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RESUMO

O presente trabalho se propds a analisar se 0 ente publico pode ser compelido a custear
tratamentos de reproducdo humana assistida. A analise recaiu, em um primeiro momento, na
investigacdo acerca da reproducdo humana assistida é integrante do direito a salde ou do
planejamento familiar. Posteriormente, foi examinado se o direito ao planejamento familiar é um
direito materialmente fundamental e as implicagbes que isso acarreta. Essa premissa foi
desenvolvida por meio de uma metodologia dedutiva pautada em pesquisa qualitativa, descritiva,
alicercada em referéncias bibliogréficas, legislacdo sobre o tema e decisbes judiciais. Utilizou-se
como marco tedrico a obra de Robert Alexy. Em conclusdo, foi demonstrado que diante de
eventual conflito entre a concretizagdo de direitos fundamentais sociais e o principio da reserva
do possivel, a solucdo dependera do sopesamento desses principios a luz do caso concreto.
Ademais, a resolucdo da lide deve ser pautada em uma argumentacdo juridica coerente e no
dever de fundamentar asdecisdes.

Palavras-chave: reproducdo humana assistida. satde. planejamento familiar. reserva do
possivel.

ABSTRACT

The present work aims to analyze the possibility of the Public Entity being compelled to pay for
assisted human reproduction treatments. Firstly, the analysis falls on the investigation whether
assisted human reproduction is integrated with the right to health or family planning.
Subsequently, it is examined whether the right to family planning is a materially fundamental
right and the implications that this entails. This theme is developed through deductive
methodology based on a qualitative and descriptive research, bibliographical references,
legislation on the subject and judicial decisions. Was used as the theoretical framework the work
of Robert Alexy.In conclusion, it has been demonstrated that in the event of a conflict between
the concretion of fundamental social rights and the principle of the reserve of the possible, the
solution will depend on the weighting of these principles in the light of the concrete case. In
addition, the resolution of the conflict must be based on a coherent legal argumentation and on
the duty to base thedecisions.

Keywords: Assisted human reproduction. health. family planning. reserve of the possible.
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1 INTRODUCAO

A reproducdo assistida é um conjunto de técnicas medicamente acompanhadas que
auxiliam a reprodugdo humana, classificando-se em técnicas de baixa ou alta complexidade,
sendo que a escolha do tipo de tratamento depende das peculiaridades clinicas de cada casal.

Muitas pessoas buscam as técnicas de reproducdo assistida para dar concretude ao
seu planejamento familiar. Essas técnicas possuem um alto custo, ndo acessiveis a grande parte
da populagdo e o Sistema Unico de Saude (SUS), embora se pretenda universal, no
disponibiliza os tratamentos em todas as suas unidades. Quando os disponibilizam, fa-lo de
forma insuficiente, gerando filas de espera que se prologam poranos.

Nessa seara, hd uma demanda judicial crescente, a fim de que o poder executivo seja
compelido a custear os tratamentos de reproducéo assistida. O problema que motiva a pesquisa
consiste na afericdo da decisdo correta a ser preferida em juizo em casos deste jaez.

Constatou-se, com a analise de julgados do Supremo Tribunal de Justica, que o
argumento juridico recorrentemente invocado nas demandas judicias a fim de exigir do ente
publico o custeio das técnicas de reproducdo é o direito fundamental a salde, previsto entre 0s
artigos 196 a 200 da Constituicdo (BRASIL, 1988), que se traduz como um direito de todos e
dever do Estado.

Este artigo teve como hipotese a concepgédo oposta a que vem sendo trazida como
argumento juridico nas demandas judiciais. Partiu-se do entendimento de que a reproducao
assistida ndo se engloba no direito fundamental a salde, pois sua finalidade € a gestacdo, a
concepcao de um filho. A auséncia de uma gestacdo por si, ndo implica em auséncia de salde.
Defende-se, porém, a ideia de que a superacgéo de dificuldades para gestar insere-se na esfera do
planejamento familiar.

O presente trabalho estrutura-se a partir da concepgéo de Alexy (2008) dos direitos
fundamentais como direitos prima facie, ou seja, a primeira vista, e, portanto, passiveis de
ponderacdo, entendimento este que coaduna com a concepcdo de Dworkin (2010) e Hesse
(1991), de Direito como integridade, ndo como folha de papel sem expressdo, mas como
instrumento que deve ser lido de acordo com as situacOes faticas do tempo em que se encontra.
Os principios balizadores da atividade jurisdicional ndo devem ser concebidos como fonte de
um poder discricionario, mas como normas que outorgam aos seus destinatarios direitos e
deveres. Sua  aplicagio deve ser pautada em um  discurso  racional,

orientadoporumaargumentacaojuridicacoerente,comopropostoporAlexy(2005).



Utilizou-se a metodologia dedutiva, uma vez que 0S pressupostos teoricos
incidentes sobre a espécie foram primeiramente enfrentados de maneira a permitir a anélise de
casos posteriormente. Realizou-se uma pesquisa qualitativa, descritiva, alicercada em
referéncias bibliograficas, legislacdo sobre o tema e decisdes judiciais.

A escolha do problema apresentado deu-se em virtude de,embora ser
constitucionalmente  positivado o direito ao planejamento familiar e existir norma
regulamentadora do tema, bem como portaria destinando recurso financeiro para o
oferecimento da reproducdo assistida pelo SUS, trata-se de um direito promovido de forma
insuficiente. Evidencia-se, assim, a importancia do Judiciario para efetivacao dos direitos.

O trabalho propbe-se a oferecer pardmetros para as decisdes judiciais a serem
preferidas nas demandas de judicializagdo. Portanto, serd necessario verificar se a reproducdo
humana assistida se amolda a concepcdo de direito fundamental a salde, demonstrar
argumentos favoraveis e contrarios a essa proposicao. Propde-se também a analisar a posicao
da jurisprudéncia e tracar um panorama da legislacédo sobre o tema. Ademais, compromete-se a
averiguar, junto a doutrina, legislacdo e jurisprudéncia, se o custeio da reproducdo assistida
poderia ser invocado tendo como argumento juridico um direito fundamental ao planejamento
familiar, incluindo nesse conceito o direito a reproducdo assistida.

Neste desiderato, foi importante demonstrar o conceito de pessoa adotado,
harmonizando o que se pretende, custeio da reproducdo humana assistida pelo Estado, com o

principio da proporcionalidade e da reserva do possivel.

2 O POS- POSITIVISMO JURIDICO

O direito ao planejamento familiar, para sua concretizacdo, exige do Estado uma
prestacdo negativa, uma postura de abstencdo. Lado outro, é necessario, cumulativamente, uma
prestacdo positiva, de forma que o mesmo estabeleca politicas publicas que englobem tanto
métodos contraceptivos, como conceptivos.

