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APRESENTAÇÃO 

o reconhecimento dos direitos de personalidade e a soma dos direitos fundamentais 
lastreados no princípio-garantia dignidade da pessoa humana não tem sido suficientes para 
debelar as práticas sociais discriminatórias em virtude de fatores como gênero, idade e 
deficiência. Persiste no imaginário social, a figura do sujeito de direitos abstrato ilustra
do por sua normalidade e autonomia insulares que findam por diminuir e invisibilizar 
aquela pessoa que traz consigo um ou vários traços de vulnerabilidade. 

Quando elementos como gênero e deficiência se associam à certa condição social, 
nacionalidade e cor, potencializam as práticas de discriminação e de opressão das identi
dades, desafiando as doutrinas antidiscriminatórias. A sinergia entre essas diversas fontes 
de discriminação demanda que o enfrentamento também se faça de forma sistêmica, 
segundo o paradigma da interseccionalidade. 

Nessa perspectiva, a análise de gênero e deficiência como critérios de discrimi
nação e vulnerabilidade no âmbito do direito privado, esbarrará, inequivocamente, na 
interseccionalidade - ou seja, na interação sinergética entre diversas modalidades de 
discriminação que vulnera ainda mais a pessoa. Mais vulnerável e espoliado em sua auto
nomia será aquele que sofre os efeitos dos múltiplos fatores de opressão e discriminação. 

A condição da mulher negra, de baixa renda, com deficiência pode se tornar ainda 
mais gravosa se ela for idosa; pessoa com deficiência que também é transgênero sofrerá 
maior sorte de preconceito. Isso força a conclusão de que a classificação das pessoas em 
grupos específicos, segundo o gênero, a idade ou a deficiência não formará coletivos 
homogêneos. Em cada um deles, haverá pessoas que sofrem mais severamente a dis
criminação e um maior déficit na sua cidadania pelo entrelaçamento de outros fatores 
discriminantes, o que também intensifica a sua vulnerabilidade social. 

Neste grande grupo formado pelo gênero feminino, há aquelas mulheres que se 
assentam em lugares altos e gozam de franca autonomia no ambiente doméstico e pro
fissional, enquanto muitas outras vivem imersas em um sistema de opressão doméstica, 
social e/ou econômica do qual não consegue se libertar. No Brasil, o vasto rol dos tra
balhadores informais, considerados altamente vulneráveis pela ausência de vínculos e 
condições dignas de trabalho, representa 38% (trinta e oito por cento) da população e 
desse contingente, 64% (sessenta e quatro por cento) são mulheres negras. l 

1. Dados consolidados pela Folha de São Paulo dão conta de que 38% da população é considerada altamente 
vulnerável, em razão da informalidade de seus vínculos. Tratam-se de trabalhadores sem carteira assinada 
que atuam em empresas, realizam servíços domésticos ou que trabalham por iniciativa própria sem re
gistro formal. Nesse universo, as mulheres negras ocupam a faixa de 64%. Crise do coronavírus acentua 
desigualdade de gênero e cor. Disponível em: < https://wwwlJolha.uol.com.br/mercado/2020/04/crise-do
-coronavirus-acentua-desigualdade-de-genero-e-cor-diz-estudo.shtml?utm_source=whatsapp&utm_me
dium=social&utm_campaign=compwa. Acesso em: 26/04/2020. 
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1. INTRODUÇÃO 

o reconhecimento dos direitos das mulheres1 e sua efetivação no campo reprodu tivo 
sofreu grande influência dos avanços da Medicina e biotecnológicos, tanto para a concep
ção quanto para a contracepção. No aspecto negativo, o uso da pílula anticoncepcional, 
ou do DIU, a adoção de procedimentos cirúrgicos, tal como ligadura de trompas. No 
aspecto positivo, cita-se o surgimento das técnicas conceptivas de reprodução humana 
assistida (RA.). Tudo isso confere às mulheres maior controle da sua sexualidade, do 
cuidado de sua saúde e uma nova leitura do projeto parental. 

No campo da procriação humana alguns obstáculos, tais como a esterilidade, os 
limites etários e a necessidade do ato sexual vem sendo rompidos em razão do desenvol
vimento das técnicas de reprodução humana assistida, que tiveram em seu nascedouro 
a busca para o tratamento da infertilidade considerada uma doença. Esses métodos são 
utilizados para atender aos mais diversos planejamentos familiares, sejam os daqueles 
que não podem ter filhos por problemas de saúde, aos que possuem interesse por uma 
produção independente (famílias monoparentais), ou os que encontram impedimentos 
físicos (famílias homoafetivas). Por isso, nem sempre o acesso a essas técnicas está ligado 

1. o presente artigo fará uma análise sob a perspectiva do direito da mulher, o que não exclui a possibilidade de os 
homens reivindicarem seus direitos reprodutivos por meio do acesso aos serviços de reprodução humana assistida, 
até mesmo para propiciar seus arranjos familiares, monoparentais ou homoafetivos ou, até mesmo, pela gestação 

por substituição. 
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a problemas de saúde, mas pode se fazer necessário para propiciar a efetividade de um 
determinado modelo familiar. 

