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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES

Apresentacdo

Esta obra condensa os artigos selecionados, apresentados e debatidos no XXVI1II Congresso
Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito (CONPEDI),

realizado na cidade de Belém-PA, entre os dias 13 a 15 de novembro de 2019,

proporcionando visibilidade a producédo cientifica na seara juridica acerca das mais diversas
tematicas.

E com imensa satisfacio que registramos a nossa participacio como coordenadores da mesa
do Grupo de Trabaho “Direito das Familias e Sucessdes’, o qual trouxe a tona a abordagem
de inumeros temas controvertidos, de interesse tedrico e pratico, tais como ainadequagdo das
terminologias tradicionais do Direito de Familia, como a ideia de familia substituta; a
violéncia doméstica e a perda do poder familiar; a anadlise histérica dos institutos do Direito
de Familia, especiamente sua relacdo com as concepcoes religiosas; a responsabilidade civil
pela ruptura do casamento e por atos de alienagcdo parental; a alienagdo parental sob a
perspectiva critica de género; o direito ao casamento de pessoa com deficiéncia; a garantia do
direito a reproducdo humana assistida e o debate acerca da desburocratizagdo dos processos
de adocéo no Brasil.

Dentre estes temas destacamos também a proficua discussdo acerca da filiagdo socioafetiva,
tema de diversos trabalhos do Grupo, no qual foi abordado a sua importancia social e a
perspectiva da promocdo de valores fundamentais, como a dignidade humana, e a andlise dos
impactos da possibilidade do reconhecimento extrajudicial da socioafetividade diante dos
critérios trazidos pel os Provimentos nos 63 e 83 do CNJ.

Quanto ao Direito Sucessorio, foram apresentados textos também muito interessantes e que
geraram inimeras discussdes, como por exemplo: os impactos da inconstitucionalidade do
art. 1790 do atual Codigo Civil acerca da sucessdo dos companheiros septuagenarios; as
inconstitucionalidades na diferenciaco entre a ordem de vocagdo sucessoria dos irmaos e
sobrinhos bilaterais e unilaterais; a importancia e o papel do planejamento sucessorio e por
ultimo, a validade dainstitui¢éo de clausula compromissoria de mediagdo em testamento.



Frisamos, ainda, a diversidade entre os participantes do Grupo de Trabalho como marca da
discusséo. Foram recebidos trabalhos de diversas regides do pais, com participantes do mais
diversos estratos académicos, como especialistas, mestrandos, mestres, doutorandos e
doutores, todos em um didl ogo aberto e participativo.

Por fim, destacamos a profundidade dos trabal hos apresentados como forma de demonstrar a
necessidade de reflex8o constante acerca do fendmeno da familia — nas suas dimensdes
existenciais e patrimoniais, em vida e apds a morte — e no reconhecimento da entidade
familiar como flexivel, mutavel e essencia ao pleno desenvolvimento do ser humano.

Prof. Doutora Valéria Silva Galdino Cardin — UEM e UNICESUMAR
Prof. Mestre Jo&o Vitor Penna— FACI/WY DEN
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA: DA (I N)EFICI ENCIA DO ESTADO
BRASILEIRO EM GARANTIR A CONCRETIZACAO DO PROJETO PARENTAL
POR MEIO DA PORTARIA N°3.149/2012

ASSISTED HUMAN REPRODUCTION: THE (IN)EFFICIENCY OF THE
BRAZILIAN STATE IN ENSURING PARENTAL PROJECT THROUGH THE
ORDER N° 3.149/2012

Valéria Silva Galdino Cardin 1
Mylene Manfrinato Dos Reis Amaro 2

Resumo

Esta pesquisa teve por objetivo analisar a ineficiéncia do Estado brasileiro em garantir aos
cidad@os a realizacdo do projeto parental pelas técnicas de reproducdo assistida através do
Sistema Unico de Satide (SUS), especialmente diante da Portaria n® 3.149/2012 do Ministério
da Salide. Para tanto, utilizou-se o0 método tedrico, fundamentado em revisdo bibliografica de
obras, artigos de periddicos, documentos eletrdnicos e na legislagdo aplicavel. Como
resultado, verificou-se que o direito a procriacéo € um direito fundamental, orientado pelo
principio do livre plangjamento familiar e da parentalidade responsavel, devendo este ser
assegurado pelo Estado atodos os cidaddos de formaigualitaria.