O SUS oferta, gratuitamente, os seguintes métodos contraceptivos: preservativo
masculino e feminino, pilula combinada, anticoncepcional injetdvel mensal e trimestral,
dispositivo intrauterino com cobre (DIU T Cu), diafragma, anticoncep¢do de emergéncia e
minipilula (CZEZACKI, 2016). Porém, em relacdo a promocdo de métodos conceptivos, a
oferta € mitigada. A Portaria n° 3.149 (BRASIL, 2012), que destina recursos financeiros aos
estabelecimentos que, no &mbito do SUS, realizam procedimentos de reproducdo humana

assistida, € insuficiente para atender as demandas da populacéo.



Diante disso, para satisfazer o direito de acesso a métodos conceptivos, muitas
pessoas tém recorrido ao Poder Judiciario, cuja decisGes ora atendem as pretensdes dos
litigantes, outrora as negam, utilizando, entre outros, 0s seguintes argumentos: nao se tratar de
um direito a satde, pois ndo se destina a manutencdo da vida, uma vez que, a concessao do
referido direito, em ambito judicial, estaria atrelada a satisfacdo de um nucleo essencial.
Argumentam também, que por se tratar de um procedimento de alto custo, a satisfacdo desse
direito, para alguns, por questdes orcamentérias, coloca em risco a satisfacdo do direito a satde
a uma massa bem mais ampla dapopulacéo.

Frisa-se que, na aplicacdo da norma, é necessario levar em consideracao a forca
normativa da constituicdo, elucidada por Hesse (1991) como elemento que coordena a relacéo
dos cidaddos com o Estado. Para que isso seja possivel, deve-se levar em consideracdo o
condicionamento existente entre a constitui¢do juridica e a realidade politico-social, bem como
quais sdo os limites e as possibilidades deatuacao.

Nesse diapaséo, a aparente colisdo dos direitos de uns frente aos direitos dos demais
precisa ser solucionada através da ponderacdo dos principios, pautada na argumentacéo juridica
que ofereca racionalidade, I6gica ao discurso juridico. Somente através de padrbes ldgicos,
pretensiosamente universais, € possivel diminuir o ndmero de decisbes conflitantes que
colocam em cheque o principio da segurancajuridica.

O conflito entre principios na aplicacdo da lei é corriqueiro no dia a dia da
administracdo puablica e do Poder Judiciario. No presente caso, existe a indagacdo de como
solucionar o conflito entre a promocao ao direito a saude e/ou ao planejamento familiar e o
equilibrio financeiro e atuarial da administracdo publica. Qual légica utilizar na solucdo de
conflitos entre o direito de uns frente ao direito de outros?

Com intuito de solucionar os chamados hard cases, Alexy (2008) descreve
caminhos a serem observados pelos juristas na aplicacdo da norma. Em primeiro momento, ele
estabelece critérios para distin¢ao entre regras e principios, elucidando que tanto as regras como
0s principios dizem o que deve ser, portanto, séo normas (ALEXY,2008).

Com relacdo aos principios, segundo Alexy (2008), sdo caracterizados como
mandados de otimizagédo, e, como tais, devem ser realizados na maior medida possivel, a
depender das possibilidades faticas e juridicas. Deste modo, ndo séo absolutos. Lado outro, as
regras devem ser satisfeitas ou ndo na sua integralidade.

Em sede de conflito entre regras, a solucdo adequada materializa-se mediante a
adicdo de uma clausula de exce¢do ou com a declaracdo de uma das regras como invalida. De

modo diverso, com relacdo aos conflitos entre principios, serdo analisadas as condicgdes



faticas na qual um principio terd precedéncia sobre outro (ALEXY, 2008).

Quando uma norma fundamental de carater principiol6gico entra em conflito com
outra norma desta espécie que se encontra no mesmo nivel, é necessario um sopesamento, 0
qual tera efetividade com a aplicacdo da méxima da proporcionalidade que toma forma a partir
de trés maximas parciais, a saber: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito (ALEXY, 2008). A adequacéo consiste em saber se 0 meio utilizado para resolucéo do
conflito é adequado, a necessidade, por sua vez, é analisar se € 0 meio menos gravoso e, por
fim, a proporcionalidade em sentido estrito indica a analise da razoabilidade entre o
mandamento de otimizacéo e a possibilidade juridica.

Toda a teoria supramencionada encontra validade no contexto do Positivismo
Juridico, escola que dominava o pensamento juridico até meados do século XX, indicando que
o direito subjetivo era decorrente apenas da positivacdo, bem como orientava a aplicacdo da
norma juridica através da subsuncéo.

Esse modo de aplicagéo do Direito tem suas falhas,principalmente com relagéo aos
principios, que exigem mecanismos diferenciados de efetivagéo.

Frente a insuficiéncia do Positivismo Juridico, Alexy (2008) concebe a teoria da
argumentacao juridica, com intuito de orientar os procedimentos a serem seguidos no momento
da tomada de uma deciséo, aplicando nas mesmas a l6gica de um discurso préatico racional, a
partir das peculiaridades do discurso juridico.

A teoria da argumentacdo juridica reconhece que cada falante é influenciado por
suas vivéncias, o que interfere no processo de pré-compreensao dos fatos. A partir disso, essa
teoria oferece subsidios para superar as limitagdes do inconsciente e assegurar a imparcialidade
nas decisodes judiciais (DUARTE, 2011).

A seguranga juridica, entre outros fatores, enseja o dever de fundamentar as
decisdes. A fundamentacdo, pautada no principio da proporcionalidade, evidencia a solu¢do do
conflito entre os principios, e a depender do caso concreto, a pretericdo de um principio frente a
outro. Segundo Duarte (2011), a teoria da argumentacdo juridica ndo cria procedimentos
discursivos, mas reconhece 0s principios como normas que por sua natureza entram em
conflito. De tal modo, sdo demandadas técnicas de solucdo que ndo estejam pautadas no

subjetivismo do aplicador do Direito, mas que possam ser justificadas no proprio



sistema.

De igual modo, Dworkin (2010) procurou combater a discricionariedade no
processo. Segundo 0 mesmo, 0 juiz, em suas decisdes, ndo pode criar direitos. Primeiro,
porque, democraticamente falando, essa tarefa é de competéncia do poder legislativo.
Segundo, porque se assim o fizesse, a parte perdedora seria punida por um direito criado por
um juiz apo6s o fato (DWORKIN, 2010).

Dworkin (2010) destaca que 0s juizes estdo sujeitos a doutrina da reponsabilidade
politica. Segundo a mesma, o juiz sé podem tomar decisdes que, em circunstancias iguais,
poderiam ser tomadas novamente, condenando dessa forma, aquelas que apenas seriam
consideradas corretas se analisadas isoladamente.

As regras da argumentagdo juridica, elencadas na teoria da argumentacdo
juridica de Alexy (2005), juntamente com as diretrizes para solucdo dos hard cases,
orientam a coerente aplica¢éo do Direito, como proposto por Dworkin (2010).

