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A
Minha familia, por todo suporte e amor.



“Talvez nao tenha conseguido fazer o melhor, mas lutei para que o melhor fosse feito. Nao
sou o que deveria ser, mas Gragas a Deus, ndo sou o0 que era antes”.

Marthin Luther King



RESUMO

Os quadros de infertilidade e esterilidade acometem significativa parcela de pessoas,
e para os sujeitos inseridos nesse contexto, o abandono do projeto parental pela via
natural provoca quadros de frustracdo pessoal, eivados de angustia e sofrimento,
situagao que atinge diretamente o viés psicolégico da saude, uma vez que, segundo
o conceito ampliado deste atributo, o ser humano deve gozar de um completo bem-
estar, em todos os seus complexos patamares, ou seja, ser saudavel se relaciona
com a satisfacdo das necessidades fisicas, mentais e sociais do individuo. Dentro
dessa perspectiva, ao longo da pesquisa, argumenta-se a existéncia de um direito a
procriacao artificial, calcado na fundamentalidade e materialidade dos direitos
fundamentais, em especifico o direito a saude. Erige-se um viés reprodutivo do
respectivo direito, em virtude de interpretagdo constitucional e legal acerca de
diversos valores e normas previstos, como o planejamento familiar, o dever estatal
de assisténcia a concepgao, a dignidade da pessoa humana e os direitos sexuais. O
referido entendimento legitima a busca pela cobertura gratuita dos procedimentos de
reproducdo humana assistida através do Sistema Unico de Saude. Adentrando a
procura pela existéncia de politicas publicas acerca do tema, pode-se perceber a
existéncia da Politica Nacional de Reproducdo Humana Assistida, apresentando
esta parcelas positivas e parcelas que ainda intentam melhorias e aperfeicoamentos,
de modo, a coadunar com as diretrizes e principios informadores do referido sistema
publico, assim como, com a visdo de sistema de saude, acerca da nocido de
cidadania. Ainda, surge como aspecto atual, a procura por acesso as técnicas de
reprodu¢cdo humana assistida por meio de postulagdes jurisdicionais. Nesse ambito,
percebe-se que os provimentos judiciais sdo diversos e apresentam distintas
fundamentagdes, assim, carecendo de investigacado e debate, em prol do alcance de
uma uniformizagao judicial, assim como, a percepg¢ao pelos magistrados da nogao
ampla do direito a saude e dos aspectos da reprodu¢cdo humana assistida e suas
técnicas.

Palavras-chave: reproducdo humana assistida, direito a saude, politica publica,
SUS, judicializagéo.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho se propde a pesquisar a cobertura dos procedimentos de
reproducdo humana assistida, através do Sistema Unico de Saude, buscando ilustrar

como as demandas estao sendo retratadas no campo judicial.

Os valores culturais e existentes na sociedade contemporanea, sempre impuseram a
fertilidade como um aspecto positivo e a esterilidade com um aspecto negativo sobre
a pessoa. A frustragdo do projeto parental sob a forma natural, constitui motivagéo
para desalinho do sujeito consigo mesmo, uma vez que, a sociedade espera e

insurge o desejo e a concretizagao da procriagao humana.

Para muitas pessoas, a maternidade ou paternidade constitui elemento dos seus
projetos de vida, e o insucesso na geragao de filhos, impulsiona o surgimento de
sentimentos de inferioridade, tristeza e falta de plenitude. Essa perspectiva
emocional, propdée manter a infertilidade enquanto estigma ou tabu, assim,
afastando o entendimento de que a auséncia de potencial natural na geragéo e filhos

faz surgir uma problematica relacionada ao direito a saude.

Ha a compreensao de que os casos de infertilidade e esterilidade impossibilitam ou
dificultam a procriagdo humana pela forma biolégica e natural, assim como, ocorre
que estas acometem parcela significativa da populagdo, assim, constituindo
sentencgas que destacam a relevancia do assunto enquanto tematica. Nesse sentido,
diante da relevancia no contexto social atual e das altas taxas de infertilidade
mundial, ilustra-se que a Organizagao Mundial da Saude (OMS) aborda as referidas

patologias como problemas de saude publica.

Pode-se perceber que a Constituicdo Federal de 1988, mostra-se voltada ao
conceito amplo de saude, proposto pela Organizagdo das Nag¢des Unidas (OMS),

que disciplina a saude como o completo estado de bem-estar fisico, mental e social.

Esclarece-se a assisténcia ao acesso aos procedimentos de reprodu¢cdo humana
assistida como parcela do direito a saude, especialmente pelo direto envolvimento
com o viés psicolégico da proposta do conceito amplo de saude.

Nesse sentido, se apreende que a evolucao dos direitos fundamentais, pode ocorrer

da positivagao de novos valores, como também, da ampliagcdo no conteudo dos ja
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previstos no ordenamento, ainda, poderia se pensar em direitos extraidos

materialmente da Constituicio.

Para além do acometimento das enfermidades biologicas, capitaneado pela
perspectiva de que a frustracdo do desejo de gerar filhos envolve precipuamente a
noc¢ao de saude no viés de bem-estar psicologico, percebe-se que o direito a saude
necessita englobar o tema, impulsionando a assisténcia pelo Estado, mediante o
fornecimento do acesso digno as técnicas de reprodugdo humana assistida, face a
insuficiéncia de recursos financeiros pessoais para o custeio dos respectivos
servigos, assim como, se vislumbrar a possibilidade de busca ao Poder judiciario,

ante a inefetividade da politica publica.

Por esse contexto, procurara se investigar quais as politicas publicas que estao
sendo adotadas pelo Poder Publico acerca do acesso as técnicas e procedimentos
de procriacdo humana artificial, como estas funcionam e se estdo em coadunacao

com a carga principiolégica e organizativa do Sistema Unico de Saude.

Ademais, frente a possibilidade de judicializagdo, caberia se pensar, o papel do
Poder Judiciario na relacdo destas demandas, pensando de que forma este
influencia e como estaria enfrentando as postulacbes de acesso as técnicas de

reproducao humana assistida, segundo uma analise jurisprudencial.

A importancia cientifica da pesquisa se apresenta no sentido de que, trata-se de
uma questdo extremamente delicada para o ser humano, uma vez que, a auséncia
ou diminuto tratamento da tematica, infringe direitos sociais de grande parte das
pessoas, que nao possuindo condi¢gdes financeira e socais para custear o acesso
aos recursos artificiais em comento, ndo poderao realizar o seu anseio intimo de

geracgao de filhos biolégicos.

Ademais, do ponto de vista juridico, muito se repercute acerca da judicializagdo da
saude, mas sobre o0 aspecto da saude reprodutiva, pouco é abordado, dessa forma,
faz-se sentido investigar o campo, visando perceber o comportamento dos tribunais,
para assim, possibilitar levantar informacées que contribuam com a discussao e

reflexdo do tema.

Intenta-se fornecer subsidios e argumentos para o conhecimento e compreensao da

reproducdo humana assistida inserida no campo de competéncias da assisténcia
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publica, pensando-se a repercussdao desta no sistema Unico de saude,

vislumbrando-se uma potencial satisfagao pelo viés judicial.

O primeiro capitulo retratou a judicializagdo da saude, inicialmente abordando a
nocéo de direitos sociais, a conceituagdo e possivel aspecto subjetivo do direito a
saude. Em tempo, apontou-se a diferenca entre judicializacdo e ativismo judicial,
assim como, houve a identificagdo e abordagem de algumas das principais

problematicas, resultantes do excessivo processo de judicializagdo da saude.

O segundo capitulo importou conhecer o Sistema Unico de Saude e o conceito
ampliado de saude, dissertando desde a nogéo geral e inespecifica dos sistemas de
saude, até adentrar as particularidades do sistema brasileiro, mediante a retratagao
dos principios finalisticos e estratégico-organizativos da atuag&o estatal no campo

saude.

O terceiro capitulo impde a abordagem da reproducdo humana assistida,
apresentando aspectos conceituais da seara de estudo, assim como, a retratacao
das patologias que impulsionam a procura pelas técnicas de reprodugdo humana
assistida, técnicas que sao posteriormente descriminadas e explicitadas. Ao final
desta secdo, argumenta-se a existéncia de um direito a procriagdo humana artificial,

mediante a identificacdo de elementos constitucionais e legais.

Por derradeiro, investiga-se a politica nacional de reprodu¢do humana assistida,
refletindo acerca dos desafios impostos na formulagdo atual, percebendo as
inconformidades com as diretrizes do sistema unico de saude. Face ao quadro
apresentado, cabivel se fez vislumbrar a judicializagdo da tematica, explicitando-se o
papel do Poder Judiciario na efetividade dessa politica e as conclusdes adquiridas
mediante analise jurisprudencial das demandas envolvendo a referida tematica, quer
seja, 0 acesso gratuito aos procedimentos e técnicas da reprodu¢do humana

assistida por intermédio da assisténcia estatal a saude.
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2 A JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

A judicializagdo da saude relaciona-se com a procura ao Judiciario como a
derradeira alternativa para obtencao de satisfagdo a uma demanda de saude, que se
encontra reprimida por diversos motivos, seja por escassez orgamentaria, pela
inaplicabilidade de politicas publicas, ou ainda, por auséncia de previsdo do
fornecimento estatal de determinado servico ou insumo da saude pelos diplomas
administrativos ou juridicos. Em suma, intenta-se pela via judicial o suprimento da
efetividade do direito a saude previsto constitucionalmente frente as omissdes do

Poder Executivo ou Poder Legislativo.

Sendo assim, necessario se vislumbrar a conceituacdo de direito a saude e sua
contextualizagdo doutrinaria, para assim, perceber o contexto da judicializagdo,
vislumbrando-se a diferenciagdo com o ativismo judicial e discutindo-se ao final,

seus pontos mais conflitantes, em resultado ao processo excessivo de judicializagao.

2. 1 DIREITO A SAUDE

A saude se apresenta como bem juridico de extrema relevancia, por isso, mesmo
que ndo houvesse sua previsdo especifica e tipica, diante da importancia para o ser
humano, haveria a possibilidade de extracdo implicita do seu sentido através da
protecdo do direito a vida e pela maxima da dignidade humana.

O Estado, no entanto, previu singularmente o direito a saude, como um atributo
juridico de ordem social, erigido no bojo da condi¢gdo de cidadania, disciplinando
que, caberia as esferas publicas o oferecimento dos meios e atributos para

satisfacédo das ideais condi¢cdes de saude da populagao.

Contudo, essa definicdo nao foi uma realidade de tempos anteriores, conforme se
percebe com o estudo da evolugao dos direitos fundamentais ou ainda, da propria
histéria do Brasil. Por isso, resta necessario, a abordagem doutrinaria do referido
direito, para que logo a frente, se vislumbre a perspectiva brasileira (SUS) e
especificadamente a assisténcia a reproducdo humana, e com isso o direito de

acesso gratuito as técnicas de reprodugcdo humana assistida.
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2.1.1 Direitos sociais e contextualizagao doutrinaria

Em um Estado Democratico, o povo escolhe os seus representantes, cabendo a
estes decidir os comandos que direcionardo a nagao. Esse poder delegado pelo
povo encontra-se limitado, ndo pode ser interpretado como absoluto. Dentre esses
freios, destaca-se o estabelecimento de direitos e garantias fundamentais por meio
de constituicbes escritas, que em certos periodos histéricos consagraram
internamente nos paises, normas diretamente ligadas as declaragdes de direitos do
homem (MORAES, 2012, p. 28).

Os referidos direitos fundamentais apresentam duas nuances, a primeira como
normas de competéncia negativa para o Estado, conforme acima mencionado, e
segunda, como uma capacidade de poder exercer positivamente os direitos
fundamentais, bem como, exigir dos entes publicos condutas de absteng¢ao em face
dos seus atos privados (CANOTILHO apud MORAES, 2012, p. 29).

A sedimentacado dos direitos fundamentais, como de existéncia obrigatdria, constitui
resultado de um amadurecimento historico, permitindo a compreensao de que esses
direitos ndo foram os mesmos sempre, em todos os tempos, por outro lado,

obtiveram coeréncia légica com os contextos vivenciados.

No decorrer da evolucdo dos direitos fundamentais, a primeira preocupacao
levantada teve origem liberal, preconizando a liberdade do particular, para que
assim, este pudesse exercer livremente a sua autonomia pessoal, religiosa e de
expressao, assim como, a satisfagcao dos direitos de propriedade e inviolabilidade de
domicilio. Portanto, foi um momento que se assegurou um ideario individualista, visto
que, intentavam se desvencilhar das nog¢des adquiridas nos periodos de
centralizagédo do poder (SANTOS, 2014, p. 17-18).

Observou-se que houve um periodo de introdugcdao de direitos denominados
negativos ou de primeira geragao, marcado pela aspiragdo de que o Estado se
ausentasse das questdes individuais: dos direitos civis e politicos (SILVA NETO,
2013, p. 672).

Criava-se obrigagcbdes de nao fazer ao Estado, assim, vedando a intervengao sobre

os aspectos da vida pessoal de cada individuo. Assim, na senda de Gilmar Mendes
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e Paulo Gonet Branco (2015, p. 137), havia o paradigma de titularidade desses

direitos ao homem, individualmente considerado.

Contudo, essa concepc¢ao individual e de abstencdo das condutas estatais,
impulsionaram uma intensificagdo no cenario de desigualdades sociais, o que
ensejou a reclamagao por direitos sociais ou direitos a prestacao, que impusessem
uma atuagao positiva do Estado nas sociedades, voltada a alcangar objetivos de
justica social (SILVA NETO, 2013, p. 672).

Associado as pressdes decorrentes da industrializagdo, o impacto do crescimento
demografico e o agravamento das disparidades no interior da sociedade, surgiu-se
reinvindicagdes, imponto ao Estado um papel ativista (BRANCO; MENDES, 2015, p.
137).

Tais direcionamentos, impulsionaram o alcance de um Estado envolvido diretamente
com a dindmica social. O periodo foi denominado de Estado de Bem- Estar Social,
pois houve a associacdo do homem com a vivéncia em sociedade, assim, fazendo
surgir a necessidade de se pensar em um Estado positivo, produtor de intervengdes
em prol da existéncia digna (NOGUEIRA apud SANTOS, 2014, p. 19).

Os direitos sociais representariam uma mudanga de paradigma do Direito,
abrindo mao de um Estado abstencionista, para valorizar um Poder Publico
voltado ao exercicio de prestagdes, dignificando e assegurando o viver bem,
a qualidade de vida de todos, observando-se as necessidades postas no
seio social (SANTOS, 2014, p. 20)

Vale destacar que, os direitos sociais remetem historicamente ao periodo pos-
guerra, pois, foi no resultante cenario de intensa desigualdade social que se
observou a necessidade de criagdo das referidas categorias juridicas, de modo a
garantir por meio da execugao de politicas publicas o0 amparo e protegcéo social
aqueles mais pobres e fragilizadas (CUNHA JUNIOR, 2015, p. 603).

Inaugura-se nos ordenamentos juridicos, direitos postos como de segunda
dimenséao, quer seja, aqueles direitos que sucederam o periodo de abstencédo do
Estado nas relagdes privadas (MEIRELES, 2008, p. 75).

Segundo Dirley da Cunha Junior (2015, p. 603), conceitua-se direitos sociais como:

Aquelas posigdes juridicas que credenciam o individuo a exigir do Estado
uma postura ativa, no sentido de que este coloque a disposicao daquele,
prestagdes de natureza juridica ou material, consideradas necessarias para
implementar as condigbes faticas que permitam o efetivo exercicio das
liberdades fundamentais e que possibilitem realizar a igualizagao de
situagdes sociais desiguais.
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Portanto, pode-se afirmar que esses direitos, além de importarem liberdades sociais,
demandam do Estado prestacdes positivas. As entidades estatais devem atuar
ativamente em prol do alcance da Justica Social, assim, perpassando pela efetiva

garantia do minimo existencial as pessoas.

Contudo, diante dessa imposicédo de condutas comissivas estatais, observa-se que a
satisfagcao dos direitos sociais depende de disponibilidade econédmica do Estado. O
alcance dessa eficacia pressupde a existéncia de recursos financeiros ou meios
juridicos necessarios. Por isso, parcela da doutrina relaciona os direitos sociais a
teoria da reserva do possivel, ou seja, a atividade prestacional estara sujeita a
disponibilidade de recursos financeiros e a existéncia de autorizacido orcamentaria
(CUNHA JUNIOR, 2015, p.604).

A supramencionada tensao na relagdo constituida entre a prote¢cdo do minimo
existencial e a finitude da disponibilidade financeira do Estado sera discutida a

diante.

2.1.2 Direito a Saude

A Constituicdo Federal de 1988 inseriu os direitos sociais no seu texto ao local
denominado Capitulo Il (“Dos Direitos Sociais) do Titulo Il (“Dos Direitos
Fundamentais®), manifestando assim, a clara natureza juridica de direito
fundamental. E, dentre o rol dos direitos previstos no artigo 6° esta o da protegado a

salde.

O direito a saude possui direta ligagdo com o bem juridico vida, encontrando-se
especificadamente previsto no artigo 196 da Constituicdo Federal como um direito
universal e de responsabilidade do Estado, prestado por meio da elaboracédo e
execucado de politicas sociais e econbmicas que visem a reducdo do risco de
doencas e de outros agravos. Ademais, se regera pelo principio do acesso universal
e igualitario as acdes e servigos, ou seja, a assisténcia a saude deve ser prestada
sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie, e, se relacionando com a
intencdo de garantir a promogéao, protecdo e recuperagdo da saude. (BRANCO;
MENDES, 2015, p. 661).



16

Em relagcédo a natureza da saude, Ingo Wolfgang Sarlet (2013, p. 1933) celebra, que
haveria para além de um direito a saude, um direito a protecdo e promocio da
saude. Assim, ndo ha direito somente para garantir o tratamento dos agravos e
doencas, a ideia de reducédo dos riscos e protecdo, como também, a busca pela

oferta de agdes e servicos que visem a busca pela qualidade de vida dos individuos.

Retomando, uma vez positivado, o constituinte estabeleceu que o direito a saude
fosse observado mediante a elaboracdo e execucdo de politicas publicas. O
exercicio vislumbrara o limite das normas e regulamentagdes que compordo a
estrutura da saude, bem como, serdo de responsabilidade dos entes federativos a
criacao e expedicao destas (NASCIMENTO, 2013, p. 53).

A Constituicdo Federal ainda prevé que o poder publico devera regulamentar por
meio de leis e atos normativos, a fiscalizagcdo, o controle social, e de que forma
serdo executadas as politicas publicas criadas. As acdes e servicos em saude se
dardo por intermédio de uma rede hierarquizada e regionalizada, observando-se a
presenca de trés principios norteadores da criacdo de politicas publicas no ambito
da saude, o da descentralizagao, atendimento integral e participagdo da comunidade
(NASCIMENTO, 2013, p.53).

A referida principiologia e as diretrizes que organizam a assisténcia a saude por
intermédio do Poder Publico, serdo retratadas no capitulo especifico do Sistema

Unico de Saude.

2.1.3 Aspecto subjetivo do direito a saude

Primeira diretriz que se apreende do discurso constitucional (“direito de todos”) é a
de que, o direito a saude pode ser visto tanto por um aspecto individual como pelo
coletivo. A dimensao individual ja foi destacada pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, "ao reconhecer o direito a saude como um direito publico subjetivo
assegurado a generalidade de pessoas, que conduz o individuo e o Estado a uma
relag&o juridica obrigacional” (BRANCO; MENDES, 2015, p. 660).

Esse direito subjetivo publico sera assegurado por meio de politicas publicas. Nesse

sentido, pondere-se que nao constitui direito absoluto a todo e qualquer
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procedimento ou material, pois, necessita-se que inicialmente haja a existéncia de
uma politica que o assegure. Dessa forma, o direito subjetivo a saude pressupde a
promogao, recuperacao e prote¢ao através de uma politica social ou econdémica
existente (BRANCO; MENDES, 2015, p. 661).

Ressalta-se, acerca dos direitos sociais fundamentais, a intima relagdo com a
dignidade humana, e, por isso, sendo este um valioso fundamento da Republica
Federativa do Brasil, havera de ser resguardada na maior medida possivel. Situagao
que impulsiona o nascimento da obrigacdo de fazer para o Estado e o direito
subjetivo ao cidadao (MEIRELES, 2008, p. 395).

Se o enunciado da Constituicado Federal ao prever os direitos sociais ndo especifica
0 seu conteudo, leva a crer que este ndo era um propdsito. Assim, formulada uma
indeterminabilidade, podendo o direito ser interpretado a realidade social, econébmica
e cultural, no caso da presente pesquisa académica, sendo importante para se
vislumbrar a possiblidade de um direito de acesso gratuito aos procedimentos de
reproducdo humana assistida, diante do contexto ampliado de saude e dos avangos

na tecnologia cientifica e médica.

Levando-se em consideragao a realidade brasileira de omissao ou insuficiéncia dos
recursos em saude, somado a garantia fundamental prevista no art. 52, XXXV, da
CF/88, notadamente referente a sentenga de que qualquer violagdo a direito, seja
mediante ameaga ou efetiva lesdo, autoriza a procura ao Poder Judiciario para
corregédo do dano injustificado, pode-se inferir a autorizagdo do exercicio do aspecto
individual aqui discutido (MORAES, 2012, p. 86). Surgindo subjetivamente a

titularidade do bem juridico saude e a divisibilidade do direito social.

O direito de acdo, erigido ao patamar de direito fundamental, em virtude da
inafastabilidade da jurisdicdo e do devido processo legal, compreende o conjunto de
situagdes juridicas, que respaldam o titular do direito, em acessar os tribunais e
exigir destes uma tutela jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva (DIDIER
JUNIOR, 2016, p. 283).

Pode-se destacar que o referido direito, apresenta feicdo abstrata, ou seja, podera

corresponder a uma rejeigao ou um acolhimento da pretensao deduzida em juizo.

Conclui-se que o direito a saude nao encontra obstaculo juridico para o exercicio em

seu aspecto individual, a problematica em relagcédo a judicializagdo da saude surge
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como consequéncia, quando se observa a exagerada quantidade de demandas
somada a falta de aparelhamento e subsidios dos poderes e entidades publicas em
lidar com a questdo extraordinaria, assim provocando, um carater ciclico e

desarmonioso na Administragao Publica.

Ademais, cabe perceber que o Poder Judiciario que deveria atuar como fiscalizador
(controle) e requerente da definigdo e execugado das politicas publicas, acaba

atuando em certas oportunidades e demandas com fun¢gdo mais criativa.

2.2 A JUDICIALIZACAO E O ATIVISMO JUDICIAL

Observa-se que o Poder Judiciario, atualmente, exerce papel ativo na vida
institucional brasileira, visto que, as demandas sociais, politicas e econbmicas dos
cidadaos e do pais, cada vez mais, sao apresentadas a referida esfera, em busca da
efetividade de direitos e normas juridicas. E, nesse sentido, compreende destaque o

contexto do fenbmeno denominado pela doutrina especializada de judicializagéo.

Conforme Luis Roberto Barroso (2008, p. 03) define, a judicializagdo se manifesta
pela situagdo que algumas questdes de larga repercussao politica ou social estao
sendo transferidas do Congresso Nacional e Poder Executivo, instancias politicas

tradicionais, aos juizes e tribunais.

O referido autor elenca algumas justificagdes para a ocorréncia da judicializagao,
sendo esta, resultada da redemocratizagdo do pais, da constitucionalizacao

abrangente e ainda, do proéprio sistema de controle de constitucionalidade do Brasil.

O grande marco histérico da redemocratizagao brasileira se deu com a promulgacéao
da Constituicdo Federal de 1988, pois propiciou a reconfiguracdo de um cenario,
onde aparece como vertentes, o fortalecimento da cidadania, a elevagdo nos niveis
de informacdo da populagdo e um aparente crescimento pela sociedade da
consciéncia dos seus direitos, e tais coisas, impulsionam a busca da protecdo dos
seus interesses perante o Poder Judiciario, a intengdo de alcangar Justica estimula-
se pela aquisicdo desses discernimentos (BARROSO, 2008, p 03).