Palavras-chave: Direito a salde, Plangjamento familiar, Reproducdo humana assistida

Abstract/Resumen/Résumé

This research aimed to analyze the inefficiency of the brazilian State in guaranteeing to the
citizens the realization of the parental project by assisted reproduction techniques through the
Unified Health System especially after the Ordinance 3.149/12 of the Ministry of Health.
Thus, the theoretical method was used, based on the literature review of works, journal
articles, electronic documents and the applicable law. As aresult, it was found that the right
to procreation is a fundamental right, guided by the principle of free family planning and the
responsible parenting, which should be guaranteed by the State to all citizens equally

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right to health, Family planning, Assisted human
reproduction

1 Pés-Doutora em Direito pela Universidade de Lisboa; Doutora e Mestre em Direito das Relagdes Sociais
(PUCSP); Docente (UEM) e do Programa de Pos-Graduagdo em Ciéncias Juridicas (UNICESUMAR);
Advogada; E-mail: valeria@galdino.adv.br

2 Mestranda em Ciéncias Juridicas pelo Centro Universitario de Maringa (UNICESUMAR); Bolsistado
Programa (PROSUP/CAPES); Graduada em Direito pelo Centro Universitario de Maringa (UNICESUMAR);
Advogada; E-mail: mylenemanfrinato@gmail.com

216



1 INTRODUCAO

As novas técnicas de reproducdo assistida tém como objetivo solucionar os problemas
gue muitos casais possuem no tocante a esterilidade e/ou a infertilidade, uma vez que o
planejamento parental € um direito assegurado pelo ordenamento juridico brasileiro. Todavia,
no Brasil, ainda ndo ha uma regulamentacdo especifica que discipline tais técnicas, de forma
que estas obedecem a normas administrativas do Conselho Federal de Medicina, entre elas, a
Resolucdo CFM n° 2168/2017.

Além disso, o Sistema Unico de Satde (SUS) possui apenas a Portaria n° 3.149/2012
do Ministério da Saude, que disponibiliza de forma gratuita a procriacdo assistida em cinco
estados brasileiros. Em razdo disso, alguns conflitos surgiram em decorréncia da ineficiéncia
do Estado em disponibilizar em todo o pais a reproducédo de forma gratuita, o que acarretou na
desigualdade de acesso as técnicas de procriacao.

Para melhor compreensdo da tematica, o presente trabalho se propds a analisar o
principio das parentalidade responsavel e a sua evolucdo no ordenamento juridico brasileiro até
a promulgacdo da atual Constituicdo Federal e do Cédigo Civil, destacando-se 0s principios
que hoje norteiam o tema, bem como as principais técnicas utilizadas para a consecucdo do
projeto de parentalidade, tais como: a inseminacao artificial homologa, a inseminacao artificial
heterdloga e a cessdo temporéria do Utero.

Posteriormente, passar-se-4 ao estudo do direito a reproducdo assistida como um
direito a saude e a necessidade de criacdo de uma regulamentacdo para a reproducdo assistida
ndo s6 no ambito privado, mas também no publico, principalmente para garantir o acesso a
estes métodos de forma gratuita pelo SUS. Para tanto, utilizou-se o método teodrico,
fundamentado em pesquisa e em revisdo bibliografica de obras, artigos de periodicos,

documentos eletronicos e legislagdo aplicavel ao caso.

2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O DIREITO AO LIVRE
PLANEJAMENTO FAMILIAR

O valor da pessoa humana possui 0 seu cerne na filosofia, consistindo no atributo

intrinseco de cada ser humano, que assegura protecdo contra qualquer forma de tratamento

discriminatorio. A dignidade humana tem o seu bergo secular na filosofia. Constitui um valor,
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ou seja, trata-se de um conceito axioldgicol. Da Roma Antiga até a Idade Média e o nascimento
do Estado Liberal, a “dignidade” era uma defini¢ao relacionada ao status personalissimo da
pessoa. (MCCRUDDEN, 2008).

Na era do lluminismo, Immanuel Kant tratou do tema com propriedade. Segundo o
filésofo, 0 homem é um ser racional capaz de regular-se por meio de leis que a si mesmo impde
e que geram deveres. Logo, por meio destes temos, hd uma lei universal, na qual o ser humano
utiliza-se da ética e da razdo para tratar de si mesmo e de seus semelhantes como fim e nunca
como meio. (KANT, 2004).