Compreende-se que a Constituicdo ndo pode ser concebida como uma norma
juridica a parte da realidade social, pelo contrario, para ndo ser considerada uma norma sem
eficacia, ela deve retratar os anseios e o espirito da sociedade que ela tem vigéncia. Dessa
forma, para ndo correr o risco de constantes modificacGes é preciso interpreta-la a luz da

realidade vigente.

3 DO CONCEITO DEPESSOA

A Constituicdo (BRASIL, 1988) estabelece, de modo expresso, o principio da
inviolabilidade da vida humana. Porém, ndo existe no ordenamento juridico brasileiro, uma
definicdo clara de quando comeca a vida. Para evidenciar quando o individuo passa a ser
reconhecido como sujeito de direitos e deveres, necessario se faz adentrar no discurso sobre

0 inicio da vida.

Para realizacdo desse trabalho, foi necessario adotar uma teoria acerca do inicio
da vida, tendo em vista a necessidade de coeréncia no processo argumentativo. De tal sorte,
a teoria adotada foi a teoria de formacdo de rudimentos do sistema nervoso central, visto
que, diante da auséncia de formacdo do cortex central, ndo ha possibilidade de
desenvolvimento do feto comvida.

Portanto, para fins de reprodugdo humana assistida, em suas variadas

técnicas,ndo ha vida humana sendo manipulada em laboratorio, e sim, um conjunto de
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células, ndo havendo que se falar em ofensa ao principio da dignidade humana. Tendo em
vista que os direitos da personalidade, desde a segunda guerra mundial, estdo no centro do
debate juridico, uma vez que, durante esse periodo, houve violacao da dignidade humana das
mais variadas formas possiveis. Com intuito de evitar que houvesse novamente tamanha
crueldade, foram positivadas varias normas de protecdo a dignidade da pessoa humana,
visando salvaguardar a integridade fisica e moral do individuo.

Dessa forma, 0 avanco cientifico também precisou estar vinculado ao principio
da dignidade humana, que preconiza que o ser humano, mesmo em seu estado celular,
precisa ser protegido pelo Direito por ser fim em si mesmo. A reproducdo humana assistida,
fruto do desenvolvimento cientifico, também se encontra vinculada a esse valor. No contexto
de persecucdo da reproducdo assistida, € necessario compreendé-la como um procedimento e
ndo como um direito a um filho, de modo que se trata de um direito a algo e ndo a alguém. A
ética que erradia sobre o Direito a partir da dignidade humana ndo comporta a existéncia de
direito sobre o outro, apenas sobre coisas.

Salienta-se que o termo pessoa deriva do latim, prosopon, designava a mascara
gue o ator usava enquanto atuava. O cristianismo comecou a desenvolver o conceito de
pessoa como é entendido atualmente, a partir de Sdo Toméas de Aquino, quem discorreu
sobre a singularidade da pessoa humana, destacando sua completude e racionalidade
conforme (CAMPQOS[20-7])

Hodiernamente, ndo ha uniformidade no entendimento de quando comeca a vida.
Vérias teorias foram criadas, cada qual, pautada em estagios diferenciados para a formacéo

da vida intra-uterina, com o escopo de trazer essa defini¢do, as quais serdo tratadas a seguir:
3.1 Teoria Concepcionista

Essa teoria defende que a vida tem inicio a partir da fecundacdo, isto €, quando o
espermatozdide penetra o ovacito e ambos se fundem, formando assim, a primeira célula que
contém todo o genoma do individuo. E uma teoria de raizes cristas, segundo a qual a alma é
incorporada na fecundacdo, uma vez que, a partir desse momento, atraves da sua escritura
genética, o ser é individualizado e se torna Unico no universo. Ademais, a partir desse
momento, 0 zigoto possui potencialidade de pessoa.

A Lei n°10.406 (BRASIL, 2002), em seu artigo 2°, mescla concepcdes tanto da
teoria natalista, apresentada no subitem 6.5, quanto concepcionista e reconhece os direitos

do nascituro desde a concepgdo. A teoria concepcionista apoia-se no conceito de
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potencialidade de pessoa existente no zigoto. Porém, este conceito pode ser interpretado
mais expansivamente, reconhecendo esta potencialidade também nos gametas (KUSHE;
SINGER, 1982 apud MINAHIM, 2004). Portanto, essa possibilidade de elastizacdo do
conceito de potencialidade faz com que o mesmo nédo seja suficiente para definir quando

comeca a vida.

3.2 Teoria da nidagdo

De acordo com a teoria nidatoria, a vida tem inicio quando o embrido se fixa no
Utero, pois esse € o Unico ambiente onde ele é capaz de se desenvolver (FERNANDES,
2005). Consigna-se que esse processo tem inicio apds 5 ou 6 dias da fecundacao.

O uso do DIU e da pilula do dia seguinte ndo sdo considerados métodos
abortivos; desse modo expBe Mirabete (2001). Porém € possivel a existéncia de gravidez
extrauterina, a chamada gravidez ectopica. Em virtude de haver outros momentos essenciais
para a formacdo do feto a nidacdo € um estagio obrigatorio, mas ndo suficiente para o
desenvolvimento do feto (COSTA; GIOLO JUNIOR, 2015).

3.3 Teoria da gastrulacao

Para essa teoria, a vida comeca quando é desenvolvida a gastrula, que
compreende a conversdo das células do embrioblasto para a formacdo do ectoderme,
mesoderme e endoderme (SILVA; CAMPOS, 2009). Essas camadas, quando se fixam na
parede uterina, transformam-se em condutores de nutrientes entre a mée e o feto. Esta teoria
concebe que apenas a partir do momento em que o feto possui condi¢cdes de alimentar-se,
esta preparado para vida humana.

Essa teoria ndo pode prosperar, pois embora com a formagéo da gastrula, o feto
consiga se alimentar, esse estagio ndo é suficiente para que ele sobreviva fora do utero.
Sendo assim, é a capacidade de sobreviver fora do Utero que torna factivel o nascimento com

vida.

3.4 Teoria da formacao dos rudimentos do sistema nervoso central

Segundo essa teoria, a vida comeca a partir da formacédo do tecido nervoso; € a

partir desse momento que o feto é capaz de desenvolver sensacdes de dor e prazer. Quando o
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cortex central ndo é formado, é possivel ocorrer o aborto espontdneo, uma vez que, 0
organismo materno ndo reconhece o embriéo, eliminando-o. Acrescente-se que a formacao
do sistema nervoso, e a consequente tomada de consciéncia do feto se dao a partir do quarto
més de gestacéo.

Essa foi a teoria adotada pelo STF, no julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54 (BRASIL, 2012), que desconfigurou a
interrupcao da gravidez, no caso de feto anencefalico, como aborto. Utilizou-se o argumento
que a proibicdo do aborto tem por objetivo a protecdo da vida em potencial, porém, ndo
existe vida extrauterina compativel com a anencefalia.

