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RESUMO

O presente trabalho monografico destina-se a uma analise das jurisprudéncias
proferidas pelo Tribunal de Justica da Bahia, acerca da obrigatoriedade dos
procedimentos de reproducdo humana assistida pelos planos de saude brasileiros.
Assim, serdo delineados argumentos em prol da obrigatoriedade da cobertura
desses tratamentos pelos planos, fundamentados nas questdes de direito
reprodutivos, e das doencgas existentes que dificultam a reproducéo de forma natural,
bem como, os estudos sobre os contratos de planos de saude. Sob o enfoque de
estudos e teorias que tratam das dificuldades existentes na reproducdo, as quais
estdo ligadas, normalmente, a uma patologia. Nao obstante, sera relatado o que os
contratos de planos de salude pregam aos seus clientes, no que tange a prestacéo
de servicos de assisténcia médico-hospitalar em beneficio das pessoas que se
encontrem com problemas de salude, bem com quais as protecdes existentes a essa
parte considerada vulneravel. Desse modo, serdo pontuados diversos critérios para
que essa cobertura se torne obrigatéria pelos planos de saude brasileiros. Trata-se
de um tema de grande importancia, diante dos diversos debates e entendimentos
existentes contra a cobertura desses tipos de procedimentos. Importante frisar, que
esses entendimentos acabam contradizendo o que vem sendo afirmado pelos
artigos de lei, visto que, ha diversos artigos na Constituicdo Federal de 1998, Cédigo
Civil de 2002 e o Cdadigo de Defesa do consumidor que se mostram a favor do
planejamento familiar, que consiste em um direito social que esta vinculado com o
direito reprodutivo, e, € uma das bases fundamentais para os procedimentos
assistidos de reproducdo humana.

Palavras-chaves: Reproducdo humana assistida; Obrigatoriedade; Contratos;
Planos de saude; Jurisprudéncia.
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1 INTRODUCAO

A infertiidade é considerada uma doenca pela organizacdo Mundial de saulde
(OMS). Nessa mesma vertente, o Conselho Federal de Medicina considera a
infertilidade como um problema de salde que atinge diversos brasileiros e, por

consequente, acaba frustrando o tdo desejado sonho de ter um filho.

Em decorréncia da evolugdo da época, surgiram diversas técnicas de reproducao
humana assistida, as quais buscam remediar os tipos de patologias existentes, tais

como: inseminacao artificial, fertilizacao ‘in vitro’ e gestacéo por substituicao.

Assim, o presente trabalho buscar realizar um mapeamento das jurisprudéncias
proferidas pelo Tribunal de Justica da Bahia, acerca da obrigatoriedade de as
operadoras dos planos de salude custearem os tratamentos de reproducdo humana

assistida, visto que, esse seria um meio de resolucdo da infertilidade.

Desse modo, cabe salientar sobre os contratos de planos de saude, que sédo de
adesdo, bem como, a relacao juridica existente neles, ora de consumo, visto que, de
um lado, ha um fornecedor, no caso, o plano de saude que prestara os servicos de
assisténcia médico/hospitalar, e do outro lado estd o beneficiario, ou seja,
consumidor, o qual se obriga a pagar mensalmente pelos servicos que sao

oferecidos.

Nesta senda, necessario relatar sobre os principios consumeristas e as clausulas da
boa-fé e da funcao social nos contratos, os quais buscam pelo equilibrio contratual e
zelam pela parte mais vulneravel, ora consumidor, diante das abusividades

estabelecidas pelas operadoras de planos de saude.

Nesse trilho, ressalva a vedacao existente no artigo 10, inciso Il da lei de planos de
saude, a qual se mostra abusiva, pois afronta 0 que € estabelecido no artigo 226, §
7° da Constituicdo Federal de 1998, visto que nela é assegurado o planejamento
familiar, e na LPS, mas o tratamento de reproduc¢do assistidas sédos excluidos, como

no caso da inseminacgéo artificial.

Serdo abordados também os novos entendimentos do Superior tribunal de Justica

(STJ) e do Tribunal de Justica da Bahia (TJBA) sobre o tema de reproducao
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humanada assistida e a sua ndo obrigatoriedade de custeio pelos planos de saude

brasileiros.

Assim, o presente trabalho monografico, adotando o sistema dedutivo, abordara
sobre esses novos entendimentos e sobre a vedacédo existente na lei de planos de
saude, frisa-se que ambas as situacdes se encontram em divergéncia com o que
esta estabelecido na Constituicdo Federal de 88. Nao obstante, serdo trazidos
diversos argumentos em 4 capitulos de desenvolvimento, a fim de que seja
estabelecida essa obrigatoriedade na cobertura dos tratamentos de reproducéo

assistida pelos planos saude.

O Segundo capitulo aborda sobre o direito reprodutivo de maneira geral, relatando
sobre os tratados e convencgdes internacionais existentes, as quais influenciaram o
Brasil a se preocupar mais com a saude da mulher e estabelecer programas de

assisténcia médica, sob o enfoque reprodutivo.

O terceiro capitulo analisa as doencas existentes nos 6rgaos reprodutores da mulher
e do homem, as quais dificultam a reproducdo de forma natural pelo casal. N&do
obstante, explica os diversos tratamentos existentes para sanar determinadas

patologias.

O quarto capitulo trata sobre os contratos de planos de saude e a lei n. 9.656/98, a
qual o regulamenta. Aborda também sobre o rol de exclusdo de cobertura
estabelecido nessa lei, com o foco na vedacéo a inseminacao artificial, disposto no

artigo 10, inciso Il da mesma.

O quinto capitulo consiste no nucleo da monografia, visto que, trata sobre o
mapeamento das jurisprudéncias proferidas pelo Tribunal de Justica da Bahia, o
qgual vem negando a obrigatoriedade dos custos de tratamentos de reproducéo
humana assistida pelos planos de saude, fundamentados nos novos entendimentos
estabelecidos pelo STJ e enunciados firmados pelo Colégio de Magistrado do TJ-
BA. Conclui-se que esses novos entendimentos divergem com o que esta fixado na
Constituicdo Federal de 88, permitindo, desse modo, que o julgador através da sua

interpretacdo, possa decidir contra legem.
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2 DIREITOS REPRODUTIVOS

Os direitos reprodutivos e sexuais sao categorias que integram os direitos humanos,
essencialmente, abrangem o exercicio da vivéncia da sexualidade sem
constrangimento da maternidade voluntaria e da contracep¢do auto decidida.
Vislumbra-se que esse direito foi adquirido através das diversas lutas feministas no
periodo da primeira metade do século XX. Essa ocasido foi marcada pela quebra de
padrées vigentes, pois a imagem da mulher submissa a do marido ou a do pai
comecou a ser desfeita. Deste modo, conclui-se que esse direito foi construido em
um momento conturbado, talvez por isso, ainda possuam alguns empecilhos.
(PIOVENSAN, 2003, p.238).

Por consequente, deve-se entender que os direitos reprodutivos e sexuais estao
intimamente interligados, pois o conteddo dos direitos reprodutivos corresponde a
um conjunto de direitos basicos que se relacionam com o livre exercicio da
sexualidade e da reproducdo humana. (PIOVENSAN, 2003, p.238). Assim, apos
essa definicdo, conclui-se que o governo precisa buscar meios que facilitem a
populacdo mais carente um acesso a servicos de saude de qualidade, que prestem
informacgdes sobre educacao sexual, gestacional, a fim de se alcancar uma reducéo

a procriacao, bem como evitar riscos a saude da mulher.

2.1 DIREITOS REPRODUTIVOS NA ORDEM INTERNACIONAL.

Historicamente, como ja dito anteriormente, o direito reprodutivo concretizou-se em
decorréncia do movimento das mulheres, porém, também se faz necessario abordar
sobre 0 movimento populacional, pois foi a partir desses dois movimentos que o

mundo comecgou a se preocupar com o tema reproducédo. (MATAR, 2008, p. 65).

Em relagcdo a questdo do movimento populacional, este ocorreu durante o no século
XX, mais precisamente na década de 60, e foi chamada de neomalthusiano, sua

origem veio da teoria de Malthus, ela consiste em:

Teoria demogréfica conceituada pelo economista britanico Thomas Robert
Malthus (1766-1834) no final do século XVIII e inicio do século XIX, visava
controlar o aumento populacional na medida em que esse aumento era
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considerado um fator prejudicial ao melhoramento futuro da sociedade e a
felicidade humana. (CABELEIRA, 2013, p.83).

Frisa-se que o movimento neomalthusianismo consiste em uma atualizacdo da teoria
de Malthus, visto que esse movimento prega pelo controle de natalidade, mas
aborda meios diferentes para sanar o problema de crescimento populacional
ocorrido em diversos paises, inclusive no Brasil, no periodo dos anos 50 /60, pois,
naquela ocasido, acreditava-se que o0 crescimento populacional estaria intimamente
ligado ao subdesenvolvimento. (PENA, 2019). Dessa forma, fora trazido por esse
movimento a questdao da implantagdo do planejamento familiar, bem como, foi
difundido entre a populacdo, campanhas para utilizacdo de meios contraceptivos, a
fim de controlar a explosdo demogréafica que havia sucedido. (CABELEIRA, 2013,
p.83).

Ademais, ap0s esses dois movimentos que surgiram durante o século XX,
comecaram a surgir estudos em busca da reducdo de fertilidade, esses estudos
deram origem aos meios contraceptivos, como 0s anticoncepcionais. Ressalta-se
que o0s meios de contracep¢do ja haviam sidos abordados na teoria
neomalthusianismo, mas de uma forma sutil, essa teoria também era conhecida
como greve do ventre. No entanto, paises subdesenvolvidos ndo admitiram na
época esses novos meios de contracepcdo em busca da reversao da linha de
crescimento  populacional, gerando assim uma ameaca mundial e,
consequentemente, fazendo necessaria uma intervengdo internacional. (MATAR,
2008, p. 65).

Adverte-se que 0s paises subdesenvolvidos, 0os quais ndo apoiaram a utilizacao de
meios contraceptivos de reproducdo, sofreram interferéncias externas de outros
paises, porque 0s seus representantes e estudiosos da época se preocupavam
apenas com o crescimento demografico e, o déficit que isso geraria futuramente na
populacdo mundial. Assim, apesar de existirem avancos em relacdo a liberdade
reprodutiva, no que se refere a tomada de decisbes de quantos filhos o casal
gostaria de gerar em decorréncia da situacdo econbmica a qual estavam
vivenciando, ressalva-se que, por de tras de toda essa situagdo, 0 que estava
ocorrendo era um controle governamental, o qual ndo estava preocupado com a
mulher/casal e a sua saude, mas apenas com questdes econbmicas. (MATAR,
2008, p. 67).
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Nessa senda, visando trazer ao presente trabalho a parte historica para o alcance
dos direitos reprodutivos, faz-se necessario abordar sobre as conferéncias

internacionais que ensejaram na concretizacao desse direito.

Destarte, a ligacdo dos direitos reprodutivos com os direitos humanos teve inicio na
conferéncia internacional de Teerd, no ano de 1968, no Ird. Essa conferéncia foi
realizada para averiguar as vitdrias ocorridas ap0s os vinte anos de aceitagdo da
declaracdo universal dos direitos humanos, bem como, buscou trazer os conflitos
existentes na época, a fim de soluciona-los e trazer mais metas para o futuro. Diante
disso, foi reconhecido nessa conferéncia no art.16: “A comunidade internacional
deve continuar velando pela familia e pelas criancas. Os pais tém o direito humano
fundamental de determinar livremente o numero de filhos e seus intervalos de
nascimento”. (PROGLAMACAO DE TEERA,1968, p. 1). Assim, os paises que
admitiram essa proclamacao de Teerd, mostraram serem a favor de uma autonomia
reprodutiva, e, em especial, estabeleceram uma forca em prol dos direitos

assegurados a mulher.

Anos mais tarde, na conferéncia de Cairo que ocorreu em 1994, foi abordado sobre
populacdo e o desenvolvimento, e estabelecidos principios relacionados aos direitos
reprodutivos. Diante disso, Flavia Piovesan cita o 4° principio da conferéncia em seu
livro “tema de direitos humanos”, o principio diz: “promover a equidade e a igualdade
dos sexos e os direitos da mulher, eliminar todo tipo de violéncia contra a mulher e
garantir que seja ela quem controle sua propria fecundidade sdo a pedra angular dos

programas de populagéo e desenvolvimento.” (PIOVENSAN, 2003, p.240).

Logo, a conferéncia de Cairo, apds esse principio, garantiu que a mulher possui um
direito individual e uma responsabilidade de decidir sobre o exercicio da
maternidade, bem como, abordou sobre a igualdade de género, ou seja,
desmistificando a ideia da mulher submissa. Nao obstante, ocorreu a partir dessa
conferéncia uma quebra de tabus, pois, historicamente a responsabilidade da
procriagdo e contracepgdo seria apenas da mulher, mostrando que isto tinha

mudado diante da igualdade de sexos.

Ademais, importante ressaltar o conceito de saude reprodutiva afirmada pelo Fundo
da Populacéo das Nac¢bes Unidas (FNUAP), determinado com base no “programa de
acdo da conferéncia internacional de populagao e desenvolvimento”, que ocorreu em
Nova lorque, no ano de 1995, onde foi dito (FNAUP,1995, p.17):
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A salde reprodutiva € um estado de bem-estar, fisico, mental e social
completo em todos os aspectos relacionados ao sistema reprodutivo e com
suas funcbes e processos. Ela implica que as pessoas tenham a
capacidade de se reproduzir e a liberdade de decidir se, quanta e quanta
vez o pretende fazer. (FNAUP, 1995, p.17).

Nesta senda, conclui-se que essas duas conferéncias ensejaram na concretizacao
de um direito reprodutivo mais solido, pois foi aludido que ambos os sexos possuem
direito a procriagdo da forma que entenderem melhor, bem como, possuem o direito
a acessar as informacdes existentes, no sentido de métodos mais seguros para um

possivel planejamento familiar.

Ademais, a “IV conferéncia mundial sobre a mulher”, que ocorreu em Beijing, no ano
de 1995, reafirmou o que foi estabelecido na conferéncia de Cairo, bem como,
declarou como objetivo da saude da mulher, a questdo reprodutiva (PIOVENSAN,
2003, p.246):

A salde reprodutiva € um estado de completo bem-estar fisico, mental e
social, em todos os aspectos relacionados com o sistema reprodutivo e suas
funcdes e processos, e ndo a mera auséncia de enfermidade ou doencga. A
saude reprodutiva implica, assim, a capacidade de desfrutar de uma vida
sexual satisfatoria e sem risco, a capacidade de procriar e a liberdade para
decidir fazé-lo ou ndo o fazer, quando e com que frequéncia. Essa Ultima
condicdo implica o direito para o0 homem e a mulher de obter informacéo
sobre métodos seguros, eficientes e exequiveis de planejamento familiar e
de ter acesso aos de sua escolha, assim como a outros métodos por eles
escolhidos para regularizacdo da fertilidade, que ndo estejam legalmente
proibidos, e o direito de acesso a servicos apropriados de atendimento a
saude que permitam as mulheres o acompanhamento seguro durante a
gravidez, bem como partos sem riscos, e dé em aos casais as melhores
possibilidades de terem filhos sdos. (ONU,1995, p.178).

Dessa forma, pode-se concluir que a mulher apds essa conferéncia teve diversos
direitos afirmados. Direitos estes que ja haviam sido trazidos em outras
conferéncias, entretanto, ndo tinha tanta forca. Além disso, trouxeram avancos aos

direitos reprodutivos e sexuais como um integrante do direito humano.

Seguindo essa vertente, visto que houve diversas conferéncias internacionais que
discorreram sobre os direitos reprodutivos e sexuais, ocorreu em setembro dos anos
2000, “A Conferéncia do Milénio”. Ela foi promovida pela Organizacdo das Nacgdes
Unidas — (ONU), e apontou reflexos sobre o direito reprodutivo. Dessa reunido
originou-se uma declaragéo, a qual visava 8 objetivos para o futuro. Esses objetivos
conjuntamente buscavam o desenvolvimento sustentavel dos povos e a erradicacao
da pobreza e da fome. Diante dessa proposta, muitos paises assinaram essa
declaracéo, dentre eles o Brasil. Logo, faz-se necessario frisar 2 objetivos dentre os

8 existentes nessa declaragdo que correspondem aos direitos reprodutivos, quais
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sejam: “A melhoria da saude materna”; “A promocao da igualdade entre os sexos e a
autonomia das mulheres”. (MINISTERIO DA SAUDE, 2013, p.18).

Logo, faz-se importante abordar sobre os direitos reprodutivos no Brasil e, as leis
gue coadunam com esta espécie no ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista

que o pais participou e assinou declara¢des que apontam esse tema como meta.

2.2 OS DIREITOS REPRODUTIVOS E O ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO.

A priori, ap6s o acompanhamento das conferéncias que aconteceram no
ordenamento internacional, as quais visavam proteger os direitos reprodutivos e
sexuais ho mundo, bem como, expandir as metas em face do tema, importante
relatar a ligagdo do Brasil e o seu ordenamento em prol das declaracdes que foram
firmadas. Desse modo, frisa-se que, anteriormente a existéncia das normatizacdes
relacionadas ao presente direito, ocorreu no Brasil a criacdo de um programa de
assisténcia integral a saude da mulher (PAISM), pois foi percebido pelo governo da
época que o enfoque na saude da mulher era ligado apenas a uma assisténcia
gestacional, ou seja, muito limitado. A partir de 1984 o Mistério da Saude lancou
esse programa, o qual sugeria uma abordagem global da saude da mulher em todas
as fases do seu ciclo vital. Contudo, ele acabou ndo ganhando forca em decorréncia
de situacbes adversas, embora tenha sido um marco que influenciou o Brasil a
consolidar os direitos reprodutivos e sexuais futuros. (MINISTERIO DA SAUDE,
2013, p.19).

Nessa linhagem, hoje em dia, no ordenamento juridico brasileiro sdo encontradas
diversas normas condizentes com o direito reprodutivo, e isso ocorre em diferentes
secdes do direito, mas o principal ramo que aborda normativamente sobre esse

tema é a Constituicdo Federal de 1988.

Nesta senda, a Constituicdo Federal brasileira de 1988 foi projetada em decorréncia
da existéncia de um estado democratico de direito. Logo, ela trouxe avancos para a
consolidacgéao legislativa, no que se refere as garantias de direitos fundamentais, bem
como, a protecdo de setores considerados vulneraveis pela sociedade brasileira.

Portanto, a redemocratizacdo que ocorreu na Constituicdo Federal, no periodo de
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1988, foi um marco, pois fechou o ciclo do regime militar ditatorial que reinava ha
vinte anos, e trouxe a concretizagdo das liberdades fundamentais, que mudariam

substancialmente a politica brasileira de direitos humanos. (PIOVESAN, 2015, p.90).

Nesta vertente, dentre os principios norteadores que enquadram a Constituicao
Federal de 1988, e, se mostram condizentes aos direitos reprodutivos, destacam-se

diversos artigos que serao expostos no presente trabalho.

Desse modo, Flavia Piovesan, no seu livro “temas de direito humanos”, elabora uma
lista de artigos da Constituicdo Federal de 1988 que se encontram ligados aos
direitos reprodutivos, assim, sobre o seu entendimento, ela destacou dois artigos.
Ela fala do art.19 inciso Ill, o qual configura o principio: “dignidade da pessoa
humana”. Dessa maneira, este principio basicamente consiste em um conjunto de
direito basicos que sdo assegurados ao individuo e visa o0 seu respeito frente ao
estado. Ja o segundo artigo enumerado no seu livro é o art. 3% da CF de 1988, que
versa sobre (PIOVESAN,2003, p.249):

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: | -Construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - Garantir o
desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - Promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacéo. (Constituicdo Federal, 1988).

Entende-se que por ser um artigo expresso na parte de principios fundamentais, no
que tange aos seus incisos, é nitida a busca pela construcdo de uma populacéo livre
e despida de preconceitos e discriminacdo. Logo, esses dois artigos reafirmam as
questbes trazidas nas conferéncias internacionais relacionadas aos direitos
humanos, direitos reprodutivos e sexuais, que foram expostas acima. Além disso,
esses artigos sado estabelecidos como fundamentos para um estado democrético de
direito.

Ademais, importante relatar que as leis constitucionais possuem um leque amplo
sobre direitos e garantias fundamentais, cuja aplicacdo é imediata, ou seja, ha uma
independéncia na sua aprovagao, como consta no Art. 5, § 1° da CF. Além do mais,
ainda no art.5, §2° é dito que o ordenamento juridico brasileiro reconhece a
aplicacdo de principios e normas referentes a direitos humanos que ndo se
encontrem expressos na Constituicao. (FNUAP, 2009, p.40). Assim, entende-se que

questbes ligadas a direitos reprodutivos que ndo se encontrem expressas nas leis
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brasileiras, podem ser utilizadas em beneficios da pessoa humana, visto que o
direito reprodutivo integra os direitos fundamentais.

Neste sentido, a leis constitucionais reconhecem o “direito a vida”, mas, esse
reconhecimento ndo se refere apenas ao sentido biologico, aqui esta sendo
reconhecida a protecdo a integridade fisica e moral, o respeito a intimidade, a vida
privada, & honra e imagem da pessoa, como consta no art. 5.° inciso X da CF. Na
seara desse mesmo artigo, no seu inciso |, é tratada a questdo do “direito a
igualdade”, ou seja, esse direito abarca o tratamento isondmico entre homens e
mulheres em qualquer ramo e deixa explicito o contetido do art.3°, inciso IV acima
mencionado. Logo, esse direito a igualdade afasta qualquer tipo de discriminacéo.
(FNUAP,2009, p.58). Portanto, esses dois incisos do presente artigo aludido,
fortalecem o direito da mulher na sociedade, no sentido de ter direitos sobre o

préprio corpo, de ter uma livre escolha para procriar, ligados ao direito reprodutivo.

