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Resumo: O presente artigo tem por finalidade a anélise da reprodugdo assistida como um
direito fundamental e sua via de prestacdo pelo Estado através da implementacédo do servico publico de
reproducdo assistida. A Constituicdo Federal prevé que o Estado tem o dever de garantir o direito
fundamental a uma vida digna, englobando neste o direito a saide e o direito ao planejamento familiar,
seja através dos métodos contraceptivos, como métodos conceptivos. Trata-se de direitos bésicos do
Estado social e democratico de direito valendo ainda a relevante observancia ao principio da dignidade da
pessoa humana e sua decorréncia l6gica do moderno direito de ser feliz. Além de se preservar a salde
psicolégica do individuo e garantir o seu direito de constituir familia, ha de ser observada a sua felicidade,
visto que o abalo emocional e psicolégico por ndo poder naturalmente gerar a sua prole afeta diretamente
a felicidade deste. Neste aspecto verifica-se que o Poder Publico tem a obrigagdo de garantir saide aos
seus administrados. Inobstante a existéncia de outras formas para se ter um filho, ndo é razoavel privar o
individuo de gerar seu filho, ja que o impedimento de concepgdo de um filho pela via natural pode
acarretar abalo em seu psicolégico, consoante reconhece o Conselho Federal de Medicina, cabendo ao
Estado garantir, assim, a salde dos seus administrados. O Estado ndo pode ser presente num aspecto do
planejamento familiar (contracepgdo) e omisso noutro (concepgdo), é o que se visa analisar. Para a
realizagdo do estudo, utilizou-se de pesquisa bibliografica e doutrinaria essencialmente.

Palavras-chave: Reproducéo assistida. Direitos fundamentais. Sadde. Planejamento familiar.
Servigo publico. Estado.

Abstract: This article aims to analyze the assisted reproduction as a fundamental right and its
provision by the State through the implementation of a public service of assisted reproduction. The
Federal Constitution provides that the State has the duty of guarantee the fundamental right to a dignified
life, including the right of health and family planning, either through contraception or conception. These
are basic rights of social and democratic State of law, still related to the relevant principle of human
dignity and its logical result of the modern right to be happy. Besides preserving the psychological health
and guarantee their right to build a family, it is necessary to be observed their happiness, once the
emotional and psychological shock of their natural disability of having a child directly affects their
happiness. At this aspect the Government has the obligation of ensure their health. Even though the
existence of other ways of generating a child, it is unreasonable to deprive somebody of generating a
child, since the impediment of a child's conception by natural means may result in psychological shock,
as the Federal Council of Medicine recognizes, and the State ensures health for all population. The State
cannot be one when treating about family planning (contraception) and missing in another (conception).
In order to realize it, it is adopted literature and doctrine research, essentially.

Keywords: Assisted reproduction. Fundamental rights. Health. Family planning. Public
service. State.
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Segundo Flavia Piovesan (1998, p. 168), todas as pessoas tém o direito fundamental a salde
sexual e reprodutiva, direito que decorre do principio da dignidade da pessoa humana e que o Estado tem
0 compromisso de garantir a coletividade.

O Estado, em sua funcdo de garantidor de direitos, possui o dever de fornecer aos individuos os
meios com 0s quais eles possam ter acesso a eles, porém em casos excepcionais, em razdo da
imediatidade dessas garantias e direitos fundamentais, deve assegura-los diretamente, como forma de
garantir a observancia da Constituicdo da Republica.

Isso ocorre em razdo de que nem sempre é possivel aguardar os resultados das medidas de médio
e longo prazo destinadas aqueles cidaddos que necessitam gozar do que o sistema constitucional lhes
assegura prontamente.

Em se tratando do fornecimento gratuito pelo Estado dos meios auxiliares a concepcéo, ha que se
falar do direito a familia, que goza de protecdo especial, conforme o art. 226 da Constituicdo Federal. O
direito a constituicdo da familia ainda imputa ao Estado o dever de propiciar recursos para se garantir o
planejamento familiar, igualmente em raz&o do principio da dignidade da pessoa humana.

Noutro aspecto, é imprescindivel estabelecer algumas caracteristicas do servigco prestado pelo
Estado, tal como a sua imediatidade, o que reforca a inafastabilidade de sua prestacdo. Ainda, vale
apreciar o conceito de servigo publico e seus limites de atuacdo estatal no &mbito de suas competéncias.

Segundo o entendimento majoritario, o artigo constitucional que apresenta o rol dos servi¢os
denominados "publicos" ndo constitui um rol taxativo, mas meramente exemplificativo, cabendo ao
legislador descrever outras modalidades de sua prestacdo. Neste contexto, falar de prestagdo do servico
publico de reprodugdo assistida ndo é algo improvavel, pelo contrério, tendéncia ja implementada no Pais,
porém pendente de uma sistematizagdo eficiente.