A autonomia da mulher quanto à disposição ou não de seu corpo para fins reprodutivos 
sempre foi comprometida, seja por questões sócio-histórico-culturais, seja pelo excesso de 
intervenção do Estado e de profissionais de saúde. Isso ocorre tanto em razão dos limites 
impostos no que tange à opção pela prática do abort02 e da necessidade de consentimento 
do cônjuge para cirurgia de esterilização,3 como pelo controle das escolhas em relação ao 
parto, o que vem acarretando diversas medidas4 para reverter esse quadro que configura 
uma verdadeira medicalização do processo de procriação humana e violência obstétrica.5 

Além disso, acaba por ficar a cargo do médico a decisão sobre quem tem condições de 
participar da reprodução assistida, em uma análise baseada na saúde do paciente. 

Atualmente, a alternativa do uso das técnicas de reprodução assistida, na modalidade 
de inseminação artificial ou fertilização in vitro - FIV, propicia à mulher a possibilidade 
de concretizar seu direito reprodutivo positivo, que, embora não expressamente previsto 
na Constituição Federal, encontra amparo no princípio da dignidade da pessoa humana 
(art. 1°, IlI, CF), no art. 5°, caput e X, da CF, referente à liberdade e à privacidade, no 
direito à saúde, (art. 6°), no art. 226, parágrafo 7°, ao dispor do planejamento familiar, e 
no art. 227, referente à paternidade responsável (SARMENTO, 2016). 

No entanto, uma pergunta surge: será que é possível afirmar a existência de um 
direito fundamental à autonomia reprodutiva? Todas as mulheres têm acesso às técnicas 
de reprodução humana assistida? Haveria limite ao direito fundamental à reprodução, 
à liberdade de procriação, ao projeto parenta!? A quem cabe estabelecer esses limites? 
Aos médicos,6 às autoridades de saúde, ao Estado, ao Poder Judiciário? 

A falta de políticas públicas no Brasil quanto à disponibilidade de métodos e tra
tamentos conceptivos; a escassez de hospitais públicos7 que prestam esses serviços; a 

2. O Código. Penal trata da questão. do. abürtü nüs arts. 124 a 128, sendo. lícita a sua realização. apenas nüS casüs de 
estupro; risco. para a vida da mulher, e em virtude da decisão. do. Supremo. Tribunal Federal naADPF 54/DF, quando. 
fürem fetüs anencéfalüs. Está em fase de julgamento. a ADPF 442 a fim de permitir a interrupção. vüluntária da 
gravidez nas 12 primeiras semanas de gestação., que enfrenta, de um lado., o. direito. à vida düs nascituros e, do. 
üutro, na esteira do. pedido., a dignidade da mulher, a cidadania, a liberdade, a igualdade, o. direito. à saúde, o. direito. 
ao. planejamento. familiar etc. Dispünível em: [http://pürtaLstf.jus.br/l.Acessüem:22.11. 2019. 

3. Art. 10, parágrafo. 5°, da Lei 9.263/1996: "Art. 10. Sümente é permitida a esterilização. vüluntária nas seguintes 
situações: § 5° Na vigência de süciedade cünjugal, a esterilização. depende do. cünsentimentü expresso. de ambüs 
üs cõnjuges." (BRASIL, 1996). Brasília, DF: Presidência da República, 1996. Dispünível em: [http://www.planaltü. 
güv.br/cciviL03/leis/19263.html. Acesso. em: 17.12.2019. 

4. Dispünível em: http://www.ans.güv.br/gestaü-em-saude/prüjetü-partü-adequado.. Acesso. em: 6 set. 2018. 

Dispünível em: [https://www.abramge.cO.m.br/pürtallindex.php/pt-BR/2014-04-11-17 -45-11/partü-e-nürmall. 
Acesso. em: 6 set. 2018. A Pürtaria 569 de 2000 do. MS instituiu o. programa de Humanização. no. Pré-natal e Nascimen
to. no. ãmbitü do. SUS. Dispünível em: [http://bvsms.saude.güv.brlbvs/saudelegis/gm/2000/prt0569 _O 1_06_2000_ 
rep.html]. Acesso. em: 06.09.2018. 

5. A respeito. da viülência übstétrica, merece leitura: Terra; Matüs (2019). 
6. Luciana Medeiros e Marta Verdi fazem a seguinte indagação.: "Cüntudü, dando. este mesmo. Estado. ao. médico. o. 

püder de decisão. sübre o. acesso. a um serviço. destinado. a tüda uma püpulaçãü, não. estaria ele não. apenas desti
nando. a um saber sücialmente cünstituídü o. papel de legisladür (que cabe a ele) - Cümü se assim ele se eximisse 
de qualquer respünsabilidade sübre a temática - mas também produzindo. mais uma via de interferência (pelas 
mãüs da medicina) nas vidas privadas, excluindo. o. indivíduo. do. direito. de decidir sübre suas próprias questões 
fundamentais?" (MEDEIROS; VERDI, 2010, p. 3134-3135). 

