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XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA -CE
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

O XXX Congresso Nacional do CONPEDI — Fortaleza-CE teve como tema central “Acesso a
justica, solucdo de litigios e desenvolvimento”. O evento foi marcado pelo encontro de
pesquisadores, coordenadores de programas de pds-graduacdo stricto sensu, professores,
estudantes de pds-graduacéo e de graduacéo de todo o Brasil.

Os artigos apresentados no GT “Direitos e garantias fundamentais 1” tiveram como

caracteristica principal uma abordagem interdisciplinar, em que a ciéncia politica serviu de
instrumental tedrico, juntamente com o instrumental tedrico juridico, para a compreensdo da
atuacdo dajurisdicdo constitucional brasileira em seus desafios contemporaneos.

O artigo “A caridade como liberdade de crenca: uma andlise da problematica do exercicio da
liberdade religiosa no contexto do auxilio aos moradores de rua dos estados de Oregon e
Nova Jersey” desenvolve um argumento a respeito do exercicio da liberdade religiosa de
igrejas que apoiam pessoas em situacao de rua, tendo como referéncia dos casos nos EUA. A
conclusdo é que esses trabalhos ndo podem sofrer limitagdo do Poder Publico quando
respeitam a dignidade do publico avo.

O artigo “A protecdo juridica das criancas excessivamente expostas em redes sociais’

explora casos de criangas expostas pelos pais em redes sociais. O objetivo é saber se 0s
direitos fundamentais das criangas sdo respeitados, assim como a responsabilidade de seus
genitores e as consequéncias do ndo cumprimento desses direitos.

O artigo “A revisdo daisonomiajuridica brasileira como pressuposto para o desenvolvimento
de politicas publicas eficazes no combate ao racismo no Brasil” se propfe tentar
compreender a mitigagdo do acesso igualitério da populacdo negra brasileira aos direitos e
garantias inscritos na constituicdo. A conclusdo é pela necessidade de atuacdo estatal a partir
dateoriadecolonial para adevida reparacao historica.

O artigo “O direito de indenizacdo as vitimas do Hospital Col6nia de Barbacena: uma andlise
A |0z da simula 647 do STJ analisa a utilizagio analdgica da Stimula 647 do Superior
Tribunal de Justica as vitimas de tratamentos desumanos no Hospital Col6nia de Barbacena,
em Minas Gerais. A concluséo é que uma reparacdo moral e financeira simboliza também
uma reparacdo historica a sociedade.



O artigo “A teoria das incapacidades e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: dignidade,
igualdade, autonomia e a tomada de decisdo apoiada’ almeja demonstrar os avangos da
Teoria das incapacidades no sistema juridico brasileiro. Por meio de uma abordagem
histérica, o texto reforca a relevancia da teoria na autonomia da vontade do individuo, na
isonomia e na dignidade da pessoa humana.

O artigo “Breve historico dos direitos da personalidade no Brasil e os desafios do direito A
privacidade frente a informatizacdo da sociedade” demonstra a evolugéo historica dos
direitos da personalidade no Brasil em comparacdo com a legislagdo estrangeira e com
especial foco no direito a privacidade. A conclusdo é que ela deve ser protegida pela
jurisdicéo, especialmente por contado inciso LXXI1X, do art. 5° da CF/88.

O artigo “Conflitos socioambientais e a possibilidade de celebragdo de compromisso: uma
andlise aluz do meio ambiente e do direito constitucional” analisa o direito ab meio ambiente
ecologicamente equilibrado no que se refere a utilizagdo do instrumento de celebragdo do
compromisso pela Administracéo Publicatal como regido no art. 26 daLINDB. A concluséo
€ que sua utilizacdo esta de acordo com a constituicéo de 1988.

O artigo “Direito a prova versus o direito a intimidade na justica do trabalho brasileira’

analisa a problematica do equilibrio entre o direito a prova e o direito a intimidade do
trabalhador brasileiro dentro de um contexto de crescimento da utilizagdo de mecanismos de
geolocalizagdo como prova de jornada de trabalho. O artigo busca discutir possiveis solucdes
trazidas pelo judiciario brasileiro.

O artigo “Direito de acesso a informagdo publica em ambiente digital: reflexdes quanto aos
desafios para a transparéncia governamental” discute o direito ao acesso a informacéo e de
transparéncia governamental para o fortalecimento do regime democrético. A conclusio é
gue as normas de transparéncia geram beneficios para 0 acesso as informagdes publicas, mas
outros mecani smos S80 necessarios para a garantia do direito de acesso ainformagéo.

O artigo “Fertilizagdo in vitro no ambito da salde suplementar: o efeito backlash da lei n°
14.454/2022 e a superagéo legislativa do tema 1.067 do Superior Tribunal de Justica” estuda
a questdo da cobertura da fertilizagdo in vitro na salde suplementar. O texto conclui que o
tema repetitivo 1.067 do STJ, REsp 1.851.062-SP, foi superado com a edi¢do da Lel n°
14.454/2022, manifestantou o efeito backlash na modalidade leisin your face.



O artigo “Garantia fundamental ao contraditorio e a ampla defesa e sua aplicacdo direta no
ambito condominial” estuda a decisdo do Agravo de Instrumento do Processo 0629023-
36.2019.8.06.0000 do TJCE, que trata sobre a possibilidade de uma garantia fundamental se
sobrepor a autonomia privada disposta em uma convencdo de condominio ou regimento
interno. A conclusdo é que uma garantia pode ser aplicada no caso por meio da teoria
horizontal da eficacia dos direitos e garantias fundamentais.

O artigo “ O exercicio legitimo do direito (fundamental) a liberdade de expressdo no ambiente
virtual sob o constitucionalismo digital” almeja determinar os parametros do direito a
liberdade de expressdo no ambiente digital. O resultado foi 0 que o exercicio desse direito
deve se adequar a dignidade humana, a republica e a democracia para que ndo aconteca
abuso.

O artigo “O habeas corpus coletivo como instrumento de protecdo indireta dos direitos
fundamentais e da personalidade’ defende que o habeas corpus € uma garantia fundamental
gue evoluiu para o reconhecimento de sua forma coletiva. Considerando que os direitos da
personalidade ndo podem ser usufruidos sem a liberdade, o artigo defende a sua utilizacdo
para a finalidade de protecéo de direitos da personalidade.

