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RESUMO: O objetivo deste artigo é analisar espacos de exce¢ao que norteiam o cenario politico
e juridico nacional, pautado na democracia e no autoritarismo, expresso na tentativa de estabelecer
controle sobre os corpos inférteis e/ou estéreis. A primeira parte fixa o referencial teorico a partir
das convencdes internacionais que tratam sobre os direitos humanos, com foco no direito a salde,
a fim de evidenciar de que modo a saude é reconhecida como um direito humano, fundamental e
social e da personalidade. A segunda investiga a incidéncia da infertilidade e da esterilidade sobre
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os corpos de quem deseja 0 nascimento de filhos, além de elencar aspectos relevantes sobre as
técnicas de reproducdo assistida. A pesquisa contextualiza os espagos de excecdo provenientes do
Poder Soberano, que atua de forma direta no cenario politico do pais, pautado no esfor¢o de manter
0 controle sobre os corpos que ndo procriam de forma natural, com o escopo de evidenciar de que
modo o Estado disponibiliza 0 acesso as técnicas de reproducao assistida de forma gratuita. Para
tanto, o trabalho utiliza o0 método tedrico, fundamentado em reviséao bibliogréfica de obras, artigos
de periddicos, documentos eletrénicos e na legislacdo aplicavel. Como resultado, verificou-se que
o direito & procriacdo é um direito fundamental, orientado pelo principio do livre planejamento
familiar e da parentalidade responsavel, devendo este ser assegurado pelo Estado a todos os
cidaddos de forma igualitéria, para que ndo haja controle do Poder Soberano sobre os corpos de
guem ndo consegue alcancar a procriacdo de forma natural.

Palavras-chave: Direito a Saude. Direito da Personalidade. Reproducdo Humana Assistida.

ABSTRACT: The aim of this article is to analyze spaces of exception that guide the national
political and legal scenario, based on democracy and authoritarianism, expressed in an attempt to
establish control over infertile and/or sterile bodies. The first part sets the theoretical framework
based on international conventions that deal with human rights with a focus on the right to health,
in order to evidence how health is recognized as a human, fundamental and social right and
personality. The second investigates the incidence of infertility and sterility on the bodies of those
who wish to be born of children, in addition to listing relevant aspects about assisted reproduction
techniques. Finally, the research contextualizes the exception spaces coming from the Sovereign
Power that acts directly in the political scenario of the country, based on the effort to maintain
control over bodies that do not breed in a natural way, in order to how the State provides access to
assisted reproduction techniques free of charge. To this end, it used the theoretical method, based
on a bibliographic review of works, journal articles, electronic documents and applicable
legislation. As a result, it was found that the right to procreation is a fundamental right, guided by
the principle of free family planning and responsible parenthood, and that it should be assured by
the State to all citizens equally, so that there is no control of the Sovereign Power over the bodies
of those who cannot achieve procreation in a natural way.

Keywords: Right to Health. Personality Right. Assisted Human Reproduction.

SUMARIO: Introdug&o. 1 Do direito social & satide como um direito humano e da personalidade.
2 Infertilidade, esterilidade e reproducdo assistida. 3 O controle sobre os corpos inférteis na
reproducao assistida e o direito da personalidade a satde reprodutiva. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

As novas tecnicas de reproducdo humana assistida tém como objetivo solucionar os
problemas que muitos casais tém quanto a esterilidade e/ou a infertilidade, uma vez que o
planejamento parental é um direito assegurado pelo ordenamento juridico brasileiro. Todavia, no
Brasil, ainda ndo hd uma regulamentacéo especifica que discipline tais técnicas, de forma que estas
obedecam as normas administrativas do Conselho Federal de Medicina (CFM), dentre elas, a
Resolugdo CFM n° 2.194/2021, que serve para orientar os profissionais da satde.

O Sistema Unico de Saude (SUS) possui apenas a Portaria n° 3.149/2012, do Ministério
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da Saude, que disponibiliza de forma gratuita a procriacdo assistida em cinco estados brasileiros.
Em razdo disso, alguns conflitos surgiram em decorréncia da ineficiéncia do Estado em
disponibilizar em todo o pais a reproducéo assistida de forma gratuita, o que acarreta desigualdade
de acesso as técnicas de procriacdo e desumanizacdo diante da ofensa ao direito a saude
reprodutiva.

Para melhor compreensédo da tematica, o presente trabalho se propds a analisar o direito a
saude como um direito humano e social e a sua evolucdo no ordenamento juridico, até a
promulgacéo da atual Constituicdo Federal de 1988 e do Cdadigo Civil, destacando os principios
que hoje norteiam o tema. Posteriormente, examina a infertilidade e a esterilidade, bem como as
principais técnicas utilizadas para a consecucdo do projeto de parentalidade, tais como: a
inseminacao artificial homdloga, a inseminacao artificial heterdloga e a fertilizacdo in vivo e in
vitro.

A pesquisa aborda o Estado de Excecéo e o Poder Soberano, que atua sobre 0s corpos
inférteis e/ou estéreis, exercendo controle quanto a quem concretiza o projeto parental por meio do
nascimento de filhos, com base no sustentaculo contrario a efetivacdo dos direitos humanos, que
se traduz na reserva do possivel. Portanto, serd analisada a reproducdo assistida como um direito a
salde e a necessidade de criagdo de uma regulamentacdo para a reproducdo assistida ndo s6 no
ambito privado, mas também no publico, principalmente para garantir o acesso a estes métodos de
forma gratuita pelo SUS, para que ndo haja a desumanizacédo do direito humana a saide em virtude
da vontade do Poder Soberano.

A justificativa do presente trabalho esta na necessidade de reflexdo acerca do controle
reprodutivo dos corpos inférteis e/ou estéreis em face do Estado de Excecdo, que impde a vontade
de um Poder Soberano. Para tanto, sera utilizado o método tedrico, que consiste na consulta de

obras, artigos de periédicos, documentos eletrénicos e a legislacao aplicavel.

1 DO DIREITO SOCIAL A SAUDE COMO UM DIREITO HUMANO E DA
PERSONALIDADE

A compreensdo da saude como um direito social implica o estudo, mesmo que nao
aprofundado, do conceito de satde e dos seus fundamentos juridicos, ndo como forma de justifica-
lo, mas de protegé-lo. No entanto, entende-se aqui que o sustentaculo do direito a saude, por meio
das ferramentas legais e com algum contetido obrigatorio, é associado a busca da justificagdo nao
absoluta.

Na medicina grega, Hipdcrates de Cos (460-377 a.C.) representa uma importante reflexao
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quanto a maneira de encarar o tema saude e doenca. Platdo, Socrates e Aristoteles em seus textos
referiam-se a sua existéncia revelando um contexto de racionalidade na medicina, afastando a
concepcao mitoldgica e religiosa que pairava sobre a saude e a doenca, isso porque, a doenca nao
seria “[...] mais divina ou mais sagrada que qualquer outra doenca; tem uma causa natural e sua
origem supostamente divina reflete a ignorancia humana” (SCLIAR, 2017, p. 32).

Para Hipocrates, a pessoa era uma unidade organizada e a doenca era visualizada como o
desarranjo desta e nada mais. No entanto, foi necessaria a ocorréncia de duas grandes guerras
mundiais para que, no dia 7 de abril de 1948 (Dia Mundial da Saude), apds criacdo da Organizacdo
das Nag¢des Unidas (ONU) e a Organizacdo Mundial da Satude (OMS) fosse reconhecido o direito
a saude e a imposicdo ao Estado de propiciar meios basicos de promocao e protecdo deste direito.
Nesse sentido, a OMS observa um conceito para salde que supera a auséncia de doencas e
enfermidades e apresenta-se como um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, para a
promocéo da dignidade humana (LARA, 2019, p. 45).

No interim da Ciéncia Juridica o direito social & saide advém dos valores estabelecidos
na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, que surgiram ap0s a experiéncia
totalitaria do século XX, que promoveu as atrocidades cometidas pelo nazismo e da consequente
necessidade de protegdo ao ser humano no contexto internacional (LARA, 2019, p. 45).