Portanto, uma vez que o assunto é atual, pretende-se demonstrar neste artigo que o direito a
reproducdo assistida constitui um direito fundamental e, por essa raz&o, deve ser prestada gratuita e
eficientemente pelo Estado, sem prejuizo da prestagdo dos mesmos servigos pelas clinicas particulares, de
modo a garantir a efetivacdo dos direitos basicos trazidos pelo ordenamento juridico brasileiro.

1 O servigo publico

1.1 A génese de servigo publico

Afirma Dinora Grotti (2003, p. 62) que o modelo de Estado adotado em certo momento da
histéria e em certo local guarda uma relacdo com as fungdes pertinentes a Administracdo Publica e
consequentemente com o delineamento do Direito, cuja compostura pode retratar carater mais flexivel ou
mais autoritério aos valores democréticos.

Tendo em vista essa estreita relagdo entre 0 momento histérico e o rumo do direito, e o fato de
gue os servicos publicos assumem caracteristicas proprias ao longo do tempo, é interessante analisar o
gue se passava na sociedade quando o conceito de servigo publico surgiu.

Refirimo-nos a trés fases eminentemente marcadas: a primeira fase delimitada pelo final do
século XVIII até a primeira parte do saculo XIX. Nesse periodo predominava no mundo a concepgao
liberal classica de Estado, sendo ele limitado, com fungdes reduzidas, e ndo interventor da economia. Ou
seja, nessa fase o Estado assumia apenas aqueles servigos que ja lhe incumbiriam naturalmente, quais
sejam a implantacdo da infraestrutura, protecdo do territdério, a manutencdo da ordem publica e a
seguranca das relac@es juridicas.

Ainda nessa fase, prevalecia a famosa “mao invisivel” de Adam Smith, segundo a qual o Estado
tinha apenas trés papéis, quais sejam: a. Proteger a sociedade da violéncia e invasdo territorial de outros
Estados; b. Estabelecer uma adequada administragdo da justica; c. Realizar obras publicas e prestar
servicos publicos economicamente desinteressantes aos particulares.

A segunda fase ocorreu da segunda parte do século XIX ao inicio do século XX. Apés a primeira
Guerra Mundial, devido as injusti¢as sociais, desigualdade social e incapacidade de autorregulacdo dos
mercados, o Estado assumiu nova funcdo, pois o Estado Social passou a ter relevancia maxima, um
crescente intervencionismo e por consequéncia a ampliagdo dos servigos publicos.
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O Estado passou a ter o dever de garantir os direitos fundamentais. Observa-se, assim, uma
atuacdo do Estado no fornecimento de servico de utilidade coletiva, como transporte, agua, gas e
eletricidade.

Nesse periodo, o desenvolvimento dos paises passou a ser qualificado pelo adjetivo “humano”. O
desenvolvimento nos anos 50, antes medido com o referencial grau de industrializacdo dos paises, nos
anos 90 passou a ser 0 IDH (expectativa de vida ao nascer, educacdo e PIB per capita).

No Brasil, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, como pontua Adriana Schier (2011,
p. 290), ocorre a constitucionalizagdo dos direitos sociais, sendo que o instituto do servi¢o publico seria
utilizado como objeto de intervencdo estatal para assegurar a efetividade desses direitos, concretizando a
dignidade dos jurisdicionados.

Em meados da década de 90, o Pais enfrentou a crise do Estado Social, mesma época em que
emergia no contexto internacional a globalizacdo e o neoliberalismo, pretendendo diminuir a estrutura
estatal mediante privatizacfes. Devido a forte critica ao Estado de bem-estar social decorrente do
endividamento publico, o potencial do Estado foi visto com descrédito, inaugurando uma terceira fase.

Na terceira fase, iniciada no final do século XX surge um consenso de que seria necessario o
enxugamento dos encargos estatais e a devolucdo das atividades a iniciativa privada. Portanto, na década
de 80, a discussdo de servico publico reaparece no contexto internacional da globalizacdo e do
neoliberalismo, pretendendo diminuir a estrutura estatal mediante privatizacGes.

Enquanto isso, no Brasil, com o advento da Republica, o servi¢o publico caracterizou-se por ser
um instrumento de infraestrutura, aparecendo pela primeira vez na Constituicdo Federal de 1934, mas se
tornando instrumento visando o desenvolvimento do Pais nas &reas de seguranga e desenvolvimento
econdmico apenas na fase do Estado Novo, periodo compreendido entre 1937 a 1945, com o presidente
Getulio Vargas.