Neste sentido, Jorge Mirada assevera gque a dignidade da pessoa humana pertence ao
ser humano concreto e ndo a um ser ficticio e intangivel. (MIRANDA, 1993). J& Dinaura
Goldinho Pimentel Gomes entende que o principio da dignidade da pessoa humana é um valor
primordial, que pertence a todos os direitos fundamentais, aplicando-se tanto as normas
constitucionais quanto infraconstitucionais. (GOMES, 2005).

O Estado brasileiro por meio do art. 1°, inciso I11, da Constituicdo Federal de 1988,
estabeleceu o Estado Democréatico de Direito, fundamentado no principio da dignidade da
pessoa humana. Acerca do tema, Ingo Wolfgang Sarlet, afirma que no tocante aos direitos
fundamentais, o constituinte elegeu o principio da dignidade da pessoa humana como o cerne
da Constituicdo. (SARLET, 2001).

O que implica dizer que o principio da dignidade humana decorre dos direitos
fundamentais, que possuem por intuito assegurar ao ser humano o minimo de respeito. Como

assinala Luiz Edson Fachin:

[...] principio estruturante, constitutivo e indicativo das ideias diretivas bésicas
de toda ordem constitucional. Tal principio ganha concretizacdo por meio de
outros principio e regras constitucionais formando um sistema interno
harménico, e afasta de pronto, a ideia de predominio do individualismo
atomista do Direito. Aplica-se como leme a todos o ordenamento juridico
nacional compondo-lhe o sentido e fulminando de inconstitucionalidade todo
preceito que com ele conflitar. E de um principio emancipatorio que se trata.
(FACHIN, 2001, p. 191).

Ressalte-se que o principio da dignidade da pessoa humana néo se dirige apenas a atual
geragdo, ou seja, mas também as futuras. Logo, os que ndo foram concebidos, por fazerem parte

da espécie humana, também possuem o direito de ter a sua dignidade respeitada. Assim, o

! Citando von Wright, Robert Alexy registra que os conceitos praticos se dividem em trés categorias: axioldgicos,
deontolégicos e antropolégicos. Os conceitos axioldgicos tém por base a ideia de bom. Os deontolégicos, a de
dever ser. J& 0s conceitos antropolégicos estdo associados a nogBes como vontade, interesse e necessidade.
(ROBERT, 2008, p. 145-146).
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principio acima exposto deve ser observado no tocante ao planejamento familiar, previsto no
art. 226, 87°, da Constituicdo Federal e pormenorizado pela Lei 9263/1996 e que garante as
pessoas a liberdade de terem ou néo filhos, independentemente do estado civil e da orientacéo
sexual. Ademais, destaca-se que este direito foi ratificado pelo art. 1565, §2°, do Cadigo Civil.

Desta forma, o planejamento familiar € um direito fundamental arraigado no principio
da dignidade da pessoa humana, ndo podendo ser restringido pelo Estado, devendo este

assegurar o seu exercicio por meio do Sistema Unico de Satde (SUS).

2.1 DOPLANEJAMENTO FAMILIAR A LUZ DO PRINCIPIO DA PARENTALIDADE
RESPONSAVEL

O direito ao planejamento familiar também esta atrelado ao principio da parentalidade
responsavel, consagrado constitucionalmente no art. 226, § 7°, da Constituicdo Federal, nos
arts. 3° e 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e no inciso IV, do art. 1.566 do
Cadigo Civil. Ainda, pode-se afirmar que a parentalidade responsavel é a obrigacao que os pais
tém de prover a assisténcia moral, afetiva, intelectual, material e cuidar da orientacdo sexual
dos filhos. (CARDIN, 2010).

Como assevera Guilherme Calmon Nogueira da Gama:

traz insita a ideia inerente as consequéncias do exercicio dos direitos
reprodutivos pelas pessoas humanas [...] e representa a assungdo de deveres
parentais em decorréncia do resultado do exercicio dos direitos reprodutivos
— mediante conjuncdo carnal ou com o recurso de alguma técnica reprodutiva.
(GAMA, 2013, p. 713).