Os principios e direitos abordados acima estédo interligados ao direito reprodutivo de
uma forma geral e analdgica, entretanto, existem direitos especificos estabelecidos
na constituicdo sobre o exercicio do direito reprodutivo, e, por se encontrarem
espalhados em diversas secdes, geram um sistema de protecdo especial perante o
tema. (FNUAP, 2009, p.59).

Assim, Flavia Piovesan traz alguns destaques de direitos especificos que
asseguram os direitos reprodutivos. Primeiramente, ela aborda que no plano dos
direitos sociais, na parte de direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, € permitido
pelo artigo 7% XVIII da CF, “o direito a licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e
do salario, com a duragdo de cento e vinte dias”, visando assim uma protecdo a
maternidade, que nada mais € que um direito assegurado a mulher, outrossim, de
interligacdo com a procriacdo. Ainda na esfera de direito sociais, Flavia afirma que a
carta de 1988, tem um numero elevado de normas que disciplinam os direitos
reprodutivos, assim, destacou o direito a saude, vide art.196° da CF: * A salde é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecao e
recuperacdo”. (CONSTITUICAO FEDERAL, 1998). N&o obstante, citou o
planejamento familiar, vide art. 226, § 5° e § 7° da CF, eles abordam (PIOVESAN,
2003, p.251):
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

8 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas. (CONSTITUICAO FEDERAL, 1998).

Desse modo, estes direitos afirmados por Flavia Piovesan (2003, p. 252) do seu
livro, constituem argumentos pertinentes para a defesa dos direitos reprodutivos,

como nos casos de reproducao assistida.

Ademais, o fundo de populacdo das Nac¢des Unidas em 2009, no seu caderno sobre
direito reprodutivo, aborda que no ambito da garantia social, no que tange ao ramo
de direito previdenciario, existia um artigo que buscava proteger o direito a
maternidade. Logo, seria mais uma norma que complementaria o0 circulo que
abrange os direitos reprodutivos e sexuais no nosso ordenamento juridico brasileiro.
(FNUAP, 2009, p.58).

Antes de ser relatado o artigo que € assegurado pelo direito previdenciario a
protecdo ao direito reprodutivo, é importante frisar que diante da alteracdo do texto
de lei que ocorre devido as reformas existentes na normatizagédo, no periodo o qual
foi feito esse caderno sobre direitos reprodutivos, pelo Fundo das Nagdes unidas,
vigorava o texto de lei antigo, ou seja, naquela época o direito previdenciario

abordava o seguinte: “art. 201 - Os planos de previdéncia social, mediante

contribuicdo, atenderdo, nos termos da lei, a: Ill- protecdo a maternidade,
especialmente a gestante. ” (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988). Contudo, diante da
reforma em 2019, o novo texto da lei afirma (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988,

redacao 2019, p.7):

Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral,
de carater contributivo e de filiacdo obrigatéria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:

Il — Salario-maternidade; (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988, redac&o 2019,
p.7).

Dessa forma, apesar da mudanca do texto de lei, resta claro, que ainda ha uma
busca pela protecdo a maternidade e uma preocupacgéo com a filiagéo, ou seja, uma

protecdo aos direitos reprodutivos.
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2.3 CONCRETIZACAO DO PLANEJAMENTO FAMILIAR EM FACE DO DIREITO
REPRODUTIVO.

Necessario discorrer sobre a Carta Magna de 1998, que ao disciplinar sobre a
ordem social, declara que ha normas constitucionais que séo relativas ao direito de
reproducéo, destacando o direito & salde e ao planejamento familiar. Esse funda-se
na decisdo do casal, cabendo ao estado propiciar todos 0s meios e recursos para o
exercicio responsavel desse direito, vedando qualquer coercdo, violéncia ou
discriminagéo. (PIOVESAN, 2003, p. 250 - 252).

Diante deste entendimento, o Dr. Drauzio Varella, afirmou que o planejamento
familiar apesar de concretizado, como sera dito mais a frente, ainda se mostra muito
inacessivel. Vislumbra-se ser inacreditavel esta realidade, devido ao periodo o qual
nos encontramos, com a tecnologia avancada e meio de comunicagao abrangente,
mas, infelizmente, a populacdo mais carente ainda ndo tem acesso. Dr. Drauzio
afirma que: “Os casais mais ricos tém acesso garantido a métodos contraceptivos,
enquanto pessoas mais desfavorecidas, nem sempre.” (VARELLA, 2019, p.1).
Nesse sentido, apesar dele existir, ele se encontrar disposto em artigos de lei, como
um direito assegurado a toda a populagéo, sua funcionalidade na pratica é muito

escassa.

Desse modo, visando a parte histérica sobre concretizacdo do planejamento familiar
no mundo, mas principalmente no Brasil, o médico Drauzio Varella diz que as
pessoa de classe média e classe alta sdo as Unicas favorecidas pela ideia do
governo de ter acesso a contraceptivos, conseguir ter uma controle de natalidade
familiar e, de tomar decisGes sobre a procriacdo, pois, infelizmente, diferente de
outros paises como o Canada, Noruega e Suécia ; o Brasil ainda ndo se organizou o
suficiente para oferecer a populagdo o0s mesmo niveis de atendimento médico e
educacional, ou seja, apesar da ideia governamental ser excelente, pois ajudaria

na economia brasileira, h4 muitos empecilhos .(VARELLA,2019,p.1).

Logo, importante frisar como aconteceu a concretizacédo desse planejamento familiar
no ordenamento juridico brasileiro, mesmo que a sua atuagédo néo esteja ocorrendo

de forma abrangente.
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A historia sobre o planejamento familiar no Brasil teve inicio na década de 20, com a
solidificacéo do capitalismo e as politicas pro-natalista, mas foi na década de 60,
com a intervencdo das cortes internacionais, as quais buscavam um controle de
natalidade em face de pais pobres como o nosso, que foram inseridos no mercado

as pilulas anticoncepcionais. (COELHO. et al,2000, p.37).

Ainda na década de 60, mais precisamente no ano de 65, foi criada a sociedade civil
de bem-estar familiar (BENFAM), que buscava treinar profissionais de saude para a
pratica do planejamento familiar e prestacdo de assisténcia em acdes de
contracepcédo, através de unidades préprias ou conveniadas com a prefeitura.
(DINIZ, 2017, p.180).

Em meados da década de 70, o Mistério da Saude introduziu o programa de saude
materno-infantil, o qual visava o planejamento familiar de forma sutil no seu
ordenamento, pois o0 nome que se trazia no ferido projeto era a paternidade
responsavel, que consiste em um principio base para o planejamento familiar, mas

arrazoaremos sobre ele mais a frente. (DINIZ, 2017, p.180).

Nesse trilho, ainda na década de 70, comecou a se falar em fecundidade como um
direito de cidadania, assim, aconteceu nesse momento uma reivindicagcao sobre o
controle do corpo. (COELHO. et al, 2000, p.37). Essa reivindicacdo teve como
influéncia a conferéncia mundial de populagdo, em 1974, em Bucareste, la foi
reconhecido que todo ser humano teria direito de receber do poder publico
informacBes sobre a possibilidade de planejamento familiar livre e eficaz, nao
obstante, de obter gratuitamente os meios indispensaveis para efetivacdo das
decisGes tomadas conscientemente pelo casal em matéria de procriacdo. (DINIZ,
2017, p.181).

Anos depois, em 1983, essa reivindicacado feminista foi atendida oficialmente através
do Programa de Assisténcia Integral da Saude da Mulher (PAISM), em seu
subprograma planejamento familiar. (COELHO. et al,2000, p.3).

Assim, a partir do programa de ciéncia integral da saide da mulher (PAISM), iniciou-
se a abordagem com énfase a questdo do planejamento familiar como um direito,
trazidas questdes ndo apenas sobre controle de natalidade, bem como problemas
de fecundidade conjugal e meios plausiveis para sanar esse déficit. (MISTERIO DA
SAUDE, 2002, p.141).
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Diante de todas essas convengdes e programas governamentais, foi instituido na
Constituicdo de 88 o art. 226, § 7 °, o qual trata sobre planejamento familiar e possui
como fundamento dois principios, o da “dignidade da pessoa humana” e o da
“paternidade responsavel”. (DINIZ,2017, p.181).

Ademais, tendo em vista o contetdo do artigo acima mencionado, é sabido que o
planejamento familiar € um tema cotidiano, contudo, ndo visa somente a procriacao,
mas também o conjunto de necessidades e aspiracdo de uma familia, como
moradia, alimentacdo, entre outros. Porém, por forca do habito, hoje em dia, esse
conceito se encontra muito circunscrito as questdes de reproducdo. Logo, deve- se
entender que o planejamento familiar busca na verdade a construgdao de uma
familia, que procura ter um lar, assim como quer ter as definicbes de tarefas, de
despesas e até mesmo a escolha do tempo ideal para a concep¢ao de uma prole,
pois, a falta deste planejamento pode gerar diversos problemas sociais, ja que no
momento em que se resolve procriar, pode nao existir meios para criar esses filhos,
0 que leva familias a praticarem o aborto ou recorrerem a instituicdes para possiveis
doacbes de seus filhos. Portanto, o conceito de planejamento familiar deve ser
compreendido como uma construcdo de ponto de referéncia comum a sociedade,
bem como, um meio de encontrar a felicidade, desde que se tenha uma organizacao
anterior. (GUIMARAES; RANGEL, 2019, p. 127 e 128).

2.4 PRINCIPIOS NORTEADOES DO PLANEJAMNETO FAMILIAR.

Abrindo novos horizontes sobre o direito de familia, o planejamento familiar surgiu
buscando um controle de natalidade, bem como, trazendo um ideal de paternidade
responsavel. (CHAVES, 2019, p.111).

Sobre o quesito paternidade responsavel, sua base adveio do principio norteador
das relagcbes familiais, qual seja o principio da responsabilidade familiar, que &
extraido da ratio constitucional. Esse principio da responsabilidade familiar é
atestado na declaragéo universal de direitos dos homens de 1948 e na convengéo
interamericana de direitos humanos, assim, existindo uma linhagem de diretrizes

internacionais que afirmam tal principio. (CHAVES, 2019, p.111).
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Neste sentido, retornando ao artigo 226 § 7° da Constituicdo Federal, que ja foi

citado anteriormente, o planejamento familiar est& expresso na lei da seguinte forma:

Art. 226 § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicbes oficiais ou privadas. (CONSTITUICAO FEDERAL, 1998).

Pois bem, é entendido que os principios que regem o planejamento familiar séo o da
“dignidade da pessoa humana”, bem como, o da “paternidade responsavel’. Assim,
faz-se necessario o destrinchamento de ambos para um maior esclarecimento do
tema, mas, antes disso, ressalta-se a existéncia de outros principios do direito de

familia que abrangem o planejamento familiar de forma implicita.

Reafirmando o paragrafo anterior, ha estudiosos como Ana Carolina Santos que
afirmam a existéncia de outros principios norteadores do planejamento familiar que
ndo sdo encontrados no art. 226, § 7°, mas que devem ser relatados por serem
formadores do modelo de familia atual. (LIMA, 2018). Eles sao: o principio da
efetividade, que consiste em um principio que rege a estabilidade das relacdes
sociafetivas; o principio da liberdade, que € norteador do direito de familia e,
encontra-se implicito no planejamento familiar, consiste em proibir a interferéncia de
qualquer pessoa ou do estado na construgcao familiar, ou seja, ele coaduna com o
livre planejamento familiar. Entretendo, vale ressalvar que este Gltimo, apesar de
defender uma liberdade em face dos patriarcas da familia, afirma que devem ter
limites, pois em casos especificos, vista a protecdo ao menor, cabera intervencao
estatal, se for configurado que os pais ndo estdo agindo de maneira coerente.
(GUIMARAES; RANGEL, 2019, p.128).

2.4.1 Principio da dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana é essencial e, encontra-se em diversos
ramos do direito, ele € um principio de direito fundamental que abarca trés
momentos, em um primeiro momento sua origem, em um segundo momento, tem a
sua caracterizacdo como um principio base de norma juridica e, por terceiro aspecto

a sua consagragao na constituicdo. (GARCIA, 2004, p.210)
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Neste trilho, Maria Garcia destrincha esses trés aspectos do principio em uma visdo
de direitos fundamentais, ela diz que a origem desse principio adveio do estoicismo
e catolicismos que se prolongou até a idade média, entretanto, ela afirma que ha
diversos autores que negam essa relacdo religiosa e metafisica da dignidade
humana. Ademais, buscando uma caracterizagdo sobre esse principio, ela firma ser
complicado, uma vez que seu conceito base de dignidade é firmado pela declaracdo
universal da ONU, no art.1: “todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos”, desse modo, ela afirma que o conceito acaba sendo amplo,
gerando uma dificuldade de caracteriza-lo. Por fim, aborda sobre o principio e a sua
consagracao vide constituicdo, onde “a dignidade da pessoa humana corresponde a
compreensdao do ser humano ter sua integridade fisica e psiquica, como
autodeterminacao consciente, garantida moral e juridicamente” (GARCIA, 2004,
p.210).

Assim, Ingo Wolfgang Sarlet diz que “todas as posicdes juridicas existentes em
direitos fundamentais possuem em seu contetdo uma ligacao direta no valor maior
da dignidade humana”, ou seja, ele acredita que o principio da dignidade da pessoa
humana seria a base fundamental para diversos artigos de lei. Ademais, ele frisa que
este principio foi ganhando o seu valor nas Constituicbes existentes no mundo
apenas ap0s a segunda guerra mundial, bem como s6 comecou a ser inserido nelas
a partir da consagracao da declaracdo universal da ONU del1948. (SARLET, 2001,
p.100).

Neste trilho, Sarlet cita a concepc¢ao jusnaturalista remanesce no seu livro a “eficacia

dos direitos fundamentais”, onde fora discorrido que:

A dignidade da pessoa humana justamente parte do pressuposto homem,
em virtude e tdo somente de sua condicdo bioldgica humana independente
de qualquer circunsténcia, é titular de direitos que devem ser reconhecidos
e respeitados pelos seus semelhantes e pelo estado. (SARLET, 2001,
p.105).

Dessa maneira, ele afirma que uma definigdo fixa para este principio seria
complicado, pois ele possui uma ideia muito ampla, entretanto, ele acredita que a
dignidade seria algo que pertence a cada um, que diante disso, poderia ser
constatado que a dignidade da pessoa humana seria simultaneamente limite e tarefa
dos poderes estatais. Logo, ele prega que este principio visa proteger o ser humano
como um todo. (SARLET, 2001, p.109).



25

Diante do entendimento do principio da dignidade da pessoa humana em face dos
direitos fundamentais, faz-se necesséario abordar sobre esse principio no direito de

familia que consiste na base para o planejamento familiar.

Dessa maneira, na organizacao juridica contemporanea do direito de familia, ndo é
mais viavel falar de normas que ndo levem em consideracao a dignidade da pessoa
humana. Esse principio norteia e pressupdem varios outros principios, ha alguns
estudos que inclusive entendem como a paternidade responsavel um
desencadeamento do principio da dignidade da pessoa humana. (CUNHA, 2012,
p.111).

A dignidade da pessoa humana é um macroprincipio sob o qual irradiam e estdo
contidos outros principios e valores, como a liberdade, cidadania, alteridade,
igualdade e autonomia privada. Logo, foi por meio da nocdo de dignidade e
indignidade que foi possivel organizar e desenvolver os direitos humanos. (CUNHA,
2012, p.112).

O autor Rodrigo da Cunha Pereira aborda no seu livro sobre “principios
fundamentais norteadores do direito de familia”, que o principio da dignidade da
pessoa humana estaria ligado a ideia de familia de forma molecular. Além disso, diz
que para lidar com a mutacdo do direito de familia ndo bastam as leis, deve-se
buscar subsidio em outras vertentes, como os principios elencados na Constituicao
Federal. (CUNHA, 2012, p.113).

Ademais, importante ressaltar que esse principio, no sentido reprodutivo, constitui
uma das bases do planejamento familiar. Assim, Ana Thereza Meirelles aborda no
seu livro questbes relevantes sobre a influéncia desse principio na procriagao.
Primeiramente, ela aborda que a dignidade seria uma caracteristica intrinseca do ser
humano, ou seja, o qualifica e reconhece, logo ndo poderia ser afastado, € algo
proprio dele. Posteriormente, ela alega que essa ideia de caracteristica intrinseca se
encontrar superada, pois deve-se pensar em dignidade como uma dimenséo de
carater relacional, ou seja, a dignidade seria a forma como o ser humano se
relaciona em uma comunidade, bem como, ele ser o destinatario de direitos e
garantias. (MEIRELLES ,2014, p.71).

Neste sentido, ela afirma que a dignidade deve ser construida a partir da autonomia,

bY

mostrando assim, o respeito a vontade do individuo. Apesar dessa vertente de
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liberdade de escolha advinda da capacidade de discernir, ressalta-se que ao critério
de reproducéo esse principio deve ter limites em prol do patriménio genético. Desse
modo, Ana Thereza diz: “A dignidade da pessoa humana encontra fundamentos na
possibilidade de cada um viver com o seu projeto de vida e de existéncia, por isso,
considerando as circunstancias de cada caso concreto, ela pode passar a ser
relativa. ” (MEIRELLES, 2014, p.72)

Entende-se assim, que o principio da dignidade da pessoa humana abrange um
circulo muito grande em prol da estruturacdo da formacéo familiar e, até mesmo, no

critério reproducédo, que consiste em uma das bases do planejamento familiar.

2.4.2 Principio da paternidade responsavel.

O principio dignidade da pessoa humana ao lado do principio da paternidade
responsavel formam os principios basicos para a concepc¢do da familia, pois
compdem uma ideia de responsabilidade na formac&o e na manutencéo da familia.
(FREITAS,2014, p.1).

Logo, a lei de planejamento familiar que serd abordada no presente trabalho
posteriormente, fala sobre esse principio da paternidade responsavel, A Lei n.°
9.263, sancionada em 12 de janeiro de 1996, estabeleceu em seu art. 2° que:
“‘entende-se planejamento familiar como o conjunto de acdes de regulacdo da
fecundidade que garanta direito igual de constituicdo, limitagdo ou aumento da prole
pela mulher, pelo homem ou pelo casal.” Desse modo, configura o principio como o
poder de deciséo de ter ou néo filhos. (CHAVES, ROSENVALD, 2019, p.114).

Diante disso, deve-se entender que paternidade responsavel apresenta um olhar
muito grande para o lado de tomadas de decisdes sobre a escolha de gerar ou
nao, contudo, isso ndo configuraria apenas decidir sobre abortamento ou nédo. O
principio da paternidade responsavel € muito mais amplo, ele consiste em uma
ideia de evitar a concepc¢do quando ndo ha condi¢Bes de geral um filho, ou entéo,
assumir a responsabilidade pelo ato praticado, entretanto, ndo existindo condi¢cdes
financeiras de manter o filho consigo, ter a capacidade de entrega-lo para adocéo.
Desse modo, seguindo esse ideal de principio de paternidade responsavel, o futuro

seria bem melhor e, evitaria a quantidade de abortos existentes no Brasil, bem
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como, 0s possiveis problemas existentes em face de um aborto mau feito. (DINIZ,
2018, p.143).

Ademais, faz-se discorrer sobre os diversos ramos do ordenamento juridico que
abordam sobre o presente principio e a sua obrigatoriedade, ampliando o seu
sentido, ou seja, ndo restringindo apenas esse principio apenas a decisao de ter ou

nao de ter um filho.

Todavia, buscando ampliar o conceito do principio da paternidade responsavel,

esse significa responsabilidade, a qual se inicia na concepcdo e se estende até

gue seja necessario o acompanhamento dos filhos pelos pais. (FREITAS, 2014,
p.1).

Ao se deparar com o artigo 227° da Constituicdo Federal de 1988, essa ideia de

responsabilidade dos pais se esclarece:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo (CONTITUICAO FEDERAL,
1988).

Logo, esta claro que ter um filho gera uma responsabilidade muito grande, onde ha
perante a lei uma protecdo para a manutencdo de um bem-estar em face da crianca,

ampliando assim, o principio da responsabilidade responséavel.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), na lei n°® 8.069, de 13 de julho de
1990, também aborda sobre o principio da paternidade responséavel nos artigos 3° e

40 eles dizem:

Art. 3° A crianga e ao adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata
esta lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢bes de liberdade e de dignidade.
(ECA, 1990, p.12)

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria (ECA, 1990, p.12).

Ademais, visando sobre o ECA e a sua protecdo em face ao menor, no art.27% é
abordado sobre a caracterizagcdo do reconhecimento do estado de filiagdo como um

direito personalissimo, indisponivel e indescritivel do filho. Logo, o ECA além de falar
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sobre a protecdo que os pais devem ter em relagcédo aos seus filhos, aborda sobre o
direito de reconhecimento destes, assim firmando o principio da paternidade
responsavel e, concluindo tudo que ja foi relatado anteriormente. (VENCELAU,
2004, p.47).

Além do ECA, o Cddigo Civil também aborda sobre a responsabilidade dos pais pela
criagdo e educacao dos filhos, isso fica claro no art.1566, 1V: “Sao deveres de ambos

os conjuges: IV — sustento, guarda e educacéo dos filhos”. (CODIGO CIVIL, 2002)

De tal modo, apds esses artigos, fica claro como a paternidade responsavel € ampla
no seu conteudo, ou seja, aquela visdo fechada, onde esse principio configuraria

apenas a tomada de decisdo sobre o aborto ja é ultrapassada.

2.5 LEI DE PLANEJAMENTO FAMILIAR - N° 9.263

Diante do exposto, € importante discorrer sobre a lei especifica de planejamento
familiar que fora criada e aprovada em 1996 pelo Congresso Nacional, igualmente
sancionada pelo presidente da republica. A lei n°® 9.263/96 estabelece que o Sistema
Unico de Saude -(SUS), encontra-se obrigado a garantir assisténcia a mulher, ao
homem ou casal, no que tange a concepc¢ao e contracepcdo como parte das demais
acOes que compdem a assisténcia integral a salude. Assim, essa lei foi firmada no
intuido de garantir os direitos basicos de cidadania para homens e mulheres que
decidirem se querem ou nao ter filhos. (MINISTERIO DA SAUDE, 2002, p.7).