Ademais, pode-se destacar o fortalecimento das instituicdes brasileiras, o Judiciario

deixou de ser um 6rgao estritamente técnico e aplicador rigido do direito vigente, e
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se transformou em um poder politico, capaz de interpretar e materializar as
disposicdes da Constituicdo Federal e das leis, mesmo que em confronto com os
outros Poderes. Ainda, cabe destacar em prol da redemocratizacdo, a ampliagao das
atribuicbes de outras instituigdes juridicas, como as Defensorias Publicas e o
Ministério Publico, que atuando em amplos setores contribuem para a afirmacao de
um contexto democratico (BARROSO, 2008, p. 03).

Outro motivo se denomina constitucionalizagdo abrangente, e pode ser definida
como as inauguragdes ocorridas no texto constitucional de certas matérias, que
antes pertenciam a leis ordinarias ou mesmo pertencentes ao préprio processo
politico. Com isso, ocorre a criagdo de potenciais pretensdes juridicas — objetivas ou
subjetivas - passiveis de tutela jurisdicional, visto que, as normas constitucionais
relacionam-se com aplicabilidade, seja direta e imediata ou mediata, ou ainda
quando dependem de regulamentagcdo (BARROSO, 2008, p. 04).

A terceira e ultima causa da judicializacéo, é o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, onde “adota-se entre nés o controle na modalidade incidental e
difusa, pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um
caso concreto que lhe tenha sido submetido, caso a considere inconstitucional” e por
outro lado, existe paralelamente o controle por meio das agdes diretas, quer sejam a
acao direta de inconstitucionalidade (ADIN), a ac¢do declaratéria de
constitucionalidade (ADC) e a argui¢cado de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF) (BARROSO, 2008, p. 04).

Onde se reconhece a supremacia e poder vinculativo da Constituicdo Federal nos
Poderes Publicos, assim justificando, o efetivo controle, para protecédo da Lei
Fundamental (BRANCO; MENDES, 2015, p. 1046).

Essa aparelhagem de controle aproxima as situagdes juridicas, sociais e politicas do

Poder Judiciario, contribuindo para sua constante presenca na sociedade.

Constata-se que nos ultimos anos a corte constitucional brasileira, o Supremo
Tribunal Federal, se manifestou em situagbes bastantes polémicas e de grande
repercussao politica e social, contudo, para compreensdo da judicializagdo, é
importante ponderar que as demandas chegam ao Judiciario, e este em virtude dos

principios da inafastabilidade e indelegabilidade, ndo pode arbitrariamente quedar-se
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em conhecer ou ndo o mérito de uma agao judicial, uma vez preenchidos os
requisitos de admissibilidade (BARROSO, 2008, p. 05).

Dessa forma, a judicializagdo se relaciona com os pronunciamentos judiciais
realizados nos moldes e limites daquilo que € provocado, ou seja, relacionam-se
exclusivamente com a causa de pedir e o pedido, aqueles que ocasionaram a

quebra da inércia jurisdicional.

E nas palavras de Luis Roberto Barroso (2008, p. 06), a corte constitucional “limitou-
se a cumprir, de modo estrito, o seu papel constitucional, em conformidade com o

desenho institucional vigente”.

Apresentada a Judicializacdo, cabe relaciona-la e ao mesmo tempo propor a
diferenca desta em face do ativismo judicial. A primeira, conforme exposto
anteriormente, se relaciona com o proprio modelo institucional, que deflagra ao
Judiciario vasto rol de atuacdo, todavia, resguardando seu julgamento a devida

provocacao e limitacdo em relagcéo ao expediente processual.

Por outro lado, o ativismo judicial inaugura, é “uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e
alcance”. E comumente, essa conduta mais ampla e intensa por parte dos
magistrados e tribunais, se contextualiza nas situagbes de omissao dos outros
Poderes. Quando a auséncia de tratamento estatal provoca uma necessidade de
corregao do distanciamento entre a classe politica e a sociedade civil, de modo a
impedir que as demandas sociais ndao sejam atendidas (BARROSO, 2008, p. 06).

Quando ocorre a aplicagao de sentidos normativos, que nédo estdo expressamente
previstos no texto constitucional, estaria o Judiciario atuando proativamente.
Ativamente ainda estaria, ao proferir decisées declaratérias de inconstitucionalidade
de atos emanados pelo Poder Legislativo, bem como, quando interfere nas politicas
publicas do Poder Publico, por meio da imposicado de certas condutas ou abstencgdes
as instituicbes (BARROSO, 2008, p. 06).

Antes da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil vivia a autocontengao judicial, que
ao reves do comportamento supramencionado, os juizes e tribunais pautavam suas
condutas em interpretagdes mais restritas ao texto, sem invasao da esfera destinada
a legislagao ordinaria, utilizavam-se de critérios mais rigidos e conservadores, além
de evitar a interferéncia nas politicas publicas (BARROSO, 2008, p. 07).
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Esse comportamento criterioso e comedido ndo mais se observa no cenario juridico
do pais, visto que a promulgacao da nova Constituicdo inaugurou um Judiciario mais
procurado, participante da interpretacdo e aplicacdo do Direito na sociedade.
Claramente, podem-se apontar atualmente, situacbes em que o referido Poder
manifestou-se ativamente, inclusive instaurando sentidos, institutos, e situagdes

juridicas antes nao vislumbradas.

Pondera-se que o fenbmeno possui grande parcela positiva, pois socorre
atendimento a demandas da sociedade, que diante das omissdes do Legislativo s&o
negligenciadas, fazendo impulsionar a procura da tutela jurisdicional, para alcance

da devida regulagao.

Contudo, por outro lado apresenta-se faceta negativa, pois a partir de tais condutas
exibe-se a fragilidade do sistema e a fraca interagao entre os poderes, visto que n&o
evitam as constantes sobreposi¢des e usurpacdes. As dificuldades enfrentadas pelo
Poder Legislativo, remontam aquela velha ideia de reforma politica, “para fomentar
autenticidade partidaria, estimular vocacbes e reaproximar a classe politica da
sociedade civil” (BARROSO, 2008, p. 09).

Assim, trazendo para a questao da saude, veremos a tensa relacdo do que é uma
judicializagdo saudavel, daquilo que se sobrepde, se manifestando como ativismo
judicial, fazendo surgir com as eventuais concessdes processuais dos pleitos em
saude a desorganizagdo orgamentaria e afetagdo da execugéo das politicas publicas
planejadas. Por isso, a judicializagdo requer a racionalizagdo do problema, com a
elaboracao de critérios e parametros que justifiquem e legitimem a atuagao judicial
no campo particular do direito a saude. Nas palavras do ministro Luis Roberto
Barroso (2008, p. 13):

O Judiciario nao pode ser menos do que deve ser, deixando de tutelar
direitos fundamentais que podem ser promovidos com a sua atuacao. De
outra parte, ndo deve querer ser mais do que pode ser, presumindo demais
de si mesmo e, a pretexto de promover os direitos fundamentais de uns,
causar grave lesdo a direitos da mesma natureza de outros tantos. Na frase

inspirada de Gilberto Amado, “querer ser mais do que se &, é ser menos.
Hoje, com o envolvimento do Conselho Nacional de Justica, observa-se algumas
medidas para afastar a prolagdo de decisbes que nao sejam técnicas e estritamente
adequadas, proporcionais e razoaveis, como a criagdo do 6rgao consultivo NAT

(Nucleo de Apoio Técnico), a capacitagdo dos juizes, o fortalecimento das
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Ouvidorias e o incentivo a criacdo e varas especializadas e a solugao dos conflitos
por meio alternativos, como a mediagcao (ASENSI; PINHEIRO, 2015, p. 46).

2.3 PONTOS CRITICOS DA JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

Quando ocorre a judicializagdo de modo excessivo, quer seja, quando as demandas
de saude se acumulam no Poder Judiciario e provocam diversos provimentos
positivos ao mesmo tempo, assim como, quando se percebe sentencas que impdem
o fornecimento estatal de materiais ou servicos ndo previstos nos diplomas
administrativos e de fluxo regular na entidade publica, pode-se verificar algumas

situacdes conflitantes.

Embate esse com a estruturagdo organizativa da administragdo publica, com os
orcamentos publicos e com as qualidades do direito a saude, notadamente universal

e livre do acometimento de quaisquer privilégios injustificaveis.

Nesse sentido, importante se faz identificar algumas questbes que se destacam na
tematica, dissertando sobre estas, em vistas de provocar a reflexdo acerca da

judicializagao excessiva da saude.

2.3.1 Orgcamento Publico e Responsabilizagao do Gestor

Os orcamentos sdo expedientes que expressam todos os aspectos financeiros de
um ente administrativo em determinado lapso temporal, regularmente referente ao
periodo de um ano. O cdmputo contera o balanco entre as despesas e as receitas
autorizadas para o funcionamento dos servigos publicos e para outros fins. Os
orcamentos publicos pertencentes ao Poder Executivo passardo pelo crivo
autorizativo do Poder Legislativo (BALEEIRO, 2012, p. 525).

O estudo desse instituto apresenta quatro caracteristicas: a juridica, a politica,
econdmica e técnica. A primeira se relaciona com a natureza do ato a luz do direito e
com as instituicdes constitucionais do pais, assim, vao decorrer direitos e obrigagdes

atribuidos aos agentes publicos e governados. O aspecto fundamental politico se
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refere ao critério transparéncia, que contribui para o exercicio do controle social. O
econdmico envolve a apreciacdo dos efeitos da politica fiscal e da Economia,
podendo o utilizar o orgamento como meio para influenciar a conjectura econdémica,
bem como, deve seguir a regra do equilibrio, buscar a equiparagao entre receita e
despesa. E por ultimo, o aspecto técnico, compreende a criacdo e execugao de
regras praticas com o intuito de que o instituto alcance suas finalidades, bem como,
para que haja a classificacdo e organizagcado das despesas e receitas, retratando o
aspecto contabil (BALEEIRO, 2012, p. 526).

No contexto do aspecto juridico, cumpre sinalizar, que a Constituicdo Federal prevé
a representacdo legal do orgamento, consubstanciada nas leis orgamentarias,
notadamente o plano plurianual, a lei de diretrizes orgamentarias e lei orgamentaria
anual. As referidas leis possuem finalidades distintas, o plano plurianual representa
os objetivos, metas e diretrizes em relagéo ao periodo mais longo, o de quatro anos,
a lei de diretrizes ira prever para o exercicio seguinte, as metas e prioridades que a
Administracdo Publica devera se basear, a ultima corresponde ao efetivo orcamento,
compreendendo o fiscal, o de investimentos e o de seguridade social (BALEEIRO,
2012, p. 556).

Uma vez ocorrendo a autorizagdo orgamentaria, esse regimento devera ser seguido
pelos gestores e servidores publicos. As despesas, ou seja, os dispéndios
financeiros do Estado, oriundos da execugdo de normas constitucionais ou legais,
constituem natureza fixa, e por assim ser, vinculam a atuagdo dos atores da

administracao publica, sob pena de responsabilizacio.

Os gestores, diante das decisdes judiciais coercitivas, tentam realizar uma
reorganizagao dos recursos, uma articulagdo entre as unidades de saude, ao longo
do exercicio financeiro. Atitudes estas que ndo s&o seguras, restando sempre alguns
casos de nao fornecimento ou fornecimento com atraso, uma vez que, nao se
percebe o estabelecimento de fluxos regulares sobre as demandas judiciais. Assim,
impbe-se ao Gestor medidas administrativas que possuem potencial de configuragao
em violagao a responsabilidade fiscal, em virtude do ndo cumprimento especifico do

orcamento publico previsto, face as referidas demandas extraordinarias.
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2.3.2 A Contraposi¢ao do Minimo Existencial e a Reserva do Possivel

Em virtude das omissdes estatais ou diante da precarizacdo e insuficiéncia dos
servigos publicos em saude, a procura pela concretizagao do direito social a saude
no Poder Judiciario, se mostra cada vez mais recorrente, e da analise dessas
demandas processuais e argumentos levantados pelas partes, quer seja, particular e
Unido, Estado e Municipio, ou ainda, as trés esferas federativas em litisconsércio
passivo solidario, observa-se a contraposi¢cdo do valor minimo existencial em face do

principio da reserva do possivel.

Essa relagdo de um em face do outro, embasa as decisdes dos magistrados, pois
configura uma analise que deve ser observada no caso concreto, mediante a

aplicagéo conjunta dos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Tratando primeiramente do minimo existencial, pode-se destacar que esse
mandamento de otimizacdo se define como o respeito a certos requisitos minimos
indispensaveis a garantia de existéncia digna de um individuo (ANDRADE, 2013, p.
11).

Contudo, a exigibilidade desse minimo de subsisténcia digna, ndo perpassa
somente pela manutencdao de questdes vitais, de mera sobrevivéncia, mas, sim,

condigdes suficientes para uma vida com qualidade (ALMEIDA, 2013, p. 298).

O nucleo do minimo existencial € a dignidade da pessoa humana, e para se
preservar uma vida digna, além da alimentagéo, € indispensavel ao ser humano o
acesso a saude basica, a uma educacdo fundamental, a assisténcia social, a
habitacao e a justica (ANDRADE, 2013, p. 11).

Cumpre ressalvar, que o minimo existencial constitui clausula aberta, pois se
relacionara com o contexto social no qual um caso concreto esta inserido.
Compreendendo-se na situagao particular uma afronta a dignidade humana no que
diz respeito a violagao do referido minimo, cabera o gozo do direito de agao, para
acionar o Estado em busca da efetividade dos seus direitos fundamentais
(ANDRADE, 2013, p. 11).

Conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal consolidou-se a nogcao de que

as prestacdes estatais devem sempre resguardar a garantia do minimo existencial,
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e, havendo necessidade, esta autorizado o Poder Judiciario intervir na formulagao e
implementagao das politicas publicas (ALMEIDA, 2013, p. 299).

Por outro lado, a concessao desses direitos perpassa por prestacdes estatais, e
estas guardam relagdo direta com disponibilidade financeira, e assim, nesse
contexto, surge o principio da reserva do possivel, compreendido como os
obstaculos econbmicos que impedem a realizacdo das condutas positivas
(ANDRADE, 2013, p.12).

A reserva do possivel surgiu primeiramente na Alemanha, quando a Corte
Constitucional Federal ao decidir contrariamente a concessao da satisfacdo de um
direito social, alegou a impossibilidade de execugdo por auséncia de recursos
financeiros da instituicdo estatal. E ao mesmo tempo, ressalte-se, essa presenca ou
nao de disponibilidade financeira somente pode ser aferida pelo Executivo e
Legislativo, pois pertencente ao campo dos or¢camentos publicos (ANDRADE, 2013,
p.12).

Os tribunais e a doutrina brasileira importaram a referida construgao jurisprudencial
alema, esta que diz que o cidaddo somente podera exigir do Estado uma prestagéo

gue adeque aos limites da razoabilidade financeira (ANDRADE, 2013, p. 12).

A fixacdo do minimo existencial possui natureza variavel, volatilidade tanto em

relacdo ao local como em relagao ao periodo histérico (MEIRELES, 2008, p. 428).

Portanto, € preciso compreender que a construgdo da reserva do possivel se deu em
outro contexto social, econdmico e politico. E por isso, faz-se necessario a devida
cautela na adaptacao da teoria a realidade brasileira, porque sao dois cenarios
completamente diferenciados. No Brasil a problematica se relaciona com a definicao
do que seria o conceito indeterminado “possivel” e a legitimidade para
implementagdo das politicas publicas, visto que, se fizermos exclusivamente essa
relacdo de condigéo, chegariamos a uma ineficacia dos direitos sociais, uma vez que
€ comum a escassez de recursos financeiros e estruturais frente as infinitas
necessidades a serem supridas (BOTELHO apud ANDRADE, 2013, p. 12-13).

Em conformidade com essa ponderagédo, os Tribunais Superiores, hoje, ao tratarem
do Direito a Saude, mostram-se tendentes a aplicagdo do minimo existencial, bem
como ao resguardo do direito a vida, em detrimento da teoria da reserva do possivel
(ANDRADE, 2013, p. 13).



26

Nesse sentido, observa-se que o STF preserva que a clausula da reserva do
possivel, pode por vezes ser invocada, pelo Poder Publico, com o propdsito de
fraudar, frustrar e inviabilizar a satisfagcdo do direito subjetivo a saude encontra
limitagdo na garantia constitucional do minimo existencial, representagcéo direta da

dignidade da pessoa humana.

Assim, a clausula da “reserva do possivel’ ndo pode ser invocada pelo Estado
intentando a liberacdo da responsabilidade deste frente as obrigagbes
constitucionais oriundas dos direitos e garantias fundamentais (SILVA, 2014, p. 312).

Também, a populagcdo nao pode perceber o direito a saude, assim como outros
direitos, exclusivamente pelo viés de concessdo do Estado, deve-se compreender
que o valor juridico se relaciona com sua condigdo de cidadao, a conquistas sociais
histéricas, e por isso foram erigidos internamente a categoria de fundamentais,
porque vinculados a condigdo humana, sendo vedado o Retrocesso, a diminui¢gao do
protecionismo da Constituicdo Federal (ANDRADE, 2013, p. 13).

Tudo para legitimar a conduta das pessoas, principalmente a ndo se acomodarem
com as situacbes de descaso com a saude do individuo, ocorridas em diversos
setores dos poderes publicos (SCHWARTZ apud ANDRADE, 2013, p. 14).

A promocao do direito a saude deve ser realizada por todos os entes federativos e
poderes do Estado. Ao Judiciario deveria a delegacao de corrigir imperfeicoes do
sistema de saude, quando acionado (ANDRADE, 2013, P. 14).

2.3.3 A violagao da universalidade do direito a saude

Os direitos sociais, e nessa classificagdo compreendendo-se o direito a saude,
possuem como escopo a criagdo e garantia de um patamar de igualdade entre os
individuos, prelecionam o alcance da justica social (MEIRELES, 2008, p. 78).

Para José Afonso da Silva “os direitos sociais se ligam ao direito a igualdade, pois
sdo pressupostos do gozo dos direitos de liberdade a medida que criam condi¢des
materiais mais propicias ao aferimento da igualdade real” (SILVA apud MEIRELES,
2008, p. 79).
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Nesse contexto, quando a Constituicdo Federal prevé o direito social a saude, em
seu artigo 196, ela disciplina que o referido valor deve consagrar um acesso
universal e igualitario entre as pessoas integrantes da sociedade, nesse sentido, ndo
pode haver descriminagao na destinacado das prestacdes e acdes em saude. Com tal
sentencga, o texto constitucional prevé os principios da universalidade e equidade,
apresentando eles com a devida natureza basilar, ou seja, constitui pressuposto

para a existéncia do direito e o desenvolvimento deste no plano da eficacia.

Pela Universalidade se compreende que toda pessoa, inclusive independente de ser
estrangeiro ou n&o, que se encontre convivendo no Brasil, a despeito de quaisquer
condicdes individuais, tera direito e acesso aos servicos de promogao, protecao e
recuperacao da saude (FERREIRA, 2015, p. 48).

Cumpre ressaltar, que o aludido principio antes de pertencer ao ambito da saude,
ele encontra-se disciplinado como norteador da seguridade social, e por isso,
englobando necessariamente o setor aqui em debate como também a assisténcia
social e a previdéncia social (FERREIRA, 2015, p. 48).

A equidade corresponde ao atendimento livre de preconceitos e privilégios. A toda
populagao se concede o igualitario direito de buscar o adimplemento das obrigagcdes
estatais, no que diz respeito as prestacdes de saude, posto que, se trata de direito

social, compreendido como atuagao positiva do Estado (FERREIRA, 2015, p. 49).

Por todo o exposto, e em relagdo aos principios e a discursao da legitimidade do
direito, ndo ha questionamentos em relacdo ao dever de prestacdo do Estado e a
garantia do minimo existencial em relagao a saude. Diante da ineficiéncia e omisséo
do atendimento aos servigos publicos pelos gestores das politicas destinadas a
populagao, a via judicial tem se mostrado a solugdo para os problemas dos valores
fundamentais, mesmo que o alcance se der no aspecto da microjustica, ou seja, no
individual (RIBEIRO, 2014, p. 80).

E, uma vez ocorrendo a decisdo judicial para algum caso, vislumbra-se que ela
somente se atera aos limites da propositura, ou seja, ao do direito social subjetivo
deduzido, e, nesse sentido, ao magistrado nao & permitido compreender e disciplinar
as questdes plurilaterais, o enfoque politico e social que envolve indiretamente
aquilo que sera nessa oportunidade concedido individualmente (MACHADO apud
RIBEIRO, 2014, p. 81).
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Nesse contexto instaura-se um dilema inevitavel, porque a responsabilidade do
magistrado somente podera se ater a satisfagcao de direitos de uma minoria. Essas
concessdes se mostram legitimas e justas, contudo, se materializam em detrimento

de uma maioria.

Essa situagao fatica, de inicio, pode ser tratada com naturalidade, posto que a tutela
jurisdicional € um recurso extremamente importante ao auxilio da concretizagado das
politicas publicas, mas, em um pensamento a longo prazo, pode-se tracar
consequéncias irreparaveis (CHAVES, 2015, p. 13).

As decisbes judiciais demandam a inser¢édo de grandes despesas nos or¢gamentos
publicos, provocam a desorganizagédo do planejamento administrativo, podendo
vislumbrar-se a afetacdo de recursos que seriam destinados ao custeamento das
politicas publicas permanentes, bem como, observa-se o comprometimento das

prioridades preventivas.

Sabe-se que grande parcela da culpa pela ineficacia dos servigos pode ser atribuida
as mas gestdbes em saude e que a judicializagcdo se mostra positiva para o
pressionamento da atuacdo do Poder Executivo, bem como, efetiva o direito dos
pleiteantes, contudo, cabe a defesa de que a populacdo, principalmente a parcela

mais pobre e com menos instrucido, ndo pode ser a principal lesada dessa estrutura.

Por falta de condi¢des financeiras e pela auséncia de conhecimento (acesso a
justica), essa parcela social ndo vislumbra que ha a possibilidade de exercitar o
direito através da via judicial. Assim, o seu atendimento ficara exclusivamente sujeito
aos procedimentos administrativos do SUS. E entdo, por diversas vezes, podera
algumas pessoas, em decorréncia das decisbes judiciais que invadem a esfera
administrativa e obrigam o imediato atendimento de quem se beneficia da sentenca,
ter suas pretensdes frustradas e consequentemente sofrer prejuizos irreparaveis a

salde.

Nao se pode esquecer que o Poder Judiciario possui o poder geral de adequacéo, e
assim € valida a utilizacdo de medidas coercitivas, como por exemplo, a
possibilidade de prisdo civil dos secretarios de saude. Essa imperatividade
impulsiona que os gestores do Sistema Unico de Saude serdo entdo obrigados a
proceder ao fornecimento de determinado tratamento ou insumo aquelas pessoas,

em face daqueles que ndo possuem a forga judicial executiva a seu favor.
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A partir de tais ensinamentos, conclui-se que uma sentenca judicial que determine a
concessao de algum beneficio em favor de alguém, influencia diretamente no direito
do proximo em gozar do mesmo, uma vez que O servigo de saude publica ficara
vinculado a tal decisdo e o carater universalista podera ser posto em segundo plano
(CHAVES, 2015, p. 15).

Assim, observa-se que a fungao dos direitos sociais de compensar desigualdade de
origens sociais e econdmicas, ou seja, de garantir que a liberdade e a igualdade se
convertam de formais em materiais, ndo esta sendo plenamente alcancado, se
pensar em uma judicializagdo da saude baseada em decisdes judicias superficiais e
atécnicas, que nao considerem a razoabilidade e proporcionalidade no caso
concreto, bem como, n&o vislumbrem os eventuais impactos orcamentarios, e, por

conseguinte, o aspecto da macrojustiga social (MEIRELES, 2008, p. 88).
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3 SISTEMA UNICO DE SAUDE E O CONCEITO DE SAUDE

Conforme abordado, a constitucionalizacdo da saude como direito fundamental
configura uma modificagdo introduzida pela Constituicdo Federal de 1988.
Anteriormente, as constituicdes revogadas se referiam a saude das pessoas de
forma extremamente limitada, atribuindo-se somente a distribuicdo de competéncias
executivas ou a salvaguarda de especificos direitos dos trabalhadores (SARLET,
2013, p. 1926).