Como visto, pelos preceitos legais, é direito de toda pessoa realizar o planejamento
familiar, sendo dever do Estado informar e propiciar recursos educacionais e cientificos para
tanto. Segundo o autor acima, o direito de procriacdo é um direito fundamental, devendo ser
assegurado pela ordem juridica, uma vez que a Constituicdo protege a familia e tal protecdo
deve ser estendida & procriacdo. (GAMA, 2013).

Ademais, é evidente que a parentalidade responsavel requer muita responsabilidade,
devendo os filhos serem criados em um ambiente que garanta o desenvolvimento dos direitos

da personalidade.
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2.3 DO PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE NO PLANEJAMENTO
FAMILIAR

A autonomia privada deve ser vista sob a perspectiva da dignidade da pessoa humana,
uma vez que € destinada as vertentes de existéncia dos direitos da personalidade, inclusive no
Direito de Familia. (DADALTO, 2010).

Além disso, os “direitos reprodutivos foram reconhecidos internacionalmente e séo
considerados fundamentais ou humanos. (CARDIN, 2010). O direito ao livre planejamento
familiar consiste no direito que cada pessoa tem de constituir a sua familia e de concretizar do
sonho de ter ou n&o filhos, a partir de informagdes e de recursos disponibilizados pelo préprio
Estado, estando este direito relacionado a possibilidade de desenvolvimento da personalidade.

Ja o papel do Estado é disponibilizar meios que possibilitem o surgimento e a
manutencdo dessas instituicoes familiares por meio de recursos para a concretizacgao de tal fim.
Dessa forma, o art. 4°, da Lei 9263/1996 (Lei do Planejamento Familiar), estabelece que este
“se orienta por acdes preventivas e educativas e pela garantia do acesso igualitario a
informagdes, meios, métodos e técnicas disponiveis para a regulagdo da fecundidade”
(BRASIL, 1996).

Todavia, essa atuacao estatal deve estar de acordo com a dignidade da pessoa humana,
por seguinte com os direitos fundamentais da liberdade e a autonomia dos individuos

componentes da relacdo familiar, o que reflete nos direitos da personalidade.

2.4 DO DIREITO A PROCRIACAO A LUZ DO DIREITO A SAUDE

No Brasil, na 8% Conferéncia Nacional de Saude de 1986, que estabeleceu diretrizes
para a elaboracéo da atual Constitui¢do Federal, a saude foi tratada como um direito do cidad&o.
Para o item 3 da referida conferéncia, o direito a satde significa “a garantia, pelo Estado, de
condicdes dignas de vida e acesso universal e igualitario as acdes e servigcos de promogéo,
protecdo e recuperagao de saude, em todos os seus niveis”. (BRASIL, 1986).

Logo, é evidente que o direito a satide ndo esta atrelado apenas ao combate as doencas,
mas sim a plenitude do ser humano, que se reflete na esfera reprodutiva ante a impossibilidade
de ter filhos. Os direitos reprodutivos, segundo Flavia Piovesan, constituem a soma dos direitos
referentes a livre atividade sexual e, consequentemente, ao resultado da reproducéo humana.

E tais direitos implicam no acesso a um servico de satde que proporcione informacao,

educacdo e meios, tanto para o controle da natalidade como para a procriacdo. (PIOVESAN,
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2003). Acerca da saude reprodutiva, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) entende que esta

compreende:

a) que as pessoas tenham a habilidade de reproduzir-se assim como de regular
sua fertilidade com o maior conhecimento possivel das consequéncias
pessoais e sociais de suas decisfes, e com acesso aos meios para implementa-
las; b) que as mulheres possam ter acesso a maternidade segura; c) que a
gravidez seja bem-sucedida quanto ao bem-estar e a sobrevivéncia materna e
da crianga. Além disso, que 0s casais sejam capazes de ter relacdes sexuais
sem medo de gravidez indesejada e de contrair doencas. (BRAUNER, 2003,
p. 17).

Para L&bo (2010), o Estado dispde que o planejamento esta relacionado nao s6 as a¢des
preventivas, mas também educativas, devendo, de igual modo, viabilizar o acesso igualitario
aos meios e as técnicas para a concretizacao da procriacio. (LOBO, 2010). O direito & utilizacio
de técnicas de reproducao ndo € explicito na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e
ou no Protocolo de San Salvador.

