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RESUMO

Desde o seu surgimento, que remonta a década de 1970, as técnicas de
reproducdo humana assistida propiciaram a construcdo de inGmeros projetos de
parentalidade. Inicialmente, as técnicas foram desenvolvidas para auxiliar
apenas casais heterossexuais, com problemas de infertilidade e/ou esterilidade,
sendo esta uma questdo também de saude publica. Progressivamente, além do
aperfeicoamento das técnicas de RHA, observou-se a sua utilizacdo para fins de
planejamento da fecundidade, em consonancia com a perspectiva do livre
planejamento familiar e da paternidade responsavel. Outrossim, a mutabilidade
dos contextos sociais fez surgir outros arranjos familiares, que ndo apenas
aquele até entdo referenciado consistente em pai, méde e filho(s). Com a
pluralidade de familias, sobretudo apdés o reconhecimento, pelo Supremo
Tribunal Federal, da unido estavel homoafetiva como entidade familiar, e firme
de que os avancos cientificos hdo de ser compartilhados com toda a populacéo,
logo as técnicas de RHA passaram a ser admitidas a populacéo em geral. A real
amplitude desse acesso, todavia, € questionada ndo apenas em funcao do alto
custo a que estdo associadas as técnicas, como, em funcdo da auséncia de
obrigatoriedade de os planos de saude custearem o tratamento de fertilizagc&o in
vitro, conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica. Esses fatores
dificultam o acesso a reproducdo humana assistida por partes das populagdes
economicamente vulneraveis, e contribuiram para a reflexdo acerca da
relevancia dessas técnicas para a efetivacao dos direitos sexuais e reprodutivos
das pessoas, inclusive o exercicio da liberdade reprodutiva da mulher,
independente do seu estado civil ou orientacado sexual. Franqueou-se, ainda, o
acesso as técnicas as mulheres com idade superior a 50 (cinquenta) anos —
situacdo na qual deverdo ser observados critérios técnicos e cientificos a
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respeito dos riscos envolvidos, sendo imprescindivel o consentimento livre e
esclarecido da demandante do aparato reprodutivo artificial. Longe de qualquer
regulamentacéo legal especifica, as técnicas de reproducdo assistida gozam
apenas de normatizacdo ética adotada pelo Conselho Federal de Medicina —
CFM, que aqui serdo invocadas para a abordagem da tematica, sem prejuizo da
confluéncia com normas constitucionais e infraconstitucionais, sobretudo
aguelas emanadas do Caédigo Civil.

Palavras-chave: Infertilidade, planejamento da fecundidade, direitos sexuais e
reprodutivos, reproducdo humana assistida.

1 INTRODUCAO

A utilizacdo de técnicas de Reproducdo Humana Assistida — RHA -
remonta ao inicio da década de 1970, por ocasido do nascimento de Louise
Brown, na Inglaterra, sendo o caso até hoje referenciado como o primeiro “bebé
de proveta” que se tem noticia na historia. No Brasil, e na América Latina como
um todo, o primeiro nascimento € registrado na década de 1980, sendo também
uma bebé, que veio a se chamar Anna Paula Caldeira.

Em ambas as situacdes, as técnicas de RHA foram utilizadas em prol de
mulheres com dificuldade de engravidar, seja por forca de bloqueio das tubas
uterinas, no primeiro exemplo, seja por for¢a de problemas uterinos decorrentes
de gravidez anterior, no segundo exemplo. Portanto, inicialmente, a utilizac&o
das técnicas de RHA se deu por critérios médicos-bioldgicos, auxiliando
mulheres que intencionavam a maternidade, mas possuiam algum grau de
infertilidade/esterilidade primarios ou decorrentes de procedimentos anteriores.

Desde entdo, a revolucao tecnolégica marcada pela RHA ja oportunizou
o nascimento de milhares de bebés, sem a necessidade biologica da conjuncéo
carnal. Com o aperfeicoamento das técnicas e o reconhecimento de novos
arranjos familiares, bem assim a protecdo a direitos reprodutivos e sexuais das
mulheres, passou-se a questionar o critério fisico-biolégico da
infertilidade/esterilidade para acesso as técnicas reprodutivas artificiais.