1.2 Conceito de servico publico

Para Adriana Schier (2011, p. 286), servico publico constitui a atividade de utilidade ou
comodidade material destinada a satisfagdo da coletividade, que o Estado presta por si mesmo ou quem
Ihe faca as vezes, sob um regime de direito publico.

Oferecendo uma visdo desenvolvimentista ao servi¢co publico, Adriana Schier (2011, p. 292)
aponta que atribuir ao servigo publico o conceito de direito fundamental ndo é suficiente para efetivar os
direitos sociais. Servico publico como integracdo social e redistribuicdo de riqueza ndo quer dizer
distribuicdo de renda, mas sim diminuicdo da exclusdo social na medida em que permite aos cidaddos o
acesso aos bens que garantirdo uma existéncia digna.

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello (2009, p. 273), certas atividades destinadas a satisfazer a
coletividade sdo qualificadas como servi¢os publicos quando o Estado reputa que ndo convém relegéa-las a
livre iniciativa, pois ndo seria socialmente desejavel que ficassem sob responsabilidade privada.

Para definir o termo, Celso Antdnio (2009, p. 274) propde que servico publico possui um
substrato material e um formal. O substrato material caracteriza-se pelo servico tratar-se de uma prestacdo
de atividade singularmente fruivel pelos usuarios, constituindo na prestacdo seguidamente
disponibilizada, destinada a satisfacdo da coletividade em geral.

Os servigos devem ser considerados pelo Estado como de utilidade publica. Para aqueles servigos
que ndo o sdo, o Estado deve fomentar, abrindo linhas de crédito, por exemplo.

Ainda segundo Celso Anténio Bandeira de Mello (2009, p. 275), o substrato formal caracteriza-
se pela submissdo a uma especifica disciplina de direito pablico, conferindo o caréater juridico do conceito
de servico publico. Ao submeter a prestagdo do servico a disciplina especifica, busca-se assegurar que o
interesse publico prepondere sobre o particular.

1.3 Competéncia para a prestacdo do servigo publico e possibilidade de estabelecimento de novos

Servicos
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No artigo 21 da Constituicdo Federal consta o rol de servicos de titularidade privativos da Unido.
Serdo publicos federais: 0 servico postal e o correio aéreo nacional, 0s servicos de telecomunicacdes,
servicos de radiodifusdo sonora, de sons e imagens, servicos e instalacdes de energia elétrica e o
aproveitamento energético dos cursos de agua, navegacdo aérea, aeroespacial e a infraestrutura
aeroportudria, servicos de transporte ferrovidrio e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras
nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Territdrio, servicos de transporte rodoviario
interestadual e internacional de passageiros, portos maritimos, fluviais e lacustres.

Além desses, ha servicos ndo exclusivos da Unido mas também servigos publicos federais, tais
como saude, educacdo, previdéncia e assisténcia social. E aos Estados cabe a competéncia remanescente,
conforme previsto no artigo 25, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal, competéncia que ndo cabe & Uniéo
e aos Municipios.

Aos Municipios compete os servicos de natureza local (ou de peculiar interesse, conforme consta
na CF/88), inculuido o transporte coletivo. Ha competéncias comuns aos entes, devido a sua relevancia,
como saude e sistema de ensino.

Quanto a possibilidade de criacdo de novos servigos, observa-se que na realidade juridica
brasileira, foi o constituinte quem fixou o que seria servigco publico e, portanto, o rol de servicos pode
mudar, pois ndo ha um servico publico por natureza.

A expressdo servico publico surgiu pela primeira vez na Constituicdo Federal de 1934, tratando-
se de atividade de titularidade do poder publico.

Alguns servicos, quando desempenhados pelos particulares, ndo serdo considerados publicos, por
exemplo a seguridade e previdéncia social, assisténcia social e ensino. Porém, o ingresso da iniciativa
privada ndo descaracteriza a categoria de servigo publico, ainda que ndo dependam de delegacéo.

Quanto a possibilidade de criagdo de servicos publicos pela via legislativa, divergem os
doutrinadores. Para o primeiro grupo, composto por Celso Antonio Bandeira de Mello, Benedicto Porto
Neto, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Ministra do Supremo Tribunal Federal Carmen Ldcia Antunes
Rocha, Eros Roberto Grau, Juarez Freitas e Marcal Justen Filho, é possivel a criagdo de novos servigos
publicos, havendo uma relativa liberdade ao legislador ordinario, desde que respeitadas a ordem
econdmica garantidora da livre iniciativa. Neste caso, deve-se analisar a essencialidade do servico e se ele
atende ao interesse social.

Diversa é a posicdo adotada por Fernando Herren Aguilar (1999, p. 129), corrente esta
minoritaria, segundo a qual servicos publicos sdo exclusivamente aqueles arrolados na Constituicdo
Federal, s6 havendo inclusdo de nova categoria por via de emenda constitucional.

