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RESUMO

Dos avangos da medicina, destaca-se a reprodu¢do humana assistida, conjunto de técnicas que
possibilitam ndo s6 a concepgao para casais inférteis e pessoas do mesmo sexo, mas também
uma série de edi¢des genéticas capazes de prevenir doengas. Em contrapartida, a legislacao
brasileira ndo evoluiu no mesmo ritmo da ciéncia médica, de modo que ndo existe uma
regulamentacdo legal da matéria nem uma delimitagdo do direito a reproducdo humana
assistida. O presente trabalho tem por objetivo central a andlise do ambito normativo do
direito a reproducdo humana assistida a luz da Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil. A investigagdo visa a constru¢do de um arcabougo juridico-axioldgico para o direito
epigrafado, desenvolvendo-se, por meio do método dedutivo, mediante o exame de duas
premissas centrais ¢ de suas respectivas consequéncias juridico-econOmicas: o direito a
reproducdo humana assistida como derivado do direito a saude e a incidéncia desse direito na
saude suplementar e no Sistema Unico de Saude; o direito a reprodu¢do humana assistida
como decorréncia do direito ao planejamento familiar e a necessidade de imposicao de limites
a liberdade reprodutiva, em atencdo a parentalidade responsavel e ao melhor interesse do filho
artificialmente concebido. Sob essa perspectiva, o direito a reprodu¢do humana assistida se
demonstra uma espécie de direito fundamental da personalidade, sujeito a limita¢des, diante
da necessidade de garantia dos direitos dos individuos e da comunidade e diante da preméncia
da adequada gestdo de recursos pelo Estado.

Palavras-chave: reproducdo humana assistida; direito a saide; direito ao planejamento
familiar; dignidade da pessoa humana; biodireito.



ABSTRACT

Among the advances in medical science, assisted reproduction stands out a set of techniques
that allow not only the conception for infertile couples and people of the same sex but also a
series of genetic editions that can prevent diseases. Despite the evolution of medicine,
Brazilian legislation has not evolved at the same pace as medical science. There is no legal
regulation of the matter or a delimitation of the right to human assisted reproduction. The
main objective of this work is to analyse the normative scope of the right to assisted
reproduction in the light of the Constitution of the Federative Republic of Brazil The research
aims to build a legal-axiological framework of the right to human assisted reproduction and is
developed through the deductive method by examining two central premises and their
respective legal and economic consequences: the right to human assisted reproduction as a
right to health and the incidence of that right on supplementary health and on the Brazilian
Unified Health System; the right to human assisted reproduction as a result of the right to
family planning and the need to impose limits on reproductive freedom in attention to
responsible parenthood and in the best interest of the artificially conceived child. From this
perspective, the right to human assisted reproduction is a kind of fundamental right of the
personality, which must be object of restriction in favour of the guarantee of the rights of the
individuals and of the community and due to the urgency of adequate management of
resources by the State.

Keywords: human assisted reproduction; right to health; right to family planning; dignity of
the human person; biolaw.
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1 INTRODUCAO

Os avangos da medicina do tltimo século possibilitaram a humanidade a solucdo desta
grande perplexidade: a impossibilidade de gerar filhos. Em 1978, veio ao mundo Louise
Brown, primeiro bebé nascido da fertilizagdo in vitro'. Verificou-se, entdo, que era possivel
realizar, com sucesso, intervencdo médica no processo de reproducdo humana, com o fito de
conceber, pela via técnica e artificial, um ser humano.

A experiéncia pioneira causou um grande entusiasmo quanto a possibilidade de
concretizagdo do projeto de parentalidade. Paulatinamente, as técnicas de reprodu¢do humana
assistida passaram a ser aplicadas e desenvolvidas ao redor do mundo. Em 1981, nasceu o
primeiro bebé norte-americano concebido artificialmente?. Pouco tempo depois, vinha ao
mundo a primeira crianga havida da fertilizagdo in vitro do Brasil e da América Latina®.

Ao longo das décadas, as técnicas de reproducdo humana assistida avangaram. Ha,
hodiernamente, varias formas de RHA, além da fertilizagdo in vitro: inseminacao artificial;
gestacdo de substituicdo; inseminagdo post mortem; a modificagdo genética de embrides, entre
outras técnicas*. Essas formas de interveng¢do médica no processo de reprodug¢do humana tém
em comum o objetivo de propiciar, por meio da manipulagdo de gametas e embrides, a cura
de doencas, a fecundacao, a geracao de uma nova vida humana e, finalmente, a consecuc¢do de
um projeto familiar.

Na contemporaneidade, ndo ¢ incomum a op¢do da via da reproducdo assistida para a

realizagcdo do projeto parental. Ao contrario, a cada ano, crescem os numeros de ciclos de

'ELEY, Adam. How has IVF developed since the first ‘test-tube baby’? BBC Victoria Derbyshire programme,
23 de julho de 2015. Disponivel em: https://www.bbc.com/news/health-33599353. Acesso em: 12 set. 2022.

ZHISTORY.COM EDITORS. First American ‘baby-tube’ is born. History, 08 de agosto de 2019. Disponivel
em: https://www.history.com/this-day-in-history/first-american-test-tube-baby-is-born-ivf. Acesso em: 07 out.
2022.

SMORAES, Carlos Alexandre. Responsabilidade civil dos pais na reprodu¢io humana assistida.
Coordenagdo: Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka e Flavio Tartuce. 1%. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2019, p. 01.

‘MAZZA, Malu. Primeiro bebé de proveta do Brasil e da América Latina completa 30 anos. Jornal Hoje,
Curitiba, 07 de outubro de 2014. Disponivel em: https://gl.globo.com/jornal-hoje/noticia/2014/10/primeiro-
bebe-proveta-do-brasil-e-da-america-latina-completa-30-anos.html. Acesso em: 07 out. 2022.
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fertilizagdo in vitro (estimulagdo ovariana e retirada de odcitos para RHA). De acordo com
dados do SisEmbrio, foram realizados, no ano de 2018, 43.098 ciclos, e, em 2019, 44.705°.

A despeito do crescimento da RHA no Brasil, ndo ha contornos bem delimitados sobre
o direito a reprodu¢d@o humana assistida. Nao hd, ainda, um disciplinamento legal das técnicas
de reproducao assistida nem de aspectos a essa relacionados como, por exemplo, a filiagao do
individuo concebido, por meio da fertilizacdo in vitro, com material genético de doador, e
gestado por mae de substituigdo.

O Codigo Civil faz, em seu artigo 1.597, incisos III, IV e V, uma sucinta mengdo a
presuncao de filiagdo relativa aqueles individuos concebidos, na constincia do casamento, por
reprodug¢do humana assistida®. O referido diploma legal ndo regulamenta, contudo, outras
situacdes tais qual a filiacdo do nascituro, em caso de divorcio e consequente desisténcia da
gestacao de substituicdo ja em curso.

Ademais, nao obstante a existéncia da Lei de Biosseguranca, que disciplina o
manuseio de embrides nos procedimentos médicos e cientificos’, a regulamentagdo da
reprodu¢do humana assistida se resume a Resolu¢do n°. 2.320/2022 do CFMS, via que se
demonstra inadequada e insuficiente para a regulagdo de inumeras questdes correlatas a
matéria, a exemplo da guarda do embrido em caso de divorcio do casal paciente das técnicas
de RHA.

Além da auséncia de legislacdo especifica sobre as técnicas de RHA, o direito ao

acesso a referida intervencdo médica ndo encontra, no ordenamento juridico, defini¢do

SBRASIL. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). 13° Relatorio do Sistema Nacional de
Producio de Embrides, 2019, p. 03-04.

*BRASIL. Lei n°. 10.406/2002. Institui 0 Cadigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 05 out. 2022.

"BRASIL. Lei n°. 11.105/2005. Regulamenta os incisos II, IV ¢ V do § 1° do art. 225 da Constituigdo Federal,
estabelece normas de seguranga e mecanismos de fiscalizagdo de atividades que envolvam organismos
geneticamente modificados — OGM e seus derivados, cria o Conselho Nacional de Biosseguranca — CNBS,
reestrutura a Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranca — CTNBio, dispde sobre a Politica Nacional de
Biosseguranga — PNB, revoga a Lei n° 8.974, de 5 de janeiro de 1995, e a Medida Provisoria n® 2.191-9, de 23 de
agosto de 2001, e os arts. 5°, 6°, 7°, 8°, 9°, 10 e 16 da Lei n° 10.814, de 15 de dezembro de 2003, e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2005/1ei/111105.htm. Acesso
em: 05 out. 2022.

$BRASIL. Conselho Federal de Medicina (CFM). Resolugio n°. 2.320/2022. Adota normas éticas para a
utilizacdo de técnicas de reproducgdo assistida - sempre em defesa do aperfeicoamento das praticas e da
observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudam a trazer maior seguranga e eficacia a tratamentos e
procedimentos médicos, tornando-se o dispositivo deontologico a ser seguido pelos médicos brasileiros e
revogando a Resolugdo CFM n°. 2.294, publicada no Diario Oficial da Unido de 15 de junho de 2021, Secao I, p.
60. Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2022/2320. Acesso em: 07 out.
2022.
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expressa de sua natureza juridica. Ademais, ndo ha consignagdo quanto ao(s) fundamento(s)
do direito a RHA, ou seja, ha pouca discussdo doutrindria e nenhuma opg¢ao legislativa sobre o
enquadramento do direito a reprodu¢do humana assistida nos escopos dos direitos da
personalidade e dos direitos fundamentais a satde ou ao planejamento familiar.

Outrossim, ndo se abordam os aspectos praticos, isto €, as consequéncias e os efeitos
juridicos de se classificar o direito a RHA como direito da personalidade ou direito
fundamental (a saude ou ao planejamento familiar).

Se o direito a RHA for direito fundamental a satide, todas as pessoas terdo acesso a
essa intervengio médica por meio do Sistema Unico de Saude (SUS)? Sera que a
autodetermina¢do do individuo ndo deve ser limitada pelos principios atinentes ao
planejamento familiar tais qual a parentalidade responsavel? Os planos de satide devem cobrir
as técnicas de RHA? Como se verd, hd intimeras questdes de ordem pratica que sdo
pertinentes e necessarias a adequada definicdo da natureza juridica do direito ao acesso as
técnicas de reprodu¢do humana assistida.

Embora o enquadramento desse direito como um derivado do direito a saude ou do
direito ao planejamento familiar possa parecer, ante a impossibilidade de se encontrar o
fundamento Ultimo de um direito, filosoficamente, prescindivel, hd de se considerar os
problemas concretos que a indefini¢cdo do direito a RHA causa. A ndo democratizagdo dos
métodos de RHA, o desregramento da pratica médica e a inseguranga juridica que permeia a
tematica sdo alguns dos exemplos de consequéncias geradas pela auséncia de delimita¢do
juridica do acesso as TRHA.

O delineamento de um direito permite a construgdo de seu arcaboucgo juridico-
normativo. Ao se definir, por exemplo, que o direito a vida ¢ ndo s6 fundamental, mas
também direito imprescindivel aos demais direitos fundamentais, conferiu-se o maior nivel de
égide a esse bem juridico — a tutela penal®.