Nesse sentido, a referida inauguracdo, trouxe diversos pontos positivos, a
estruturacdo de um sistema de saude, a superacdo de uma concepcao de saude
voltada exclusivamente para a perspectiva curativa, a ideia de uma universalidade
no acesso a assisténcia em saude, a fixacdo da relevancia publica das acdes e

servigcos de saude e a adogcido de um conceito ampliado de saude.

Diante dessas premissas, sera abordado os pontos mencionados, de modo a
compreender os elementos que acompanham o fornecimento de servigos publicos
em saude no Brasil, vislumbrando suas diretrizes e cargas principiologicas a serem

almejadas e concretizadas.

3.1 SISTEMAS DE SAUDE

Analisando-se a denominacdo Sistema Unico de Salde, consegue-se extrair sem
esforcos algumas premissas acerca do seu significado, notadamente, primeiro
destaca-se a nogao sistematica, ou seja, ha a reunido de elementos que, concretos
ou abstratos, se interligam de modo a formar um todo organizado, assim,
procedendo em conjunto o funcionamento de alguma coisa. Segundo, a palavra
unico refere-se a originalidade de género ou espécie, somente existe aquele
exemplar determinado, bem como, ao mesmo tempo ha a ideia de algo que é
comum a todos. Por ultimo, o termo saude aparece como objeto dessa
sistematizagao singular e isonémica, que popularmente fica restringida a relagéao

com o aspecto bioldgico, referindo-se a existéncia ou auséncia de patologias.
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Contudo, essa percepc¢ao intuitiva acerca do SUS, nao alcancga a total compreensao
do conceito, principios, caracteristicas e até da complexidade e organizagdo do
SUS, que se manifestam como algo distinto e especial, sendo importante a difusdo
desse conhecimento para todos os cidadéaos.

Antes de adentrar as especificidades do sistema brasileiro, se introduzira a tematica
a partir de um contexto mais amplo, desenvolvendo a nogao de sistema de saude,
que segundo o autor Jairnilson Silva Paim (2009, p. 13) “ € o conjunto de agéncias e
agentes cuja atuagao tem como objetivo principal garantir a saude das pessoas e

das populacoes”.

Minuciando o supramencionado conceito, se compreende um sistema de saude
como algo amplo, que engloba todas as organizagdes relacionadas com a atencéo a
saude dos individuos e da coletividade, sejam estas pessoas juridicas de natureza
publica ou privada, governamentais ou ndo-governamentais e com ou sem finalidade
lucrativa. Ademais, ao lado dessas instituicbes e relacionando-se por meio de
contratos de trabalho, credenciamentos ou convénios, estdo os profissionais e
trabalhadores da area da saude, que se comprometem no setor com a realizagao

das agbes e cuidados perante a populagao (PAIM, 2009, p. 14-15).

Entdo, verifica-se uma grande quantidade de componentes no conceito de sistema
de saude, alcangando tanto as organizag¢des ou instituicdes de diversas naturezas

como 0s sujeitos que prestam os servigos em saude.

Saliente-se, os profissionais de saude concretizam a prestagao dos servigos publicos
em saude, uma vez que, estdo na ponta de todo sistema, em contato e

relacionando-se diretamente com a populacgao.

Cabivel se faz ressaltar que, os servicos e as acbes em saude também sao
componentes do sistema de saude.

A nocado ampla de sistema de saude, fica evidenciada quando se pontua que a
midia, os financiadores, os grupos e as instituicdes de educagdo e pesquisa, a
industria farmacéutica e a de equipamentos, dentre outros, participam indiretamente
da dinamica da saude, seja informando e educando a populagdo, empreendendo
estudos e avancgos tecnolégicos ou apenas custeando as finangas e as necessidade
desse setor (PAIM, 2009, p. 16).
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Dessa forma, pode-se perceber que pensar a saude de forma sistémica, envolve a
observancia de uma série de elementos e componentes, que em conjunto, formaréo

a dindmica do funcionamento da atencao a saude.

Os referidos fundamentos podem ser caracterizados como basicos. Os sistemas de
saude da maioria dos paises, reunirdo esses atributos para formular o conjunto de
partes inter-relacionadas e inter-dependentes que irdo concretizar o alcance a
determinado fim, no caso a garantia da saude (GIOVANELLA; LOBATO, 2014, p.
90).

Em suma, esses elementos sdo: as organizagbes, os profissionais, a rede de

servigos, 0os insumos, as tecnologias e o conhecimento.

Todos os sistemas de saude apresentam similaridade nesses pontos, contudo, ndo
terdo igualdade de funcionamento, pois ndo se trata de um todo fechado,
especialmente por haver relagdo destes com a dindmica social estabelecida em
determinado tempo e localidade, ou seja, ndo pode se separar da sociedade, um
influencia o outro, nesse sentido, os sistemas de saude se apresentarao diferentes,
haja vista, as particularidades de cada nagcdo e de cada periodo histérico
(GIOVANELLA; LOBATO, 2014, p. 90).

Nesse sentido, se pode dizer que o sistema de saude brasileiro, foi resultado de um
longo processo social, que intentou modificar a forma como o Brasil garantia a saude
de seus cidadaos. No entanto, observa-se que muito do que foi formulado e pensado
para o sistema unico de saude ainda nao foi implementado, entdo, diante dessa
relacdo de influéncia com o social, permitido se faz concluir que para certas
previsbes ocorre uma resisténcia da sociedade ou entdo ainda necessitam de
amadurecimento, em virtude de se tratar de algo mais problematico (GIOVANELLA,;
LOBATO, 2014, p. 91).

Para ilustrar esse impedimento, pode-se retratar a ocorréncia de despreparo ou
auséncia de interesse de instituicoes, profissionais envolvidos ou do préprio governo

em implementar certas mudancgas ou concretizar algumas previsoes.

Conforme mencionado anteriormente, a relagao de influéncia tem via dupla, e assim,
o SUS também pode impulsionar mudancas na sociedade, como por exemplo,
visualiza-se que hoje € muito mais forte e difundida a compreensao de direito a

saude, bem como, o contexto da saude ampliada, do que fora antigamente.
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Com o passar do tempo e estabelecimento dessa dindmica de influéncias,
consegue-se erigir os valores sociais para a protegdo a saude. E, nesta senda, a
protecao a saude sera tanto mais ampla quanto mais a sociedade entender a saude
como uma problematica coletiva, ndo de cada individuo ou familia, mas sobretudo
de todos os cidadaos (GIOVANELLA; LOBATO, 2014, p. 91).

Para visualizar essa perspectiva, observa-se que a protecdo a saude é mais ampla,
naquelas localidades em que se estabeleceu sistemas publicos e universais de
saude, uma vez que, incorporaram essa protegdo a saude como uma garantia

erigida no seio da cidadania.

No caso, tenta-se evitar que os servicos de saude se tornem mercadorias de
pagamento individual, acessiveis segundo a capacidade financeira do sujeito, ou
que se tornem exclusivamente objeto de lucro de instituicbes ou sujeitos. Ao
contrario dessa sentenca, quando se aproxima protecdo social de cidadania, a
responsabilidade se torna de todos, seja para o Estado ou cidadados (GIOVANELLA;
LOBATO, 2014, p. 91).

Os autores Lenaura Lobato e Ligia Giovanella (2014, p.91) quando relacionam a
protecdo a saude com cidadania, estabelecem uma vinculagdo com o conceito de

bem-estar:

Em primeiro lugar, as doengas e males de toda sorte sdo riscos aos quais
todos o0s seres humanos estdo expostos durante toda a vida,
independentemente de sua vontade. Além disso, o bem-estar dos individuos
é importante para uma sociedade mais justa e democratica; ndo basta a
cura de doencas e agravos. E preciso que a sociedade atinja niveis
razoaveis de bem-estar para todos, ou nunca sera um lugar de boa
convivéncia. A falta de condi¢cbes de saude e bem-estar também fragiliza os
individuos, comprometendo sua participacao integral na sociedade.

Dessa forma, pode-se refletir como o bem-estar da pessoa, em seu aspecto de
sentir-se bem e realizado, influéncia nas relagcdes interpessoais e consequentemente
na sociedade. Conclusdo que se perfaz importante na presente pesquisa, vez que,
esta apresenta a questéo da frustragado do projeto parental pela via natural, a falta de
acesso gratuito aos procedimentos de reproducdo assistida e a nogao de conceito

amplo de saude.
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3.2 CONCEITO AMPLO DE SAUDE E O BEM-ESTAR

A saude em uma perspectiva juridica, percebemos de imediato o seu patamar de
direito social, no entanto, deve-se perceber o sentido e conteudo desse direito.
Nesse contexto, o texto constitucional apresenta algumas pistas, mas nao insere

especificadamente a sua substancia.

Seguindo os pontos ofertados pelo diploma maximo, consegue-se perceber um
distanciamento daquela saude voltada exclusivamente para perspectiva curativa,
uma vez que, sinaliza a necessidade de desenvolvimento da seara preventiva e da

realizacao da promog¢ao da saude.

Com isso, infere-se uma separacéo face ao conceito tradicional de saude, que se
relacionava ao paradigma biomédico, impondo a saude como auséncia de doenga,
dor ou defeito. A combinacido desses aspectos, era o que impulsionava a satisfagao

ou caracterizacido da condicdo de ser humano saudavel.

Consente-se a ruptura, porque os vieses da prevencido e da promocgado da saude,
como se vera adiante, ndo se relacionam com esses elementos exclusivamente

bioldgicos, por outro lado, impde uma ampliacéo do que seria considerado saude.

Com essa acepcgao, a saude deve buscar um pleno equilibrio entre a pessoa e o
meio que a circunda, assim como, a cogente concepg¢ao de que a garantia do
minimo existencial ndo se relaciona com o minimo vital, mas com a salvaguarda do
equilibrio na visao social, fisica e psicoldgica, visando assim, o alcance de uma vida
efetivamente saudavel (SARLET, 2013, p. 1933).

Vislumbrar o ser humano saudavel, seria pensar este individuo para além do
bioldgico e do corpo fisico, mas também pensar na qualidade do meio em que este
vive, na sua satisfacdo emocional e sanidade psiquica, assim como, na qualidade
das relagdes interpessoais e da vivéncia em sociedade, ou seja, abarcar diversos

pontos, que se relacionam diretamente com o seu bem-estar.

Corroborando na defesa da adogédo dessa perspectiva, temos o artigo 3° da Lei
Organica da Saude (Lei n° 8.080/1990), dispondo sobre diversos fatores
condicionantes e determinantes da saude, como por exemplo, a alimentagao, a

moradia, o saneamento basico, 0 meio ambiente e 0 acesso aos bens e servigos
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essenciais. Além dessas condicionantes, aponta ao fim do dispositivo uma abertura,
no sentido de que também devera se respeitar a saude com agdes que empreguem

o0 bem-estar da saude fisico, mental e social.

Esmiucando ainda mais, quando se retrata bem-estar, cabe para a presente
pesquisa, promover o emprego da multidisciplinariedade, e retratar o bem-estar
subjetivo, sendo este relacionado com a capacidade de avaliagdo de si mesmo,
usando critérios subjetivos, ligados a sentimentos e valores pertencentes a cada ser
humano (LAWTON apud CRUZ, 2003, p.15).

E nesses questionamentos, a inferéncia precipua que surge, é a fungdo do sentido
da vida, a proposicdo humana fundamental seria a busca pelo significado da sua
existéncia. Quando a pessoa nao consegue vislumbrar sentido, razdo ou meta para
seguir vivenciando experiéncias, resta presa ao passado e sem perspectiva no futuro
(CRUZ, 2003, p. 16).

Assim, a proposta € que ndo haja a concentragdo somente na reparagado, nao se
visualize um modelo concentrado na doeng¢a, mas também, um modelo de
funcionamento que valoriza a construgdo e qualidades positivas (CRUZ, 2003, p.
17).

Compreender que de varios aspectos subjetivos, pode-se alcangar agdes e politicas
coletivas, fomentando a satisfacdo, a esperanca, o otimismo e a felicidade nas
pessoas e na sociedade. Lembrando, conforme abordado anteriormente, todos
esses aspectos subjetivos provocam efeitos diretos nas relagbes sociais e assim na

sociedade.

Por todo o exposto, a partir do conceito extensivo da saude, intenta-se perceber que
o ser humano em meio a sua complexidade, possui necessidades de saude que
para além de propor a cura ou tratamento de algo biologico, carece de atividades e
medidas que provoquem cuidados na seara psicolégica, que possui relevancia e

padece de observancia de no contexto da saude.
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3.3 O SISTEMA UNICO DE SAUDE DO BRASIL

A presente segao visa apresentar o momento e as circunstancias do surgimento do
Sistema Unico de Saude no Brasil, destacando os aspectos constitucionais e
normativos acerca da sua criacdo e implementacao, além de expor sua conceituacao

e alcance.

Houve em Brasilia, na data de margco de 1986, a realizacdo da VIII Conferéncia
Nacional de Saude, e, nesse evento houve a participagdo de diversos setores
organizados da sociedade, inclusive a presencga de usuarios, discutindo-se a viséo
da saude enquanto direito de cidadania, a reformulacido do Sistema Nacional de
Saude e o financiamento do setor, alimentando intenso debate travado até a
promulgagdo do texto constitucional de 1988. Pode-se perceber que o relatorio
produzido nessa oportunidade, foi referéncia para os parlamentares durante o
processo constituinte (ANDRADE, 2007, P. 37).

Nessa conferéncia, observou-se que para o setor saude no Brasil ndo era suficiente
uma simples reforma administrativa e financeira, mas sim, uma modificagcdo
institucional que vislumbrasse a no¢do ampliada de saude proposta pela reforma
sanitaria (ANDRADE, 2007, P. 37).

Perceber a saude ndo mais como a auséncia de doencas, mas como um atributo
complexo, que necessita da satisfacdo de diversos aspectos (fisico, psiquico e
social), para assim propor efetivamente qualidade de vida as pessoas.

Recorde-se também, que até entdo a saude garantida pelo Poder Publico nao
possuia acesso universal, uma vez que, somente ocorria o atendimento a quem
contribuia para a Previdéncia Social, ou seja, a assisténcia médica constituia-se
privilégio de poucos, no caso os trabalhadores, além de que, somente se

vislumbrava a perspectiva curativa.

Entdo o SUS pode ser compreendido como uma “Politica de Estado”, que
materializou o resultado decisorio adotado pelo Congresso Nacional, ao tempo da
construcdo da denominada Constituicdo Cidada, em considerar a saude como um
direito de cidadania e um dever do Estado (TEIXEIRA, 2011, p. 1).
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Com a promulgacéo da Constituicdo de 1988, houve a previsdo do Sistema Unico de
Saude, especialmente em seu artigo 198, disciplinando a adogao de “um conjunto de
conceitos, principios e diretrizes extraidos ndo da pratica corrente e hegemonica,
mas propondo uma nova légica organizacional”, baseada na proposi¢ao construida
ao decorrer de quase duas décadas pelo denominado movimento sanitario
(ANDRADE, 2007, P. 37).

O referido artigo propde a integracédo das agdes e servigos publicos em saude, numa
rede regionalizada e hierarquizada e a constituigdo de um sistema unico, organizado
de acordo com algumas diretrizes, notadamente, a descentralizagdo, o atendimento

integral a saude e a participacdo da comunidade (BRASIL, 1988).

O direito social a saude e o SUS foram previstos no contexto da Seguridade Social,
estabelecendo-se uma ordem protetora do bem-estar e da justi¢ca social, nesse bloco

integra-se ao lado da saude a previdéncia social e a assisténcia social.

Retratando essa conjuntura, Jairnilson Paim (PAIM, 2009, p. 43) aduz, que a
proposta do Sistema Unico de Saude foi alicercada no preceito constitucional de que
a saude é um direito ofertado a todos. O referido enunciado esclarece uma
concepgao da seguridade social, pois, demonstra a ligagao do atributo juridico saude
com a condicdo de cidadania, pressupondo um campo de solidariedade e
democracia, impulsionada por valores de igualdade e equidade, sem discriminagdes

ou privilégios.

Cabe destacar, que a cidadania envolve a desconexao do individuo enquanto sujeito
privado, este deixando de pensar somente em perspectivas autbnomas, isoladas e
competitivas, algando uma dimensé&o publica, integrando-se e cooperando com a
comunidade, assim, agindo segundo o principio fundamental da solidariedade
(FLEURY; OUVERERNEY, 2012, p. 26).

E a expansdo do conceito de cidadania, por meio da integralizagdo do direito a
saude, também pode se articular com os processos de democratizagao do sistema
politico, uma vez que, a igualdade ganha ampliagdo se o escopo da cidadania &
implementado, pois ha a garantia de que cada vez mais, um maior numero de
pessoas obtenha acesso e integragdo na sociedade, e consequentemente possam
influir nos processos politicos e sociais (FLEURY; OUVERERNEY, 2012, p. 26).
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O texto constitucional demonstra nitidamente que a idealizacdo do SUS estava
baseada na formulacido de um modelo de saude direcionado para as necessidades
da populagao, buscando reassumir o compromisso do Estado para com o bem-estar
social (CONASS, 2011, p. 24).

Se apresentando uma contraposi¢ao a perspectiva liberal e neoliberal, que defende
a diminuicdo do papel estatal na garantia de condicbes de vida da populagao
(TEIXEIRA, 2011, p. 1).

A consagragao constitucional do SUS previu a necessidade de criagdo legislativa

para a regulamentagao da nova sistematizagao da saude.

Ao longo do ano de 1989, decorreram-se negociagdes para a promulgacao da lei
complementar que ofereceria os alicerces operacionais a reforma e promoveria
construgédo do SUS (CONASS, 2011, p. 24).

Com a promulgacgao da Lei Orgénica da Saude (lei n. 8.080, de 19 de setembro de
1990, complementada pela lei 8.142, de 28 de dezembro de 1990) inicia-se a
implantacdo do SUS, sistema responsavel pela materializacdo das politicas de
saude e diretrizes firmadas na Constituicdo Federal de 1988.

A CF/88 firmou que deveria haver a criagdo de politicas sociais e econbmicas
abrangentes que visassem a reducdo do risco de doengas e quaisquer agravos,
assim como, o acesso amplo e isondmico as agoes e servicos em saude, visando a

promogao, protecao e recuperacao da saude.

Questdes econbmicas, porque estas também podem influir na saude dos individuos
e da sociedade, como por exemplo, politicas que visem a distribuicdo de renda, a
geracao de empregos, protecao salarial, acesso a terra para plantio, dentre outras.
As questbes sociais podem representar o fomento e efetiva acessibilidade a
atividades de lazer, esporte, cultura, seguranga publica, previdéncia e assisténcia
social, que serdo capazes de influenciar na redugdo das doengas e agravos'. Entao,
€ inegavel que as politicas sociais e econbmicas impactam diretamente nas
condigdes de saude (PAIM, 2012, p. 44).

Apesar de constituir dever do Estado a garantia da promogéo, prevencdo e

recuperacao da saude, devemos relembrar, a relacdo com cidadania e com a nocao

1 A terminologia agravos, que a CF/88 retrata, diz respeito aos quadros que ndo representam,
obrigatoriamente, uma tipologia de doenga classificada e definida.
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de sistema de saude anteriormente explicitada, assim, a responsabilidade pela

protecao a saude € de todos, dever que nao reduz a obrigagao do Poder Publico.

A referida legislagdo regulamentadora, conceitua o SUS como: “o conjunto de agdes
e servigos publicos de saude, prestados por 6rgaos e instituicdes publicas federais,
estaduais e municipais, da administracao direta e indireta e das fundagdes mantidas
pelo Poder Publico” (BRASIL, 1990).

O sistema de saude brasileiro direcionara suas atividades as pessoas, tanto no
aspecto individual da saude como no coletivo, voltando-se para a promocao e
prevencao da saude, diagndstico, tratamento e reabilitacdo de agravos e doencas
(NORONHA; LIMA; MACHADO, 2014, P. 366).

Promover a saude é fomentar, cultivar, estimular, por intermédio de agdes gerais e
especificas a saude, bem-estar e a qualidade de vida dos individuos. Proteger
significa a redugdo dos riscos, a recuperagao envolve diagnoéstico precoce e
oferecimento de tratamento adequado, com a preocupagdao de nao provocar

complicagdes ou sequelas as pessoas (PAIM, 2012, p. 46).

Havera no SUS a prestacédo de servicos no ambito ambulatorial e hospitalar, assim
como, o fornecimento em unidades de apoio diagndstico e terapéutico, geridos pelo
governo (todas as esferas federativas), ou outros espacos, inclusive o domiciliar
(NORONHA; LIMA; MACHADO, 2014, p. 366).

A atencdo & saude contemplada pelo Sistema Unico de Saude vislumbrara o
alcance a agbes de distintas complexidades e custos, variando desde a
administracdo de vacinas e realizagdo de consultas médicas até a realizagdo de
transplantes (NORONHA; LIMA; MACHADO, 2014, p. 366).

Importante se faz lembrar, que o SUS também deve se preocupar com as questdes

ambientais, em seu sentido amplo, buscando primar por ideais condi¢cdes sanitarias.

Abrangera também, as institui¢des publicas voltadas para o controle de qualidade,
pesquisa e producado de insumos, medicamentos, sangue e hemoderivados e
equipamentos de saude (NORONHA; LIMA; MACHADO, 2014, P. 366).

Dessa forma, percebe-se que o Sistema Unico de Saude possui diversas atribuicdes

e preocupacgodes, constitui um sistema complexo e abrangente.
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E quando as disponibilidades se mostrarem insuficientes em garantir a cobertura e
assisténcia a populacdo, o SUS podera recorrer aos servigos prestados pelo setor
privado, configurando uma participagdo complementar, a ser realizada mediante a
pactuacao de contratos e convénios, sem deixar de atender as normas, principios e
diretrizes publicas (NORONHA; LIMA; MACHADO, 2014, P. 367).

Ainda, cabe informar, que existe legislagao especifica para estabelecer as diretivas
da organizagao operacional do SUS. Este aspecto evoluiu mediante a edicédo de leis
denominadas de Normas Operacionais Basicas (NOB), estando em vigor a NOB de
1996. Contudo, pode-se perceber que a normatividade da saude nao se esgota na
CF/88 e nas legislagbes indicadas no presente trabalho, uma vez que, o Ministério
da Saude e o Conselho das Conferencias Nacionais de Saude emitem uma série de
portarias e resolugbes, intentando o incremento do constante processo de
aperfeicoamento do Sistema Unico de Saude (MINISTERIO DA SAUDE, 2000, p. 7-
8).

3.4 OS PRINCIPIOS FINALISTICOS E ESTRATEGICOS DO SUS

Dar-se seguimento ao estudo proposto, mediante o esclarecimento dos principios
que informam o Sistema Unico de Saude, possibilitando visualizar a estruturacdo do

referido sistema.

Esses principios podem ser denominados de finalisticos, quando dizem respeito a
propria natureza do sistema, a forma como ele se materializara, e nessa
categorizagdo apresenta-se o acesso universal as agdes, bens e servigos que
garantem a saude, a equidade na prestagcdo e a integralidade na assisténcia a
saude. Ao lado desses principios finalisticos, ainda se observa os principios
estratégicos, que direcionam os vieses politicos, operacionais e organizativos do
SUS, objetivando implementar o modo operandi que o sistema devera se conformar
(TEIXEIRA, 2011, p. 2).

Acerca da conceituagédo do termo principio e segundo o autor Jairnilson Silva Paim
(2012, p. 56), vislumbrando uma perspectiva de obra do campo da saude, estes
seriam aspectos valorizados pelas relagcdes sociais, derivando-se de diversas

perspectivas (moral, ética, filosofica, politica e do direito), constituindo atributos que
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orientam a forma de pensar e agir. Ja as diretrizes, sdo orientacbes gerais de
natureza organizacional ou técnica, que impulsiona as partes do sistema de saude a

influir na mesma direcdo ou caminho.