O artigo “Tutela da personalidade apos a morte: a garantia dos direitos de personalidade ao
morto” destaca que o direito a imagem tem sido fonte de discussdes importantes no que se
refere a sua protecdo apds a morte. Essa questdo € analisada por meio dos direitos de
personalidade e suas extensoes.

O artigo “(Des)constitucionalizagdo: um movimento pés-moderno de (des)construcdo das
garantias e direitos da crianca e do adolescente’, a partir de estudos sobre a aplicacdo dos
recursos do Fundo da Infancia e da Adolescéncia (FIA) e sobre as auditorias realizadas pela
Controladoria-Geral da Unido (CGU), foi verificada em que medida a auséncia de uma
politica publica de preservacéo dos direitos e das garantias da crianca e do adolescente pode
produzir uma ruptura entre estado e sociedade civil.

Dessa forma, pelos temas abordados, é possivel deduzir que os debates foram frutiferos e
trouxeram reflexdes a respeito da protecdo e da promocdo dos direitos e das garantias
fundamentais em um periodo de erosdo democrética, de constitucionalismo digital e dos
tradicionais desafios a implantacdo do projeto constitucional de transformacéo social no
Brasil. Nesse contexto, convidamos a leitura dos artigos apresentados.
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FERTILIZACAO IN VITRO NO AMBITO DA SAUE)E SUPLEMENTAR: O EFEITO
BACKLASH DA LEI 14.454/2022 E A SUPERACAO LEGISLATIVA DO TEMA
1.067 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

INVITRO FERTILIZATION IN THE CONTEXT OF SUPPLEMENTARY
HEALTH: THE BACKLASH EFFECT OF THE LAW 14.454/2022 AND THE
LEGISLATIVE OVERCOMING OF THEME 1.067 FROM SUPERIOR COURT OF
JUSTICE

Graziela Akl Alvarenga 1
Sara AssisDuca 2
AdrianaFerreira Pereira3

Resumo

O artigo analisa a problematica da cobertura da fertilizag&o in vitro no @mbito da saide
suplementar. O texto esta dividido em introducéo, desenvolvimento com trés capitulos e
conclusdo, tendo sido utilizada a pesquisa bibliogréfica, jurisprudencia e legislativa, por
meio do método dedutivo. E abordada a evolucédo do conceito de familia e planejamento
familiar, ressaltando a autodeterminagcdo de seus membros na escolha da constituicdo da
prole. S8o analisados os direitos a salde sexual e reprodutiva, bem como suas vertentes de
liberdade e de prestagdes positivas estatais. Estuda-se a reproducéo assistida, relacionando-a
ao direito ao planegjamento familiar, ao direito a salde sexual e reprodutiva e a dignidade da
pessoa humana, concluindo-se pela existéncia de um direito fundamental a reproducéo
assistida. Por fim, considera-se que a L el n° 14.454/2022, ao afastar a tese da taxatividade do
rol de procedimentos e eventos em sallde da Agéncia Naciona de Salide- ANS, manifestou o
fendbmeno do efeito backlash, na modalidade leis in your face, diante do precedente
qualificado do REsp 1.886.929-SP. Compreende-se que o tema repetitivo 1.067 do ST,
REsp 1.851.062-SP, foi superado com a edigdo da Lel n° 14.454/2022. Assim, conclui-se
pela possibilidade de se estabelecer a cobertura obrigatéria da fertilizagdo in vitro pelas
operadoras de planos de salide privados, desde que preenchidos os requisitos danovalei.

Palavras-chave: Fertilizagdo in vitro, Planos de salde, Lei n° 14.454/2022, Backlash, Leisin
your face

1 Mestre em Direito pela Universidade de Lisboa. Mestranda em Direito pela Universidade FUMEC.
Especialista em Ciéncias Juridico-Politicas pela Universidade de Lisboa. Especiaistaem Direito Pdblico pela
Faculdade Arnaldo.

2 Especialista em Direito Penal e Processual Penal pela Faculdade Unica de Ipatinga. Assessora Juridicano
Ministério Pablico de Minas Gerais.

3 Mestranda em Direito pela Universidade FUMEC. Especialista em Direito Piblico; Direito do Trabal ho;
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Abstract/Resumen/Résumeé

The article analyzes the issue of coverage of in vitro fertilization within the scope of
supplementary health. The text is divided into introduction, development with three chapters
and conclusion, using bibliographical, jurisprudential and legislative research, using the
deductive method. The evolution of the concept of family and family planning is addressed,
highlighting the self-determination of its members in choosing the constitution of their
offspring. The rights to sexual and reproductive health are analyzed, as well as their aspects
of freedom and positive state benefits. Assisted reproduction is studied, relating it to the right
to family planning, the right to sexual and reproductive health and human dignity, concluding
that there is a fundamental right to assisted reproduction. Finally, it is considered that Law
No. 14,454/2022, by removing the thesis of the taxation of the list of health procedures and
events of the National Health Agency-ANS, manifested the phenomenon of the backlash
effect, in the form of laws in your face, given the qualified precedent of REsp 1.886.929-SP.
It is understood that the repetitive theme 1,067 of the STJ, REsp 1,851,062-SP, was
overcome with the enactment of Law n° 14,454/2022. Therefore, it is concluded that it is
possible to establish mandatory coverage of in vitro fertilization by private health plan
operators, as long as the requirements of the new law are met.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: In vitro fertilization, Private health plan, Law n°
14.454/2022, Backlash, Laws in your face
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1 INTRODUCAO

Com a evolugdo da conceituagdo de familia e das tecnologias reprodutivas, foram
trazidos novos desafios juridicos e politicos na area dos direitos reprodutivos.

Nesse contexto de novos paradigmas, o presente estudo busca apresentar o principio do
planejamento familiar, analisando as suas vertentes e a sua relacdo juridica com o Estado, no
que se refere aos direitos reprodutivos.

Serdo abordadas as tematicas da reproducdo assistida e da fertilizacdo in vitro,
relacionando-as com o direito ao planejamento familiar e o direito a saude sexual e reprodutiva.