Apesar disso, os tratados de direitos humanos considerados como normas com status
constitucional sdo efetivos “instrumentos Vivos cuja interpretacdo tem que acompanhar a
evolucdo dos tempos e as condigdes atuais de vida”. (CORTE IDH, 2004).

Neste contexto, conforme o art. 11, do Pacto de San José da Costa Rica, a familia é o
elemento essencial da sociedade, de forma que deve possuir protecdo integral por parte do
Estado. Ainda, o Pacto consagra o direito do ser humano dotado de dignidade de constituir
familia de forma livre. (CONVENCAO..., 1969).

No passado, no ordenamento juridico brasileiro, a ideia da familia estava atrelada ao
casamento. Contudo, atualmente a Constituicdo Federal, o Cddigo Civil e a Lei n°® 9.263/1996
asseguram a qualquer cidadao o direito ao planejamento familiar, independentemente do estado
civil ou da orientacdo sexual. Isto porque os direitos reprodutivos estdo fundamentados no
principio da dignidade da pessoa humana.

Logo, qualquer tratamento contra a infertilidade humana deve ser viabilizado pelo
Estado por meio do Sistema Unico de Saude (SUS), em decorréncia de que o Brasil é Estado
signatario da Convencdo Americana, a qual garante os direitos reprodutivos. (VENTURA,
2009). Ao promover a reprodugdo humana assistida aos casais inférteis/estéreis, o Estado estara
efetivando o direito a salde dessas pessoas €, a0 mesmo tempo, proporcionando o direito ao

planejamento familiar, consagrado pelo texto constitucional.
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3 DAS TECNICAS DE REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

O intuito das técnicas de reproducdo humana assistida é sanar os problemas de
esterilidade e de infertilidade de casais ou de pessoas solteiras que queiram realizar o projeto
familiar, pois desde as origens da humanidade, o desejo de ser pai ou mde acompanhou o ser
humano (COULANGES, 2007).

Com intuito de solucionar o problema da esterilidade e da infertilidade, a biotecnologia
desenvolveu varias técnicas de reproducdo humana assistida, existindo nos dias atuais uma
multiplicidade de métodos utilizados para a procriagéo artificial (BARBOZA, 2004) como por
exemplo a transferéncia de gametas? ou de zigotos nas trompas de falopio®, a fertilizago in
vitro seguida da transferéncia de embriGes excedentarios?, a inseminagcao artificial homéloga e
heter6loga, a gestacdo de substituicao (barriga de aluguel), dentre outras.

A inseminacdo artificial homdloga é a técnica em que utiliza o material genético do
proprio casal, onde se “manipula gametas da mulher (6vulo) e do marido (sémen)” (LOBO,
2009, p. 200) e, cuja “fecundagao, substitui a concep¢ao natural, havida por meio da copula. O
meio artificial resulta da impossibilidade ou deficiéncia que um ou ambos o0s conjuges possuem
para procriarem um filho”. (LOBO, 2009, p.200).

J& na inseminacdo artificial heter6loga utiliza o esperma de um terceiro doador, ou
seja, ha aqui a fecundacdo da mulher com o material de outrem, entretanto, afasta-se a
paternidade do fornecedor do material genético, sendo o marido da futura gestante considerado
o0 pai do filho concebido. (DIAS, 2015).

Nestes casos, 0 Unico requisito imprescindivel é a concordancia do marido, ndo se
exigindo que este seja estéril. Entretanto, como explica Guilherme Calmon Nogueira da Gama,
este procedimento costuma ser utilizado quando “um ou ambos os conjuges ou companheiros
nao tenham condi¢des de contribuir com o material genético para a fecundagao”. (GAMA,

2003, p. 735-736).

2 Técnica conhecida como Gamete Intrafallopian Transfer (GIFT), consiste na “transferéncia intratubéria de
gametas femininos e masculinos. Como condicéo basica, requer a comprovacdo da permeabilidade tubaria pelo
menos unilateral”. (SCARPARO, 1991, p. 13).

3 No meio cientifico é conhecida com técnica ZIFT (Zygote Intrafallopian Transfer), visto que “combina as
vantagens da fertilizacdo in vitro com a transferéncia de gametas, admitindo a diversidade resultante do momento
em que ¢ feita a transferéncia”. (SCARPARO, 1991, p. 15).