Desse modo, ¢ importante realizar a delimitagdo da natureza juridica (direito da
personalidade ou direito fundamental) e do(s) fundamento(s) (direito a saude ou direito ao
planejamento familiar) do direito a reprodug¢do humana assistida, a fim de que se possa erigir
a sistematica juridica desse direito.

Como n3o ha a delimitacdo do direito a reprodugdo humana assistida, faz-se
necessario realizar um estudo aprofundado sobre esse direito, com a finalidade de se examinar

sua natureza juridica, seu(s) fundamento(s) e seu enquadramento como direito a satide ou

9BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 16* ed. Sdo
Paulo: Saraiva, Educacio, 2021, p. 269-270.
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como direito ao planejamento familiar. Destarte, pretende-se contribuir para a construgdo de
um arcabougo juridico e teleologico para a elaboracdo de uma futura e necessaria legislacao
sobre a RHA.

Parte-se da hipotese de que o enquadramento do direito a reprodugdo assistida como
direito a saude ou direito ao planejamento familiar tem repercussdes praticas, juridicas e
econdmicas que precisam ser analisadas, de modo a permitir a constru¢do das bases de uma
sistematica legal do direito a RHA.

O objetivo central do presente trabalho ¢ examinar, por meio do método dedutivo, as
hipoteses do enquadramento do direito a reproducdo humana assistida — direito a satide ou ao
planejamento familiar - e suas respectivas consequéncias. A partir do exame das premissas de
classificagdo do acesso a reprodugdo humana assistida, o que se fara, com pesquisa
doutrindria, analise normativa e breves apontamentos de Direito Comparado, far-se-do as
consideragdes do presente trabalho, cuja pretensdo ¢ encontrar a melhor defini¢do do direito a
RHA, a luz da Constituicdo da Republica.

Este trabalho tem, ainda, como objetivos especificos analisar as consequéncias
juridico-econdmicas de cada possibilidade de enquadramento do direito a RHA,
especialmente, no que se refere aos planos de saude e ao Sistema Unico de Saude. Ademais,
esta pesquisa pretende averiguar, sob o ponto de vista da dignidade da pessoa humana e da
protecdo constitucional da familia e da crianca, qual seria a melhor alternativa de classificagao
do direito a reproducdo humana assistida.

Assim, visando ao teste da hipotese epigrafada e ao atingimento dos objetivos fixados,
far-se-30, inicialmente, as andlises da natureza juridica do direito a reproducdo humana
assistida e da relagdo desse direito com o Biodireito e com os direitos da personalidade. Em
seguida, passar-se-4 ao enfrentamento das hipoteses de enquadramento do direito a RHA, isto
¢, das premissas da dedu¢do — direito a satde ou direito ao planejamento familiar — e de seus
respectivos efeitos. Por fim, serd tecida a andlise final do enquadramento do direito 8 RHA,

conforme os preceitos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.



14

2 DA NATUREZA JURIDICA DO DIREITO A RHA

Os direitos fundamentais sdo aqueles reconhecidos pela ordem juridica constitucional,
gozando da prote¢do juridico-estatal. Esses direitos representam a visdo de um Estado, no
tempo e no espago, acerca dos direitos essenciais a dignidade humana.

Sob essa perspectiva, os direitos fundamentais se organizam, comumente, em um rol
constitucional. Nada obsta, contudo, a elasticidade desses direitos, ou seja, a dilatagdo da série
de direitos fundamentais contidas na Constituicdo, conforme haja a modificacdo do
entendimento estatal sobre o que ¢ essencial ao ser humano.

Nem sempre houve o entendimento de que esses direitos deveriam ser positivados pela
ordem juridica. De acordo com Gilmar Mendes, a lei fundamental alema de 1949 marcou o
langamento da tendéncia de positivagdo da dignidade da pessoa humana!®.

Nos termos do art. 1°, III, da CRFB/88, a dignidade da pessoa humana ¢ um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, forma assumida pela Republica Federativa
do Brasil'!. Ao conferir a dignidade da pessoa humana tal status, a ordem constitucional
denota que o ser humano € o fim e o fundamento do Estado e da sociedade!?. A razio de ser
do Estado ¢, pois, o bem-estar e a dignidade da pessoa humana.

As técnicas de reproducdo humana assistida tém o conddo de possibilitar a pessoas
inférteis e biologicamente incapazes de gerar um filho a concretizagdo de um projeto de vida,
de familia e de parentalidade. Para muitos individuos, a impossibilidade de conceber ¢ motivo
para frustragdes, problemas psicoldgicos e confrontos familiares, o que abala a dignidade
dessas pessoas, muitas vezes, em seus niveis mais profundos.

Outrossim, a reproducdo humana assistida, no atual estado da pratica médica,
apresenta outra contribuicdo, que, apesar de cientifica e eticamente controversa, pode ser
positiva para a sociedade, a medida que se demonstrar como meio seguro e eficaz para a

prevengio de doengas genéticas'.

YMENDES, Gilmar Ferreira. A dignidade da pessoa humana na Constitui¢io Federal de 1988 e sua aplicagdo
pelo Supremo Tribunal Federal. Observatério da Jurisdi¢do Constitucional. Ano 6, n°. 2, jul./dez. 2013, p. 85.

IBRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. [Constituicio (1988)]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 07 out. 2022.

2SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢fio de 1988.
4% ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 77.

BGORVETT, Zaria. As perigosas mutagdes genéticas acidentais que podem mudar o futuro da humanidade.
BBC Future, 05 de junho de 2021. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/vert-fut-56903276. Acesso
em: 30 set. 2022.
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Nesse contexto, a RHA se demonstra como uma via alternativa para prevenir doengas
e para por fim ao desconforto gerado pela ndo consecu¢do do projeto familiar. Verifica-se,
pois, a existéncia de um liame entre a reprodu¢do humana assistida, a satide, o bem-estar e o
planejamento familiar — direitos afetos a dignidade da pessoa humana.

Nao obstante isso, hd aplicagdes negativas das TRHA, a exemplo da modificacdo
genética de embrides para fins eugénicos de supremacia racial ou de prevaléncia de
caracteristicas fisicas socialmente "privilegiadas"!4.

Constatam-se, também, na pratica, possibilidades complexas de colisdo de direitos
dos sujeitos envolvidos na dinamica da RHA, o que requer a limitagdo do direito a RHA, de
modo a resguardar a dignidade dos sujeitos envolvidos.

Por essas razdes, vale questionar a relagdo do direito a RHA com a dignidade da
pessoa humana, pergunta que perpassa, ainda, pela natureza juridica desse direito e pela

relacdo desse direito com o campo do Biodireito, mais especificamente no que se refere as

limitacdes do emprego das TRHA.

2.1 Da relagao entre dignidade da pessoa humana e reproducao humana assistida

Inicialmente, impende-se observar que ndo se pretende, neste trabalho, realizar
analises aprofundadas e especificas a respeito das origens e do conteido da dignidade da
pessoa humana, embora se reconhega a importancia e a necessidade de realizagdo de um
estudo critico acerca desse valor juridico-constitucional, muitas vezes, utilizado de forma
deturpada, na prdxis constitucional.

Nao obstante isso, ¢ imprescindivel tecer breves consideragdes sobre a relagdo entre
dignidade da pessoa humana e reproducdo humana assistida especialmente porque,
diferentemente de outras situagdes em que se evoca tal principio constitucional, a RHA, por
se relacionar as unidades basicas de vida humana, gera perplexidades juridico-filosoficas.
Destarte, ndo se faz inoportuno aduzir um topico sobre o assunto.

A reproducdo humana assistida consiste na manipula¢do das unidades mais basicas de

vida humana, a exemplo de células germinativas, de modo a possibilitar a unido dos gametas

UNITED NATIONS. UN panel warns against 'designer babies' and eugenics in 'editing' of human DNA. News
UN, 05 october 2015. Disponivel em: https://news.un.org/en/story/2015/10/511732-un-panel-warns-against-
designer-babies-and-eugenics-editing-human-dna. Acesso em: 05 out. 2022.
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masculino e feminino e, por conseguinte, a gestacdo e o surgimento de uma nova vida
humana!®.

Hodiernamente, a reproducdo humana assistida ndo se resume, contudo, a procriagao.
Os avangos da medicina e da engenharia genética tornaram possivel a edicdo genética de
embrides, a redugdo embrionaria, o bebé-medicamento e as pesquisas com embrides!®.

Embora a RHA possa gerar muitas benesses a humanidade, dentre as quais, destaca-se
a concretizagdo do projeto familiar de pessoas inférteis e de pessoas biologicamente
impossibilitadas de gerar filhos, diante do estado atual da ciéncia, hd riscos inerentes a
aplicacdo das TRHA.

A edicdo genética de embrides ainda ¢ vista com desconfianca pela comunidade
cientifica, haja vista o fato de ndo serem plenamente conhecidas as consequéncias das
alteragdes gendmicas artificiais!’. Diz-se, inclusive, que as alteragdes genéticas artificialmente
elaboradas podem vir a ter consequéncias ndo sé individuais, mas também para as futuras
geragdes's.

A despeito de a promessa da edicdo de embrides ser interessante, especialmente para
aqueles que tém doencas genéticas, ndo se pode desconsiderar os possiveis prejuizos que esse
tipo de procedimento pode causar aos filhos artificialmente concebidos.

No caso da reproducdo humana assistida, ndo se pode restringir, no atual estado da
arte médica, a andlise da dignidade da pessoa humana apenas ao casal infértil ou aos casais
homoafetivos.

Conforme ja explicado, as alteragdes genéticas dos embrides podem colocar em xeque
a qualidade de vida dos filhos artificialmente gerados, na medida em que ndo se conhecem as
repercussdes dessa pratica. Nesse sentido, seria justo permitir a edi¢do genética de embrides
para evitar doengas, apesar de se saber que podem sobrevir consequéncias desconhecidas e

potencialmente prejudiciais @ humanidade e aos filhos artificialmente concebidos?

SDINIZ, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 10°. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 711.
I"MORAES, Carlos Alexandre. Responsabilidade civil dos pais na reproducio humana assistida.
Coordenagdo: Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka e Flavio Tartuce. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense; Séo

Paulo: Método, 2019, p. 01.

"BBC News. Gene-edited babies: Current techniques not safe, say experts. Disponivel em:
https://www.bbc.com/news/health-54014969. Acesso em: 18 set. 2022.

BIbidem.
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Ademais, diante da possibilidade de praticas eugenistas negativas, isto ¢, da sele¢do de
genes que garantam caracteristicas socialmente desejaveis, ¢ valido questionar se essas
selecdes ndo ferem a dignidade humana, isto ¢, a dignidade de toda a humanidade.

Outrossim, ndo se pode olvidar que, quanto as técnicas de RHA, a qualidade de vida
da pessoa artificialmente concebida, tem sido, muitas vezes, colocada em segundo plano,
quando ha promessas de saviour siblings, individuos concebidos, mediante exames de
compatibilidade, com o fito de se realizar, apds a gestagdo e o desenvolvimento fisico,
transplante, em favor de irmdo com doenga curavel por substitui¢do de 6rgdos!®. Seria ético
ter um filho apenas para salvar outro? A auséncia de consentimento do "irmao salvador"
quanto a doacdo de seus orgaos respeita a dignidade da pessoa humana?