Destarte, cabe ainda falar que a Lei Federal n.° 9263/96, teve a sua criacdo baseada
também em regulamentar o art.226, § 7° da Constituicdo Federal, que abrange o
tema planejamento familiar. (PIOVESAN, 2003, p. 253).

Destrinchando essa lei e o seu contelido, no que tange ao artigo 2°, que define a lei
de planejamento familiar como um conjunto de a¢des que regulam a questdo de
fecundidade, e busca garantir os direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou
aumento da prole pela mulher, pelo homem ou casal. O artigo 3.° dessa lei trata
sobre a obrigacdo das instancias do Sistema Unico de Salde - (SUS), a qual busca
incluir, de alguma forma, dentro das atividades basicas ja existentes, a assisténcia a

concepcao, contracepcao, pré-natal e outros direitos. Ja os artigos 4° e 5° abordam
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sobre a questado informacional, visando assegurar um planejamento familiar livre.
Ademais, os artigos 6 9,7 ° e 14° aborda sobre o cadastro de empresas publicas e
privadas que estudam sobre o tema de planejamento familiar e, alertam que as
normas gerais que regulam o presente tema devem ser definidas pelo SUS. Por fim,
os artigos 8 © e 9% abordam sobre a realizacdo de experiéncias em seres humanos
sobre as questdes de fecundidade e, que deve existir uma autorizacéo e fiscalizagcéo
pela direcdo nacional do Sistema Unico de salude-SUS. (PIOVESAN, 2003, p. 253).

Dessa maneira, fica nitido que essa lei veio ampliar o contedudo do tema, que era
muito escasso. Além disso, no que se trata ao conteldo dos artigos, € notavel a
abrangéncia na protecdo dos direitos reprodutivos e a livre escolha dos futuros pais,
fazendo assim, uma conexdo com a reproducdo assistida, que configura uma
alternativa formidavel para os casais, mulheres e homens com problemas de

fertilidade que almejam a procriacéo.
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3 REPRODUCAO ASSISTIDA

Visando contemplar o desejo de construir uma familia, determinadas pessoas que
nao conseguem gerar seus filhos de forma natural, buscam ajudas médicas para 0s

tratamentos de reproducédo assistida.

Como os estudos sobre o conceito familiar tém por base a afetividade e a
solidariedade familiar, ou seja, ndo é somente a mera perpetuacdo da espécie,
entdo, quando existe a reflexdo de um desejo sincero de gerar uma crianca,
normalmente, as pessoas buscam algum tipo de procedimento de reproducao
assistida, como forma de saciar esse anseio, a partir do momento que detectam
dificuldade de gerar, assim n&o frustrando o alcance dos seus sonhos. (VILA-BOAS,
2011, p. 127).

Nota-se que a dificuldade para a concepc¢do, normalmente, encontra-se ligada a
esterilidade ou infertilidade, que s&o doencas devidamente registradas na
classificacéo internacional de doencas — CID 10(OMS) (1), logo, existem tratamentos
especificos para tal enfermidade. (MALUF, 2013, p.194). Assim, ha diversas
possibilidades apresentadas pela medicina. Claro que, nem todas as possibilidades
cientificas encontram respaldo no ordenamento juridico e cultural brasileiro. (VILA-
BOAS, 2011, p.127).

Contudo, deve-se saber que quaisquer técnicas de reproducdo humana assistida
existente, tais como: inseminacgao artificial, fecundacao ‘in vitro’ e a maternidade de
substituicdo, as mais comuns dentre tantas outras, sdo como um paliativo, ou seja,
nao sao capazes de curar a esterilidade que motivou a sua utilizacdo. Assim, a
reproducdo que apos o0 contato intimo do casal ndo gerou os devidos efeitos em
determinado tempo, entende-se que deve passar a ter a ampla participacdo de
terceiros: buscar uma ajuda médica, como nos casos de tratamentos extracorporeos
de gametas. (FERNANDES, 2005, p.22).

Importante ressaltar, que nos casos das técnicas de reproducdo assistida usadas
hoje em dia, a légica do paciente e do médico € a seguinte: o paciente quer ter um
filho a todo o custo, busca todos os tipos de tratamentos existentes para atingir seu

intento. Enquanto que, o meédico imagina ter a obrigacdo de realizar todas as
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técnicas disponiveis, para atender aos anseios do seu paciente, por muitas vezes,

ignorando as barreiras éticas existentes. (LEITE, 1995, p.24).

Todavia, é necessario ter consciéncia que planejar,conceber e dar a luz a um ser
humano gera um vinculo perpétuo de responsabilidade entre pais e filhos. Logo,
para que ele exista, é indispensavel que nos procedimentos de reproducao assistida
a serem usados, se prestar atencdo a uma base ética, ja que os pais possuem 0
dever de cuidar dos descendentes. Concluindo assim, deve- se ter limites aos
possiveis tratamentos que serdo utilizados na procriacdo humana, para que nao
ocorram futuros danos no corpo da mulher ou no do proprio bebé. (FERNANDES,
2005, p.24).

Diante do paragrafo anterior, € necessario lembrar que no Brasil h4 regras para
reproducao assistida, ou seja, existe um codigo ético que deve ser seguido, hoje em
dia, essas regras encontram-se na resolugdo sob n® 2.168/17 do Conselho de
Federal de Medicina. Vale lembra que, ja existiram outras resolucdes, entretanto, a
mais atual é essa. (TARTUCE, 2017).

N&o obstante, antes de se explicar as técnicas importantes e existentes para
reproducdo humana assistida — (RHA), faz-se necessario relatar um breve histérico

sobre o desenvolvimento delas no mundo.

As primeiras experiéncias contadas na histéria sobre as técnicas de reproducgéo
artificial ocorreram no século XIV, onde os povos arabes queriam uma raca de
cavalos mais forte, nesse caso, as tentativas foram feitas em animais. Ademais, no
periodo de desenvolvimento da agronomia vérias tentativas de reproducéo artificial
em plantas ocorreram, muitas delas com sucesso e outras polémicas, por exemplo,
nos casos em que, hoje em dia, se estudam os produtos transgénicos. (FREIRE,
2002, p.189)

Nessa perspectiva, os estudos de reproducéo artificial em humanos so6 se iniciaram
na antiga sociedade. Nesse periodo, entendia-se que a infertilidade era um ponto
negativo, como uma grande falha do ser humano, ja a fertilidade seria uma bencéo,
como se o0 ser humano pudesse procriar de forma natural, sem problemas,
considerado como imortal. Deste modo, no periodo do século XV, nao se falava em
homens com problemas de esterilidade, mas apenas as mulheres sofriam com essa

enfermidade. Somente no século XVII, € que se admitiu a esterilidade em ambos os
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sexos. Ja no século XIX, os cientistas comecaram a compreender como funcionava
a reproducédo, onde a fertilizacdo s6 ocorria com a unido do espermatozoide e um
ovulo por meio de copulacdo carnal, ou seja, ocorria a fecundagcéo. Contudo, foi
somente no século XX, mais precisamente na década de 70, que foi iniciada a
evolucado das procriacfes artificiais. Nesse periodo, noticiou-se do primeiro bebé de
proveta nascido na Inglaterra. Além disso, no ano de 1984 a sociedade americana
de fertilidade apresentou um relatério sobre aspectos éticos da fecundagao ‘in vitro’,
ainda validos. Logo, em decorréncia da evolucédo dos tempos, esse assunto vem se
desenvolvendo cada vez mais. (FERNANDES, 2005, p. 24).

3.1 AREPRODUCAO ASSISTIDA NO CODIGO CIVIL

Segundo estudiosos do tema, a reproducao assistida é um tema abordado de forma
superficial pelo codigo civil, nessa vertente, ela acaba sendo relatada apenas nas
guestbes de filiacdo conjugal presumida. Além do mais, destaca-se que a
normatizacao sobre a matéria deve ser estabelecida sobre leis especiais, jA que
essa area é muito dinAmica e ocorreram diversas descobertas na engenharia
genética que acabam dificultando uma codificacdo sobre o tema. (MANDELO, 2019,
p.570).

Desse modo, como reproducdo assistida e um tema variavel, o cédigo civil aborda
somente sobre presuncao de paternidade, disposto no Art. 1597 do CC, este artigo
faz meacdo a técnica de fecundacao artificial homologa, a qual abordaremos mais a
frente e fecundagdo apos o falecimento do marido. (VILA-BOAS, 2011. p.2).

Diante disso, importante frisar o que é relatado pelo codigo civil, visando entender o
quanto escasso é 0 nosso ordenamento em relagdo a um tema que tem grandes

repercussdes nessa nova era, a qual nos encontramos.

O Cddigo Civil, no artigo 1597, afirma: “Presumem-se concebidos na constancia do
casamento os filhos: Il - havidos por fecundacéo artificial homdloga, mesmo que
falecido o marido; ” (CODIGO CIVIL, 2002). Desse modo, Renata Vilas Boas
destrincha esse inciso no seu artigo sobre “ inseminacgao artificial no ordenamento
juridico brasileiro: a omissao presente no cédigo civil e a busca por uma legislacao

especifica”. Ela diz que, a presuncdo de paternidade nos casos de fecundacgéo
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homéloga ocorreria: “na hipotese de reprodugdo medicamente assistida na
modalidade homdloga, a presuncao legal que nos deparamos é de que o marido é o
pai da crian¢a que foi concebida”. Pois aqui, 0 s€émen do doador foi do marido. Ja no
gue tange a questéo de fecundacdo apds a morte do marido, ela firma que no cédigo
civil ja se admite que o filho que fora gerado até 300 dias apos o falecimento do ex-
conjuge, sera dele. Logo, ha o entendimento de que a crianga é presumidamente
dele. No entanto, mudando esse contexto de data determinada para presuncéo de
paternidade, Renata fala sobre a possibilidade da utilizacdo do sémen do marido
falecido, desde que o mesmo tenha deixado autorizacdo para tal ato. (VILA-BOAS,
2011. p. 3-5).

Portanto, o cddigo civil somente fala sobre essas questdes do artigo 1.597, e seus

estudiosos trazem apenas variaveis de forma bem sucinta, como exposto acima.

3.2 ESTERILIDADES E/OU INFERTILIDADE COMO UM DOS CRITERIOS.

A esterilidade e/ou infertilidade sdo dois critérios importantes, pois, frisa-se que
ambas foram critérios justificador para as grandes mudancas na biotecnoldgica. No
que tange aos avancos das técnicas de reproducdo assistida, € entendido pelos
médicos e psicologos que o individuo que sofre com algum desses dois tipos de
enfermidade, tém como consequéncia um afeto na saude psiquica. (MEIRELLES,
2014, p.41).

Importante relatar sobre a existéncia de pessoas que lidam bem com o assunto de
serem incapazes de gerar, bem como, existem outras pessoas que ficam frustradas
com determinada situacdo. Diante disso, as que ficam arruinadas em decorréncia da
noticia sobre infertilidade, acabam entendendo a ado¢do como um método eficiente
para solucionar esse percalgo, contudo, na maioria das vezes, essa Opgcao se
configura indesejavel. Isso acaba acontecendo, porque elas acreditam que nao
conseguiram dar prosseguimento a sua linhagem genética. (MEIRELLES, 2014,
p.41).

Desse modo, caso exista realmente alguma enfermidade, seja ela uma infertilidade
ou esterilidade, que esteja dificultando uma gravidez advinda de forma natural, faz-

se necessario passar por uma avaliacdo médica, pois, s6 dessa maneira sera
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possivel encontrar um tratamento ou procedimento adequado para sanar o0
problema. (MEIRELLES, 2014, p.43).

Portanto, necessario discorrer acerca da diferenciacdo entre essas duas patologias,
muito embora os referidos termos sejam usados sem distingdo pelos doutrinadores.
Todavia, a principal distin¢cdo entre eles, segundo Adriana Caldas Maluf, consiste em
“infertilidade ser a impossibilidade de procriar quando ha fecundacéo, mas o feto nédo
chega ao termo; ja a esterilidade se configura como a auséncia de concepc¢do em
dois anos. ” (MALUF, 2015, p.194).

Assim sendo, na atualidade, notou-se que as causas para essas possiveis
patologias podem ser tanto masculinas quanto femininas. Logo, pode-se apontar
diversas situacfes para a causa da esterilidade ou infertilidade, entretanto, a grande

maioria dos casos possui alguma técnica cientifica de resolucéo.

Existem quatro situacdes ligadas a esterilidade, que sdo comuns em comparagao
aos outros tipos de problemas existentes e que precisam ser citados neste trabalho,
para uma melhor compreensdo do assunto, - situacdo 1: em que o marido ou
companheiro tem espermatozoide em numeros reduzidos, ou até mesmo nao tem; -
situacdo 2: em que as mulheres possuem obstrucdes de trompas ou até mesmo
auséncia delas trompas, sendo impossivel reversdo dessa patologia, - situacdo 3:
em que o espermatozoide tem algum déficit; -situacdo 4 :em que a mulher sofre com
a auséncia de ovulos. (FERNANDES, 2005, p.25).

No que tange a infertilidade feminina, os casos mais comuns séo, - caso 1: quando
h& patologia no aparelho genital feminino, tipo pdlipos, miomas; - caso 2: quando ha
anomalias congénitas, como auséncia de Utero. Quanto a infertilidade masculina, os
problemas mais recorrentes sao; - problema 1: no transporte do espermatozoide; -
problema 2: patologias nos testiculos, como varicocele e causas congénitas.
(MEIRELLES, 2014, p.43).

ApoOs esse breve resumo acima, sobre os problemas mais comuns existentes,
vamos explicar mais sobre as técnicas usadas no Brasil, que buscam solucionar os
problemas de infertilidade, como nos casos da fertilizagéo ‘in vitro’, da gestacao por

substituicdo e a inseminacao artificial.
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3.3 AS TECNICAS

Os avancos da biociéncia e biotecnologia permitiram que sonhos inimaginaveis se
tornassem realidade. Logo, as modernas técnicas de inseminacdo assistida e
fertilizagdo tornaram o que era considerado como um milagre, algo comum.
Contudo, por mais modernas que sejam essas técnicas de reproducdo assistida,
elas nada mais sdo que meios de intervencdo a um processo hatural de procriacéo e
existem muitas duvidas sobre os seus beneficios e maleficios. (HRYNIETEWICZ;
SAUWEN,2008, p.85).

No que tange as técnicas, a fertilizagao ‘in vitro’ iniciada na década de 70, quando se
alcancou o nascimento do primeiro bebé de proveta, a Louise que foi nascida na
Inglaterra e acabou gerando um grande impacto para a ampliacdo dos estudos
dessa area, teve um marco especial, pois é um tipo de fertilizacdo extracorpérea.
Para os pesquisadores esse avanco foi um progresso de biotecnologia e medicina,
pois ocorreu uma procriacdo fora do (tero materno, consequentemente, uma
revolucdo que estava ultrapassando os muros de pesquisa da época.
(HRYNIETEWICZ; SAUWEN, 2008, p.87).

Entende-se que, estamos agora em fase muito evoluida, pois nessa era
tecnoldgica, foi alcancado o marco da micromanipulacdo dos gametas, as limitacoes
fisicas da parte dos envolvidos no processo reprodutivo vem encontrando solugdes.
(HRYNIETEWICZ; SAUWEN, 2008, p.87).

A técnica de reproducao assistida pode ser homodloga ou heteréloga, quando for
utilizado o material genético do casal, sendo estes casados ou conviventes ou, até
mesmo, se valer de material doador. Ademais, a reproducéo pode ser feita “in vivo”
ou “post mortem”, tudo ira depender da técnica indicada para cada caso especifico.
(MALUF,2015, p.198)

As técnicas de reproducdo assistida mais conhecidas podem ser de dois tipos, as de
baixa e alta complexidade: os de baixa complexidade consistem, por exemplo, na
inseminacao intra-uterina (llU), que € uma espécie de técnica que se encontra
dentro da técnica de inseminacdo artificial, sdo aquelas que nao precisam ser
realizadas em centros de reproducdo humana assistida, bem como, possuem um

baixo custo, uma vantagem. Ja no que tange as técnicas de alta complexidade
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existentes, no caso, fertilizagdo ‘in vitro’ (FIV) que pode ser a convencional ou a
injecdo intracitoplasmatica de espermatozoide (ICSI). As duas sé&o conhecidas como
reproducdo extracorporea, normalmente, possui um valor mais elevado no seu
custo. (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2005, p.295)

A gue vem sendo muito utilizada na atualidade € a gestagdo por substituicdo, ela
teve seu marco na década de 90, entretanto, existiam diversos impedimentos, era
algo complicado naquela época, logo, foi um tratamento que demorou de ser
legislado, fazendo uma comparacdo com as demais, contudo, ndo € menos

importante, consiste em um meio muito eficaz.

3.3.1 Inseminacéao artificial

Na evolugéo histérica da inseminacéo artificial, conforme relatos de dr. Nakamura, o
primeiro nascimento de um ser humano a partir da inseminagéo assistida foi em
1799, entretanto, a medicina s6 comecou a relatar sobre a técnica de congelamento
de esperma em 1954. Claro que posteriormente, foi melhorada e,
consequentemente, se alcangou uma grande eficiéncia. Ademais, conclui-se que a
inseminacdo € uma das técnicas mais antiga, e que teve um longo processo de
desenvolvimento. N&o gerou grandes problemas e os que foram notificados seréo
expostos neste presente trabalho. (HRYNIETEWICZ; SAUWEN, 2008, p.89).

A inseminacdo artificial consiste em um processo o0 qual se colhe o material
genético do homem, que vai até o laboratério se masturba, colhe-se o esperma e o
congela, em solucdo de azoto liquido para posteriormente ser implantado no Utero
da mulher. Nesse caso, a reproducdo ocorre no proprio corpo da mulher,
consequentemente, assimilando-se a maternidade biol6gica gestacional. Assim,
entende-se que esse esperma pode ser de um doador, logo, uma inseminacao
heter6loga ou pode ocorrer do esperma ser do marido ou companheiro dela,
inseminacdo homéloga. (DONIZATTI, 2007, p.93)

Normalmente, essa técnica de inseminacdo € indicada para mulheres com
dificuldades no muco vaginal, doencas inflamatérias pélvicas e homens com pouca

concentragdo de sémen. Deste modo, 0 esperma sera colhido, como dito acima, e
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posteriormente introduzido por meio de sonda no trato genital feminino, assim o0s

tipos existentes sé&o:

a)Do parceiro (homélogo): quando se usa o sémen ou espermatozoide do
parceiro; b) de doador (heterdloga): implica a utilizacdo do sémen ou
espermatozoide do doador; c) intra-uterina: espermatozoides processados
sdo introduzidos na cavidade uterina; d) cervical: sémen ou
espermatozoides processados sdo introduzidos no canal cervical. (PESSINI,;
BARCHIFONTAINE, 2005, p.295).

Ademais, importante discorrer sobre os possiveis problemas que podem vir a
ocorrer, caso se opte por essa técnica de reproducdo heterdloga, pois existem casos
em que o marido aceita a inseminacéo, mas, posteriormente, recusa-se registrar a
crianca ou até mesmo faz o registro, mas se recusa a lhe prestar educacdo. Nesses
casos, entende-se, que ndo serd admitida essa recusa, pois a partir do momento
que houve o consentimento, este se tornaria irrevogavel, pois ele € considerado o
pai, mesmo que socio afetivo. (DONIZATTI, 2007, p.94).

Outra vertente muito problemética no sentido dessa escolha de tratamento de
inseminacao artificial heteréloga sado os casos em que o doador do material genético,
tendo em vista o direito de alimentos, com base na reciprocidade, vide artigo 1696
do Cadigo civil de 2002, que visa posteriormente a pensédo do Filho em relacdo ao
pai:

Art. 1.696. O direito a prestacdo de alimentos é reciproco entre pais e
filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais
proximos em grau, uns em falta de outros. (CONSTITUICAO FEDERAL,
1998).

A Priori, a situacdo acima € muito remota, pois, quando o terceiro decide fazer uma
doacéo de sémen, este assina varios papéis que acabam o desvinculando dos seus
“futuros filhos”. Existe também a hipotese de o doador buscar procurar o filho
posteriormente para critérios de saude, por exemplo, compatibilidade de 6rgédos para
um possivel transplante, mas, devido a burocracia para se doar o sémen, € muito
dificil existirem esses problemas, pois é sabido que ha o sigilo de quem recebeu e
de quem vai doar o material. (DONIZATTI, 2007, p.94).

3.3.2 Fertilizagao ‘in vitro’

A evolugao histérica da fertilizagao ‘in vitro’- (FIV), conforme dito acima, com o seu

primeiro éxito o bebé Louise Bronw, em 1978. Contudo, faz-se necessario relatar
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que s6 foi possivel com o melhoramento da técnica j& existente na época, ou seja, 0
congelamento de esperma que, ap0s diversos estudos, entendeu-se necessitar do
congelamento dos embrides, para que assim, se chegasse a (FIV). Logo, isso quer
dizer que caso uma mulher deseje ser mae, basta ela ir ao laboratorio e pagar
embrides congelados para serem colocados no seu utero. (HRYNIETEWICZ;
SAUWEN, 2008, p.91).

A técnica de fertilizac&o assistida segundo o livro o direito ‘in vitro’ consiste em:

Retira, normalmente por laparoscopia, um ou varios 6vulos de uma mulher-
sua producao €, geralmente, provocada por estimulagcdo hormonal — e
coloca-los em um meio nutritivo. Em seguida, aos Ovulos, relne-se o
esperma. Com a fecundacdo, apds horas ou até dois dias, o évulo é
colocado no utero da mulher. Se ocorrer a nidacdo (ades&do ao (tero), a
gravidez segue seu ritmo normal (HRYNIETEWICZ; SAUWEN, 2008, p.91).