Nesse sentido, a Resolugdo n® 1.752 (BRASIL, 2004) feita pelo Conselho
Federal de Medicina consignou serem o0s anencefalos natimortos cerebrais. No entdo
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°54 (BRASIL,
2012), foi trazida a informacéo de que somente 25% dos anencéfalos possuem respiracao e
batimentos cardiacos nas primeiras horas ou semanas ap0s o parto. Destacou- se 0
entendimento do Dr. Thomaz Rafael Gollop, no referido julgamento, que o fato de haver
respiracdo e o batimento cardiaco ndo excluem o diagndstico de morte cerebral.

O voto do Ministro Cezar Peluso foi pela improcedéncia da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54 (BRASIL, 2012), ao argumento de que

para

0 aborto ser considerado crime, basta que haja a eliminacédo da vida, abstraindo qualquer tipo
de indagacdo sobre a viabilidade de uma vida extrauterina futura, seu voto foi vencido.
Prevaleceu o entendimento de que os anencéfalos sdo natimortos cerebrais e, portanto, ndo
existe vida extrauterina possivel nessescasos.

Para o presente trabalho, esta foi a teoria adotada acerca de quando a vida tem
inicio, haja vista que diante da ndo formacdo do cortex central ndo é possivel

desenvolvimento com vida do feto.

3.5Teoria natalista

Para a teoria natalista, a personalidade inicia-se a partir do nascimento com vida.
E nesse momento que 0 nascituro passa a ser detentor de direitos e deveres. Essa teoria
encontra previsdo no ordenamento juridico brasileiro, no artigo 4°, Lei n° 10.406 (BRASIL,
2002).
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A teoria natalista, por si sO, € incapaz de tutelar a vida intra-uterina. Ela gravita
em torno da questdo patrimonial e, portanto, ndo consegue proteger a dignidade em todos 0s
momentos do desenvolvimento do ser humano. Esta teoria apresenta-se insuficiente diante
da evolucéo cientifica, deixando de atentar a diversas questdes éticas, como, por exemplo, as
referentes a reproducéo assistida, questdes sobre utilizacdo de embrides extrauterino, e todas

as outras envolvendo manipulagdo do genoma humano.

3.6 Teoria da personalidade juridica formal oucondicional

De acordo com essa teoria, 0 hascituro possui direitos em condicdes suspensivas, 0S
quais se materializam com o nascimento com vida. Sendo assim, desde a concepcdo o feto ja
é detentor de protecdo relativa aos seus direitos personalissimos. Porém, com relagdo aos
direitos patrimoniais, para sua efetivacdo € necessario o nascimento com vida, conforme
elucida Diniz (2006).

Frise-se que essa teoria pretende ser ponto de equilibrio entre a teoria
concepcionista e a teoria natalista. Porém o intuito dessa teoria e 0 que levou a sua positivacdo
no ordenamento juridico brasileirofoi a tentativa de resguardar a esfera patrimonial do
individuo, pouco se preocupando com a conceituacdo e protecdo do feto em sua fase
embrionaria. Mais uma vez, o importante ndo era salvaguardar o feto, mas o patriménio.
Portanto, ndo é uma teoria que tem por escopo definir o inicio da vida, e sim o inicio da

protecdo do patrimonio.

4. DA EVOLUCAO HISTORICA DO CONCEITO DE SAUDE

Superada a exposi¢do de quando comeca a vida para esse trabalho e evidenciado
que esta em consonancia com o ordenamento juridico brasileiro ¢ imperiosa a analise se a
reproducdo humana assistida esta inserida no direito a saude, pois este é considerado um
direito fundamental social, portanto um direito subjetivo. Para tanto, foi abordado como
ponto de partida a evolucdo do conceito de saide como implementacdo de um direito social.

A saude sempre foi objeto de preocupacdo das sociedades e, em um primeiro
momento foi entendida como auséncia de doenca. Segundo Rodrigues e Alves (1979), no
periodo historico, os patriarcas estabeleciam normas visando a higiene de seus povos. A
assisténcia as populagdes era prestada por ambulantes, curandeiros e barbeiros, 0s quais

recebiam donativos como contraprestacao pelos seus servigos.
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Com o advento da revolucdo industrial, datada do seculo XVIII, ocorreu
profundas mudancas na estrutura das cidades industriais, culminando em grandes
concentragdeshumanas. Nesse contexto, houve varios surtos de doencas epidémicas,
justamente pela falta de estrutura de saneamento basico nessas cidades.

Isso fez com que a Inglaterra se tornasse pioneira no planejamento de saude
publica. Conforme aduzem Rodrigues e Alves (1979), durante o reinado da Rainha Vitoria,
comissdes foram organizadas com o escopo de investigar as condi¢des de saude da classe
trabalhadora. O resultado de tais investigacfes fez com que, em 1848, fosse criado o
primeiro conselho de salde. Os autores acrescentam que esse foi 0 marco inicial da satde
reconhecida como fungdo administrativa de Governo.

Hodiernamente, a Organizacdo Mundial de Salde (OMS), criada em um
contexto de pos segunda guerra mundial e com o intuito de desenvolver a saude dos povos
em maior nivel possivel, define saide como: “Um estado completo de bem-estar fisico,
mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doengas ou enfermidades” (SILVA,
2010, p. 76)

Esse conceito faz com que a salde seja compreendida, como expde Silva (2010),
como o proprio processo de cidadania, uma vez que os direitos e deveres dos cidaddos, bem
como as obrigacgdes estatais, sdo postos de forma explicitas. Depreende-se, ainda, que essa
concepcao contempla a saude de maneira solidaria, posto que passa a ser vista como um
compromisso social, resultado direto das acdes do Estado em conjunto com a sociedade civil
em diversas areas, tais quais: meio ambiente; moradia; educacédo; alimentacdo; prevencdo de
doencas e assim por diante. Lado outro, é tecida critica com relacdo a esse conceito, por
visar, nas palavras de Segre e Ferraz (1997) uma perfeicdo inatingivel. Questiona-se o que
seria esse completo bem-estar mental e social, dado que as angustias, frustaces e decepgdes
sdo inerentes a propria condigdo de ser humano.

No ambito doméstico, a Constituicdo (BRASIL,1988) eleva o direito a saude a
categoria de direito fundamental social de modo expresso nos artigos 6 ° e 196. Com escopo
de dar efetividade a a norma Constitucional, a Lei n°8080 (BRASIL,1990) institui o Sistema
Unico de Sadde.

A partir do momento em que a saude foi positivada como um direito
fundamental social, ela passou a ser entendida como um direito subjetivo e com isso, ganhou
exigibilidade imediata. Ocorre que, como supramencionado, 0 conceito de salde adotado
pela OMS é muito amplo e, em virtude da possibilidade orcamentaria do pais € necessario

delimitar o que, em ambito de saude publica,sera custeado pelo ente pablico. Para que isso
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fosse possivel, foi incorporado o conceito de minimo existencial proveniente da
jurisprudéncia Alema.