Apos tracadas essas premissas iniciais, o artigo investigara a questdo da obrigatoriedade
de cobertura da fertiliza¢dao in vitro no ambito da saude suplementar no Brasil, utilizando a
pesquisa bibliografica, jurisprudencial e legislativa, pelo método dedutivo.

A problemadtica sera tratada sob a oOtica dos direitos fundamentais, analisando-se os
didlogos institucionais ocorridos recentemente entre o Superior Tribunal de Justiga e o

Congresso Nacional.

2 O PRINCIPIO DO PLANEJAMENTO FAMILIAR

O conceito de familia, bem como a interferéncia do Estado na sua constitui¢do ¢
desenvolvimento, foi mudando ao longo do tempo.

Na origem greco-romana, as familias se fundamentavam na religido, sendo formadas
por individuos que pertenciam a mesma linhagem, buscando perpetuéd-la mediante a procriacao
de um homem forte, responsavel pela manutencao e bem-estar dos demais membros da familia.

Nesse contexto, o patriarcado era concentrado exclusivamente nas maos do conjuge
vardo e emergia como trago fundamental da constituicdo do ntcleo familiar, no qual “a pequena
sociedade se apresentava hierarquizada, podendo estar associada a poligamia ou @ monogamia”.
(NADER, 2016, p. 48).

Na sua evolugdo pds-romana, a familia recebeu a contribuicao do direito germanico,
recolhendo-se a espiritualidade cristd, sendo reduzida a um grupo familiar de pais e filhos
(PEREIRA, 2017, p.55). A sua constituicao, isto €, seu formato interno, variou em fun¢do do
contexto econdmico-social em que se inseria, passando por uma notavel desconcentracao e
descentralizacdo na era pos-Revolugao Industrial.

A partir de entdo, a familia deixa de ser concebida somente do ponto de vista

patrimonial, como unidade de produgdo, em que pouco importava os lagos afetivos, mas sim
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como uma concepcao democratica-efetiva (PEREIRA, 2017, p. 55), norteada pelo ideal da
solidariedade social e do afeto.

E com a sociedade contempordnea que ocorre o rompimento ¢ a remodelagdo da
concepcgdo tradicional de familia, sendo o patriarcado progressivamente substituido pela
igualdade formal e material entre os membros familiares, principalmente, entre 0 homem e a
mulher.

Por conseguinte, a familia passa a ser concebida em uma perspectiva descentralizada,
democratica, igualitaria e despatrimonializada. Desloca-se o “império do ter, sobressaindo a
tutela do ser” (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 35). Transmuta-se o “principio da autoridade
para o da compreensdo e do amor” (PEREIRA, 2017, p. 55).

O ordenamento juridico patrio também acompanhou a mutabilidade da concepgado de
familia, sendo a Constitui¢do da Republica Federativa de 1988 (CR/88) um marco importante,
a qual, inclusive, prevé em seu art. 226, caput, que a familia, enquanto base da sociedade, tem
especial prote¢do do Estado (BRASIL, 1988).

Sob a sua guarida, a familia ¢ ‘“igualitaria, democratica e plural” (FARIAS;
ROSENVALD, 2016, p. 35), sendo assegurada e protegida qualquer moldura familiar que se
encontre pautada por lagos afetivos e de solidariedade.

Os fatores socioldgicos e a necessidade de se orientar o planejamento da vida em
comum também foram abrangidos pela Constituicdo da Republica Federativa de 1988, que
consagrou, no art. 226, §7°, o principio do planejamento familiar, fundamentado nos principios
da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel (BRASIL, 1988).

Nesse mesmo dispositivo, foi assegurado o planejamento familiar como livre decisao
do casal, competindo ao Estado, contudo, “propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou
privadas” (BRASIL, 1988).

Referida norma constitucional, dado o seu carater garantistico ¢ mandamental,
encontra-se regulada pela Lei n® 9.263/96 — Lei do Planejamento Familiar, assim como tem
abrigo no art. 1.565, §2°, do Cddigo Civil.

O art. 2°da Lein® 9.263/96, estabelece: “Para fins desta Lei, entende-se o planejamento
familiar como o conjunto de ac¢des de regulacao da fecundidade que garanta direitos iguais de
constitui¢do, limitagdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal” (BRASIL,
1996).

Assim, ndo ha davidas de que a responsabilidade de definir as prioridades nas relagdes

¢ de ambos os membros da familia — genitores, conjuges ou companheiros.
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O planejamento familiar, enquanto principio e garantia constitucional, delega a
competéncia exclusiva dos membros da familia de decidir e delinear os contornos de formagao
de seu proprio nucleo, o que inclui decidir sobre a natalidade e fecundidade, ou seja, a
quantidade de filhos e momento da concepgao ou adogao.

Por outro lado, pode-se inferir que o planejamento familiar de origem governamental
se caracteriza por sua “natureza promocional, ndo coercitiva, orientado por agdes preventivas e
educativas e por garantia de acesso igualitirio a informagdes, meios, métodos e técnicas
disponiveis para a regulagdo de fecundidade” (LOBO, 2003, p. 51).

Guilherme Calmon Nogueira da Gama anota que, tendo como base a informagao, o
aconselhamento e o acompanhamento da postura reprodutiva, “¢ perfeitamente possivel que as
pessoas passem a assimilar a concepgao de que cabe a elas, na sua privacidade, a possibilidade
de livre decisdo quanto ao numero de filhos, espagamento entre eles” (GAMA, 2003, p.444).

Desse modo, para a garantia do planejamento familiar consciente, incumbe ao Poder
Publico proporcionar recursos e agdes educacionais e cientificas, orientando a populagdo sobre
métodos de controle de natalidade, gestdo e organizacdo familiar, concepc¢do, cuidados
perinatais, considerando, ainda, o contexto e capacidade econdmica dos individuos.

Pode-se dizer, ainda, que a garantia do planejamento familiar ¢ uma forma de prote¢ao
da infancia. Tendo sido concebida nesse contexto de pais informados, ¢ mais provavel que a
crianca receba cuidados adequados, inclusive no que se refere ao acompanhamento pré-natal,
amamentacao, saude, dentre outras questdes.