Acompanhando esse entendimento, as Constitui¢es europeias do pds-guerra elevaram a
salde como direito, protegendo-a constitucionalmente. Exemplo disso € a Constitui¢do espanhola,
que “reconhece o direito a protegao da saude” (ESPANHA, 1985). No mesmo sentido; a
Constitui¢ao italiana, que em seu art. 32 protege a saude como um “direito fundamental do
individuo e interesse da coletividade e garante tratamento gratuito aos indigentes” (ITALIA, 956)
e a Constituicdo portuguesa, que no art. 64 dispde que “todos possuem o direito a protegdo da satide
e o dever de defender e promover” (PORTUGAL, 1948).

No contexto brasileiro, as primeiras constitui¢cdes (1824 e 1891) ndo se preocuparam com
o direito a satde, mesmo que quando ambas foram instituidas, doengas como a variola, a peste
bubbnica, a cblera e a febre amarela assolavam um grande nimero de pessoas. As demais
constitui¢gdes também n&o trouxeram nada muito relevante sobre o tema, apenas instituiram o dever
do Estado em legislar sobre o assunto, mas sem garantir a saide como um direito (CARVALHO,
2003, p. 11).

A Constituicdo Federal de 1988 dedicou um capitulo para dispor sobre os direitos sociais
(Capitulo Il — Dos Direitos Sociais) e por meio do art. 6° traz a saude como um direito social. A
diferencga significativa entre os direitos fundamentais e os direitos sociais € que 0s primeiros servem

para a prestacdo social, que, em sentido estrito, correspondem ao direito que o “eu individual”
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possui de alcancar algo por meio do poder estatal. Ja os segundos, também em sentido estrito, sdo
destinados as prestacdes sociais; isso significa que o Estado deixa de olhar a pessoa como individuo
Unico e passa a proporcionar meios de vida e desenvolvimento como um todo.

Verifica-se que o conceito de saude por si s6 advém de varias areas dos saberes, de modo
que ndo se restringe apenas & Medicina e abrange também o raciocinio da Sociologia, da
Antropologia, da Filosofia e, inclusive, do Direito — aspecto em analise nesta pesquisa. No ambito
da Ciéncia Juridica o direito a satde ndo representa somente um direito da personalidade, inerente
ao ser humano, mas também um direito social previsto pela ordem constitucional brasileira.

E necessario esclarecer que a conjectura entre os direitos sociais ndo confronta os direitos
fundamentais de liberdade, mas que na sua esséncia os primeiros vao adiante, porque, além de
conferir liberdade também promovem a igualdade social, 0 que ndo se observava antes da
Constituicdo Federal de 1988, em virtude da falta de pressupostos sociais em detrimento das
liberdades individuais (BOCKENFORDE, 1993, p. 74-75).

Em sentido estrito os direitos sociais correspondem a prestacdo material de um direito, ou
seja, é o direito de exigir do Estado a prestacdo de servicos que atenuem a desigualdade social, para
que todos possam auferir os mesmos direitos e garantias sociais, sendo um direito publico
subjetivo, por ser considerado uma necessidade basica para a sobrevivéncia digna da pessoa. Carlos
Simdes (2012, p. 65) ao discorrer sobre os direitos sociais, evidencia que estes sdo “[...] enunciados
constitucionais de natureza prerrogativas substanciais consideradas indisponiveis e essenciais do
cidadao”. Logo, a satide corresponde ao direito indissociavel aos outros direitos fundamentais,
como o direito a vida e a dignidade humana, o fundamento do Estado Democrético de Direito.

Ja o estudo da satde como um direito humano deve ser realizado sob a perspectiva dos
documentos internacionais que versam sobre os direitos humanos. Nos limites da presente
pesquisa, a analise sera pautada na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, no Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, no Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966 e na Declaracéo de Viena de 1993.

Como j& mencionado, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 surgiu como
resposta as atrocidades do estado totalitario proveniente do genocidio em massa que ocorreu na
Alemanha nazista, como forma de internacionalizacao da protecéo da pessoa por meio dos direitos
humanos (ARENDT, 1987, p. 267-302), sendo aprovada por todos o0s quarenta e oito Estados que
participaram da Assembleia, inaugurando de forma inédita uma nova linguagem de direitos que até
pouco tempo ndo eram assegurados ou protegidos em ambito internacional.

Diante disso, hd que se analisar a saude como um direito humano reconhecido

mundialmente, mesmo que se encontre de forma indireta na Declaragcdo de 1948. Por ser resultante
Revista de Direito Brasileira | Floriandpolis, SC | v. 38 | n. 14 | p.26-54 | Mai./Ago. 2024



Revista de Direito Brasileira

do direito a vida, é possivel analisar sua presenca em varios dispositivos, como por exemplo, o art.
25 da Declaracgdo, que prevé ser direito de todo individuo o acesso a um padrdo de vida que seja
capaz de proporcionar a si e a sua familia saide e bem-estar, e 0 art. 22, que determina que toda
pessoa, como membro da sociedade, tem direitos a segurancga social para a efetivacdo do livre
desenvolvimento da sua personalidade.

Mais adiante, por meio do art. 28, a Declaragdo realiza uma afirmacéo positiva quando
dispde que “toda pessoa tem direito a uma ordem social e internacional em que os direitos e
liberdades estabelecidos na presente Declaragdo possam ser plenamente realizados” (ONU, 1948).
Logo, na década de 1940, a Declaracdo representou um progresso juridico sob o olhar protetor
prima facie do ser humano.

Anos depois, o direito a saude foi mencionado indiretamente no Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos de 1966, por meio de referéncia ao direito a vida e a integridade humana.
Como afirmativa disso, na primeira hipdtese é vislumbrado o direito a salde como parte do direito
a vida, diante de algumas proibi¢cdes que violam a personalidade da pessoa, como por exemplo, a
tortura e 0 uso de seres humanos como cobaias cientificas (art. 7°). Ja no segundo caso, a salude
como excecao do direito de entrar e sair do pais (art. 12), a livre manifestacdo religiosa e de crenca
(art.18) e a propria liberdade de expressdo (art.19) (ONU, 1966).

No mesmo ano foi criado também o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, que deixa de lado mencdes timidas sobre o tema salde e adota uma exposicao
mais ampla e efetiva para o cidaddo. O art. 12 deste Pacto, em sentido estrito, evidéncia que 0s
estados signatarios “reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o mais alto nivel possivel de
saude fisica e mental” e enfatiza que entre as medidas que deverdo ser tomadas para este direito
tem-se “a criacdo de condi¢des que garantam a todos a assisténcia médica e os servigos médicos
em caso de doenga” (ONU, 1966).

Por se tratar de um direito de dimens&o social e prestacional, o direito a satde exige que
o0 Estado tenha uma postura presente e atuante, para que seja possibilitado aos individuos o acesso
ao direito humano e social a saude. Isso significa dizer que o termo “possivel”, previsto no art. 12
do Pacto, esta relacionado ao alcance cientifico e tecnoldgico para a solucdo dos mais diversos
problemas que impedem uma vida saudavel.

N&o obstante os dois Pactos de 1966, a Declaracdo de Viena, de 1993, foi enfatica ao
discorrer sobre o direito a saude, reafirmando “com base no principio de igualdade entre mulheres
e homens, o direito da mulher a uma assisténcia de saude acessivel e adequada e ao leque mais
amplo possivel de servicos de planejamento familiar” (art. 41). Além de reconhecer que os Estados

possuem o dever de promover salde aos grupos vulneraveis da sociedade (art. 24) (ONU, 1993).
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Neste sentido, ha que se observar que o direito a satde, além de ser assegurado a todos, tem como
objetivo ndo apenas combater doencas, mas também proporcionar meios que possibilitem aos
individuos o exercicio do direito ao planejamento familiar.

Dado a sua essencialidade, o direito a saude além de um direito social, fundamental e
humano também é classificado com um direito da personalidade, justamente por estar intimamente
atrelado ao direito a vida e integridade fisica. Logo, é perfeitamente contundente, que se a pessoa
ndo puder regozijar-se de salde, outros direitos se querem poderao ser exercidos.

Verifica-se, portanto, o importante papel dos Estados na protecdo e na efetivagdo dos
direitos humanos e para garantir o direito a satde, pois, uma vez ausente tal direito, a possibilidade
de violacdo ao desenvolvimento da personalidade e da dignidade humana torna-se algo

extremamente perigoso, uma vez que deixa o ser humano no limbo da “doenca” e da desigualdade.