Frise-se que esse conceito é elastico, posto que o que é considerado essencial
para viver com o minimo de dignidade varia de acordo com as condicfes faticas de cada
pais. Com intuito de delimitar o que venha ser conceituado como minimo existencial, Alexy
(1994, p 466 apud Toledo, 2017, p 104) o conceitua como o direito a “educagdo
fundamental, média e profissionalizante; direito a moradia simples e direito a um patamar
minimo de assisténcia médica.”

Por sua vez, Toledo (2017) conceitua minimo existencial como direitos
fundamentais sociais minimos que sejam suficientes para garantir “um patamar elementar de
dignidade humana”. Clarifica o conceito de dignidade humana como conjunto de direitos
que possibilita ao individuo ser considerado como pessoa e ndo como objeto, ou seja, a
possibilidade do ser humano exercer sua autonomia, de determinar-se.

No que tange ao direito a satde, Duarte (2011) compreende que, no interior do
contetdo do minimo existencial, existe o ndcleo essencial do direito a saude, caracterizado
pela preservacdo da vida e as demandas de alta essencialidade para a vida digna. Esse
nacleo essencial se materializa como um direito definitivo. Ndo é um direito prima facie,
posto que, ndo permite ponderacdo, uma vez que a vida é condi¢do de fruicdo para qualquer
outro direito.

Lado outro, o direito a saude extrapola a definicdo de preservacdo da vida, ou
seja, aquele que transcende a percepcao de nucleo essencial, compreendido como um direito
prima facie. Por conseguinte, admite ponderacdo, uma vez que, o direito a satde de uns pode
entrar em colisdo com o direito a satde de outros, com os outros direitos fundamentais, e
com as possibilidades orcamentarias/ financeiras do Ente Publico para efetivacdo desses
direitos como explana Duarte(2011). Ressalte-se que a resolucdo de conflitos entre
principios é algo natural no dia a dia do Poder Judicidrio, como se vera a seguir com a

analise da jurisprudéncia sobre o tema.

4.1 Analise da jurisprudéncia

A judicializacdo de algumas demandas € o meio pelo qual questdes sociais e
politicas estdo sendo decididas pelo Poder Judiciario e ndo pelos Poderes Executivo e
Legislativo, instancias tradicionais de formulacdo e efetivacdo de politicas publicas

(BARROSO, 2008). Nesse diapasdo, demandas judiciais tém surgido, a fim de que o Ente
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Publico seja submetido a custear os tratamentos de reproducdo humana assistida foi
realizada a analise de jurisprudéncia sobre o referido assunto junto ao Superior Tribunal de
Justica e ao Supremo Tribunal Federal. Estes 6rgdos foram escolhidos tendo em vista o
alcance nacional da sua jurisdicéo.

Utilizando-se as palavras-chave: fertilizacdo in vitro SUS; planejamento Familiar
SUS; direito a satde reproducdo assistida. Ndo foi empregado filtro temporal na busca das
jurisprudéncias. Foram encontradas 10 decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica
acerca da oferta da reproducdo humana assistida pelo ente publico. Com relacdo a essa
mesma pretensdo arguida pela perspectiva do direito ao planejamento familiar, ndo foi
possivel a andlise do mérito perante o Superior Tribunal de Justica por tratar-se de um
direito constitucional. Lado outro, a investigacao sobre o tema na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal de Justica ndo logrou resultado.

Tendo em vista a necessidade de objetividade do trabalho cientifico, foi realizado
um filtro dessas 10 decisdes e eleitas 4 que merecem a explanacdo sobre os argumentos
juridicos utilizados, pois essas decisdes abordaram o tema de forma mais profunda .

Analisou-se o Agravo em Recurso Especial n° 668336 (BRASIL, 2016), que teve
como relatora a Ministra Assusete Magalhdes. A parte autora pretendeu que o Estado do Rio
de Janeiro arcasse com os custos da fertilizacdo in vitro em hospital da redeSUS ou em outro
Estado da Federacdo ou em hospital da rede particular. Foi realizada a reforma, em sede de
acorddo, da decisdo que denegou o pedido da autora, ao argumento de que ela é
hipossuficiente, bem como que a fertilizagdo in vitro foi indicada pelo setor de reproducao
humana da Universidade Federal do Rio de Janeiro, instituicdo que acompanhava o casal.
Ademais, no referido acorddo, foi defendido que a procriacdo € fundamental para
sobrevivéncia humana e, que cabe ao ente publico assegurar o direito a vida, a salde, a
dignidade humana, o direito de ser feliz e ao planejamento familiar. Porém, na analise do
agravo em recurso especial em comento, pugnou a relatora pelo ndo reconhecimento do
mesmo, pois o planejamento familiar € uma questdo constitucional e a sua apreciacao pelo
Superior Tribunal de Justiga configuraria usurpacdo decompeténcia.

O agravo em recurso especial de n° 409498 (BRASIL, 2013), de relatoria da
Ministra Eliana Calmon, diante da pretensdo da autora, realizacdo de fertilizagdo in vitro
custeada pelo Estado, admitiu o recurso e negou sua pretensdo. Importante transportar a
argumentacao utilizada na apelacgéo civil objeto do recurso especial. Em sede de apelagéo, o
magistrado discorreu como sendo legitimo o interesse da autora em constituir a prole, mas

ressaltou que a realizacdo do procedimento ndo é indispensavel & manutencdo da satde, bem
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como alegou que dar provimento a demanda sobre o manto do direito & salde seria
elasticidar desmasiadamente o conceito juridico-constitucional de satde, o que inviabilizaria
0 exercicio desse direito a uma parcela maior dapopulacéo.

No mesmo sentido, o agravo em recurso especial n°® 350421 (BRASIL, 2013), de
relatoria do Ministro Benedito Gongalves, manteve a decisdo agravada. Tal decisdo
aludiuque ndo é razoavel o Estado arcar com o custo altissimo da reproducdo assistida diante
do quadro cadtico da saude justamente pela falta de verbas. Diante disso, sustentou que a
utilizacdo de recursos financeiros deve dar prevaléncia a satisfacdo de necessidadesbasicas.

Imperioso trazer o Agravo em Recurso Especial n° 263380 (BRASIL, 2012), do
relator Ministro Mauro Campbell Marques, que conheceu o agravo interposto pelo Estado do
Rio de Janeiro. Mesmo tendo negado seguimento ao recurso especial, importante
evidenciaro posicionamento do magistrado em sede de apelacdo civel. Na referida
oportunidade, foi destacado que o Estado tem a obrigacdo de garantir a efetividade ao
principio da dignidade humana, do direito a vida, a felicidade e ao planejamentofamiliar.