Diante desse contexto, € que se pretende analisar no presente artigo se
o critério da infertilidade e/ou esterilidade € exclusivo ou preponderante critério
para acesso as técnicas de RHA pelas mulheres, haja vista a protecdo

constitucional a familia, inclusive monoparental, formada por mulheres solteiras,



considerando, ainda, a possibilidade de construcéo de projetos de parentalidade
por mulheres homoafetivas e transgéneros.

Ante a auséncia de regulamentacao legal especifica acerca da RHA, a
amplitude do acesso a essas técnicas as mulheres e a populacdo em geral
conduz a necessidade de invocar e analisar a Resolucéo n.° 2.320/2022 do CFM,
gue adota normas éticas para a utilizacéo de técnicas da modalidade em enfoque
de reproducdo. Essa analise se dara em cotejo com dispositivos constitucionais

e infraconstitucionais, em especial agueles emanados do Caodigo Civil.

2 BREVES NOTAS SOBRE OS DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS DAS
MULHERES

Historicamente, a defesa dos direitos sexuais e reprodutivos da mulher,
incluindo a liberdade sexual, a possibilidade de utilizacdo de métodos
contraceptivos e o0 exercicio do abortamento, passou a ser reivindicada por volta
dos anos de 1960, inicialmente nos Estados Unidos. A doutrina convencionou
chamar esse periodo de segunda onda do feminismo branco. Os anos seguintes
revelam a propagacéao dessa onda por outros paises. Apenas na década de 1990
€ que se passou a perceber, dentro do préprio feminismo, que a reivindicacéo
dos direitos sexuais e reprodutivos, na forma como vinha se espalhando pelos
paises, dizia respeito apenas as mulheres brancas, casadas e de classe média
alta (SOUZA, 2023).

Particularmente no cenario brasileiro, Souza (2023) destaca que o
periodo compreendido entre o golpe militar na década de 1970 até idos dos anos
1980 dificultou ou mesmo impossibilitou fossem defendidos os direitos sexuais e
reprodutivos e a liberdade do planejamento familiar pela mulher. Do ponto de
vista normativo, apenas em 1988, com a promulgagao da “Constituicao Cidada”
€ que esses debates passaram a ser objeto de pautas do feminismo brasileiro,
emergindo temas como contracepcao, abortamento e sexualidade.

Embora a Constituicdo Federal de 1988 ndo apresente expressamente
a nomenclatura direitos sexuais e reprodutivos, entende-se que tais direitos

emanam do reconhecimento da dignidade da pessoa humana e da paternidade



responsavel em que se funda o planejamento familiar, nos termos dos artigos 1°,
[, e 226, §7°, ambos do texto constitucional.

Outrossim, a concepcao do direito social a saude (art. 6°, caput, da
CF/88), que desagua na afirmacéo de que essa é direito de todos e que devera
ser garantida pelo Estado (art. 196 da CF/88), nos permite defender a existéncia
dos direitos sexuais e reprodutivos, como espécie do direito a saude, aqui na
vertente saude reprodutiva. Tal defesa converge com a definicdo de saude
trazida pela Organizacao Mundial da Saude enquanto estado holistico de bem-
estar, interpretacao que se faz ainda com amparo na Lei n.° 9.263/1996 a qual,
em seu art. 3°, prevé que uma visdo de atendimento global e integral a saude
contemple o planejamento familiar, dentro de um conjunto de acfes de atencao
a mulher, ao homem ou ao casal.

No cenério internacional, Menezes e Rechmann (2022) destacam que,
em 1995, a Declaracao de Pequim — oriunda da IV Conferéncia Mundial Sobre a
Mulher - apresentou expressamente o direito da mulher ter assegurada a sua
saude sexual e reprodutiva.

A saude sexual e reprodutiva, enquanto direito humano, tem sido
prioritariamente tratada pelo Governo Federal no campo da Saude da Mulher,
em todos os seus ciclos de vida, sem prejuizo de que haja acdes estratégicas
envolvendo homens (BRASIL, 2023).