2 INFERTILIDADE, ESTERILIDADE E REPRODUCAO ASSISTIDA

A temética que envolve a infertilidade, a esterilidade e a reproducdo humana é um dos
temas centrais desta pesquisa, exatamente por ser o fator que desperta um novo olhar para a
procriacao artificial, pois atinge o &mago do proprio ser humano, que tem a perpetuacdo de sua
espécie por meio do nascimento de descendentes.

A infertilidade e a esterilidade motivaram inimeras mudancas nos paradigmas da
biotecnologia, inclusive para a criagdo e o uso de inteligéncia artificial nas técnicas de reproducédo
assistida. Para muitas pessoas com problemas de fecundidade é um suplicio, especialmente social,
o fato de ndo poder ter filhos, cenario que pode gerar ndo apenas problemas de ordem moral, mas
também de ordem psicoldgica.

A situacdo de incapacidade procriativa € tdo dramatica que pode assolar a vida de uma
pessoa ou de toda a sua familia. Na visdo de Mary Warnock (2004, p. 49) nem a adogdao seria capaz
de preencher a angustia sofrida por algumas pessoas inférteis/estéreis, pois: “criar niflos no
genéticamente conectados em modo alguno com nos otros se ha convertido em una empresa
considerablemente diferente a la criar a um nifio que comparte nuestros proprios genes”
(WARNOCK, 2004, p. 49).

Os problemas que impedem as pessoas de conceber filhos por meios naturais sao tidos
nédo raro para a sociedade como uma maldicdo da natureza e ocasionam pressédo e condenagao
social, gerando tristeza a quem é rotulado como infértil e/ou estéril. VVania Lopes e Isabel Leal
(2012, p. 15) pontuam que a incapacidade procriativa pode gerar problematicas emocionais, tais

como O:
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sofrimento, a depressao, a ansiedade, a ira, 0 chogue, a negacdo, a frustracdo, os
sentimentos de culpa, numa procura incessante de resposta acerca de uma possivel
causa que possa tranquilizar e pertencer ao foro racional. Dado que a infertilidade
se associa a uma perda de controlo sobre o corpo, sobre o que se faz, sobre as
emocOes, imperando uma enorme falta de certeza e incapacidade de prever e
planear o futuro, torna-se organizador contar com alguns dados conhecidos
(LOPES; LEAL, 2012, p. 15).

Outras consequéncias seriam a perda de autoestima, problemas de identidade e a falta de
relacionamentos, tendo em vista que a pessoa pode se sentir diferente/inferior, o que pode refletir
também na vida conjugal e sexual (DUNKEL- SCHETTER; LOBEL, 1991).

Para Ballester (2011, p. 27) “tiene razén quien piense asi, pero la solucién de este
problema no esta em las istitucion de la funcion reproductora ausente”. Deste modo, em situagdes
como essas, “la terapia debe ir dirigida a restablecer el equilibrio emocional perdido por la
persona”.

Os vocabulos infertilidade e esterilidade sdo expressdes correlacionadas e sua distingdo é
realizada por aspectos meramente técnicos, com importancia mais para a Medicina do que
propriamente para o sistema juridico. No entanto, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), em
1975, apresentou em relatdrio a diferenca entre as expressées (WHO, 1975). O presente trabalho
utiliza as expressoes infertilidade e esterilidade como sinénimos, diante do fato de que representam
a situacdo de impedimento para a concep¢do natural do ser humano. Contudo, a diferenciacdo dos
termos é importante para a interpretacdo de normas técnicas da area da saude.

Em 1992, a OMS definiu a infertilidade como a “exposi¢do de dois anos ao risco de
gravidez sem concepgao”, que se diferencia da defini¢o empregada pelas clinicas de reproducéo
assistida, que a entendem como a “incapacidade de gravidez apos um ano de intercursos regulares”
(WHO, 1992, p. 2). Anos depois, em 2004, a OMS apresentou um novo prazo, de cinco anos, para
o individuo tentar concretizar o seu projeto parental de forma natural sem ser considerado infértil
(WHO, 2004).

Ja para a Resolucédo n° 2.294/2021, do Conselho Federal de Medicina (CFM), o conceito
de infertilidade ¢ traduzido como um problema de saude, com inferéncias médicas e psicologicas
(CFM, 2021). Ou seja, € a incapacidade, de um ou ambos 0s cdnjuges ou companheiros de
alcancarem a concepg¢éo por um periodo de dois anos (ALVARENGA, 2005, p. 229). Logo, a
infertilidade é atribuida aquela pessoa que consegue a fecundacgdo, mas que ndo consegue levar a
gravidez adiante, logo, trata-se da incapacidade de ter filhos quando a fecundagéo ocorrer, o que

impede 0 nascimento da crianga.
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Ja a esterilidade acontece quando a gravidez ndo ocorre, ou seja, a pessoa sequer consegue
alcancar a fecundacdo. Considera-se estéril o casal que, apds um ano de pratica sexual frequente,
sem uso de métodos contraceptivos, ndo consegue o resultado gravidez (PESSINI, 1997, p. 217).
A infertilidade corresponde a dificuldade de engravidar, sendo considerado o individuo infértil. No
contexto dos problemas reprodutivos, a maior parte das pessoas que ndo possuem filhos enfrenta
questdes ligadas a infertilidade. Apenas 0s casais que ndo possuem nenhuma chance de engravidar
€ que devem ser considerados estéreis. Contudo, mesmo para estes, € possivel por meio de
tratamentos médicos obter a tdo almejada parentalidade.

Tanto a infertilidade quanto a esterilidade podem se originar ndo apenas da mulher como
muitos imaginam, mas também da figura masculina, o que pode ocorrer por diversos fatores de
ordem fisica (biologica e genética) ou por problemas psicolégicos (mental). Em ambito nacional,
dentre os casais inférteis e/ou estéreis, 77% possuem algum problema de salde relacionado a
depressdo e 68% sentem algum tipo de culpa e/ou incomodo pessoal por ndo conseguir ter filhos
(PENHEIRO; MITTCHELL, 1998).

No Brasil, metade das pessoas diagnosticadas com algum problema reprodutivo apresenta
infeccBes ou doencas sexuais. Ao se falar de reproducdo e impedimentos a reproducdo humana é
fundamental conhecer a biologia da reproducgédo, mais especificamente, o sistema reprodutor
masculino e feminino (MACHADO, 2003).

O sistema reprodutor masculino € composto pelos testiculos, que em linguagem cientifica
séo traduzidos por duas glandulas com estruturas ovais e com tamanhos aproximados uma da outra.
E nessas glandulas que os hormonios sexuais masculinos sdo produzidos, como por exemplo, a
testosterona. Cada um dos testiculos possui ductos seminiferos, local onde sdo produzidos os
espermatozdides; é por meio da uretra que o sémen € liberado/ejaculado (SANCHES, 2013).

O sistema reprodutor feminino é estruturado por meio dos ovarios, trompas uterinas, tero,
vagina e vulva. Os ovarios correspondem a duas glandulas que sao situadas na cavidade abdominal.
Ja as trompas s3o “dois ductos cilindricos e ocos que véo dos angulos superiores do Utero até os
ovarios, que ficam parcialmente encobertos pelo ttero” (DIAZ, 2008, p. 14) e é nelas que ocorre o
contato entre odcito e 0 espermatozoide, ou seja, a fecundacgéo, sendo as trompas parte fundamental
no transporte do embrido até o dtero (SANCHES, 2013, p. 71).

O Utero € o0 6rgdo que possui a funcdo de gerar o embrido, apresentando uma dimenséo de
5 a 8 centimetros, com peso de 40 a 60 gramas (DIAZ, 2008). J4 a vagina “é o conduto que vai
desde a vulva ao colo uterino” e a vulva corresponde ao “conjunto dos 6rgaos genitais externos da
mulher”, abarcando “quatro regides anatdmicas: monte de Vénus, ou monte pubiano, grandes

labios, pequenos labios e vestibulo ou (introito), onde se encontra o clitoris” (SANCHES, 2013, p.
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Ambos os sistemas reprodutores sdo fundamentais para o sucesso da gravidez, pois se 0

72).

sistema reprodutor masculino encontra-se com algum impedimento, por 6bvio que o material
genético ndo sera fecundado, e 0 mesmo ocorre em situacbes em que o aparelho reprodutor
feminino apresenta deficiéncias, impossibilitando o resultado gravidez de forma natural.