Insta realcar que o Superior Tribunal de Justica, nas decisdes analisadas, teve
como posicionamento majoritario o ndo acolhimento da realizacdo da reproducédo assistida
custeada pelo ente publico, levantando como obstaculo que a utilizacdo dessas técnicas ndo
se enquadra no direito a satde, bem como nos limites impostos pelo principio da reserva do

possivel.

Diante da analise se a reproducdo humana assistida se estende ou ndo como um
direito a saude. Foi importante trazer a concepcdo da OMS sobre a infertilidade com intuito
de complementar o entendimento sobre o tema. Pois de acordo com a Federacdo Brasileira
das AssociacOes de Ginecologia e Obstetricia, a infertilidade afeta em torno de 10% a 15 %
dos casais de todo 0 mundo.

Diante disso, a OMS considera a infertilidade como uma doenca. Essa mesma
organizacdo publica o Cddigo Internacional de Doencgas (CID), que é usado globalmente para
classificar as doengas. O CID 10- N97 é utilizado para identificar a infertilidade feminina,
sendo que as variagdes CID 10- N97.0 estdo relacionadas a anovulacdo, CID 10- N97.1 a
infertilidade feminina de origem tubéria; CID 10- N97. 2 a infertilidade feminina de origem
uterina; CID 10-N97.3 a infertilidade feminina de origem cervical; CID 10-97.4 a
infertilidade feminina associada a fatores do parceiro; CID 10- N97.8 a infertilidade feminina
de outra origem; CID 10-97.9 a infertilidade feminina n&o especificada e, por sua vez o CID

10- N46 a infertilidademasculina.
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Lado outro, as técnicas de reproducdo humana assistida se traduzem como um
meio n&o natural de copulacéo, tendo por finalidade a gestagcéo, por meio da substituicdo 0s
facilitacdo do processo reprodutivo normal (FERNANDES, 2005).

Segundo Fernandes (2005), a inseminacao artificial pode ser homdloga, quando
0s gametas manuseados pertencem ao casal. O espermatozéide é colhido previamente e
injetado quando o dvulo encontra-se em condicBes ideais para ser fertilizado. Esse
procedimento € indicado no caso de incompatibilidade ou hostilizacdo do muco cervical,
oligospermia, hipofertilidade, entre outros. A inseminacdo artificial também pode ser
heter6loga, hipotese em que o sémen introduzido é proveniente de um doador. E indicada
nos casos de impossibilidade de producdo de espermatozéide. O procedimento é realizado
quando o esperma selecionado é introduzido na cavidade vaginal ou dentro do colo
(intracervical) ou dentro do Gtero (intrauterina).

A fecundacdo in vitro reproduz, através de um tubo de ensaio o local da
fertilizacdo natural, qual seja: as trompas de Falopio (LEITE, 1995). Fernandes (2005) expde
que, para se obter éxito por meio dessa técnica, varios 6vulos sdo extraidos da mulher, e
posteriormente fecundados.

Scarparo (1991) elucida que a fertilizacdo in vitro compde-se de vérias etapas.
Em um primeiro momento, é realizada a estimulagdo hormonal com a finalidade de induzir a
ovulacdo. Em sequencia, esses dvulos sdo coletados e preparados para serem submetidos a
fecundacdo. Realizada a fertilizacdo, é feita a cultura dos embrides. Posteriormente, eles sdo

transferidos para o Utero materno.

A GIFT — GametelntrafallopeanTransfer -, apresenta-se como uma alternativa da
fertilizag&o in vitro, uma vez que oferece condigdes mais naturais para 0 desenvolvimento
do embrido. Primeiramente, € efetuada a estimulacdo da ovulagdo por meio hormonal.
Depois de cumprida essa etapas, 0s 6vulos, juntamente com o0 esperma, sdo introduzidos
através de um cateter para uma ou duas trompas, local onde a fecundagdo ocorrera
(FERNANDES, 2005).

A ZIFT — ZygotelntrafallopianTransfer-, une as vantagens da transferéncia de
gametas com a fertilizagdo in vitro. Em alguns casos, a transferéncia € feita em torno de 18
horas do momento que fora realizada a fecundacéo in vitro; em outros o intervalo de tempo é
muito maior, existindo divisao celular ainda in vitro. Por intermédio dessa técnica, é possivel
constatar a qualidade da fertilizagdo ainda in vitro ( FERNANDES, 2005).

Depreende-se, que de acordo com a doenca que gera a infertilidade, havera um
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tipo de tratamento. No entanto, o tipo de tratamento utilizado para por fim a infertilidade néo
pode ser confundido com a propria técnica de reproducdo humana assistida, tendo em vista
que a finalidade dessa ndo é sanar uma doenca, mas sim, a concepc¢ao de um bebé. Portanto,
a utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida ndo é feita para por fim a
infertilidade. Assim, mesmo depois de realizagdo do tratamento, a infertilidade masculina ou
feminina, independente da causa, permanece. Dessa forma, o emprego da reproducgéo
humana assistida como tratamento da infertilidade ndo é meio adequado para tratamento da
mesma, tendo em vista que sua finalidade é outra, a gestacao.

Conclui-se, que as técnicas de reproducdo humana assistida ndo sdo tratamentos
para infertilidade, mas um caminho diverso do “natural” para atingir a gestagdo. De tal sorte,

ndo podem ser concebidas como integrantes do direito a saude.

5 PLANEJAMENTO FAMILIAR

No capitulo anterior restou demonstrado que a reproducdo humana assistida néo é
integrante do direito a saude. De tal sorte, analisar se o planejamento familiar é um direito
fundamental é de suma importancia para este trabalho, tendo em vista que a reproducdo
humana assistida € um método conceptivo e o planejamento familiar manifesta-se como um
conjunto de agdes que possibilitam ao homem e a mulher terem acesso as informacdes, bem
como a métodos contraceptivos e conceptivos com 0 proposito de que eles possam decidir
quando querem ter filhos, assim como quantos filhos desejam ter e em qual intervalo
detempo. Sendo assim, se o planejamento familiar for enquadrado como um direito
fundamental nasce a possibilidade do individuo demandar a realizacdo desse direito, que
engloba o direito a reproducdo humana assistida, frente ao Estado.

Realizando uma busca histdrica sobre os direitos reprodutivos, constatou-se que a
Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento, realizada no Cairo, em
1994, concebeu principios éticos significativos no que diz respeito aos direitos reprodutivos.
Com destaque ao principio 8, que determina: “Todo casal ¢ individuo tém o direito basico de
decidir livre e responsavelmente sobre o nimero e o espacamento de seusfilhos e ter
informagao, educagdo e meios de o fazer’” (PATRIOTA, 200-?, p 43), 0 que corresponde a
propria definicdo de planejamento familiar. A conferéncia de Beijjing, em 1995, reafirma
esseprincipio.

De acordo com Piovesan (2003), os direitos reprodutivos de forma abrangente,

correlacionado com reproducdo e sexualidade humanas, sdo compreendidos como direitos
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humanos. O direito ao planejamento familiar, em uma interpretacdo extensiva, esta
compreendido dentro dos direitos reprodutivos. Por consequéncia, também deve ser
considerado como direitos humanos.