Acompanhando a corrente majoritaria pode-se concluir, portanto, que é possivel a criacdo de
Novos servicos, sendo necessario observar, primeiro, que o servigo deve estar dentro das competéncias da
pessoa juridica instituidora e segundo, observar que as indica¢Ges do artigo 173 da Constituicdo Federal
merecem respeito, no que se refere a exploracéo da atividade econdmica diretamente pelo Estado.

2 O servico publico como direito fundamental

2.1 Os direitos fundamentais

Todo ser humano nasce com direitos e garantias, ndo podendo estes ser considerados como uma
concessdo do Estado, pois alguns desses direitos sdo criados pelos ordenamentos juridicos, outros o sdo
através de certa manifestacdo de vontade, e outros apenas sdo reconhecidos nas cartas legislativas.

Os Direitos Fundamentais sdo definidos como conjunto de direitos e garantias do ser humano,
cuja finalidade principal é o respeito a sua dignidade, com protecdo ao poder estatal e a garantia das
condi¢Ges minimas de vida e desenvolvimento do ser humano, ou seja, visa garantir ao ser humano, o
respeito a vida, a liberdade, a igualdade e a dignidade, para o pleno desenvolvimento de sua
personalidade. Essa protecdo deve ser reconhecida pelos ordenamentos juridicos nacionais e
internacionais de maneira positiva.

Os Direitos Fundamentais, atualmente, sdo reconhecidos mundialmente, por meio de pactos,
tratados, declaragdes e outros instrumentos de carater internacional. Esses direitos fundamentais nascem
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com o individuo. Por essa razdo, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem afirma que os direitos
sdo proclamados, ou seja, eles pré-existem a todas as instituicdes politicas e sociais, ndo podendo ser
retirados ou restringidos pelas instituicbes governamentais, que por outro lado devem proteger tais
direitos de qualquer ofensa.

2.2 O direito fundamental a prestacao do servico publico

Os sensiveis niveis de exclusdo social no Pais demonstram que ainda é tempo de se defender o
Estado social e democratico de Direito, premissa que norteia o estudo do servigo publico como
instrumento de concretizagdo dos direitos fundamentais e mecanismo de desenvolvimento social mediante
intervencdo do poder publico. Portanto, deve-se buscar formas para assegurar a maxima efetividade dos
direitos sociais.

Servigo publico constitui a atividade de utilidade material destinada a satisfagdo da coletividade,
que o Estado presta por si mesmo ou quem lhe faca as vezes, sob um regime de direito pablico.

Verificou-se que atribuir ao servico ptblico o conceito de direito fundamental ndo € suficiente
para efetivar os direitos sociais. E necessario um regime juridico especializado, o regime de direito
publico, previsto no artigo 6° da Lei n° 8.987/95.

Servico publico como integracdo social e redistribui¢do de riqueza ndo quer dizer distribuicdo de
renda, mas sim diminui¢do da exclusdo social na medida em que permite aos cidaddos o acesso aos bens
gue garantirdo uma existéncia digna. E a nocdo de desenvolvimento social baseada no desenvolvimento
humano.

A devida prestacdo do servi¢o publico permite & sociedade alcangar niveis de desenvolvimento
mais abrangentes do que a diminuicdo da pobreza. A defesa do servi¢o publico, prestado sob regime
adequado, elevado a categoria de direito fundamental, contribui para assegurar a redistribuicdo de bens
essenciais a concretizacdo da vida digna, permitindo a inclusdo de pessoas na esfera politica e
emancipacao.

E nos paises emergentes, a intervencdo do Estado continua sendo, para a maior parte da
populacgdo, o Unico meio de acesso aos bens essenciais. Portanto, a releitura do servico publico como
mecanismo de concretizagdo de direitos fundamentais apresenta-se no contexto da reformulagdo dos
papéis do Estado como condicéo de desenvolvimento democratico.

O servigo publico é, certamente, o instrumento de realizagdo efetiva dos direitos sociais
viabilizando a todos uma condicao digna no alcance do bem comum e trazendo a populacéo felicidade.

3 A reprodugdo assistida

O desenfreado desenvolvimento tecnoldgico tem provocado rupturas com a ordem até entdo
vigente, impulsionando-nos a criacdo de novos conceitos e institutos capazes de promover a adaptagdo
necessaria aos tempos modernos. Novas questdes criadas pelo progresso no campo da genética colocam
em xeque concepgoes arraigadas ha séculos, e por vezes abrangem todo um novo entendimento a respeito
da vida.