Entre as principais causas de infertilidade/esterilidade humana, algumas doencas podem
ser destacadas quanto ao sexo masculino: varicocele, infec¢des no trato genital, causas congénitas
etc. J& no aparelho reprodutor feminino as doengas estdo relacionadas a disfungdo na ovulacdo, a
endometriose pélvica, as doengas das tubas de faldpio e doencas congénitas. Além disso, a poluicdo
também pode contribuir negativamente para a falta de fecundidade, pois ela é responsavel por
danificar o codigo genético, comprometendo a saude reprodutiva tanto de homens como de
mulheres (FERRAZ, 2011).

A literatura médica estima que cerca de 15% a 20% de toda populagdo mundial tenha
impedimentos de ordem genética e bioldgica para a efetivacdo da gravidez, contudo, esse nimero
pode ser ainda maior, considerando a quantidade de pessoas com algum impedimento
genético/bioldgico e que ndo possuem acesso aos servigos de saude reprodutiva e acabam sem
ajuda especializada (COLLUCCI, 2003).

A infertilidade também esta intimamente ligada a idade dos individuos, atingindo um em
cada quatro casais com idade superior aos 35 (trinta e cinco) anos. Além disso, a idade,
principalmente da mulher, esta estritamente relacionada ao sucesso em conseguir a gravidez. Na
situacdo de gravidez natural apds os 35 (trinta e cinco) anos as chances alcancam apenas o patamar
de 15% a 20% das mulheres; o que se agrava ainda mais aos 45 (quarenta cinco anos), ja que ha
apenas 3% a 5% de chances da concretizacdo da gravidez (SCHAFFER; DIAMOND, 1994).

Conforme a OMS, a infertilidade e a esterilidade sdo consideradas doengas, por meio do
registro de Classificacdo Internacional de Doengas (CDI 10), com possibilidades de tratamento.
Dessa forma, devem ser consideradas um problema de satde pablica por parte do Estado, que deve
garantir tratamento as pessoas acometidas por tais obstaculos reprodutivos (CARDIN; ROSA,
2013).

A 82 Conferéncia Nacional de Saude, de 1986, estabeleceu diretrizes que foram
estipuladas para a elaboracdo da vigente Constituicdo Federal de 1988, oportunidade em que o
assunto salde reprodutiva teve grande destaque. Diante disso, o item 3° da mencionada
Conferéncia traz o significado do direito a satide, sendo este “a garantia, pelo Estado, de condigdes
dignas de vida e acesso universal e igualitario as acfes e servicos de promocdo, protecdo e

recuperagdo de satide, em todos os seus niveis” (BRASIL, 1986).
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E evidente que o direito & salde ndo esta intimamente e restritamente ligado apenas a
eliminacédo de doencas e moléstias, de modo que abrange a efetivacdo de uma vida plena, pautada
na dignidade humana, o que, por sua vez, reflete nos direitos sexuais e reprodutivos, principalmente
no desejo da paternidade e maternidade.

Maria Claudia Crespo Brauner (2003, p. 17) acerca da saude reprodutiva, dispde que a
OMS entende:

a) que as pessoas tenham a habilidade de reproduzir-se assim como de regular
sua fertilidade com o maior conhecimento possivel das consequéncias pessoais e
sociais de suas decisGes, e com acesso aos meios para implementa-las;

b) que as mulheres possam ter acesso a maternidade segura;

¢) que a gravidez seja bem-sucedida quanto ao bem-estar e a sobrevivéncia
materna e da crianga. Além disso, que o0s casais sejam capazes de ter relacdes
sexuais sem medo de gravidez indesejada e de contrair doencas.

O Estado, ao dispor sobre o planejamento familiar, também deve despertar seu olhar sobre
os individuos que por meio natural ndo conseguem efetivar o direito reprodutivo. O Pacto de S&o
José da Costa Rica, por meio do seu art. 11, elenca a familia como elemento essencial da sociedade,
de forma que merece protecdo integral por parte do Estado, dispondo também sobre o direito de
todo cidad&o constituir familia de forma livre (CARDIN; AMARO, 2019).

Hodiernamente, o direito a satde consiste em um direito fundamental assegurado no plano
nacional por meio dos incisos | e 11 do art. 194! da Constituicio Federal (BRASIL,1988). Logo, a
saude ¢ “um dos principais componentes da vida, seja como pressuposto indispensavel para a sua
existéncia, seja como elemento agregado a sua qualidade. Assim, a salde se conecta ao direito a
vida” (SCHWARTZ, 2001).

Pedrosa Neto e Franco Junior (1998, p. 113) argumentam sobre a possibilidade do uso da
reprodugdo assistida para a concretizagao do projeto parental, afirmando que “[...] o determinismo
biol6gico da reproducédo e a satisfacdo do casal com a chegada de um filho justifica plenamente a
utilizacéo das técnicas de reprodugdo humana”.

Dai é que se verifica a importancia da analise das principais técnicas de reproducéo
assistida disponibilizadas na medicina procriativa. Assim, as modalidades artificiais de procriacdo

entram em acéo de forma inovadora em prol das pessoas que por uma serie de fatores antes sequer

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo Unico. Compete ao Poder Pablico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos seguintes
objetivos:

I- universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populagdes urbanas e rurais (BRASIL,1988).
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Neste contexto, a reproducdo assistida consiste em um conjunto de diversos

podiam sonhar com o nascimento de filhos.

procedimentos com a funcdo de suprimir as deficiéncias e limitacdes genéticas que impedem o0s
seres humanos de se reproduzirem, seja por meio da modalidade inseminagéo artificial, da
fertilizacdo in vitro ou da utilizacdo de medicamentos que estimulam a ovulagéo.

A reproducdo humana assistida (RHA) pode ser conceituada como o conjunto de “técnicas
que favorecem a fecundacao humana, a partir da manipulacéo de gametas e embrides, objetivando
principalmente combater a infertilidade e propiciando o nascimento de uma nova vida humana”
(RODRIGUES; BORGES, 2008, p. 228). Portanto, a reproducéo assistida consiste no uso de um
conjunto de meios e técnicas capazes de concretizar a gravidez.

Quanto ao uso das técnicas de reproducdo assistida, em conformidade com a Lei do
Planejamento Familiar, Marilena Cordeiro Dias Villela Corréa e Maria Andrea Loyola (2015, p. 5-
6) lecionam que:

bem longe da linguagem médica do tratamento da infertilidade de um casal,
vemos hoje que as inovacBes reprogenéticas vdo ao encontro de individuos
informados, consumidores, por vezes organizados em associagdes em torno de
problemas semelhantes. Nesse modelo, o desejo de reprodugéo pode reescrever
um mundo novo e ja vem provocando deslocamentos e redefinicbes dos
problemas propriamente ditos, como na proposi¢do da categoria da auséncia
involuntaria de filhos.

Os experimentos de reproducéo assistida podem acontecer por meio de duas modalidades
distintas, a homdloga e a heter6loga. Na primeira modalidade, utiliza-se 0 material genético do
préprio casal ou futuros genitores, pois pessoas solteirais também podem utilizar a reproducéo
assistida, por meio da manipulagdo dos “gametas da mulher (6vulo) e do marido (sémen) e, cuja
fecundagio, substitui a concepgio natural, havida por meio da copula” (LOBO, 2011, p. 200). Por
meio dessa modalidade, é possivel o nascimento de um filho mesmo apds a morte do conjuge,
entretanto, é necessario salientar que o projeto parental deve ser realizado enquanto existe vida
entre os cOnjuges ou companheiros, de acordo com a Resolucdo n° 2.294/2021, do Conselho
Federal de Medicina (CFM, 2021).

Complementando o entendimento acima, Dantas (2018) frisa que, ao realizar o projeto
parental, os cOnjuges ou companheiros deverdo expressar de forma escrita e categorica a
possibilidade de uso do material genético criopreservado nas hipoteses de patologias graves,
divércio ou falecimento de um deles ou ambos. Ja a modalidade heteréloga acontece por meio do

uso do material genético de um doador anénimo. Neste contexto, é importante mencionar que o
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filho sera dos idealizadores do planejamento familiar, afastada qualquer presuncdo de maternidade
ou paternidade do doador (DIAS, 2015, p. 335).