Este tipo de técnica é indicado para determinadas mulheres que possuem alguma
deficiéncia no 6rgéo reprodutor feminino ou mesmo no 6rgéao genital do homem, por
exemplo, nos casos de obstrucdo tubar, disfuncdo ovulatorias, endometriose
feminina ou fator masculino ndo grave. Normalmente, esse método é eficiente,
contudo, muito caro, em razéo da sua complexidade. Portanto, vale ser salientando
gue nos casos menos graves, caberia se utilizar da inseminacao intra- uterina que
também tem uma grande eficicia e também é usado em alguns casos similares ao
da fertilizacao ‘in vitro’. (SOUZA, 2016, p.81)

Todavia, esse tipo de técnica pode gerar alguns questionamentos mais complicados
de se solucionar, pois aqui se aplica a técnica de manipulacdo do 6vulo e do

espermatozoide fora do utero.

Compreende-se que esse método € mais utilizado em mulheres que podem gerar,
porém, sdo estéreis, por essa razao, carregam no vente um embrido, cujo 6vulo é de
outra mulher, que foi fecundado pelo esperma do companheiro ou marido da
mesma, ha também a possibilidade de se usar este método nos casos em que a

mulher é fértil, mas o companheiro ou marido néo é. (DONIZATTI, 2007, p.95).

O aperfeicoamento da técnica inicial da fertilizagdo ‘in vitro’ deu origem a varias
outras, como a técnica de injecao intracitoplasmatica de espermatozoide, que €
considerada uma grande evolugéo para o tratamento de problemas masculinos, no
gue tange ao espermatozoide. Diante disso, Maria Biazotti, na sua tese de
doutorado, sobre “desempenho das técnicas de fertilizagdo in vitro convencional e

injecdo intracitoplasmatica, segundo a qualidade do sémen”, trouxe 0 seguinte
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entendimento para a ocorréncia de esse desdobramento ter acontecido (BIAZOTTI,
2014, p.20):

A FIV foi inicialmente desenvolvida para tratar a infertilidade feminina,
porém o interesse potencial nas alteracées masculinas foi evocado quando
se constatou que algumas centenas de espermatozoides moveis seriam
suficientes para fertilizar in vitro. Os resultados mediocres observados nos
casos de fertilizacdo in vitro com espermatozoides deficientes vém sendo
um estimulo para o estudo cada vez mais detalhado do gameta masculino,
tanto do ponto de vista funcional quanto morfoldgico. (BIAZOTTI, 2014,
p.20).

Como ja mencionado, a fertilizacdo extracorporea se desdobrou em varios tipos,
sendo a mais popular a fertilizagdo ‘in vitro’ (FIV) convencional, que foi a base de
certos estudos para se alcancar a injecao intracitoplasmatica do espermatozoide
(ICSI), que com evolucdo da ciéncia tornou-se um marco importante. Portanto,
vamos abordar um pouco dela, pois é uma técnica bem especifica em relacéo as ja

citadas.

A injecdo intracitoplasmética do espermatozoide foi considerada um grande
desenvolvimento no campo da micromanipulacao, ela foi realizada pela primeira vez
em 1998, mas a primeira gravidez que obteve éxito foi em 1992. (SOUZA, 2016,
p.83)

Ela funciona da seguinte forma, segundo o livro “Problemas atuais da Bioética™:

Sera feita uma injecdo de um Unico espermatozoide no citoplasma do 6vulo
por meio de um aparelho especializado e desenvolvido contendo
microagulhas para injecdo (micromanipulador). Segue 0 mesmo passo da
fertilizagao ‘in vitro. (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2005, p.29).

Sua indicagéo é feita na nos casos de infertilidade de fator masculino e pode ocorrer
em casos femininos. A utilizacdo deste método para sanar problemas de fatores
masculinos, tipo, funcéo testicular reduzida, vasectomia ou obstrucdo dos canais
excretores, podem resultar em diversos problemas, como o mais grave de todos a
azzoopermia obstrutiva, faz -se necessario uma recolha cirargica de
espermatozoide. Ademais, a utilizacdo desse método para solucionar problemas de

fator feminino é usada em questdes de ma& morfologia ovocitaria. (SOUZA, 2016,
p.83)

Assim, ndo existem grandes questionamentos, nem problemas relatados sobre esse
método, pois ele normalmente & usado em casais onde 0 sémen se encontra

anormal.
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Por fim, uma explicagdo mais técnica sobre esses dois métodos existentes, ou seja,
fertilizag&o ‘in vitro’ (FIV) e injecdo intracitoplasmatica do espermatozoide (ICSI), no
gue tange a forma como € feito e a sua distingcdo, segundo Maria Biazotti, na sua

tese de doutorado, explica:

Na FIV convencional a fungdo espermatica é essencial para que ocorra
fertilizacdo: o espermatozoide precisa ser capaz de atingir a zona pelicida
(ZP), desencadear a reacdo acrossdmica, atravessar a zona pellcida e
atingir o citoplasma, permitindo que ocorra a fertilizacdo. Em contraste, a
maioria das funcBes espermaticas ndo é necessaria para a fertilizacdo
guando se utiliza a técnica de ICSI, ja que o espermatozoide atravessa a ZP
e a membrana citoplasmatica através da introducdo de uma fina agulha para
o interior do citoplasma do dvulo. A decisao clinica sobre a indicagéo de FIV
convencional ou ICSI depende dos resultados dos testes esperméticos.
(BIAZOTTI, 2014, p.26).

Apds o breve relato acima, conclui-se que a técnica de ICSI € bem especifica e,
relaciona-se as questdes de déficit no percurso que o espermatozoide faz, assim,

precisa de um auxilio para alcancar o 6vulo.

Ademais, Rolf Mandelo, aborda duas outras técnicas que sao variantes da FIV e,
consideradas muito importantes para o campo da reproducdo assistida. Elas sao:
GIFT- (a transferéncia de gametas para as trompas) e a ZIFT — (transferéncia de
zigoto para as trompas). (MANDELO, 2019, p.579).

Diante dessas duas variantes da FIV, importante esclarecer como elas duas
funcionam e suas distin¢gdes, a fim de se alcancar um maior esclarecimento para o

presente trabalho.

Desse modo, a GIFT (a transferéncia de gametas para as trompas) consiste em uma
variante da FIV que ndo ocorre in vitro, ou seja, sua fecundacéo ocorre dentro do
corpo humano. Neste caso, 0 6vulo e 0 esperma séo introduzidos no corpo da
mulher por meio de um cateter, dentro das trompas de falopios, que consiste no local
onde a fertilizacdo vai ocorrer de maneira natural, consequentemente, se formara o
embrido, que caminhara até o utero, permitindo assim, que a concepc¢éo se produza
de forma inteira no corpo da mulher. (MANDELO, 2019, p.579).

A segunda variante € ZIFT (transferéncia de zigoto para as trompas), hada mais é
gue uma técnica a qual colhe-se os 6vulos da mulher e, juntamente com o0 esperma
séo fecundados in vitro formando o zigoto, ou seja, a fecundacao sera realizada fora
do corpo da mulher, para depois serem reintroduzidos nas suas tropas e se
desenvolverem. (MANDELO, 2019, p.579).
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Nessa seara, entendesse que a FIV possui diversas variantes, a fim de ajudar a
solucionar muitos problemas para a questdo da procriagéo, e que 0 seu avango se

configurou como um marco na historia.

3.3.3 Gestacao por substituicao

ApoOs as técnicas ja expostas, agora falaremos sobre a gestacdo por substituicéo,
esse é um tema muito relevante, além disso, uma das formas de reproducédo
assistida, pois o tratamento visa atender anseios muito intimos, como no caso de

uma mulher tornar-se méae.

No que tange ao meio historico desse tipo de reproducédo, constatou-se que nao era
um meio novo, pois, segundo relatos, essa pratica era muito usada, como conta a
historia biblica, quando Sara solicitou a Abrado que tivesse um filho com a escrava
Agar. Ademais, outro exemplo bem comentado € o do periodo do império romano,
gue existia uma exigéncia, de que os homens deveriam ter uma descendéncia, logo,
era muito comum entre os que eram casados com mulheres estéreis, virem a se
envolver com as mulheres de seus amigos, obviamente, cedido por eles para que
assim fosse concretizada tal exigéncia. (CASABONA; QUEIROZ, 2005, p.313).

Com a contemporaneidade, novas situacdes foram surgindo, e, consequentemente,
0S conceitos naturais, aqueles que se encontram enraizados dentro de nés em razao
da cultura e moral do pais, foram mudados. Assim, hoje em dia, se € admitido no
Brasil, sexo sem reproducdo, bem como, reproducdo sem sexo. Concluindo-se
assim, que na sociedade a qual nos encontramos, o desejo de ter um filho supera
muitos 0s obstaculos, inclusive a impossibilidade gestacional. (CASABONA;
QUEIROZ, 2005, p.309).

Diante do exposto, cabe ser dito que gestacdo por substituicdo consiste em duas

hipoteses, sao elas:

Quando uma mulher é portadora de um 6vulo fertilizado de outra mulher que
ndo consegue levar a termo a gravidez, ou de um évulo préprio, fertilizado
com o sémen do marido ou companheiro da mulher interessada na
gestacdo. (CASABONA; QUEIROZ, 2005, p.313).

Diante da breve citacdo, importante explicar mais sobre elas. No que tange a

primeira, caso venha a se optar por uma doacéo de 6vulo, ou seja, quando a mulher
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é estéril, a técnica usada é a seguinte: o esperma do esposo da mulher estéril €
usado para inseminar um 6vulo andénimo, ou seja, “6vulo doador”, assim quando o
embrido é formado, este sera implantado no utero da méae estéril, para que assim a
gravidez se desenvolva. Pode ser confirmado que esse tipo de tratamento € bem
simples, além disso, 0s custos sdo mais baratos se fizermos uma comparagdo em
relacdo a fertilizacdo ‘in vitro’. Importante ressaltar que esse n&o seria o melhor
remédio para infertilidade, pois a crianca gerada pertence geneticamente a uma
terceira pessoa, ou seja, doadora do Ovulo. Ja no que tange a segunda hipotese,
neste caso, um terceiro gestaria o0 embrido, ou seja, uma “barriga de aluguel”’. Assim,
a fecundagao ocorreu ‘in vitro’, entao, apds trés ou cinco dias, o embrido j& crescido
seria transmitido para um terceiro gestar. Normalmente, essa técnica € usada
guando a mae pode produzir o évulo normalmente, entretanto, por algum motivo de
saude, a gravidez ndo poderia ir a frente. (VARGA, 2005, p. 101 - 102).

No que tange a segunda hip6tese, relatada acima, existe a resolucdo n © 2.168/2017

do conselho Federal de Medicina, que diz sobre a gestacédo por substituicdo?.

Caso a escolha de reproducdo seja esta, cabe ressaltar que, tendo em vista a
resolucdo acima, cabe se utilizar de um pacto gestacional, assim, evitar 0os possiveis
problemas que ocorriam antes da existéncia dela, como nos casos em que a mae

nao queria mais entregar o0 embrido que gestou, por questdes emocionais ou nos

1 VIl- SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (CESSAO TEMPORARIA DO UTERO)

1. A cedente temporaria do Gtero deve pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco
consanguineo até o quarto grau (primeiro grau-maef/filha; segundo grau-avé/irma; terceiro grau-
tia/sobrinha; quarto grau-prima). Demais casos estéo sujeitos a autorizagdo do Conselho Regional de
Medicina.

2. A cessdo temporéria do utero ndo poderd ter carater lucrativo ou comercial.

3. Nas clinicas de reproducédo assistida, os seguintes documentos e observa¢des deverdo constar no
prontuario da paciente:

3.1. Termo de consentimento livre e esclarecido assinado pelos pacientes e pela cedente temporaria
do utero, contemplando aspectos biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico puerperal,
bem como aspectos legais da filiacéo;

3.2. Relatério médico com o perfil psicolégico, atestando adequacao clinica e emocional de todos os
envolvidos;

3.3 Termos de Compromisso entre o(s) paciente(s) e a cedente temporaria do Utero (que recebera o
embrido em seu Utero), estabelecendo claramente a questao da filiagdo da crianga;

3.4. Compromisso, por parte do(s) paciente(s) contratante(s) de servicos de RA, de tratamento e
acompanhamento médico, inclusive por equipes multidisciplinares, se necessario, a mée que cedera
temporariamente o Utero, até o puerpério;

3.5 Compromissos do registro civil da crianca pelos pacientes (pai, made ou pais genéticos), devendo
esta documentacao ser providenciada durante a gravidez;

3.6. Aprovacgdo do cbnjuge ou companheiro, apresentada por escrito, se a cedente temporéria do
Utero for casada ou viver em unido estavel. (BRASIL, Conselho de Federal de medicina, 2017, p.8).
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casos em que existia o pagamento ilegal a terceiros para gestar. (BRANDALISE,
2017, p.1).

3.4 OMS E INFERTILIDADE

A Organizagdo Mundial de Saude (OMS) reconhece a infertilidade como um
problema que afeta homens e mulheres em todas as partes do mundo. Diante disso,
o Mistério da Saude afirma que a infertilidade é: “a dificuldade de um casal obter
gravidez no periodo de um ano tendo relacbes sexuais sem uso de nenhuma forma
de anticoncepgéo. ” (MINISTERIO DA SAUDE, 2015, p.1).

Desse modo, hd uma estimativa de que 8% dos casais possuem problemas com
infertilidade, no aspecto reprodutivo, pois a cada ano surgem uma meédia de 2
milhdes de novos casos, assim, comegou a existir uma pressao significativa na parte
financeira do sistema de saude, no que tange a busca de tratamentos. (CUNHA et al
,2008, p.2).

Necessario abordar que em muitos casos esse crescimento que vem acontecendo
em relacdo a infertilidade ndo ocorrerem apenas por questdes patolégicas, mas,
recentemente, notou-se que a infertilidade esta ligada a questdo da idade que o
casal resolve procriar, pois a busca pela estabilidade financeira e uma vida
profissional digna tornou uma prioridade na sociedade atual. Logo, muitos casais
acabam protelando a decisdo de ter um filho. Assim, quando decidem gestar, a
maioria das mulheres encontra-se em uma idade avancada, quando a fertilidade nao

€ mais a mesma. (PEREIRA, 2011, p.21)

Com vistas em estudos literarios, notou-se que o diagnéstico de infertilidade gera um
forte impacto no aspecto psicologico do casal, consequentemente, repercute na vida
sexual, afetiva e social destes, pois, a perda da capacidade reprodutiva afeta o
referencial de feminilidade e masculinidade. (CUNHA et al ,2008, p.2).

7

Diante disso, é necessario um alerta, pois nessas situacdes o bem-estar fisico e
emocional sofre muito e, por diversas vezes, ndo recebe uma devida atencao,
consequentemente, leva muitos homens e mulheres a depressdo e crises de

ansiedade, ou seja, vai de encontro com o que a Organizacdo Mundial de Saude
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(OMS) diz: * A saude é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e
nao consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade. ” (OMS/WHO,
1946, p.1).

3.4.1 O conceito de saude a luz da OMS

A Organizacdo Mundial de Saude possui uma Constituicdo que foi feita em 1946, no
conteldo dela ha alguns paragrafos que abordam sobre a salide, séo eles os 2% e 3°
paragrafos, que no 2° paragrafo diz: ” A saude é um estado de completo bem-estar
fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de
enfermidade”. Ja o 3° paragrafo fala: “Gozar do melhor estado de saude que é
possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo o ser humano”. Logo,
a OMS prega a saude como um minimo existencial para uma vida digna. (DINIS,
2018, p.199).

Além disso, deve- entender que a saude € o bem mais apreciado pelo ser humano,
logo, a base de qualquer outro bem. Diante disso, a saude é considerada um direito
fundamental, entretanto, a pratica esse direito € puramente juridico, pois a sua
efetivacdo é bem precaria em alguns pais. No Brasil, diante da evolucédo da época,
essa precariedade € reduzida, diante dos investimentos ocorridos, como foi a
implementacdo do Sistema Unico de Satde — (SUS). (JUNGES, 2006, p.141-142).

Deste modo, e visando os estudos literérios, faz necessario ser relatado sobre a
promocdo da saude ao longo da histéria e as suas influéncias em nosso pais. A
preocupacao mundial com relagdo ao tema “saude” voltou com tudo no periodo da
década de 70, pois nessa época, em decorréncia da inequidade e, a preocupacao
com a saude primaria no mundo, a OMS buscou debater sobre alternativas viaveis
para uma saude que abarque todos. Diante disso, 0 governo soviético em conjunto
com UNICEF (Fundacgéo das Nacdes Unidas para a Infancia) e a OMS (Organizacdo
Mundial de Saude) fizeram a conferéncia de Alma-Ata. Nessa conferéncia foram
discutidas 3 questdes a respeito da saude (TEXEIRA,2003, p.43):

A primeira considerava saude como um direito fundamental do ser humano;
a segunda definia sautde como um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, e ndo somente a auséncia de enfermidade; terceira
descrevia como inaceitdvel o estado de salde centenas de milhdes de
pessoas no mundo. (TEXEIRA, 2003, p.43).
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Diante de tais discursdes trazidas para a conferéncia, o enfoque principal era fazer
com que 0s paises presentes tomassem consciéncia da realidade mundial e
buscassem meios para uma assisténcia a saude, assim, o resultado alcancado foi a
declaracdo de Alma-Ata, cujo conteudo trouxe o conceito de atencdo primaria a
saude, bem como, a meta de “saude para todos no ano 2000”. (TEXEIRA, 2003,
p.43).

Contudo, foi no ano de 1986 em Ottawa, Canada, que se produziu um dos
documentos mais importantes com relacdo a saude, que trata a Conferéncia
internacional sobre a promocdo da saude, ou seja, especificou mais o que ja tinha
sido afirmado na Constituicdo OMS a critério de saude, pois nessa conferéncia se
falou na busca de melhores condicbes de educacédo, alimentacdo, justica social,
equidade, dentre outros direitos fundamentais para uma saude equilibrada.
(PESSINI; BARCHFONTANE, 2001, p.40).

Ademais, no ano de 1992, ocorreu na Coldombia uma segunda conferéncia em
relacdo a promocéao da saude, quando foram trazidas questdes sobre salde e o seu
desenvolvimento, destacou-se muito a busca pela igualdade social como um
incentivo para se alcancar a promocédo da saude. Logo, foi neste periodo dos anos
90 que a saude comecou a ser tema de destaque dentre as politicas publicas.
(PESSINI; BARCHFONTANE, 2001, p.40).

Dessa forma, a OMS ampliou sua interpretacao, tendo em vista os preceitos da
Alma-Ata. A seguir, ela declarou a equidade como um preceito fundamental para a
atencado primaria de saude, alertou sobre os problemas de subdesenvolvimento, que
existia um crescimento populacional e uma estagnacéo do crescimento econdémico,
ou seja, 0 que dificultava o alcance da meta de saude para todos. Logo, concluiu
gue para se alcancar o ideal de saude para todos e uma saude considerada
“perfeita”, seriam necessarias algumas mudancas, como uma melhor redistribuicéo

financeira, basicamente, uma redemocratizacéo. (TEXEIRA, 2003, p.59).

Assim, diante da redemocratizagdo que ocorreu no Brasil, e, os debates sobre a
universalizagdo dos servi¢os de saude que foram intensificados, em decorréncia das
diversas conferéncias e documentos existentes sobre promocao da saude, resultou-
se na criacdo do sistema unico de saude, tendo em vista também a influéncia do

movimento sanitarista existente no final da década de 80. Assim, a partir da
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Constituicdo Federal de 1988, todos os brasileiros passaram a ser titulares do direito
a saude. (NETO; SARMENTO, 2008, p.885).

3.4.2 A saude psicolégica e o bem em face as demandas reprodutivas

Segundo Patricia Gomes Accioly Lins, na sua tese de pds-graduacédo, ela firma:
“disfuncdes ovulatérias podem causar infertilidade e os fatores emocionais podem
estar vinculados como causa ou consequente dessa problematica, produzindo,
assim, reagoes fisioldgicas estressantes no organismo” (LINS, 2012, p.28). Desse
modo, pode entender que problemas emocionais estariam interligados com a

infertilidade, ou seja, podem influenciar na dificuldade de gestar.

Essa situacdo acima foi explicada de uma maneira mais coerente pela medicina,
pois, ndo seriam somente as patologias ja explicadas anteriormente que levariam a
problemas gestacionais. Hoje em dia, é compreendido que fatores emocionais, como
0 estresse e ansiedade podem ocasionar em complicacbes na gravidez e, em
possiveis infec¢cdes vaginais. Segundo estudos, o estresse afeta as células do
sistema imunoldgico, faz com que elas envelhecam mais rapido, consequentemente,
influencia na saude do ser humano de uma forma geral, pois, se 0 sistema

imunolbgico se encontra reduzido, € complicado sanar possiveis doencas, bem

como, alcancar uma saude equilibrada e um bem-estar. (WEITEN, 2010, p.381-382).

Imediatamente, entende-se que se 0 estresse nédo for cuidado, pode influenciar no
adoecimento de alguns 6rgaos, levando a uma dificuldade nas suas producdes e, de
tal modo, gerando uma exaustédo deles. (WEITEN, 2010, p.381-382).

Deste modo, segundo Patricia Gomes Accioly Lins, no seu trabalho de pesquisa, ela

afirma:

Pode-se considerar que esses distlrbios fisiolégicos e os sintomas
psicoldgicos, frequentes, relatados na literatura, presentes no contexto de
infertilidade, podem ter um efeito destruidor na vida da mulher, alterando
novamente a funcdo ovariana, por consequente dificultando a sua
concepcao. Com isso, 0 nivel de estresse se eleva e é formado um ciclo
vicioso que compromete cada vez mais 0s processos reprodutivos. (LINS,
2012, p. 31).

De uma maneira geral, conclui-se que o celebro se comunica com o corpo humano

por meio do sistema nervoso, e, juntamente com ele, existe o sistema endocrino que
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também trabalha em comunicacdo com o corpo, no que tange a distribuicdo de
hormdnios na corrente sanguinea para cada 6rgdo. Logo, h&d uma interligacdo entre
esses dois sistemas, visando assim, um bom funcionamento da maquina humana.
(WEITEN, 2010, p 82).