No plano doméstico, a Constituicdo (BRASIL, 1988), no § 7° do seu artigo 226

dispde sobre o tema:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes
oficiais ou privadas.

A Constituicdo (BRASIL, 1988) alicerca o planejamento familiar nos principios
da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel. O principio da dignidade
humana, segundo a definicdo de Toledo (2017), retratada no capitulo quatro, equivale ao
conjunto de direitos que possibilita ao individuo considerado e respeitado como pessoa e ndo
como objeto. Nao considera-lo como objeto significa ndo instrumentaliza-lo, é respeitar sua
autonomia, sua capacidade de auto gestao.

Concernente ao principio da paternidade responsavel, é definido como o encargo
dos pais em prover a assisténcia afetiva, moral, intelectual e material aos filhos. Esta
correlacionado com o comprometimento dos pais na formacdo e manutencdo da familia.
Encontra-se positivado igualmente nos artigos 3° e 4° da Lei n° 8.069 (BRASIL, 1990), bem
como, no inciso 1V do artigo 1566 da Lei n° 10.406 (BRASIL, 2002).

O planejamento familiar localiza-se em normas infraconstitucionais, tais quais na
Lei n° 10.406 (BRASIL, 2002), artigo 1565, § 2° e igualmente na Lei n°® 9.263 (BRASIL,
1996), que regulamenta o planejamento familiar. Merece destaque o artigo 9° da supracitada
lei: “Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos todos os métodos
e técnicas de concepcdo e contracepcdo cientificamente aceitos e que ndo coloquem em risco

a vida e a saude das pessoas, garantida a liberdade de opg¢ao.”

A Portaria n°® 1.459/GM/MS (BRASIL,2011) instituiu na esfera do SUS a Rede
Cegonha, cujos artigos. 2° e 4° no inciso V constam a garantia de acesso as ac¢des do
planejamento reprodutivo.

Por fim, com intuito de possibilitar a efetivagdo das portarias supramencionadas,
a Portaria n°® 3.149 (BRASIL,2012) destinou recursos financeiros aos estabelecimentos que,
no dominio do SUS, realizam procedimentos de Reproducdo Humana Assistida. Segundo o

artigo 1 ° da referida portaria, ficou destinado o repasse de dez milhdes de reais (10.000.000)
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para os estabelecimentos nela mencionados, constando em seu bojo uma tabela com
indicativo das quantias de repasses a serem feitas e das instituigdes beneficiadas com o
recurso. Entretanto, essa quantia € insuficiente, visto que a demanda pelo tratamento é bem
maior. De acordo com o presidente da Sociedade Paulista de Medicina Reprodutiva, o
ginecologista Nelson Antunes Jr, até a data da entrevista realizada, eram atendidos cerca de
1.800 casos por ano, e 0 recomendado é que sejam 1.000 casos para cada 1 milhdo de
habitantes. Frise-se que o Brasil tem mais de 200 milhGes de habitantes (PAGAN,2016).

A despeito da lei ter colocado no mesmo patamar a possibilidade de acesso aos
métodos de concepcdo e contracepcdo, a realidade das politicas publicas sobre o tema parece
privilegiar a oferta de métodos contraceptivos e preterir a oferta de métodos conceptivos,
posto que, sdo poucos hospitais que fazem os tratamentos de concepcdo pelo SUS, além de
a quantidade de verba destinada a esse fim ser pequena, 0 que acarreta em uma
prestacdoinsuficiente.

E imprescindivel refletir se o planejamento familiar se amolda a nogdo de
direito fundamental reconhecido pelo ordenamento juridico patrio. Segundo o 8§ 2° do artigo
5° da Constituicdo (BRASIL, 1988) “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Dessa forma, sdo
considerados direitos e garantias fundamentais em sentido formal (SARLET, 2017) aqueles
que se localizam expressamente positivados no artigo 5 ° do referido diploma normativo. De
igual modo, sdo dotados de fundamentalidade aqueles direitos que ndo se posicionam dentro
do rol desse artigo, mas que, em razdo da matéria que abordam, da esséncia do seu conteudo,
séo reconhecidos como tal.

Nessa perspectiva, a despeito da localizacdo topografica do direito ao
planejamento familiar, normatizado no 8 7° do artigo 226 da Constituicdo (BRASIL, 1988)
consiste em um direito essencial para efetivacdo do principio da dignidade humana, uma vez
que esse esta intrincado a concepcdo de autonomia, na possibilidade do ser humano
determinar-se, de perseguir a propria felicidade. O contexto atual de avanco cientifico e
tecnoldgico na esfera da reproducdo humana assistida faz com que o individuo ndo esteja
condicionado aos infortanios criados pela impossibilidade de conceber um filho de forma
natural. Frustrar essa possibilidade do individuo por falta de politicas publicas é tolher sua
autonomia, obstruir o proprio exercicio da dignidade, uma vez que homem que ndo é capaz
de determinar-se converte-se em instrumento, em objeto de manipulagdo de alguém e/ou

prisioneiro das circunstancias.
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De tal sorte, conclui-se que e imprescindivel o reconhecimento do direito ao
planejamento familiar como um direito fundamental o que implica ao direito de ter acesso as
técnicas médicas de Reproducdo Humana Assistida, posto que possibilitam a concepcao.
Pois o direito a reproducdo humana assistida estd contido no direito ao planejamento
familiar, o que coaduna com os principios estabelecidos na Conferéncia Internacional sobre
Populacdo e Desenvolvimento, realizada no Cairo, em 1994, igualmente com o que
determina o § 7° do artigo 226 da Constituicdo (BRASIL, 1988), bem como com a Lei n°
9.263 ( BRASIL , 1996). Por conseguinte, a reproducdo humana assistida integra, conforme
classificacdo de Sarlet (2007), um rol de direito materialmente fundamental, esparso na
Constituicdo (BRASIL,1988).

Acrescenta-se que o direito fundamental tem como caracteristica sua
imediaticidade. Dessa maneira, ele é apreciado como um direito subjetivo, como uma
posicdo de vantagem do individuo frente ao Estado, o que se materializa pela possibilidade
de o individuo demandar juridicamente sua efetivacdo. Porém, trata-se de um direito prima

facie, e como tal, deve ser ponderado a luz do casoconcreto.

6 RESERVA DOPOSSIVEL

A despeito do enquadramento da reproducdo humana assistida como um direito
fundamental, € importante ressaltar que, para dar-lhe efetividade é primordial levar em
consideracdo a disponibilidade financeira e a capacidade juridica de quem tem o dever de
assegura-lo (SILVA, 2010).

Silva (2010) elucida que a reserva do possivel é um principio de origem alema
que esta relacionado as decisdes proferidas pela Corte Constitucional Federal da Alemanha,
decisbes essas que possuem como fundamentacdo as limitagdes de aspecto econdémico que
prejudicam a integral efetivacdo dos direitos fundamentais sociais.