7. Hüspital Universitário. Antõniü Pedro. (Faculdade de Medicina da Universidade Federal Fluminense); Instituto. de 
Ginecülügia/Universidade Federal do. Rio. de Janeiro; Santa Casa; Hüspital Universitário. Pedro Ernesto. (HUPEI 
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demora no atendimento em razão das longas filas de espera; o elevado custo para rea
lizar o procedimento particular;8 entre outros fatores, acabam por afastar grande parte 
da população da concretização de sua vontade de procriar. Além disso, tais fatos têm 
contribuído, inclusive, para o aumento da adoção do processo de inseminação artificial 
caseira, como vem sendo noticiado pelos jornais9 e pelas redes sociais, 10 e que traz diver
sos questionamentos de ordem ética, moral e jurídica, até mesmo em razão de sua não 
regulamentação, da quebra do anonimato e da possibilidade de comercialização, além 
dos riscos à saúde da mulher e do futuro bebê. 

A controvérsia acerca do tema impõe uma maior análise pelos operadores do direito 
da realidade enfrentada por boa parte da população brasileira e os impactos que a falta 
de acesso às técnicas de reprodução humana assistida têm acarretado. 

Para isso, partir-se-á da compreensão dos métodos de reprodução, seu alcance, 
riscos e custos, em seguida, a análise do enquadramento jurídico desse direito, sua co
bertura pelo Sistema Único de Saúde - SUS, e pelo sistema de saúde suplementar (art. 
197 e 199, da CF) (BRASIL, 2016a). Para, ao final, a partir do posicionamento da atual 
jurisprudência quanto ao custeio pelo poder público ou cobertura pelo plano de saúde 
das técnicas de reprodução assistida, em razão de problemas de fertilidade, verificar se 
o direito das mulheres ao exercício de sua autonomia existencial reprodutiva, a livre 
disposição do seu corpo, tem sido observados. 

2. AS TÉCNICAS DE REPRODUÇÃO HUMANAASSISTIDA E O USO DA FIV PELAS 
MULHERES 

A infertilidade, hoje reconhecida pela Organização Mundial de Saúde-OMS como 
uma patologia, propiciou, de certa forma, a evolução da tecnologia reprodutiva com 
novas soluções para o seu enfrentamento. 

As técnicas de reprodução humana assistida são métodos utilizados para auxiliar 
e facilitar o homem no processo da prática reprodutiva por meio da manipulação 
de gametas, feminino e masculino, e de embriões.u No entanto, o uso de tais téc
nicas não se restringe ao "tratamento" da "infertilidade patológica", porquanto são 

UERJ). Hüspital das Clínicas de São. Paulo. - a maiür referência na área no. sistema público. do. Brasil-, em Brasília, 
o. Hüspital Materno. Infantil (HMIB) Hüspital das Clínicas e o. Perola Byingtün, em São. Paulo. (SP). 

8. "A süluçãü cünvenciünal é recürrer a uma clínica de reprodução. humana para realizar a inseminação. artificial 
(quando. o. sêmen do. hümem é depüsitadü direto. no. útero femininü). A grande barreira, no. entanto., é o. custo. 
do. procedimento., que varia entre R$ 2 mil e R$ 4 mil (quando. utilizado. o. sêmen do. próprio. parceiro) e chega a 
custar cerca de R$ 20 mil (cüm sêmen do. labüratóriü üu bancü).". Dispünível em: [https://revistacrescer.glübü. 
CümNüce-precisa -saber/no. ticia/20 18/07 /inseminacaü-artificial-caseira-üs-riscüs-da-ideia-que-se-espalha-cada
-vez-mais-em-grupüs-de-internet.htmll. Acesso. em: 24.11.2019. 

9. Dispünível em: [ http://gl.glübü.cümlbahialbahia-agüra/videüs/v /ma teria -especial-dü-bds-fala-sü bre-a -insemi
nacaü-artificial-caseira/7480829/1. Acesso. em: 24.11.2019. Dispünível em: [https://revistacrescer.glübü.cüm/ 
Vüce-precisa-saber/no. ticia/20 18/07 /inseminacaü-artificial-caseira-üs-riscüs-da-ideia -que-se-espalha -cada -vez
-mais-em-grupüs-de-internet.html]. Acesso. em: 24.11.2019. 

10. Dispünível em: [face büü k. cüm/pages/ ca tegüry/Cümmuni ty/lnsemina%C3 %A 7% C3%A3ü-casei
ra-1l4161142333398/1. Acesso. em: 24.11.2019. 

11. "A Reprodução. Humana Assistida (RHA) é, basicamente, a intervenção. do. hümem no. processo. de procriação. 
natural, cüm o. übjetivü de püssibilitar que pessüas cüm problemas de infertilidade e esterilidades satisfaçam o. 
desejo. de alcançar a maternidade üu a paternidade." (FREITAS; SIQUEIRA; SEGRE, 2008, p. 93). 
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empregadas também nos casos de pessoas solteiras, homossexuais ~ transexuais 
propiciando a grupos sociais afastados do discurso político uma maior inserção e ~ 
exercício do direito ao planejamento familiar e à pluralidade familiar amparados na 
Constituição Federal.·12 

As técnicas de reprodução humana assistida13 dividem-se em: i) inseminação arti
ficial,14 que ocorre quando a fecundação se dá de forma intracorpórea, ou seja, dentro 
do corpo da mulher, podendo utilizar a amostra de sêmen do marido, de companheiro 
da paciente (inseminação artificial homóloga), ou de terceiro, "doador" (inseminação 
artificial heteróloga); e ii) fertilização in vitro, 15 introduzida no ano de 1978, com o nasci
mento do primeiro bebê de proveta, Louise Brown, na Inglaterra, que acontece quando a 
fecundação intercorre de manipulação em laboratório, portanto, de forma extracorpórea 
(BARBOZA, 2004), podendo ser homóloga, quando o material genético empregado na 
fecundação for exclusivamente do casal que assumiu o projeto parental, ou heteróloga, 
quando parte ou todo o material genético for de terceiro, "doador" anônimo. 