Nessa vertente, € possivel entender que os fatores psicolégicos podem influenciar
em problemas de saude, como nos casos das demandas reprodutivas. Pois,
segundo as afirmacdes trazidas acima, tudo esta interligado, ja que o sistema
endocrino é responsavel pelos horménios que séo distribuidos nas reproducoes
ovarianas e testicular. Entdo, quando o sistema nervoso encontrar-se em
desequilibro, este leva o sistema hormonal a sofrer um distarbio, por conseguinte,

gera problemas na concepcao.

Ademais, apds a conclusdo de que questdes psicologicas estdo ligadas a fatores
que influenciam na infertilidade, importante abordar sobre os consequentes
psicolégicos em relacdo aos tratamentos, pois como ja dito anteriormente, a noticia
sobre a patologia gera uma frustacdo na mulher, homem ou casal. Apds essa
situacdo, normalmente, vem o0 anseio de buscar opcdes para sanar a possivel
patologia. Entretanto, nem sempre o0s tratamentos sao rapidos e, muitas vezes,
ocorrem insucessos. Diante disso, as mulheres podem desenvolver problemas mais
sérios, no sentido psicolégico e comportamental, como a depressdo, que podem
ocasionar em uma desestabilizacdo da personalidade da pessoa e um decréscimo
na qualidade de vida. Logo, esse consequente se tornou um critério de
preocupacao para a Federacéo internacional de ginecologia e obstetricia. (FARINATI
et al,2006, p.435).
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4 CONTRATOS DE PLANOS DE SAUDE

Configurada a infertilidade como uma doenca, necessario investigar o que € dito
pelas leis de planos de saude, bem com trazer hipéteses que ajudem a serem
impostas pela justica a cobertura pelos contratos de planos de saude brasileiros,

guando se tratar de reproducéo assistida.

Primeiro importante entender que o plano de saude se enquadra em uma solucao
de criatividade humana, diante da dificuldade dos recursos meédicos ndo se
encontrarem facilmente a sua disposicéo, seja pela precariedade do Sistema Unico
de Saude (SUS), mormente no Brasil ou em virtude dos precos proibitivos da
saude privada. Entdo, buscando uma protecdo quanto aos riscos e ameacas a

saude, nasceram os planos de saude. (SAMPAIO, 2011, p. 15).

Necesséario fazer um breve resumo sobre a origem dos planos de saude no Brasil,
pois existem entendimentos 0s quais esses planos surgiram na revolugao
industrial, bem na verdade, o que ocorreu nessa época foi a instituicdo da lei Eloy
Chaves, que estava vinculada ao inicio da ideia de previdéncia social. Em
decorréncia dessa lei, eram assegurados aos empregados das industriais um caixa
de aposentadorias e pensdes. Ele funcionava com um fundo onde os
empregadores e empregados faziam contribuicbes com o intuito de garantir as
futuras aposentadorias e pensdes, além disso, esse fundo assistenciava as
despesas médicas e hospitalares dos trabalhadores e dos seus dependentes.
Logo, alguns estudiosos diante das similaridades com os contratos de planos de
saude de hoje em dia, acreditam que este marco foi como um influenciador para a
sua criacdo. (ANS, 2019).

No entanto, ha alguns autores que trazem como referéncia para a origem dos
planos de saude os periodos de 1944 e 1960. Em 1944 foi criado um caixa pelo
banco do Brasil, que visava garantir as aposentadorias e pensdes, assim, neste
periodo, se findou o Cassi, que hoje em dia é considerado o plano de saude mais
antigo existente. (ANS, 2019). Entretanto, a maioria dos autores e estudiosos
abordam o periodo de 1960 como o marco principal para a criacdo dos planos, pois
nesta ocasido as montadoras de veiculos no ABC paulista, buscavam a assisténcia

de servigcos privados para os seus funcionarios, gerando assim, o conselho
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nacional de auto-regulamentacdo das empresas de medicina de grupo, através
desse conselho, houve uma regulacdo dos seguros privados e seguros de saude, o

gue protegem os beneficiarios dos servicos. (BARBUGIANI, 2015, p.20).

ApOs 0 exposto acima, surgiram meios legais para proteger e garantir esses
servicos de saude, como o cédigo de defesa do consumidor — (CDC) e agéncia
nacional de saude suplementar-(ANS), bem como, foram criadas leis que
regulamentam o presente tema, como a lei 9.656/98. (BARBUGIANI,2015, p. 19).

Desse modo, define-se hoje em dia que os planos de saude sdo contratos de
prestacdo de servi¢cos, o qual existe a obrigacdo do destinatario ao pagamento de
contraprestacdes mensais, as quais sdo previamente definidas nos contratos.
Desse modo, a sua funcionalidade ocorre da seguinte maneira: a operadora
obriga-se em relacdo ao consumidor, proporcionar-lhnes a cobertura dos riscos
assistenciais a saude, por meio das prestacdes de servicos médico-hospitalares ou
odontolégicos que sao credenciados, assim, os operadores fazendo o pagamento
direto aos prestadores dos referidos servicos, diante das parcelas mensais que sao
pagas pelos destinatarios. (SAMPAIO, 2011, p. 187).

4.1 CARACTERIZACAO DO PLANO DE SAUDE.

Primeiro importante trazer a distincdo de seguro de saude privado para planos de
saude deve-se entender que ambos séo contratos de adesdo, diante disso, o CDC
define no seu artigo 54° que o contrato de adesédo consiste em: “aquele cujas
clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas
unilateralmente pelo fornecedor do produto ou servico sem que 0 consumidor possa
discutir ou modificar o seu conteudo. ” (CAVALIERI FILHO, 2011, p.152).

Dessa maneira, trazendo a diferenciacdo de seguro de saude privado e planos de
saude privado, entende-se que 0 seguro de saude caracteriza-se por ser operado
por companhias de seguro, assim, admite-se, neste tipo de contrato, um regime de
livre escolha de médicos e hospitais e a seguradora se obrigara a reembolsar as
despesas medico-hospitalares no valor do limite da apolice. (CAVALIERI FILHO,
2011, p.239). Ja nos planos de saude privado, acontece o que fora aludido no artigo

acima, ou seja, a pessoa juridica de direito privado (planos), através da
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contraprestacao pagas pelos seus destinatarios de forma periddica, deve promover
atendimento médico em rede prépria ou de terceiros credenciados. (SAMPAIO,
2011, p. 189).

Apesar de existir essa diferenciacdo, a lei de planos de saude-(LPS) compreende
que ela ndo é mais relevante, visto que, hoje em dia, em ambas prestacdes de
servigos , a fiscalizacdo das atividades fornecidas sdo acompanhadas pela Agéncia
Nacional de Saude Suplementar-(ANS).Frisa-se que ,anteriormente, 0s seguros de
saude eram fiscalizados pela Superintendéncia de Seguros Privados-(SUSEP), mas
como ocorreu essa variante de agente fiscalizador, ndo h&4 mais motivos para a
distingdo.( SILVA,2010,p.14).

Apoés o aludido acima, faz-se necessario relatar a classificacdo dos contratos de
plano de saude. Segundo Aurisvaldo Sampaio, esse tipo de contrato é: 1) formal; 2)
oneroso; 3) bilateral; 4) tipico; 5) aleatdrio; 6) de massa; 7) de adeséo; 8) cativo de
longa duracdo; 9) integridade de rede. Desse modo, sera destrinchada cada
classificacdo para um melhor entendimento e quais espécies classificadas
caracterizam os planos. (SAMPAIO, 2011, p. 225).

A priori, os contratos de modo geral sdo formais, ou também chamados de solenis,
séo contratos que possuem um consentimento expresso, escritos e lavrados por um
tabelido, tém forma de escritura publica. Os que ndo sigam essas formalidades
podem vir a serem nulos. Em oposicdo, existem os contratos ndo-solenis, 0s quais

serdo realizados de forma verbal ou por escrito particular. (GOMES, 2019, p.77).

Assim, apOs essa breve explicacdo, entende-se que os contratos de planos de
salude serdo elaborados de maneira formal, isso sera comprovado pela Lei de
Planos de Saude. (SAMPAIO, 2011, p.226) pois, no artigo 16 da presente lei, é dito
sobre a obrigatoriedade da entrega das coOpias do contrato a todos os consumidores
titulares de plano individual ou familiar, cOpias essas que devem conter o

regulamento ou condic¢des gerais dos produtos fornecidos. (NUNES, 2000, p.62).

Os contratos também classificam-se em onerosos ou gratuitos. Os onerosos geram
vantagens e sacrificios para ambas as partes, ja os tidos como gratuitos, acontecem
guando uma das partes concede a outras vantagens sem contraprestacéo, ou seja,
apenas uma parte se submete a um sacrificio patrimonial, enquanto o outro lado
obtém um beneficio, como na doagéo. (CHAVES; ROSENVALD,2019, p.294). Posto
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ISS0, segundo estudiosos do tema como Paulo Nader, eles afirmam que os contratos
de planos de saude devem ser constituidos de forma onerosa, ou seja, aquele que
impbe 6nus as partes, logo, ambas as partes visam vantagens relacionadas a
prestacdo do servico. (NADER, 2012, p.32). Portanto, eles sdo onerosos, pois 0s

operadores exigem dos consumidores o pagamento pelos servi¢os prestados.

Ademais, importante relatar que ha uma excecao referente a quem podera arcar
com 0s pagamentos dos servicos prestados pelos planos, visto que € possivel o
pagamento ser efetuado por terceiros, como sdo 0s casos dos empregadores em
planos patrocinados. Logo, apesar de existir essa excec¢ao, ela jamais vai intervir na
condicéo de o plano deixar de ser oneroso. Nesta senda, Aurisvaldo Sampaio afirma
que por ser um contrato oneroso, comportaria uma interpretagdo extensiva, assim
permitindo uma ampliacdo do que € alcancado no contrato, ou seja, superar a
literalidade. (SAMPAIO, 2011, p.229).

Os contratos podem ser bilaterais ou unilaterais, os unilaterais s&o os que criam
obrigacdes para uma das partes, por exemplo, a doacdo pura. Ja os bilaterais sdo os
gque geram obrigacfes para ambos 0s contratantes, sdo obrigacdes reciprocas,
como nos casos de compra e venda. (GONCALVES, 2019, p.93). Posto isso, os
contratos de planos de salude sao configurados como bilaterais, pois acontece nele o
seguinte: o contratante vai oferecer o servigo e a outra parte vai pagar por ele, seria
uma ideia de “compensacgao”. Assim, apds esse entendimento, conclui-se que cabe
resolucao do contrato caso uma das partes descumpra a obrigacéo, por exemplo, o
ndo pagamento da mensalidade em um periodo de sessenta dias consecutivos ou
entdo, nos Uultimos doze meses. Entretanto, h4 excecbes com relacdo a essa
rescisdo por uma das partes, pois, nos casos dos planos de saude € assegurado ao
paciente (titular) que encontre-se em internacdo, a nao suspencao pelas custas do
servico. (SAMPAIO, 2011, p.232).

N&o obstante, os contratos podem ser tipicos ou atipicos, os tipicos sao regulados
por lei, possuem um perfil tracado. Ja os atipicos séo resultados de um acordo de
vontade, ndo possuem suas caracteristicas e requisitos definidos em lei. Para que
sejam validos, basta um consenso. (GONCALVES, 2019, p.116). Desse modo, resta
claro que os contratos de planos de saude séao tipicos, visto que sao contratos

regulados pelo ordenamento juridico e possuem leis especificas, que somente serao
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aplicaveis a eles. H& clareza em relacéo a essa caracteristica, haja vista a existéncia
de uma lei que regulamentam eles, como a lei 9.656/1998. (SAMPAIO, 2011, p.234).

Nesse trilho, os contratos podem ser aleatorios ou comutativos, antes de explica-los

deve-se compreender que 0s contratos onerosos que ja foram aludidos acima,
subdividem-se em comutativos e aleatdrios. Nesta senda, nos contratos comutativos,
a relacdo entre vantagem e sacrificios é subjetivamente equivalente, assim, h4 uma
certeza quanto as prestacoes. Ja os aleatOrios consistem em uma incerteza, visto
gue para as duas partes ndo € sabido se a vantagem esperada sera proporcional ao
sacrificio (GOMES,2019, p.73). Segundo Paulo Nader, no que se refere aos
aleatorios, eles seriam de risco, visto que, existe uma auséncia de equilibrio entre as
contraprestacdes. (NADER, 2012, p.40). Dessa maneira, 0s contratos de planos de
saude sao aleatorios, isso fica claro em relacdo as operadoras, pois, apesar da
prestacdo de servicos ser realizadas de forma coerente, € 0S servicos serem
fornecidos pelas operadoras, pode acontecer de eles nunca virem a ser exigidos
pelos consumidores, ou seja, 0 mesmo esta pagando por determinado servico que
nao usufrui. (SAMPAIO, 2011, p.235).

Tendo em vista os estudos dos contratos, os de massa seriam padronizados, que
foram criados no que tange ao seu conteudo de forma unilateral, pela parte mais
forte dele, dessa forma, acabam tratando todos os que o aderem de forma
homogénea. Nessa situacdo, existe uma ligacdo com 0 consumismo, pois essa
espécie de contrato decorre de uma sociedade de consumo, a qual prega pela
existéncia da oferta, dos produtos e servi¢os, logo, resta claro, que os contratos dos
planos de salde se enquadram neste padrdo, visto que os planos séo produtos de

massa, ou seja, produtos fornecidos para uma sociedade. (SAMPAIO, 2011, p.237).

Vislumbra-se abordar sobre os contratos de adesado e paritarios. Os paritarios sao
espécies, 0s quais as partes decidem livremente as clausulas, visto que se
encontram em situacéo de igualdade. Ja os de adesdo néo permitem essa liberdade,
no que se refere a discussdo de condi¢Bes/clausulas, pois acontece nesses tipos de
contratos uma preponderancia da vontade de uma das partes, ou seja, cabe a parte
aderente apenas aceita-lo ou rejeita-lo, ndo podendo modifica-lo, ndo ha aqui o
poder de debate, neste contrato existe uma restricdo ao principio da autonomia da
vontade. (GONCAVES, 2019, p.101).
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Ademais, ressalta-se que os contratos de adesédo séo celebrados em relacdo de
consumo, logo, serd redigido visando o codigo de defesa do consumidor, este

conceitua contrato de adesao da seguinte maneira:

Art. 54. Contratos de adesdo € aquele cujas clausulas tenham sido
aprovadas pela autoridade competente ou estabelecido unilateralmente pelo
fornecedor de produtos e servi¢cos, sem que o consumidor possa discutir ou
modificar substancialmente o seu contetido (CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR, 1990).

Nesta senda, é entendido pelos estudiosos do tema que a inclusdo de algumas
clausulas manuscritas ndo afasta o caracter de unilateralidade do contrato. Isso fica
claro conforme o artigo 54°, § 1° do CDC: “A insercédo de clausula no formulario ndo
desfigura a natureza de adesao do contrato”. (BENJAMIN; MARQUES; BESSA,
2017, p.417).

Nesta vertente, ainda se fale de duas regras que encontram-se nos paragrafos 8§ 3°
e § 4°do art. 54 do CDC, as quais estabelecem o seguinte: § 3° “Os contratos de
adesao escritos serdo redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos e
legiveis, cujo tamanho da fonte ndo sera inferior ao corpo doze, de modo a facilitar

sua compreensdo pelo consumidor. Logo apos, no 8§ 4° “As clausulas que
implicarem limitacdo de direito do consumidor deveréo ser redigidas com destaque,
permitindo sua imediata e facil compreensdo. ” (BENJAMIN; MARQUES;
BESSA,2017, p.417). Posto isto, ainda neste trilho de prote¢cdo ao consumidor, hoje
em dia, € entendido conforme o artigo 47 do CDC, que a interpretacdo das clausulas
serdo as mais benéficas em prol do aderente. Este entendimento foi findado pelo
cadigo civil, diante das clausulas abusivas e ambiguas que existem nesta espécie de
contrato e, admitido como um meio de assegurar uma seguranca ao consumidor.
(GONCAVES, 2019, p.102). Assim, conclui-se, que este é o padrédo principal que

caracteriza os planos de assisténcia de saude.

Ha também os contratos instantaneos e os de longa duracdo. Desse modo, entende-
se por instantaneos, os quais as prestacdes podem ser realizadas em um so
instante, ou seja, cumprida a obrigacdo, exaurem-se. (GOMES, 2019, p.78). Ja os
de longa duracgéo ou cativos, como pressupde 0 nome, sdo autoexplicativos, ou seja,
sdo espécies de duracdo razoavel. Normalmente, um grupo de fornecedores, de
forma solidaria, presta um servico ao consumidor de forma continuada ou de trato
sucessivo. Essa caracteristica € tipica nos planos de saulde, visto que as pessoas

firmam esse tipo de contratos buscando uma protecéo futura a critério do bem-estar,
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ou seja, grandes partes das pessoas que aderem aos planos de salde ndo se
encontram adoecidos, apenas estdo se precavendo de futuros problemas.
(SAMPAIO, 2011, p.244).

Por fim, existem o0s contratos que possuem uma integralidade de rede, essa ideia foi
fundada pos-modernidade, caracterizando-se pela existéncia de diversas relacdes
contratuais, formando um sistema, que busca cumprir uma funcédo social. Desse
modo, cabe relatar sobre a existéncia de um nexo funcional dentro deste sistema,
onde ha diversos contratos coligados, assim, ha dois exemplos importantes
existentes: primeiro, ha os contratos com os operadores e destinatarios. Por
segundo, h& os contratos dos operadores com os médicos, hospitais, laboratérios e
outros. Nesta senda, os contratos firmados entre as operadoras e 0s que exercem
as atividades de prestacéo de servicos sao distintos do primeiro exemplo, entretanto,
estdo todos interligados e formando uma rede. (SAMPAIO, 2011, p.244).

Portanto, ndo restam dulvidas que essas sao as classificacbes que caracterizam 0s
contratos de planos de saude e firmando-se nelas sera alcancada uma seguridade
em face do consumidor que, em regra, € considerado o lado mais vulneravel dos

contratantes.

4.2  APLICACAO DOS PRINCIPIOS INERTES AOS CONTRATOS DE DIREITO
CIVIL E DO DIREITO DO CONSUMIDOR NOS CONTRATOS DE PLANOS DE
SAUDE.

Ha uma definicdo sobre contratos, entende-se que eles sdo um negocio juridico
bilateral, que serdo formados através de um consenso entre as partes. Posto isso,
ressalta-se que essa é uma definicdo classica de contratos. Entretanto, ao deparar
com o direito moderno, essa definicAo se amplia, pois, aquela ideia de
predominéncia da autonomia de vontades, bem com a permisséo para que as partes
discutissem livremente, apenas sustenta-se e aplica-se em uma pequena seara de
contratos, quais sejam, 0s contratos privados e paritarios. Logo, este conceito ndo se
enguadra no padrdo dos contratos de planos de assisténcia a saude, visto o que fora
aludido anteriormente, ndo obstante, essa espécie tem na sua formag&o uma ideia

de massa, ou seja, ele € padronizado e impessoal, dessa maneira, ndo ha uma
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coadunagcdo com o principio da autonomia de vontade, expandindo assim, a

definicdo classica que norteia o contrato por si s6. (GONCAVES, 2019, p.24).

Diante do exposto acima, nos contratos de planos de salude acontecera uma
ampliacdo da definicdo classica de forma automatica, visto que, embora seja
entendido que eles sdo negdcios juridicos findados em uma contraprestacdo, 0s
contratos de planos de saude possuem na sua construcdo uma unilateralidade,
como ja fora revelado anteriormente, cujos operadores ja os formataram como bem
entenderam, logo, cabe apenas aos destinatarios dos servicos, aceita-los.
(SAMPAIO, 2011, p.100).

Ademais, importante discorrer sobre os principios de direito civil e consumidor que
sdo aplicados aos contratos, a fim de sanar possiveis desfavorecimentos que
possam vir a acontecer diante de clausulas abusivas, ou seja, através do
entendimento desses principios em face dos contratos, serdo preenchidas as
condi¢des necessarias para a protecdo de uma parte considerada vulneravel.

4.2.1 Principios do Direito Civil.

Buscando um maior entendimento sobre os contratos faz-se necessario abordar
sobre os principios, visto que eles sdo normas estruturantes, sobre as quais se
assenta e se alicerca determinado sistema juridico. Deve-se entender que o0s
principios possuem uma capacidade de vinculacdo e obrigacdo, pois agem, em
verdade, como verdadeiros fardis que moldam e conduzem a aplicacao do sistema.
(KRUSCHEWSKY, 2009, p.23). Diante disso, a teoria geral dos contratos possui
principios importantes de direito civil gue conduzem o presente tema. Desse modo,
existem quatro principios classicos, quais sejam: autonomia da vontade,
consensualissimo, forca obrigatéria e relatividade dos efeitos do contrato, bem
como, existem os principios da versdo mais moderna de direito civil nos contratos,

contudo estes serédo ditos mais a frente.

Alguns estudiosos, como Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona afirmam que néao se
pode falar em contratos sem autonomia de vontade. Assim, visando a parte historica,
esse principio ganhou visibilidade com o advento do liberalismo, bem como, apds as

ideias iluministas que foram propagadas. (STOLZE, 2019, p.69).
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Nessa linhagem, Paulo Lob0 afirma a existéncia de uma autonomia privada que foi
fundada no direito alemé&o e italiano, ela divergia da autonomia da vontade que fora
mencionada acima. Pois, segundo ele, a autonomia de vontade foi de predominio do
individualismo e da soberania da vontade individual, ou seja, ocorreu a sua
propagacdo no século XIX, com a teoria da vontade ou subijetivista. Assim, ele
afirma que a autonomia privada se diferencia da anterior, pois ela surgiu na época
do estado liberal com a teoria objetiva, a qual pregava que a autonomia privada se
distancia da vontade interior, visto que a sua exteriorizacdo sofria com a limitacéo
imposta pelo ordenamento juridico (LOBO,2011, p.59). Frisa-se que essa disting&o
entre as autonomias foi realizada em decorréncia dos periodos distintos as quais
foram fundadas, mas o entendimento atual € que as duas abordam as mesmas

questdes, cuja mudanca ocorre apenas no nome.