O planejamento familiar, por envolver tematicas relativas a métodos contraceptivos,
concepcao, fertilidade, gestacdo e até mesmo interrup¢do da gravidez, deve ser concebido
também sob a dtica do direito a saude, na medida em que se relaciona diretamente com a satde
da mae, do filho e do pai, notadamente, no campo da fertilidade.

Gabrielle Bezerra Sales Sarlet compreende o planejamento familiar como um:

Conjunto de acdes de atengdo integral a saude e de atendimento global ao homem, a
mulher e ao casal. Alids, as agdes devem ser preventivas e educativas, pugnando pelo
acesso igualitario as informacdes, aos meios, aos métodos e as técnicas disponiveis
para a regulacdo da fecundidade. (SARLET, 2018, p. 487).

O ordenamento juridico patrio, assegura, portanto, o acesso gratuito a todos os meios
indispensaveis para que sejam tomadas decisdes familiares de forma livre, consciente e
informada, principalmente em matéria de procriagao.

Do ponto de vista governamental, o direito ao planejamento familiar tem como pano
de fundo a problematica global que envolve o crescimento demografico de forma

descontrolada.
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Como bem anotam Christiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, “o propoésito do
planejamento familiar ¢, sem duvida, evitar a formacao de nucleos familiares sem condi¢des de
sustento ¢ de manutengdo” (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 112).

Assim, o planejamento familiar ¢ de grande relevancia social, pois, além de estar
relacionado com a dignidade da pessoa humana e protecdo da infincia, salvaguarda as taxas de
natalidade e o desenvolvimento desenfreado de familias com grande nimero de filhos, sem

capacidade de sustenta-los.

2.1 PLANEJAMENTO FAMILIAR E OS DIREITOS REPRODUTIVOS

O legislador constituinte consagrou o direito constitucional ao planejamento familiar,
competindo ao Estado a obrigacdo de fornecer todos os meios educacionais e cientificos
necessarios para o exercicio deste direito (BRASIL, 1988).

Desse modo, tem-se que o planejamento familiar ¢ intrinsicamente vinculado aos
direitos sexuais e de reproducao.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama afirma que o planejamento familiar “se
encontra necessariamente relacionado a nogdo de direitos reprodutivos, assim considerados os
direitos basicos vinculados ao livre exercicio da sexualidade e da reprodu¢ao humana com os
limites que lhes sdo inerentes” (GAMA, 2003, p. 444).

Flavia Piovesan e Wilson Ricardo Buquetti Piortta apontam que “os direitos
reprodutivos correspondem ao conjunto dos direitos basicos relacionados ao livre exercicio da
sexualidade e da reproducdo humana”. Desta forma, “este conceito compreende o acesso a um
servico de saude que assegure informacao, educacao e meios, tanto para o controle da natalidade
quanto para a procriagdo sem riscos para a saiude”. (PIOVESAN, 2012, p. 34).

Ainda, merecem destaque as Conferéncias Internacionais de Bucareste e do Cairo, as
quais giraram em torno da relagdo entre populacao e desenvolvimento, bem como a Conferéncia
de Pequim e de Copenhague, sobre os direitos das mulheres, a qual reiterou os conceitos de
saude reprodutiva e de direito reprodutivo.

Flavia Piovesan ao tratar da importancia das mencionadas Conferéncias para a
evolugdo e consolidagdo dos direitos reprodutivos e sexuais as identifica cono instrumento
normativo internacional, por meio do qual conferiu-se, principalmente a mulher, “a opgao livre
e informada, o respeito a integridade fisica e o direito de ndo sofrer discrimina¢dao nem coer¢ao

em todos os assuntos relacionados com a vida sexual e reprodutiva” (PIOVESAN, 2012, p. 37).
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A Conferéncia Mundial sobre Populaciao ocorrida no Cairo reconheceu no Principio

8, a existéncia dos direitos a satde sexual e reprodutiva:

Toda pessoa tem direito ao gozo do mais alto padrao possivel de saude fisica e mental.
Os estados devem tomar todas as devidas providéncias para assegurar, na base da
igualdade de homens e mulheres, o acesso universal aos servicos de assisténcia
médica, inclusive os relacionados com saude reprodutiva, que inclui planejamento
familiar e saude sexual. Programas de assisténcia a satide reprodutiva devem prestar
a mais ampla variedade de servigos sem qualquer forma de coercdo. Todo casal e
individuo tem o direito de basico de decidir livre e responsavelmente sobre o nimero
e espagamento de e ter informagdo, educagio e meios de o fazer. (CONFERENCIA
DO CAIRO, 2007).

Destaca-se, ainda, as justificativas de ag¢do apresentadas no Capitulo VII, que visam

assegurar os direitos de reproducao e saude reprodutiva:

[...] os direitos de reprodug@o abrangem certos direitos humanos ja reconhecidos em
leis nacionais, em documentos internacionais sobre direitos humanos € em outros
documentos de acordos. Esses direitos se baseiam no reconhecido direito basico de
todo casal e de todo individuo de decidir livre e responsavelmente sobre o numero, o
espagamento e a oportunidade de seus filhos ¢ de ter a informagao e os meios de assim
o fazer, e o direito de gozar do mais alto padriio de saude sexual e de reproducdo.
Inclui também seu direito de tomar decisdes sobre a reprodugdo, livre de
discriminagdo, coer¢do ou violéncia, conforme expresso em documentos sobre
direitos humanos. No exercicio desse direito, devem levar em consideragdo as
necessidades de seus filhos atuais e futuros e suas responsabilidades para com a
comunidade. A promocao do exercicio responsavel desses direitos por todo individuo
deve ser a base fundamental de politicas e programas de governos e da comunidade
na area da satide reprodutiva, inclusive o planejamento familiar [...] (CONFERENCIA
DO CAIRO, 2007).

Verifica-se que o direito a satde sexual e reprodutiva possui duas vertentes que,
embora opostas, complementam-se.

A primeira vertente cinge-se ao “campo da liberdade e autodeterminagao individual, o
que compreende o livre exercicio da sexualidade e da reproducdo humana, sem discriminagao
coercdo e violéncia” (PIOVESAN, 2012, p. 50).

Nesse aspecto, € de suma relevancia o poder e a liberdade de decisdo na geréncia da
natalidade, o que significa dizer que a decisdo a respeito da quantidade de filhos e quando os
terdo compete unicamente a mulher ou ao casal, sendo totalmente independente e desprendida
de qualquer interferéncia do Estado a seu respeito.