Na fertilização in vitro heteróloga, o embrião a ser transferido para o útero materno 
ou de terceira, no caso de gestação de substituição,l6 poderá s'er resultado da combina
ção: (i) óvulo de doadora anônima + sêmen do pai; (ii) óvulo da mãe + sêmen de doador 
anônimo; e (iii) óvulo de doadora anônima + sêmen de doador anônimo (DINIZ, 2008). 

N o âmbito do Direito pátrio, a questão vem sendo negligenciada no que diz respeito 
à produção legislativa. 17 O Código Civil de 2002 contemplou a reprodução humana assis
tida apenas em seu artigo 1.597, m, IV e V, que trata da presunção de filiação decorrente 
da aplicação das técnicas de RA.18 

12. A respeito do tema: Barboza (2009); Barboza; Almeida (2016). 
13. Enunciado 105 da 1 Jornada de Direito Civil, do Conselho de Justiça Federal (C]F): As expressões "fecundação 

artificial", "concepção artificial" e "inseminação artificial" constantes, respectivamente, dos incs.lIl, IV e V do art. 
1.597 deverão ser interpretadas como "técnica de reprodução assistida". CONSELHO DE JUSTIÇA FEDERAL 
IJomada de Direito Civil. 2016. Disponível em: [https://www.cjf.jus.br/cjflCEJ-CoediJjornadas-cej(Jornada%20 
de%20Direito%20Civil%20 L pdflview l. Acesso em: 17.12.2019. 

14. É o método por meio do qual um cateter atravessa o colo do útero e "injeta no interior do órgão uma quantidade 
d~ aproximadamente um mililitro de meio de cultura com espermatozoides tratados." (OLMOS, 2003, p. 187). 

15. "E um método que promove em laboratório o encontro entre os espermatozoides e um óvulo colhido após trata
mento com indutores." (OLMOS, 2003, p. 189). 

16. BRASIL Conselho Federal de Medicina. Resolução 2.168 de 10 de novembro de 2017. Autoriza, no item VII, a 
situação denominada gestação de substituição, caso exista alguma impossibilidade médica que impeça ou con
tramdIque a gestação, ou nos casos de união homoafetiva e família monoparental. Disponível em: [l. Acesso em: 
30.01.2018. 

17. Existem alguns Projetos de Lei do Senado: i) Projeto Original 90 de 1999, que foi aprovado e destinado para a 
Câmara, convertendo-se em Projeto de Lei 115n015 - Institui o Estatuto da Reprodução Assistida, para regular 
a aplicação e utilização das técnicas de reprodução humana assistida e seus efeitos no ãmbito das relações civis 
sociais. Conforme informações constantes na página do Senado na internet, os projetos de Lei sobre reprodução 
humana assistida, estão apensados uns aos outros. 

in Projeto de Lei 1.184, de 2003 - Define normas para realização de inseminação artificial e fertilização "in vitro'" 
proibindo a gestação de substituição (barriga de aluguel) e os experimentos de clonagem radical. iii) Projeto d~ 
LeI 4892/2012 - Institui o Estatuto da Reprodução Assistida, para regular a aplicação e utilizaçâo das técnicas de 
reprodução humana assistida e seus efeitos no âmbito das relações civis sociais. (Apensado ao PL 1184/2003). 

18. "[ ... l contemplou a nova Lei Civil (Lei 10.406, de 10.01.2002) três hipóteses de procriação artificial, incluindo na 
presunção de paternidade resultante do casamento os filhos: a) havidos por fecundação artificial homóloga, mesmo 
que falecido o marido; b) havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriões excedentários, decorrentes de 
concepção artificial homóloga; e c) havidos por inseminação artificial heteróloga, desde que tenha havido prévia 
autorização do marido (art. 1.597, 1Il, IV e V).". (BARBOZA, 2004a). 
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No Brasil, desde 1992, a deontologia médica se encarregou de trazer diretrizes 
nesse sentido. A primeira Resolução editada pelo Conselho Federal de Medicina - CFM, 
regulamentando as normas éticas na utilização das técnicas de reprodução humana as
sistida, foi a Resolução 1.358/1992 do CFM, de 19 de novembro de 1992. Após 18 anos 
de vigência, essa foi revogada pela Resolução 1.957/2010 do CFM, de 06 de janeiro de 
2011, que veio a ser substituída pela Resolução 2.013/2013 do CFM, de 09 de maio de 
2013 revogada, posteriormente, pela Resolução 2.12112015 do CFM, de 24 de setembro 
de 2015 que, após quase 2 anos de vigência, foi recentemente substituída pela Resolução 
atualmente em vigor, qual seja, a de n. 2.168/2017, de 10 de novembro de 2017, revogando 
e substituindo a Resolução 2.121/2015 do CFM, com algumas modificações. 