Como bem explica Guilherme Calmon Nogueira da Gama, esta espécie de procedimento
costuma ser utilizada quando “um ou ambos os cdnjuges ou companheiros ndo tenham condigdes
de contribuir com o material genético para a fecundagdo” (GAMA, 2003, p. 735-736), 0 que, por
sua vez, deve respeitar os parametros legais do art. 1591, inciso V, do Codigo Civil, que leciona
ser concebido na constancia do casamento o filho por inseminacdo artificial heteréloga, na
condi¢do de existir autorizagdo do marido ou companheiro, o que corrobora para que “jamais a
paternidade possa ser impugnada pelo marido, ndo podendo este voltar-se contra o proprio ato, em
violagdo da boa-fé” (LOBO, 2011, p. 224), sob pena de caracterizar o venire contra factum
proprium.

Além das modalidades homologa e heteréloga, a reproducdo assistida pode ocorrer
também de forma intracorpGrea ou extracorpérea. Na primeira situacdo € inserido o material
genético no aparelho genital da mulher, utilizando a inseminacdo artificial. Por sua vez, na
extracorpOrea 0 material genético é manipulado fora do corpo humano feminino e o embrido é
transferido para o Utero da mulher que geraré a crianca, ocorrendo corriqueiramente na modalidade
de fertilizacdo in vitro (FREITAS; SIQUEIRA; SEGRE, 2008).

O uso de técnicas artificiais é reflexo da liberdade que as pessoas desfrutam atualmente
para a concretizacdo do livre planejamento familiar, entretanto, € importante enfatizar que essa
liberdade ndo é plena e sem limita¢des, pois sdo novas vidas que estdo sendo manipuladas e geradas
por meio da reproducdo assistida e que possuem direitos assegurados, tais como os direitos a vida,
a saude, a integridade fisica e a dignidade humana.

Por consequéncia, cumpre destacar que as técnicas de reproducao assistida podem ocorrer
de diversas formas, sendo individualizadas logo a seguir nas seguintes modalidades: inseminagao
artificial e fertilizag&o in vitro.

Por meio da inseminacdo artificial é realizada a implantacdo do material genético
masculino no sistema reprodutor feminino para a ocorréncia da fecundagéo in vivo, ou seja, dentro
do corpo da mulher. Essa técnica se diferencia da fertilizagdo in vitro justamente porque a
fecundacdo ocorre internamente no corpo humano e ndo no laboratorio ou na proveta. Carlos
Eduardo Nicoletti Camilo (2009, p. 1904) define a inseminagdo artificial como “[...] o processo de
fecundacdo cuja operacionalidade é a transferéncia mecénica de espermatozoides, previamente
recolhidos e tratados, para o interior do aparelho genital feminino”.

Essa tecnica é indicada em situagdes em que se constatam impedimentos naturais que

impossibilitam a entrada do material genético masculino no aparelho reprodutor feminino, ou seja,
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diante de “incompatibilidade de muco cervical com os espermatozoides, ou defeito no proprio canal
cervical em casos de deficiéncia seminal leve e casos de alteracdo na ovulagdo com o sémen do
marido” (QUEIROZ, 2001, p. 71). Também ¢ indicada quando detectados problemas como
disfuncéo ejaculatdria, anormalidades imunoldgicas, alteragdo na concentracdo espermaética etc.
(PASQUALOTTO; PASQUALOTTO, 2005).

Essa técnica é a mais utilizada pelas pessoas que desejam a procriacao, pois por meio dela
a fecundacéo acontece dentro do corpo humano, se assemelhando ao método natural, j& que a Unica
coisa que foge do ato sexual € a introducdo do material genético masculino por meio artificial para
a fecundacdo do espermatozoide com o 6vulo (CARDIN, 2015).

Nessa ocasido, “os espermatozoides transferidos ja devem ter sido recolhidos e tratados
antes da transferéncia”, cenario que possibilita a “[...] escolha do sexo do bebé nessa pré-fase de
analise dos espermatozoéides, muitas vezes por vazio legislativo” (BOTTEGA, 2006, p. 4) o que
pode ocasionar diversas discussdes juridicas sobre o tema, que serdo tratadas de forma minuciosa
no proximo capitulo.

As modalidades homdloga e heter6loga também podem ser aplicadas a essa técnica, isso
porque o material genético masculino introduzido na mulher pode ser tanto do prdprio idealizador
do projeto parental como de um terceiro doador, em situacfes em que 0s espermatozoides do futuro
genitor sejam inviaveis para a fecundacéo.

Para o sucesso do procedimento é necessaria a observancia de trés etapas distintas, mas
complementares: a estimulacdo ovariana da mulher (que consiste em uma maior producdo de
foliculos ovarianos por meio da ado¢cdo de medicamentos); a coleta e o preparo do sémen que sera
introduzido (que pode ser por meio da masturbacao ou pela relacao sexual com uso de preservativo,
apos é realizado o preparo dos espermatozoides para a eliminacdo de substancias que possam
impedir a fecundac&o) e, por fim, a inseminacdo do material (CARDIN, 2015).

Ja a fertilizacdo in vitro possui esse nome porque acontece fora do corpo humano, ou seja,
a fecundacdo ocorre no laboratério e, apos isso, o(s) embrido(des) é(sdo) transferido(s) ao Utero da
mulher que ira gesta-lo(s). A ectogénese ou fertilizagdo in vitro ocorre por meio do método ZIFT
(Zibot Intra Fallopian Transfer) que nada mais é do que a fecundacdo do oOvulo e do
espermatozoide na proveta apos sua transferéncia para o utero humano (DINIZ, 2010). Por meio
dessa técnica a vida inicia-se no laboratorio e sem a necessidade da relacdo sexual entre homem e
mulher para a fecundacdo do material genético.

Olavo Fettbank Neto (2019, p. 27) ensina que a fertilizacdo in vitro corresponde a uma
das técnicas mais evoluidas no campo da reproducdo assistida, com um percentual plausivel de

sucesso, contudo, com “a diferenca substancial de que o corpo feminino € substituido pelo espaco
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fisico do laboratorio”.

Ja Eduardo de Oliveira Leite (1995, p. 41) leciona que a fertilizacdo in vitro ¢ “capaz de
reproduzir artificialmente o ambiente das trompas de Falopio, onde a fertilizacdo ocorre
naturalmente e a clivagem prossegue até o estdgio em que o embrido ¢ transferido para o utero”. O
autor ainda complementa que essa modalidade é recomendada nas situacbes em que existam
problemas de ordem fisica e/ou genética, a exemplo de obstru¢des ou auséncia tubaria bilateral,
falhas no trato cirurgico tubario, endometriose, oligozoospernia e esterilidade sem causa aparente
ou esterilidade imunolégica (LEITE, 1995).

Esse método de procriagdo artificial é realizado por meio da remocéo dos Ovulos da
mulher e dos espermatozoides do homem para fecunda-los no laboratorio e transporta-los para o
atero da mulher que gerara a crianca. Por meio desta técnica artificial é possivel utilizar tanto a
modalidade homologa (6vulo e sémen/do casal idealizador do projeto parental) ou a heter6loga
(6vulo ou sémen ou ambos de terceiros andnimos) para a fecundacdo do material genético que se
transformara no embrido.

Com base em relatos historicos, o uso da fertilizacdo artificial in vitro no ser humano se
iniciou na década de 1944, na ocasido que os pesquisadores Rock e Menkin conseguiram produzir
quatro embrides fora do corpo humano (MACHADO, 2003). Pouco tempo depois, em 1953, o
pesquisador Smith conseguiu transferir um embrido congelado para o Utero materno, o que
comprovou ser um avango para a engenharia reprodutiva, pois abriu portas para o prenuncio do
congelamento de material genético ndo fecundado e de material genético ja fecundado (LEITE,
1995).

Para essa técnica funcionar é necessario seguir algumas etapas indispensaveis para o
resultado gravidez. Ou seja, € importante que as pessoas submetidas ao procedimento realizem uma
bateria de exames necessarios para a verificacdo da normalidade do Utero e da acessibilidade dos
ovarios. Além disso, a “mulher se submete ao controle dos ciclos menstruais, através da obtencao
da curva de temperatura, elaborados a base de dados diarios” (MACHADO, 2003, p. 41).