4 Trata-se da fertilizacdo embrionaria na proveta. Obedece aos mesmos critérios da transferéncia intratubaria dos
zigotos, “todavia, 0 zigoto ou zigotos continuam incubados in vitro até se convolarem no embrido ou embries,
uma nova fase, caracterizados pelo estagio de 2 a 8 células, quando, entdo, serdo transferidos para o Utero ou
trompas da mae”. (CAMILLO, 2009, p. 1.904).
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Enquanto que a “maternidade de substitui¢ao”, vulgarmente conhecida como “barriga
de aluguel”, consiste na “cessdao de utero para a gestagdao de filho concebido pelo material
genético de um dos pais, da que ira gestacionar ou de um terceiro, devendo a crianca gerada ser
entregue logo apds o nascimento”. (MALUF, 2013, p. 2016).

E, embora seja a cessdo um negdcio juridico, de acordo com o item VII da Resolu¢éo
n® 2.168/2017, do Conselho Federal de Medicina (CFM), esta ndo pode ser esta condicionada
a uma contraprestacdo pecuniaria, sendo que a cedente deve pertencer a familia de um dos
parceiros em possuir parentesco consanguineo até o quarto grau com os idealizadores do projeto

parental em questéo.

3.2 O DIREITO AO PLANEJAMENTO FAMILIAR POR MEIO DA REPRODUCAO
HUMANA ASSISTIDA

O planejamento familiar, como observado no decorrer da presente pesquisa, consiste
em um direito fundamental que deve ser assegurado a todos os cidadaos. A Constituicdo Federal
ampliou o conceito de familia ao reconhecer como entidade familiar ndo apenas a constituidas
pelo matriménio, mas também as advindas da unido estavel, a familia monoparental, a
anaparental, a de cais homossexuais, a socioafetiva e a multiparental. Acrescente-se que rol
apresentado na Constituicdo Federal é apenas exemplificativo e que o direito ao livre
planejamento familiar € um direito de qualquer entidade familiare. (CARDIN, 2009).

Conforme Flavia Alessandra Naves Silva, ao prever constitucionalmente o direito ao
livre planejamento familiar, o Estado garantiu ndo sé o direito de procriacdo pela via natural,
mas também através da utilizacdo de técnicas de reproducdo humana assistida. (SILVA, 2011).

Portanto, o direito ao uso das técnicas de reproducdo humana assistida decorre do livre
planejamento familiar, bem como do direito a salde e a liberdade. Todavia, o tal direito deve
respeitar os principios norteadores da bioética, como forma de inibir 0 uso irresponsavel das

técnicas de reproducdo, como exemplo: a pratica da eugenia as avessas.

4. DO DEVER DO ESTADO EM GARANTIR AS TECNICAS DE REPRODUCAO
HUMANA ASSISTIDA DE FORMA GRATUITA A TODOS OS ESTADOS DA
FEDERACAO

O direito a satde é um direito fundamental, de forma que 0 seu acesso deve ser

garantido por parte do Estado, nos termos do art. 194, 1 e Il da Constituicdo Federal. De acordo
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com a Organizacdo Mundial da Satde (OMS), mais de 278 mil casais em idade fértil possuem
problemas para ter filhos diante da esterilidade ou da infertilidade e cerca de 8% a 15% dos
casais possuem algum problema que envolva a infertilidade. (BRASIL, 1996).

A realizacdo do diagnostico médico sobre a infertilidade baseia-se na atividade sexual
regular como base para a averiguacdo de problemas de infertilidade. (VARGAS, 2010). A
infertilidade, segundo a OMS, ¢é classificada internacionalmente como doenca pelo CID-10
(N97 — Infertilidade feminina, e N98 — ComplicacGes associadas a fecundacdo artificial na
Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a Saude da
Organizacao Pan-americana de Saude e da Organizacdo Mundial da Salude). (BRASIL, 1967).

Segundo a Organizacdo Mundial da Satude (OMS), a infertilidade é considerada como
a incapacidade de uma pessoa em fornecer material genético capaz de proporcionar a
procriacdo, apds um ano de relagdes sexuais regulares, sem o0 uso de métodos que impecam a
fecundagdo. J4 a esterilidade é vista como a incapacidade de procriar. (MAMEDE, 2007).