Sobre dignidade da pessoa humana, Jorge Miranda oferece uma ligdo fascinante: esse
valor juridico-constitucional ndo tem conexdo histérica necessaria com os direitos
fundamentais?’. Na verdade, a conexdo juridico-positiva entre dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais se da, apos a Segunda Guerra Mundial e as suas atrocidades, com as
Constitui¢des e os instrumentos internacionais?!.

Nao por acaso, a referéncia a dignidade da pessoa humana foi inserida nas
Constitui¢des e, em especial, na Lei Fundamental Alema de 1949%2. Muitas das barbaries
nazistas se davam em relag@o a pesquisas com seres humanos?3. Desse modo, a positiva¢do da
dignidade da pessoa humana foi um movimento natural para se refor¢ar o valor da
humanidade, coletiva ¢ individualmente, considerada.

Sarlet chama atencdo para a diferenca entre a dignidade da pessoa humana, dimensdo
individual, e a dignidade humana, dimensdo coletiva, que abrange toda a humanidade?*.

Enquanto, no primeiro caso, a referéncia ¢ a pessoa individualmente considerada e a sua

"BBC News. India's first 'saviour sibling' cures brother of fatal illness. Disponivel em:
https://www.bbc.com/news/world-asia-india-54658007. Acesso em: 18 set. 2022.

20MIRANDA, Jorge. A dignidade da pessoa humana e a unidade valorativa do sistema de direitos fundamentais.
Revista do Ministério Piiblico do Rio de Janeiro: MPRJ, n. 52, abr./jun. 2014, p. 72.

2 1bidem.

22MENDES, Gilmar Ferreira. A dignidade da pessoa humana na Constituicdo Federal de 1988 ¢ sua aplicagdo
pelo Supremo Tribunal Federal. Observatério da Jurisdi¢do Constitucional. Ano 6, n°. 2, jul./dez. 2013, p. 85.

BSWAIN, Frank. E certo usar a ciéncia nazista para salvar vidas? BBC Future, 28 de julho de 2019. Disponivel
em: https://www.bbc.com/portuguese/geral-49122992. Acesso em: 18 set. 2022.

24SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢io de 1988.
4% ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 52.
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autodeterminagdo; no segundo caso, o termo designa a humanidade considerada como um
todo?>. A caracteristica comum a todos os humanos, a razdo € a consciéncia, é o que justifica,
segundo Jorge Miranda, o reconhecimento, a garantia e a prote¢ao dos direitos fundamentais a
todos?®.

Habermas, por sua vez, ao lecionar sobre as fronteiras morais da medicina de
reproducdo, propde uma questdo intrigante sobre a clonagem, a qual pode ser aplicada aos
exemplos j& aduzidos: as interferéncias genéticas da medicina colocam face a face "quem

somos" € "quem gostariamos de ser"?’

. Segundo o autor, a problematica da medicina
reprodutiva ¢ justamente a instancia decisoria que se estabelece, a partir das possibilidades de
intervengdo genética®®.

Sob esse ponto de vista, a sociedade deve decidir o que deve ser permitido quanto as
pesquisas cientificas, pois as ciéncias biologicas ndo fornecem as respostas cabais, e
Habermas vé€, com certa desconfianga, as intervengdes genéticas, matéria cuja preocupagao
ele resume em "evitagdo do mal"?°. O autor reconhece, todavia, a inexisténcia de um
consenso ¢ de uma palavra final sobre o assunto, justificando que hé aspectos morais e
culturais adjacentes a questdo™’.

Jorge Miranda aduz alguns pontos importantes da dignidade da pessoa humana, os
quais parecem adequados a presente reflexdo. De acordo com o constitucionalista portugués, a
dignidade da pessoa humana ¢ inerente a todas as pessoas, representando a dignidade
individual e concreta, que deve ser reconhecida desde a concepgdo®'. Ademais, o autor
estabelece que apenas a dignidade justifica a busca pela qualidade de vida, e a convivéncia

comunitaria implica o reconhecimento reciproco da dignidade dos sujeitos?2.

Bbidem.

ZMIRANDA, Jorge. A dignidade da pessoa humana e a unidade valorativa do sistema de direitos fundamentais.
Revista do Ministério Piiblico do Rio de Janeiro: MPRJ, n. 52, abr./jun. 2014, p. 72.

YHABERMAS, Jiirgen. A constelacio pés-nacional: ensaios politicos. Tradugdo: Marcio Seligmann-Silva.
Sao Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 209-210.

BIbidem.
PIbidem, p. 216.
Nbidem, p. 216.

3IMIRANDA, Jorge. A dignidade da pessoa humana e a unidade valorativa do sistema de direitos fundamentais.
Revista do Ministério Piiblico do Rio de Janeiro: MPRJ, n. 52, abr./jun. 2014, p. 73-74.

271bidem.
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Apesar de ndo ser possivel determinar, com precisao, o que ¢ a dignidade da pessoa
humana, valor que pode ter contetido variavel, de acordo com a cultura e o tempo, ndo se
pode admitir a submissdo do ser humano a condi¢des de vida degradantes decorrentes dos
egoismos e das negligéncias cientificas e familiares. Dai, falar-se na importancia da seguranca
do método de edicdo genética para a sua admissdo, o que implica considerar os impactos
dessa técnica na satde do individuo artificialmente concebido, de modo a respeitar a
dignidade da pessoa humana gerada por meio das TRHA.

Além disso, consigna-se que ndo se deve permitir a edi¢do eugénica de embrides, em
detrimento de caracteristicas fisicas socialmente indesejadas e, por conseguinte, da
diversidade genética e fenotipica, sob pena de lesdo a dignidade humana. Inclusive, como ha
possibilidade de eliminacdo de tragos étnicos, por meio da edi¢do genética embriondria, deve-
se considerar a referida pratica como analoga ao genocidio, na medida em que pode implicar a
destruigdo total ou parcial de um grupo étnico ou racial’?.

Outrossim, em relagdo ao saviour sibling, ¢ preciso pensar nas implicagdes que a
geracdo de uma nova vida apenas para beneficiar outra pode gerar, sobretudo no que se refere
a saude e a qualidade de vida do individuo doador artificialmente concebido.

Observa-se que, com o advento da reproducdo humana assistida, questdes
concernentes & condicdo humana e a sua relacdo com a ciéncia voltaram a assombrar a
sociedade. Nao parece que se encontrard uma resposta facil para as perplexidades
mencionadas. Mas, isso ndo pode obstar a discussdo sobre a dignidade da pessoa humana e a
dignidade humana, sobre as pesquisas cientificas que manipulam unidades bésicas de vida e
sobre até que ponto o direito pode tolerar a pratica médica, sem ocasionar lesdes aos proprios
direitos e valores juridicos ja sedimentados. Assim, ao se reconhecer o direito a reprodugao
humana assistida dos pais, sob a justificativa da dignidade da pessoa humana, ndo se pode
obliterar a dignidade dos filhos e da humanidade.

Diante do exposto, verifica-se que existe uma relagdo conflituosa entre a reproducdo

humana assistida e suas consequéncias e a dignidade da pessoa humana e a dignidade da

3BRASIL. Decreto n°. 30.822/1952. Promulga a convengdo para a preven¢do e a repressio do crime de
Genocidio, concluida em Paris, a 11 de dezembro de 1948, por ocasido da III Sessdo da Assembléia Geral das
Nagdes Unidas. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Atos/decretos/1952/D30822.html#:~:text=CONVEN%C3%87%C3%830
%20PARA%20A%20PREVEN%C3%87%C3%830%20E%20A%20REPRESS%C3%830%20D0%20CRIME
%20DE%20GENOCY%C3%8DDIO&text=As%20Partes%20Contratantes%20confirmam%20que,a%?20prevenir
%20e%20a%20punir.. Acesso em: 21 set. 2022.
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humanidade como um todo. Essa breve discussdo tem importancia para os topicos seguintes,

principalmente quando se tratar de colisdo de direitos fundamentais.

2.2 Da abertura material do rol de direitos fundamentais da Constitui¢do Federal e da
impossibilidade de um fundamento ultimo do direito a RHA

Os direitos fundamentais sdo fruto de um processo histérico de construcdo,
significagdo e evolugdo?*. A variabilidade dos direitos fundamentais, de acordo com o
momento histérico e com a cultura, impede a positivagdo explicita da totalidade desses
direitos. H4, portanto, direitos que passam a se demonstrar essenciais aos seres humanos, a
medida que a sociedade progride.

Nesse sentido, o surgimento de novas formas de reprodu¢do humana assistida abre
espaco para uma evolu¢do ndo so técnica e cientifica, mas também juridica. Das novas
possibilidades de intervengcdo na vida humana, nascem os chamados direitos de quarta
geragdo * . Trata-se de um novo grupo de direitos relacionados aos desafios da
contemporaneidade e ao equilibrio entre a dignidade da pessoa humana e o progresso das
ciéncias. O direito ao acesso a reproducdo humana assistida pode ser considerado um
integrante desse instigante e desafiador conjunto de direitos.

A Constituicdo Federal ndo aduz, expressamente, o direito a reprodu¢cdo humana
assistida. A ordem constitucional reconhece, todavia, o direito & expressdo e a fruicdo da
ciéncia, nos termos dos arts. 5°, IX; 216, III; 218, caput, todos da CRFB/88%. Além disso, a
Carta da Republica protege os direitos a saude e ao planejamento familiar, conforme os arts.
196 € 226, §7°, ambos da CRFB/88%.

Segundo Sarlet, os direitos fundamentais sdo aqueles que tém, por meio da

positivacdo, ou melhor, por meio da constitucionalizacdo, o reconhecimento por parte de

3BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugio: Carlos Nelson Coutinho; apresentagdo: Celso Lafer. Nova
edi¢do. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, 9* reimpressao, p. 18-19.

3 Ibidem, p. 05-06.

3BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. [Constituigio (1988)]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 07 out. 2022.

3Ibidem.
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determinado Estado’®. Os direitos fundamentais tém um aspecto elastico, modificando-se,
conforme o tempo, a concep¢ao do Estado e a cultura de cada povo. Ademais, os direitos
fundamentais se diferem dos direitos humanos, na medida em que estes Gltimos se relacionam
a ordem juridica internacional®.

A Constitui¢do Federal traz, em seu bojo, um extenso rol de direitos fundamentais.
Existem, contudo, direitos fundamentais que ndo estdo expressos no texto constitucional, mas,

sdo reconhecidos pela ordem constitucional®’

. A Constituicdo Federal aduz, no §2° de seu art.
5°, referéncia a existéncia dos direitos fundamentais ndo inscritos na Carta Politica, porém
decorrentes dos principios ¢ do regime por ela adotados*'. Nesse sentido, ha direitos
fundamentais formalmente consagrados, no texto da Constitui¢do, e hé direitos fundamentais
que, apesar de ndo estarem epigrafados na Carta Politica, podem ser materialmente integrados
a ordem constitucional*?,

Esses direitos fundamentais materialmente integrantes da Constitui¢do tém seu
reconhecimento em razao de sua substancia, ou seja, pelo fato de serem essenciais, em alguma
medida, aos seres humanos, equiparando-se aos direitos fundamentais formalmente
consagrados®.