O homem deve se submeter a exames bacterioldgicos, como a espermocultura, com o
objetivo de detectar ou ndo a presenca de eventuais bactérias que possam atrapalhar a fecundidade
ou a viabilidade dos espermatozoides (MACHADO, 2003). Machado explica que é necessario o
uso de vdrias etapas como a “inducdo da ovulagdo (desenvolvimento dos foliculos ovarianos sob
estimulac¢do hormonal), a puncao folicular e a cultura dos dvulos, coleta e preparacdo do esperma”,
completando-se “com a inseminagao e cultura dos embrides” para a transferéncia para o corpo
humano ou para a criopreservacdo (MACHADO, 2003, p. 41).

Importante mencionar a diferenca entre FIV e FIVET, duas siglas que s&o usadas como
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sindnimos, mas possuem significados diferentes. Na FIV ocorre apenas a fecundacao in vitro, ja na
FIVET tem-se a fecundacdo e a transferéncia do embrido para o Gtero (SANCHES, 2013), pois o
“objetivo da transferéncia embrionaria transcervical ¢ o depdsito dos embrides na zona mais
apropriada da cavidade uterina de forma delicada e a traumatica” (COROLEU, 2008, p. 216).

O Conselho Federal de Medicina, por meio da Resolugao n°® 2.294/2021, impde uma regra
que deve ser observada por parte dos profissionais que realizam a fecundacao e a transferéncia dos
embrides ao utero. Para mulheres com até 35 anos, 0 numero maximo para a transferéncia é de até
2 embrides; mulheres entre 36 e 39 anos de até 3 embrides e, mulheres com 40 anos ou mais, até 4
embrides, como forma de preservacao da vida da propria gestante tendo em vista a posibilidade de
uma gravidez de risco (CFM, 2021). Estimativas realizadas nos centros de reproducdo assistida
revelam que nascem cerca de 200 mil bebés por ano em todo mundo provenientes da fertilizacao
in vitro (MOURA; SOUZA; SCHEFFER, 2009).

Essa € mais uma opcdo para as pessoas impedidas de se reproduzir por meio da relacdo
sexual conseguirem alcancar a parentalidade, contudo, é de extrema importancia que todos os
envolvidos, desde 0 mais simples ao mais complexo procedimento, relacionados a FIV ou a FIVET,
tenham condutas éticas e responsaveis como forma de respeitar os principios basicos da bioética e
os direitos da personalidade dos genitores, terceiros envolvidos e do préprio nascituro.

30 CONTROLE SOBRE OS CORPOS INFERTEIS E/OU ESTEREIS NAREPRODUCAO
ASSISTIDA E O DIREITO DA PERSONALIDADE A SAUDE REPRODUTIVA

Antes o poder era exercido pelo chefe de familia, que possuia o arbitrio para dispor da
vida daqueles que lhe deviam submissdo, como por exemplo: a mulher, os descendentes e 0s
escravos. Com o passar do tempo, o poder patriarcal foi substituido pelo controle soberano de um
senhor régio, que controlava os atos de seus servos. Mais tarde, o monarca foi sucedido pelos
Estados modernos, que passaram a controlar os cidaddaos por meio do Poder Soberano
(FOUCAULT, 1999, p. 127).

E nesse contexto que nasce o biopoder, quando a vida dos submissos se tornou uma
questdo politica, ja que os atos que antes eram privados (para 0s gregos parte do oikos), passaram
a ser controlados e transformados, ou seja, € o controle da vida humana por meio da politica. Nesse
sentido, a biopoder exerce poder sobre 0s processos bioldgicos com a finalidade de disciplina-los
e/ou adestra-los por meio de normas, racionalizando as condutas e a existéncia da vida humana
(DANNER, 2010, p. 155).

Sendo a sexualidade parte inerente da personalidade, intimamente ligada ao seu
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desenvolvimento, essa se torna um meio de controle dos corpos, isso porque “[...] torna-se tema de
operacdes politicas, de intervencdo econémicas (por meio de incitagcdes ou freios a procriacdo), de
campanhas ideoldgicas de moralizagao ou de responsabilizagao” (FOUCAULT, 1999, p. 137).

Para a compreensdo das peculiaridades do Poder Soberano sobre os corpos inférteis e/ ou
estéreis, busca-se demonstrar a relevancia deste corpo e a singularidade de género no exercicio do
biopoder, por meio do mecanismo da reprodutividade. A reproducdo passa a ser tida como um
mecanismo, criando um nexo entre a sexualidade e a biopolitica da populacdo (DEUTSCHER,
2017).

Foucault (2010) dispde que a sexualidade ¢ um “[...] dos dominios em que o poder
disciplinar e a biopolitica se entrelacam numa estratégia de controle ao mesmo tempo
individualizante e massificador”. E, em relacdo as pessoas com doengas de cunho reprodutivo, esse
dominio se mostra ainda mais severo, chegando a violacdo deliberada de seus direitos
personalissimos ao transformar o sofrimento de quem deseja ter filhos em um dominio, para, dessa
forma, garantir a manutencédo do sistema.

Esse dominio é proveniente do Estado de Excecdo e sua inscricdo sobre os corpos como
forma de impetuoso controle da sociedade. Para Giorgio Agamben (2007, p. 120) o dominio
proveniente do biopoder com obje¢des na biopolitica representa o eixo de um percurso que tem se
desenvolvido a longo prazo, até alcancar o apice da sociedade contemporanea, que ndo diferencia
o direito de violéncia, transformando o poder soberano em instrumento de governanca politica.

O reflexo desse panorama se relaciona diretamente com o estado de excecdo, que
representa o liame entre “a legalidade e a legitimidade, entre o juridico e o politico, entre direito e
natureza” (GAMBEN, 2020, p. 35), onde o poder se encontra alocado a luz da propria norma
juridica. Isso significa dizer que o Poder Soberano se apropria da excecao para atuar de forma
violenta, por meio da “norma legal” que ndo poderia ser considerada legitima ou com validade
(AGAMBEN, 2004, p. 12).

Nessa linha, Wermuth (2015, p. 164) dispde sobre a esséncia do estado de exce¢ao como
“uma espécie de exclusdo singular no que se refere a norma geral, em que aquilo ¢ excluido nao
permanece, em razdo disso, fora de relagdo com a norma, mas mantém esse relacionamento sob a
forma da suspensdo”. Sendo assim, todo 0 raciocinio do campo juridico é deixado de lado,
ganhando forgas os atos do poder soberano que passam a ser exercidos como se fossem leis, € “o
que estd em jogo ¢ uma forca de lei sem lei” (AGAMBEN, 2004, p. 61). Isso ocorre ndo porque a
lei € retirada de contexto, mas porque a “[...] regra que, suspendendo-se, da lugar a excecao e
somente deste modo se constitui como regra, mantendo-se em relagdo com aquela”. (AGAMBEN,

2007, p. 26).
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E nesse sentido que o Poder Soberano representado pelo Estado patriarcal efetiva o
controle sobre os corpos inférteis e/ou estéreis, submetendo estes a sua exclusiva vontade e
afastando direitos e garantias fundamentais, como por exemplo, os direitos reprodutivos, sexuais e
0 préprio direito a salde.

O desejo pela procriacdo esta inserido no a@mago de cada ser humano e é um dos
mecanismos de efetivacdo dos direitos da personalidade, tendo em vista que propicia a concepcao
aos seres humanos, ja que a pessoa, ao desempenhar sua autonomia procriativa, esta também
exercendo sua dignidade humana.

A fecundidade sempre foi tida como uma bengdo dos céus no contexto religioso, pelo
meio social e pelas proprias familias, que tanto almejavam o nascimento de filhos. Por outro lado,
a impossibilidade de procriar sempre ensejou frustracdo e inquietude, sendo considerada ao longo
dos séculos uma maldicdo por parte da divindade, ou seja, 0s inférteis/estéreis eram pessoas
desafortunadas de béncaos dos céus ou que estavam sob o dominio do pecado. Desde o inicio da
civilizacdo humana a fecundidade era “vinculada a nogdo de bem; e a esterilidade a nog¢ao de mal”
(LEITE, 1995, p. 18).