Entre as principais mudanças trazidas pela Resolução 2.16812017 do CFM, está 
o aumento da rede de familiares consanguíneos que podem ceder o útero temporaria
mente para pacientes de RA; a diminuição do tempo de congelamento para o descarte 
de embriões criopreservados; a possibilidade de descarte de embriões abandonados; e a 
possibilidade da doação voluntária de gametas femininos. 

As referidas resoluções, que têm orientado os profissionais de saúde e os que atuam 
no setor, vêm sendo objeto de estudos pelos civilistas, e já estão sendo aplicadas pelos 
Tribunais Inferiores e Superiores que reconhecem sua força normativa. No entanto, 
devem ser afastadas quando, em cotejo com os valores e princípios constitucionais, 
demonstrem sua inobservância. 

A possibilidade de utilização das técnicas de reprodução humana assistida, pro
cedimento complexo, de várias etapas e elevado custo, tem acarretado um aumento no 
volume de demandas judiciais. A análise será feita pela perspectiva das mulheres que 
buscam acesso ao tratamento por meio da fertilização in vitro por problemas de fertilidade. 

A fertilização in vitro, como já explicado, pode ocorrer com material da própria 
mulher ou com doação de terceiro. No caso do uso do próprio óvulo, a mulher dará 
início ao ciclo da FIV com a estimulação hormonal com uso de medicamentos injetá
veis para estimulação da produção de óvulos. Em seguida, será submetida a exames de 
ultrassonografias repetidas para coleta dos óvulos maduros. Após a coleta do gameta 
feminino, será feita a manipulação do embrião com a junção do gameta masculino, seja 
do casal ou de terceiro por meio da doação. 19 Quando a mulher utiliza óvulo de doadora20 

também passará por um longo processo para receber o embrião. Mas em ambos os casos 
o tratamento envolve várias etapas, riscos e custos elevados, com o uso de medicação, a 
realização de exames, a participação de vários profissionais da área da saúde, a necessidade 
do uso dos serviços das clínicas, laboratórios, sem ter garantia de êxito, pois o sucesso 
depende de vários fatores (idade da mulher, condições fisiológicas etc.), que devem ser 
previamente esclarecidos por meio do consentimento informado. 

N essa seara se verifica uma forte interseção entre a Medicina e o Direito, especialmente 
quando a questão será resolvida levando em consideração a orientação médica quanto à 
indicação do uso das técnicas de reprodução, a chance de sucesso, considerando as especi-

19. A respeito do procedimento: Tecnologias de reprodução assistida no Brasil: opções para ampliar o acesso. Dispo
nível em: [https://www.scielosp.orglarticle/physisn015.v25n3/753-777/#l.Acessoem:24.11.2019. 

20. Sobre doação de óvulos, cabe a leitura: Wallauer; Pereira (2019). 
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ficidades do paciente. Além disso, o problema do acesso a esse tratamento envolve direitos 
envolvidos, que ultrapassam o campo da saúde, e abarcam o planejamento familiar - com 
atuação do Estado e dos participantes da saúde suplementar (FIGUEIREDO, 2012). 

3. DIREITOÀSAÚDE E DIREITO AO PLANEJAMENTO FAMILIAR 

O direito ao planejamento familiar está diretamente atrelado ao direito reproduti
vo da mulher, ao livre exercício da sexualidade e da maternidade. 21 Esses direitos estão 
alicerçados no princípio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, IlI, da Constituição 
Federal), na autonomia reprodutiva, que constitui além de um direito ao livre desenvol
vimento, um direito da personalidade - direito humano fundamentaP - consagrado não 
só na Constituição Federal como em normas e instrumentos internacionais.23 Ao lado 
do direito da mulher também não se pode deixar de ressaltar os princípios do melhor 
interesse da criança e da paternidade/maternidade responsável (art. 227, caput, da Cons
tituição Federal), que devem ser observados em conjunto com o direito reprodutivo. 

Para o exercício da autonomia reprodutiva é necessário um conjunto de ações de 
regulação da fecundidade que garanta acesso universal e igualitário de constituição, 
limitação ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal (art. 196 da 
Constituição Federal e art. 2° da Lei 9.263/1996), e que está diretamente ligado ao 
atendimento global e integral à saúde, direito social (art. 6° da Constituição Federal) 
(BRASIL, 1996; 2016a). 

Ao Estado cabe promover a saúde, o que pode ser feito diretamente ou por meio de 
terceiros e, também, por pessoa física ou jurídica de direito privado (art. 197 da Constitui
ção Federal) (BRASIL, 20l6a). O Sistema Único de Saúde e/ou em associação (art. 198 da 
Constituição) deve promover condições e recursos informativos, educacionais, técnicos e 
científicos que assegurem o livre exercício do planejamento familiar (art. 3°, 5°, 9°, da Lei 
9.263/1996), seja para contracepção (fornecimento de métodos contraceptivos, esterilização 
por meio devasectomia, laqueadura, aborto etc.), seja para concepção (BRASIL, 1996; 20l6a). 

O emprego das técnicas de reprodução humana assistida está diretamente atrelado ao 
direito humano fundamental à liberdade de procriação no seu aspecto positivo e não no 
negativo de contracepção (esterilização), o que torna indispensável o acesso aos serviços 
de saúde, seja por meio das instituições privadas ou públicas. Nesse sentido, a própria 
lei de planejamento determina que devem ser oferecidos todos os métodos e técnicas de 

2l. A garantia do direito reprodutivo como bem apontado no Enunciado 68 da lIj ornada de Direito de Saúde promo
vida pelo Conselho Nacional de justiça, vai propiciar o conjunto de direitos por ele abrangido - o livre exercício 
da sexualidade e da reprodução humana. 