Ambas as abordagens, apesar de apresentar expressdes distintas, concluem que ha
principios que visam formar a esséncia do sistema de saude e outros que podem ser

percebidos como formadores da atuacéo, dotados de funcionalidade.

A Lei Organica da Saude (Lei n° 8.080/90) estabeleceu previsdo dos principios e
diretrizes que norteardo o funcionamento do Sistema Unico de Saude, no texto
legislativo encontram-se descritos: a universalidade de acesso em todos os niveis de
assisténcia; igualdade na assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios de
qualquer espécie; integralidade na assisténcia; participagdo da comunidade e

descentralizagao politico administrativa, dentre outros, mais de natureza especifica.

3.4.1 A universalidade de acesso aos servicos em todos os niveis de

assisténcia a saude

A adocao desse principio, a partir da Constituicdo Federal de 1988, representou um
imenso avanco democratico, que transformou a saude em direito de todos e dever
do Estado.

A Universalidade é um dos principios fundamentais do Sistema Unico de Salde
(SUS) e disciplina que todos os cidadaos brasileiros, sem qualquer tipo de

discriminacgao, tém direito ao acesso as agdes e servigos de saude.

Dessa forma, todos os cidadaos possuem o direito de obter o acesso quando do
SUS necessitarem, independentemente de complexidade, custo ou natureza dos
servigos envolvidos, e também, n&o se vinculara a disponibilidade a qualquer modelo
contributivo de seguro social, qualquer sujeito pode perceber os beneficios
oferecidos pelo sistema de saude, inclusive aos estrangeiros em transito no pais
(LIMA; MACHADO; NORONHA, 2014, p. 367).

Assim, rompe-se claramente com o modelo histérico de saude voltado para o
atendimento exclusivo as pessoas que tinham vinculo formal de emprego ou que

estavam filiados a previdéncia social.
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Com o advento da nocdo de universalidade, as condicbes socioecondémicas da
populagdo ndo devem acarretar em acessibilidade diferenciada aos tipos de servigos
oferecidos pelo Poder Publico, uma vez que, os dispéndios e riscos sao repartidos
solidariamente pelos cidadaos, independentemente de classe econdmica (LIMA;
MACHADO; NORONHA, 2014, p. 367).

Dessa forma, o referido principio intenta transpor as barreiras econémicas, sociais e
culturais apresentadas na sociedade, conduzindo o sistema de modo a superar as
desigualdades econdmicas, propondo levar os servigos de saude tanto as pessoas
moradoras de municipios com baixo desenvolvimento ou aquelas residentes em
periferias, como as pessoas residentes em centros urbanos ou com capacidade
financeira superior (TEIXEIRA, 2011, p. 4).

Além da universalidade na superagao da perspectiva econbmica, faz-se preciso
garantir a compreensao das informacgdes prestadas pelos servidores e gestores de
saude aos usuarios, pois, diante da diversidade cultural e educacional da populagao
brasileira, certa parcela pode ser excluida do acesso em virtude de uma barreira
comunicativa. Portanto, o Estado deve empreender esforcos no sentido de
desenvolver acbes de educacdo e informacdo, com intuido de concretizar
efetivamente a universalidade (TEIXEIRA, 2011, p. 4).

3.4.2 Ilgualdade na assisténcia a saude sem preconceitos ou privilégios de

qualquer espécie e a Equidade

A igualdade na assisténcia a saude constitui um dos principios norteadores do
Sistema Unico de Saude (SUS) e possui vinculagdo direta com os preceitos de

equidade e de justica.

Pela igualdade, reitera-se que ndo se pode haver diferenciagbes no acesso aos
servigos publicos, vendando-se discriminagbes segundo a cor, género, sexo, renda
ou religido (LIMA; MACHADO; NORONHA, 2014, p. 367).

Contudo deve-se rememorar, que a igualdade se impde materialmente, e na esfera
do SUS, esse aspecto do principio se evidencia, por exemplo, no atendimento aos

individuos de acordo com suas demandas, oferecendo mais a quem mais necessita
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€ menos a quem requisita menores cuidados. Pretende-se, com este principio,
perceber as distintas condicbes de vida e saude, assim como, as diferentes

necessidades das pessoas, visando o oferecimento de uma atuacao justa.

llustragbes faticas de igualdade, em uma perspectiva de equidade, ocorrem
frequentemente nas unidades de saude, principalmente nas que implementaram a
categorizagdo de risco, uma vez que, a prioridade no atendimento é definida
segundo requisitos combinados, como a ordem de chegada, a urgéncia do caso e a
gravidade da situagao.

Para o autor Jairnilson Paim (2012, p. 57-58), esta conduta supramencionada, se
apoia especificamente na diretriz funcional de “utilizacdo da epidemiologia para o
estabelecimento de prioridades, alocacdo de recursos e a orientagao
paragramatica”, ndo considerando acertada a colocagdo da denominagdo equidade
ou discriminagao positiva para o caso, em virtude do surgimento de ambiguidades no
campo de estudo da saude, uma vez que, constitui expressado utilizada por
organismos internacionais que nao apoiam o desenvolvimento de sistemas

universais de saude.

Entdo, para ele ha uma separacdo nos dois principios, sendo a expressao que
contém igualdade, a que esta prevista nas normas constitucionais e legislativas. No
entanto, parece que ambos 0s aspectos axiolégicos caminham no mesmo sentido,

se complementando.

Retomando-se, o referido mandamento também direciona as politicas de saude,
impulsionando o reconhecimento de necessidades de grupos especificos e
propondo uma atuacgéo estatal voltada para a redugéo de determinantes sociais ? as
quais as pessoas estejam inseridas. Dessa forma, no pais, existem programas de
saude em conformidade com a diversidade da populacéo, contemplando as parcelas
sociais rurais e urbanas, em situacdo de rua, idosos, mulheres, pessoas com

deficiéncia, pessoas que cumprem pena privativa de liberdade, dentre outros.

No mesmo sentido aponta a docente Carmen Teixeira (2011, p. 5), disciplinando que

o sistema publico de saude pode proporcionar superagao das desigualdades sociais

2 Em conformidade com a definicdo proposta pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS), os
determinantes sociais da salde se relacionam com as circunstancias que envolvem a forma como a
pessoa vive e trabalha. Também podem ser considerados fatores sociais, culturais, econémicos,
psicoldgicos, comportamentais e étnicos/raciais, que influem na ocorréncia de problemas de saude e
fatores de risco a respectiva populagao.
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em saude, porque podera se realizar a redistribuicdo ou redefinicido de uma oferta
ou do seu perfil, em virtude da intencao de se priorizar a atencdo a determinados
grupos sociais, cuja condigdes de vida e saude se apresentem mais debilitadas. De
igual forma, sera legitima a conduta estatal de enfatizar agdes especificas para
determinados grupos ou pessoas, uma vez que, apresentem acentuados riscos

diferenciados de adoecer e morrer, por particulares adversidades.

Sao exercidos esforcos, intentando a formulacdo e implementacdo de politicas
especificas direcionadas a assisténcia das necessidades de parcelas da populagao
que acabam sendo expostas a riscos diferenciados de adoecer e morrer, em razao
de especificidades genético-hereditarias, econémico-sociais ou historica-politica e
culturais, como se mostra o caso da populacdo indigena, da populagdo negra, da
populacdo GLBTT, dentre outras (TEIXEIRA, 2011, p. 5).

O Ministério da Saude (2000, p. 32) compreende que a aplicagdo desse tratamento
equanime se faz necessario, pois ainda ha no Brasil fortemente diversas
discriminagbes regionais e sociais, podendo-se perceber que as melhorias
apreendidas nas condi¢des de saude impactam positivamente em diversas outras

searas.

Ainda na perspectiva do Ministério da Saude (2002, p. 22), este considera que o
desafio de se aplicar plenamente a equidade, constitui um objetivo estratégico
central, por exemplo, é estratégia que se adequa ao crescente alcance da
universalidade e aumento da eficacia do sistema, assim como, fomenta o exercicio

do controle social pelos Conselhos de Saude.

3.4.3 Integralidade na assisténcia a saude

A integralidade se mostra extremamente presente nas discussbes e no campo
pratico da seara da saude, se relacionando com a condigdo integral, e ndo parcial,
de compreensdo do ser humano, ou seja, o sistema de saude possui o dever de
estar preparado para escutar o individuo usuario dos servigos, entendé-lo diante do
seu contexto social e, assim, conseguir atender, segundo as necessidades e

solicitacbes da pessoa.
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Historicamente, quando se vislumbrou a crescente busca por especializagcbes na
medicina, houve um movimento pensado pelo enfoque da medicina integral, e
também pela reforma sanitaria, de se retomar essa perspectiva, hoje, acertadamente

figurando como principiologia do SUS.

Entao, pela abordagem dos usuarios, o atendimento integral em saude se associa

ao tratamento respeitoso, digno, com qualidade e acolhimento.

Com isso, impde-se ao Poder Publico, a adogao de esforcos no sentido de oferecer
capacitagcao profissional, aqueles servidores publicos que prestardo tais servigos
(MINISTERIO DA SAUDE, 2000, p. 31).

Nesse sentido, salienta-se, que uma das preocupagées principais do Sistema Unico
de Saude, para viabilizar essa integralidade, diante do explicitado, & concretizar a
humanizacao dos servigcos prestados e das agdes realizadas no campo do sistema
de saude (MINISTERIO DA SAUDE, 2000, p. 31).

A integralidade também é compreendida, enquanto principio do SUS, em termos
legais, como um “conjunto articulado e continuo de ag¢des e servigos preventivos e
curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de
complexidade do sistema” (LIMA; MACHADO; NORONHA, 2014, p. 368).

A Constituicao Federal 1988, firmou que o Estado possui a obrigagdo de oferecer
“atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo

dos servigos assistenciais” (BRASIL, 1988).

Para satisfazer a esta necessidade de integralidade, ao Estado compete estabelecer
um conjunto articulado de acgdes e servigos, que incluirdo diversos sentidos,
conforme mencionado, devera compreender desde a prevencdo da saude até a
assisténcia de tratamento ou curativa, perpassando pela acessibilidade de servico

em qualquer nivel de complexidade.

Tal sentenga, significa que, todas as pessoas podem obter acesso a todas as agdes
e a todos os servicos ofertados pelo sistema de saude. Assim, deve-se observar que
o Sistema Unico De Saude ndo se restringe somente & atencdo basica, mas
também, em caso de necessidade, deve-se vislumbrar a possibilidade de prevencao
ou tratamento em hospitais ou outras unidades de carater especializado (PAIM,
2009, p. 56).
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Esse pensamento de integralidade, impde, por exemplo, que se determinado
municipio ndo garanta o atendimento a algum servi¢o, que este tenha a iniciativa de
estabelecer pactos com outras secretarias municipais que o disponha ou recorra ao
apoio da secretaria estadual de saude, visando ndo violar a integralidade (PAIM,
2009, p. 57).

Cabe destacar, que as agoes e servicos de prevencao e as de tratamento curativo,
devem caminhar no mesmo sentido, apontando pontos de intersec¢do, ou seja, a
nogcdo de promogao da saude e a prevengao de agravos e doengas, ndo devem
estar dissociadas (LIMA; MACHADO; NORONHA, 2014, p. 368).

Por fim, entendendo-se que o principio em comento vislumbra o cuidado continuado

no modelo de saude, faz-se cabivel explicitar os conceitos relacionados.

A continuidade no atendimento impde em satisfazer, quando se fizer necessario, o
atendimento em distintos niveis, quer sejam: a atengéo basica ou atencgao primaria a
saude, a atencdo ambulatorial especializada e a atengao hospitalar (PAIM, 2009, p.
60).

Diante dessa divisdo, a atengao basica seria o primeiro nivel de atengao, dentro do
sistema de saude. Nas palavras de Jairnilson Paim (2009, p. 60), a atencao basica é

definida como:

Um conjunto de agdes de carater individual ou coletivo, que envolvem a
promogéo da saude, a prevengao de doengas, o diagnédstico, o tratamento e
a reabilitacdo. E, preferencialmente, a ‘porta de entrada’ do sistema de
saude. A populagdo tem acesso a especialidades basicas: clinica médica
(clinica geral), pediatria, obstetricia e ginecologia.

Nesse sentido, constitui o local onde se da, ordinariamente, o primeiro contato com
0s usuarios e cidadaos, essencialmente a porta de entrada obrigatéria e
preferencial, devendo estar apta para a resolugdo dos principais e rotineiros
problemas da sociedade (GIOVANELLA; MENDONCA, 2014, p. 509).

Nesse diapasdo, percebe-se que a atengdo basica resolve mais de 80% dos
problemas de saude, por meio das unidades basicas de saude e a Estratégia
Governamental de Saude da Familia (CHIORO; SOLLA, 2014, p. 549).

Atuando na atencio primaria, as equipes multidisciplinares de saude irdo realizar
acdes promocionais e preventivas em saude publica, uma vez que, esse exercicio €
0 mais descentralizado e capilarizado, proporcionando uma aproximacao direta com

a populacéo, pois, articula-se nos locais onde as pessoas vivem e trabalham.



47

Os casos mais dificeis e de maior complexidade serdao encaminhados, de modo
sistematico e organizado (atuagao da regulagao), para outros niveis do sistema, no
caso, 0s servicos ambulatoriais especializados e hospitalares. Com isso, sera nesse
patamar que se vislumbrara os niveis de complexidade, quer sejam, média e alta
complexidade (PAIM, 2014, p. 474).

A atencdo especializada, em aspectos gerais, pode ser conceituada como e onde se
€ desenvolvido um conjunto de agdes, praticas, conhecimentos e técnicas
assistenciais, caracteristicamente demarcadas pela incorporacdo de processos de
trabalho que exigem maior infraestrutura tecnolégica (CHIORO; SOLLA, 2014, p.
549).

Acerca do conceito, destaca-se, que o lugar, o tipo de trabalho e sua estruturagéao,
bem como, o uso de equipamentos e insumos de densidade tecnoldgica

impulsionarao os caracteres do atendimento a atengao especializada.

No sentido contrario a atencdo basica, a atencdo especializada, diante dos seus
caracteres, ndo chega até a populagao, o inverso, sdo os usuarios que se deslocam
e sao encaminhados para esses centros de cuidado especializado (CHIORO;
SOLLA, 2014, p. 549).

Retomando-se a ideia de niveis de complexidade, a média complexidade é
composta por acbes e servicos que objetivam o atendimento aos principais
problemas de saude da populagcdo, determinando que haja a disponibilidade de
profissionais especializados e o emprego de recursos tecnologicos de apoio
diagnostico e terapéutico®. Ja a alta complexidade, impde procedimentos de alto
custo e alta tecnologia, como exemplo, as atividades das areas de cardiologia,
oncologia e as terapias renais substitutivas. Principalmente, a alta complexidade se
organiza em redes. A implementacao de redes de saude aponta para maior eficacia
na producao da saude (PAIM, 2009, p. 60-61).

Com todo exposto, denota-se que a nogédo de integralidade constitui atributo do

modelo de atengdo, compreendendo-se que um “modelo de atencdo integral a

3 Trata-se de grupo de procedimentos definidos pela Decreto n® 4.762/03, que apresenta o Sistema
de Informagbes Ambulatoriais do SUS (SAI-SUS): 1) procedimentos especializados realizados por
profissionais médicos, outros de nivel superior e nivel médio; 2)cirurgias ambulatoriais especializadas;
3) procedimentos traumato-ortopédicos; 4) agdes especializadas em odontologia; 5) patologia clinica;
6) anatomopatologia e citologia; 7) radiodiagnéticos; 8) exames ultrassonograficos; 9) diagnose; 10)
fisioterapia; 11) terapias especializadas; 12) préteses e érteses; 13) anestesia (PAIM, 2009, p. 61).
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saude” vislumbra o conjunto de a¢des de promogao da saude, prevencao de riscos e

agravos, assisténcia e recuperacgao.

Uma sistematizacdo integral de modelo de saude, em suma, é a disposicédo de
estabelecimentos, unidades de prestagdo de servicos, pessoal capacitado e

recursos necessarios, ao fomento e a producao dessas acdes e servigos.

3.4.4 Participagao da comunidade

O sistema de saude, possui como um de seus pilares, a participacao da populagao,
garantida mediante a existéncia dos conselhos e das conferéncias de Saude,
interferindo diretamente nas politicas de saude formuladas pelos entes federativos
(ESCOREL; MOREIRA, 2014, p. 853).

Quando se pensa participagao social de modo amplo, em perspectiva terminolégica,
percebe-se a intrinseca relagdo com vida em sociedade, e, hoje se percebe que a
participagdo comunitaria vem sendo defendida pelos governos como estratégia para

lidar com diversas situacodes.

Dessa forma, a participagdo comunitaria se apresenta como principal canal de
relacdo entre Estado, os trabalhadores da saude e a sociedade, servindo como
controle social frente as definicbes dos objetivos setoriais da saude, sustentando um

canal permanente e de dialogo e interagdo (CONASS, 2011, p. 155).

Apesar de notadamente se conhecer a participacdo social através dos conselhos e
conferéncias da saude, estas ndo sdo 0s unicos meios de integragcdo e controle
social. Nesse contexto, pode-se destacar algumas instituicbes atuantes, como o
Centro Brasileiro de Estudos de Saude (Cebes), a Associagado Brasileira de Saude
Coletiva (Abrasco), os sindicatos e conselhos profissionais de saude e a Frente

Parlamentar de Saude.

Para Sarah Escorel e Marcelo Rasga Moreira (2014, p. 871) séo trés instancias que
possibilitam a democracia sanitaria no Brasil: as conferéncias, os conselhos e fundos
de saude. Contudo, sdo também integrantes dessa estrutura democratica, as
Comissbes Bipartites e a Comissao Intergestores Tripartite, sendo mecanismo de

gestdo de saude participativa e colegiada, ainda, integram-se também as ouvidorias
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e as consultas publicas realizadas por agéncias reguladoras, como a Agéncia
Nacional de Saude Suplementar e a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANS
e ANVISA).

Por todo o exposto, diante de todos esses atores no processo de participagao social,
o principio abordado, em suma, refere-se a garantia de que a sociedade, por
intermédio das entidades representativas, possa influenciar o processo de
formulacdo das diretrizes e prioridades para a saude, assim como, consiga fiscalizar
o cumprimento dos dispositivos legais e normativos do SUS, avaliando a execugéo
das politicas nas esferas de governo (LIMA; NORONHA; MACHADO, 2014, p. 368)

3.4.5 Descentralizagao politico administrativa

O sistema publico de saude, impulsiona uma descentralizagcdo na gestao, e ela
corresponde a transferéncia do poder decisério e das politicas de saude da
esfera federal para o estados e municipios. Carmen Teixeira (2011, p. 6)

disciplina que esta transferéncia ocorre:

Através da redefinicao das fungbes e responsabilidades de cada nivel de
governo com relagcdo a condugdo politico-administrativa do sistema de
saude em seu respectivo territério (nacional, estadual, municipal), com a
transferéncia, concomitante, de recursos financeiros, humanos e materiais
para o controle das instancias governamentais correspondentes.

Sobre este principio, a responsabilidade e o poder sobre o setor sao repartidos e
distribuidos sobre os trés niveis de governo, intentando um fornecimento de servigos
com superior eficiéncia e qualidade, assim como, contribuir para a fiscalizagcdo e o

controle por parte da sociedade.
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4 A REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA

Os valores culturais e existentes na sociedade contemporanea, sempre impuseram a
fertilidade como um aspecto positivo e a esterilidade com um aspecto negativo sobre
a pessoa. O fracasso no projeto parental sob a forma natural, uma vez que a
sociedade espera e insurge o desejo de procriacdo, constitui motivacdo para
desalinho no desempenho dos papeis do homem e da mulher, impulsionando o
rompimento da arvore genealogica (GAMA, 2003, p. 661).

Desde o Antigo Testamento n&o procriar era uma agao muito temida pelas pessoas,
principalmente para as mulheres, pois transmitia uma visdo negativa e estigmatizava
a mulher na sociedade. Outros textos biblicos e até a literatura, também apontam
nesse sentido, de observar uma visdo negativa sobre a infecundidade. E, essas
interpretacdes influenciaram em aspectos fundantes a nogcdo das concepgdes de
sexualidade atrelada a procriagcao, assim como, com o contexto da fertilidade como
béncgéo divina (SEQUEIRA, 2011, p. 22).

Para além dessa perspectiva religiosa e social, de cumprimento de papéis e
tradicao, ha a abordagem individual, onde se percebe que o nascer dos proprios
filhos, impulsiona uma nog¢ao de abandono efetivo com o passado, de que desse
momento em diante ndo possuirdo mais a condi¢cao de filhos, proporcionando uma

sensacao de imortalidade, devido a descendéncia (LEITE, 1995, p. 24).

Diante de impedimentos biolégicos que dificultam ou impossibilitam a procriagao,
como aqueles vivenciados por portadores da AIDS, pessoas com idade avancada,
sujeitos com debilidades sexuais causadas por infecgdes, homens com defeitos na
qualidade e morfologia do esperma, problemas no endométrio da mulher, dentre
outras situagbes que convencionalmente gerariam a frustracdo acerca do projeto
parental, o desenvolvimento cientifico da Medicina e Biologia proporcionou o
levantamento de solugdes para a satisfacdo dos anseios da sociedade, acometida

pela infertilidade e esterilidade.

Para muitas pessoas, a maternidade ou paternidade constitui elemento dos seus
projetos de vida, e para elas, o insucesso na geragcdo de filhos, ocasiona

sentimentos de inferioridade, tristeza e falta de plenitude, o que impulsiona ainda



51

manter a infertilidade como estigma e tabu, atenuando as necessidades e os indicios

de que é uma problematica que envolve o direito a saude (SEQUEIRA, 2011, p. 23).

Nesse contexto apresenta-se o campo da reprodu¢do humana assistida, oferecendo
uma alternativa para a realizagdo do desejo de conceber filhos, que outrora,
somente ocorreria se houvesse as condi¢gdes naturais e bioldgicas ideais para a

satisfacdo dessa vontade, causando crises de autoestima, angustias e ansiedades.

Por todo exposto, mostra-se necessario conhecer a reproducdo humana assistida, o
conhecimento das suas técnicas, e a questdo da infertilidade, para se vislumbrar a
relevancia na seara da saude e provocar reflexdo sobre o0 acesso gratuito a estes

recursos por intermédio do custeio pelas instancias publicas.

4.1 ASPECTOS CONCEITUAIS E CONSIDERACOES INICIAIS

Inicialmente, cabe levantar algumas questdes conceituais e contextuais acerca da
Reprodu¢cdo Humana Assistida, estas impulsionardo a compreensao da conjuntura
onde as técnicas de reproducao assistida se inserem, que sera importante para que
mais adiante no trabalho, se discuta a repercussdao que a existéncia dos
procedimentos de procriacéo artificial gera para o individuo, e se assim, poder-se-ia

pensar em um direito de acesso e a ser este garantido pelo Estado.

Esclarece-se de antemao, que o vocabulo reproduzir, pode atribuir a nogao de cépia,
no sentido de produzir algo novamente, contudo, a reproducdo em estudo, refere-se
a perspectiva de ato de continuagao, perpetuagéo da espécie, ou seja, significa a

multiplicagdo do homem em sua linha genealdgica (HATEM, 2002, p. 192).

Nesse sentido, primeiramente, importante se observar que ha uma diferenga entre
Reproducdo Assistida e Engenharia Genética. Em especificas hipoteses estas
podem caminhar juntas, no entanto, ndo sdo a mesma coisa. Lida com técnicas que
intentam alcangar objetivos e necessidades distintas. A primeira visa, basicamente,
realizacdo o desejo de procriagdo das pessoas, enquanto a segunda consiste na
pesquisa e manipulagdo de material genético, vislumbrando a possibilidade de
alterar sua estrutura natural (HRYNIEWICZ; SAUWEN, 2008, p. 88).
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Assim sendo, ndao havera discussdo sobre as possibilidades de manipulagcdo da
constituigdo genética de células e organismos, mas sim, acerca dos recursos
meédicos e cientificos existentes, que contribuem para a concretizagao da procriagcao

humana, por vias alternativas.

