artigo 10° da lei
italiana afirma que é destinado que tanto instituicées publicas como privadas podem
atuar em tais procedimentos, mas ambas somente intervirdo nos casos de esterilidade

e infertilidade e se estiverem autorizadas pelo Instituto Nacional de Saude.
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ART.10. (Strutture autorizzate).

1. Gli interventi di procreazione medicalmente assistita sono realizzati nelle
strutture pubbliche e private autorizzate dalle regioni e iscritte al registro di cui
all'articolo 11.

2. Le regioni e le province autonome di Trento e di Bolzano definiscono con
proprio atto, entro tre mesi dalla data di entrata in vigore della presente legge:

a) i requisiti tecnico-scientifici e organizzativi delle strutture;
b) le caratteristiche del personale delle strutture;

c) i criteri per la determinazione della durata delle autorizzazioni e dei casi di
revoca delle stesse;

d) i criteri per lo svolgimento dei controlli sul rispetto delle disposizioni della
presente legge e sul permanere dei requisiti tecnico-scientifici e organizzativi
delle strutture.

A legge n.40 da efetivacdo para que os procedimentos cheguem ao
maior nimero de pessoas possiveis, no entanto sé abarca cidaddos que tenham

problemas de infertilidade ou esterilidade, sem maiores tratativas em demais casos.

Ademais, como também versa Sartori (2015, p. 171-173); a constituicao
italiana comprova o interesse social com a saude e coletividade, devendo desta forma

o estado garantir a efetivacdo desta, e remover os obstaculos econdbmicos e sociais.

Demostra-se entdo a semelhanga entre a constituicdo italiana e
brasileira referente ao direito a salude, a dignidade humana e a coletividade; posto que
mesmo diferentes prezam pelo melhor ao individuo neste caso, mesmo que sua

efetivacdo seja amplamente diferente.

Porém a influéncia da Igreja Catolica na Italia € muito grande, fazendo
com que as leis sobre reproducao assistida sejam muito restritivas, como por exemplo
a vedacao do uso de embribes para pesquisa, proibicdo de doacBes de Ovulos e

esperma, da inseminacédo heteréloga e da gestacao de substituicdo.

Tratando ainda de paises na Europa, contudo o que tenha idioma igual

do Brasil, a legislacdo Portuguesa conta com sua lei sobre o tema, a Lei n. 32 de 26
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de julho de 2006, a qual ja passou por modificacBes sendo a mais recente a Lei n. 58
de 25 de julho de 2017.

A LPMA (Lei de Procriacdo Mediamente Assistida), permite o uso de tais
técnicas para toda mulher, independente de familia monoparental ou quadro de
infertilidade, mas ainda € permitindo seu uso apenas por casais heterossexuais ou

casais de mulheres.

Quanto a reproducéao assistida post mortem, néo € licito a inseminacao
com sémen do falecido, mas é permitida transferéncia do embrido criopreservado, se
feita essa permisséo por escrito anteriormente, conforme artigo 22° que entrou em

vigéncia com a modificacdo de 2017 da sobredita lei.

Anteriormente ndo era permitido nenhum método post mortem,
sobretudo por conta da grande influéncia de Igreja Catdlica no pais, porém as

modificacfes estao tornando a lei menos restritivas aos poucos.

Tal legis, ainda, ndo versa somente quanto 0s requisitos de
admissibilidades das técnicas, mas também sobre criopreservacdo, doacbdes de
embrides e células, consentimento, sigilo de dados, gestacao de substituicdo e ainda
cria, conforme artigo 30°, o Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida

(CNPMA) e alude sobre suas responsabilidades:

Artigo 30.°
Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida

3 - O CNPMA apresenta a Assembleia da Republica e ministérios
responsaveis pelas areas da salde e da ciéncia e tecnologia um relatério
anual sobre as suas atividades e sobre as atividades dos servicos publicos e
privados, descrevendo o estado da utilizacdo das técnicas de PMA,
formulando as recomendacgBes que entender pertinentes, nomeadamente
sobre as alteracdes legislativas necessarias para adequar a pratica da PMA
a evolugdo cientifica, tecnologica, cultural e social.

Em contrapartida o Estado Unidos da América difere, nas suas normas

com os demais paises ja citados; visto que segue o common law, ou seja, o direito
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baseia-se principalmente nas jurisprudéncias. Diferente do Brasil, por exemplo, que
utiiza do civil law, onde os litigios sédo resolvidos amparados por normas,

majoritariamente.

Assim os estados tém mais autonomia de como versarem sobre normas
e regulamentacgdes, fazendo com que a normalizagdo se ocasione dos julgamentos
de casos, que estdo aumentando cada vez mais, por exemplo, foi por meio de uma

deliberacéo jurisprudencial que a gestacéo de substituicio comecou a ser aceita.