Ja que a infertilidade é considerada uma doenca, segundo o CID-10 (N97 —
Infertilidade feminina, e N98 — Complicacdes associadas a fecundacdo artificial na
Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a Saude da
Organizacao Pan-americana de Saude e da Organizacdo Mundial da Saude) (BRASIL, 1967),
de modo que qualquer individuo infértil ou estéril deve ter assegurado o seu direito de utilizar
as técnicas de reproducao assistida para a concretizacdo do seu projeto parental.

3.2 DA UNIVERSALIDADE E DO ACESSO IGUALITARIO AOS SERVICOS DO SUS
NO AMBITO DAS TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA

O art. 196 da Constituicdo Federal estabelece que o direito a satde, além de ser um

direito fundamental, deve ser universal e igualitario para todos os individuos. (SCHWARTZ,

2001). Nesta esteira, Ana Cristina Costa Meireles dispde que:

os direitos sociais se ligam ao direito a igualdade, pois sdo pressupostos do gozo dos
direitos de liberdade a medida que criam condi¢fes materiais mais propicias ao
auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona o surgimento de
condigBes mais compativeis com o exercicio efetivo da liberdade. (MEIRELES, 2008,
p. 79).

Ainda, leciona Vinicius Lucas Paranhos que “ndo ha como recusar que um dos
requisitos para a existéncia dessa dignidade de que trata a Constituicdo Federal, é a salde
publica”. (PARANHOS, 2007, p. 155). Logo, a satde ¢ “um dos principais componentes da
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vida, seja como pressuposto indispensavel para a sua existéncia, seja como elemento agregado
a sua qualidade. Assim, a satde se conecta ao direito a vida”. (SCHWARTZ, 2001, p. 52).

O surgimento das novas tecnologias, que proporcionam a solucdo para as pessoas
consideradas inférteis, tem sido alvo de intenso debate porque estas ndo possuem uma
regulamentacdo juridica e também porque muitos entendem que o Estado deveria ser obrigado
a possibilitar o tratamento pelo Sistema Unico de Satde (SUS) para as camadas mais carentes
da populacdo que ndo sdo beneficiarias desses progressos tecnoldgicos em razdo da
desigualdade social e econdmica.

Desde os anos 2000, o SUS vem recebendo uma demanda progressiva pelos
procedimentos de reproducdo assistida. (FONTANELE, 2010). Entretanto, o Poder Publico ndo
tem propiciado o acesso igualitario as técnicas de reproducdo assistida pelo SUS, o que

evidencia, assim, uma inconstitucionalidade por omisséo.

3.3 A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA DIANTE DA PORTARIA N° 3.149/2012
DO MINISTERIO DA SAUDE

O Estado possui a obrigacao de propiciar que 0 acesso a salde gratuita seja universal.
No plano das politicas publicas representativas do Sistema Unico de Satide (SUS), as mesmas
séo apresentadas como um conjunto de acdes e de servigos prestados aos cidaddos. A Emenda
Constitucional n° 29, de 13 de setembro de 2000, que acrescentou o § 2° ao art. 198, estabeleceu
“a obrigatoriedade da aplicacdo anual de recursos minimos pela Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, em aces e servigos publicos de saude” (BONTEMPO, 2005, p. 77).

Por meio da Portaria n® 3.149/2012, o Ministério da Salde autorizou que a reproducéo
assistida fosse realizada de forma gratuita pelo SUS, pois tal tratamento faz parte da
viabilizacdo do direito fundamental ao planejamento familiar.

Entretanto, foi destinado para este fim o valor de R$10.000.000,00 de reais (dez
milhdes de reais), que foi aplicado em apenas 05 (cinco) Estados brasileiros, correspondendo
apenas a 9 (nove) hospitais do pais, que disponibilizam por meio do Sistema Unico de Saude
0 tratamento gratuito para a procriagéo artificial.