22. "O direito à reprodução sexual integra tanto o rol dos chamados direitos humanos, analisando-o sob a perspectiva 
de um 'direito das gentes', quanto dos direitos fundamentais, se examinado sob a ótica do exercício desse direito 
no âmbito de cada Estado, e, por fim, dos direitos de personalidade, no sentido de cada pessoa poder reproduzir
-se livremente. Neste sentido, então, o exercício de sua autonomia é exercido em todos os níveis: internacional 
(direitos humanos), nacional (direitos fundamentais), e pessoal (direitos de personalidade)." (GOZZO, 2012). 

23. Convenção Americana dos Direitos Humanos (Pacto de Sãojosé de Costa Rica); Convenção sobre a Eliminação 
de todas as formas de Discriminação contra a Mulher de 1979, ratificada pelo Brasil em 01/02/1984; Declaração e 
o Programa de Ação de Viena, resultante da II Conferência Mundial sobre Direitos Humanos, realizada no ano de 
1993 (art. 18); Relatório final da Conferência Internacional sobre População e Desenvolvimento- Plano de Ação 
do Cairo, 1994 (princípio 8), Conferência Mundial de Beijing (art. 17.2). 
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concepção cientificamente aceitos e que não coloquem em risco a vida e saúde, deven
do haver uma avaliação e acompanhamento clínico, com a devida informação sobre os 
riscos, vantagens, desvantagens e eficácia (art. 9° da Lei 9263/1996) (BRASIL, 1996). 

N o Brasil, 24 no entanto, tem predominado as ações vo ltadas para a anticoncepção, 25 
faltando planos e políticas para a assistência à concepção necessários para garantir o 
acesso universal, igualitário, às ações e serviços para promoção, proteção e recuperação 
da saúde (art. 196 da Constituição Federal) (BRASIL, 20l6a). 

É dever do Estado,26 de todos os entes federativos, de forma solidária27 (art. 23, lI, 
196, CF) assegurar o acesso à saúde, a assistência médica-farmacêutica integral, o que 
inclui o fornecimento das técnicas de reprodução humana assistida e medicamentos para 
propiciar o exercício do direito à procriação a todo cidadão (BRASIL, 20l6a). 

O Sistema Único de Saúde-SUS (Lei 8.080/1990), incluindo todos os seus benefi
ciários, deve ter ações que permitam o exercício do planejamento familiar reprodutivo, 
o que já é previsto nas seguintes normas: Portaria 426/GMlMS de 22 de março de 2005, 
que institui a Política Nacional de Atenção Integral em Reprodução Humana Assistida; 
Portaria 1. 459/GMlMS de 24 de junho de 2011, que institui no âmbito do Sistema Único 
de Saúde (SUS), a Rede Cegonha (arts. 2° e 4° no inciso V); Portaria 3. 149/GMlMS de 
28 de dezembro de 2012, que estabelece a destinação de recursos financeiros aos esta
belecimentos de saúde que realizam procedimentos de atenção à Reprodução Humana 
Assistida, no âmbito do SUS, incluindo a fertilização in vitro e/ou a injeção intracitoplas
mática de espermatozoides. 

O uso das técnicas de reprodução, apesar de ligado à saúde pública, não se limita 
aos casos de diagnóstico de infertilidade28-29 como, por exemplo, a verificação de endo-

24. Existem projetos de lei que tramitam na Câmara (PL 1.184/03 - o mais avançado em tramitação - e PL 5730/09), 
que tornam obrigatória a cobertura da Reprodução Assistida pelo SUS. 

25. A respeito do tema: Barboza (2004a). 
26. A Constituição do Estado do Rio de janeiro assegura no artigo 35 a liberdade pro criativa com o fornecimento de 

meios para sua efetivação: Art. 35 -O Estado garantirá o direito à autorregulação da fertilidade como livre decisão 
da mulher, do homem ou do casal, tanto para procriar como para não o fazer, competindo-lhe, nos diversos níveis 
administrativos, fornecer os recursos educacionais, científicos e assistenciais para assegurar o exercício daquele 
direito, vedada qualquer atuação coercitiva ou indutiva de instituições públicas ou privadas. RIO DE JANEIRO. 
[Constituição Estadual (c2007) l. Constituição do Estado do Rio de]aneiro. Rio dejaneiro: Assembleia Legislativa do 
Estado do Rio dejaneiro, c2007. Disponível em: [http://alerjlnl.alerj.rj.gov.br/constest.nsflpageConsEst?OpenPa
gel. Acesso em: 17.12.2019. 

27. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de justiça do Rio Grande do Sul. Apelação e Reexame Necessdrio 70068824671 
da Vigésima Segunda Cãmara Cível. Relatora: Des. Denise Oliveira Cezar, 09 de junho de 2016. 