Diante da realidade vislumbrada, necessario se faz incluir, entre as tematicas que tiveram
alterados ou ampliados 0s seus conceitos e os seus paradigmas, a referente a reproducdo, pois tal
vocébulo, ha bem pouco tempo, poderia indicar, apenas, a capacidade natural de procriacdo, ou seja,
aquela proveniente da conjuncédo carnal. Porém, na atualidade, o ato ou efeito de reproduzir-se, de gerar,
de procriar, de multiplicar, de perpetuar-se pode ser atingido por outros métodos que ndo o presumivel.

Afirma-se isso, pois hoje técnicas que compreendem a chamada fertilizacdo artificial,
fecundacdo artificial, fecundagfo por meios artificiais, impregnacdo artificial, concep¢do artificial,
semeadura artificial, inseminacdo artificial, fecundac&o in vitro ou fertilizacdo matrimonial sdo realidade
no meio médico e na vida daqueles impossibilitados de se reproduzirem através do meio convencional.

Em razdo da variada nomenclatura citada, deve-se esclarecer que a expressdo mais aceita €
Reproducdo Assistida, em face das demais denominacdes.
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De acordo com 0 exposto, necessario indicar ser cabivel conceituar a reproducdo humana
assistida como o conjunto de técnicas que favorecem a fecundagdo humana, a partir da manipulacdo de
gametas e embrides, objetivando principalmente combater a infertilidade e propiciando o nascimento de
uma nova vida humana.

Nas palavras de Andréa Aldovrandi e Danielle Galvao de Franca (2002, p. 1), tal método de
reproducdo consiste na "[...] intervencdo do homem no processo de procriagdo natural, com o objetivo de
possibilitar que pessoas com problemas de infertilidade e esterilidade satisfagam o desejo de alcancar a
maternidade ou paternidade".

Maria Helena Diniz (2002, p. 524), ao manifestar-se acerca do tema, é enfatica em sua posicéo,
ndo admitindo como terapéuticos os processos da reproducgdo assistida. Profere, nessa senda, o seguinte
comentario: “[...] é mister que se tome consciéncia de que aqueles processos de fertilizagdo humana
assistida ndo trazem em si, remédio algum a esterilidade, pois quem é estéril continuara a sé-lo, uma vez
que, na verdade, o0 participe da criacdo é o doador, um estranho ao casal, que tdo somente coloca a
disposicdo seu material fecundante”.

3.1 Inexisténcia de legislagéo para tutelar a pratica da reproducéo assistida e suas implicagfes

Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 30), ao tratar do significado de Direito, em sentido amplo,
adentra aspecto de grande relevancia. Declara o autor que "[...] para que haja essa disciplina social, para
que as condutas ndo tornem a convivéncia inviavel, surge o conceito de norma juridica".

No mesmo sentido, merece enfoque, ainda que breve, a Teoria do Tridimensionalismo do
Direito. De acordo com o sustentado por Miguel Reale (1998, p. 65), fato, valor e norma "[...] ndo
existem separados uns dos outros".

Porém, nitidas as descobertas da Biomedicina constantes e velozes, diferentemente do Direito, o
qual ndo detém a mesma dindmica em sua atualizagio. E notdrio que o Direito, ciéncia mais estagnada
que a Medicina, por sua propria natureza, ndo tenha acompanhado, lado a lado, a evolucéo das técnicas de
reprodugdo assistida. Na verdade, os progressos cientificos comprovam a lacuna juridica — ou a
incompletude da ordem juridica — nessas matérias, de outro, fizeram rever principios classicos, que se
tinham como definitivos, tais como o da prevaléncia da paternidade bioldgica ou da certeza da
maternidade e que, diante das procriaces artificiais, ddo mostras de insuficiéncia ou esgotamento.

N&o obstante, a falta de regulamentacdo sobre o tema ndo indica ser ela desimportante. Ao
contrario, as implicacBes sociais, politicas, morais e sanitarias das tecnologias reprodutivas exigem
suporte juridico como forma de protecdo dos direitos e interesses das pessoas envolvidas.

Cabivel, mais uma vez, repetir incumbir ao Direito a criacdo das condi¢des para prevengdo e
preservacdo da saide moral e social dos individuos. Nessa senda, deve corresponder aos anseios e
necessidades da sociedade a que se refira, pois as inter-relagdes entre as normas juridicas e a sociedade
sdo mutuas, e dessa influéncia se deriva em grande parte a evolugdo e a vida de ambas.

Em face da importancia existente na conexdo das normas e da sociedade, incompreensivel se
torna a falta de respaldo legal em torno da reproducdo orientada, pelo ensejo, por esta promovido, de
questdes tormentosas, envolvendo a dignidade e a vida do ser humano, desde sua concepgao. Além disso,
ndo se trata de assunto distante, mas sim, amplamente inserido na realidade nacional. Hoje calcula-se que
um em cada seis casais em idade fértil tenha problemas para gerar filhos e seja, em potencial, candidato a
reproducdo assistida.