O segundo aspecto relaciona-se a necessidade de politicas publicas que objetivem
assegurar a saude sexual e reprodutiva para o livro exercicio destes direitos.

Vale dizer, os direitos sexuais e reprodutivos reclamam o direito de acesso a programas
governamentais que fornegam, integralmente, as informagdes, métodos e recursos para que
ocorra seu livre e consciente exercicio, notadamente no que tange a saude e educacao sexual.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama aponta que a atuagdo do Estado na formacao

das politicas publicas assume uma dupla funcdo, quais sejam, a preventiva e a promocional.
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A funcdo preventiva refere-se “a informagdo, ao ensino, a educacdo das pessoas a
respeito dos métodos, recursos e técnicas para o exercicio dos direitos reprodutivos sexuais”
(GAMA, 2003, p. 447 ¢ 448).

Por sua vez, a funcdo promocional compreende o emprego de recursos e
conhecimentos cientificos objetivando a educacdo e informagdo a respeito das opgdes e
mecanismos possiveis ao exercicio dos direitos reprodutivos e sexuais (GAMA, 2003, p. 447 ¢
448).

Nesse sentido, “¢ func¢ao do Estado atender casais que nao querem mais ter filho, mas
também aqueles que desejam e ndo conseguem” (FENDRICH; SELLOS-KNOERR, 2013, p.
8).

A Lei n° 9.263/96, que trata do planejamento familiar, dispde, em seu art. 4°, que “o
planejamento familiar se orienta por acdes preventivas e educativas e pela garantia de acesso
igualitario a informagdes, meios, métodos e técnicas disponiveis para a regulacdo da
fecundidade”. E, no art. 5° do mesmo diploma legal, prescreve que “¢ dever do Estado, através
do Sistema Unico de Satde, em associacdo, no que couber, as instancias componentes do
sistema educacional, promover condigdes e recursos informativos, educacionais, técnicos e
cientificos”.

Verifica-se, portanto, que embora o exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos deva
ser atribuido a mulher e ao casal, sendo imune a qualquer interferéncia ou coer¢ao do Estado,
o seu exercicio consciente demanda uma atuagdo positiva do Estado, que deve oferecer prévio
e pleno acesso a métodos cientificos atuais e a uma cultura e educagdo sexual, que visem
orientar a decisao sobre a natalidade, o modo e o tempo em que ela ocorrerd, de acordo com as
condigdes socioecondmicas vivenciadas.

Além disso, sob a dtica do direito a saude, ¢ dever do Estado fornecer as prestacdes
materiais necessarias a realizagdo desse direito fundamental, consagrado expressamente no art.

6° e no art. 196 da CR/88%, inclusive para fins de realizar o exercicio dos direitos reprodutivos.

3 REPRODUCAO ASSISTIDA E FERTILIZACAO IN VITRO

L CR/88, art. 196: “A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servicos
para sua promogao, protecdo e recuperacio.
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O planejamento familiar encontra-se intrinsicamente vinculado a aspectos politicos,
econdmicos e sociais. Isso porque, muito embora ostente um viés de controle da natalidade e
contracepg¢ao, também protege e assegura a concepgao planejada.

Sobre essa conexao, Guilherme Calmon Nogueira da Gama explica que nao ha maior
exemplo de confluéncia entre o publico e o privado do que os direitos reprodutivos, uma vez
que, muito embora a sexualidade esteja mais proxima da vida privada e da intimidade do ntcleo
familiar, os impactos sentidos pela humanidade a respeito dos problemas oriundos da falta de
informacao, “do aumento descontrolado das familias, do adensamento populacional em
determinados lugares com a perspectiva de falta de recursos suficientes para atender as
necessidades da populagdo”, tornaram urgentes a discussdo e atencdo estatal sobre o tema
(GAMA, 2003, p. 445).

E a partir da concepgio de planejamento familiar que se busca “viabilizar a familia
que se pretende ter, quer as pretensdes se revelem no desejo de ampliar, quer no de restringir a
prole” (MASCARENHAS, 2020, p. 5).

Fendrich e Séllos-Knoerr pontuam que o desenvolvimento tecnologico trouxe novos
conceitos paradigmas sobre a reproducdo humana, de modo que, hoje, ela pode ser realizada
por outros métodos, que ndo o proveniente da conjungdo carnal (FENDRICH; SELLOS-
KNOERR, 2013, p. 5).

Nessa senda, ndo se ignora a necessidade e crescente demanda pelo uso de técnicas de
reproducdo humana assistida com o fim de possibilitar que as pessoas que compdem
determinado nucleo familiar, que apresentem quadro clinico de infertilidade e esterilidade,
possam alcangar a maternidade ou a paternidade.

As técnicas de reproducdo assistida e mudancas socioculturais em torno da sexualidade
e direito reprodutivo “passaram a ser encarados nao no ambito do fatalismo da procria¢do ou
da esterilidade, mas como direitos das pessoas a realiza¢do pessoal e do casal no dmbito da
sociedade”, principalmente considerando que culturalmente a procriacdo € uma etapa natural
do ser humano (GAMA, 2003, p. 712).

O planejamento familiar ao abarcar os direitos reprodutivos, incluindo os de

reprodugao assistida, confere aos individuos:

Os direitos de ‘decidir livre e responsavelmente sobre o numero de filhos e sobre o
intervalo entre eles, e de acessar as informacgdes, instrugdes e servicos sobre o
planejamento familiar’, compreendendo ainda, ‘o direito a escolha reprodutiva’, como
a liberdade reprodutiva relativa a ‘se’, ‘quando’ reproduzir-se, ensejando incluir-se
nessa escolha o ‘como’ reproduzir-se, relacionados as técnicas de reproducao
artificial. (BARBOZA, 2004, p. 229).
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Assim, ndo se mostra razodvel distinguir a tutela da procriagao carnal da procriagao
assistida (QUEIROZ, p. 123, 2001).

No mesmo sentido, Caroline Satiro de Holanda afirma que as técnicas de concepg¢ao
assistida reafirmam “a livre escolha das pessoas ao planejamento familiar, sendo seu uso uma
questdo de liberdade e autonomia individual” (HOLANDA, 2006, p. 53).