A reproducado humana assistida, importa em um conjunto de operagdes que visam
unir artificialmente, os gametas feminino e masculino, visando originar um ser
humano, por meio de diversos métodos desenvolvidos cientificamente (DINIZ, 2011,
p. 610).

A respeito da Reprodugcdo Humana Assistida (RHA) cabe conceituar que esta se
relaciona com a intervencdo do homem no processo de procriagdo natural,
objetivando possibilitar que pessoas com problema de infertilidade e esterilidade
aspirem e realizem o alcance da maternidade ou da paternidade (MALUF, 2013,
p.193).

Acerca do desenvolvimento nessa seara de estudo, faz-se interessante realizar um
regresso histérico sobre a tematica e ilustrar o processo temporal de surgimento e
evolucdo da reproducdo assistida, para tal, aponta-se o entendimento do médico
brasileiro Milton Nakamura, responsavel pela primeira fertilizacao in vitro com éxito

no Brasil.

O referido profissional, indica que o progresso médico e biotecnolégico passou por

trés etapas.

A primeira fase ocorreu em meados do século XVIII onde L. Jacobi fez
tentativas de inseminacdo em peixes; em 1755, o bidlogo italiano Lazzaro
Spallanzani obteve resultados positivos na fecundagao e mamiferos. Em
1799, o médico e bidlogo inglés John Hunter obteve éxito na fecundagéo
por inseminagao artificial em seres humanos. Em meados do século
passado o médico francés Girault, de 30 tentativas em seres humanos, teve
sucesso em 9 delas. O Dr. Marion Sims também teve sucesso em 6 casos
nos EUA. Em 1884, o médico inglés Pancoast fez a primeira inseminagao
heteréloga, isto €, com o esperma de um doador que n&o o marido. Em
1890, o Dr. Dickinson ja fazia emprego em larga escala das técnicas de

reproducao assistida (SAUWEN; HYNIEWICZ, 2008, p. 86).
Dessa forma a primeira fase, se apresenta como estudos na seara da Biologia,
inclusive em animais, e experimentos médicos realizados isoladamente ou

esparsamente no mundo.

A segunda fase vislumbra o ano de 1953, onde descobre-se a estrutura em hélice do

DNA, caso que originou a Genética Molecular, e, posteriormente o desenvolvimento
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da Engenharia Genética. A terceira fase refere-se ao nascimento de Louise Brown
na Inglaterra em 1978, sendo o primeiro “bebe de proveta”, ou seja, ocorreu pleno
éxito na aplicagédo da técnica de fertilizagao in vitro (SAUWEN; HYNIEWICZ, 2008,
p. 86-87).

Atualmente estamos vivenciando uma quarta etapa, uma fase denominada de “A Era
da Tecnologia”, e o marco inaugural é a micromanipulagdo de gametas
(HRYNIEWICZ; SAUWEN, 2008, p. 87).

Vivenciando a possibilidade dos procedimentos de micromanipulagdo de gametas,
consegue-se suprimir grande parcela das limitagdes fisicas enfrentadas pelos
individuos durante o processo reprodutivo. As técnicas sao aprimoradas de modo
que, cada vez mais, observa-se a remediagdo da infertilidade (HRYNIEWICZ,
SAUWEN, 2008, p. 87-88).

Esclarece-se que, esses procedimentos de reproducdo assistida surgem e se
popularizam justamente por conta dos anseios da sociedade, que intenta encontrar

solucdes eficazes para o combate da infertilidade ou esterilidade.

Continuando na perspectiva historica, a autora Maria de Fatima Freire de Sa (2011,
p. 111-112) disciplina em sua obra que, no final do século XX houve a inauguragao
de um cenario de transformacao, mudancas essas que foram advindas dos avancos
biotecnolégicos. E, nesse contexto, a reprodugdo assistida ganha destaque,

propondo técnicas que permitiram a realizagdo do sonho da formacgéao familiar.

Adverte Leite (1995, p. 284) “a historia da humanidade sempre revelou uma intensa
preocupacao com a questdao da fecundidade e, inversamente, temeu o risco da

esterilidade, motivo de degradagao do grupo familiar”.

Com a passagem da Segunda Guerra Mundial presenciamos um grande avango
técnico e cientifico no ambito da Biologia, especialmente para o tema os progressos
na Embriologia e Genética, contexto pelo qual, o0 homem passa a interferir em
processos de reproducdao humana, até entdo monopolizados pelas leis da natureza
(RIBEIRO, 2002, p. 283).

A descoberta e o desenvolvimento das técnicas de reprodugéo assistida inauguram
a dissociacao entre sexualidade e reproducdo, pois, o homem passa a manipular
gametas e embrides, desconsiderando o estabelecimento de relagcbes sexuais
(RIBEIRO, 2002, p. 283).
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Anteriormente, a reproducgao resultava sempre do relacionamento sexual, e este se
guiava principalmente pela ideia de atendimento a sua potencialidade natural para
ocasionar a reprodugdo. No entanto, com o surgimento dos métodos artificiais, a
sexualidade comegou a ser crescentemente afastada da sua aptiddo para a

reproducao.

Portanto, a revolugédo que hoje se confere, consiste em ter-se quebrado a necessaria
vinculacdo entre reproducdo e sexualidade. A aquisicdo de conhecimentos e o
desenvolvimento de técnicas capazes de levar a concepg¢ao e ao nascimento, foram
impulsionando um cendrio em que se prescinde do encontro sexual (ASCENSAO
apud RIBEIRO, 2002, p. 284).

Prosseguindo, observa-se que compreender a separagdo da fungao sexual e da
funcdo reprodutora, proporcionada pelos avancos biomédicos, permite alcancar
diversos objetivos extremamente positivos, uma vez que, inaugurou a possibilidade
de concepcdo de forma assexuada, realizando-se dessa forma a satisfacdo de
determinadas parcelas sociais que ndo poderiam contar com a via sexual para a

procriagao.

Ainda vale ressaltar, que a cisdo dos conceitos mencionados, além de se relacionar
com a concepgao, também propde impactos de contracepgao, e esta de igual forma
se mostra significativa, pois viabilizou que o homem pudesse obter controle da sua
fecundidade, proporcionando ao casal maior felicidade na unido, seja no campo do
livre exercicio da sexualidade, ou para atribuir ao ato de procriagdao a relagcéao

exclusiva com a vontade e desejo dos individuos em ter filhos.

Nesse sentido, lembra Madalena Ramirez Sapucaia (apud GAMA, 2003, p. 64), “a
biotecnologia incorporou nos seus dominios tanto as técnicas contraceptivas como o

préprio ato de procriar”.

Contudo, a referida distincdo e o constante aprimoramento das técnicas de
reproducdo assistida, conduz a ponderacgdes e preocupacgdes de natureza bioética e
religiosa, pensando-se na propositura de uma limitagdo, face a possibilidade do

homem interferir nos processos que outrora eram exclusivamente de ordem natural.

Na linha dos questionamentos éticos, Maria Helena Diniz aponta efeitos deletérios,
disciplinando que “na criagdo da vida em laborat6rio” € preciso agir com cautela, em

raz&o de estarmos lidando com seres humanos, e o valor maximo da dignidade deve
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ser respeitado, sob pena de haver a coisificagdo do ser humano e um potencial

trauma psicolégico ao futuro individuo (2011, p. 672).

Ainda no sentido ético, a doutrina propde refletir, se a crianga gerada artificialmente
nao correria o risco de ser considerada um meio e ndo um fim em si mesma,

julgando-se a prole como instrumento para as realizagdes pessoais dos pais.

Em resposta a tal levantamento moral, deve se destacar que nao haja a
preocupacao exclusiva com o casal estéril, mas também, o dever de atencdo ao
desenvolvimento sadio da crianga, ou seja, a protegdo do valor dignidade humana
precisa sempre existir, estar presente no acesso, durante o processo e apds a

aplicagao das técnicas de reproducao.

Lembre-se a procriacdo humana é ato pessoal do casal e resultara em um individuo,
por isso, deve-se incluir nesse contexto a responsabilidade destes sujeitos e futuros
pais (SGRECCIA, 2009, p. 497).

Elio Sgreccia (2009, p. 497) propde que o principal problema ético desta seara em
estudo, sera saber qual o limite a ser estabelecido para a intervencdo do médico ou
até mesmo do bidlogo, no sentido de que, se impeca o afastamento da intengéo
terapéutica, de remover os obstaculos e facilitar os processos, e se valorizar

somente o aspecto de manipulacéao.

Diante desse contexto, a repercussao bioética se destaca na doutrina, nos casos de
reproducao assistida post mortem, de reprodugdo na modalidade heteréloga e da
gravidez por substituigdo, pois, sédo situagdes que diferem drasticamente do sistema
natural, articulando a reproducdo humana a caminhos alternativos e artificiais, que

se nao fosse a intervencao da ciéncia, ndo poderiam ser vislumbrados.

Quanto a repercussédo da reprodugédo assistida nas religides o posicionamento se

mostra por diversos sentidos.

A religido catolica declara ser contraria a realizagdo dos procedimentos de
inseminacgao artificial, a doagdo de embrido, a doagao de material genético e até
mesmo quanto ao congelamento de oOvulos ou espermatozoides. Contudo, ao

mesmo tempo que possui esse julgamento moral contrario, ela também vislumbra
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que toda forma de vida deve ser abengoada e respeitada em sua dignidade,

conforme vislumbrado no Donum vitae* (MALUF, 2013, p. 205).

O Judaismo e o Islamismo mostram-se adeptos em parte da execucdo dos
procedimentos de reproducdo assistida. Quando envolve somente o casal ou a
pessoa, como por exemplo nos casos de inseminagao artificial e do congelamento
de material genético, o posicionamento das pessoas dessas religides se apresenta
favoravel. Contudo, em relagdo as doagbes, guardam contrariedade, seja na
concessao de material genético a outrem ou na doagao de embrides. Esta posi¢céo
fragmentada é também compartilhada pelos seguidores da Testemunha de Jeova
(MALUF, 2013, p. 206).

Apresentando comportamento mais aberto, as pessoas que praticam o budismo e o
espiritismo demonstram ser amplamente favoraveis aos recursos oferecidos pela
reproducdo humana assistida. Com similar pensamento encontram-se o
presbiterianismo e o anglicanismo. Ainda, observa-se que o luteranismo é quase em
todo favoravel, pondo 6bice somente quanto a doag&o de material genético (MALUF,
2013, p. 206).

De forma esclarecida, pode-se inferir que, ndo somente por conta dos fundamentos
propagados pelas religides, mas pela propria cultura e pelo Direito, os aspectos mais

atuais da Bioética impdem discussodes, visando o necessario amadurecimento.

4.2 INFERTILIDADE E ESTERELIDADE

Prosseguindo-se com a presente pesquisa, importante se faz investigar e conhecer
as enfermidades que foram remediadas com o surgimento dos procedimentos de

reprodugdo humana assistida.

4 Donum vitae é uma instrugao sobre o respeito a vida humana nascente e a dignidade da procriagao,
publicada em 22 de fevereiro de 1987 pela Congregacgao para Doutrina da Fé, no Vaticano, ao tempo
que Paulo Il era o papa. No ano de 2008, apods transcorrido mais de vinte anos da publicagdo do
referido documento, a mesma congregacgao editou a instrugdo Dignitas personae, com intengédo de
propor atualizagdo ao primeiro documento. Essa segunda instrucdo dispde: “A todo ser humano,
desde a concepgao até a morte natural, deve reconhecer-se a dignidade de pessoa. Este principio
fundamental, que exprime a vida humana, deve ser colocado no centro da reflexdo ética sobre a
investigacdo biomédica”. Dispbe sobre um direito inviolavel a vida humana desde a sua concepcgéo, a
defesa que aplicar as técnicas como ajuda a fecundidade dentro do ato conjugal.
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Para aquelas pessoas acometidas pela infertilidade e esterilidade, em um primeiro
momento histérico, restava apenas a conformagao do seu estado clinico e a busca
por um eventual apoio psicologico para superagdao das dores emocionais e

frustragdes intimas, causadas pelo abandono do projeto familiar biolégico.

No entanto, com o alicerce proporcionado pela Biotecnologia e pelas Ciéncias
Médicas, conseguiu-se afastar o resultado da impossibilidade de procriagao,
mediante o incremento de recursos capazes de elidir as consequéncias das referidas
patologias, como a administragdo de medicamentos e a aplicagdo de técnicas

artificiais de reprodug¢ao humana.

Primeiramente, sera apontada a distincido entre infertilidade e esterilidade, que
apesar de comumente serem mencionadas em conjunto, apresenta-se
diferenciagcdes acerca dos resultados, no que diz respeito a potencialidade de

procriagao.

A infertilidade constitui na diminuicao da propenséo de ter filhos pelas vias de ordem
natural, minoracdo consubstanciada em alteracbes nos sistemas reprodutores
masculino ou feminino. O casal pode ser considerado infértil quando, descartando
métodos anticonceptivos e mantendo relagdes sexuais frequentes, ndo conseguem

por 12 a 18 meses obter o resultado da concepcgéo.

Para o médico Paulo Eduardo Olmos (2003, p. 29), falar em infertilidade seria nao
obter gravidez durante o periodo de dois anos, ainda, relata que antes desse lapso
temporal, caracteriza-se sub-fertilidade, podendo esta ser resolvida mediante

tratamentos clinicos mais simplificados.

A definigdo de infertilidade, enquanto um caso que merece atengdao médica,
aplica-se a casais que tentaram engravidar e nao conseguiram durante
determinado periodo. Para aqueles que sao jovens, tém relagées sexuais
frequentes e ndo usam nenhum método anticoncepcional, esse periodo é
de dois anos. Durante esses dois anos, o casal esta dentro da margem de
sub-fertilidade, a qual, em muitos casos, pode ser resolvida com
tratamentos clinicos simples ou mesmo com novas tentativas. Apds dois
anos de tentativas frequentes e frustradas, o casal necessita de alguma
espécie de tratamento e deve procurar ajuda médica (OLMOS, 2003, p. 29).

Atualmente de cada dez casais, um apresenta dificuldades em obter a geragéo de
filho (OLMOS, 2003, p. 17).

Os autores Leo Pessini e Christian Barchifontaine (2011, p. 327) informam, na obra
Problemas atuais de Bioética, que a infertilidade atinge 20% da populagéo, e que

essa porcentagem se iguala para ambos 0s sexos.
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Essas informagdes apontam a nogao de que parcela expressiva da populagao, seja
pelo recorte individual ou em casal, enfrenta a patologia em comento, assim, a
infertilidade ndo deve ser encarada como um problema pontual, ao contrario, a

repercussao € notavel na sociedade.

No documento que se encarrega de codificar as doengas, publicado pela
Organizacdo Mundial de Saude (OMS), denominado Classificagcdo Estatistica
Internacional de Doengas e Problemas Relacionados a Saude (CID 10), estabelece-
se simbolos médicos distintos para a infertilidade feminina (N 97) e masculina (N
46), bem como, sao apresentadas diversas subdivisbes de infertilidade feminina,

diferenciadas segundo a sua origem.

Pode-se observar diversas causas de infertilidade feminina, como as malformacgdes
uterinas, lesdes nas camadas do utero (originadas usualmente por miomas uterinos,
pela doenga endometriose ou adenomiose, que altera a condigao flexivel do utero),
malformagdes tubarias, lesdes iatrogénicas, aquelas provocadas indiretamente por
tratamentos médicos, e ainda, a resultante de processos infecciosos e de doengas
do sistema endocrino (MALUF, 2013, p. 184).

Valido se faz destacar, que a mulher possui um ciclo de fertilidade limitado, e com o
passar dos anos e alcance desse periodo limitrofe, ocorre uma diminuicdo na
probabilidade de sucesso da gestacao, seja pela via natural ou pela via artificial,

tendo visto a potencialidade de ocorrer abortos espontaneos e outras complicacgoes.

Por outro lado, observa-se uma tendéncia das mulheres na sociedade
contemporanea em adiar o projeto familiar, por conta da inser¢gdo da mulher no
mercado de trabalho e o maior acesso aos estudos nos ultimos anos, dentre outras
motivagdes. Nesse sentido, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
aponta um aumento de natalidade entre maes com idade de 30 a 39 anos. Segundo
o estudo, os dados de 2015 evidenciam o aumento da representatividade de maes
entre 30 e 39 anos (de 22,5%, em 2005, chegando a 30,8%, em 2015) e a redugéo
dos registros de filhos de m&es mais jovens.

Complementando-se, as justificagdes acima apresentadas ndo esgotam as diversas
espécies de razbes clinicas impulsionadoras da infertilidade, assim como, pode

ainda ocorrer a referida enfermidade em virtude de fatores de natureza
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desconhecida, caso em que sao classificadas as de origem psicolégica (MALUF,
2013, p. 194).

Entre as origens masculinas, encontra-se doencas que acometem a forma, a
concentracdo e a capacidade de movimentacao dos espermatozoides. Pode haver
também a ejaculagdo de sémen sem a presenga dos aludidos gametas masculinos,

ou mesmo, a inocorréncia efetiva desta®. (MALUF, 2013, p. 194).

A titulo de ilustracdo e informagao acrescenta-se que, o exame adequado para a
afericdo dessas potencialidades do material genético masculino, e
consequentemente da fertilidade, € de espécie laboratorial e se denomina de

espermograma.

Ha outras causas de infertilidade masculina, como por exemplo a varicocele, que
consiste na dilatagdo anormal das veias da area genital, a oriunda de alteragdes
hormonais ou producdo de anticorpos, e também a vasectomia, procedimento
meédico realizado com o anseio voluntario de alcance da duradoura contracepcéao
(BARCHIFONTAINE; PESSINE, 2011, p. 327).

Em sintese, as razbes s&o diversas, podendo ser congénitas ou adquiridas em
virtude de doencgas ou esterilizagdo quimica ou cirurgica. Outrossim, ressalta-se, que
ainda ha varios casos de esterilidade ou infertiidade que ndo apresentam causa

conhecida, propondo dificuldades em fechar o diagndstico (GAMA, 2003, fl. 639).

Quanto a esterilidade, cabivel se faz destacar, que esta assinala uma incapacidade
absoluta de gerar filhos naturais, ao contrario da infertilidade, que ocasiona uma

minoragao, mas nao elimina completamente a possibilidade de procriagao.

Possivel se faz, extrair do conceito supramencionado a conclusdo de que, a
esterilidade se caracteriza como irreversivel e se manifesta na impossibilidade de
producdo dos gametas masculinos (espermatozoide), gameta feminino (6vulo) e/ou
formacao do zigoto (primeira célula do filho a ser gerado, produto da fusdo entre

ovulo e espermatozoide), capazes de provocar uma eventual gestagao.

5 A autora Adriana Maluf aponta a nomenclatura correta acerca das situagdes de déficit reprodutivo
masculino, a oligospermia — indicando uma baixa concentracdo de sémen; a astenozoospermia —
indicando uma baixa concentracado de espermatozoides com capacidade de movimentagao normal, a
teratozoospermia — indicando a baixa concentragdo de espermatozoides com forma e configuragao
normais, a azoospermia — indicando a auséncia de espermatozoides ejaculados, coptozoopermia, -
indicando a auséncia de espermatozoides, mas a presenca apds passar por processo de
centrifugacao e aspermia - indicando que ndo houve efetivamente ejaculagéo (2013, p. 194).
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No entanto, apesar de haver essas distingdes conceituais, usualmente as patologias
sao encaradas como sindnimos e por isso a distingdo somente se mostra relevante
no campo médico, para a presente pesquisa, ambas inauguram terreno para a

procura pelas técnicas de reproducao assistida.

A aplicagao desses recursos médicos, depende de uma avaliacdo do especialista,
qgue investigue a causa e conclua se o diagnostico € passivel de tratamento ou se a
solugdo para a geragao de filhos sera a procura pelos processos de reprodugéo
artificial ou laboratorial, destacando-se que a segunda opcédo, se indica para os
casos mais complicados de infertilidade ou as situagdes de esterilidade
(BARCHIFONTAINE; PESSINE, 2011, P. 327).

Inumeras causas podem ser afastadas mediante o tratamento terapéutico ou por
intervengdes cirurgicas, e consequentemente, ensejar a procriagdo, no entanto, ha
outras que, por nao ter ocorrido a descoberta da solucdo para o problema,
constituirdo objeto para o contexto de desenvolvimento biotecnoldgico e aplicagéo
das técnicas de reproducgao assistida (GAMA, 2003, p. 640).

Portanto, esses procedimentos médicos possuem o papel de auxiliar na resolugao
dos problemas de infertilidade humana, viabilizando o processo de procriagao,
quando as atividades terapéuticas tenham se demonstrado ineficazes para a
resolucdo da situacdo, devolvendo assim, a mulher e ao homem o direito a
descendéncia. Contudo, pondera-se que esta € uma legitima solugdo, somente
quando ha probabilidade de sucesso e inexisténcia de riscos para a saude do
paciente e do possivel descendente (DINIZ, 2011, p. 611).

Cabe salientar, por fim, uma vez que se discute o acesso as técnicas de saude pelo
viés publico, que as necessidades de saude relacionadas a procriagcdo, ndo sao
exclusivas do grupo que apresenta condigdes medicamente diagnosticadas, como
infertilidade, doencgas infectocontagiosas ou genéticas. Esta necessidade de saude é
percebida também por outros grupos, apesar de nao ser o recorte do presente
trabalho, se vislumbra que as pessoas solteiras e as de orientagdo homossexual,
mesmo que n&o diagnosticadas inférteis, também ndo podem reproduzir pela forma
natural, e, por isso, também se inserem como interessados no desenvolvimento e

aplicagao das técnicas de reproducdo humana assistida.
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4.3 AS PRINCIPAIS TECNICAS DE REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA

Visando combater a infertilidade e favorecer o nascimento de uma vida humana, a
reprodugcdo humana assistida pode, resumidamente, ser interpretada como o

conjunto de técnicas que propiciam a fecundagao humana (RIBEIRO, 2002, p.286).

Para Alvaro Azevedo, a reprodugdo humana assistida consiste na fecundagdo por
intermédio de atuagdo médica consentida por escrito e informada (apud RIBEIRO,
2002, p. 286).

Mister se faz esclarecer, que a fecundagdo € o processo biolégico ocorrido nas

trompas de falopio, constituido por:

(...) uma sequéncia de eventos que comega com a unido do gameta
masculino (espermatozoide) com o gameta feminino (évulo) e termina com a
fusdo dos nucleos destes dois gametas e a mistura dos seus cromossomos,
formando uma nova célula, que pode ser denominada de embrido
(RIBEIRO, 2002, p. 286).

No entanto, a ocorréncia da fecundagéo nao pode ser considerada como garantia
para a efetivagdo da gravidez, uma vez que, o corpo feminino deve estar em

condicdes favoraveis a implantagao e o desenvolvimento do embrido.

Conforme mencionado, o embrido precisa se sustentar no utero, e esse processo de
implantacdo denomina-se de nidacao, esta fixacdo ocorre especificadamente no

endométrio (camada de revestimento da parede interna do utero),

Quando se aplicam as técnicas em comento, esse processo natural de fecundagao
substitui-se por vias artificiais, mediante intervencdo médica. Essa concepgao por
RHA associa-se a um aumento na incidéncia de algumas complicagbes obstétricas e
perinatais (MALUF, 2013, p. 195).

Complicagdes obstétricas podem ser exemplificas como, a ocorréncia em maior
quantidade de abortos espontaneos, gravidez ectdpica, deslocamento prematuro de
placenta, aumento da hipertensao arterial e diabetes gestacional. As perinatais
dizem respeito ao acentuado aumento em gestagdes gemelares ou trigemelares, ou
seja, o nascimento de mais de um bebé. Ressalte-se que, nessas gestagdes o indice
de mortalidade perinatal aumenta bastante em comparagdo as outras gestacgdes,
especialmente pela usual possibilidade de prematuridade. (MALUF, 2013, p.195).
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Além das adversidades anteriores ao nascimento, a doutrina sinaliza que ha também
um risco maior de desenvolvimento de certas doencas nos recém-nascidos
concebidos por meio da RHA, como casos de ictericia, de dificuldades respiratorias
e de termorregulagdo, problemas de alimentagcdo e complicagdes neurologicas
(MALUF, 2013, p. 196).