Nesse sentido, a Portaria n.° 2.234, de 23 de julho de 2018, do Ministério
da Saude, ao instituir a “Agenda Mais Acesso, Cuidado, Informacéo e Respeito
a Saude das Mulheres”, visa “[...] assegurar 0 acesso universal aos servigcos de
saude sexual e reprodutiva, incluindo o planejamento familiar, informacédo e
educacdo, bem como a integracdo da saude reprodutiva em estratégias e
programas nacionais [...]” (BRASIL, 2018, on-line).

Com base na referida Portaria Ministerial pode-se inferir que o direito
sexual e reprodutivo contempla, em verdade, uma gama de direitos, que vao
desde o direito a livre manifestacdo da sexualidade, inclusive de néo ter relacdo
sexual, até o direito a informacédo e a educacdo sexual e reprodutiva (BRASIL,
2018).

Nesse feixe de direitos também faz parte o direito a (ndo) conceber, de
forma planejada (quantos filhos, em qual momento, quais meétodos etc.),

porquanto os direitos sexuais e reprodutivos ainda se sustentam no direito a



liberdade, na perspectiva de as pessoas exercerem autonomamente suas
liberdades sexual e reprodutiva, podendo ou néo se relacionar sexualmente com
outras pessoas, sem obrigatoriedade de exercer positivamente o direito a
reproducdo, o que contempla a autonomia na utilizacdo de métodos
contraceptivos (SOUZA, 2023).

N&o atoa, a Lein.° 9.263/1996, ao regular o art. 226, 87°, da CF/88, que
trata sobre o planejamento familiar, chancela a autonomia sexual e reprodutiva.

Ao prescrever que o planejamento familiar, enquanto direito de todo
cidadéo, € compreendido como um conjunto de acfes voltadas a regulacdo da
fecundidade, a legislacdo em comento estabelece seja assegurado 0 acesso
igualitario as informacgdes, meios, métodos e técnicas disponiveis.

Assim, a legislacado regulamentadora prevé, em seu art. 2°, que, no
ambito de planejamento familiar, sejam garantidos direitos iguais de constituicéo,
limitacdo ou aumento da prole, seja pela mulher, pelo homem ou pelo casal,
inclusive devendo ser oferecidos todos os métodos e técnicas de concepcao e
contracepcgéo cientificamente aceitos e que nao coloquem em risco a vida e a
saude das pessoas, garantindo a liberdade de opc¢éao (art. 9°).

Sem prejuizo de outras discussdes inerentes a tematica, como o aborto,
restringir-se-4 a analise, no presente, acerca do acesso as técnicas de RHA
pelas mulheres, considerando os entraves socioecondmicos que circundam o
efetivo exercicio da liberdade sexual e reprodutiva das mulheres que desejam

ou necessitam se utilizar de tais procedimentos.

3 A DISCIPLINA NORMATIVA ATUAL ACERCA DA REPRODUCAO
HUMANA MEDICAMENTE ASSISTIDA

A primeira “bebé de proveta”, Louise Brown, nasceu na Inglaterra, em
1978. A revolucao cientifica ali constatada consistiu ndo apenas na possibilidade
de concepcdo extracorporea de um embrido humano, como também de
intervencdes, para fins terapéuticos, nesse embrido. Deixou, pois, de ser
imprescindivel o ato sexual, a copula carnal heteréloga, para fins reprodutivos
(SA; NAVES; MOUREIRA, 2021).



Posteriormente, em 1984, nasceu a paranaense Anna Paula Caldeira, a
primeira bebé brasileira — e a primeira em toda a América Latina — concebida in
vitro (RECHMANN, 2018). Nao obstante a reprodugdo humana medicamente
assistida no pais remonte a década de 1980, conforme anteriormente
explicitado, ha mais de 40 (quarenta) anos o ordenamento juridico péatrio convive
com a omissao legislativa acerca da regulacdo dessas técnicas.