Desse modo, a autonomia privada ou autonomia da vontade de contratar, prega pela
liberdade na celebracdo dos contratos, igualmente, relata a liberdade do contratante
como um fato importante, pois este podera escolher entre contratar ou nao.
(KRUSCHEWSKY, 2009, p.24).

Ademais, Paulo Lobs cita um entendimento de Pontes de Miranda, no seu livro
“Contratos”, visto que, o autor citado informa que ha muitos civilistas que pregam
pela necessidade de distinguir o principio da liberdade verso o principio da
autonomia, pois para eles o principio da liberdade de contratar consistia em as
partes poderem livremente assumir deveres e obrigacdes oriundos dos contratos, ja
o principio da autonomia privada consistia em as partes possuirem a liberdade de
escolher as clausulas contratuais. (LOBO, 2011, p.59). Apesar disso, conclui-se que
os dois principios possuem uma mesma origem dogmatica, ndo sendo mais téo

importante essa distincao.

Nesta senda, fincado nessa ideia de liberdade contratual, bem como, os limites que
o ordenamento juridico impde nos contratos, ha trés modalidades distintas em
relacdo a eles, as quais abordam espécies de liberdades escolhas que se encontram
interligadas, sendo didaticamente compreendidas da seguinte maneira (STOLZE,
2019, p.70):

a)a proépria liberdade de contratar: em regra, ninguém pode ser forcado a
celebrar um negdécio juridico, pois isso importaria em um vicio de
consentimento a macular a validade da avenca; b) A mencionada liberdade
de com quem contratar; c) A liberdade de estabelecimento do contetdo do
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contrato, ou seja, a liberdade de escolher o que se vai contratar. (STOLZE,
2019, p.72).

Tendo em vista a exposicdo anterior, Paulo Lobd preceitua que a perfeicdo da
autonomia privada sera atingida com os contratos atipicos, visto que estes escapam
dos modelos legais. (LOBO, 2011, p.61).

ApoOs esses entendimentos sobre a autonomia da vontade e a liberdade de contratar,
cabe salientar que essa liberdade sofreu mudancas, pois com o surgimento do
dirigismo contratual, ou seja, intervencionismo estatal foi percebido que para sanar a
desigualdade existente entre as partes contratantes era necesséaria uma igualdade
juridica. Assim, esse intervencionismo comecou a ser aplicado nos contratos de
consumo e trabalho, visando proteger a parte mais vulneravel. Ademais, as
consolidacbes das leis de trabalho, bem como, o codigo de defesa do consumidor
asseguraram um suporte para esse dirigismo. Atualmente, o dirigismo é
compreendido como uma intervencdo estatal que busca uma funcdo social
contratual de forma democratica. (KRUSCHEWSKY, 2009, p.26).

Nessa linha de raciocinio, o principio da autonomia da vontade é tratado de maneira
diferente nos contratos de consumo e civis, pois nos contratos civis ndo serao
admitidas mudancas no contetdo que ja foram firmados, salvo em casos raros, pois
essas mudancas acarretariam em uma violacdo ao principio da autonomia da
vontade, bem como, uma possivel extingdo da relagdo contratual. J4 nos contratos
de consumo preceitua-se pela preservacao do contetdo do contrato, entretanto, nos
casos de clausulas abusivas existentes, sera admito a retirada desta, sem ocasionar
em uma possivel nulidade do que fora pactuado. (KRUSCHEWSKY, 2009, p.27).

Diante da exposicdo anterior, o cédigo de defesa do consumidor trouxe mudancas
chocantes em face do principio da autonomia de vontade, visto que a lei 8.078/90
gue o ministra foi redigida com base na ordem publica, logo, ndo serdo admitidas
mudancas pelas partes contratantes, pois segundo o artigo 51, XV do CDC: “Séo
nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que: XV - estejam em desacordo com o sistema
de protegcdo ao consumidor.” Desse modo, a ideia de liberdade de contratar
encontra-se em favor do consumidor, visto que o fornecedor encontra-se com a sua
autonomia privada limitada. (KRUSCHEWSKY, 2009, p.27).
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Desse modo, conclui-se que, apesar do principio da autdbnima privada ser essencial
nos contratos, existe uma excecao nos contratos de consumo, tendo em vista 0s
limites trazidos no CDC, referentes a liberdade de contratar, pois nos contratos de
consumo a prioridade é a protecdo da parte mais vulneravel, logo, ela quem se
beneficiara com este principio. Em outras palavras, os prestadores dos

servigos/fornecedores possuem a sua autonomia privada bem restringida.

Ademais, necessario abordar sobre o principio do consensualissimo, diante da sua
importancia nos contratos, visto que ele determina que a formacdo do contrato
dependa exclusivamente do consentimento das partes, ou seja, 0 acordo de
vontades seria suficiente para aperfeicoar o contrato, salvo nos casos dos contratos
formais e reais, pois os contratos formais so seréo feitos de forma escrita, ja 0s reais
serdo feitos através da entrega da coisa certa, por exemplo, depésitos. (SAMPAIO,
2011, p.70).

Seguindo a linhagem de pensamento, o principio da for¢a obrigatoria dos contratos
consiste em as partes encontrarem-se obrigadas ao cumprimento fiel do que foi
acordado. (SAMPAIO, 2011, p.71). Nesta vertente, Pablo Stolze afirma que este
principio seria a denominacao classica do pacto sunt servanda (os pactos devem ser
cumpridos), assim traduz a natural cogéncia que deve emanar dos contratos,

visando reconhecer sua utilidade econémica e social. (STOLZE, 2019, p.72).

Ademais, Aurisvaldo Sampaio afirma que o objetivo desse principio ndo é somente
obrigar as partes a cumprirem 0 contrato, em outro giro, esse principio busca adotar

uma seguranca juridica nas relagcfes contratuais. (SAMPAIO, 2011, p.72).

Contudo, ultimamente, os contratos paritarios cedem lugar aos contratos de adesao,
logo, essa ideia de forca obrigatéria advinda do pacto sunt servanda ganhou uma
matriz mais discreta, visto que, atualmente, ha um mecanismo juridico de regulacao
do equilibrio contratual, como a teoria de imprevisdo. Que segundo Pablo Stolze,
consiste em: “invocada quando um acontecimento superveniente e imprevisivel torna
excessivamente onerosa a prestagdo imposta a uma das partes, em face da outra”.
Diante disso, a parte lesada, atualmente, pode ingressar em juizo a revisdo ou
resolugéo contratual, tendo em vista o pressuposto da teoria. (STOLZE, 2019, p.72).

Desse modo, essa teoria trouxe uma excegao ao presente principio.
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Ainda sobre o0 assunto de principios do direito civil que regulamentam os contratos,
necessario abordar sobre o principio da relatividade subjetiva, compreende-se a
partir desse principio que o0s contratos geram efeitos entre as proprias partes
contratantes, logo, possuem efeitos relativos, ndo atingindo terceiros. (STOLZE,
2019, p.74).

Ademais, entende-se que essa relatividade ocasionada nos contratos seriam um
consequente da autonomia de vontade, visto que apenas a vontade obriga, o
contrato vincula as partes e, exclusivamente estas, tendo em vista que aceitaram o
pacto de forma livre. (SAMPAIO, 2011, p.73).

Contudo, frisa-se a existéncia de exce¢Bes em relacdo a regra desse principio, pois
de uns tempos para cd, os contratos estendem os seus efeitos a terceiros, como nos
casos de estipulacdo em favor de terceiros e contratos com pessoa a declarar.
Diante dessas duas excecdes a regra, compreende-se como estipulacdo em favor
de terceiros, a parte convencionara com o devedor, este devera realizar determinada
prestacdo em beneficio de outra pessoa, a qual ndo estd na relacdo juridica
obrigacional original. J& a segunda excecao trazida no presente trabalho, consiste
em uma promessa de prestacdo de fato de terceiro, assim ele se tornard também
titular dos direitos e obrigaces pactuados no negocio juridico, caso concorde com a
indicacao realizada. (STOLZE, 2019, p.74).

Por fim, entende-se que esses principios aludidos anteriormente sofreram
flexibilizacdbes em funcdo de outros interesses, logo, aquela ideia de que os
contratos civis se limitavam apenas aos contratantes mudou, visto que, em
decorréncia da evolucédo das épocas, ocorreu uma modernizacao dos principios de
direito privado dos contratos, como nos casos dos principios sociais, que abrangem
a funcdo social, boa-fé objetiva e equivaléncia material. (STOLZE, 2019, p.74).

Contudo, eles serdo relatados mais a frente.

Nesta senda, importante relatar sobre os principios norteadores de direito do
consumidor que sao aplicados nos contratos de planos de saude, a fim de

aprofundar mais os estudos sobre o presente tema.
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4.2.2 Principios de direito do consumidor.

Os principios fundados pelo codigo de defesa do consumidor consistem em um
posto importante para a compreensao do sistema adotado pelas leis consumeristas,
as quais anseiam por uma protecdo da parte mais vulneravel do contrato. Diante
disso, importante abordar sobre o confronto existente entre os principios do CDC e
do codigo civil, pois a codificacdo privada de 2002 possui suas raizes em face da lei
que perpetua o CDC. Posto isso, no codigo civil de 1916 tinha uma esséncia
egoista, visto que ndo protegia nenhuma parte vulnerdvel da relacdo juridica.
Contudo, o cédigo civil de 2002 trouxe preceitos ja previstos na lei de defesa do
consumidor, como a valorizacdo da boa-fé objetiva, a funcdo social do contrato e
outros. (TARTUCE, 2014, p.27).

Tendo em vista que os principios atuam como mandato de otimizacdo, uma vez que
ordenam que algo seja na maior medida possivel, compreende-se 0s principios
como normas de alto grau de generalidade. Neste sentido, os principios do direto do
consumidor que foram estabelecidos pelo CDC possuem a capacidade de incidir nas
relacdes juridicas, buscando a correta interpretacdo e aplicacdo das regras que a
regulamentam. (MIRAGEM, 2018, p.135)

Ademais, importante relatar sobre alguns principios do CDC, como o da
vulnerabilidade, visto que foi por meio dela que se fundamentou o sistema de
consumo, ndo obstante, em razdo dela o Cddigo de defesa do consumidor foi
editado. (BRAGA NETTO, 2007, p.31).

Nesta linhagem, o principio da vulnerabilidade encontra-se fincado no art. 4 do CDC,
visto que ele preconiza “o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo”. Logo, € a partir dessa vulnerabilidade que o direito determina
uma protecéo ao consumidor. (MIRAGEM, 2018, p.135).

Deve-se compreender que este principio visa um equilibrio das relac¢des juridicas,
visto que apoOs a mitigacdo da autonomia da vontade a massificacdo dos contratos,
notou-se uma distincdo entre a discussdo e aplicacdo das regras comerciais.
(TARTUCE, 2014, p.27). Conclui-se assim, que ha um desequilibrio entre os dois

agentes econbmicos existentes, quais sejam o fornecedor e consumidor.
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Neste sentido, importante trazer a distincdo de hipossuficiéncia e vulnerabilidade,
pois nem todo vulneravel € hipossuficiente. Diante disso ambas as expressdo séo
encontradas no CDC, ocorre a hipossuficiéncia esta vinculada ao direito processual,
consistindo em uma dificuldade que os consumidores possuem em produzir provas
que lhes sé&o incumbidas no processo, isso fica claro no art. 6,VIIl do CDC, no que
refere-se a inversdo de 6nus da prova que podera ser decretada pelo juiz em prol do
consumidor (SAMPAIO, 2011, p.158). Ja no que tange a vulnerabilidade, os estudos
de direito do consumidor preceituam que todos os consumidores seriam vulneraveis,
porque vulnerabilidade no direito apresenta-se como a ideia de fragqueza ou
debilidade de um dos sujeitos da relacdo juridica em razdo de uma determinada
condicdo. (MIRAGEM, 2018, p.136). Neste sentido, Aurisvaldo Sampaio pontua
como exemplo de vulnerabilidade do consumidor, os casos dos planos de saude, no
que se refere a prestagcédo de informacdes de servigcos, a auséncia de conhecimento
técnico sobre a medicina e outros aspectos que tornam o consumidor totalmente
dependente do fornecedor. (SAMPAIO, 2011, p.158).

Nesta senda, frisa-se o principio da isonomia ou igualdade, que € decorrente da
vulnerabilidade que paira nas relacdes de direito, deste modo, esse principio esta
fixado no art. 4, lll do CDC, alude “equilibrio nas rela¢cdes entre consumidores e
fornecedores”. (SAMPAIO, 2011, p.162).

Nesta vertente, Felipe Peixoto Braga Netto, acentua essa imagem de equilibrio em
face das prestacfes, pois ele alega que no art.51, IV do CDC é permitido que as
disposi¢cdes que coloquem em desequilibrio a equivaléncia entre as partes sejam
invalidas. Desse modo, se o contrato coloca o consumidor em uma situacao inferior,
trazendo desvantagens a este, podera o contrato ter sua validade questionada, bem
como, ter a clausula que fere o equilibrio afastado. (BRAGA NETTO, 2007, p.34).

Desse modo, conclui-se que este principio busca garantir um equilibrio dos
interesses entre consumidor e fornecedor, diante da vulnerabilidade do consumidor
nas relacdes de consumo. (MIRAGEM, 2018, p.159).

Ademais, um principio que se mostra muito importante na relacdo de consumo,
principalmente nos contratos de planos de salude é o da boa-fé, pois os
consumidores nesses negocios juridicos sao vulneraveis, diante disso, entende-se

gue esses tipos de relagdo de consumo devem-se priorizar o dever de informacéo,
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de cooperacéo e cuidado, tendo em vista que a boa-fé realiza-se sempre em prol do
consumidor. (SAMPAIO, 2011, p.186).

Importante entender este principio, pois ele € considerado basilar para o direito do
consumidor, assim como no direito privado. A boa-fé encontra-se de forma expressa
no art. 4, lll do CDC. Importante trazer a distingcdo de boa-fé objetiva e subjetiva,
entretanto, frisa-se que o principio da boa-fé faz referéncia a boa-fé objetiva, pois a
subjetiva esta ligada a um estado psicologico, a auséncia de conhecimento sobre
determinado fato ou a falta de intencéo de prejudicar alguém. Desse modo, a boa-fé
objetiva faz parte do direito do consumidor, bem como civil, essa espécie determina
a forma como os contratantes deve se comportar em uma relacdo juridica.
(MIRAGEM, 2018, p.136).

Assim, Bruno Miragem preceitua no seu livro “Cursos de Direito do Consumidor” que
o principio da boa-fé objetiva implica a exigéncia nas relagbes de juridicas do
respeito e da lealdade com a outra parte, bem como impde um dever de correcao e
fidelidade. (MIRAGEM, 2018, p.136).

Ademais, visando uma harmonizacédo desse principio, Flavio Tartuce cita no seu livro
“‘Manual de direito do consumidor’” um entendimento de Claudia lima Marque
Herman Benjamin e Bruno Miragem, visto que eles lecionam que a boa-fé objetiva
tem trés fungdes basicas (TARTUCE, 2014, p.38):

Servir como fonte de novos deveres especiais de conduta, durante o vinculo
contratual, os denominados deveres anexos; 2) constituir uma causa
limitadora de exercicio, antes licito, hoje abusivo, dos direitos subjetivos; 3)
ser utilizada com concrecdo e interpretacdo dos contratos. (TARTUCE,
2014, p.38).

Conclui-se que essas trés fungbes béasicas trazem uma harmonizacdo, ou seja, €

uma técnica em busca de um equilibrio contratual.

Nesta vertente, Flavio Tartuce preceitua no mesmo livro acima mencionado que a
boa-fé traz a ideia de equilibrio negocial e, que a luz do direito do consumidor este
equilibrio deve ser mantido em todos os momentos do contrato. (TARTUCE, 2014,
p.38).

Desse modo, apds o entendimento acerca dos principios norteadores nos contratos

de planos de saude, necessario abordar sobre a relacdo de juridica existem neles.
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4.3 RELACAO JURIDICA DE CONSUMO NOS PLANOS DE SAUDE

Primeiro, faz-se importante fazer uma breve explicacdo do que seria relacao juridica,
desse modo, ela consiste em toda relacdo de vida social que produz consequéncias
juridicas, ou seja, seria toda relacdo social que € disciplinada pelo direito.
(CAVALIERI FILHO, 2011, p.57).

Assim, visando um entendimento mais didatico, importante falar sobre a relacéo
juridica de consumo e seus elementos. Os elementos estdo classificados em dois
grupos, o primeiro grupo é formado pelos subjetivos, 0os que estdo relacionados aos
sujeitos da relacao juridica, ou seja, consumidor e fornecedor. Ja o segundo grupo é
formado pelos objetivos que estdo relacionados ao objeto das prestacfes ali
surgidas, ou seja, os produtos e servigos. (CAVALIERI FILHO, 2011, p.58).

Desse modo, buscando compreender o primeiro grupo, entende-se por consumidor o
que é estabelecido no artigo 2° do CDC, ou seja, existe um consumidor padrédo, ou
também chamado de standard. Contudo, ressalta-se, que procurando complementar
essa definicdo do codigo, a doutrina majoritaria afirma existirem mais trés definicdes,
as quais sao classificadas como espécies de consumidores equiparados. Posto isso,
deve-se perceber que essas definicbes em relacdo ao consumidor existem em prol
de uma protecdo as vitimas de acidentes de consumo, seria uma protecdo a um
terceiro que ndo estaria conectado a relacdo de consumo de forma direta.
(MIRAGEM, 2018, p.166).

Seguindo essa vertente, Bruno miragem preceitua que o consumidor padréo (em
sentido estrito) esta estabelecido no CDC, nos 2° artigo como: “consumidor é toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produtos ou servicos como
destinatario final”. (MIRAGEM, 2018, p.167).

O CDC juntamente com o que fora estabelecido na redacdo do seu artigo 2°,
estabeleceram trés definicbes para consumidor equiparado, cuja finalidade é ampliar
a aplicacdo das normas de protecdo previstas no cédigo. Assim, diante dos casos
expostos nos artigos 2°, 17% 29° do CDC sera possivel visualizar o que seriam
esses consumidores por equiparacao, pois em todas essas situacdes 0 que nota-se

€ a desnecessidade de um ato de consumo (aquisi¢do ou utilizagdo direta), ou seja,
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basta & pessoa encontrar-se em uma das trés situacdes previstas no cédigo para ser
considerada consumidor. (MIRAGEM, 2018, p.169).

Assim, faz-se importante trazer o que esta disciplinado em cada um desses artigos,

para uma melhor compreensao:

O artigo 2° do CDC preceitua: “Equipara-se a consumidores a coletividade de
pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagbes de consumo”.
Logo, entende-se por esta afirmacdo que, ndo sdo apenas participantes atuais das
relacbes de consumo que estdo protegidos em face das praticas de um fornecedor,
mas todos que de uma certa forma interferirem nesta relagdo, encontram-se
protegidos pelo CDC. Posto isso, remete-se a ideia de consumidores de uma forma
universal, ou seja, que abrange a todos. Ademais, este artigo serve também para
fundamentar a tutela coletiva de direito, a qual preceitua que todos os consumidores

devem ser protegidos no mercado de consumo. (MIRAGEM, 2018, p.171).

No que tange o artigo 17° do CDC, ele aborda: “Para os efeitos da secédo,
equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento”. Essa afirmacao relata
a responsabilidade do fornecedor em relacdo aos danos a saude e patriménio do
consumidor. Assim, todos os consumidores que sofreram algum tipo de dano em
decorréncia de um acidente de consumo, mesmo que esse consumidor ndo tenha
realizado o ato de consumo, o qual seria ter adquirido ou utilizado o produto ou
servico, este tera uma protecao perante do CDC, visto que nesses tipos de situacdes
incidiria uma extensdo a um terceiro que tenha sido vitima de um dano no mercado

de consumo, cuja causa seria exclusiva do fornecedor. (MIRAGEM, 2018, p.172).

Sobre o paragrafo anterior, ha um exemplo que auxiliard na compreensao do que
fora abordado, “uma lata de refrigerante explodiu dentro de um mercado na méao do
cliente (consumidor do ato), contudo, atingiu um terceiro que se encontrava perto da
explosédo, e o machucou. ” Desse modo, nota-se que 0 terceiro ndo possuia uma
vinculagdo com o ato de consumo, todavia sera equiparado ao consumidor, Vvisto

que, sofreu um dano do mesmo fornecedor da relacdo do ato.

Por fim, a dltima definicdo para consumidor equiparado esta no artigo 29 do CDC,
ele diz: “Para fins deste capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores
todas as pessoas, determinaveis ou nao, expostas as praticas nela previstas”. Essa

afirmacdo consiste na prote¢cdo dos consumidores em face as praticas comerciais
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dos fornecedores e dos contratos de consumo nas fases pré-contratuais e pos-
contratuais. Essa protecdo se daria via tutela coletiva seria a permissédo de um
controle de todos os contratos no direito privado, diante de determinados riscos
existentes nas praticas comerciais, ou seja, neste artigo busca-se um equilibrio
contratual e a protecdo da boa-fé, diante de um lado mais vulneravel existente, ou
seja, o consumidor. (MIRAGEM, 2018, p.175).