Contudo, apesar da sinalizacdo dos referidos riscos e complicagcbes, deve-se
ponderar que, com o0s constantes avancos cientificos no ambito da medicina

reprodutiva, busca-se tentar contornar cada vez mais esses problemas.

Apds as consideragdes acerca dos riscos acentuados, cabe retomar, ressaltando
que atualmente existe diversas técnicas de reproducdo assistida, estas
diferenciando-se basicamente pela complexidade, dispéndio financeiro investido e
indicagao terapéutica.

A fecundacédo artificial oriunda da aplicacao das técnicas de procriagao, pode se
distinguir em homdéloga e heterdloga. A fecundacgao artificial homdloga designa as
técnicas voltadas para a constituicdo de uma concepcdo humana a partir de
gametas que pertencem ao homem e a mulher que vivem em unido, ou seja, s&o
fornecidos por um casal demandante. Por outro lado, a modalidade heterdloga
implica na utilizagdo do material genético de um ou mais doadores, assim,
carecendo da participagao de um (a) terceiro (a) (SGRECCIA, 2009, p. 499).

No campo das técnicas de reproducdo medicamente assistida, pode-se considerar
uma divisdo em dois grandes blocos. A partir do critério da localidade onde ocorre a
fecundagao, podera surgir a fecundagéao in vivo ou a fertilizagao in vitro. A primeira
aponta para uma fecundacdo que ocorre dentro do proprio corpo feminino, ao
inverso da segunda, que pressupde a concepgao em laboratorio, ou seja, de modo
externo ao corpo da mulher, permitindo que posteriormente o embrido passe a ser
transferido e gestado (GAMA, 2003, p. 640-641).

Contudo, existe diversas outras técnicas que podem ser aplicadas, segundo o caso

concreto que se chega ao especialista.

Acerca da utilizagdo das técnicas, cabe informar, que o Conselho Federal de
Medicina emitiu resolugao (n° 2.121/2015) visando a adogao de certas normas éticas

pelos médicos brasileiros.
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Para a referida regulamentagcdo, somente pode haver o emprego das técnicas de
reproducdo humana assistida, se houver a finalidade de procriagdo humana. Dessa
forma, ocorre a vedacgao da utilizacdo desses recursos médicos intentando a seleg¢ao
do sexo da prole ou qualquer outra caracteristica biolégica do futuro filho,

ressalvando-se, situagdes que objetivam o afastamento de doengas.

A partir dessa apresentacdo, o estudo das técnicas de reproducdo assistida
continua, mediante o conhecimento de algumas principais espécies existentes na
atualidade. Lembrando que a escolha do recurso ideal, depende da avaliacido da
saude das pessoas envolvidas e o estudo dos riscos. Devendo haver o oferecimento
aos pacientes de todas as informacdes relacionadas a aplicacdo do procedimento,

visando-se o consentimento livre e informado.

4.3.1 Inseminacao artificial (I1A)

A inseminacgao artificial, enquanto técnica de reprodugdo humana assistida, € a mais
antiga dentre todas, e, seu desenvolvimento foi cercado de menores polémicas e
discussdes, se compararmos com as outras técnicas existentes (HRYNIEWICZ;
SAUWEN, 2008, p. 89).

A atenuacdo do debate deve-se especialmente ao fato de que a inseminacao
artificial possui um procedimento de menor complexidade, e, é a que mais se
aproxima do percurso natural de fecundacdo e concepcdo do embrido humano.
Além de que, por se apresentar como uma técnica simplificada, com menor
quantidade de intervencdes e uso de medicamentos, acompanha um menor custo

financeiro e emocional para o casal.

Em termos conceituais, a inseminagao artificial consiste na técnica pela qual os
espermatozoides ou o sémen, sdo capacitados em meio de cultura e introduzidos
através de sonda no trato genital feminino. Pode apresentar algumas tipologias
diferentes, como a heterdloga ou homdloga, conforme conceitos explicitados
anteriormente, bem como, podera ser classificada segundo o local de insergao do
material genético masculino processado, nesse sentido, sera intrauterina quando a

introducdo se der na cavidade uterina, cervical quando for introduzido no canal
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cervical, e ainda, a vaginal, quando a colocagao ocorre na vagina. (PESSINI;
BARCHIFONTAINE, 2012, p. 326).

Dessa forma, refere-se a fecundacgao in vivo, ou seja, a inoculagdo do sémen na
mulher, ndo perpassa por nenhuma manipulagdo externa do embrido ou do 6vulo
(DINIZ, 2011, p. 610)

Logo apds a insergdo, os espermatozoides, espontaneamente, se encaminharao
para as trompas de falopio buscando a fecundacdo do Ovulo. Depois desse
processo, e havendo a ocorréncia efetiva da concepgéo e implantagéo, se aguardara

o pleno desenvolvimento da gestacao (RIBEIRO, 2002, p. 287).

A escolha da melhor forma de insercdo, dentre as possibilidades, se relaciona
principalmente com a avaliagdo médica do caso apresentado, mais
especificadamente, com a causa da infertilidade, onde ela se encontra e como se

apresenta para o casal.

A indicacdo médica para aplicagdo da inseminacgao artificial, guarda compatibilidade
com algumas formas de infertilidade, e estas podem ser tanto femininas como

masculinas, e até mesmo do casal.

Acerca das formas de infertilidade feminina que a técnica em comento se apresenta
como uma solugdo, pode-se citar os casos de malformagcdo ou patologias
inflamatérias da vagina, colo uterino ou utero, e alteragdes na ovulagdo. As
masculinas se envolvem principalmente, com problemas relacionados ao esperma,
bem como, a impoténcia sexual de origem psicogénica ou organica, ainda, pode
haver dificuldades do casal, como a producdo pela mulher de anticorpos contra o
sémen do parceiro ou outra incompatibilidade entre o esperma e o muco cervical
feminino (SGRECCIA, 2009, p. 502).

Cabe ressaltar que, a inseminagéo artificial viabilizada por emprego de material
genético de um doador, segundo o autor Elio Sgreccia (2009, p. 503)., se apresenta
Como uma opg¢ao mais recorrente nos casos de casais que enfrentam problemas de
esterilidade exclusivamente masculina, quando se indica a técnica intentando a
prevencao de doencas sexualmente transmissiveis ou ainda quando a motivagao € o
afastamento de doengas genéticas, isto porque, por meio dessa tipologia da técnica,

pode se afastar o contato sexual e consequentemente uma potencial transferéncia
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da patologia, ou quando, o casal possui uma incompatibilidade cromossémica, mas

nao quer ver inviabilizado o projeto afetivo da geragdo de um filho.

Em relagdo a forma de emprego da inseminacao artificial, cabe esclarecer que a
retirada do material genético masculino pode ocorrer de trés diferentes formas. Se
apresentando como possibilidades, a coleta em conexdo com a relacdo sexual,

depois da relagao sexual ou sem a relagao sexual.

Apds a colhimento pode-se proceder a imediata transferéncia para o corpo feminino,
ou entdo, acontecer a conservagao dos espermatozoides para uso posterior,
mediante o descongelamento pouco antes da inser¢ao nas vias genitais femininas
(SGRECCIA, 2009, p. 503).

Convém registrar que, recorrer a inseminacao artificial deve ser resultado construido
apods as devidas avaliagbes médicas, e quando se houver descartado a possibilidade
de remogao permanente do estado de infertilidade, em outras palavras, deve se
pensar na saude e bem-estar das pessoas, pois, o recurso da aplicagdo da
inseminacgao artificial envolve medicalizagdes, a intervengdes de profissionais na

relagdo das pessoas, e o incremento na expectativa pessoal com cada tentativa.

4.3.2 Fertilizagao in vitro (FIV)

Inicialmente, quando a técnica da fertilizagao in vitro surgiu e se desenvolveu, esta
foi visualizada como um evento, e até mesmo, trouxe uma nog¢éo de algo milagroso,
no entanto, atualmente, ndo pode mais ser considerada como episddio de
ocorréncia esparsa, posto que, a cada dia do ano, em diversos lugares do mundo,

nascem criangas concebidas via fertilizagdo em laboratério.

A técnica em comento, se mostra como uma solucao possivel aquelas pessoas ou
casais que biologicamente estariam impedidas de conceber e gerar filhos naturais.
Nesse sentido, assim como ocorre com a inseminagao artificial, havera a
investigacdo da causa de infertilidade ou esterilidade e as particularidades das
pessoas envolvidas, para conseguir-se verificar qual técnica se mostra mais

apropriada e exitosa para as pessoas envolvidas.
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Nessa perspectiva, faz-se necessaria a averiguagao de carater geral a respeito da
capacidade do casal de assegurar o programa da FIV, consubstanciada na produgao
de exames, administracdo de medicamentos e procedimentos laboratoriais,

gravidez, nascimento e sucessivo crescimento da crianga.

Importante se faz vislumbrar, acerca das indicacbes médicas para aplicacdo da
fertilizagcdo in vitro, pode-se observar comumente que a FIV é proposta para
mulheres portadoras de patologias com origem tubaria, que causam a esterilidade
porque o ovulo ndo consegue passar pelas trompas ou ndo pode ser atingido pelo
sémen. Nesse caso, por exemplo, a inseminacdo artificial ndo mais se mostra
indicada, porque ocorre a necessidade de extragdo do évulo, que ndo consegue se
locomover, para proceder-se a fecundacdo extracorpérea, em laboratorio
(SGRECCIA, 2009, p. 520).

Ainda, o autor Elio Sgreccia (2009, p. 520-521) elenca outras hipoteses clinicas de
indicacdo da referida técnica. No ambito feminino aponta a esterilidade de base
imunoldgica ou a oriunda do acometimento de endometriose, e no masculino as
deficiéncias no esperma como a oligospermia (insuficiéncia de sémen) e a
oligoastenospermia (esperma com reduzida quantidade de espermatozoides e que

apresentam pouca mobilidade).

A mencionada técnica (FIV) consiste na fecundagao dos gametas humanos feminino
e masculino em um espaco artificialmente produzido, que viabiliza a fuséo
mencionada e a consequente formagdo do zigoto. Apds o éxito dessa etapa,

ocorrera a transferéncia do embrido para o utero humano.

Nesse sentido, Roberto Wider (2007, fl. 8) conceitua que a técnica da fertilizagdo em
laboratério consiste “em colher évulos de uma mulher, fertilizando-os numa placa de
Petri, para os mesmos, quando ja transformados em zigotos, iniciando a divisao

celular, serem colocados dentro do utero da receptora.

Apds o processo retratado, e uma vez ocorrendo sucesso na implantagao do
embrido no corpo da mulher, havera a continuidade das divisdes celulares e futura
transformacdo do embrido em feto, ou seja, ocorrera o desenvolvimento natural de

uma gestacao.

Cabe pontuar que, para o aumento na viabilidade da gravidez por meio da técnica

medicamente assistida em comento, a maioria dos programas de FIV emprega o uso
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prévio de medicamentos para indugado da produgdo multipla de 6vulos, ou seja, por
meio de estimulo hormonal, se intenta que a mulher produza mais de um évulo por
ciclo (WIDER, 2007, fl. 8).

Assim, apos essa administragdo hormonal, quando os diversos ovulos tiverem
amadurecidos, se procedera a coleta, através da realizagao do procedimento médico

de pungao, utilizando-se uma agulha guiada por ultrassonografia.

Lembrando-se, que por outro lado, estara se procedendo a coleta, preparacao e
selecdo dos espermatozoides a serem utilizados na fecundacéao laboratorial.

Em seguida as retiradas, serdo essas células sexuais colocadas em ambiente
artificial apropriado, simulando as trompas de falépio, para que seja propiciado o

encontro dos gametas e a esperada fusdo entre eles (RIBEIRO, 2002, p. 288).

Nesse sentido, diante da coleta de diversos 6vulos e espermatozoides, a medicina
reprodutiva disciplina que, deve haver a producido laboratorial € a respectiva
implantacdo de mais de um embrido humano, uma vez que, se aumentara as
chances de éxito na aplicacdo da técnica de fertilizagdo in vitro (ARAUJO, 2007,
114).

Vislumbra-se o incremento nas possibilidades de sucesso, porque, nao se consegue
garantir que o embrido resultante alcangara um pleno desenvolvimento saudavel.
Entdo, sendo ele unico, pode ter ocasionado uma intervencdo médica invasiva

infrutifera.

Assim, almejando o aumento das possibilidades de obtencdo de uma gravidez, a
pratica médica tem empreendido a transferéncia simultdnea de pelo menos trés
embrides saudaveis, durante periodo especifico de fertilidade feminina. A
implantagdo de um numero inferior concentra grande probabilidade de insucesso da
gestacdo, bem como, estudos evidenciaram que um numero superior gerou a
incidéncia de gestagbes multiplas, situagdo que aumenta o risco abortivo e o
insucesso do procedimento (ARAUJO; 2007, p. 114).

Em meio a essa possibilidade de multipla implantacdo, o Conselho Federal de
Medicina (2015, p.3) pacificou, por meio da Resolugdo n° 2.121/15, o
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estabelecimento de um numero maximo de quatro embrides a serem transferidos

para receptora®.

No entanto, se observa que essa manipulacdo multipla de gametas e a consequente
produgdo de mais de um embrido humano, ocasiona o surgimento de algumas
questdes polemicas no ambito do estudo da Bioética, que serdo apenas pontuadas
em razado da importancia discursiva, contudo, ndo vislumbram posi¢dao central no

presente trabalho.

Neste diapasdo, questiona-se a destinacdo dos embrides excedentes, ou seja,
aqueles que nao foram transferidos, seja porque nao apresentavam sinais de
desenvolvimento saudavel, ou ainda, quando se ultrapassaria 0 numero maximo de

implantagdes permitido caso houvesse a utilizagdo (MEIRELLES, 2000, p. 21).

Apresenta-se os seguintes cenarios de possibilidades: o congelamento do embrido
para futuras utilizagdes pelo casal; o congelamento para doagdo a um casal com
problemas de infertilidade; descarte ou destruicdo e/ou utilizacdo em pesquisas com
finalidade terapéutica (MEIRELLES, 2000, p. 21).

Essa possibilidade de manipulagdo das células humanas germinativas evidencia
alguns debates doutrinarios, uma vez que, se firma a discussdo acerca do momento
de inicio da vida e sua inviolabilidade garantida constitucionalmente, assim como,
emergem conflitos entre o avancgo cientifico em beneficio do homem e os limites de
sua atuagdo (ARAUJO, 2007, p. 114).

Diante do apresentado, podemos compreender faciimente que a técnica da
fertilizagdo in vitro possui maior uma complexidade procedimental, e, por isso,
apresenta um custo financeiro elevado, assim como, apresenta-se mais dispendiosa
para os pacientes, em virtude da utilizagdo de medicamentos e recursos médicos e

laboratoriais invasivos.

¢ Acerca da resolugdo n° 2.121/15 do Conselho Federal de Medicina, ela determina o nimero de
embrides a serem transferidos de acordo com a idade: a) mulheres até 35 anos: até 2 embrides; b)
mulheres entre 36 e 39 anos: até 3 embrides; ¢) mulheres com 40 anos ou mais: até 4 embrides; d)
nas situagdes de doagao de ovulo e embrides considera-se idade da doadora no momento da coleta
dos 6vulos (CFM, 2015, p. 3).
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4.3.3 Transferéncia intratubaria de gametas (GIFT) e a transferéncia

intratubaria de zigoto (ZIFT)

Seguindo-se na apresentagao das técnicas de reprodu¢cdo humana assistida, ha que
se destacar e conceituar a transferéncia intratubaria de gametas, abreviada como
GIFT, em virtude da nomenclatura no idioma inglés, notadamente a expresséao

gamete intrafallopian transfer.

Houve o desenvolvimento desse recurso médico de procriagdo, a partir da
fertilizagao in vitro com transferéncia de embrido. A GIFT foi proposta em 1984 pelo
argentino Ricardo Asch (GAMA, 2003, p. 647).

Em virtude dessa derivacdo, a transferéncia intratubaria de gametas apresenta
caracteristicas das técnicas com fecundagao extracorpérea, contudo, diferencia-se,
por haver a realizagdo de algumas substituicdes, estas relacionadas a perspectivas

de fecundacao in vivo.

A referida técnica proporcionou a redugdo no numero de manipulagdes bioldgicas
ocorridas em laboratério, uma vez que, apds a coleta e processamento permite que
0s gametas sejam realocados no ambiente natural do corpo feminino, para que siga

um processo de fecundagao intracorporeo (GAMA, 2003, p. 647).

Entdo, nas primeiras etapas da GIFT, os procedimentos empregados sao o0s
mesmos da fertilizagdo in vitro, ocorre o estimulo a ovulagéo, a coleta e preparacao
do esperma e a puncgido dos évulos maduros. No entanto, comeca a se diferenciar
porque nao ocorre a transferéncia de um embrido, e sim das células sexuais do
homem e da mulher. A introdugao se faz especificadamente na (s) trompas (s) de
falopio, onde devera ocorrer a fecundagdo, ou seja, diferentemente da FIV a
transferéncia intratubaria de gametas propde a fusdo dos gametas no préprio corpo
feminino (GAMA, 2003, p. 647).

Corroborando nesse sentido, Leo Pessine e Christian Barchifontaine (2012, p. 327)
conceituam a técnica de reprodugado humana assistida, nas seguintes palavras: “os
espermatozoides processados e o0s oOvulos colhidos anteriormente por aspiragao
vaginal séo transferidos diretamente para as trompas por laparoscopia. A fertilizagéo

ocorre in vivo”.
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Ressalta-se que a mulher receptora desses gametas, para a indicagdo médica da
técnica em comento, deve ter ao menos uma trompa de falépio saudavel, pois,
conforme explicitado, a transferéncia e a consequente fecundagédo ocorrera nesse
orgao interno do aparelho genital feminino. Ao homem pondera-se que o sémen n&o

pode apresentar nenhum comprometimento severo (MALUF, 2013, p. 199).

Cabe informar, a existéncia de uma quarta técnica de reproducao assistida, que
apresenta pontos em comum com os dois recursos meédicos reprodutivos citados
nessa secgao, a fertilizagao assistida e a transferéncia intratubaria de gametas, esta

técnica denomina-se transferéncia intratubaria de zigoto (ZIFT7).

Enquanto a fertilizagao in vitro impulsiona a transferéncia de um embrido (introdugao
no utero, colo do utero ou tuba uterina) e a GIFT a transferéncia de gametas
(introducdo na tuba uterina), a transferéncia intratubaria de zigoto implanta na
trompa de falépio o organismo humano que se encontra no estagio inicial de divisdo
celular, ou seja, coloca-se apo6s a fusdo dos gametas e inicio da clivagem, contudo,

sem divisdes suficientes para transformar-se em embrido (MALUF, 2013, p. 199).

Dessa forma, a distingdo entre a transferéncia intratubaria de gametas e a
fertilizagcdo in vitro consiste especialmente na estrutura que € transferida para o
corpo da mulher enquanto na primeira somente ha o zigoto, na segunda, ja ha o

embrido com dois ou mais blastdmeros? (GAMA, 2003, p. 647).

A fecundacgao, portanto, ocorre em laboratério, nesse aspecto ha a aproximagao com
o procedimento da FIV, ao mesmo tempo em que ocorre o distanciamento com a
técnica GIFT (concepgao intracorpérea). No entanto, deve-se lembrar, que a
transferéncia na ZIFT ocorre sobre o zigoto, em dire¢do a uma ou as duas trompas

de falépio, ao contrario da FIV.

Assim como vislumbrado para a GIFT, a receptora necessita ter o 6rgao saudavel,

ou entdo, possuir condigdes patoldgicas que ndo acometam a totalidade do érgéo.

As etapas iniciais, consubstanciadas na estimulagdo hormonal, captura dos foliculos
maduros e gametas masculinos e preparagdo das células sexuais, se aplicam ao
procedimento da técnica ZIFT. Depois dessa fase introdutoéria, ocorre a fecundacéao

em ambiente artificial simulado laboratorialmente.

7 A sigla refere-se a denominagdo na lingua inglesa, notadamente, Zygote intrafallopian transfer.
8 Denominac3o atribuida as células-filhas originérias do ovo fecundado.
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Nesse sentido, o autor Guilherme Gama (2003, p. 647), sustenta que: “a ZIFT
observa o mesmo procedimento da GIFT, com a ressalva de que os zigotos
pronucleados sao depositados nas trompas e, portanto, ja houve a fecundacéo antes

da transferéncia”.

4.3.4 Injegao intracitoplasmatica de espermatozoides (ICSI)

A evolugéo cientifica proporcionou o surgimento da técnica de reprodu¢do humana
assistida denominada injecéo intracitoplasmatica de espermatozoides, originada no
ambito da fertilizacado in vitro, como possibilidade para evitar recorrer a doagao de

sémen, em determinados casos de esterilidade do sexo masculino.

Nesta técnica de reproducédo assistida ocorre a injegdo de um unico espermatozoide
no citoplasma do ovulo por meio de um aparelho especialmente desenvolvido,
contendo micro agulhas para injecdo (micro manipulador) (BARCHIFONTAINE;
PESSINE, 2012, p. 327).

Assim, constitui método que importa na obteng&o de espermatozoides do marido (ou
companheiro), através de ejaculagdo ou intervencdo médica. A mediagao técnica
ocorre quando nao sio encontrados espermatozoides no sémen, buscando-se entao

a coleta por meio de puncgao diretamente dos testiculos.

Realiza-se a selecdo do espermatozoide mais capacitado, para a realizacdo de
micromanipulagdo, procedimento laboratorial que intenta alcangar o interior da célula
sexual feminina, e injetar o material genético masculino, viabilizando a ocorréncia da
fecundagao (GAMA, 2003, p. 648).

Transcorrido um periodo de tempo, se observara a formacdo dos embrides, e
havendo o seu desenvolvimento regular, estes serdo transferidos para o corpo da

mulher, da mesma forma como ocorre com a fertilizacao in vitro.

Salienta-se, que nao se intentou exaurir a explanacdo sobre todas as técnicas de
reprodugcdo humana assistida existentes na atualidade, pois, vislumbra-se a
existéncia de uma quantidade significativa de espécies, que mereceriam um estudo
individual. No entanto, buscou-se apresentar e conhecer as principais técnicas e os

seus procedimentos e contextualizacdes, uma vez que, precisa-se dominar essas
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informacgdes para se refletir como elas poderiam se desenvolver se fossem objetos
de politicas publicas, e assim, de exercicio e aplicacdo por meio do Sistema Unico e

Saude.

4.4 DIREITO A PROCRIACAO ASSISTIDA

O desejo de gerar um filho e a consequente possibilidade de busca pelos recursos
modernos oferecidos pela reprodugdo humana assistida, para o enquadramento
enquanto direito, deve-se proceder o emprego de interpretacao acerca de diversos
valores juridicos e constitucionais. Nesse ambito, destaca-se o principio do
planejamento familiar e o direito a saude, previstos pela Constituicdo Federal de
1988.

Inicia-se a tematica, com o entendimento de que os casos de infertilidade e
esterilidade impossibilitam ou complicam a procriagdo humana pela forma biolégica
e natural, assim, compreendendo-se a relevancia de saude. Inclusive, a Organizagéo
Mundial da Saude (OMS), aborda essas patologias como problemas de saude

publica.

A impossibilidade de reproducdo, para aqueles sujeitos que inserem esta nos seus
projetos de vida, para além da seara patoldégica e bioldgica, impulsiona a
possibilidade de ocorréncia de sérios abalos psiquicos e de rejeigao social, pois, ha
a interpretacdo de que o normal do ser humano € a capacidade de reproducgio. Tal
sentenca, faz vislumbrar uma macula a nogao do conceito ampliado de saude, uma

vez que, este menciona o completo bem-estar, fisico, mental e social.