Sarlet tece algumas consideragdes importantes sobre a abertura material do rol de
direitos fundamentais da Constitui¢do. Primeiramente, o autor aponta que nao ha consenso
doutrinario sobre a consagragio de direitos fundamentais apenas em sentido material**. Além
disso, o autor adverte que o reconhecimento de tais direitos pode ser um tanto problematico,

na medida em que pode ser complexo identificar, na pratica, quais direitos seriam

equiparaveis aos direitos fundamentais formalmente consagrados, de modo a merecer a

BSARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10°. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010, p. 32.

¥Ibidem, p.32-33.

Ofbidem, p. 78-79.

4IBRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. [Constituicio (1988)]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 07 out. 2022.

42 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10°. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010, p. 78.

BIbidem, p. 80.

Y“Ibidem, p. 81.



22

elevagdo ao status de materialmente constitucionais*. Outra questdo apontada pelo autor se
refere as fontes dos direitos fundamentais, ja que esses poderiam ter assento em outras partes
do texto constitucional ou, ainda, em outros titulos legais ou internacionais*. Por fim, Sarlet
se preocupa com a abrangéncia dessa abertura material e com a adequada defini¢do da
categoria de direitos fundamentais®’.

Quanto a abrangéncia, Ingo Wolfgang Sarlet aduz que se enquadram, na cldusula de
abertura material dos direitos fundamentais, os direitos individuais, os direitos fundamentais
negativos e os direitos sociais*®. O autor propugna, ainda, que o Brasil é um Estado Social
Democratico, e que a posicdo topografica de determinados direitos, em titulo diverso do
destinado aos direitos fundamentais na Constitui¢do, ndo impede o reconhecimento da
fundamentalidade desses direitos*. Assim, os direitos situados, no titulo "Da Ordem Social",
seriam, sob esse ponto de vista, materialmente fundamentais®.

De fato, ndo se pode incluir todos os direitos na cldusula de abertura material do rol de
direitos fundamentais. Como parametro para se atribuir a um direito a condi¢dao de “direito
materialmente fundamental”, além do assento em principios constitucionais, € necessario que
o direito a ser reconhecido como fundamental possa se equiparar, em substancia, a direitos
fundamentais formalmente consagrados. Sem esse critério, torna-se ainda mais dificil
identificar quais direitos merecem o reconhecimento da “fundamentalidade”, especialmente,
quando a justificativa se baseia incisivamente em principios constitucionais, os quais sao
dotados de amplo contetido.

Ademais, quanto ao uso do principio da dignidade da pessoa humana como unica base
de justificacdo para a elevagdo de um direito ao status de materialmente constitucional ha de
se fazer um breve comentério critico. Assiste razdo a Marcelo Neves quando critica, em sua

obra Hidra e Hércules, a hiperinflagdo dos principios constitucionais, na prdxis juridica

SIbidem, p. 81.
4Jbidem, p. 81.
YTIbidem, p. 81.
“BIbidem, p. 82.
YIbidem, p. 82.

S Ibidem, p. 82-83.



23

brasileira, o que provoca, na opinido do autor, um processo de desdiferenciagdo dos direitos
fundamentais®'.

A observacao supracitada ¢ valida para o presente caso, pois, se a “fundamentalidade”
de um direito se basear, unica e exclusivamente, na dignidade da pessoa humana, estar-se-a
hiperinflacionando esse principio, € a consequéncia disso ¢ que todos os direitos que tenham
uma conexdo, ainda que infima, com a dignidade da pessoa humana, serdo considerados
fundamentais. Havera, dessa maneira, uma hipertrofia dos direitos fundamentais, o que
causard um processo de ndo se saber mais a diferenca entre um direito e um direito
fundamental, ou seja, ocorrera uma desdiferenciacao.

O direito a reproducdo humana assistida ndo padece de uma base de justificagdo fraca
para se considerar a sua fundamentalidade, merecendo a elevagdo a categoria de direito
fundamental. Primeiramente, o direito a reprodu¢do humana assistida tem, sim, base em
principios constitucionais, inclusive, na dignidade da pessoa humana. A relagdo do direito
epigrafado com o principio fundamental da ordem constitucional ¢, todavia, conforme
demonstrado no tdpico anterior, no minimo, diplice, pois se relaciona tanto a realizagdo do
projeto familiar e a liberdade dos individuos quanto a saude dos filhos concebidos.

Ademais, o direito a reproducdo humana assistida guarda sensivel relagdo com outros
direitos fundamentais, a exemplo dos direitos a satde, ao planejamento familiar, a
autodeterminagdo e a vida. Justifica-se, portanto, a elevacao do referido direito a categoria de
fundamental pela equiparagdo de seu conteudo a outros direitos fundamentais.

Desse modo, pode-se compreender que o direito a reproducdo humana assistida ¢ um
direito fundamental que decorre do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 11, da
CRFB/88), do principio da prote¢do da familia (art. 226, caput, da CRFB/88) e do melhor
interesse da crianga (art. 227 da CRFB/88), além da equiparacdo, em substancia, do direito a
reprodu¢do humana assistida aos direitos a saude e ao planejamento familiar>2.

Olga Krell aduz, em seu trabalho, as bases constitucionais para um direito a

reproducdo humana assistida, apresentando a liberdade, a protecdo constitucional a entidade

SINEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules. 3*. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p. 143 a
148.

S2BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. [Constituigio (1988)]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 07 out. 2022.
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familiar, o direito a saude e os direitos da personalidade como alicerces desse direito
materialmente fundamental®?.

Apesar do arcabouco juridico-axioldgico aduzido tanto no trabalho da autora acima
epigrafada quanto no presente trabalho, chama-se atencdo para o apontamento de Norberto
Bobbio: a impossibilidade de se encontrar um fundamento ultimo para um direito
fundamental®*. Alerta o filosofo italiano que o problema do fundamento de um direito varia,
conforme se analise um direito positivado ou um direito ainda ndo reconhecido, porém

desejavel®

. De acordo com o autor, no primeiro caso, investiga-se, no ordenamento juridico,
se hd norma valida que embase o direito; no segundo caso, buscam-se razdes que possam
sustentar o direito cujo reconhecimento é almejado’®.

Adverte Bobbio que a busca pelo fundamento absoluto de um direito €, contudo,
filosoficamente, impossivel’’. O autor da varias razdes para se considerar a persecucdo das
bases de determinado direito uma ilusdo, e, nesse sentido, citam-se como exemplos a
heterogeneidade dos direitos, o carater historico dos direitos e a impossibilidade de direitos
opostos terem 0 mesmo fundamento®®. Conclui, entdo, Bobbio, apds detalhada explanagio,
que os desafios contemporaneos dos direitos sdo a busca pelos varios fundamentos possiveis e
a concretizagio dos direitos™.

Considerando a impossibilidade de se encontrar o fundamento absoluto de um direito,
observagdo bem realizada por Bobbio, e o proprio embasamento do direito fundamental a
reproducdo humana assistida, o qual foi objeto de exame neste mesmo topico, deve-se fazer
uma pequena ressalva sobre a hipdtese e os objetivos do presente trabalho. Sim, de fato,
filosoficamente, ¢ prescindivel enquadrar o direito a reprodu¢do humana no direito a satde ou
no direito ao planejamento familiar, porquanto ¢ certo que ambos os direitos sdo seus

fundamentos.

SSKRELL, Olga. O direito fundamental a reproducio humana assistida no Brasil e suas repercussdes na
filiacdo  civil: uma  abordagem de lege  ferenda, p. 98-100. Disponivel  em:
https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/3945/1/arquivo5205_1.pdf. Acesso em: 30 set. 2022.

S“BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugio: Carlos Nelson Coutinho; apresentagdo: Celso Lafer. Nova
edi¢do. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, 9* reimpressao, p. 16.

S Ibidem.

8 Ibidem.
STIbidem, p. 17.

B Ibidem, p. 17-21.

¥ Ibidem, p. 23-24.
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Nao obstante isso, ¢ necessdrio pensar ndo s6 quais sao as faces, ou melhor, os
fundamentos do direito a RHA, mas também qual deve prevalecer, ou, ainda, se as diversas
arestas desse direito ndo sdo, na verdade, complementares. Essa investigacdo € necessaria,
inclusive para a constru¢do de um arcabougo juridico-normativo, sobre o qual se possa erguer
uma sistematica legal do direito a reproducdo humana assistida. Ademais, faz-se mister tecer
reflexdes sobre as repercussdes de ordem pratica que a prevaléncia de uma ou de outra face
do direito a RHA pode gerar.

Feitas as devidas consideragdes sobre a hipotese do presente trabalho, torna-se
oportuno aduzir os dois topicos finais deste capitulo: um trata sobre a face de direito da
personalidade que ¢ comportada pelo direito 8 RHA, e o outro, sobre as colisdes de direitos

fundamentais inerentes a dindmica das TRHA.

2.3 Da reproducdo humana assistida e do desejo de ter filhos: uma analise a luz dos direitos da
personalidade

A singularidade de cada ser humano se manifesta em diversos elementos
caracterizadores de sua pessoa tais quais o corpo, o intelecto, o nome e a propria codificagao
genética. A ordem juridica garante, reconhece e protege a individualidade de cada pessoa, por
meio do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, o qual comporta diversos
desdobramentos denominados de direitos da personalidade - direito a imagem, direito a voz,
direito ao nome, direito a privacidade, entre outros.

Em consonancia com Gustavo Tepedino, a personalidade pode ser entendida "como
conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa humana, considerada como objeto de
protegdo por parte do ordenamento juridico"®.

Silvio Romero Beltrdo adota uma posicdo naturalista sobre os direitos da

personalidade, considerando-os inatos e atribuindo ao Estado o papel de reconhecé-los e de

sanciona-los, a fim de os salvaguardar contra o poder publico e contra os proprios

% TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro.
Disponivel em:
https://d1wqtxts1xzle7.cloudfront.net/52048906/A tutela_da personalidade no ordenamento_civil-
constitucional brasileiro-with-cover-page-
v2.pdf?Expires=1663629196&Signature=DL3U~drrEWXVvr7UQVY XwgUZchVtTWu9UQtavelknykOtK 1rSk
IRToAwiba2FuXvTgUgUIEqN-u3DisojjcegB3kVIUEpG3wn2~5QsygkGSHUHeK 04Uu21s-
ZF5fpAOWa~cQVVzi96jouof78bzZ-al.CeUZ-z3g~u-

4XWolJzbitFBHQmM2JTnOXZRPngmEIPzkfJprh Y PpfGMujuKuTRghP1z22RIOTWKSw{IWZaZX1Z8wRL6vrV
RziMuq7NPnaVINSpp3dUfOAewGtEyfpCWmpzbqFh-Lc7j8Bg~VHnLZOdZfUZELY ct3GoSO0ttgiOi-
Tcli7~~HriBPm8etvDO5Sadg  &Key-Pair-Id=APKAJLOHF5GGSLRBV4ZA. Acesso em: 19 set. 2022.
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particulares®!. De acordo com o professor, a posi¢do naturalista reconhece a existéncia de
direitos da personalidade ndo tipificados pelo ordenamento juridico, e, nesse sentido, apesar
de ndo haver a tipifica¢do, deve-se proteger tais direitos, haja vista o fato de derivarem da
dignidade da pessoa humana®?,

Miguel Reale atribui aos direitos da personalidade cardter historico e cultural,
argumentando que cada sociedade protege um rol de atributos da pessoa humana, conforme os
avancos das ciéncias naturais e humanas, ao longo da historia. A partir de sua perspectiva
histérico-cultural, o autor admite a possibilidade de incremento do quadro de direitos da
personalidade®’.