Desse modo, cabe também relatar sobre fornecedor, pois este € um sujeito que
integra a relacao juridica de consumo no que se refere ao grupo subjetivo, acima

mencionado. Assim, tendo em vista o artigo 3°, caput, do CDC:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgcdo, montagem, criacdo, construcao,
transformacéo, importagcéo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacéo de servigos. (CAVALIERI FILHO, 2011, p.72)

Nota-se que a definicdo de fornecer € bem ampla, pois pelo direito do consumidor,
entende-se que fornecedores sdo todos aqueles que mesmo sem possuirem
personalidade juridica (entes despersonalizados), atuam nas diversas partes do
processo produtivo, quais sejam: producdo, transformacdo, distribuicdo e
comercializacdo. Assim, fornecedor é o nome dado a todos os sujeitos que fazem
parte da cadeia produtiva, antes da chegada do produto ou servico e ao seu
destinatério final. Conclui-se que, o fornecedor ndo seria apenas o produtor original,

mas também os seus intermediarios. (CAVALIERI FILHO, 2011, p.73)

7

Fechados os elementos que constituem o primeiro grupo, é necessario abordar
sobre o segundo grupo, o qual trata sobre os elementos objetos da relacdo de
consumo, que se dividem em produtos e servicos. O CDC estabeleceu produto no
paragrafo § 1° do seu artigo 3°: “Produto é qualquer bem, mével ou imével, material
ou imaterial. ” (CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, 1990). Apés considerar a
afirmacdo, compreende-se que produto podera ser bem movel, ou seja, sera aquele
que pode ser transportado sem prejudicar a sua integridade, como por exemplo,
automovel. Nao obstante, produto também podera ser bem imével, neste caso, o
transporte desse produto implicaria na sua deterioragdo de forma consideravel,
como nos casos de apartamentos que sdo incorporados pelas imobiliarias nos
negocios juridicos, assim, configurando o apartamento como o objeto da relacéo de
consumo. (TARTUCE, 2014, p.94).
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Nesta senda, produto também se configuraria em bem material (corpdreo ou
tangivel) ou bem imaterial (incorpéreo ou intangivel). Aqui, busca-se enquadrar qual
a materialidade do produto. (TARTUCE, 2014, p.94).

N&o obstante, Rizatto Nunes preceitua no seu livro “curso de direito do consumidor”
0 seguinte: “existe também a definicdo do produto duravel e ndo duravel’. Segundo
ele, essa definicdo seria uma novidade, visto que a lei agora se preocupa também
em definir a duracdo do produto, ou seja, se ele sera extinto ou ndo. Contudo,
importante frisar que nada é eterno. Logo, essa definicdo quer compreender a média
de tempo que determinado produto exercera a sua fungdo, pois nos casos dos
produtos duraveis, a sua funcdo vai se esvaziando diante do tempo, assim, nao
caberia se falar em vicios, salvo nos casos em que os produtos possuem datas finais
de uso. Ja os produtos ndo duraveis sdo aqueles que terminam através do seu

proprio uso, como os alimentos. (NUNES, 2017, p.139-140).

Ademais, Aurislvado Sampaio preceitua no seu livro “Contratos de planos de
Saude”, que produto na relagdo de consumo nao seria “qualquer bem”, conforme o §
1°, do artigo 3° do CDC fala. Pois, segundo ele, esse termo estaria errado, visto que
0S bens extrapatrimoniais, como liberdade e honra n&o configurariam produtos da
relacdo de consumo. Desse modo, ele cré que para ser produto deveria ser
realizada uma restricdo relativa aos bens sem apreciacdo econdmica, pois, apés
essa restricdo, todos os demais bens podem ser objetos da relacdo de consumo.
(SAMPAIO, 2011, p.132)

Seguindo essa vertente, importante falar sobre servigos, que assim como o produto,
também se enquadram em elementos que constituem o objeto da relagdo juridica de
consumo. Desse modo, o CDC preceitua como servico no seu § 2°, do artigo 3°:
“Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria,
salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista. ” (CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR, 1990). Fazendo uma analise sobre o que estd exposto no
artigo, compreende-se por servicos uma atividade, sera uma acdo humana que

possuem uma finalidade. (NUNES, 2017, p.147)

Nesse sentido, Aurisvaldo Sampaio cita um entendimento de Roberto Sense Lisboa

no seu livro “Contratos de Planos de Saude”, o qual relata o seguinte: “Existem duas
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categorias para servi¢os: 1) por propria natureza e 2) por forca de lei”. (SAMPAIO,
2011, p.133).

Visto isto, entende-se pela primeira categoria que 0S servicos seriam aquelas
atividades fornecidas no mercado por meio de pagamento. Ja a segunda categoria
abrange as atividades que estardo elencadas no artigo 3° do CDC. (SAMPAIO,
2011, p.133).

N&o o suficiente, Rizzatto Nunes fala também sobre a questéo de os servigcos serem
duraveis ou ndo, ele acredita que essa hipotese de divisdo se assemelha como que
€ abordado nos produtos. Assim, para ele os servicos ndo duraveis seriam os que
exercem uma vez a prestacdo, como os servicos de hospedagem. Ja 0s servicos
duraveis seriam o0s que tivessem continuidade no tempo em decorréncia de uma

estipulacao contratual, como os planos de saude. (NUNES, 2017, p.147)

Ainda discorrendo sobre servicos, tratando-se sobre a redagéo do 8§ 2°, do artigo 3°
do CDC, a parte de “remuneracdo” que aconteceria em decorréncia da atividade
prestada, aqui deve-se abandoar a ideia classica trazida pelo direito civil, sobre
existir negécio juridico oneroso ou gratuito, pois ao se falar em remuneracéo deve-se
classificad-las em direta ou indireta. (SAMPAIO, 2011, 134).

Desse modo, compreende-se por remuneracdo (sentido estrito), qualquer tipo de
cobranca, seja ela direita ou indireta. Assim, ao depara-se com uma situacédo de
prestacdo de servico sem remuneracao, sera necessario o prestador de servico nao
ter cobrado nada, por exemplo, caso de médico que ajuda um enfermo na rua.
Entretanto, em situagcdes que ndo se cobre o estacionamento de um
estabelecimento, isso seria uma remuneracgao indireta, visto que 0s custos desses
servicos estdo inclusos nos precos das mercadorias que o cliente/ consumidor ir&
adquirir no estabelecimento. (NUNES, 2017, p.149).

Diante do exposto no paragrafo anterior, faz-se necessario essa distingdo sobre a
remuneracao ser direta ou indireta. Dessa forma, a remuneracao direta ocorrera do
livre consentimento das partes, sera uma forma de contraprestagdo, acertada em
pecunia ou qualquer bem de vida. Ja a remuneracdo indireta consiste em uma
vantagem financeira ou econémica auferida pelo prestador de servico ndo oneroso,

por exemplo, gratuidade de transportes coletivos para idosos, cuja remuneragao esta



68

sendo suportada pelos demais usuarios do servico, ou seja, sdo todos 0s outros
consumidores que pagam. (SAMPAIO, 2011, p.134).

Ademais, importante relatar sobre os servicos publicos, os quais sdo considerados
como direitos fundamentais a populacdo, ou seja, o estado que vai prestar/fornecer
esses servicos. Os servicos segundo o artigo 22° do CDC devem ser: “adequados,
eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos. ” (CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR, 1990). Analisando o dispositivo do referido artigo, percebe-se que
essenciais sdo os servigos elencados no artigo 10° do CDC, frisa-se no inciso I, o
qual aborda sobre “assisténcia médica e hospitalar’, que deve ser oferecida pelo

estado, como um direito fundamental a populacéo. (NUNES, 2017, p.155).

Logo, nota-se que o0s servigos publicos se compatibilizam com o presente tema do
trabalho, o qual busca uma obrigatoriedade dos servicos médicos e hospitalares em
face de um individuo considerado vulneravel, como nos casos dos pais que ndo
podem reproduzir, em decorréncia de doencas existentes nos seus 0rgaos

reprodutores.

Desse modo, faz-se necessario relatar também sobre as relacées de consumo nos
contratos de planos de saude, a fim de se alcancar melhores explicac6es sobre o
tema do presente trabalho.

E nitido que os contratos de planos de salde enquadram-se em uma relagéo de
consumo, posto isso, deve ter suas regulamentacdes fundamentadas no CDC. Isto
sera comprovado apds uma analise comparativa entre os elementos da relacdo de
consumo e as relagdes juridicas com os planos de saude, pois deve-se ter em vista
que os adquirentes dos planos de saude sejam como consumidores, ou seja,
destinatarios finais da atividade fornecida pela operadora. Ja as operadoras
compatibilizariam com os fornecedores dos produtos ou prestacdo de servi¢os, nos
casos dos planos, as operadoras oferecem o0s servicos de assisténcia médico-
hospitalar. Assim, nota-se que existem 0s mesmos elementos subjetivos nas
relacdes de consumo e nas relacdes juridicas de planos de saude. No que tange aos
elementos objetivos existentes na relagdo de consumo, como fora dito
anteriormente, serdo necessarios os fornecimentos de um produto ou prestacdo um
servigco, iSso ocorrer nos planos de saude, quando estes prestam servigcos para
assegurar a saude dos adquirentes. (SAMPAIO, 2011, p.250).
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Além disso, os planos de salude prestam o0s seus servigcos de forma continuada,
coincidindo com a ideia de servi¢cos duraveis que fora relatada acima. Frisa-se que a
prestacdo sO sera concedida em decorréncia de um pagamento, assim se
assemelhando com a ideia de remuneracao, trazida no a redacéo do § 2°, do artigo
3% do CDC. Logo, resta claro que contratos de planos de salde se configurariam
como uma relacdo juridica de consumo, consequentemente, precisa ter sua
regulamentacdo fundada no CDC, a fim de proteger os direitos da parte mais

vulneravel.

4.3.1 Exclusé@o de cobertura assistencial prevista na lei de planos de saude.

Nesta senda, importante abordar sobre os itens que estdo elencados para a
cobertura dos planos de salde, bem como, os excluidos. Dessa maneira, a lei n°
9.656/1998, também conhecida como lei de planos de saude- (LPS), estabelece no
seu artigo 10° quais sdo os procedimentos que os planos devem cobrir e, 0s
excluidos, que séo varios, contudo, para o presente trabalho seré relatado apenas a

inseminacao artificial.

Art. 10. E instituido o plano ou seguro-referéncia de assisténcia a saude,
com cobertura assistencial compreendendo partos e tratamentos, realizados
exclusivamente no Brasil, com padrdo de enfermaria ou centro de terapia
intensiva, ou similar, quando necesséria a internagdo hospitalar, das
doengas relacionadas na Classificacdo Estatistica Internacional de Doenga
e Problemas Relacionados com a Saude, da Organizacdo Mundial de
Salde, respeitadas as exigéncias minimas estabelecidas no art. 12 desta
Lei, exceto:

Il- inseminacao artificial; (Lei n® 9656/98, 2019).
Nota-se que uma espécie de procedimento de reproducdo assistida, qual seja, a
inseminacao artificial, ndo se encontram elencados em uma das situacbes que
obrigariam os planos de saude a arracem com a sua cobertura. Desse modo, a

Agéncia Nacional de Saude Suplementar — (ANS) afirma o seguinte:

Os procedimentos para diagnostico e tratamento da infertilidade tanto
masculina quanto feminina tém cobertura obrigatéria, desde que listados no
Rol de Procedimentos e Eventos em Salde, na segmentacao contratada.

Os planos de saude ndo séo obrigados a oferecer cobertura ao processo de
fertilizag&o "in vitro"(inseminagéo artificial), pois esse consta nas exclusdes
permitidas pela Lei n°® 9.656, de 1998. (ANS, 2019, p.1).
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Desse modo, Rizatto Nunes preceitua que alguns estudiosos questionam a lei de
planos de saude, pois ela aparenta ser contraditéria, visto que o artigo 35-C da
mesma lei prega: “E obrigatéria a cobertura do atendimento nos casos: Ill - de
planejamento familiar”. Diante disso, pode ser concluido por qualquer leitor que
inciso Ill do artigo 10°, trata sobre a operadora do plano de salde ter o direito de
excluir de seu rol de atendimentos a inseminacao artificial. J& no que tange ao
artigo 35-C da mesma lei, esta prevista a obrigatoriedade do atendimento ao
planejamento familiar, que implica no reconhecimento ao direito desse mesmo
procedimento. (NUNES, 2019, p.1).

Nesta senda, Rizatto Nunes afirma que essa situacao acima exposta nao consiste
em uma contradicdo, ocorre que a lei ndo foi clara, pois, segundo ele a
inseminacdo artificial tratada no inciso Il do artigo 10° diz respeito a mulher que
pode engravidar naturalmente, contudo, ela opta pela inseminacéo artificial. E, no
que refere-se a regra pleiteada no art. 35-C, diz respeito a mulher que sofra de
alguma doenca ou impedimento fisiolégico, assim, acaba ndo permitindo que a

gravidez aconteca de maneira naturalmente. (NUNES, 2019, p.1).

Por fim, Rizatto Nunes afirma no seu artigo “Plano de saude e a questdo da

fertilizagao in vitro”, que se encontra no site Migalhas, o seguinte:

N&o pode a operadora do plano de saude deixar de atender a mulher que,
comprovadamente ndo podendo engravidar e que tenha indicagdo médica
para fazer o procedimento, recorra a inseminagdo in vitro para buscar
realizar esse sonho garantido no texto constitucional. (NUNES, 2019,

p.1).
Apobs essas breves explicagées ndo restam duvidas que os contratos de planos de
saude estdo enquadrados em uma relacdo de consumo, bem como, nota-se que
apesar da redacdo dos artigos da lei de planos de saude serem divergentes, 0
gue aconteceu na verdade foi uma auséncia de clareza do texto, e que mesmo a
inseminacao artificial ndo configurando uma obrigatoriedade perante os planos,
este procedimento, segundo estudiosos do tema , como Rizatto Nunes, deveriam
ser obrigatérios , visto que, existe uma parte vulneravel que enfrenta um

problema de saude , qual seja, ndo conseguir gerar seus filhos.
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5 O MAPEAMENTO DA JURISPRUDENCIA SOBRE A OBRIGATORIEDADE
DOS PROCEDIMENTOS ASSISTIDOS DE REPRODUGCAO HUMANA PELOS
PLANOS DE SAUDE NO TRIBUNAL DE JUSTICA DA BAHIA.

Antes de relatar sobre as jurisprudéncias acerca do tema, importante abordar sobre
0s entendimentos que ocorreram ao logo do tempo, em virtude dos procedimentos
de reproducédo assistida pelos tribunais. Desse modo, a terceira turma do Superior
Tribunal de Justica — (STJ), proferiu decisdo reafirmando um entendimento ja
existente, que diz: “os planos de saude ndo tém obrigacdo de custear tratamento de
inseminacao artificial por meio da técnica de fertilizacdo in vitro”. (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2018).

Assim, diante desse entendimento, o Tribunal de Justica da Bahia (TJ - BA) alterou a
sumula 02/2016 das turmas recursais, pois essa sUmula pregava 0 seguinte
(TRIBUNAL DE JUSTICA DA BAHIA; DIARIO DE JUSTICA ELETRONICO, 2016,
p.393): “é devida a cobertura pelos planos de saude do procedimento de fertilizacao
‘in vitro’, limitada a duas tentativas, em face da configuracdo da infertilidade como
patologia pela OMS”. Contudo, diante das alteracbes que foram realizadas, foi
estabelecido pelo Colégio de magistrados em 19 de novembro de 2018, o enunciado
n® 02, que diz o seguinte: “A inseminagéo artificial e a fertilizagao "in vitro" ndo sdo
procedimentos de cobertura obrigatéria pelas empresas operadoras de planos de
salude, salvo por expressa iniciativa prevista no contrato de assisténcia a saude -
(Revogada a Sumula 02 das Turmas Recursais) ”. (TRIBUNAL DE JUSTICA DA
BAHIA, 2018).

Nesta senda, as decisfes mais recentes do TJBA, no que tange a obrigatoriedade
da cobertura dos procedimentos de reproducdo assistida pelos planos de saude
foram negadas, bem como, ocorre a reforma das sentencas que foram proferidas,
atraves de recursos imputados pela parte que estava sendo obrigada a custear tal

demanda.

Dessa maneira, serdo expostas algumas jurisprudéncias proferidas pelo TIBA para

gue haja um melhor entendimento sobre a situagéo:

RECURSO INOMINADO. NEGATIVA DE AUTORIZACAO DE
FERTILIZACAO IN VITRO. RECUSA DA SEGURADORA SOB ALEGACAO
QUE NO CONTRATO HA EXCLUSAO DE INSEMINACAO ARTIFICIAL.
SENTENCA QUE JULGOU PROCEDENTE A ACAO. PROCEDIMENTO EM
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DESCONFORMIDADE COM A ATUAL REDAGCAO DA SUMULA N. 02/2018
DAS TURMAS RECURSAIS DO ESTADO DA BAHIA QUE, PACIFICANDO
O ENTENDIMENTO, ENTENDEU NAO SE TRATAR DE PROCEDIMENTO
DE COBERTURA OBRIGATORIA, QUANDO NAO PREVISTO EM
CONTRATO. SENTENCA REFORMADA PARA JULGAR AGCAO
IMPROCEDENTE. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

(BAHIA. Tribunal de Justica da Bahia. Recurso Inominado, Numero do
Processo: 0107975-39.2018.8.05.0001. Primeira turma recursal. Relator(a):
Sandra Sousa do nascimento moreno, Publicado em: 22/05/2019).

Tendo em vista a decisdo acima, que fora proferida no dia 22 de maio de 2019, pela
relatora Sandra Sousa nascimento, no TJ-BA, nota-se que foram trazidos na sua
fundamentacéo, argumentos ja relatados no presente trabalho, como a revogacéo
da sumula 02/2016, que concedia até duas tentativas de Fertilizacdo ‘in vitro’, bem
como, a utilizagdo do novo enunciado sob n® 02, que foi lancado no dia 19 de
novembro de 2018, o qual dispbe sobre a ndo obrigatoriedade dos custos de

tratamento de fertilizagcao ‘in vitro’ pelos planos de saude.

Neste sentido, necessario relatar mais um julgado do Tribunal de Justica da Bahia

gue nega provimento a essa obrigatoriedade:

RECURSO INOMINADO. PLANO DE SAUDE. TRATAMENTO DE
FERTILIZA(;AO IN VITRO COMO FORMA DE ALCANCAR GRAVIDEZ.
PROCEDIMENTO EXPRESSAMENTE EXCLUIDO DO PLANO. A
FERTILIZAGAO IN VITRO NAO SE INCLUI DENTRE AS ACOES COM
COBERTURA OBRIGATORIA DE PLANEJAMENTO FAMILIAR,
CONSTANTES DA MEDIDA PROVISORIA N° 11.935/2009 E
RESOLUCAO N° 192 DA ANS. ENTENDIMENTO DA TERCEIRA TURMA
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ) NO RESP 1.590.221 E
RESP 1.692.179. DESEQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DOS
CONTRATOS, OCASIONANDO MAJORACAO NAS MENSALIDADES
DOS PREMIOS E ONERANDO NOVOS AJUSTES COM OS DEMAIS
USUARIOS DOS PLANOS DE SAUDE. SENTENCA REFORMADA.
IMPROCEDENCIA DOS PEDIDOS. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. ACORDAO. Vistos, relatados e discutidos os autos acima
indicados. Realizado o julgamento, a Terceira Turma Recursal do
Tribunal de Justica do Estado da Bahia, composta pelos Juizes de Direito
Marcelo Silva Britto, Karla Kristiany Moreno de Oliveira e Martha
Cavalcanti Silva de Oliveira, decidiu, a unanimidade, CONHECER E DAR
PROVIMENTO AO RECURSO, nos termos do voto do Juiz Relator,
adiante lavrado, que passa a integrar o presente acérdao.

(BAHIA. Tribunal de Justica da Bahia. Recurso Inominado, Numero do
Processo: 0086607-71.2018.8.05.0001, terceira turma recursal. Relator
MARCELO SILVA BRITTO, Publicado em: 25/05/2019).

O julgado acima foi proferido pelo relator Marcelo Silva Britto, em 25 de abril de
2019, o qual relatou nos seus fundamentos que n&o iria conceder provimento ao
recurso interposto pela parte autora, o qual fazia referéncia a questao de o plano de

saude ser obrigado a custear o tratamento de reproducédo assistida, qual seja,
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fertilizac&o ‘in vitro’. O relator argumentou na sua fundamentagéo que os custos para
determinado procedimento sdo elevados, gerando consequentemente um problema
econdmico para a recorrente. Nao o suficiente, abordou sobre o novo entendimento

do STJ, que ja fora mencionado anteriormente.

Nesta senda, importante relatar que, apesar desses entendimentos existentes, ha
relatores no Tribunal de Justica da Bahia que ainda concedem essa cobertura pelos

planos de salde, diante da seguinte fundamentacao:

APELACAO CIVEL. OBRIGACAO DE FAZER. PLANO DE SAUDE.
FERTILIZACAO IN VITRO. PRESCRICAO MEDICA. INFERTILIDADE
CONJUGAL. POLIPECTOMIA E VARICOCELE. NECESSIDADE E
URGENCIA DO PROCEDIMENTO. APELADA COM MAIS DE 40 ANOS DE
IDADE. COBERTURA OBRIGATORIA POR PARTE DO PLANO DE
SAUDE. PLANEJAMENTO FAMILIAR. INCIDENCIA DO ART. 35-C, Il DA
LEI N.° 9.656/98. DIREITO FUNDAMENTAL. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. INCIDENCIA DA SUMULA 02/2016 TJ/BA. RECURSO
CONHECIDO E NAO PROVIDO.

1. O cerne do presente recurso consiste em verificar a existéncia de
obrigatoriedade da apelante em custear o procedimento fertilizag&o in vitro
pretendido pela apelada.

2. Nao se aplica as disposi¢fes do Codigo de Defesa do Consumidor,
conforme Sumula 608 do STJ.

3. Estdo comprovados nos folios, através de relatorios médicos, a inconteste
a necessidade de que a apelada se submeta a tratamento imediato de
reproducdo assistida na tentativa de engravidar e constituir sua prole, na
formacao da sua familia.

4. O art. 35-C, Ill da Lei n.° 9.656/98 dispde expressamente que é
obrigatéria a cobertura do atendimento nos casos de planejamento familiar.
Logo, faz parte do planejamento familiar os métodos de concepcgao
incluindo, a fertilizag&o in vitro.

5. O planejamento familiar € um direito assegurado constitucionalmente,
previsto no art. 226, § 7.°, da Constituicdo Federal e esta relacionado ao
principio da dignidade da pessoa humana, devendo ser efetivado com a
finalidade de se preservar o direito da mulher de constituir e planejar sua
familia.