Nao poder recorrer a esses recursos ou obter acesso as técnicas de reproducao
humana assistida pode vir a ensejar graves transtornos psicologicos, que
impactariam na saude da pessoa, em uma relagao direta com o psicossocial e o bem
estar. Nesse sentido, a perspectiva de um direito de acesso as técnicas de
reproducdo humana assistida, pode se relacionar com o direito a saude, sendo
parcela desse atributo da ordem social, quando compreendido no sentido latu.

No contexto do direito a saude, Othoniel Pinheiro Neto (2012, p. 54), aponta que,

diante das novas acepgoes de saude, ampliando o seu conteudo e percebendo o ser
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humano em sua completude, deve-se defender que o conceito constitucional de
saude também acompanhe a evolugdo ocorrida, a concepg¢ao de homem saudavel

de hoje ndo pode mais ser aquela vislumbrada antigamente.

Com isso, reflete-se que a sedimentacdo dos direitos fundamentais como de
existéncia obrigatdria constitui resultado de amadurecimento histérico, o que permite
compreender que esses direitos ndao foram os mesmos sempre, em todos os

tempos, obtendo coeréncia Iégica com os contextos vivenciados.

Para se defender a existéncia de um direito fundamental a reprodugéo assistida no
direito brasileiro, a maioria da doutrina associa alguns valores constitucionais e
infraconstitucionais, valendo-se dessa nocao material de fundamentalidade e da
ideia do direito aberto e mutavel. Impulsionando poder se extrair do corpo
constitucional, valores que se relacionam com a possibilidade de se assegurar o

acesso as técnicas de reproducdo humana assistida.

Segundo Ingo Wolfgang Salert (2015, p. 53), aponta-se uma evolugdo no ambito de
abrangéncia de certos direitos consagrados, por meio de “uma transmutagéo
hermenéutica e da criagéo jurisprudencial, no sentido do reconhecimento de novos
conceitos e fungdes de alguns direitos ja tradicionais”. Reconhecendo entdo, que
alguns dos direitos classicos estdo sendo revitalizados, ou até mesmo, ganhando

mais importancia na atualidade.

Nesse sentido, se apreende que a evolucao dos direitos fundamentais, pode ocorrer
da positivagdo de novos valores, como também, na ampliacdo de conteudo dos ja
previstos no ordenamento, ainda, poderia se pensar em direitos extraidos

materialmente da Constituicio.

Nesse sentido, o professor Manoel Jorge e Silva Neto (2013, p. 673), aponta que o
processo infindo de densificagdo dos direitos fundamentais, se deve: “porque o
Estado, instrumento de satisfacdo das necessidades humanas, esta, de modo
ininterrupto, submetido a modificacdes pelo simples fato de o ser humano que o cria

estar em constante transformagéo”.

Com isso, podemos perceber que ndo ha como se vislumbrar um engessamento dos
direitos fundamentais, posto que, se mostram abertos as mutacdes ocorridas na

sociedade.



74

As diversas dimensdes marcam a evolucdo do processo de reconhecimento e
afirmacdo de direitos fundamentais, revelando que estes possuem categoria
materialmente mutavel e aberta, ou seja, susceptiveis de transformagéo e ampliagao
(BOBBIO, 1992, p. 32).

Nessa perspectiva, observando-se uma saude com viés ampliado, compreensivel se
faz que propor que a ampliagdo da nocgao juridica do direito, uma vez que, 0 bem
tutelado se mostra mais complexo atualmente. Hoje, um ser humano com a saude
fisica e biologica em perfeitas condigbes, ndo corresponde a um sujeito efetivamente
saudavel e feliz. A nogcdo ampliada é inevitavel para se apreender uma efetiva

protecao a saude.

Ha que se mencionar, para além do direito a saude e do aspecto fundamental, que a
assisténcia a concepcgao esta tutelada pela Constituicdo Federal de 1988, ao local
do artigo 226, §7, assim como, pela legislacdo do planejamento familiar, Lei n°
9.263/96.

Na CF/88 firma-se o entendimento que o planejamento familiar é de livre decis&o do
casal, atribuindo-se ao Estado o papel de propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito. No mesmo sentido, se desenvolve a lei
infraconstitucional, apresentando que devera ser ofertado a todos, os métodos e
técnicas de concepcéo, cientificamente aceitos, que nao importem risco de vida e

saude as pessoas.

Maria Berenice Dias (2015, p. 47), conceitua o planejamento familiar estabelecendo
que o Estado nem a sociedade deve estabelecer limitagcdes ou condicionantes
para o exercicio deste direito, assim como, o acesso aos modernos métodos de
reprodugao assistida deve ser igualmente garantido em sede constitucional, uma
vez que, o planejamento familiar abrange o significado da realizagdo do projeto
parental. Acrescenta, todos possuem o direito fundamental a saude sexual e
reprodutiva, disturbios no aparelho reprodutor constituem problemas de saude
publica, cabendo ao Estado a garantia do acesso aos tratamentos de esterilidade

e reproducéo.

Vislumbrando-se toda essa fundamentacgao, de direitos fundamentais e historicidade,
conceito ampliado a saude, direito a saude, direito ao planejamento familiar e dever

de assisténcia do Estado, possivel se faz perceber que calcado ao rol de defesa ao
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acesso gratuito dos procedimentos de reproducédo assistida, encontra-se valores
juridicos constitucionais, devendo-se existir tutela juridica acerca dessa

acessibilidade.
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5 A COBERTURA DOS PROCEDIMENTOS DE REPRODUGAO ASSISTIDA
PELO SUS

Quando se intenta a formulagdo da nogao de direito a procriagdo humana artificial,
se desencadeia o pensamento acerca da gratuidade dos servicos de RHA,
especialmente quando o sujeito interessado n&o possua condi¢des de arcar

financeiramente com o custo dos procedimentos em carater particular.

No sentido da argumentagdo acerca da dignidade humana, do dever estatal de
assisténcia a concepgao, referente ao planejamento familiar, do conceito ampliado
de saude para atualizagao do direito a saude, faz-se necessaria a investigacao de
como o Estado tém enfrentado a referida questdo, estabelecendo qual tipo de
cobertura dos procedimentos de RHA, por intermédio de politicas publicas

desenvolvidas no ambito do Sistema Unico de Saude.

Com o conhecimento e a reflexdo acerca da Politica Nacional de Atencido a
Reprodugao Humana Assistida, se discutira acerca da possibilidade de judicializagao
por parte dos cidaddos que intentem a satisfacdo do direito e o acesso aos

procedimentos previstos em prol do alcance da efetividade da regulamentacgéo.

5.1 A POLITICA NACIONAL DE REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA.

As politicas publicas foram percebidas em um contexto onde se vislumbrou que nao
bastava a Constituicdo Federal dispor sobre os direitos sociais e apresentar
garantias fundamentais como instrumento. Necessitava-se de uma concretizagéo
destes direitos, assim, dependendo de uma atuagéo eficaz dos Poderes e 6rgéaos do
Estado, bem como, de um trabalho que demonstrasse o atendimento ao principio da
efetividade (SMANIO, 2013, p. 4).

Essa percepgado ganhou forga quando se processava a redemocratizagao do pais e
quando a cidadania e os direitos fundamentais passavam a formar um nucleo rigido
do chamado Estado Democratico de Direito. Assim, a efetivacdo dos direitos que

almejam a justica social, dependeria da criagédo de politicas eficazes.

Nesse contexto, houve uma evolugdo da funcionalidade do Estado, chegando ao
estagio em que este assume a obrigagao de prestar diversas condutas positivas em



77

beneficio dos cidaddaos. Com o alcance do Estado Social, a esfera publica e
administrativa voltou-se a prestagdo dos mais diversos servigos (PINHEIRO NETO,
2016, p. 81).

O Estado Social ira se legitimar, sobretudo, diante da realizagdo de politicas e

programas de agao.

Acerca das politicas publicas, Ronald Dworkin (apud SMANIO, 2013, p. 7) conceitua
que politica é “aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcangado,

em geral uma melhoria em algum aspecto, econédmico ou social da comunidade”.

As politicas publicas, em uma perspectiva juridica, seria o conjunto de atividades do

Estado que visem uma finalidade.

Ainda, Ricardo Augusto Dias da Silva (2010, p. 151), define politicas publicas, como:

Firma-se no presente estudo, o conceito de politicas publicas como sendo o
conjunto de ac¢des, medidas e procedimentos que representam as diretrizes
estatais, regulando e orientando as atividades governamentais relacionadas
as tarefas de interesse publico, atuando e influindo sobre a realidade
econdmica, social e ambiental, contemplando todas as ag¢des do Estado e
variando de acordo com a realidade socioeconémica e politica do ente
federativo onde serdo implementadas, e dos seguimentos sociais
destinatarios.

Com todo o exposto, os direitos fundamentais, mais especificadamente os direitos
sociais, uma vez que, a suplica do acesso gratuito as técnicas de reprodugéo
humana assistida, implica em parcela desse valor juridico e social, cabe perceber
que para o alcance da finalidade prestacional, o Estado produz e executa politicas
publicas, que devem servir de instrumento para a concretizagdo dos objetivos
socialmente relevantes, para o desenvolvimento econdmico, cultural, social e

politico.

Por isso, as ag¢des sao importantes para a promocédo dos direitos fundamentais,
devendo ser sistematizadas e abrangentes, visando o atendimento a fins
constitucionais, assim como, ao mesmo tempo estar em conformidade com as
estruturas orgcamentarias (PINHEIRO NETO, 2012, p. 99).

Conforme se mencionou, a esterilidade ou infertiidade e a guarda do direito ao
planejamento familiar garantido constitucionalmente, sob o enfoque do dever de
assisténcia a concepcao, empreendem uma discussao de seara publica, impondo a
necessidade de se produzir politicas que satisfagcam o exercicio do direito a saude

por esse Viés, e uma vez criadas, analise-se a sua implementagao e o seu alcance.
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Nesta senda, o Ministério da Saude, considerando a estruturagao principiolégica do
SUS, considerando a assisténcia ao planejamento familiar, considerando a visdo da
Organizagdo Mundial de Saude acerca da significativa parcela social infértil e pela
concepcao de ser este um problema de saude publica, assim como, percebendo que
ha beneficio na utilizacdo das técnicas de RHA em face da diminuicdo de
transmissdes verticais e/ou horizontais de doencas, institui a Politica Nacional de
Atencédo Integral em Reprodugdo Humana Assistida, no ano de 2005, por meio da
Portaria n°® 426/GM, a ser implementada por todas unidades federativas.

Dessa forma, houve um avanco em prol do cumprimento dos compromissos
previstos na legislagdo constitucional e infraconstitucional, assim como, coadunou
com a diretrizes pactuadas nas Conferéncias de Cairo e Beijing®, na promogao dos
direitos sexuais e reprodutivos da populacdo brasileira, mediante a criacdo e
implementacgao de politicas de saude reprodutiva (SEQUEIRA, 2011, p. 112).

Em 2009, o Ministério da Saude revogou a referida portaria, e inseriu a politica em
comento no regulamento do SUS, representado pela portaria n°® 2.048/09. Nesta
norma, encontram-se as mesmas diretrizes da primeira, e estdo localizados nos

artigos 305 a 310 da referida regulamentacgao.

Cabe destacar, que essa politica publica, vislumbrou a incorporacdo das diretrizes
da integralidade e da universalidade. A nocao de universalidade se insere no caso,
como forma de combater a perspectiva de que nos ultimos vinte e cinco anos os
servicos do campo da RHA, se desenvolveram concentrados no campo privado, e
atidos mais precisamente na regido sudeste do pais, lastreados em volta dos centros
tecnolégicos e cientificos da area. Com essa preocupagao, o Ministério da Saude,
apontou que a incorporagao dos avangos tecnoldgicos da reprodugao por meio do
SUS, seria uma forma de contemplar nas mais diversas regides do pais 0 acesso a
esses tipos de procedimentos, assim, satisfazendo um grande passo para a

universalidade e a integralidade da protecéo a saude (SEQUEIRA, 2011, p. 112).

Ainda, a politica aponta a integralidade, ao vislumbrar o acesso aos tratamentos de
infertilidade nos mais diversos graus de complexidade, podendo obter o servigo da

% Em relacdo a essas Conferéncias, Cairo e Pequim, a autora Flavia Piovesan (2002, p. 73) salienta
que estas possuem “valor juridico, na medida em que deles extraem-se principios internacionais, que
constituem importante fonte do Direito Internacional, a nortear e orientar a interpretagao e a aplicagédo
do Direito”.
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fertilizagao in vitro e a inseminacao artificial, estes enquanto procedimentos de alta
complexidade, como também os de média complexidade e os da atengado basica,

caracterizados por meio de consultas ginecolégicas, exames e diagnosticos.

Ressalta-se que, o desenvolvimento do combate a infertilidade na atencdo basica,
demonstra ser uma atividade exitosa, propondo resolugdo a 70% dos casos. Os
casos concretos que nao se resolvam no respectivo nivel de atengado, serao
encaminhados para as agdes de média complexidade, cabe destacar, que nesse
patamar, é regulamentado a existéncia de acompanhamento psicossocial, para
investigar o histérico do casal, assim, verificando a possibilidade de eventuais
problemas, como o uso de drogas ilicitas e potenciais de ocorréncia de violéncia
domeéstica (PINHEIRO NETO, 2012, p. 96).

As técnicas de reproducdo assistida, como a fertilizagdo in vitro e a inseminagao
artificial compdem sistemas de alta complexidade, assim, os usuarios do Sistema
Unico de Saude alcancam esse acesso, quando os procedimentos de média
complexidade n&o tenham obtido sucesso. Assim, perfazendo a nocado de
hierarquizacdo do SUS.

Hoje, somente as seguintes unidades de saude prestam os servigos publicos
estabelecidos na regulamentagdo do SUS, em prol do acesso gratuito aos
procedimentos de reproducdo humana assistida: o Centro de Reprodugao Assistida
do Hospital Regional da Asa Sul (HRAS), em Brasilia, vinculado a Secretaria de
Saude do DF; Centro de Referéncia em Saude da Mulher — Hospital Pérola
Byington, em S&o Paulo, vinculado a secretaria de saude do Estado de Sao Paulo;
Hospital das Clinicas de Sao Paulo; Hospital das Clinicas de Ribeirdao Preto (SP);
Hospital das Clinicas da UFMG, de Belo Horizonte (MG); Hospital Nossa Senhora da
Conceigao, Porto Alegre (RS); Hospital das Clinicas de Porto Alegre (RS); Instituto
de Medicina Integral Prof. Fernando Figueira — IMIP, em Recife (PE); Maternidade
Escola Januario Cicco, em Natal (RN) (PINHEIRO NETO, 2016, p. 114-115)'°,

Dessa forma, pode-se perceber que somente poucas unidades de saude oferecem
no Brasil os servicos de reproducdo humana assistida custeadas pelo Sistema Unico

10 Por meio da portaria n® 3.149, de 28 de dezembro de 2012, expedida pelo Ministério da Saude,
ficam destinados recursos financeiros do montante de R$ 10.000.000,00, aos estabelecimentos que
realizam os procedimentos de reproducdo humana assistida, em conjunto, descriminando em tabela
uma parcela desse valor para cada uma das referidas unidades. Em 2013, estabeleceu-se o
oferecimento dos servigos na unidade de Natal, atribuindo mais R$ 1.500.000,00 ao montante fixado.
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de Saude e previstos na regulamentagdo apontada anteriormente. Nesse diminuto
grupo de estabelecimentos, pode-se observar que ha uma prevaléncia de hospitais
de natureza universitaria, que possuem campos de pesquisas e promovem o
fomento da RHA.

A previsao no regulamento direcionava para uma implementagao nacional, por meio
de todas as unidades federativas, no entanto, conforme se vislumbra pelo elenco
das referidas unidas, a implementacgao efetiva ocorreu de modo esparso, atendendo

somente a certos municipios e estados.

Cabe destacar ainda, que grande parte desses servigos sao estruturados para o
oferecimento em assisténcia parcial pelo SUS, ou seja, os usuarios arcam
financeiramente com parcela dos custos requisitados pelo tratamento. Como
exemplos de hospitais que adotam esse duplo custeio, pode citar o Hospital das
Clinicas de Ribeirdo Preto/USP e o setor de reprodugdo humana do Hospital de
Clinicas de Porto Alegre/ UFRGS (SEQUERA, 2011, p. 115).

Nesse sentido, vislumbra-se que as unidades de saude possuem dificuldade no
oferecimento integral dos tratamentos de infertilidade, faltam equipamentos de
diagndsticos, insumos e materiais adequados para inseminagdo ser exitosa, as
instalacbes fisicas sao inapropriadas, as equipes profissionais multidisciplinares
necessitam de capacitacdo especifica, entre outros percalgos, que se mostram como
sérios desafios a efetivagdo do acesso dos servigos de reproducdo humana assistida
pelo SUS. Em virtude de toda essa problematica, grande parte dos usuarios acabam
custeando os exames e medicamentos necessarios para os procedimentos de
fertilizacao in vitro e inseminacao artificial. Ainda, quando essa medicamentacao é
fornecida gratuitamente, os servigos enfrentam atrasos nos seus repasses aos
usuarios. Com isso, ocorre atrasos nas filas de espera pelo tratamento, deixando as
pacientes extremamente ansiosas e com expectativas exacerbadas, pois ndo sabem
ao certo quando serado contatadas para a realizagédo efetiva do servico (ALFANO,
2014, p. fl. 72).

A demanda reprimida que todos esses encalgos geram, resulta em filas de espera
de anos, 0 que acaba gerando impactos na saude psicolégica das respectivas
usuarias em aguardo, uma vez que, critérios de idade s&do exigidos para o

processamento e indicacdo dos procedimentos de RHA, assim, com o avanc¢o dos
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anos e consequentemente da idade da mulher, elas podem ser afastadas da
demanda, por inaptidao para a realizacdo do procedimento.

Nesse sentido, das filas esperas e consequente envelhecimento das mulheres,
Bianca Alfano (2014, p. 73), aponta em sua pesquisa:

Muitas mulheres acabam envelhecendo” nas listas de espera por
tratamento, tendo suas chances de gravidez com os préprios 6vulos
diminuidas (ou inviabilizadas) pelo avango da idade. Em 2002, por exemplo,
o servigo de RA do Hospital Regional da Asa Sul (HRAS)/ Hospital Materno
Infantil de Brasilia (HMIB) passou seis meses sem receber suprimentos,
com 30% das mulheres inscritas na fila de espera aguardando por mais de
quatro anos pelo tratamento. No Hospital Pérola Byington, a fila de espera
chegava a 1.500 mulheres em 2008, 27% delas com mais de 40 anos. Se
antes o hospital ndo fazia exclusdo por idade, quando reabrirem as vagas
para novas pacientes, segundo o responsavel pelo servico serdo aceitas
mulheres de até 35 anos, “isso pensando que se ela demorar quatro anos
para ser tratada, ela vai ser tratada com 40”. Em Recife, a fila de espera é
uma das maiores do pais, com espera de pelo menos cinco anos apos
entrar na lista.

Outras implicagbes que podem ser apontadas, sdo os critérios para 0 acesso aos
servigos, envolvendo condi¢gdes socioecondmicas. Situacdo que implica na exclusao
daqueles casais que nao possuem as condigcdes econdmicas minimas para
manutenc¢ao da vida do filho (SEQUEIRA, 2011, p. 116)

O Ministério da Saude estabeleceu que o publico alvo de usuarios beneficiados face
a atencdo em reproducdo humana assistida, serdo os casais inférteis e os
portadores de doengas infectocontagiosas e genéticas, assim, realizando a referida

discriminagao.

Realiza essa discriminagao no acesso, vinculando a possibilidade do servigo publico
somente as pessoas com causas diagnosticadas pela Medicina e a casais. Cenario
indutor de que o Ministério da Saude ignorou o debate acerca da garantia sobre o
acesso as técnicas de reprodugcdo humana assistida, pois, ha outros sujeitos e
situagdes que poderiam ser beneficiados por essas tecnologias reprodutivas, como,
por exemplo, homossexuais e pessoas solteiras. A ndo inclusao de parte social, que
em tese poderia e necessita recorrer ao recurso para a procriagdo humana €
inconsistente, uma vez que, o direito a saude de muitos no Brasil corresponde

exclusivamente ao que o SUS pode oferecer.

Ademais, essas questdes ameacam diretamente os preceitos constitucionais
abordados e a propria principiologia do SUS, que aponta para a concretizagdo do
aspecto reprodutivo, livre de discriminagdes, seja por condigdo social e econémica,
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estado conjugal, orientagdo sexual, raga, ou outras caracteristicas que se relacionam

com a diversidade brasileira.

No entanto, diante de todo esse debate e levantamento, retomemos aquela
discussao sobre sistemas de saude, onde foi retratado que ha intrinseca relagao de
influéncia destes com a populagdo, insurgindo assim, uma compreensao que a
inclusdo de mudangas como esta, acerca do oferecimento de acesso aos recursos
de reprodugcdo humana assistida a todos, que destes necessitem, carece de
amadurecimento da propria populagdo, em conceber naturalmente esses processos,
assim como, que haja legitimo interesse das instituicbes e do poder Publico em
efetivamente vislumbrar a concessdo. Talvez diante de questbes morais e
econdmicas esses progressos denotem tempo para serem erigidos pelo viés da

saude publica, pelo aspecto da condigcido de cidadania.

5.2 A JUDICIALIZAGAO DA SAUDE NA REPRODUGCAO HUMANA ASSISTIDA

Observa-se um numero crescente de agdes judicias que buscam por meio do Poder
Judiciario a satisfagcdo de diversas demandas de saude, seja a procura por
concessoes judiciais aos pleitos de medicamentos, cirurgias, aquisi¢ao de proteses,

tratamentos, dentre outros.

Esse processo visualizado, gerou discursbes doutrinarias, no sentido de se
questionar, se o referido Poder teria capacidade e se haveria limites para essa
atuacao, pois, ocorre uma interferéncia direta nas politicas publicas de competéncia
da Administrag&o Publica.

Apesar de se perceber legitima essa procura, uma vez que, satisfaz um direito em
face de omissdes estatais, no entanto, surgem diversos impactos, como o embate
com as questdes orcamentarias e o atrelamento a uma justica individual, em

desalinho com uma perspectiva social.

No campo da reprodugcdo humana assistida, também se apresenta ag¢des judiciais
que buscam o acesso gratuito as técnicas e servigos da RHA, no entanto, ndo ha
uniformidade nas respostas judiciais, bem como, apresenta-se um desconhecimento

por parte de alguns tribunais, de que o Sistema de Saude Publica dispde de uma
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resolucdo que implementa os referidos procedimentos médicos e laboratoriais na

seara da saude publica.

Pontua-se também, que a maioria das demandas judiciais visualizadas envolvem os
recursos de RHA de alta complexidade, especificadamente a fertilizagao in vitro, por
outro lado, os de média complexidade e os oferecidos pela atengao basica nao sao

muito visualizados em uma perspectiva de postulagao jurisdicional.

5.2.1 O Poder Judiciario na Eficacia do direito a reprodugao humana assistida

Uma tematica bastante controvertida, conforme mencionado, constitui na
possibilidade de realizagdo de controle pelo Judiciario brasileiro, fiscalizando e
intervindo nas politicas publicas. Quem se manifesta contrariamente a essa
possibilidade, sustenta que ha uma violacdo ao principio constitucional da
Separacgao dos Poderes, uma vez que, ha uma a interferéncia judicial em uma seara
que pressupde questdes tipicamente discricionarias, exercidas pela Administragao
Publica.

No entanto, quando se observa que o Estado ndo esta oferecendo os servigos
publicos na medida das suas obrigagdes constitucionais, confere-se ao Poder
Judiciario um dever de assegurar o cumprimento dos referidos encargos. Essa
nogcao coaduna-se com a forga normativa da Constituicdo e do entendimento acerca

do alcance da maxima efetividade da norma constitucional.

A aplicabilidade das normas, segundo doutrina de José Afonso da Silva (2009, p. 13)
significa, em sentido juridico, que a norma possui capacidade de ser aplicada, a
possibilidade de producdo de efeitos. Nao se cogita pensar se efetivamente ha a
producdo desses efeitos, porque nesse caso seria vislumbrar um aspecto

socioldgico.