28. Vanessa Sampaio destaca que infertilidade se difere de esterilidade: "A infertilidade traduz-se na diminuição da 
capacidade de ter filhos devido a alterações no sistema reprodutor masculino ou feminino, ou de ambos. Um casal 
é considerado infértil quando não consegue conceber num período de 12 a 18 meses, sem uso de métodos anticon
cepcionais, mantendo relações sexuais frequentes. já a esterilidade constitui a incapacidade absoluta de fertilização 
natural. Diz-se que um casal é estéril quando a capacidade natural de gerar filhos é nula." (SOUZA, 2016, p. 24-48). 

29. Em Portugal, a Ministra da Saúde aprovou critérios de acesso dos casais às técnicas de PMA, tendo por base 
orientações de natureza estritamente técnica e de custo-benefício em saúde materno-infantil e são similares aos 
que prevalecem em grande parte dos países europeus, quais sejam: qualquer mulher, independentemente da sua 
idade, desde que referenciada pelo Médico de Família, pode aceder a uma consulta de apoio à fertilidade; todas as 
mulheres que não ultrapassem os 42 anos (41 anos e 364 dias) e que tenham indicação clínica para o fazer, serão 
admitidas ao conjunto de Técnicas de PMA de l.a linha (indução de ovulação e inseminação intrauterina); todas 
as mulheres que não ultrapassem os 40 anos (39 anos e 364 dias), com indicação clínica para tal, serão admitidas 
às Técnicas de PMA de 2a linha (fertilização in vitro e injeção intracitoplasmática de espermatozoide). Disponível 
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metriose, obstrução tubária, ausência de tromba, Síndrome de Turner, entre outras,30 
pode ser uma forma de controle para evitar nascimento de criança com doença grave, 
com doenças de origem genética ou cromossômica, servindo de prevenção por meio 
de diagnósticos embrionários pré-implantatório,31 ou para nascimento de criança que 
auxiliará no tratamento de outra. Há ainda, os casos de mulheres que optam por esse 
método por outras razões como a constituição de famílias monoparentais, homoafetivas, 
o que também encontra respaldo constitucional (art. 226, §§ 1 °,3°, e 4°, da Constituição 
Federal) (BRASIL, 2016a). Nessa última hipótese, pode-se enfrentar dificuldades no 
acesso às técnicas de reprodução,já que não está atrelada ao direito à saúde. 

A Resolução 2.168/2017, do CFM, que estabelece as normas éticas para a utiliza
ção das técnicas de reprodução assistida, assevera seu papel de auxiliador na resolução 
dos problemas de reprodução humana, facilitando o processo de procriação, além de 
poderem ser utilizadas na preservação social elou oncológica de gametas, embriões e 
tecidos germinativos, ressalvando o seu uso, desde que exista a probabilidade de sucesso 
e desde que não se incorra em um risco grave de saúde para oCa) paciente ou o possível 
descendente (itens 1.1,1.2,1.3) (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2017). Além 
disso, ampliou o uso da técnica para relacionamentos homoafetivos e pessoas solteiras 
(item 1l.2) (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2017). 

O problema é que nem todos os hospitais públicos oferecem esses serviços, e os 
que podem prestá-los apresentam uma fila considerável, o que dificulta o acesso. Além 
disso, nem todos os entes privados têm convênio com o SUS para cobrir esse tipo de 
procedimento de reprodução. Esses fatores acabam por acarretar a busca por meio do 
Poder judiciário para que determine o custeio pelo Estado ou a cobertura pelos planos 

em: [https://www.saudereprodutiva.dgs.pt/gestao-de-noticias/ministerio-da-saude-fixa-criterios-de-acesso
-dos-casais-as-tecnicas-de-procriacao-medicamente-assistida. aspx] . Acesso em: 02.12.2019. A Lei 32/2006 de 
Portugal prevê art. 4°: "Recurso à PMA. l-As técnicas de PMA são um método subsidiário, e não alternativo, de 
procriação. 2 - A utilização de técnicas de PMA só pode verificar-se mediante diagnóstico de infertilidade ou ainda, 
sendo caso disso, para tratamento de doença grave ou do risco de transmissão de doenças de origem genética, 
infecciosa ou outras. 3 - As técnicas de PMA podem ainda ser utilizadas por todas as mulheres independentemente 
do diagnóstico de infertilidade.". PORTUGAL. Lei 32/2006, de 26 de julho de 2006. Procriação Medicamente 
Assistida. Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa. Lisboa, 26 jul. 2006. Disponível em: [http://www.pgdlisboa.pt/ 
leis/lei_mostra_articulado.php?nid=903&:tabela=leis&:so_mio10=]. Acesso em: 17.12.2019. 

30. Para a "Organização Mundial de Saúde 'a infertilidade é a incapacidade que um casal tem de conceber após um 
ano de relacionamento sexual sem uso de medidas contraceptivas', se restringirmos o sentido de infertilidade 
apenas como problema médico, e como tal solucionado via tecnologias reprodutivas, não serão colocadas em 
discussão no acesso a serviços de saúde as possibilidades de tratamento de causas de infertilidade que 'podem ser 
prevenidas, como doenças sexualmente transmissíveis (DSTs), poluição, pobreza, trabalho insalubre, aditivos 
químicos, hormônios, dispositivo intrauterino (DIU), infecção pós-parto e esterilização precoce de mulheres', 
que teriam um impacto mais abrangente do que as técnicas de RHA em si." (MEDEIROS; VERDI, 2010, p. 3135). 
É importante ressaltar a oncofertilidade que é uma interespecialidade da Medicina reprodutiva e Oncologia que 
surgiu recentemente e utilizada para preservar a fertilidade do paciente que será submetido a tratamentos on
cológicos gonadotóxicos. Pacientes jovens em idade reprodutiva são submetidas à quimio ou radioterapia para 
tratamento de doenças neoplásicas (p.ex. cãncer de mama, leucemias, linfomas), hematológicas não neoplásicas 
(p. ex. anemia aplásica severa) ou mesmo reumatológicas (p. ex. LES), e que podem preservar seus materiais 
genéticos para procriação futura (congelamento de espermatozoides, além de vitrificação de óvulos e embriôes 
com excelentes resultados. Nessa parte também deve-se refletir do papel do Estado em propiciar esse tratamento 
prévio e até mesmo a inclusão pelos planos de saúde de sua cobertura. 