6. Por fim, o entendimento deste Egrégio Tribunal de Justica na Sumula
02/2016 é de que "é devida a cobertura pelos planos de saude do
procedimento de fertilizac¢ao in vitro, limitada a 02 (duas) tentativas, em face
da configuracao da infertilidade como patologia pela OMS".

(BAHIA. Tribunal de Justica da Bahia, NUumero do Processo: 0504467-
37.2017.8.05.0039, Terceira camara civel. Relator(a): Joanice maria
Guimaraes de jesus, Publicado em: 30/04/2019).

Diante da decisdo acima, nota-se que apesar de existir um novo enunciado e ter
acontecido a revogacdo da sumula 02/2016, ha relatores, com Joanice Maria
Guimaraes de Jesus que defende que os planos custeiem os tratamos de
reproducdo assistida, ela argumenta a questdo de planejamento familiar, que € um

direito constitucional e que possui na sua finalidade a preservacado do direito do
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casal, trata também sobre o art. 35- Ill da lei de planos de saude, o qual defende a
qguestao do planejamento familiar ser uma situacdo a qual o plano deve auxiliar. O
caso acima, a apelante foi o Estado da Bahia, que buscava a ndo concesséo da
obrigatoriedade dos custeios do tratamento, mas o seu recurso nao foi promovido.
Diante disso, resta claro que as decisfes possuem sim um vieis perante os artigos

de lei, contudo, a interpretacdo para cada julgador é distinta.

Desse modo, necessario abordar sobre a cobertura desses procedimentos pelo
sistema unico de saude- SUS, que consiste em uma alternativa para as pessoas que
ndo conseguem arcar com as despesas dos tratamentos, ou até mesmos aos que
ndo alcancam através da justica um auxilio para os procedimentos de reproducéo

assistida.

51 A COBERTURA DOS PROCEDIMENTOS DE REPRODUCAO HUMANA
ASSISTIDA REALIZADA PELOS SUS.

O Ministério da Saude em 2005 fundou a portaria sob n° 426/GM, que dispdem
acerca da Politica nacional de atencao integral em reproducdo humana assistida e
permite outras providéncias. Assim, essa politica foi inserida ao Sistema o Unico de
Saude-SUS. (MINISTERIO DA SAUDE, 2005), visto que esse sistema consiste em
facilitar o acesso a determinados atendimentos meédicos/hospitalares para a
populacdo que ndo possui recursos para arcar com despesas médicas, bem como,

planos de saude.

Desse modo, a portaria acima mencionada foi formulada diante dos seguintes

fundamentos:

1)Considerando a necessidade de estruturar no Sistema Unico de Salde -
SUS uma rede de servicos regionalizada e hierarquizada que permita
atencao integral em reproducdo humana assistida e melhoria do acesso a
esse atendimento especializado;

2)Considerando que a assisténcia em planejamento familiar deve incluir a
oferta de todos os métodos e técnicas para a concepgao e a anticoncepgao,
cientificamente aceitos, de acordo com a Lei n? 9.263, de 12 de janeiro de
1996, que regula o § 72 do art. 226 da Constituicdo Federal, que trata do
planejamento familiar;

3)Considerando que, segundo a Organizacdo Mundial da Saude - OMS e
sociedades cientificas, aproximadamente, 8% a 15% dos casais tém algum
problema de infertilidade durante sua vida fértil, sendo que a infertilidade se
define como a auséncia de gravidez apés 12 (doze) meses de relagbes
sexuais regulares, sem uso de contracepcao;
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4)Considerando que as técnicas de reprodugcdo humana assistida
contribuem para a diminuicdo da transmissdo vertical e/ou horizontal de
doencas infecto-contagiosas, genéticas, entre outras;

5)Considerando a necessidade de estabelecer mecanismos de regulacéo,
fiscalizacédo, controle e avaliacao da assisténcia prestada aos usuarios; e
6)Considerando a necessidade de estabelecer os critérios minimos para o
credenciamento e a habilitacdo dos servicos de referéncia de Média e Alta
Complexidade em reproducdo humana assistida na rede SUS.
(MINISTERIO DA SAUDE, 2005).

Diante do exposto anteriormente, nota-se que todos 0s argumentos trazidos na
portaria, a qual visa estabelecer ao SUS uma atencdo aos tratamentos de
reproducao assistida, bem como, que fosse possivel que esses tratamentos viessem
a ser oferecidos de forma gratuita pelo SUS. Importante frisar que estes mesmos
argumentos ja foram relatados nos capitulos anteriores do presente trabalho.

Nesta senda, o Mistério da Saude implementou em 28 de dezembro 2012 a portaria

n° 3.149, a qual aborda o seguinte :

Art. 1° Ficam destinados recursos financeiros no valor total de R$
10.000.000,00 (dez milhdes de reais) aos estabelecimentos de salude que
realizam procedimentos de atengdo a Reproducdo Humana Assistida, no
ambito do SUS, incluindo fertilizagdo in vitro e/ou injecado intracitoplasmatica
de espermatozoides, conforme o0 Anexo desta Portaria.

Paragrafo Unico. Os recursos financeiros de que trata o caput deste artigo
serdo repassados aos Fundos de Saude dos entes federados e deverao ser
repassados aos respectivos estabelecimentos de salde em parcela Unica,
conforme discriminado no Anexo a esta Portaria. (MINISTERIO DA SAUDE,
2012).

Desse modo, hoje em dia, o SUS cobre alguns procedimentos de reproducéo
assistida através de redes conveniadas, sdo prestados esses servicos de saude a
populacao carente, contudo para ter acesso a estes procedimentos é necessario ser

usuario do SUS e ter o cartao.

Neste trilho, importante frisar que o SUS oferecem dois tipos de tratamento, quais
sejam, inseminacao artificial ou fertilizagdo ‘in vitro’. Nao obstante, além de ser
necessario possuir o cartdo do SUS, existem alguns requisitos para alcancar essa
cobertura. Primeiro, necessario abordar sobre os requisitos da fertilizacéo ‘in vitro’,
sera necessario ter recebido o diagnostico de infertilidade, despois, de estar
tentando uma gravidez de forma natural em um prazo de dois anos, néo o suficiente,
a mulher ndo podera ter menos de 18 anos, nem mais de 38 anos, bem como, néo
pode ter passado por trés ou mais cessarias e, por fim, ndo pode ser portadora de
nenhuma doenca cronica, ou infecciosa, com hepatite ¢ , HIV. Ja as pessoas que
pretendem alcancar o tratamento de inseminacao artificial, também se assemelham

com os requisitos da fertilizagao ‘in vitro, ’ a diferenga encontra-se no sentido de o
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casal estar tentando engravidar de maneira natural em um prazo de 1 a 2 anos, bem
como, a mulher deve ter mais de 18 anos e menos de 40 anos. Em ambas as
situacdes, cabe ao SUS oferecer tratamento psicolégico, médico e palestras
orientadoras aos pacientes em quest&o. (SISTEMA UNICO DE SAUDE, 2019).

Importante dizer que hoje em dia existem no Brasil apenas 12 instituicdes publicas
vinculadas ao Sistema Unico de Saude (SUS), as quais possuem programas de
reproducdo humana assistida- (RHA), uma delas € o Hospital da Mulher em
Salvador-BA. Essas intuicdes fornecem procedimentos de fertilizacdo ‘in vitro’ e
inseminacao artificial a populacdo mais necessitada. Ademais, frisa-se que o
governo federal tem obrigacéo de custear todos os exames de atencao basica, como
ja mencionado antes neste presente trabalho, tendo em vista os direitos sociais
afirmados na Constituicdo Federal de 1988. Por fim, aos demais procedimentos,
dependendo dos critérios e protocolos de cada servico, ficam sob responsabilidade
do gestor estadual ou municipal decidir se vai oferecer a populacdo. (MENEZES,
2018).

5.2 CLAUSULA DA BOA- FE E DA FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS

Nesta senda, importante falar também sobre as clausulas da boa-fé e da funcéo
social existentes nos contratos civis mais modernos, consequentemente, aplicadas
também nos contratos de planos de saude. Tendo em vista que, anteriormente foi
mencionado no presente trabalho sobre a concepcdo classica e o0s principios
norteadores que formalizavam o0s contratos civis, quais sejam: 0s principios da
autonima privada, consensualissimo, forca obrigatéria e o da relatividade dos efeitos
do contrato.

Assim, cabe salientar sobre a clausula geral da funcdo social, desse modo,
Aurisvaldo Sampaio, cita no seu livro um entendimento de Orlando Gomes, o qual
preceitua (1983, apud GOMES,2011 p.81): “O contrato deixou de ser um mero
instrumento do poder de autodeterminacéo privada, para se tornar um instrumento

”

que deve realizar também interesses da coletividade. Ou seja, existe na
modernidade uma preocupacdo com 0 que seria benéfico a coletividade, logo, os

contratos passaram a possuir uma fungao social.
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Essa clausula consiste em uma flexibilizacdo das leis aplicadas aos contratos, ou
seja, a partir da fungéo social sera possivel reduzir o poder de quem estabeleceu as
normas, logo, os interesses individuais e egoisticos perdem espaco em prol do
interesse coletivo. Conclui-se que em decorréncia da evolucédo da época, € vetado
que o exercicio do direito de contratar cause prejuizo a parte mais vulneravel ou

terceiros, buscando assim um equilibrio contratual. (SAMPAIO,2011,p. 82).

Apesar da dificuldade em definir o termo funcédo social, essa clausula geral esta
expressa no cadigo civil, conforme artigo 421, que diz: “A liberdade de contratar sera
exercida em razao e nos limites da funcéo social do contrato”. (Vide Lei n® 13. 784,
de 2019) (Vigéncia) (CODIGO CIVIL, 2002). Desse modo, Orlando Gomes preceitua,
gue esse artigo se trata de norma de ordem publica e que essa afirmacédo estaria
esclarecida no artigo 2.035 do cédigo Civil (GOMES, 2019). Esse artigo diz:

Art.2.035 A validade dos negécios e demais atos juridicos, constituidos
antes da entrada em vigor deste Cddigo, obedece ao disposto nas leis
anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos apos a
vigéncia deste Cddigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver
sido prevista pelas partes determinada forma de execucéo.

Paragrafo Unico. Nenhuma convencdo prevalecera se contrariar preceitos
de ordem pdblica, tais como os estabelecidos por este Cddigo para
assegurar a funcdo social da propriedade e dos contratos. (CODIGO
CIVIL,2002).

Conclui-se que, nos tempos modernos, a funcdo social dos contratos consiste em

atingir objetivos que, além de individuais, também sao sociais. (GOMES,2019, p.40).

Nesta senda, Anderson Ayres Bello de Albuquerque relata que o codigo de 2002
aderiu ao principio da socialidade com um dos seus norteadores e que este principio
visa limitar a liberdade contratual, ndo obstante, abordou sobre o que a | Jornada de

direito civil, sob o enunciado n° 23 afirma em relagdo ao tema funcéo social:

A funcao social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cadigo Civil, ndo
elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance
desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou interesse
individual relativo & dignidade da pessoa humana. (ALBUQUERQUE,2017,

p.1).
Nesta vertente, Orlando Gomes afirma que existem trés situacdes que violam o
principio da func¢éo social e, como consequente, levam a ineficacia superveniente do
contrato, quais sejam: “‘juntamente com a ofensa do interesse coletivo, deve-se
arrolar uma leséo a dignidade da pessoa humana e a impossibilidade de se alcancar
a finalidade do contrato”.(GOMES,2019,p.42).
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Ademais, conclui-se que o0s contratos possuem uma eficacia entre as partes
contratantes , bem como ,entre terceiros , no que se refere a eficacia entre os
contratantes o que se busca é a protecdo do individuo e, que tem como base o
principio da dignidade da pessoa humana , que ndo pode ser violado e deve ser
respeitado por ser um direito fundamental, nesse caso, se existirem clausulas
abusivas nos contratos, elas serdo passiveis de nulidade, em prol de equilibrio
contratual, isso esta de forma clara no enunciado 23° acima mencionado. Ja no que
tange a eficacia em relacdo a terceiros, o contrato deve ter uma preocupacdo com a
coletividade como acima relatado, visto que o contrato produz efeitos a terceiros em

alguns casos.

Neste trilho, necessario relatar também sobre o principio da boa-fé que consiste na
lealdade e confianca reciproca entre as partes contratantes. Logo, essa boa-fé que &
aplicada nos contratos, consiste na colaboracdo de ambas as partes para a sua
execucdo. Ademais, importante relatar que a boa-fé se divide em subjetiva e
objetiva. A subjetiva refere-se a um estado psicologico do individuo, jaA a boa-fé
objetiva € uma conduta de regra, ou seja, um comportamento, logo, sera algo
externo a relacdo do sujeito. (GOMES, 2019, p.36). Desse modo, sera a boa-fé
objetiva, o enfoque do presente trabalho.

Assim, alguns estudiosos como Plabo Stolze e Rodolfo Pamplona preceituam o
seguinte, clausula da boa-fé objetiva, tem como base um principio, cujo significado é
gue as partes devem guardar entre si a lealdade e o respeito que se esperam de um
homem comum. Além disso, frisa-se que a boa-fé imp6e a observancia de deveres
juridicos anexos ou de protecdo, como por exemplo: a confianca, assisténcia,
informacéo, sigilo e outros. (STOLZE; PAMPLONA,2019, p.101)

Nesta senda, cabe salientar que a boa-fé possui trés funcdes importantes, quais
sejam: primeiro, uma funcéo interpretativa, em segundo, uma funcao supletiva e, por
fim, uma funcéo coercitiva. (GOMES, 2019, p.37).

Desse modo, cabe destrinchar essas funcgdes: a fungéo interpretava encontra-se

expressa no artigo 113 do CC, que diz:

Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e
0s usos do lugar de sua celebracao.

§ 1° A interpretacdo do negdcio juridico deve Ihe atribuir o sentido que: | -
for confirmado pelo comportamento das partes posterior a celebracdo do
negocio; Il - corresponder aos usos, costumes e praticas do mercado
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relativas ao tipo de negécio; Il - corresponder a boa-fé; IV - for mais
benéfico a parte que ndo redigiu o dispositivo, se identificavel; e V -
corresponder a qual seria a razoavel negociacdo das partes sobre a
guestao discutida, inferida das demais disposicbes do negécio e da
racionalidade econdmica das partes, consideradas as informacdes
disponiveis no momento de sua celebracéo.

§ 2° As partes poderdo livremente pactuar regras de interpretacdo, de
preenchimento de lacunas e de integracdo dos negdcios juridicos diversas
daquelas previstas em lei. (CODIGO CIVIL, 2002).

Tendo em vista o artigo acima, fica nitido que para uma boa interpretacdo do
contrato, deve-se averiguar a intencao das partes, a partir do que elas declararam no
contrato, depois deve-se averiguar se ha a existéncia de lacunas ou obscuridade do
que foi dito, para que assim seja possivel sanar qualquer vicio. Nao obstante, se for
entendido que ha vicios a serem solucionados, essa interpretacdo devera seguir o
critério objetivo, ou seja, usar da boa-fé em uma funcao interpretativa, a fim de que
nenhuma das partes saia lesada. (GOMES, 2019, p.37).

Nessa vertente, o principio da boa-fé possui também a funcdo supletiva, que
consiste na criagdo dos deveres anexos e ou de protecdo no contrato, quais sejam:
lealdade, confiangca reciproca, dever de assisténcia, de informacdo e
confidencialidade. (STOLZE; PAMPLONA,2019, pl105). Todos esses buscam
assegurar que o contrato seja cumprido da melhor forma, bem como, que ocorra a
satisfacdo de ambas as partes. (GOMES, 2019, p.37).

Ademais, Orlando Gomes preceitua que a boa-fé deve estar presente na fase pré-
contratual, no que se refere aos acordos preliminares, como o dever de colaboracéo
e informacao, pois, caso exista a vontade de uma das partes romper com o contrato,
existe uma protecdo com relagdo a isso. Além disso, segundo ele, a boa-fé deve-se
fazer presente na fase pés- contratual, para que o contratante/ contratado ndo venha
a exercer comportamentos capazes de frustrar o que ja foi alcancado pela outra

parte, apds a extin¢ao do contrato. (GOMES, 2019, p.37).

Por fim, a fung&o coercitiva da boa-fé, atua no controle de clausulas abusivas, iSso
fica claro no artigo 187 do CC, que diz: “ Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. ” (CODIGO CIVIL, 2002).
Ou seja, aplica-se essa funcédo quando € nitido que algo néo foi adimplido de forma
correta ou quando quase tudo que foi acordado foi cumprido, mas deixou de ser

cumprido algo insignificante. Importante frisar que, normalmente, essa funcéo néao é
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aplicada em contratos entre pessoas juridicas, no caso, 0S contratos
interempresariais. (GOMES, 2019,38).

Tento em vista que a funcéo corretiva da boa-fé ndo se aplica aos contratos em que
a as partes sao pessoas juridicas. (GOMES, 2019, p,38). Cabe salientar, que sua
aplicacdo também ndo abrange algumas espécies de contratos de planos de saude,
como o coletivo (empresa firma contrato junto com a operadora de planos), pois ele
€ interempresarial. Desse modo, nos contratos interempresariais cabe apenas a
aplicacao das funcdes supletiva e interpretativa, as quais representariam um reforco
da autonomia da vontade, ou seja, a parte empresarial apesar de ter sua autonomia
reservada, ela precisa agir com diligéncia em prol do social, no caso em comento,
ela deve se colocar no lugar da sociedade a qual vai ser dirigido o contrato. Isso

tudo buscando proteger a parte mais vulneravel, qual seja, o consumidor.

Portanto, conclui-se, que os demais tipos de contratos que ndo possuem ambas as
partes como pessoas juridicas tém assegurado a aplicacao das trés funcdes acima

relatadas, as quais visam proteger sempre a parte mais vulneravel, ora consumidor.
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho buscou fazer um mapeamento das jurisprudéncias proferidas
pelo Tribunal de justica da Bahia, sobre a questdo da obrigatoriedade das coberturas
dos tratamento de reproducdo humana assistida, tendo em vista que, recentemente,
fora estabelecido pelo Superior Tribunal de Justica e pelo colégio de magistrados do
TJ-BA entendimentos contra essa obrigatoriedade, ressalvado a vedacgao existente
na lei de planos de saude, a qual exclui o inseminacéo artificial da sua cobertura,

conforme artigo 10, inciso Il

Diante de todo exposto, conclui-se que a infertilidade € um uma doenca segundo a
OMS e é considerada um problema de saude pelo Conselho Federal de medicina,
diante disso, os tratamentos vidveis para solucionar esse problema sdo os de

reproducdo humana assistida.

No segundo capitulo foi abordado sobre o planejamento familiar, ele € um direito
elencando na Constituicdo Federal de 1988, o qual permite que o homem, mulher ou
casal definam a sua estrutura familiar, bem como, que sejam assegurados meios
preventivos de salde acerca dessa estrutura.

Nessa vertente, também foi relatado sobre o direito reprodutivo encontrar-se explicito
em diversos artigos de lei, tanto na seara Constitucional como na Civel, desse modo,
visto que é permitido ao individuo a livre decisédo de escolha quanto a filiacao.
Ademais, no terceiro capitulo foi tratado sobre o entendimento da OMS e o que ela
preceitua sobre a salde, visto que a saude é um estado de bem-estar fisico, social e
mental. Logo, o conceito de saude vai além do que se encontrar com alguma
patologia. Ndo obstante, saude € um direito fundamental, fixado em uma clausula
pétrea.

O quarto capitulo abordou sobre os contratos de planos de saude, os quais sé&o
caracterizados como formais, onerosos, aleatorios, de massa e sado de adesédo, o
gue acaba fortalecendo as clausulas impostas pelas operadoras. Tendo em vista
que os contratos de planos de saude consistem em uma relagdo de consumo, cabe
a aplicacao dos principios do direito do consumidor em prol da parte mais vulneravel,
ora consumidor.

N&o obstante, ainda no quarto capitulo foi abordado que nos contratos civis sao

admitidas duas novas clausulas a da boa-fé objetiva e da funcdo social, ambas
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aplicadas na modernidade com a finalidade de reduzir a individualidade que pareava
nos contratos, bem com, buscam uma flexibilizacdo das leis que regulamentam o
contrato.

No final do quarto capitulo foi exporto que os planos de saude possuem um rol
taxativo de doencas e tratamentos que sdo excluidos por eles, assim, o artigo 10,
Inciso lll é vedado, ou seja, encontra-se excluido um dos tipos de procedimento de
reproducao assistida, o que seria um desacordo como o artigo 35 — C da proépria lei,
gue prega pelo planejamento familiar.

Por fim, no ultimo capitulo conclui-se que no Brasil, em alguns estados, como na
Bahia, € o oferecido tratamento de reproducdo humana assistida de forma gratuita
pelos hospitais conveniados ao SUS. Com a finalidade de ajudar a populacédo que
nao possui condicdes de arca com o tratamento e, possua alguma patologia que
dificultem a procriacdo de maneira natural.

N&o obstante, foram trazidos os recentes entendimentos proferidos pelo o Superior
Tribunal Justica, sobre a néo obrigatoriedade de os planos de salude custearem a
fertilizacao ‘in vitro’, bem como, o entendimento do Tribunal de Justica da Bahia, que
seguindo essa vertente, revogou a sumula 02, a qual obrigava os planos de saude a
custearem até duas tentativas de fertilizagdo ‘in vitro’, as pessoas que
comprovassem por laudo médico possuirem alguma patologia que impedisse a
procriacdo de maneira natural. Desse modo, foi elaborado o enunciado 02, o qual
revogou a sumula 02, logo ndo € mais permitida essa obrigatoriedade em face dos
planos de saude brasileiro.

Portanto, apesar de expressa a vedacao na lei de planos de saude e os diversos
entendimentos proferidos recentemente pelos STJ e TJ -BA, deve-se voltar a ser
obrigatéria essa cobertura com relacdo aos tratamentos, mesmo que de forma
estipulada, para evitar qualquer problema econdémico financeiro aos planos de
saude, visto que a propria lei de planos de saude estabelece o atendimento ao

planejamento familiar.
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