Sobre a questdo, Maria Berenice Dias enfatiza:

Falando em filiacdo, cabe lembrar que o planejamento familiar ¢ livre ndo podendo
nem o Estado nem a sociedade estabelecer limites (CR 226, § 7°). Também acesso aos
modernos métodos de reproducio assistida ¢ garantido constitucionalmente. Afinal,
planejamento familiar significa a realizagdo do sonho da maternidade. A engenharia
genética que alcancou a inseminacdo artificial e a fertilizagdo in vitro encontra
embasamento nesse preceito. (DIAS, 2021, p. 210).

O planejamento familiar ¢ uma garantia constitucional prevista no art. 226, §7°, da
CR/88 e disciplinada na Lei n® 9.263/96, sendo certo que a utilizagdo de técnicas de reproducao
artificial, inclusive a fertilizagdo in vitro, encontra-se intrinsicamente vinculada ao exercicio do
direito constitucional do planejamento familiar, porquanto viabilizam os direitos reprodutivos
e o projeto de filiagdo, ou seja, a constituicdo ou o aumento da prole.

Registre-se que a norma do art. 9° da Lei n® 9.263/96 estatui que, para fins de exercicio
do direito ao planejamento familiar, “serdo oferecidos todos os métodos e técnicas de concepgao
e contracepgao cientificamente aceitos € que nao coloquem risco a vida e a satde das pessoas,
garantida a liberdade de acao” (BRASIL, 1996).

A reproducdo assistida, com suas técnicas cientificamente reconhecidas, ¢ um direito

fundamental subjetivo que decorre do direito fundamental a satide sexual e reprodutiva.

4 A COBERTURA DO PROCEDIMENTO DA FERTILIZACAO IN VITRO PELOS
PLANOS DE SAUDE

O sistema de saude suplementar, que envolve o conjunto de agdes e servicos
desenvolvidos por operadoras de planos e seguros privados de assisténcia médica a satde,
embora nao integre o Poder Publico, ¢ regulado e fiscalizado por ele, notadamente pela Agéncia
Nacional de Satde Suplementar -ANS.

E inconteste a relevante fungdo social desenvolvida por essas operadoras, enquanto
fornecedoras de servicos e produtos médicos, hospitalares e de outras areas da saude,

promovendo o bem-estar da populacao.
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No que concerne a esfera privada, a Lei n® 9.656/98, que dispde sobre os planos e
seguros privados de assisténcia a saude, estatuiu, em seu art. 35-C, que ¢ de cobertura
obrigatoria os casos de planejamento familiar (BRASIL, 1998).

Contudo, em sentido oposto, seu art. 10, inciso III, excluiu do rol de cobertura a
inseminacdo artificial, sem mencionar expressamente a fertilizacdo in vitro, outra espécie de
reproducao humana assistida (BRASIL, 1998).

Além de sua duvidosa constitucionalidade, por afetar o ntcleo essencial do direito a
reproducgao assistida, por se tratar de norma restritiva de direito fundamental, entende-se que
sua interpretacdo ndo pode ser ampliada a outras modalidades de reproducao assistida.

No entanto, apesar de o direito a fertilizagdo in vitro constituir um desdobramento da
garantia constitucional ao planejamento familiar, o Superior Tribunal de Justi¢a, em suas
decisdes, tem adotado o entendimento de que a cobertura obrigatoria dos planos de satide nos
casos de planejamento familiar estaria restrita aos procedimentos disciplinados nas respectivas
resolugdes da ANS (BRASIL, 2017).

Para essa corte, as operadoras de planos de saude ndo estariam obrigadas ao custeio de
todo e qualquer procedimento, mas sim aqueles que se encontram previstos nas citadas

resolugdes e no contrato de plano de satde firmado entre as partes, in verbis:
Admitir uma interpretacdo tdo abrangente do termo planejamento familiar,
compreendendo-se todos os métodos e técnicas de concep¢do e contracepgdo
cientificamente aceitos como hipoteses de cobertura obrigatoria, acarretaria,
inevitavelmente, negativa repercussdo no equilibrio econdmico-financeiro do plano,
prejudicando todos os segurados e a propria higidez do sistema de suplementacdo
privada de assisténcia a saude. (BRASIL, 2017).

Nesse contexto, no julgamento do recurso repetitivo REsp n® 1.851.062-SP, tema
1.067, de Relatoria do Min. Marco Buzzi, foi fixada tese no sentido de que “salvo disposi¢cao
contratual expressa, os planos de satide nao sdo obrigados a custear o tratamento médico de
fertilizagdo in vitro” (BRASIL, 2021).

Tal exclusdo da obrigatoriedade decorreu de uma interpretacdo hermenéutica, cuja
premissa fundamental partiu de uma excec¢ao disposta na legislagao de regéncia, bem como da
concepgao taxativa do rol de procedimentos de cobertura obrigatoria da ANS.

No julgamento do recurso repetitivo REsp n® 1.851.062-SP restou pacificado o
entendimento de que: “Salvo disposi¢do contratual expressa, os planos de satde ndo sdo
obrigados a custear o tratamento médico de fertilizacao in vitro™.

A ratio decidendi desse precedente assentou-se na premissa de que diante da omissao

da Lei n® 9.656/98 a respeito da cobertura do procedimento da fertilizagdo in vitro, deve-se
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conferir interpretagdo sistematica e teleoldgica ao art. 10, III, do mencionado diploma legal, de
modo a abarcar a fertilizacdo in vitro, porquanto ambos sdo métodos de reproducado artificial.

Para o Superior Tribunal de Justi¢a ndo seria crivel que o legislador tenha optado pela
obrigatoriedade da fertilizacao in vitro, procedimento mais complexo e oneroso, em detrimento
da exclusdo de cobertura da inseminacdo artificial, técnica mais simples e mais acessivel
financeiramente (BRASIL, 2021).

O outro fundamento determinante, na esteira da jurisprudéncia consolidada pela Corte
Superior, assentou-se no entendimento de que se deve sempre buscar a interpretacdo normativa
que garanta o equilibrio econémico-financeiro do contrato de plano de saide (BRASIL, 2021).