O desejo de ter (ou de ndo ter) filhos € um aspecto inerente a existéncia humana, e a
reproducdo humana, natural ou assistida, ¢ o meio que torna possivel a perpetuacdo de um
individuo. Quem deseja procriar espera, ainda que minimamente, a sucessdo de suas
caracteristicas e de seus atributos ao seu filho, buscando ndo s6 o perpetuamento da prépria
espécie, mas também o de si mesmo. Sob essa perspectiva, a decisdo sobre a reproducao
deriva da autodetermina¢do de cada sujeito, sendo, pois, algo que deriva da prépria
personalidade de uma pessoa.

O direito a reproducdo seria, no sentido acima exposto, um direito da personalidade
ndo tipificado no ordenamento juridico. J4, o direito a reproducdo humana assistida, o qual
deriva de uma evolucdo técnico-cientifica, passaria a integrar o rol de direitos da
personalidade, incrementando-o, haja vista a possibilidade de frui¢do dos recursos cientificos
pelos seres humanos. Destarte, a reprodu¢do humana assistida seria apenas mais um caminho
para a realizag@o da personalidade de um individuo e do seu desejo de ter filhos.

Silvio Romero Beltrdao, assumindo a sua posi¢do naturalista, j& descrita, reconhece a
reproducdo humana, natural ou assistida, como um direito fundamental ao livre
desenvolvimento da personalidade, direito esse que decorre, na opinido do autor, da

autonomia de que cada ser humano ¢é detentor®*.

®'BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade. 2* edicdo. Sio Paulo: Atlas, 2014, p. 11.
2Ibidem.

SREALE, Miguel. Os direitos da personalidade. Disponivel em: http://www.miguelreale.com.br/. Acesso em:
20 set. 2022.

®4BELTRAO, Silvio Romero. Limites ao livre desenvolvimento da personalidade e o estudo de um caso
concreto. In: Direito civil: estudos em homenagem a José de Oliveira Ascensio, 1% ed., 2°. v. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 63-103.
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Olga Krell, por sua vez, reconhece o direito a reprodu¢do como um derivado da
propria autodeterminagdo do individuo sobre o seu corpo, ressalvando, contudo, a
possibilidade de limitagdo da liberdade reprodutiva, ante a protecdo dos direitos dos quais
outros sujeitos, inclusive, o filho concebido, sio titulares®.

Frisa-se, ainda, que as categorias "direitos fundamentais" e "direitos da personalidade"
ndo sdo incompativeis, de forma que ¢ possivel se falar em direito fundamental da
personalidade, quando os direitos da personalidade sdo também fundamentais em razdo de
suas bases constitucionais e de sua equiparacdo aos direitos fundamentais expressos no texto
constitucional.

Nesse diapasdo, adverte Silvio Romero que "muitos dos direitos fundamentais sdo
direitos de personalidade, mas nem todos os direitos fundamentais sdo direitos de

personalidade" ¢

. Enquanto os direitos fundamentais se caracterizam, em razdo de suas
proprias origens historicas, por serem situagdes juridicas do cidaddo em face do Estado, os
direitos da personalidade sdo reconhecidos pela sua imanéncia em relagdo a propria
personalidade humana®’.

Diante do exposto, constata-se que o direito a reprodu¢do humana assistida ¢ um
direito fundamental da personalidade, na medida em que expressa um aspecto inerente a
existéncia de cada pessoa humana - o desejo de ter filhos. Esse direito, o qual decorre da
autodeterminacao do individuo, ndo ¢, entretanto, ilimitado, e, diante da colisdo do direito a
RHA com os direitos de outros sujeitos envolvidos no processo de reproducdo humana
assistida, deve haver limitagdes, de modo que a dignidade da pessoa humana seja respeitada

ndo s6 em favor dos participes da reproducdo, mas também, dos sujeitos concebidos.

2.4 Do direito fundamental 4 RHA e da sua relacdo com o Biodireito: colisdo de direitos
fundamentais e limitagdes a RHA

Segundo Sarlet, os direitos fundamentais sdo aqueles que tém, por meio da

positivacdo, ou melhor, da constitucionalizagdo, o reconhecimento por parte de determinado

8SKRELL, Olga. O direito fundamental a reproducio humana assistida no Brasil e suas repercussdes na
filiacdo  civil: uma  abordagem de lege ferenda, p. 98-100. Disponivel  em:
https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/3945/1/arquivo5205_1.pdf. Acesso em: 30 set. 2022.
%°BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade. 2 ed. Sio Paulo: Atlas, 2014, p. 51.

7 Ibidem.
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Estado®. Os direitos fundamentais tém um aspecto eldstico, modificando-se, conforme o
tempo, a concepgdo do Estado e a cultura de cada povo®. Nesse sentido, os direitos
fundamentais se diferem dos direitos humanos, na medida em que estes ultimos se relacionam

a ordem juridica internacional’.

A reproducdo humana assistida consiste na manipula¢do das unidades mais basicas de
vida humana, a exemplo de células germinativas, gametas, zigotos e embrides, de modo a
possibilitar a unido dos gametas masculino e feminino e, por conseguinte, a gestacdo € o

surgimento de uma nova vida humana.

Justamente, por lidar com o manuseio das potencialidades mais elementares de vida, a
RHA se relaciona com o campo do Biodireito, o qual tem por objetivos principais a
regulamentacdo de procedimentos médico-cientificos e a preservacao da dignidade da pessoa

humana’!.

Outrossim, a dinamica da reproducdo humana assistida, por se relacionar aos bens
essenciais da existéncia humana, a exemplo da vida e da dignidade, gera a colisdo entre os

direitos fundamentais dos sujeitos envolvidos no processo reprodutivo.

Maria Helena Diniz, em referéncia a Resolugdo RDC n°. 23/2011 da ANVISA,
observa que "a reprodu¢do humana assistida, conjunto de operagdes para unir, artificialmente,
os gametas feminino e masculino, dando origem a um ser humano, poderd dar-se pelos
métodos ZIFT e GIFT"72,

Nesse ponto, a autora cita as duas técnicas mais comuns de RHA: a fertilizagdo in
vitro (zygote intrafallopian transfer - ZIFT), que ocorre, mediante a unido dos gametas

masculino e feminino, em proveta, e a posterior implantagdo do zigoto no utero; a

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10°. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010, p. 33-35.

“BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 16*. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, Educagio, 2021, p. 151.

0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10°. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010, p. 33-35.

"IDINIZ, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 10°. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 31-33.

2[bidem, p. 711.
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inseminacdo artificial, ou seja, a introdugdo artificial do s€émen no interior do utero (gamete
intrafallopian transfer - GIFT), sem 0 manuseio zigotico’.

Ambas as técnicas de RHA podem ser realizadas com o material genético de terceiros
(reproducdo humana assistida heter6loga) ou com o material genético do proprio casal
(reprodu¢do humana assistida homologa)’#. Naquele caso, ha a figura do(a) doador(a) de
material genético, um dos sujeitos envolvidos no processo de RHA e, por consequéncia, um
dos individuos a ter a sua dignidade da pessoa humana considerada.

Discute-se, na doutrina, sobre o anonimato do(a) doador(a) de material genético e
sobre a possibilidade de reconhecimento de sua paternidade ou maternidade”. Aqui, ndo se
tem por objetivo aduzir uma reflexao muito detalhada sobre esses temas.

Nao obstante isso, ndo se pode deixar de questionar qual ¢ a extensdo da protecdo a
pessoa doadora de material, pois a sua participagdo, na RHA, ndo se d4 com o objetivo de
exercer o papel de parentalidade, mas, sim, com o fito de ceder os elementos bioldgicos
necessarios a concepg¢do. Assim, vislumbra-se a possivel colisdo de direitos fundamentais
entre o direito a identidade genética do filho concebido artificialmente e o direito a
privacidade e ao anonimato do doador.

Outra possivel colisdo de direitos fundamentais se dd, nos casos que envolvem a
gestacdo de substituicdo, popularmente conhecida como "barriga de aluguel". Em Roma,
havia a presun¢do de maternidade, consagrada na maxima "mater semper certa est, etiam si
valgo conceperit: pater vero is est, quem nuptiae demonstrant"’. Presumia-se que a mae era
sempre certa, uma vez que se um individuo saisse do ventre de uma mulher aquela era, de
fato, a sua mae.

Hodiernamente, para os concebidos por RHA, mais especificamente, por meio da
RHA heter6loga e/ou da gestagdo de substitui¢do, a maternidade ndo ¢ presumida. Em face da
auséncia de lei regulamentando a "barriga de aluguel", torna-se complexo definir o direito de

filiacdo. Sob essa perspectiva, desponta-se a possivel colisdo entre o direito ao planejamento

BIbidem, p. 711.
"Ibidem, p .711.

SARAUJO, Luciana Alessandra Nunes de; NETO, Henrique Batista de Aratjo. Reprodugdo humana assistida
heteréloga: o anonimato do doador de gametas e o direito a identidade genética. IBDFAM, 23 de jun. 2016.
Disponivel em:
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familiar dos ensejadores da RHA e o direito da mae de substitui¢do ao reconhecimento da
filiacdo do individuo gerado.

Dentre as colisdes entre direitos fundamentais dos sujeitos envolvidos na RHA,
destaca-se, contudo, como a mais importante para o presente trabalho, especialmente diante
da possibilidade de edi¢cao genética de embrides, a colisdo entre o direito fundamental a saude
do filho havido da RHA e o direito ao planejamento familiar dos pais, que serd objeto do
topico final do presente trabalho.

Este trabalho ndo tem o objetivo de esgotar a andlise da matéria das colisdes de
direitos fundamentais no ambito da RHA, a qual seria, por sua importancia, digna de um
estudo especifico. Nao se pretende, ainda, ser um manual de Direito Constitucional. Visa-se
apenas a apresentar alguns dos conflitos entre os direitos fundamentais dos sujeitos
envolvidos na RHA, a fim de se demonstrar que, embora exista um direito fundamental a
RHA, esse ndo ¢ absoluto, e deve haver limitagdes, a fim de que seja assegurada a dignidade
da pessoa humana ndo sé dos ensejadores da RHA, mas também dos doadores, da mae de
substitui¢do ¢ do filho.

Diante da necessaria explanacao sobre a relacdo do Biodireito com a RHA e sobre a
colisdo de direitos fundamentais no processo da RHA, fixa-se como cerne da hipodtese do
presente estudo a definicdo do ambito de protecdo do direito fundamental a RHA, o que deve
ser enfrentado, por meio das tentativas de enquadramento desse direito nos ambitos do direito
a saude e do direito ao planejamento familiar.