Por sua vez, Eduardo de Oliveira Leite (1995, p. 215) garante que a procriacdo artificial surge
como meio legitimo de satisfazer o desejo de ter filhos. Do mesmo modo, enfatiza que o intento de barrar
sua constante evolucdo é algo impossivel. O mesmo autor, no concernente a divergéncia de
posicionamentos sobre o tema, assevera que a propria pluralidade de posicbes estd a exigir uma
manifestagdo sem ambiguidades do mundo juridico.

Atente-se que o Cddigo de 2002 ndo autoriza nem regulamenta a reproducdo assistida, mas
apenas constata lacunosamente a existéncia da problematica e procura dar solucdo ao aspecto da
paternidade.
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Diante da periculosidade de se ter assunto tdo sério relegado a falta de regulamentagdo, buscam-
se solucbes juridicas, para os casos que delas necessitam, pela analise dos costumes, do Direito
Comparado, da analogia, dos principios basicos de nossa sociedade .

Ressalte-se que a base da prépria existéncia do Estado brasileiro ¢, ao mesmo tempo, fim
permanente de todas as suas atividades, é a criacdo e manutencdo das condicfes para que as pessoas
sejam respeitadas, resguardadas e tuteladas, em sua integridade fisica e moral, assegurados o
desenvolvimento e a possibilidade da plena concretizacdo de suas potencialidades e aptidGes.

Nitido é, no entanto, que, embora sendo um direito fundamental, a dignidade néo foi, ao longo da
histéria, garantia constante. Ao contrario, passou por recuos e avangos, tendo em vista a influéncia de
fatores culturais, econdmicos e, por certo, cientificos.

No ambito dos progressos cientificos, no que tange a reproducdo assistida, a dignidade é
relevante na demonstracdo do caminho a ser seguido, na falta de legislacdo especifica, na obrigacdo a um
compromisso inafastavel: o do absoluto e irrestrito respeito a identidade e a integridade de todo ser
humano. Isso porque o homem é sujeito de direitos: ndo é, jamais, objeto de direito e, muito menos,
objeto livremente manipulavel.

A ponderacdo, em muitos casos, devera recair na analise da relagdo entre os interesses dos que
almejam se tornar pais, com o auxilio das tecnologias reprodutivas, e os da crianca a ser concebida. Nesse
sentido, deve-se garantir que a crianga nao seja apenas um objeto a ser reivindicado. A dignidade do novo
ser é merecedora de ampla protecao.

Continuando a busca por dispositivos constitucionais que embasam o contexto da reprodugéo
assistida, necessaria mengdo requer objetivo fundamental do Estado brasileiro, constante no artigo 3°,
inciso 1V. Trata-se da promocao do bem-estar.

Por certo, o significado de bem-estar € bastante complexo, atentando-se, por exemplo, para o fato
de que diferentes entendimentos podem surgir em decorréncia de concep¢es individuais. Além disso, no
contexto da procriacdo artificial, pode-se considerar bifrontalmente a expresséo, analisando-a pelo critério
positivo e pelo negativo. Desse modo, refere-se a bem comum tudo aquilo que contribui para a
consolidacéo e para a expansdo, em harmonia com o contexto social, das virtualidades de cada individuo.
Por outro lado, o infringe, toda e qualquer medida contra a vida e a liberdade, contra a dignidade e a
igualdade dos seres humanos.

Fundamental esclarecer que o direito a vida, conforme a abordagem da atual Constituicéo,
apanha todo e qualquer projeto vital (inclusive células, tecidos, etc.), vocacionado a vida ainda quando
incapaz de manter, por si sO, a existéncia. Assim, por certo, conclamados podem ser os procedimentos da
reproducdo orientada, mesmo porque, a vida humana integra-se de elementos materiais (fisicos e
psiquicos) e imateriais (espirituais).

Ressalta-se que o direito em tela foi trazido a discussdo, pois imprescindivel funcdo exerce na
abordagem sobre quem pode fazer uso dos procedimentos artificiais de reproducdo. Uma indagacdo paira
sobre o fato de ser a utilizagdo das tecnologias reprodutivas direito de todos, indistintamente, em
decorréncia do direito a igualdade.

O direito a liberdade, também encontrado na abertura do artigo 5° da Constituicdo Federal,
reclama destaque, pois sendo a liberdade encarada como permissao juridica que se reconhece as pessoas
para serem senhoras de sua propria vontade, ocorre sua forte interligagdo com o tema abordado , no que
tange a oportunidade de as pessoas poderem optar por recorrer as técnicas reprodutivas e a necessidade de
consentimento informado para a préatica das técnicas citadas.