Assim, o STJ concluiu que a obrigatoriedade do procedimento de fertilizagdo in vitro
repercutiria sobremaneira na relacdo juridica firmada entre as partes, uma vez que alteraria os
custos originariamente previstos, decidindo pela exclusdo da cobertura do procedimento
(BRASIL, 2021).

Embora prevaleca no ordenamento juridico patrio a concepcdo de que os direitos
fundamentais nao sao absolutos, podendo ser limitados em determinadas situagdes, tem-se na
negativa de cobertura do procedimento de fertilizacdo in vitro a consolidacio de um
entendimento que ndo limita apenas o direito ao planejamento familiar, mas sim o nega,
sobretudo, aqueles que ndo auferem a renda necessaria para arcar com 0s custos do
procedimento.

Nao ¢ demais lembrar que “o projeto parental, no mundo contemporaneo, ¢ essencial
para as familias, encontrando sua vocacdo mais autorizada e legitima na época do aumento da
familia com o nascimento dos filhos” (GAMA, 2003, p. 715).

Além disso, conforme li¢des de Giana Lisa Zanardo Sartori:

Em um Estado Constitucional Democratico, no qual a Constitui¢do ¢ chave mestra e
contempla os Direitos Humanos com os valores correspondentes legitimados por um
processo democratico, € possivel afirmar que o Direito a Saude Reprodutiva, no que
diz respeito as técnicas de Reproducdo Humana assistida encontra amparo e protecao.
(SARTORYI, 2015, p.111).

Nesse sentido, negar o acesso a técnica de reproducao assistida através da fertilizagdo
in vitro significa negar o direito ao planejamento familiar, o direito a satide sexual e reprodutiva

e a propria dignidade da pessoa humana.

4.1 O EFEITO BACKLASH DA LEI 14.454/2022 E A SUPERACAO LEGISLATIVA DO
TEMA 1.067 DO STJ
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A necessidade de se manter o equilibrio econdmico-financeiro do contrato de plano de
saude, de forma a assegurar a sua utilidade mediante o fornecimento da assisténcia prometida
e, a0 mesmo tempo, salvaguardar os interesses do consumidor, também foi fundamento para
que o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp 1.886.929-SP, fixasse o
entendimento de que o rol de procedimentos e eventos em saude da ANS ¢ taxativo.

Sob a 6tica do REsp 1.851.062-SP (tema 1.067) e REsp 1.886.929-SP, ndo ¢ possivel
obrigar a operadora de plano de saude a custear o tratamento da fertilizacao in vitro, na medida
em que, além de desequilibrar as balizas contratuais do plano de saude, o art.10, [T e IV, da Lei
n°® 9.656/98 e a Resolugdo Normativa n° 192 da ANS possuem o rol taxativo (BRASIL, 2021).

Entretanto, houve uma mudanga substancial da moldura fatica e juridica dos
mencionados precedentes com a edigdo da Lei n°® 14.454/2022.

Isso porque, a referida lei foi fruto da reacdo legislativa ao entendimento
jurisprudencial de taxatividade do rol da ANS e do art. 10 da Lei dos Planos de Saude, ocasidao
em que restaurou a tese do rol exemplificativo (BRASIL, 2022).

A nova Lei n° 14.454/2022 (BRASIL, 2022) previu expressamente a possibilidade de
cobertura de procedimentos e tratamentos nio previstos no Rol da ANS.?

Houve, portanto, uma mudanga e reversdo do entendimento pretoriano consolidado
mediante a edi¢do de uma lei ordindria que, por sua vez, foi fruto de uma intensa e justificada
rejeicdo popular ao entendimento de taxatividade do rol adotado pelo Superior Tribunal de
Justica.

A edicdo da Lei n°® 14.454/2022 constituiu um marco substancial no direito ao acesso
a saude, porquanto, tem por consequéncia pratica viabilizar e ampliar o acesso da populagao
aos tratamentos de satde.

Conforme pontuado pelo Ministro Dias Toffoli, no julgamento da ADI 7.088/DF:

Essa lei representa uma reacdo legislativa ao paradigma da taxatividade, apds uma
onde de reagdes da sociedade civil a tese. A superacdo legislativa do rol taxativo se
evidencia pelo que dispde o § 13 do art. 10 da Lei n® 9.656/98, com a reag@o dada pela
Lei n° 14.454/22, o qual permite a cobertura de tratamento ou procedimento ndo
previsto no rol, desde que observados os determinados requisitos (BRASIL, 2023).

2 <art. 10(...) § 13. Em caso de tratamento ou procedimento prescrito por médico ou odontélogo assistente que nio

estejam previstos no rol referido no § 12 deste artigo, a cobertura devera ser autorizada pela operadora de planos
de assisténcia a saude, desde que: I - exista comprovagdo da eficacia, a luz das ciéncias da satde, baseada em
evidéncias cientificas e plano terapéutico; ou II - existam recomendagdes pela Comissao Nacional de Incorporacao
de Tecnologias no Sistema Unico de Satide (Conitec), ou exista recomendagido de, no minimo, 1 (um) orgdo de
avaliacdo de tecnologias em satide que tenha renome internacional, desde que sejam aprovadas também para seus
nacionais.” (BRASIL, 2022)
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A edigdo da Lei n° 14.454/2022 pelo Congresso Nacional, portanto, consubstancia um
tipico efeito backlash, na modalidade leis in you face, contra decisdo do Superior Tribunal de
Justica em precedente qualificado, sobre um tema de intensa rejei¢ao popular.

Trata-se de um efeito cuja dinamica se encontra inserida dentro dos didlogos
institucionais, por meio do qual instaura-se um dialogo entre o Poder Judicidrio e outros
membros da sociedade no processo de interpretagdao das normas.

Flavio Martins Nunes Junior assim o conceitua como uma reacgao ao ativismo judicial,
caracterizando-se por uma “forte reagao, exercida pela sociedade ou por outro Poder a um ato
(lei, decisdo judicial, ato administrativo etc.) do poder publico” (NUNES JUNIOR, 2018, p.
95).