Outra diferenca relacionada com o Brasil seria os bancos de sémen,
visto que os de |4 trazem uma maior variedade de informag6es sobre os doadores, do
gue os daqui; como por exemplo graduacéo, fotos de infancia e histérico médico.
Conforme Moraes (2019, p.110), Apud Oliveira (2000, p.17):

Desde 1980 existe um comité para a Sociedade Americana de Fertilizacao,
através do qual foi elaborado um guia para os comités legislativos para os
Estados, prevendo protecao a médicos, pais, filhos e doadores. Na escolha
de doadores, a preferéncia recai sobre estudantes de cursos superiores ou,
por motivo de profissado, satde ou inteligéncia, preferencialmente menores de
35 anos, e sao excluidos os doadores com histérico na familiade anomalias,
diabéticos, hipertensos, entre outros. O comité definiu que é possivel a
fecundacdo com sémen de terceiro; se o marido autorizou a utilizacdo de
sémen de doador, a crianca é considerada seu filho legitimoe o marido ndo
podera alegar a pratica de adultério

Mais uma distincdo seria quanto a onerosidade, enquanto no Brasil a
doacdo deve ser totalmente gratuita, nos USA podem ser feita mediantes
pagamentos; o que faz as vezes pensar em “um comércio de bancos de sémen e

oOvulos”.

E observado que os paises acima citados tém uma realidade,
governamental e social muito distante da do Brasil, mas fazendo referéncia a paises
da América do Sul (ndo necessariamente idéntica a Brasileira), a Argentina € um bom
exemplo sobre, posto que regulamentou, em 2013, a lei n°26.862 que ordena sobre a
RA em nivel federal. De inicio existia somente uma lei provincial de Buenos aires que

tratava sobre tal tema, a qual era muito restritiva.
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Assim a nova lei vem para garantir integralmente o acesso aos
procedimentos, ndo discriminando idade ou sexo, e ainda dando a homossexuais ou
heterossexuais, estando esses em um relacionamento ou néo, o direito a reproducéo
assistida. Podendo estas serem heter6logas ou ndo e diante do primeiro caso

garantindo o anonimato, tal qual ocorre no Brasil.

Além de que, a lei assegura que o sistema publico de saude ird cobrir
esse tratamento a todos os habitantes do territorio argentino que tenham residéncia
fixa. Tratando ainda sobre outros pontos, tais quais versa Coxir, Lopes, Silva e Penna
(2014, s.p.):

Acesso gratuito aos procedimentos médicos para todos os cidaddos, sejam
eles casais heterossexuais ou homossexuais, ou ainda pessoas solteiras, que
tenham ou ndo algum problema de salde. O sistema de salde publica cobrira
todo argentino e todo habitante que tenha residéncia definitiva. Nao ha
mencéao de limites de idade.

Em situacédo de reproducdo medicamente assistida que requeira gametas ou
embrides doados, esses deverdo ser oriundos dos bancos de gametas ou
embrides devidamente inscritos no Registro Federal de Estabelecimentos de
Saude do Ministério da Saude. A doacdo nunca podera ter carater lucrativo
ou comercial.

Estédo incluidos na cobertura prevista nesse artigo os servi¢os de preservagéo
de gametas ou tecidos reprodutivos destinados aquelas pessoas, incluindo
menores de 18 anos, que em caso de ndo poder concluir uma gestagéo por
problemas de salde ou tratamentos médicos, ou ainda intervengdes
cirlrgicas, possam evitar o comprometimento da capacidade de procriar.

Por outro lado, a Argentina ainda sofre influéncia da Igreja Catélica, até
citando Deus no preambulo de sua constituicdo, fazendo com que por exemplo, a
técnica de gravidez de substituicdo ndo seja amplamente aceita e a legislacdo ndo

versa sobre.

Conclui-se, desta forma, que a reproducdo assistida é vista como um
direito, ndo apenas no Brasil, como em outros paises. Logicamente os estados tém
diferencas significativas em relagdo a suas realidades e culturas, pois estas

influenciam o direito.
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Como apresentado os paises que tém normas mais restritivas tém maior
influéncia da igreja catélica, quanto os USA, por exemplo, seria “mais liberal” seguindo
os ditames do Commom Law, porém as modificacbes sao feitas, por vezes, para

melhor atender os anseios da sociedade.

Todavia em qualquer deles as politicas publicas sobre tais técnicas
devem ser efetivadas, levando em conta o direito a saude e a reproducao,

principalmente.

Apesar das diferencas acerca dos paises e da forma de aplicacdo do
direito, no caso do Brasil ndo se pode falar em falta de estudos e resolugdes sobre.
Porque a norma (mesmo ndo sendo a lei especifica), existe e o tema é tratado, seja
por 6rgaos especializados ou pelo judiciario. Por fim é esperado que o Brasil consiga,

cada vez mais, concretizar isso para sua efetivagao geral.
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7 CONCLUSAO

Ao estudar sobre a reproducdo humana assistida conclui-se que ela ndo
se refere somente a técnicas médicas, advindas de muitas pesquisas, para auxiliar as
pessoas que nao conseguem ter filhos, como também um instrumento que objetiva

direitos.