A andlise do ambito de protecdo de um direito fundamental alberga os diferentes
pressupostos faticos e juridicos da norma juridica examinada e, por consequéncia, a protecao
fundamental, perpassando pela identificacdo dos bens juridicos protegidos, pela andlise da
amplitude da prote¢do e pelo exame das restrigdes constitucionais e legais’’.

Sob essa perspectiva, ndo podem ser preteridos pressupostos faticos do direito
fundamental a reproducdo humana assistida tais quais os aspectos econdmicos do direito a
RHA, especialmente no que se refere a sua relagdo com o direito a saude, objeto de
judicializagdo e de discussdes.

Outrossim, faz-se necessario o exame de aspectos juridicos do direito a reproducao
humana assistida, ou seja, deve-se analisar as previsdes normativas do direito 8 RHA e as

possiveis restricdes impostas pela logica do ordenamento juridico ao direito epigrafado.

T BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 16* ed. Sdo
Paulo: Saraiva, Educacio, 2021, p. 196-198.
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3 RHA E DIREITO A SAUDE

A compreensdao do ambito de prote¢do do direito fundamental a reproducdo humana
assistida ndo poderia deixar de englobar a andlise da relacdo entre RHA e direito a saude
especialmente porque a saide ¢ um direito social cuja extensdo protetiva vem sendo
amplamente discutida na doutrina.

Outrossim, o direito a saude tem suscitado reflexdes de ordem juridico-econOmica,
haja vista o fato de que, diante da escassez de recursos, Estados com escopo social amplo, a
exemplo do Brasil, ndo conseguem prover os direitos sociais da forma ideal.

Além disso, muito embora a RHA nio se limite aos casos de esterilidade, ndo se pode
olvidar que, em geral, a busca pelas TRHA se d4, a partir do diagnostico de doengas ou de
condi¢des bioldgicas que afetam a fertilidade.

Como a RHA abrange, hodiernamente, técnicas de edicdo genética de embrides com a
finalidade de prevenir doencas e de concepgao do "bebé-medicamento”, as TRHA também se
relacionam com o direito a saude dos individuos concebidos artificialmente e com o direito a
satde dos sujeitos que necessitam de transplante de 6rgaos ou de células-tronco.

O enquadramento do direito a reprodu¢d@o humana assistida como direito a satide pode
ter repercussdes nos ambitos econdmico e juridico, de modo que se faz necessario analisar os
pressupostos faticos e juridicos da relagao entre RHA e saude.

Ademais, a reproducdo humana assistida ¢ uma técnica médica, sendo, inclusive,
regulamentada pelo Conselho Federal de Medicina’®, de modo que ndo se pode preterir a
hipotese do enquadramento do direito 8 RHA no dmbito do direito a satde.

O exame da relacdo entre RHA e direito a saude tangencia algumas questdes basicas,
ora aduzidas em topicos. Inicialmente, apresentar-se-4 uma breve reflexdo sobre o proprio
direito a satde e sobre a sua extensdo protetiva. Em seguida, analisar-se-4 o enquadramento
do direito a RHA no direito a satde. Por fim, serdo feitos alguns apontamentos sobre a RHA,

os planos de satide e o Sistema Unico de Satde (SUS).

BBRASIL. Conselho Federal de Medicina (CFM). Resolugdo n°. 2.320/2022. Adota normas éticas para a
utilizacdo de técnicas de reprodugdo assistida - sempre em defesa do aperfeicoamento das praticas e da
observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudam a trazer maior seguranga e eficacia a tratamentos e
procedimentos médicos, tornando-se o dispositivo deontologico a ser seguido pelos médicos brasileiros e
revogando a Resolugdo CFM n°. 2.294, publicada no Diario Oficial da Unido de 15 de junho de 2021, Secdo I, p.
60. Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2022/2320. Acesso em: 07 out.
2022.
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3.1 Do direito a saude

De acordo com a Organizacdo Mundial da Saude (OMS)," a satde ¢ um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de uma doenga
ou de uma enfermidade"”.

Ademais, a OMS estabelece que ¢ direito fundamental de todo ser humano, sem
distin¢ao de raga, de religido, de opinido politica, de condigdo econdmica ou social, gozar do
melhor estado de satde que é possivel atingir®®.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 aduz, no caput de seu art.

6°, o direito a satide como um dos direitos sociais protegidos pela ordem constitucional®!.

Além disso, a Constituigdo dispde, no caput de seu art. 196, qued?:

A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as agdes e servicos para a sua promog¢ao, protegdo e
recuperacao.

Em relagdo a figuracdo dos direitos sociais no titulo constitucional dos direitos e
garantias fundamentais, Sarlet observa que o albergamento dos direitos sociais, em capitulo
proprio dos direitos fundamentais, faz ser incontestavel a auténtica fundamentalidade desses
direitos®’. Além disso, o autor aponta que, em textos constitucionais anteriores, a previsdo dos
direitos sociais, no capitulo destinado ao tratamento da matéria relativa a ordem econdmica e
social, ensejava a interpretacdo de que esses direitos tinham cardter meramente programatico,
com algumas exce¢des®. Nesse sentido, a saude € ndo s6 um direito social, mas também um

direito fundamental.

7 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE (OMS). Constituicio da Organizacio Mundial da Saide.
Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1940-1949/decreto-26042-17-dezembro-1948-
455751-publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em: 30 set. 2022.

807pidem.

SIBRASIL. Constituicio da Reptiblica Federativa do Brasil. [Constituigdo (1988)]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 07 out. 2022.
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Os direitos sociais tém sido compreendidos como aqueles direitos que exigem uma
série de prestagdes positivas tanto de outrem quanto do Estado. Como o direito a saude se
enquadra na categoria dos direitos sociais, infere-se que tal direito exige a¢des positivas do
Estado®. A Constituigdo fixou quais sdo as prestagdes positivas a serem realizadas pelo
Brasil, conforme o art. 196 da CRFB/88 (acima transcrito)®¢.

Na contemporaneidade, a defini¢do do ambito de protecdo e a concretizagdo do direito
a saude tem sido um verdadeiro desafio para os juristas. A conjuncdo da amplitude do
dispositivo constitucional com as circunstancias faticas, sobretudo de ordem econdmica e
social, torna dificultoso o delineamento da protecdo do direito a saude. Nesse contexto, a
judicializa¢do da satide ndo aparenta ser impertinente, pois, de fato, a norma constitucional
parece determinar um direito a saiide maior do que se pode oferecer na pratica.

Pode-se dizer, inclusive, que o direito ora analisado pde a prova a for¢a normativa da
Constitui¢do, pois, se existe, de um lado, a previsdo de que o direito a satide deve ser
garantido pelo Estado, ha, de outro, fatores reais (sociais, econdmicos e politicos) que
impedem a concretizag¢do da disposi¢do constitucional.

Quanto a tensdo entre o dever-ser constitucional e a realidade, na atividade
interpretativa, Konrad Hesse propde que "a interpretagdo adequada ¢ aquela que consegue
concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposicdo normativa dentro das
condi¢des reais dominantes numa determinada situagao"?’.

Aplicando-se o pensamento de Hesse a previsdo constitucional do direito a satde,
verifica-se que o melhor delineamento do ambito protetivo do direito a saide ¢ aquele que
realiza a melhor equalizagdo entre a proposi¢do normativa constitucional e as condi¢des
faticas da questdo da saude.

Jos¢ Afonso da Silva classifica o direito a satde como um direito social relativo a
seguridade, observando que tal direito é de suma relevancia para a vida®. Explica, ainda, o

autor, em citacdo a Gomes Canotilho e a Vital Moreira, que o direito a satde tem "duas

$SBOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo: Carlos Nelson Coutinho; apresentagdo: Celso Lafer. Nova
edi¢do. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, 9* reimpressao, p. 18-19.
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vertentes": uma tem natureza negativa, ou seja, o Estado deve se abster de praticar atos que
prejudiquem a saude; a outra tem natureza positiva, isto €, o Estado deve agir para prevenir e
tratar doengas®®. A classificagdo aduzida por esse autor € interessante, pois, como se vera,
mais a frente, o financiamento do direito a satide guarda relagdo com o trabalho.

Em tentativa de identificar o &mbito de protecdo do direito a saide, Mendes ¢ Gonet
Branco explanam que o direito a saude ¢ um direito que se realiza, por meio de politicas
sociais e econdmicas, tendo uma faceta individual e outra coletiva®. Os autores observam,
ainda, que ndo hd um direito absoluto a todo e qualquer ato para a prote¢do, promogdo e
recuperagdo da saude, mas, sim, um direito publico subjetivo a politicas publicas que
promovam, protejam e recuperem a saude, e, em contrapartida, o Estado tem o dever de
elaborar tais politicas publicas®!.

Stephen Holmes e Cass R. Sunstein criticam a dicotomia "direitos negativos" (direitos
que exigem a mera absten¢do do Estado) e "direitos positivos" (direitos que requerem
prestagdes do Estado)®. Segundo os autores, todos os direitos sdo positivos, necessitando de
agdes do Estado®. O proprio direito a liberdade depende de uma série de agdes estatais para
que possa ser garantido®*.

Além disso, Holmes e Sunstein propdem a reflexdo sobre a garantia dos direitos em
um mundo imperfeito, em que ndo ha recursos ilimitados para custear os direitos. Segundo os
autores, "para levar os direitos a sério, € preciso levar a sério a escassez"”’. Como 0s recursos
financeiros do Estado ndo sdo ilimitados e precisam ser distribuidos entre varios direitos
protegidos pelo ordenamento juridico, ndo ha direitos absolutos®.

Casalta Nabais propde reflexdo semelhante acerca dos custos dos direitos. De acordo
com o jurista portugués, existe uma face oculta dos direitos fundamentais, uma parte passiva

de cada um desses direitos, qual seja: os deveres fundamentais correlatos aos direitos

8 Ibidem, p. 308-309.

9YBRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 16*. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, Educagio, 2021, p. 768.

bidem.

2HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos.
Tradugdo de Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p. 23-44.

3Ibidem.
Ibidem.
%Ibidem, p. 75.

%Ibidem, p. 69-78.
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fundamentais®’. O autor explica que esses deveres sdo constitucionalmente previstos nas
normas que consagram os direitos®®.

Leciona Casalta Nabais que o primeiro vinculado aos deveres fundamentais ¢ o
Estado, na figura do legislador®. Os cidaddos e os operadores do direito tém deveres
fundamentais, de forma indireta, nos termos das leis que vém a dar eficicia as disposi¢des
sobre os direitos fundamentais!®. O jurista portugués apresenta a ideia de cidadania fiscal,
segundo a qual, como nao ha direitos sem custos, e o Estado ¢ financiado pelos impostos dos
contribuintes, hd um dever fundamental correlato aos direitos fundamentais - o dever de pagar
impostos!!.

No Brasil, a satde, mais especificamente, a satde publica, provida por meio do
Sistema Unico de Satde, tem seu custeio pelas contribui¢des sociais de empregadores, de
empresas, de entidades a esta ultima equiparadas e de trabalhadores, nos termos dos art. 195
da CRFB/88!%2,

Sob a perspectiva dos custos dos direitos, o direito a saude, direito fundamental
reconhecido pela ordem constitucional brasileira, exige uma série de prestacdes do Estado e,
por consequéncia, gera custos. Em um Estado cujo escopo social é extenso, como ¢ o caso do
Brasil, faz-se necessario trazer as reflexdes sobre o direcito a saude a ideia de custos, de
escassez de recursos financeiros, de limitagdo ao direito a satde ¢ de delimitacdo de
prioridades para a concretizacao desse direito.