O principio da legalidade e da anterioridade, inscritos, respectivamente, nos incisos Il e XXXIX
do mesmo artigo, implicam estudo. Por seus ditames, entende-se que, no Brasil, 0 que ndo é proibido, é
permitido, do mesmo modo como, determinado €, ndo haver crime sem lei anterior o definindo.

Frente a inexisténcia de legislacdo especifica, considerando-se tais disposicOes, isoladamente,
torna-se, entdo, plenamente legal a aplicagdo de técnicas que visam a procriagdo artificial. Todavia,
necessaria se torna a observacao de outras regras constitucionais, conjuntamente.

A garantia de livre expressao cientifica, prevista no inciso IX do artigo 5° pode, ainda, ser
mencionada. Na verdade, a possibilidade dada a todos para poderem exprimir o pensamento a respeito de
descobertas na area cientifica, ndo parece adequar-se a ideia de liberalidade total na implementacdo de
técnicas nessa area. H& que se atentar a questdo de que a ciéncia deve submeter-se ao crivo ético e
juridico, em prol da dignidade humana. O direito ao acesso a informac&o, transcrito no inciso XIV, por
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seu turno, necessita de men¢do na atual abordagem, uma vez que, sob sua alegacdo, questiona-se a
relevancia de permanecerem andnimos os doadores de material genético.

A protecdo a familia, encontrada no artigo 203, inciso I, da Constituicdo Federal, requer citacéo,
especialmente no que concerne aos principios da paternidade responsavel (artigo 227, § 6°) e do
planejamento familiar (artigo 226, § 7°).

No tocante ao planejamento familiar é o artigo 2° da Lei 9.263/96 que oferece sua conceituacao.
De acordo, novamente, com o ja referenciado, o planejamento familiar inclui a chance, por parte da
familia, de optar pelo uso das tecnologias reprodutivas.

O direito a convivéncia familiar também € direito assegurado pela Carta Magna em seu artigo
227. Tal dispositivo, certamente, produz influéncia sobre o enfoque deste trabalho, ja que, frustrada
estaria a conclamada convivéncia familiar, sendo permitida a utilizacdo da reproducéo artificial por
determinadas pessoas, como no caso de ser usada por solteiras e por homossexuais.

Para finalizar esta abordagem, cabivel é a referéncia ao artigo 225 da Constituicdo Federal. Por
esse dispositivo, depreendido é o direito ao meio ambiente equilibrado, sendo dever da coletividade e do
Poder Publico sua defesa e preservacdo em prol das presentes e das futuras geracdes. Nessa senda,
salienta-se que na protecdo ao meio ambiente estd inserida a necessaria protecdo a espécie humana de
forma que a diversidade e a integridade do patriménio genético deve ser preservada, bem como devem ser
controladas as entidades dedicadas a pesquisa e a manipulagdo do material genético.

4 A reproducéo assistida como servico publico

Poucas instituicbes oferecem tratamentos gratuitos de fertilizacdo no Brasil e, como resultado
disso, a espera do atendimento pode levar anos.

Como requisito ao acesso gratuito ao tratamento, nas poucas instituicbes que oferecem, é
necessario que 0s casais passem por uma série de exames para averiguar se a fertilizagdo in vitro é a Gnica
opcéo para ter filhos. Esse procedimento, da mesma forma, contribui para aumentar o tempo de espera.
Por tal razéo, a inclusio da fertilizagdo in vitro na tabela do Sistema Unico de Sadde (SUS) com certeza
disponibiliza um nimero muito maior de vagas para 0s casais interessados.

Em 2001 foi aprovado no Estado de Sdo Paulo um projeto de lei que prevé a criacdo de um
programa gratuito de reprodu¢do humana. O intuito do Projeto de Lei 517/2001, nomeado “Programa de
Assisténcia Basica em Reprodu¢do Humana”, foi o de oferecer tratamento de inseminagdo artificial ¢ de
fertilizagdo in vitro para casais que ndo podem pagar o alto custo do servico, que pode variar de R$
5.000,00 a R$ 50.000,00 por tentativa.

O objetivo do projeto, mais do que oferecer o servigco para pessoas carentes, foi tentar frear o
envelhecimento da populacdo brasileira. Atualmente, para a maior parte da populacéo, fica invidvel pagar
um tratamento de fertilizagdo, devido ao alto custo. Em decorréncia do projeto apresentado no Estado de
Séo Paulo, o Ministério da Saude iniciou estudos para discutir a inclusdo da fertilizagdo in vitro na tabela
do SUS. Atualmente, sdo oferecidos pelo SUS trinta e um procedimentos de reproducdo humana assistida
— a maioria, exames preparatérios para tratamentos mais complexos, como a propria fertilizagao.