Posto isso a RA seria sim um direito fundamental, dado que é um dos
principais mecanismo de acesso a direitos como planejamento familiar, saude,

reproducdo e dignidade humana.

A ciéncia, em nivel global, vem para auxiliar a sociedade; especialmente
em casos como este. Todavia, ndo se pode permitir que ela transcorra e a usufrutuem
sem um limite, uma vez que que iSso pode ser um risco para a propria como para

individuos e sociedade em um geral.

Para tanto existe a area da ética; a bioética que contempla a interposicao
de limites nos progressos da medicina, para que os direitos fundamentais do individuo
sejam sempre zelados. E o biodireito observa como a soma de regras e

jurisprudéncias podem ajudar na regulamentacdo dos avancos da tecnologia.

Como j& exposto, e incansavelmente citado, a falta de leis especificas
sobre o0 assunto leva uma certainseguranca; entdo o CFM, com o intuito de normatizar
como os procedimentos devem ocorrer, perfaz as resolucdes sobre o tema. As quais
sdo atualizadas com o passar dos anos para acompanhar uma sociedade globalizada

em constante mudancas.

Essas providéncias do conselho sdo as principais normativas sobre
reproducdo assistida, atualmente, no Brasil. Versam sobre muitos topicos relevantes
ao tema; tais quais os métodos de RA, criopreservacéo, cessao temporaria do Utero,

gestacédo compartilhada, doacdo de gametas e embrides; entre demais pontos.

Um breve apenso sobre um dos poucos pontos criticados da resolucéo
seria sobre o limite etério para realizacdo desses procedimentos, pois seria uma forma
de bridar a mulher que ja ultrapassou a idade estipulada a ndo poder gerar uma

crianca. Mas a proépria resolucao cita que se o médico, apds realizacdes de exames e
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afins, constatar que medicamente a possivel genitora tera a capacidade de gerar uma
crianca, sem trazer risco para ela ou futuro nascituro ela pode realiza-la. Assim tal
critica ndo deve ser sobrepesada, e 0 anexo que trata sobre o limite etario deveria
sequer existir, deixando que o corpo médico responsavel pelo o procedimento ateste

sobre isso.

Ademais, ndo apenas a resolugdo do Conselho Federal de Medicina
alude a respeito disso, como também resolu¢cdes da CNS e da ANVISA, portarias,
provimento do CNJ, leis que regem, maioritariamente, de outros assuntos, porém
acabam fazendo alusdes a RAs e até alguns projetos de leis tramitam no legislativo,

mas de forma lenta.

Desta forma, mesmo ndo existindo lei especifica sobre, ha grande
guantidade de normas alusivas a esta. Ou seja, o Brasil, como outros paises, trata o

tema, no entanto, o que ndo ocorre € a aplicacdo em sua totalidade.

Destarte ndo falta uma normatizacdo para disciplinar quem pode ter
acesso as técnicas ou como estas devem ser conduzidas; mas sim a falta de

efetividade destas, 0 que vai ter como consequéncia o ativismo judicial.

O judiciario avanca conforme é provocado, se ele precisou lidar com
julgamentos de RA foi porque alguém nao lhe fez. Se o direito € igual para todos os
cidadaos, e como citado em presente trabalho a reproducéo assistida é sim um direito
relacionado a dignidade humana, saude reprodutora, planejamento familiar, porque

nao é dado a todos como usufruir disso?

Resta somente ao judiciario responder essa pergunta, com as tantas
demandas ajuizadas ele vem né&o para regular quem possui o direito (pois todos os
cidadaos tém) ao acesso a essas técnicas, mas sim quem conseguira consolida-las
na rede publica ou com coberturas de planos de saude. Infelizmente, ndo séo todos

gue conseguem e ndao ha como o judiciario, sozinho resolver todos 0s eventos.

O legislativo ndo cria as leis e o executivo ndo age para efetivar os
direitos, neste caso, assim ndo resolvem o problema; restando ao judiciério faze-lo.
Amparados por leis ou normas ndo especificas a darem algum alento para a

populacdo que necessita desse tipo de tratamento, mas ndo detém acesso.
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Obviamente tendo que ser observados um certo limite, pois 0s juizes ndo
vao poder criar leis, apenas fazer com que o direito cumpra com sua funcéo social,

consumando a aquelas pessoas que o que ja lhe é assegurado.

Pode ser observado, como € o tratamento da Reproducdo (ou
Procriacéo) assistida fora do pais, por exemplo os paises abordados nesta pesquisa
tém leis préprias sobre, sendo todas diferentes entre si pois 0 que funciona para um
estado pode néo funcionar para outro; posto diferencas culturais, ideais e realidades.

Contudo alguns lugares ja designam a questdo or¢camentaria acerca

disso, de uma forma bem transparente, 0 que nao acontece no Brasil.

Por fim, as técnicas de reproducédo assistidas devem parar de serem
enxergadas como um mero luxo, ou sé para aquelas pessoas que tém como pagar,
pois estamos tratando de sonhos e dignidade humana, sendo ela um meio de

concretizacao de direitos fundamentais.
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