Os hospitais que oferecem os procedimentos de reproducdo humana assistida no pais
sdo: 1) o Centro de Reproducdo Assistida do Hospital Regional da Asa Sul (HRAS), antigo
HMIB, em Brasilia, vinculado a Secretaria de Saude do Distrito Federal; 2) o Centro de
Referéncia em Saude da Mulher, antigo Hospital Pérola Byington, em S&do Paulo, vinculado a

Secretaria de Saude do Estado de S&o Paulo; 3) o Hospital das Clinicas de Sdo Paulo; 4) o
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Hospital das Clinicas de Ribeirdo Preto (SP); 5) o Hospital das Clinicas da UFMG, de Belo
Horizonte (MG); 6) o Hospital Nossa Senhora da Conceicdo, de Porto Alegre (RS); 7) o
Hospital das Clinicas de Porto Alegre (RS); 8) o Instituto de Medicina Integral Prof. Fernando
Figueira — IMIP, em Recife (PE); 9) a Maternidade Escola Januario Cicco — Natal/ Rio Grande
do Norte. (BRASIL, 2012).

Diante de tal cenario, € claro que tal Portaria por si s6 ndo é suficiente para atender
a demanda brasileira para o tratamento da infertilidade. Ainda, é clara a desigualdade que o
proprio Estado proporciona diante da reproducdo assistida, uma vez que disponibiliza a
procriacdo artificial em apenas 05 (cinco) Estados de forma gratuita e os outros 21 (vinte e
um) nao sdo beneficiados, fato que desrespeita os principios da dignidade da pessoa humana
e da igualdade em relacdo as pessoas acometidas pela infertilidade e/ou esterilidade que
necessitam do Sistema Unico de Satde (SUS).

Portanto, apesar da criacdo da Portaria n° 3.149/2012 do Ministério da Salde, na
pratica, o que se visualiza é que tais medidas sdo ineficazes quanto ao problema da populacédo
infértil do Brasil, haja vista que ndo existem pessoas que buscam a procriacdo artificial apenas
nos 05 (cinco) estados abrangidos pela Portaria, mas sim em todos os Estados da federacao.

Deste modo, tal portaria é inconstitucional porque viola os direitos fundamentais de
quem necessita do SUS para a realizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida. Logo, é
de extrema urgéncia, a criacdo de uma lei que regulamente as técnicas de reproducao assistida
e de uma nova portaria que trate de forma igualitaria e universal do acesso pelo SUS daquelas

pela populacdo mais carente para os demais estados que ndo estdo sendo beneficiados.

CONCLUSAO

Frente & evolucdo medica que proporcionou a procriagdo por meio da reproducéao
artificial, o ordenamento brasileiro encontra-se ineficiente quanto a aplicacdo ao direito de
igualdade na seara da reproducdo humana assistida, uma vez que este garante a mesma, mas de
forma limitada a uma minima parcela da sociedade brasileira, cenario que viola de forma clara
o direito fundamental a igualdade e o principio da dignidade da pessoa humana.

A reprodugdo humana assistida pode ser considerada parte formadora do direito
fundamental a saude, no qual o seu uso esta atrelado a um problema de salde reprodutiva.
Conforme a presente pesquisa, no Brasil, existe a Portaria n° 3.149/2012 do Ministério da
Saude, que dispde 0 acesso gratuito a reproducdo humana assistida, contudo apenas em 5

226



(cinco) estados do pais, inexistindo lei que regulamente a realizagdo da procriagéo artificial de
ambito nacional.

Portanto, mostra-se conflitante a l6gica vigente, pois ao se falar no direito fundamental
de procriagdo e da saude, a portaria em questdo € violadora de tais direitos, ja que restringe o
acesso ao Sistema Unico de Salide para efetivar o desejo de constituicdo de prole, de forma que
esta beneficia apenas os moradores do Distrito Federal, de Minas Gerais, do Rio Grande do Sul,
de Pernambuco e de S&o Paulo.

A infertilidade, segundo a Organizacdo Mundial da Salde, é considerada uma doenca,
diante desse fato, nada mais justo do que o Estado oferecer de forma gratuita os meios de
tratamento necessarios para a restauracdao da salde, em virtude do principio da dignidade da
pessoa humana.

Assim, é urgente a criacdo de politicas publicas e de portarias do Ministério da Saude
para disponibilizar as técnicas de procriacdo artificial nos demais estados que a Portaria n°
3.149/2012 do Ministério da Saude ndo alcanca, pois s6 assim é que o Estado efetivamente
garantira o direito de procriacdo e, consequentemente, o respeito a dignidade da pessoa humana
a todos os cidadaos brasileiros que necessitam recorrer aos meios artificiais para a efetivacédo

do planejamento familiar.
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