Apenas no ano de 2003, notadamente em 03 de junho, é que se teve a
apresentacao do Projeto de Lei n.° 1184/2003, de autoria do entdo Senador
Federal, Lacio Alcantara (PSDB/CE), dispondo sobre a reproducdo assistida
(BRASIL, 2003). Sem prejuizo de o Projeto permanecer aguardando designacéo
de relator na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania — CCJC, ja se
reconheceu a necessidade de realizacdo de audiéncia publica para debater as
normas para realizacdo dos procedimentos de RHA, mormente diante das
evolucbes biotecnolégicas e transformacfes socioecondmicas ocorridas desde
a apresentacao do Projeto (BRASIL, 2003).

Diversos aspectos do Projeto em comento sdo suscetiveis de criticas,
ante o seu injustificado conservadorismo, como a vedacdo a gestacdo de
substituicdo; a limitacdo do acesso apenas as mulheres receptoras ou casais; a
utilizacdo restrita aos casos de comprovada infertilidade; e a observancia de
prazo minimo de espera (ndo definido) antes da utilizacdo da RHA. Nao ha
davidas, pois, de que o Projeto, desde a sua apresentacdo, ja se revelou
inadequado, ao desprestigiar a eficiéncia das biotecnologias voltadas a
procriacao, seja por secundarizar as técnicas de RHA, seja por colocar a mulher
em situacdo desumana, ante a exigéncia de comprovacdo da infertilidade,
levando-a a possivel obstinacdo por inOmeras tentativas naturais que,
infrutiferas, certamente, afetardo também a sua saude psicoldgica (MENEZES;
RECHMANN, 2022).

Em funcéo dessa e de outras criticas feitas a luz dos direitos sexuais e
reprodutivos das mulheres, homossexuais e transgéneros, bem assim diante do
objetivo estatal de promover o bem de todos, é que j& se defendeu que propostas
legislativas como a ora comentada ndo devem ser aprovadas (MENEZES,;
RECHMANN, 2022).

E dizer: maxime a auséncia de regulamentacdo especifica, ndo se pode

preferir um regramento esdrixulo em detrimento da omissdo legislativa,



porquanto ambas as situacdes podem ser igualmente nocivas ao planejamento
familiar e aos direitos envolvidos.

Assim € que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia vém se socorrendo
de resolugbes emanadas do CFM para analisar e elucidar casos ou
problematicas envolvendo a utilizacdo das técnicas de RHA, face a auséncia de
legislacdo ordinaria, reforcando o poder normativo do CFM. Registre-se,
contudo, que a Resolugéo n.° 2.320/2022 do CFM confere apenas regulamento
deontoldgico do assunto (ARAUJO, 2023; MENEZES; RECHMANN, 2021), n&o
gozando dos atributos da coercibilidade, generalidade e abstracdo
caracteristicos das leis.

Conforme esclarece Menezes (2015), as resolucées emanadas do CFM
possuem forca de soft law, tratando-se de normas éticas voltadas apenas aos
profissionais médicos brasileiros vinculados ao Conselho de Classe. Sequer
outros profissionais, ainda que da area da saude, ou pacientes poderdo ser
exigidos quanto ao cumprimento das normas contidas em referidos
instrumentos.

A critica que se faz & auséncia de regulamentacdo legal especifica da
tematica ou mesmo, por vezes, a inadequacdao e insuficiéncia das resolucdes do
CFM, esta longe de sugerir a supressao das técnicas de RHA.

Ao revés, reconhece-se a relevancia da aplicacdo de biotecnologias
voltadas a procriacao, devendo seu uso, todavia, ser legalmente regulamentado
a fim de pacificar ou responder a determinados comportamentos sociais, bem
como balizar a elucidacdo de dilemas éticos decorrentes da utilizacdo dessas
técnicas (MENEZES; RECHMANN, 2022).

4 A AMPLITUDE DO EFETIVO ACESSO AS TECNICAS DE RHA SEGUNDO
A JUSTICA REPRODUTIVA

A efetivacdo dos direitos das mulheres no Brasil — incluidos direitos
sexuais e reprodutivos, portanto — enfrentam entraves econdmicos e politicos.