Com a evolucéo social, os direitos reprodutivos passaram a ser reconhecidos na esfera
internacional (reproductive rights) como direitos fundamentais e reflexos da efetivagdo da
dignidade humana, alcangando o conceito de “um servico de saude que assegure informacao,
educagdo e meios, tanto para o controle da natalidade quanto para a procriacdo” (PIOVESAN,
2003, p. 238). Ou seja, o reconhecimento do direito a ter filhos deve ser visto como um direito
personalissimo, inalienavel e que deve ser protegido pelo Estado. Se a Constituicdo assegura
protecdo a familia e essa ¢ formada pelos “genitores” e seus filhos, tal tutela também deve ser
estendida a reproducdo, uma vez que ao proteger o instituto familiar, por meio do exercicio do livre
planejamento familiar, assegura-se também o pleno e saudavel desenvolvimento do ser humano e
o direito ao uso das tecnologias de reproducéo assistida.

Nesse contexto, os direitos reprodutivos também devem ser vistos sob a perspectiva do
direito a satde. A 82 Conferéncia Nacional de Salde, que aconteceu em 1986, gerou diretrizes para
Constituicdo Federal de 1988, que trouxe a saude como um dos mais relevantes direitos sociais. A
mencionada conferéncia, por meio do item 3°, apresentou o significado de satde, que seria “a
garantia, pelo Estado, de condigdes dignas de vida e acesso universal e igualitario as acdes e
servicos de promocéo, protecdo e recuperacao de saude, em todos os seus niveis [...]” (BRASIL,
1986).

E claro que o direito a saide ndo se restringe apenas ao tratamento de doencas, ja que

abrange cuidar do ser humano, para que este possa usufruir de uma vida com dignidade, o que
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também reflete no campo reprodutivo, de modo que o Estado deve viabilizar meios que efetivem
o planejamento familiar de pessoas que nao conseguem procriar.

O art. 2° da Lei n°® 8.080/90 afirma que a saude ¢ “um direito fundamental do ser humano,
devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio” (BRASIL, 1990).
Nessa Otica, os direitos reprodutivos sdo essenciais para promover o bem-estar psiquico e fisico
das pessoas. A possibilidade de procriar, sem duvidas, proporciona o desenvolvimento do
individuo e concretiza o direito a saude.

Apoiada nessa ideia, a Organiza¢do Mundial da Satude (OMS) afirma que:

salde reprodutiva é um estado de bem-estar fisico, mental e social, e ndo de mera
auséncia de enfermidades ou doencgas, em todos os aspectos relacionados ao
sistema reprodutivo e suas funcBes e processos. Em consequéncia, a salde
reprodutiva pressupde a capacidade de desfrutar de uma vida sexual segura e
satisfatoria e de reproduzir-se, contando com a liberdade de fazé-lo ou nao,
guando e com que frequéncia (PIOVESAN, 2003, p. 243).

Diante do insucesso da concepcdo natural, que pode se dar por inUmeros fatores, o ser
humano encontrou duas alternativas habeis para a concretizacdo do planejamento familiar: a
adocdo e a reproducdo assistida. O direito a satde e o direito a reproducéo estdo fundamentados na
personalidade humana, sendo necessario também que ambos se estendam ao uso de tratamentos
contra a infertilidade e/ou esterilidade. Tratar o direito a procriagdo como um direito a saude é
também buscar a igualdade social, sob 0 ponto de vista de que todos possuem direitos iguais.

Nesse contexto, as técnicas de reproducdo assistida vém sendo encaradas como uma
solucgéo para a concretizacdo do planejamento familiar por casais ou pessoas que querem ter filhos,
mas ndo possuem condicdes de concretizacdo da procriacdo por meio natural. Logo, as técnicas
artificiais afloram como uma chance legitima e possivel para realizar o desejo parental destes
individuos, que ndo puderam contar com o ciclo natural da vida.

A vertente procriativa do planejamento familiar, aliada ao direito de procriagdo como
propulsor da personalidade humana, surgiu a partir das profundas modificagdes nos institutos
familiares e no desejo de conceber filhos, inerente & grande parte dos individuos. A reproducdo
assistida & uma das modalidades medicinais mais utilizadas para o nascimento de filhos em pessoas
inferteis/estéreis, proporcionando a concretizacdo do planejamento familiar aos seus idealizadores
e impondo, por consequéncia ldgica, o dever destes de agir conforme a parentalidade responsavel.

O idealizador da técnica de reproducdo foi o veterinério Elias Ivanoff, mais tarde, em
1790, o médico inglés John Hunter realizou pela primeira vez o procedimento em um ser humano
(FRANGCA, 2007). Quanto a fertilizag&o in vitro, as primeiras tentativas ocorreram em meados dos
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anos de 1878, com animais. Ja em 1886, com o desenvolvimento da técnica, foi proposta a criacdo
de um banco de sémen congelado (BOLZAN, 1998). No entanto, o desenvolvimento da técnica foi
lento, tanto que apenas 88 casos foram registrados até o ano 1930 (LEITE, 1995). S6 em 1953 é
que pesquisas demonstraram a possibilidade de congelamento de embrifes em fase de pré-
implantacdo, sem que ocorressem danos que comprometessem o seu desenvolvimento posterior
(MORI, 1988, p. 37).

Passados quase dois séculos dos primeiros experimentos, mais precisamente no ano de
1978, ocorreu 0 nascimento do primeiro bebé de proveta, por meio da fertilizagdo in vitro
(CAMARGO, 2003). No entanto, relatos apontam que no ano de 1494 foi empregada pela primeira
vez a fertilizacdo artificial no ser humano, na D. Joana, Princesa de Portugal e Rainha de Castela,
porém sem éxito (BARBOSA, 1993).

Ap0s essa conquista na seara reprodutiva, inimeros paises, a exemplo da Franga e da
Austrélia, passaram a utilizar técnicas de fecundacéo assistida, 0 que ocasionou uma preocupagao
ética diante dos possiveis conflitos que poderiam surgir a partir destes procedimentos
(CARMARGO, 2007). No Brasil, o nascimento do primeiro bebé fecundado pelo uso da
reproducdo assistida ocorreu no Estado do Parang, na cidade de S&o José dos Pinhais, em 1984
(SCALQUETTE, 2009). Desde entdo, os estudos e 0 emprego das praticas de reproducéo artificial
se propagaram por todo o mundo.

Diante do sucinto histérico, € possivel verificar que a humanidade sempre lutou contra a
infertilidade e a esterilidade, o que, por meio da biotecnologia de procriacdo tornou-se algo
possivel. O grande impasse é que o sistema juridico de todo mundo evolui de forma lenta, ndo
acompanhando os avangos da medicina reprodutiva. No entanto, € importante que os futuros pais
que utilizam tais técnicas respeitem a dignidade humana, o mais notavel alicerce do planejamento
familiar, como disposto no §7° do art. 2262 da Constituicio Federal de 1988. A nocdo de
planejamento familiar como livre escolha e decisdo do casal ou da pessoa é o fundamento para o
uso das formas artificiais de procriacao.

Dessa forma, garantir o uso das técnicas de reproducdo assistidas as pessoas
inferteis/estéreis € 0 mesmo que efetivar a dignidade humana e os direitos de personalidade do
individuo, pois o ser humano é dotado de autonomia, que se reflete no direito de procriacao, de

modo que as técnicas artificiais possuem 0 aparato necessario para a concretizacdo do projeto

2 CF, art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§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 instituicGes oficiais ou privadas (BRASIL, 1998).
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parental de muitos seres humanos impedidos de conceber filhos de forma natural.

E nesse interim que nasce a preocupacao em relacao aos corpos inférteis e/ou estéreis, que
ndo conseguem efetivar o direito de personalidade ao livre planejamento familiar e o direito
humano/fundamental a satde, em detrimento do controle exercido por meio do Poder Soberano,
que restringe o acesso gratuito as técnicas artificiais de procriacao.

Desde o final do século XX o numero de pedidos para tratamento de problemas
reprodutivos por meios das técnicas artificiais aumentou progressivamente, diante do avanco e dos
resultados satisfatorios da reproducdo assistida as pessoas que ndo alcancavam a concepg¢do de
forma natural (FONTANELE, 2010). Apesar disso, o Poder Publico ndo promove e nem garante
de forma igualitaria 0 acesso a tais técnicas a todos os cidaddos, mesmo existindo a Emenda
Constitucional n° 29, de 13 de setembro de 2.000, que acrescentou ao art. 198 da Constituicao
Federal o dever da Unido, Estados e Municipios destinarem recursos a salde em todas as suas
esferas (FONTANELE, 2010).