Diante do explanado, a norma possui capacidade para ser aplicada, no entanto, a
eficacia social pode estar obstada, em casos concretos, assim, abrindo espaco para

a tutela jurisdicional e a consequente interferéncia supramencionada.

No caso do direito a saude, se importa atuagao positiva do Estado, devendo este
promover acdes e servicos relativos a protecao deste direito, inclusive a saude

reprodutiva, e uma dessas prestagdes € 0 acesso as técnicas de procriagdo humana
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assistida. Contudo, a implementacao da referida politica nacional envolve gastos
publicos, assim, a efetividade deste direito depende de capacidade financeira, se

relacionando com a denominada reserva do possivel.

Essas nocdes apresentadas, rodeiam a capacidade de o cidaddo buscar a
efetividade de um servico publico, sob o substrato do direito. No caso, de parcelas
constitucionais como a saude, o planejamento familiar, a vida e sobretudo a

dignidade humana.

Luis Roberto Barroso (2009, p. 82-83) sustenta que a materializagdo no campo da
realidade daquilo que esta nos preceitos legais e constitucionais, aproximando um

do outro, seria o conceito de efetividade.

E essa produgdo de efeitos no campo pratico, que se apresenta o maior aspecto na
vida das pessoas que buscam o Judiciario. Por isso, quando se pensa na politica
publica diminuta da reprodugdo humana assistida e todos os seus percalgos,
enfrentados quando se adentra pela estrutura administrativa, conclui-se que a
procura do acesso gratuito pela tutela jurisdicional se apresentara como uma saida

para o individuo que possui como projeto de vida a geragao de filhos bioldgicos.

Face a inefetividade da politica publica, se pensar o direito de acesso as técnicas de
reproducdo humana assistida como de natureza fundamental, pois subtraido
materialmente de valores constitucionais, importa em se vislumbrar a ocorréncia da

judicializagdo destas demandas.

Assim, no embate ocorrido entre o minimo existencial do sujeito e a capacidade
financeira do Estado, deve-se ponderar que a este minimo nao se refere somente a
mera existéncia, a geragao de filhos bioldgicos para alguns, € parcela do seu projeto
de vida, sob o qual se dara sua realizagdo enquanto sujeito, considerando

referencial importante para uma existéncia digna.

No entanto, por mais que se observe sensibilidade do aplicador do direito em
perceber essa nuance de minimo existencial, ainda assim, a concretizacdo depende

de recursos financeiros.

Para este caso, o Poder Judiciario com fulcro no principio da implementacao
progressiva dos direitos sociais, deveria impor que se adote gradualmente, medidas

administrativas voltadas a reproducdo humana assistida, intentando a criagdo de
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condicbes materiais necessarias a concretizacdo do direito fundamental a
reproducao humana assistida (MEIRELLES; RESENDE, 2015, p. 23).

Devendo este utilizar o maximo de recursos disponiveis em garantia ao acesso de
todas as técnicas médicas de reprodugdo humana assistida e, como resultado,
assegurar os direitos a vida privada, a saude reprodutiva e ao planejamento familiar
e, na auséncia efetiva dos recursos publicos financeiros, que se compreenda aplicar
a maxima medida possivel (MEIRELLES; RESENDE, 2015, p. 23).

5.2.2 Analise da jurisprudéncia acerca do tema

Da analise realizada, percebe-se algumas diretrizes e conclusdes acerca dos pleitos
em reproducdo humana assistida algcados ao Poder Judiciario, mediante pesquisa

jurisprudencial.

Inicialmente, menciona-se que a referida esfera de poder, ao tempo da
fundamentagdo das demandas acerca da tematica em questdo, ndo costuma
abordar o conceito ampliado de saude, bem como, ndo se verifica retratacdo nas
fundamentagdes acerca da assisténcia estatal ao planejamento familiar, assim, nao
perpassando pela possibilidade de concessao pelo viés publico dos recursos da

reproducdo humana assistida.

Diante do que se apresentou, notadamente a construgdo do argumento de acesso
gratuito as referidas técnicas e servigos, se estrutura sob a nogao de planejamento
familiar na perspectiva de assisténcia a concepcdo e acerca da ampliagcdo do
conceito de saude, assim, vislumbrar essa norma e esse valor, se faz importante
para perceber uma eventual concessao, ao tempo da cognigdo do magistrado e na

fundamentac&o do provimento judicial.

Também pbde-se coletar, que ndo ocorre a percepcao da saude reprodutiva como
seara englobada pelo direito a saude, principalmente em virtude de ndo se conhecer
0 aspecto atualizado do conceito ampliado de saude. Importa assim,
consequentemente, em destacar-se que nao se percebe a inser¢cao desta questao
no minimo existencial dos sujeitos, uma vez que, ndo ha a ocorréncia de riscos

diretos para a vida do sujeito. Assim, pode-se observar, que ainda ha uma relagéao
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intima com a perspectiva exclusivamente bioldgica da saude (paradigma biomédico),
pois, propde-se a saude sexual, psicoldégica e social desvinculada de uma

necessidade de protecéo estatal.

Todo o exposto, proporciona realizar uma outra critica, pois, observa-se a
argumentagdo de que, a realizagdo ou nao de determinado procedimento de
reprodu¢cdo humana assistida, ndo implica em estado de urgéncia ou necessidade
humana, justificando medidas cautelares ou até mesmo o préprio mérito da causa,
uma vez que, a pessoa hao sera acometida de risco ao seu corpo fisico. Por outro
lado, deve-se ponderar que a questido se relaciona com outras perspectivas da
saude, assim como, com a satisfagdo do direito ao planejamento familiar e a

concretizag&o da dignidade humana.

Ademais, cabe destacar que alguns magistrados desconhecem a existéncia da
propria portaria do Ministério da Saude que instituiu desde 2005 a politica nacional
da atencido integral em reprodugdo humana assistida. Assim, denegando a
postulagcédo jurisdicional, por considerar que os pedidos n&o possuem respaldo
normativo, e, assim para o fornecimento dos servigos pelo sistema publico de saude,

principalmente pelo custo atrelado.

Alguns juizes também sustentam a ndo concessao pelo viés da quebra do principio
da igualdade, uma vez que, a ordem judicial que autoriza a realizacdo do
procedimento, ocasionara desalinho da fila de espera, especialmente porque a
maioria adentra pelo viés administrativo, mediante as portas de entrada do Sistema
Unico de Saude. No entanto, essa discuss&o acerca do conflito entre a satisfacdo da
micro justica em face da macro justica se apresenta para a judicializacédo da saude
como um todo, em todas as tematicas, e mesmo assim, nas diversas costuma-se —
evidentemente quando ha fundamentagdo juridica legitima - se proceder o
provimento das demandas judiciais, afastando-se a referida argumentacgao, de causa

para desarmonia na organizagao e acesso do servigo publico.

As que se mostram favoraveis a concessao do acesso gratuito as técnicas,
apresentam conhecimentos acerca da politica nacional, bem com, do que esta
previsto no referido diploma, ou seja, a cobertura dos procedimentos pelo SUS.
Fundamentando-se também, com a ideia de que tratados internacionais ja abordam

a nogao de direitos reprodutivos e sexuais, bem como, a abrangéncia do conceito a
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saude, incluindo, assim, o completo bem-estar do ser humano, nas mais diversas

instancias.

Cabe ponderar por fim que a situagdo ndo se encontra pacificada, observando-se
diversos posicionamentos, ou seja, a jurisprudéncia ndo se mostra unificada em um
mesmo sentido. Ainda cabe mencionar, que a jurisprudéncia do tema nao se

apresenta excessiva e recorrente.

Por fim, por tais sentengas, direciona-se a necessidade de abordagem do tema para
consolidar diretrizes que imponham um melhor enfrentamento pelos Poderes
Publicos acerca do acesso gratuito as técnicas e procedimentos da reprodugao

humana assistida.
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6 CONCLUSAO

A Judicializagdo da saude provoca diversos pontos problematicos na seara da
Administracdo Publica, quando observados o seu processo excessivo. Ocorre a
desorganizagdo dos fluxos administrativos, mediante a inser¢cdo de demandas
extraordinarias, ndo previstas nos orcamentos publicos ordinarios. Caso, que pode
propor uma potencial violagdo a responsabilidade fiscal do gestor, visto que, este
deixa de atender as previsdes orcamentarias face ao necessario cumprimento das
demandas judiciais. Cabivel também se fez perceber, o conflito entre a satisfagéo

individual do direito a saude sobre o embate com a perspectiva social do direito.

Ademais se percebeu, que a judicializagdo das demandas de saude envolve a
argumentagao contraria entre o minimo existencial do sujeito e a disponibilidade
financeira do Estado, provocando intensa discussao acerca da ponderagao entre o
dever de prestacao estatal e o direito a saude e suas necessidades humanas, assim

como, a protecao a dignidade do individuo.

O Sistema Unico de Salde mostrou-se como um grande avango para a
concretizacdo do direito a saude, uma vez que, inseriu uma sistematica em saude
baseada em diversos principios organizativos e estratégicos, o que impbs ao campo,
um acesso universal, integral, participativo, descentralizado e indiscriminado, assim

como, atrelado a legitima nog&o de cidadania.

O bem juridico saude, atualmente, pode ser percebido com um conceito mais
complexo, pois, intenta abarcar as diversas instancias humanas, propondo, que um
ser humano saudavel significa que este goza de completo bem-estar, ou seja, ha
satisfacdo da perspectiva biolégica, mas também da psicolégica e mental, assim

como, bem estar social.

A procriagao humana artificial foi argumentada como um direito da pessoa, uma vez
que, se faga o conhecimento e a argumentagao de diversos valores constitucionais e
legais, como o direito de assisténcia a concepg¢ao, observado no planejamento
familiar, a nogcdo ampliada de saude, a materialidade dos direitos fundamentais,
apresentando abertura e envolvimento com a realidade social, e ainda, a

concretizagédo da dignidade humana.
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Notdrio se demonstrou que a infertilidade ou a esterilidade é patologia que acomete
grande parcela da populagdo. Pois, as causas que podem ocasionar a referida
patologia sdo diversas, e algumas muito usuais, como por exemplo a endometriose.
Nesse sentido, o abandono do projeto parental pela via natural, por essas causas de
saude, demonstra ser demasiadamente infringente da saude psicolégica e do bem-

estar do ser humano.

Pode-se perceber que a criacdo da Politica Nacional de Reprodu¢cdo Humana
Assistida, representa um patamar de evolugdo extremante importante, agregando
importancia ao conceito ampliado de saude, assim como, percebendo que as
questdes de saude, devem ser tratadas preferencialmente por seu aspecto social, ao
revés de demandas particulares. Lembrando-se, os sistemas de saude e a
sociedade apontam uma efetiva interagdo, assim, o engajamento das instituicdes e
do Poder Publico perfaz-se extremamente importante para se vislumbrar o
desenvolvimento dessa politica, assim como, para se desvencilhar dos aspectos
econdmicos e financeiros excludentes, que circundam os procedimentos de
Reprodugdo Humana Assistida, mediante o valor atribuido a esses servigos no setor

privado.

A Politica mostrou-se importante, contudo, diante dos percalcos retratados, ainda
poderia ocorrer uma melhor coadunagcdo com os principios direcionadores do
sistema publico de saude. Nesse sentido, poderia se vislumbrar o acesso universal
da assisténcia de melhor forma, uma vez que, mostrar-se restrito a especificas
unidades de saude e a certos estados federativos e municipios acaba por provocar
exclusdo e descriminacdo. Assim, cabivel se faz considerar a requisicado de que a
politica nacional de reprodugdo humana assistida seja implementada e executada
por todo territério nacional e a todos os sujeitos.

A questao estratégica da descentralizagao politico administrativa do SUS também
nao se apresenta efetivada, uma vez que, as acbes e as competéncia estao
atribuidas e desenvolvidas por certos municipios, ndo sendo acompanhados por
perspectivas de apoio e complementacgio estatal ou federal.

Por fim, a judicializagédo da saude seria um lado da balanga e a argumentagéo do
direito a procriagdo humana artificial, o direito a saude e a propria organizagao do
SUS, a outra parte a se balizar na ponderagdo. Fazendo-se essa reflexao, observou-

se que a judicializagdo do tema n&o se mostra excessiva a ponto de causar as
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desarmonias conflitantes, no entanto, apresenta-se distanciada dos argumentos
recentes e da legitimidade do processo de procura pelos servigos de RHA. Ademais,
relevante e atual se fez a criagcdo e o estudo da politica nacional em debate no
presente trabalho, que apesar de requerer desenvolvimentos e melhorias, mostra-se
como ponto positivo para a concretizagdo do fundamento maximo, quer seja, a

dignidade humana.



91

REFERENCIAS

ALFANO, Bianca. Reprodugao assistida: a organizagao da atengao as
infertilidades e 0 acesso as técnicas reprodutivas em dois servigos publico-
universitarios no Estado do Rio de Janeiro. 2014. Dissertag¢ao. Orientador: Profa.
Dra. Marilena Cordeiro Dias Villela Corréa. (Doutorado em Saude Coletiva) —
Instituto de Medicina Social, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro.

ALMEIDA, Yago Daltro Ferraro. A judicializagdo da saude e os programas de politica
publica: um dilema que vive a Bahia. Revista Semestral do CEPEJ. Salvador:
Centro de Estudos e Pesquisas Juridicas da Faculdade de Direito da Universidade
Federal da Bahia, v. 13, 2013, p. 293-314.

ANDRADE, Juliana Demori de. Direito Fundamental a Saude: Minimo Existencial
e a Reserva do Possivel. Diritto.it. Disponivel em: www.diritto.it/docs/34769-direito-
fundamental-sa-de-m-nimo-existencial-e-a-reserva-do-poss-
vel/download?header=true. Acesso em: 19 de nov. 2016.

ANDRADE, Luiz Odorico Monteiro de; BARRETO, lvana Cristina de Holanda Cunha.
SUS passo a passo: histéria, regulamentagao, financiamento, politicas nacionais. 2.
ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Hucitec, 2007.

ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. Disciplina juridica do embrido extracorpéreo.
Revista do curso de direito da unifacs. Porto Alegre: Sintese, v. 7, 2007.

ASENSI, Filipe Dutra; PINHEIRO, Roseni. Judicializagdo da saude no Brasil:
dados e experiéncia - Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2015.

BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducao a Ciéncia das Finangas. 18. ed. rev. atual.
Rio de Janeiro: Forense, 2012.

BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade
democratica. CNJ. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/eadcnj/pluginfile.php/136607/mod_resource/content/2/BARRO
S0%2C%20Lu%C3%ADs%20Roberto.%20Judicializa%C3%A7%C3%A30%2C%20
ativismo%20judicial%20e%20legitimidade %20democr%C3%A1tica%20%281%29.pd
f>>. Acesso em: 18 de nov. 2016.

. Da falta de efetividade a judicializagado excessiva: direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao judicial.
Conjur. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf. Acesso em:
20 de nov. 2016.

. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituigao brasileira. 9 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

BOBBIO, Noberto. A era dos direitos; traducado de Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Campus, 1992.



92

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito
Constitucional. 10 ed. ver. Atual. S4o Paulo: Saraiva, 2015.

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 5 de
outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso
em: 21 de nov. de 2016.

. Conselho Nacional de Secretarios de Saude. Sistema unico de saude.
Brasilia: CONASS, 2011.

. Lei 8.080, de 19 de dezembro de 1990. Brasilia, 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm>. Acesso em: 25 jan. 2017.

. Ministério da Saude. Secretaria Executiva. Sistema unico de saude —
SUS: principios e conquistas. Brasilia: Ministério da Saude, 2000.

. Ministério da Saude. Conselho Nacional de Saude. O desenvolvimento
do sistema unico de saude: avancos, desafios e reafirmacéo dos seus principios e
diretrizes. Brasilia: Ministério da Saude, 2002.

. Portaria 2.048, de 3 de setembro de 2009. Brasilia, 2009. Disponivel
em:http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2009/prt2048_03_09_ 2009.html.
Acesso em: 13 fev. 2017.

. Portaria 3.149, de 28 de dezembro de 2012. Brasilia, 2012.Disponivel
em:http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2012/prt3149 28 12 2012.html.
Acesso em: 10 fev. 2017.

CHAVES, Lucas Almeida. A judicializacao da Saude em face do principio da
isonomia. 2015. Monografia. Orientador: Prof. Clénio Ricardo Fonseca Santos.
(Curso de Graduagéo em Direito) — Centro Universitario do Leste de Minas Gerais,
Minas Gerais.

CRUZ, Sénia Regina Blasi. Bem-estar subjetivo em adultos e idosos.2003.
Dissertacdo. Orientador: Profa. Dra. Solange Muglia Wechsler. (Mestrado em
Psicologia) — PUC, Campinas.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Salvador: Jus
Podivm, 2015.

DIAS, Maria Berenice.Manual de Direito das Familias. 10 ed. rev. tual e ampl. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugio ao direito
processual civil e processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: Jus Podivm,
2016, v. 1



93

DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 8. ed. rev. aum. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2011.

ESCOREL, Sarah; MOREIRA, Marcelo Rasga. Participag&o social. In:
GIOVANELLA, Ligia (Orgs.) et al. Politicas e sistema de saude no brasil. 2. ed.
rev. ampl. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2012, p.853-883.

FERREIRA, Patricia Alves. Direito fundamental a saude: a questao de sua
exibilidade. 2015. Dissertagcéo. Orientador: Prof. Sergio Pinto Martins (Mestrado em
Direito) — Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo.

FLEURY, Sénia; OUVERNEY, Assis Mafort. Politica de saude: uma politica social.
In: GIOVANELLA, Ligia (Orgs.) et al. Politicas e sistema de saude no brasil. 2. ed.
rev. ampl. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2012, p.25-57.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagao: o biodireito e as relagdes
parentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

HATEM, Daniela Soares. Questionamentos juridicos diante das novas técnicas
de reproducao assistida. Biodireito / Maria de Fatima Freire de Sa (cord.). — Belo
Horizonte: Del Rey, 2002.

LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagoes artificiais e o direito: aspectos médicos,
religiosos, psicolégicos, éticos e juridicos. Sdo Paulo: RT, 1995.

LOBATO, Lenaura de Vasconcelos Costa; GIOVANELLA, Ligia. Sitemas de saude:
origens, componentes e dindmica. In: GIOVANELLA, Ligia (Orgs.) et al. Politicas e
sistema de saude no brasil. 2. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz,
2012,p.89-120.

MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de bioética e biodireito. 2.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

MEIRELES, Ana Cristina Costa. A eficacia dos direitos sociais. Savador: Jus
Podivm, 2008.

MEIRELLES, Jussara Maria Leal de; RESENDE, Augusto César Leite de. A protecao
do direito fundamental a reproducéao assistida no Brasil. Disponivel em:

http://www.derechoycambiosocial.com/revista039/A_PROTECAO_DO_DIREITO_FU
NDAMENTAL A REPRODUCAQO_ASSISTIDA.pdf. Acesso em: 10 de maio de 2017.

MEIRELLES, Jussara. A vida humana embrionaria e sua protecao juridica. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000.

. Filhos da reproducgao assistida. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/209.pdf>. Acesso em: 24 fev.
2017.

MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 28. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012.



94

NASCIMENTO, Fabio Calheiros. O minimo existencial e o direito a saude no
Brasil. 2013. Dissetacdo. Orientador: Prof. Dr. José Carlos Francisco. (Mestrado em
Direito) - Universidade Presbiteriana Mackenzie. Sao Paulo.

NORONHA, José Carvalho de; LIMA, Luciana Dias de; MACHADO, Cristiani Vieira.
O sistema unico de saude — sus. In: GIOVANELLA, Ligia (Orgs.) et al. Politicas e
sistema de saude no brasil. 2. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2012,
p.365-393.

OLMOS, Paulo Eduardo. Quando a cegonha nao vem Os recursos da medicina
moderna para vencer a infertilidade. Sdo Paulo: Carrenho Editorial, 2003.

PAIM, Jairnilson Silva. O que é sus. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2009.

. Modelos de atengao a saude no Brasil. In: GIOVANELLA, Ligia (Orgs.) et
al. Politicas e sistema de saude no brasil. 2. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Editora
Fiocruz, 2012, p.459-491.

PESSINI, Leocir; BARCHIFONTAINE, Christian de P. de. Problemas atuais de
bioética. 10. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Loyola, 2012.

PINHEIRO NETO, Othoniel. O direito dos homossexuais biologicamente férteis,
mas psicologicamente inférteis, habilita-os como beneficiarios da politica
nacional de reproducao humana assistida. 2016. Dissertagdo. Orientador: Profa.
Dra. Ménica Neves Aguiar da Silva. (Doutorado em Direito) — Universidade Federal
da Bahia, Salvador.

. O direito a reproducao assistida: da teoria a concretizagao judicial.
Curitiba: Jurua, 2012.

PIOVESAN, Flavia. Os Direitos Reprodutivos como Direitos Humanos. In: Samantha
Buglione (Org.). Reproducao e Sexualidade: uma questéo de justica. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2002, v.1.

RIBEIRO, Danielle Sachetto. O direito a saude em tempos neoliberais: a
judicializagao da saude como estratégia para a garantia de direitos?. 2014.
Dissertacdo. Orientador: Profa. Léda Maria Leal de Oliveira. (Mestrado em Servigo
Social) — Universidade Federal de Juiz de Fora. Juiz de Fora.

RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Breve comentario sobre aspectos destacados da
reproducdo humana assistida. In: SA, Maria de Fatima Freire de (Coord.).
Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p.283-303.

SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de
biodireito. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011.

SANTOS, Charlston Ricardo Vasconcelos dos. Reserva do possivel como uma
estratégia juridica para restringir o direito a saude: o argumento da “reserva do
possivel” na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 2014. Dissertacéo.



95

Orientador: Prof. Dr. Gustavo Ferreira Santos. (Mestrado em Direito) — Universidade
Catdlica de Pernambuco. Recife.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015.

. Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina,
2013.

SAUWEN, Regina Fiuza; HRYNIEWICZ, Severo. O direito “in vitro” da bioética ao
biodireito. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

SEQUEIRA, Ana Lucia Tiziano. Potencialidades e limites para o
desenvolvimento de uma politica de atengao em reprodug¢ao humana assistida
no SUS. 2011. Dissertag&o. Orientador: Claudia Bonan Jannotti. (Especializagdo em
Saude da Crianca e da Mulher) — Instituto Fernandes Figueira, Fundagao Oswaldo
Cruz, Rio de Janeiro.

SGRECCIA, Elio. Manual de bioética: fundamentos e ética biomédica. 3. ed. rev.
ampl. Sao Paulo: Loyola, 2009.

SILVA, Carla Carvalho Costa. Judicializagao da Saude Publica. Revista Juridica do
Ministério Publico de do Estado de Minas Gerais. Belo Horizonte: Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais / Centro de Estudos e Aperfeicoamento
Funcional / Diretoria de Produgao Editorial, v. 13, / n. 23, jul./dez. 2014, p. 297-324.

SILVA, Ricardo Augusto Dias da. Direito fundamental a saude: o dilema entre o
minimo existencial e a reserva do possivel. Belo Horizonte: Férum, 2010.

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2009.

SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013.

SMANIO, Gianpaolo Poggio. Legitimidade juridica das politicas publicas: a
efetivagao da cidadania. /n: Bertolin, Patricia Tuma Martins (Org.) O direito e as
politicas publicas no Brasil. S4o Paulo: Atlas, 2013.

SOLLA, Jorge; CHIORO, Arthur. Atengdo ambulatorial especializada. /n:
GIOVANELLA, Ligia (Orgs.) et al. Politicas e sistema de saude no brasil. 2. ed.
rev. ampl. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2012, p.547-576.

TEIXEIRA, Carmen. Os principios do sistema unico de saude. Disponivel em:
http://www.saude.ba.gov.br/pdf/OS_PRINCIPIOS_DO_SUS.pdf . Acesso em: 05
mar. 2017.

WIDER, Roberto. Reproducio Assistida: aspectos do biodireito e da bioética. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007).