Os custos com a RHA costumam ser elevados. Mesmo entre fertilizacédo
in vitro e inseminacéo artificial ha diferenciacdo de precos, sendo a primeira em

regra mais onerosa que a segunda. Embora o procedimento de fertilizagc&o in



vitro — FIV seja oferecido também no ambito da saude publica — porquanto o
Estado deve propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio do
direito ao livre planejamento familiar (art. 226, 87°, da CF/88) —, a burocracia
associada ao Sistema Unico de Saude revela a ineficiéncia da prestacio da
saude, sobretudo quando se tratam de procedimentos de alta complexidade
(MENEZES; RECHMANN, 2022).

Cumpre chamar a atencdo que o Cdédigo Civil, em seu art. 1.565, §2°,
reproduzindo quase a literalidade do art. 226, §87°, da CF/88, substitui recursos
cientificos por recursos financeiros, o que nos leva a compreender a necessaria
efetivacdo dos direitos sexuais e reprodutivos das pessoas economicamente
vulneraveis.

Do ponto de vista da saude suplementar, também se descortina o
aspecto econbmico como um entrave, isso porque os planos de salde ndo estédo
obrigados a custear procedimentos de FIV caso o contrato ndo tenha
expressamente previsto. Essa foi a tese fixada pelo Superior Tribunal de Justica
— STJ no julgamento do Tema n.° 1.067 (MENEZES; RECHMANN, 2022).

A tese fixada pelo STJ, ao eximir os planos de saude da contraprestacao
acerca de procedimentos de FIV, parece comprometer a eficacia a Lei n.°
9.263/1996, que prevé também o exercicio das acdes de planejamento familiar
as instituicbes privadas, o que, como ja demonstrado, inclui a ampla
disponibilizagédo das técnicas de RHA. Ora, de um lado a legislacdo assegura
gue todos os métodos e técnicas sejam assegurados para garantir o exercicio
ao livre planejamento familiar; de outro, o STJ limita a prestacdo dessas técnicas,
caso nao haja previsao contratual expressa. Na ponderacao, preferir-se-a4 o
equilibrio econdmico-financeiro do contrato pré fornecedor em detrimento dos
direitos humanos a saude reprodutiva e a constituicdo de familia? De acordo com
0 STJ, seguindo a l6gica mercadoldgica do lucro, parece que sim.

Outro possivel entrave ao acesso as técnicas de RHA diz respeito ao
critério da infertilidade e/ou esterilidade. Sobre esse critério, ao longo da histéria
da medicina reprodutiva assistida, a infertilidade/esterilidade eram os Unicos
pressupostos para a utilizacdo das técnicas de RHA. Assim, apenas em
comprovada esterilidade/infertilidade é que se encontrava justificativa socorrer-
se do aparato reprodutivo laboratorial para fins de concretizacdo da vontade
parental (MEIRELLES, 2023).



N&o obstante tradicionalmente as técnicas de RHA estivessem
associadas a indicadores bioldgicos, com as transformacdes sociais, sobretudo
a pluralidade de arranjos familiares, passou-se a admitir a utilizagdo dos
procedimentos laboratoriais de RHA as pessoas em geral, incluindo maes e pais
solteiros, vilvos e casais homoafetivos, considerando a finalidade precipua
dessas técnicas de auxiliar a procriacao.

Com esse escopo, a Resolucdo do CFM vigente sobre a matéria, sem
prejuizo de considerar a infertilidade humana como um problema de saude,
também levou em consideragdo, para o0 alargamento do acesso, O
reconhecimento e a qualificacdo, pelo Supremo Tribunal Federal, da unido
estavel homoafetiva como entidade familiar (CFM, 2022).

A idade da mulher também pode ser um fator que dificulte o acesso as
técnicas de RHA. Com a atual resolucdo, o CFM (2022) reconhece que a
populacdo tem postergado a possibilidade de gestacéo e que, com o0 avancgo da
idade, a probabilidade de engravidar naturalmente diminui. Sobre o adiamento
da maternidade, Gozzo (2023) sinaliza possiveis causas, a saber:
‘congelamento social” de gametas, por incentivo de empresas privadas,
inclusive; opcao por estudo universitario e posterior insercdo em mercado de
trabalho, priorizando estabilidade financeira; e auséncia do par ideal para
concretizar sexualmente o desejo da maternidade.