No plano das politicas publicas destinadas a reproducédo assistida é evidente o controle
sobre os corpos estéreis e/ou infertéis, quando o Poder Soberano, por meio do Ministério da Saude,
autorizou a criacdo da Portaria n° 3.149/2012, concedendo o acesso gratuito por intermédio do
Sistema Unico de Satide aos meios artificais de procriagio, apenas em cinco estados da federagéo
(BRASIL, 2012).

O valor destinado para tanto, correspondente ao montate de R$10.000.000,00 (dez
milhdes de reais) foi distribuido entre o Distrito Federal (Centro de Reproducdo Assistida do
Hospital Regional da Asa Sul — HRAS) e os Estados de Séo Paulo (Centro de Referéncia em Salde
da Mulher / Hospital das Clinicas de SP / Hospital da Clinicas de Ribeirdo Preto), Minas Gerais
(Hospital das Clinicas da UFMG), Rio Grande do Sul (Hospital Nossa Senhora da Conceicéao /
Hospital das Clinicas de Porto Alegre), Pernambuco (Instituto de Medicina Integral Prof. Fernando
Figueira — IMIP) e Rio Grande do Norte (Maternidade Escola Januério Cicco) (BRASIL, 2012).

A justificativa do Estado em ndo estender o acesso gratuito pode estar vinculada aos
recursos publicos destinados a saude, que por hora se relaciona com o estado de excecdo, pautado
na reserva do possivel. Em virtude da escassez dos recursos publicos destinados aos direitos
protetores da dignidade humana, a reserva do possivel deixa de gerar seguranca juridica, impondo
limites aos direitos fundamentais e, por consequéncia, provoca o enfraquecimento na promocao e
protecdo desses direitos.

A reserva do possivel nasce como um sustentaculo contrério a efetivagdo dos direitos
humanos e/ou fundamentais, que no caso em comento consiste no direito a satde reprodutiva dos

corpos inférteis e/ou estéreis, pois nada poderia ser feito diante da vontade do Poder Soberano no
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Estado de Excecdo quanto a destinacdo orcamentaria. Alias, € intrigante que esses recursos nunca
séo escassos quando relacionados aos valores destinados ao Fundo Eleitoral, como por exemplo, o
corte realizado no Ministério da Saude de aproximadamente R$500.000.000,00 (quinhentos
milhdes de reais) em prol da politica brasileira (BITTAR, 2019, [s.p]).

N&o se pode prejudicar a efetividade do direito a sade com base na vontade do Poder
Soberano, que grande parte do tempo preocupa-se mais com seus “interesses pessoais”, meramente
politicos e egoisticos. Além disso, ha que se ressaltar que o que ndo é possivel advem de meios
suficientes que foram alocados para outras prioridades que, como visto, nem sempre Ssdo
prioridades legitimas a ponto de beneficiar o cidaddo brasileiro.

Diante de tal cenario, € claro que a Portaria n® 3.149/2012 néo € capaz de alcancar todas
as pessoas que necessitam do Sistema Unico de Salde para a efetivacdo da concepcéo. E evidente
o0 controle exercido por parte do Estado Soberano sobre os corpos inférteis e/ou estéreis quando
seleciona quem sera beneficiado com o tratamento artificial de reproducao, fato que desumaniza o
direito a salde e desrespeita 0os principios da dignidade humana e da igualdade em relacdo as
pessoas acometidas pela infertilidade e/ou esterilidade e que necessitam do Sistema Unico de Satde
(SUS).

O Estado possui o dever de proporcionar meios eficazes para o tratamento de doencas,
que, neste contexto, sdo incluidas as doencas relacionadas ao insucesso da procriacdo humana, isso
porque o Brasil é um Estado signatario da Convencdo Americana de Direito Humanos, a qual
garante os direitos reprodutivos, sem distin¢do, a todos os seres humanos (VENTURA, 2009).
Portanto, ao promover as pessoas inférteis/estéreis a possibilidade de tratamentos artificiais de
reproducédo assistida o Estado garante o exercicio do direito a salde e, a0 mesmo tempo, dos
direitos reprodutivos e a efetivacao dos direitos da personalidade.

O art. 9 da Lei n° 9.263/1996 determina que para a efetivacdo do planejamento familiar
todos 0s meios necessarios para procriacdo devem ser garantidos aos individuos (BRASIL, 1996),
0 que abarca efetivamente o uso das tecnologias artificiais de reproducdo assistida, pois “a
utilizacdo de técnicas de reproducdo assistida, visando & concretizagdo do projeto parental é direito
de todos” (FINATTI; CARDIN, 2012, p. 12).

O art. 196 da Constituicdo Federal estabelece que o direito a satde, além de ser um direito
fundamental, deve ser universal e igualitario para todos os individuos. O surgimento das novas
tecnologias, que possibilitam a concepgdo para as pessoas consideradas inférteis, tém sido alvo de
intenso debate porque ndo possuem uma regulamentacdo juridica especifica e também porque
muitos entendem que o Estado deveria ser obrigado a possibilitar o tratamento pelo Sistema Unico

de Saude (SUS) para as camadas mais carentes da populagdo, que ndo sdo beneficidrias desses
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progressos tecnoldgicos em razéo da desigualdade social e econdmica.

O direito de procriar é inerente aos direitos de personalidade e a prépria dignidade
humana, refletindo de forma significativa na propria realizacdo do ser humano, pois representa
conquista importante na trajetoria normal da propria evolugdo humana e, por consequéncia, da

familia.

CONCLUSAO

Diante da evolucdo médica, que proporcionou a procriagdo por meio da reproducao
artificial, o ordenamento brasileiro encontra-se ineficiente quanto a aplicagdo do direito a igualdade
na seara da reproducéo assistida, uma vez que este a garante de forma limitada, a uma parcela
minima da sociedade brasileira, cenario que viola de forma clara o direito fundamental a igualdade
e o principio da dignidade da pessoa humana.

Diante deste quadro, a pesquisa buscou revisitar os referenciais tedricos de Michel
Foucault e Giorgio Agamben, a fim de encontrar elementos capazes de contribuir para a analise da
especificidade da atuacdo biopolitica sobre os corpos inférteis e/ou estéreis, por meio do controle
reprodutivo e, de um modo mais profundo, para a compreensdo da relevancia que o controle
reprodutivo representa para a perpetuacdo de um estado biopolitico.

A reproducdo assistida pode ser considerada parte formadora do direito fundamental a
salde, no qual o seu uso esta atrelado a um problema de satde reprodutiva. Conforme a presente
pesquisa, no Brasil, esta em vigor a Portaria n°® 3.149/2012, do Ministério da Saude, que dispde o
acesso gratuito a reproducdo humana assistida, contudo, apenas em 5 (cinco) estados do pais,
inexistindo lei que regulamente a realizag@o da procriacéo artificial de &mbito nacional. Portanto,
mostra-se conflitante a Iégica vigente, pois no gque tange ao direito fundamental a procriacéo e a
salde, a Portaria em questao é violadora de tais direitos, ja que restringe o acesso ao Sistema Unico
de Saude para efetivar o desejo de constituicdo de prole, de forma que esta beneficia apenas os
moradores do Distrito Federal e dos Estados de Minas Gerais, Rio Grande do Sul, Pernambuco e
Séo Paulo.

A infertilidade, segundo a Organizacdo Mundial da Saude, é considerada uma doenca,
diante desse fato, nada mais justo do que o Estado oferecer de forma gratuita os meios de tratamento
necessarios para a restauracdo da saude, em virtude do principio da dignidade da pessoa humana.
Assim, é urgente a criagdo de politicas publicas e de portarias do Ministério da Salde para
disponibilizar as técnicas de procriacdo artificial nos demais estados nédo alcancados pela Portaria

n° 3.149/2012, do Ministério da Saude, pois so assim € que o Estado efetivamente garantira o
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direito de procriacéo e, consequentemente, o respeito aos direitos de personalidade e a dignidade
da pessoa humana de todos os cidaddos brasileiros que necessitam recorrer aos meios artificiais

para a efetivacdo do planejamento familiar.
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