Sarlet (2007) a luz do principio da reserva do possivel, enfatiza que a prestacdo
positiva Estatal necessita de disponibilidade de recursos financeiros. Ademais, o equilibrio
das contas publicas € de suma importancia para manutencdo do Estado Democréatico
(SILVA, 2010). Consequentemente, a existéncia de recursos financeiros para implementacéo
de politicas publicas necessita estar estabelecida em lei orcamentaria, conforme dispde o
artigo 2°, da Lei Federal n° 4.320 (BRASIL,1964).

N&o obstante, percebe-se uma inacdo na organizacdo e confeccdo de politicas
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publicas por parte dos Poderes Executivo e Legislativo. A descrenca nesses poderes esta
fazendo com que as pessoas busquem a realizacdo dos direitos sociais através do poder
Judiciario. Ocorre que a funcdo do judiciario ndo € remendar falhas dos poderes Executivo e
Legislativo. S&o esses poderes que devem, por intermédio do dialogo com sociedade
conceber politicas publicas que satisfagam o interesse da coletividade.

Duarte (2011) explana que o Poder Judiciario permite a realizacdo dos direitos
sociais em alguma escala. Consequentemente, a recusa do acesso ao Judicidrio para

efetivacdo desses direitos simbolizaria um retrocesso politico.

Valle (2009) expde que a prestagdo jurisdicional, em vez de representar somente
um mal funcionamento das instituicdes democraticas, podem ser a oportunidade para
pressionar uma mudanca na agenda politica. Ou seja, as a¢des do Judiciario podem
funcionar como um catalizador de mudancas, principalmente para introducao de direitos que
ndo tenham alcancado voz nacomunidade.

No que se refere aos parametros utilizados para resolucdo de conflitos entre
principios, frisa-se que a presenca do conflito entre o nlcleo essencial, vida, e da limitagdo
orcamentaria, a preservacdo da vida, como ndo admite ponderacdo, deve ser preservada a
qualquer preco. A duvida se posiciona quando, diante conflito entre o principio da reserva do
possivel e a efetivacdo pela via judicial de outros direitos fundamentais, tal qual, o
planejamento familiar. Qual é a melhor solucdo diante do exposto? Sedimentado em uma
corrente pos- positivista, mais precisamente no pensamento de Alexy (2008), o0 método para
resolucdo de conflitos entre principios/direitos € a ponderacdo, que deve passar pelo filtro de
suas maximas: adequacao, necessidade e ponderacdo em sentido estrito, o que é feito através
da andlise da demanda. Portanto, a decisdo dependerd das peculiaridades da lide. Dessa
forma, ndo € pertinente apresentar solucGes genéricas para um problema que exige a
investigacdo a luz do caso concreto.

Ademais, a resolucdo desses conflitos deve ser pautada em uma argumentacao
juridica coerente, como proposto por Alexy (2005), e no dever de fundamentar as decisdes.
Logo, o magistrado precisa ter prudéncia ao proferir suas decisdes para ndo utilizar conceitos
vazios. A exemplo disso, ndo se pode negar a prestacdo de um direito fundamental social,
como a reproducdo humana assistida, somente citando o principio da reserva do possivel. E
necessaria realizacdo de prova cabal de que a prestacdo jurisdicional pretendida, se admitida,
é capaz de colocar em risco o equilibrio financeiro atuarial do Ente Publico.

Coaduna-se esse entendimento no pensamento de Sarlet (2007) de que a
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efetivacdo de direitos fundamentais sem ddvidas possui um custo, mas esse fator, quando
diante da imediata implementacdo pelo Poder Judiciario, ndo constitui um elemento
impeditivo, exceto, diante da lesdo direta e irreparavel do orcamento publico, desde que nao

se trate de questdes sobre o nucleo essencial do direito asaude.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos humanos fundamentais sdo frutos do contexto histérico, politico e
econdmico em que estdo inseridos, e a sua positivacdo nos ordenamentos juridicos se deu
através das reivindicacdes da coletividade. A aquisicdo dos direitos reprodutivos como
direitos humanos foi possivel mediante as lutas das feministas em prol da liberdade
reprodutiva.

Os direitos reprodutivos estdo contidos na concepcao do planejamento familiar e
materializam-se na autonomia do individuo em decidir quando quer ter filhos, assim como,
quantos filhos desejam ter e em qual intervalo de tempo. Com escopo de dar efetividade ao
planejamento familiar, cabe o Estado a oferta de métodos contraceptivos e conceptivos.

No tocante aos métodos conceptivos, mais precisamente da reproducdo humana
assistida e sua oferta pelo Estado mediante o SUS, demandas foram feitas apresentando-o
como um direito fundamental a sadde. Isso, principalmente, pelo fato da OMS adotar um
conceito amplo de saude, bem como de ter conceituado a infertilidade como doenga.

Restou demonstrado, durante o trabalho, que o conceito de saude adotado pela
OMS visa uma perfeicdo inatingivel e, a luz do principio da reserva do possivel, é
inexequivel em larga escala. Com relacdo a conceituacdo da infertilidade como doenca, foi
evidenciado que reproducdo humana assistida ndo é meio adequado para o seu tratamento.

Por sua vez, o planejamento familiar foi interpretado como um direito
materialmente fundamental por sua relagéo intrinseca com o principio da dignidade humana,
sendo que a reproducdo humana assistida amolda-se perfeitamente a um desdobramento
desse direito, haja vista ser um método conceptivo.

Frisa-se que a judicializacdo ndo é a unica forma de efetivacdo desse direito, pois
0 planejamento familiar ndo se materializa exclusivamente pela concepgdo de um filho
bioldgico. Dessa forma, politicas publicas podem ser tracadas a fim de dar concretude a esse
direito de outras maneiras.

A efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, por vezes, entra em conflito com
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0 principio da reserva do possivel. Salienta-se que a colisdo entre principios é algo natural.
Caso isso ocorra, a solucdo serd dada mediante aplicacdo do principio da proporcionalidade.
Salienta-se que, quanto mais bem fundamentada € uma decisdo mais justa ela sera
Conclui-se que a materializacdo do planejamento familiar eventualmente entrara
em conflito com o principio da reserva do possivel. Por serem direitos prima facie, sua
solucdo dependera do sopesamento desses principios a luz do caso concreto. Ndo obstante,
feito o sopesamento, a resolucao da lide deve ser fundamentada de forma clara e coerente.
Assim, ao preterir a concretizacdo de um direito fundamental pela observancia do principio
da reserva do possivel, deve ser realizada prova cabal do impacto da decisdo noequilibrio
financeiro do Ente Publico competente. Somente com uma fundamentacdo consistente €
possivel decisdes justas, e, € mediante decis@es justas que o Judiciario cumpre seu papel de

zelador do ordenamento juridico.
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