Levando em consideragao a crescente maternidade postergada, o CFM,
embora preveja que as técnicas de RHA sejam utilizadas por candidatas com
idade maxima de até 50 (cinquenta) anos, admite excecdes a esse limite, desde
gue haja embasamento técnico e cientifico, devidamente apontados os critérios
pelo médico responsavel. Em situag6es como esta, de candidatas com idade
superior ao limite maximo anteriormente apontado, devera, ainda, o médico
responsavel esclarecer sobre os riscos envolvidos para a paciente e para a
eventual prole, respeitadas as autonomias da paciente e do médico (CFM, 2022).

Importante destacar que, do ponto de vista biol6gico, a vida da gestante
com mais de 35 (trinta e cinco) anos pode ser colocada em perigo em fungéo do
desenvolvimento de algumas condicdes clinicas, como hipertensao arterial, com
risco de desenvolver quadro de pré-eclampsia; diabetes mellitus, inclusive
gestacional; parto prematuro; e hemorragia pos-parto. Também o bebé podera
ser afetado por forca da gestacdo tardia, ao relacionar a possibilidade de



nascimento prematuro; abaixo do peso; ou com distarbio cromossdémico
(GOzzO0, 2023).

A pretensdo aqui ndo € desencorajar a maternidade postergada ou
discorrer vagamente sobre possiveis causas e consequéncias dessa opgéo —
gue € assegurada a luz da maternidade responsavel —, mas, tdo-somente
reforcar que a idade, por si sO, ndo constitui 0bice de acesso as técnicas de RHA,
devendo ser observado o consentimento livre e esclarecido, avaliados os
possiveis riscos para a gestante e para o bebé, juntamente ao médico

responsavel que acompanha a candidata.

5 CONCLUSOES

Por terem como finalidade precipua o auxilio no processo de procriacéo,
0 acesso as técnicas de RHA deixou de ser exclusivo as pessoas
inférteis/estéreis, passando a ser amplamente franqueado a populacdo, nao
obstante o alto custo associado.

Em que pese os métodos conceptivos artificiais sejam gratuitamente
disponibilizados pelo Sistema Unico de Salde, é sabida a dificuldade e a
burocracia para acessa-los.

O exercicio da liberdade reprodutiva da mulher encontra dificuldade
também em funcdo da auséncia de obrigatoriedade dos planos de saude em
custearem o tratamento de fertilizagdo in vitro, consoante Tema 1.067 do
Superior Tribunal de Justica.

Os obstaculos para acesso as técnicas podem, ainda, levar as mulheres
a buscarem por inseminacfes caseiras, com riscos associados de infeccao e
transmissdo de doencas, restando evidente que a saude reprodutiva é um
problema médico-sanitario e, em verdade, ha um limitado acesso as técnicas de
RHA, onerando ou mesmo privando o exercicio da liberdade reprodutiva por
mulheres economicamente desfavorecidas.

Ainda, a normativa ética atual do CFM reconhece que cada vez mais as
mulheres tém postergado a construcdo de seus projetos familiares, dentro

daquilo que se convenciona por liberdade de planejamento familiar.



Embora traga idade maxima de 50 (cinquenta) anos para a mulher se
candidatar a gestacdo por técnicas de reproducdo assistida, o CFM tem
flexibilizado esse limite, desde que haja respaldo técnico-cientifico invocado pelo
médico responsavel, bem assim que a mulher esteja devidamente esclarecida
acerca dos riscos envolvidos, respeitando a sua autonomia.

Por fim, ao reconhecer que o conhecimento cientifico deve ser utilizado
em beneficio de todos aqueles que necessitem de auxilio tecnoldgico em seus
processos de reproducdo humana, bem como a existéncia de entidades
familiares homoafetivas, o CFM tem harmonizado a utilizagdo das técnicas de
RHA com as necessidades do mundo moderno, no sentido de possibilitar a
consecucao do vinculo familiar ndo apenas por pessoas estéreis e/ou inférteis,
mas também por vilvos, divorciados, solteiros, homossexuais e transgéneros,
em prestigio aos direitos sexuais e reprodutivos e, sobretudo, em respeito ao

principio da dignidade da pessoa humana.
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