Rodrigo Brandao ao se dirigir as leis in your face aponta que:

As chamadas leis in your face, destinadas a fazer prevalecer leis declaradas
inconstitucionais pela Suprema Corte por nova maioria simples obtida no Parlamento,
seriam um instrumento integrante da estrutura dialogica da Carta, e poderiam ser
manejadas inclusive para reiterar objetivos tidos como inconstitucionais pela Suprema
Corte. (BRANDAO, 2017, p. 340).

Tradicionalmente, o efeito backlash tem sido concebido pela doutrina como um
movimento ligado a uma reversao legislativa de cunho conservador face a uma decisdo judicial
de carater progressista.

Nesse sentido, George Marmelstein aponta que, de modo geral, tal efeito tem por
consequéncia colateral a criagdo de um ambiente politico favordvel ao retrocesso
(MARMELSTEIN, 2016, p. 1 ¢ 4).

No entanto, diante de uma sociedade democratica e de interpretacdo aberta da
Constituicdo®, ndo se mostra razoavel limitar o efeito backlash somente a reacdes de cunho
conservador. Tampouco se pode afirmar que as decisdes judiciais sempre serdo permeadas por
um carater progressista.

De um modo geral, os didlogos institucionais sdo benéficos a democracia, trazendo
oxigenacdo da construcdo e interpretagdo das normas juridicas e, por conseguinte, aumentando

a legitimidade e influéncia popular nos debates.

3 Peter Haberle defende um alargamento do circulo dos intérpretes das normas constitucionais, com a proposta de
uma sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do. Para mais informagdes sobre a tematica confira a obra:
HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constitui¢do:
Contribuicdo para a Interpretacdo Pluralista e "Procedimental" da Constituicdo. Tradu¢do de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002.
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As discussdes juridico-politicas, em um Estado Democratico de Direito, ndo podem
ser ignoradas, tampouco silenciadas, ndo podendo se encerrar com uma ultima palavra de um
dos Poderes.

Conrado Hiibner Mendes esclarece que, para as teorias do didlogo institucional, nao
deve haver conflito pela Ultima palavra, “mas um didlogo permanente e cooperativo entre
instituicdes que, por meio de suas singulares expertises e contextos decisorios, sao parceiros na
busca do melhor significado constitucional” (MENDES, 2008).

Portanto, diante de uma decisdo judicial que inegavelmente restringiu um direito
fundamental a saude reprodutiva, a edi¢ao da Lei n° 14.454/2022 revelou-se como uma reagao

legitima do Poder Legislativo, na busca do melhor direito.

5 CONCLUSAO

O direito as técnicas de reproducdo assistida, como forma de possibilitar e viabilizar a
procriacdo, com a conseguinte ampliacdo do nucleo familiar, constitui um desdobramento da
garantia constitucional do planejamento familiar prevista na norma do art. 226, §7°, da CR/88.

O planejamento familiar vincula-se ao direito fundamental a satude, sexualidade e
reproducio, estando intimamente relacionado com a dignidade da pessoa humana.

A partir dos fundamentos apresentados, defende-se a existéncia de um direito
fundamental subjetivo a reprodugdo assistida, o qual se revela um desdobramento dos outros
direitos fundamentais que lhes sdo inerentes, tais como o direito fundamental ao planejamento
familiar e o direito fundamental a satide sexual e reprodutiva.

Em se tratando de direitos reprodutivos, ndo basta a ndo interven¢dao do Estado no
planejamento familiar. E imperativo que o Estado forneca as prestagdes materiais de satde,
assegurando o acesso a reprodugao assistida e suas técnicas cientificamente reconhecidas, como
tratamento da infertilidade e reproducgdo, notadamente da fertilizacao in vitro.

Em relacdo a esfera privada e aos planos de satide, ndo se pode conceber que a exclusdao
da cobertura da inseminagao artificial, prevista no art. 10, I1I, da Lei n® 9.656/98, seja estendida
a outros métodos de reproducdo assistida, como a fertilizagdo in vitro, eis que que a norma
restritiva de direito fundamental ndo pode ser interpretada extensivamente.

O art. 10, III, da Lei n® 9.656/98 ¢ de questiondvel constitucionalidade, pois afeta
desvantajosamente o nucleo essencial do direito fundamental a reproducdo assistida, além de
estar em dissonincia com a propria lei em que se insere, j4 que, em seu art. 35-C, foi

expressamente prevista a cobertura obrigatdria nos casos de planejamento familiar.
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Além disso, o intérprete deve privilegiar a interpretacio da legislagdo
infraconstitucional que dé maior eficacia e concretude a Constituicao. Ou seja, deve-se proteger
a garantia constitucional do direito ao planejamento familiar e ao direito fundamental a saude.

A tese fixada no julgamento do tema repetitivo 1.067 do STJ, REsp 1.851.062-SP, no
sentido de exclusdo da cobertura obrigatoria da fertilizagdo in vitro pelos planos de saude, foi
superada com a edi¢do da Lei n°® 14.454/2022.

Referida lei manifestou uma reacao politica do Poder Legislativo a decisao do Superior
Tribunal de Justi¢a sobre tema de intensa rejei¢ao popular, notadamente a decisdo proferida,
sob o rito dos recursos repetitivos, REsp 1.886.929-SP, que havia fixado o entendimento de que
o rol de procedimentos e eventos em satde da ANS ¢ taxativo.

Houve um nitido efeito backlash, na modalidade de lei in your face, superando-se os
precedentes do STJ, com uma legislagdo que privilegia o direito constitucional a saude,
ampliando o alcance dos servigos de satde suplementares.

Desse modo, como o fundamento determinante para o julgamento do tema 1.067 do
STJ foi a natureza estritamente taxativa do rol da ANS, a qual ndo mais se sustenta com a nova
legislacdo, deve-se concluir que esse precedente foi superado.

Prevalece, dessa forma, os termos da Lei n® 14.454/2022, segundo a qual a cobertura
pelas operadoras dos planos de saude de servigos fora do rol da ANS exige que o tratamento
médico seja prescrito e tenha eficacia a luz das ciéncias da saude, dentre outras condicionantes.

Sendo assim, preenchidos os pressupostos estabelecidos na Lei n° 14.454/2022, sera
possivel estabelecer a cobertura obrigatoria da fertilizagdo in vitro pelas operadoras de planos

de satde privados, favorecendo a efetivagdo do direito fundamental a reproducao assistida.
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