A primeira vez que se aventou a ideia de inserir a fertilizacdo no SUS foi em marco de 2005,
guando o Ministério publicou uma portaria que determinava o oferecimento da fertilizagdo pelo SUS a
pessoas com dificuldade para ter filhos. Quatro meses depois, ela foi suspensa para a avaliacdo dos
impactos financeiros. Se a medida for aprovada, ser& a primeira vez que o governo federal vai bancar os
custos da mais eficiente forma de engravidar para quem tem problemas de fertilidade — um
procedimento de alto custo e inacessivel para a maioria da populacéo.

Com essa novidade, o Estado passa a assumir mais um servico publico a ser prestado para a
populacdo. Nesse compasso, os individuos que necessitam desse servico se beneficiardo gratuitamente de
um tratamento de satide que na realidade efetivara o direito constitucionalmente garantido a vida. Hoje ha
uma demanda cada vez maior da sociedade. Além disso, ao longo dos ltimos anos, o que se considerava
prioridade ja foi contemplado por recursos da area da salde.

Uma das possibilidades para atendimento via SUS é reembolsar esses centros de reproducdo
assistida que ja oferecem fertilizagdo in vitro de forma gratuita. Espalhados por Sdo Paulo,
Brasilia, Recife, Belo Horizonte e Porto Alegre, pelo menos oito hospitais realizam cerca de duas mil
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fertilizagdes por ano — enquanto a iniciativa privada realiza entre 25 e 30 mil, segundo a Sociedade
Brasileira de Reproducédo Assistida.

Recentemente o Estado do Rio Grande do Sul inaugurou o Hospital Fémina, que parece ser o
maior prestador do servico publico de reproducdo assistida do Rio Grande do Sul, permitindo a
fertilizacdo in vitro pelo Sistema Unico de Satde. Em média, o novo laboratorio pretende realizar 20
procedimentos de alta complexidade por més.

De acordo com a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), 15% (quinze por cento) dos casais
sofrem de infertilidade, em fungdo de problemas que atingem tanto as mulheres quanto os homens. Tendo
em vista 0 exposto, é funcdo do Estado atender casais que ndo querem mais ter filho, mas também aqueles
gue desejam e ndo conseguem.

Consideracdes finais

Através dos argumentos apresentados, é possivel perceber que a reproducéo assistida € um direito
fundamental e devera ser implementado como servico publico pelo Estado. Conforme abordado, a
Constituicdo Federal prevé que o Estado tem o dever de garantir salde aos seus administrados e o direito
fundamental a uma vida digna, englobando neste o direito a salde e o direito ao planejamento familiar,
seja através de métodos contraceptivos, mas também métodos conceptivos.

Portanto, ndo é razoavel privar o individuo de gerar um filho, ja que o impedimento de
concepgdo de um filho pela via natural pode acarretar abalo em seu psicoldgico, consoante reconhece o
Conselho Federal de Medicina, cabendo ao Poder Publico intervir para garantir, assim, a dignidade dos
seus administrados.

Quanto a legislagdo, observou-se que ela é omissa, pois inexiste regulamentacdo legal para
tutelar o procedimento. Diante da periculosidade de se ter assunto tdo sério relegado a falta de
regulamentacdo, é necessario buscar solucgdes juridicas para os casos que delas necessitam, pela anélise
dos costumes, do Direito Comparado, da analogia e dos principios basicos de nossa sociedade. Nesse
aspecto, de grande importancia é perceber que o Direito detém papel fundamental na determinagdo de
respostas as realidades propiciadas pela reproducéo assistida, pois é clara sua responsabilidade de adequar
a convivéncia social através de seus ditames normativos.

Por conseguinte, diante da inexisténcia de legislacdo especifica a respaldar o complexo tema
abordado, incontestavel é a questdo de que na Constituicdo Federal, Lei Maior do Pais, podemos também
encontrar as solugdes para as lacunas geradas. Portanto, diante de todos os aspectos analisados no
presente artigo, pode-se afirmar que a prestagdo adequada do servico publico, elevado a categoria de
direito fundamental, contribui para assegurar a concretizagdo da vida digna, permitindo a concepcdo da
vida aqueles impedidos de fazé-lo.

Notavel é a importancia dos métodos conceptivos em funcdo do conturbador diagndstico da
infertilidade. Tais procedimentos, diversos e diferenciados, oferecem respostas aos mais variados
problemas ligados a infertilidade. Nos paises emergentes, a intervengdo do Estado continua sendo para a
maior parte da populacéo, o Unico meio de acesso a reproducdo assistida.
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