Embora o direito a satde seja, nos termos da Constituicdo, um direito de todos e um
dever do Estado, deve-se observar que o ambito protetivo desse direito, justamente em razao
dos pressupostos faticos dos custos e dos recursos financeiros do Estado, ndo ¢ absoluto,
comportando limitagdes.

Nao ha direito a prestag@o estatal para todos os tipos de procedimento de promogao,

protecdo e recuperacdo da saude, e as agdes do proprio Estado estdo adstritas aos limites das

9TNABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos. In:
Estudos em homenagem ao Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa. Coimbra: Coimbra Editora, 2003,
p. 739-742.

BIbidem, p. 739-742.
PIbidem, p. 746-748.
1007pidem, p. 746-748.
01 bidem, p. 761-764.

102BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. [Constituicio (1988)]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 07 out. 2022.
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leis, sobretudo nas esferas executiva e judicidria, em que se concretizam os programas
constitucionais. Além disso, no que se refere ao direito a saide, o Estado deve identificar
quais sdo as prestagdes necessarias, estabelecendo critérios de prioridade para a instituicao de
politicas publicas distributivas que garantam o maior grau de efetivacdo do direito
fundamental a satde.

Realizadas as consideragcdes sobre o ambito protetivo genérico do direito a saude,
deve-se enfrentar a primeira premissa de enquadramento do direito fundamental a reproducao

humana assistida: o direito 4 RHA como um direito a saude.

3.2 Do enquadramento do direito a reprodu¢do humana assistida no direito a satde

Na contemporaneidade, as técnicas de reprodu¢do humana assistida, além de
possibilitarem a fecundagdo artificial e a formagdo de uma nova vida, podem ser aplicadas em
processos viabilizadores da cura de doencas, a exemplo da edicdo genética de embrides e do
bebé-medicamento. A medicina reprodutiva tem se mostrado muito promissora, e, a cada dia,
surgem técnicas que ampliam as possibilidades de aplicagdo das TRHA.

Nao obstante o sucesso da utilizacdo das TRHA, em processos terapéuticos, a sua
aplicacdo original ¢ o tratamento da infertilidade. De acordo com a OMS, a infertilidade ¢
uma doenca que afeta o sistema reprodutivo masculino ou feminino, sendo definida pelo
fracasso em se atingir a gravidez, apos doze meses ou mais de relagdes sexuais regulares
desprotegidas!'®.

Ha varias causas de infertilidade feminina: endometriose, anovulagdo cronica
hiperandrogénica (sindrome dos ovarios micropolicisticos), obstru¢ao tubdria, desequilibrios
hormonais, entre outras'®*. J4, entre os homens, as causas mais comuns de infertilidade sdo a
obstrucdo do trato reprodutivo, desordens hormonais, falha na produgcdo de sémen e

azoospermia!®,

103 WORLD HEALTH ORGANIZATION (WHO). Infertility. Disponivel em: https://www.who.int/news-
room/fact-sheets/detail/infertility. Acesso em: 30 set. 2022.

I4BRASIL.  Ministério da  Satde. Biblioteca  Virtual em  Saade. Disponivel em:
https://bvsms.saude.gov.br/infertilidade-feminina/. Acesso em: 30 set. 2022.

15WORLD HEALTH ORGANIZATION (WHO). Infertility. Disponivel em: https://www.who.int/news-
room/fact-sheets/detail/infertility. Acesso em: 30 set. 2022.
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A OMS reconhece que a satide abrange o bem-estar social, mental e fisico e a auséncia
de doengas ou enfermidades'®. A infertilidade é uma doenca que afeta aspectos fisicos,
psicolégicos e sociais, ferindo, muitas vezes, a dignidade da pessoa humana em seu amago.
Por seu turno, as doengas genéticas interferem no bem-estar fisico, mental e social dos
individuos.

Diante da possibilidade cientifica de as TRHA promoverem a reversdo de problemas
de saude dos individuos, verifica-se que a RHA pode ser enquadrada como um direito social a
saude. Inclusive, no inicio da presente discussdo, quando se tratou da abertura material da
CRFB/88, verificou-se que o direito a saude fazia parte do arcabouco juridico do direito
fundamental 8 RHA.

Gilmar Mendes e Gonet Branco apontam que a evolugdo a ciéncia médica impde ao
direito a saidde um carater programatico, na medida em que sempre ha novas descobertas
cientificas, novos tratamentos, novos procedimentos e novas doengas'?’. Se considerada a
inovacao da ciéncia médica do ultimo século, a RHA se enquadra, em razdo do mencionado
viés programatico, no direito a saude.

Giana Lisa Zanardo Sartori defende que o direito a reproducdo humana assistida ¢ um
direito de saude coletiva. A autora explica que a RHA se relaciona ndo s6 ao "desejo de ter
filhos" e ao acesso a satde reprodutiva, mas também a vida e a satde dos individuos

108

artificialmente concebidos'*®. Ademais, a jurista aponta que, como o direito a RHA ¢ um

direito de saude coletiva, inerente a todos os seres humanos, exige-se a prestagio estatal'’.
Na Franca, a reprodu¢do humana assistida, antes limitada aos casos de infertilidade,

foi estendida as mulheres solteiras e aos casais de mulheres homossexuais, ou seja, houve a

ampliacdo do conceito de saude reprodutiva, naquele pais. Ademais, na Franga, o sistema de

seguridade social (L'Assurance Maladie), cobre os custos de até seis inseminagdes artificiais e

16ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE (OMS). Constitui¢io da Organizacio Mundial da Saide.
Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1940-1949/decreto-26042-17-dezembro-1948-
455751-publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em: 30 set. 2022.

197BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 16 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, Educagio, 2021, p. 768.

18SARTORI, Giana Lisa Zanardo. Reprodu¢io humana assistida: um direito fundamental? 2*. ed. Curitiba:
Appris, 2021, p. 182-183.

191bidem, p .205.
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quatro fertilizagdes in vitro, depois de prévia aprovacao do fundo, com a limitacdo de idade da
mie ectogenética até os 43 anos!'!?,

Na Espanha, a RHA ¢ reconhecida como um método para a cura de doengas genéticas,
sendo regulamentada pela Lei n°. 14/2006, exigindo que, para fins de tratamento de
enfermidades de origem genética, haja garantias diagnosticas e terapéuticas!!!.

Em Portugal, a Lei de Procriagdo Medicamente Assistida (Lei n°. 32/2006) prevé que
"as técnicas de PMA sfo um método subsidiario, e ndo alternativo, de procriagdo"!!2. A lei
portuguesa compreende a reproducdo humana assistida muito mais como um direito a satde
do que como um direito ao planejamento familiar, dispondo que a aplicagdo das técnicas de
RHA s6 pode ocorrer nos casos de diagndstico de infertilidade, de tratamento de doenca grave
ou de risco de transmissdo de doengas de origem genética, infecciosa ou outras''3.

No Brasil, pais em que o direito a saide ¢ um direito constitucionalmente atribuido a
todos os individuos, sem distingdes, o direito 8 RHA pode ser enquadrado no direito a saude,
porquanto o caput do art. 196 da CRFB/88 prevé que incumbe ao Estado garantir, por meio de
politicas sociais e econdmicas, a promogao, a prote¢do e a recuperacdo da satde!!.

A abrangéncia do direito 8 RHA como direito & saide ndo se encontra, contudo,
delimitada, no Brasil, haja vista a auséncia de lei que venha a conferir eficacia especifica ao
direito a8 RHA. Sob essa perspectiva, ndo ¢ possivel dizer quais seriam as TRHA admitidas
pelo legislador brasileiro nem se a RHA estaria limitada aos casos de infertilidade.

Nesse sentido, considerando que os direitos exigem do Estado algum tipo de
prestacdo, verifica-se que a primeira prestacdo requerida pelo direito a RHA ¢ a sua
regulamentacdo, pela via legislativa, o que viabilizaria ndo s6 a formulagdo de politicas
publicas de acesso a RHA, mas também as devidas limitagdes bioéticas ao direito 8 RHA, em

respeito a dignidade da pessoa humana.

REPUBLIQUE FRANCAISE. Procréation médicalement assistée (PMA). Disponivel em:
https://www.service-public.fr/particuliers/vosdroits/F31462. Acesso em: 30 set. 2022.

"GOBIERNO DE ESPANA. Agéncia Estatal Boletin Oficial del Estado. Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre
técnicas de reproduccion humana asistida. Disponivel em: https://www.boe.es/eli/es/1/2006/05/26/14/con.
Acesso em: 05 out. 2022.

I12PORTUGAL. Diirio da Republica Eletrénico. Lei n°. 32/2006, de 26 de julho. Disponivel em:
https://dre.pt/dre/detalhe/lei/32-2006-539239. Acesso em: 05 out. 2022.

B1pidem.

I4BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. [Constituicio (1988)]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 07 out. 2022.
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A redacdo do Projeto de Lei n°. 1.184/2003, em tramite na Camara dos Deputados,
restringe a aplicagdo das técnicas de reproducdo humana assistida aos casos de diagnostico de
infertilidade e a preveng¢io de doengas genéticas ligadas ao sexo!'.

O conceito de satde da OMS, ja aduzido no presente topico, prevé que a saude vai
muito além da auséncia de doencas e do bem-estar fisico. Sob essa visdo e a luz do conceito
de direito a satde esposado pela CRFB/88, entende-se que a permissao restritiva da RHA aos
casos de infertilidade ndo ¢ oportuna a esfera e ao custeio privados.

Em contrapartida, o acesso & RHA, por intermédio do Sistema Unico de Saude,
comporta algumas restrigdes, sobretudo, em razdo das questdes orcamentarias e da
consequente necessidade de estabelecimento de prioridades no ambito da saude publica.

Feita a andlise do enquadramento do direito a RHA como um direito a satude, faz-se
necessario examinar, de forma critica, como as TRHA sdo atualmente aplicadas, no ambito

dos planos de saude e do SUS.

3.3 Da cobertura da reproducao humana assistida pelos planos de satde

No Brasil, a satde ndo so ¢ prestada pelo Estado, como também ¢ livre a iniciativa
privada. As empresas privadas podem participar, de forma complementar, do Sistema Unico
de Saude, segundo as diretrizes deste, mediante contrato publico ou convénio, conforme o art.
199, §1°, da CRFB/88!!°,

Ainda, no contexto da prestacdo de assisténcia a satide pela iniciativa privada, hd a
saude suplementar, representada pelos planos de satde, os quais, sob o ponto de vista do
direito privado, consistem em uma relacdo contratual, que obedece, contudo, a
regulamentacdo do poder publico. A Lei n°. 9.656/1998 (Lei dos Planos de Saude) define o

plano privado de assisténcia a saide da seguinte maneira'!”:

[...] Plano Privado de Assisténcia a Saude: prestagdo continuada de servigos ou
cobertura de custos assistenciais a pre¢o pré ou pods estabelecido, por prazo

ISBRASIL. Cémara dos Deputados. Projeto de Lei n° 1.184/2003. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=137589&filename=PL+1184/2003.
Acesso em: 21 set. 2022.

IIBRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. [Constituicio (1988)]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 07 out. 2022.

I'"BRASIL. Lei n°. 9.656, de 03 de junho de 1998. Dispde sobre os planos e seguros privados de assisténcia a
satde. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/19656.htm. Acesso em: 20 set. 2022.
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indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a assisténcia a
saude, pela faculdade de acesso e atendimento por profissionais ou servigos de
saude, 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 ¢ ordem do consumidor [...]

Com a alta demanda e a precarizacio do Sistema Unico de Saude, os brasileiros tém
recorrido aos planos de satde para acessar a assisténcia a saude, obtendo coberturas parciais
ou integrais de seus tratamentos, mediante contraprestacdo do contratante, conforme a
regulamentacao juridico-normativa da prestagdo privada da satde.

Além da Lei n° 9.656/1998, regulamentam os planos de satide as resolucdes da
Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS), as quais definem os tratamentos e os
procedimentos a serem oferecidos pelos planos de saude, conforme o tipo de plano de saude
contratado.

Em junho de 2022, o Superior Tribunal de Justica (STJ) entendeu que o Rol de
Procedimentos e Eventos em Saude, estabelecido pela ANS, ¢, em regra, taxativo, sob a
justificativa de que a taxatividade do rol protege os beneficiarios dos planos contra aumentos
sucessivos!!®.

A decisdo foi acertada, pois, apesar da aparente pujanca financeira das operadoras dos
planos de saude, essas sdo empresas, tendo por fim maior a lucratividade de seus servigos, de
modo que os contratantes sdo aqueles que suportam o incremento dos custos da atividade de
prestagdo de assisténcia suplementar a saude.

De fato, quando o Poder Judicidrio ignora a natureza das operadoras de satde e
concede, a partir de fundamentos meramente principioldgicos, procedimentos ndo previstos
no rol da ANS, além de contribuir para a inseguranca juridica, o Estado-juiz colabora para a
elevagdo dos custos dos planos de saude e para o aumento dos pregos. Isso tem por
consequéncia a evasdo dos consumidores dos planos de saude e, possivelmente, uma
sobrecarga do ja abarrotado Sistema Unico de Saude.

Em recurso repetitivo, o Superior Tribunal de Justi¢a decidiu que os planos de saude

ndo sdo obrigados a custear fertiliza¢do in vitro. Segundo o Ministro Relator Marcos Buzzi, a

I8BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Rol da ANS ¢ taxativo, com possibilidades de cobertura de
procedimentos nao previstos na lista. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/08062022-Rol-da-ANS-e-taxativo--com-
possibilidades-de-cobertura-de-procedimentos-nao-previstos-na-lista.aspx. Acesso em: 21 set. 2022.
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Lei n° 9.656/1998 e as resolucdes da ANS ndo conferem cobertura obrigatéria ao
procedimento!!’.

Ademais, o Ministro Relator apontou que a Lei dos Planos de Satde estabelece como
obrigatoria a cobertura do atendimento nos casos de planejamento familiar, e que incumbe a
ANS a regulamentacdo do que seria "planejamento familiar", no ambito da satde
suplementar!°,

Embora a decisdo supramencionada se refira, especificamente, a cobertura da técnica
da fertilizagdo in vitro pelos planos de satde, o decisorio se aplicava, por extensdo, a todas as
técnicas de reprodu¢do humana assistida.

Ambas as decisdes citadas, no presente topico, estdo em consondncia com este
entendimento que vem se solidificando na jurisprudéncia do STJ: em se tratando de satde
suplementar, faz-se necessario pensar nos custos dos planos de satde e nos precos que serdo
suportados pelos consumidores.

Posteriormente, foi sancionada pelo Presidente da Republica a Lei n°. 14.454, de 21 de
setembro de 2022, a qual derrubou o entendimento do rol taxativo do STJ, estabelecendo que
a Lei dos Planos de Satde e as resolugdes da ANS consistem em referéncia basica para a
cobertura de procedimentos'?!.

o

Ademais, a Lei n° 14.454/2022 estabeleceu critérios para a cobertura de

procedimentos ndo previstos no rol da ANS, incluindo o §13 ao art. 10 da Lei n°.

9.656/1998122:

[...1 § 13. Em caso de tratamento ou procedimento prescrito por médico ou
odontblogo assistente que ndo estejam previstos no rol referido no § 12 deste artigo,
a cobertura devera ser autorizada pela operadora de planos de assisténcia a satde,
desde que:

I - exista comprovagdo da eficicia, a luz das ciéncias da saude, baseada em
evidéncias cientificas e plano terapéutico; ou

I19BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Em repetitivo, STJ decide que planos de satide nio sdo
obrigados a custear fertilizacdo in vitro. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/1 510202 1-Em-repetitivo--STJ-decide-que-
planos-de-saude-nao-sao-obrigados-a-custear-fertilizacao-in-vitro.aspx. Acesso em: 20 set. 2022.

201pidem.

2IBRASIL. Lei n°. 14.454, de 21 de setembro de 2022. Altera a Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998, que
dispde sobre os planos privados de assisténcia a saude, para estabelecer critérios que permitam a cobertura de
exames ou tratamentos de saide que ndo estdo incluidos no rol de procedimentos e eventos em satde
suplementar. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-14.454-de-21-de-setembro-de-2022-
431275000. Acesso em: 30 set. 2022.

22 1bidem.
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Il - existam recomendagbes pela Comissdo Nacional de Incorporagdo de
Tecnologias no Sistema Unico de Satide (Conitec), ou exista recomendagdo de, no
minimo, 1 (um) 6rgdo de avaliagdo de tecnologias em satde que tenha renome
internacional, desde que sejam aprovadas também para seus nacionais.

Sopesando as disposi¢des da nova lei, ndo havendo previsdo contratual nem normativa
da cobertura dos procedimentos de RHA, ndo pode o Poder Judiciario impor o custeio aos
planos de satude, sob justificativas meramente principioldgicas. Nesse caso, faz-se necessario
demonstrar o preenchimento dos requisitos do dispositivo do art. 10, §13, da Lei n°
9.656/1998, para que haja o deferimento de cobertura das TRHA.

A nova disposi¢ao legal sobre a concessdo de procedimentos alheios ao rol da ANS
pode provocar o incremento das prestacdes dos planos de satde, gerando o aumento dos
precos para os contratantes e prejudicando o acesso a saude.

Como os planos de saude se inserem no contexto da saude suplementar, tendo carater
contratual, ndo h4, até o presente momento, obrigatoriedade legal expressa de cobertura pelas
operadoras. A despeito disso, a nova lei abre o leque de possibilidades para que o Poder
Judiciario possa deferir a cobertura de TRHA, desde que demonstrados, caso a caso, os
requisitos do supracitado dispositivo legal.

Nada impede, ainda, que a ANS venha a regulamentar o "planejamento familiar",
insculpido no art. 35-C, III, da Lei dos Planos de Saude!'?3, passando a incluir as TRHA como
procedimentos de cobertura obrigatdria pelas operadoras. Sob o ponto de vista econdmico,
considera-se que essa medida gerara, contudo, prejuizos ao acesso a saude, haja vista os
custos elevados da reproducao humana assistida.

Outrossim, como o setor privado, mais especificamente, a satide suplementar goza de
uma liberdade maior de escolha de prestacdes positivas, ndo se considera adequado realizar
imposi¢des excessivas aos planos de satde. Nao convém forcar as operadoras a custearem
todo e qualquer procedimento de saude.

Nada obsta, entretanto, que o contratante negocie com a sua operadora condigdes para
o custeio de sua reprodu¢do medicamente assistida, realizando, se for o caso, o pagamento
equivalente de uma cobertura mais abrangente. O que ndo se pode pretender ¢ que a
coletividade arque com o elevado custo do tratamento alheio.

Ademais, caso sobrevenha dispositivo regulamentador da ANS que inclua a RHA

como método de planejamento familiar, nas situagdes em que as TRHA sejam aplicadas como

123BRASIL. Lei n°. 9.656, de 03 de junho de 1998. Dispde sobre os planos e seguros privados de assisténcia a
saude. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/[9656.htm. Acesso em: 20 set. 2022.
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meios de garantia do direito a saude do embrido ou de filho compativel com bebé-
medicamento, diante da auséncia de inclusdo das TRHA, no rol da ANS, deve-se aplicar o art.
10, §13, da Lei n°. 9.656/1998'24,

Realizadas as devidas considera¢des sobre o acesso as técnicas de RHA, mediante a
cobertura da procriagdo medicamente assistida pelos planos de saude, faz-se oportuna a

analise da RHA, no ambito do Sistema Unico de Satde.

3.4 Da relagdo entre o Sistema Unico de Satde (SUS) e o direito 8 RHA

O Sistema Unico de Satde (SUS) tem previsdo no art. 198 da CRFB/88, o qual dispde
que as agdes e servigos publicos de saiide integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema unico, que tem por diretrizes: a descentralizacdo; o atendimento
integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos
assistenciais; a participagdo da comunidade!%.

Dentre as atribuicdes do SUS, destacam-se o controle e a fiscalizacdo de
procedimentos, produtos e substincias de interesse para a saude; a participacao da producao
de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos; o
incremento, em sua area de atuacdo, do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e da
inovagdo!?°.

Em termos gerais, o Sistema Unico de Satde consiste no meio pelo qual o Estado
desempenha atribuicdes para a promocgao, a protecdo e a recuperacao da saude, o que abrange
desde a pesquisa e o incentivo ao desenvolvimento cientifico e tecnologico da saude até a
colaboragdo para a protecdo do meio ambiente.

O SUS ¢ regulamentado pela Lei n°. 8.080/1990, que dispde sobre as condigdes sobre
a promogao, a prote¢do e a recuperagdo da saude e sobre a organizacdo e o funcionamento dos

127

servicos correspondentes'<’, e pela Lei n° 8.142/1990, que versa sobre a participacdo da

L241bidem.

12BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. [Constituicio (1988)]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 07 out. 2022.

126Ibidem.
127BRASIL. Lei n°. 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condigdes para a promogao, protecdo e

recuperacao da satde, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes ¢ da outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/I8080.htm. Acesso em: 05 out. 2022.
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comunidade na gestdo do (SUS) e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos
financeiros na area da saade!8.

Como o Sistema Unico de Satide consiste no conjunto de a¢des do poder piblico em
prol da promogao, da prote¢do e da recuperagdo da saude, com o enquadramento do direito a
RHA no ambito protetivo do direito a saude, tem-se por consequéncia a necessidade de o
Estado desempenhar alguma acao positiva de viabilizagdo do acesso as técnicas de RHA, pela
via da satde publica.

Hodiernamente, existe uma timida politica publica de acesso a reproducdo humana
assistida, a qual se fundamenta no direito ao planejamento familiar, insculpido no art. 226,
§7°, da CRFB/88'* ¢ na Lei n°. 9.263/1996 (Lei do Planejamento Familiar)!*°; na Portaria n°.
426/GM/MS/2005, que instituiu a Politica Nacional de Aten¢do Integral em Reproducdo
Hu