31. O diagnóstico genético pré-implantacional tem sido utilizado para estudo para verificar a saúde genética dos 
embriões, a existência de doença hereditária, de doenças raras, ou a presença de alguma alteração cromossômica 
que ocasione o desenvolvimento de uma doença futura. A respeito do tema, Pereira (2019). 
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privados de saúde dos serviços de reprodução que, além de serem especializados e de 
grande complexidade, é de custo elevado. 

Ao tratar do acesso às técnicas de reprodução no âmbito privado, o fundamento do 
direito ao planejamento familiar por si só poderia acarretar obstáculo à responsabilidade 
do prestador de serviço de plano de saúde. já ao se referir ao impedimento em razão de 
infertilidade - doença - surge ou tra barreira - os limites contratuais, que têm encontrado 
amparo na Lei de Planos de Saúde e pela Agência Nacional de Saúde32 (Lei 9.961/1990) 
que regula o setor (arts. 10, 1lI, 35-C, 1Il, ambos da Lei 9.656/1998,33 Resolução Nor
mativa 428, de 7 de novembro de 2017, daANS- art. 20, parágrafo 1°, Ill), que afastam 
da cobertura certos procedimentos. Dessa forma, diverge o regime legal e as obrigações 
que são impostas ao particular e ao Estado. 

4. O ACESSO ÀS TÉCNICAS DE REPRODUÇÃO H UMANA ASSISTIDA EA 
JURISPRUDÊNCIA 

A discussão quanto à observância da autonomia reprodutiva da mulher em razão 
dos limites que enfrenta pela dificuldade de acesso às técnicas de reprodução humana 
assistida ganha relevo quando se analisa o custeio dos tratamentos em caso de infertili
dade, seja por parte do Poder Público, seja pelos planos de saúde. 

Os Tribunais de justiça têm divergido acerca do dever do Estado de custear trata
mento de fertilização, mais especificamente, a FIV, em razão da complexidade do pro
cedimento, dos riscos e custos elevados e do desequilíbrio orçamentário que levaria à 
ponderação quanto ao atendimento a outras necessidades mais urgentes da população, 
considerando a reserva do possível e o mínimo existencial. já em relação à cobertura 
pelos planos de saúde que demanda a interpretação quanto à abusividade ou não das 
cláusulas excludentes constantes nos contratos de assistência à saúde celebrados com 
planos de saúde, tem preponderado a não obrigatoriedade em razão da Lei 9.656/98, art. 
10, lIl, de acordo com o posicionamento mais recente do Superior Tribunal dejustiça,34 
embora existam decisões favoráveis. 35 

32. Disponível em: [http://www.ans.gov.br/planos-de-saude-e-operadoras/espaco-do-consumidor/central-de-aten
dimento-ao-consumidor/index. php? option=com_centraldeatendimento&:view=pergunta&:resposta=464&:his
torico=1970068]. Acesso em: 25.11.2019. 

33. Art. 10. É instituído o plano-referência de assistência à saúde, com cobertura assistencial médico-ambulatorial e 
hospitalar, compreendendo partos e tratamentos, realizados exclusivamente no Brasil, com padrão de enfermaria, 
centro de terapia intensiva, ou similar, quando necessária a internação hospitalar, das doenças listadas na Classi
ficação Estatística Internacional de Doenças e Problemas Relacionados com a Saúde, da Organização Mundial de 
Saúde, respeitadas as exigências mínimas estabelecidas no art. 12 desta Lei, exceto: (Redação dada pela Medida 
Provisória 2.177-44, de 2001) 

[ ... ] IIl- inseminação artificial; 

Art. 35-C. É obrigatória a cobertura do atendimento nos casos: 
[ ... ] IIl- de planejamento familiar. (Incluído pela Lei 11.935, de 2009). BRASIL. Lei 9.656, de3 de junho de 1998. 
Dispõe sobre os planos e seguros privados de assistência à saúde. Brasília, DF: Presidência da República, 1998. 
Disponível em: [http://www.planalto.gov.br/cciviL03/leis/l9656.htm]. Acesso em: 17.12.2019. 

34. BRASIL. Superior Tribunal deJustíça (4" Turma). Agravo Interno no Recurso Especial 1.808. 166/SP. Relator: Min. 
Marco Buzzi, 30 de setembro de 2019c. 

35. Encontra-se sub judia o REsp 1.794.629, que tem origem no Tribunal de Justiça de São Paulo, que julgou pro
cedente a ação de casal (marido e mulher inférteis) para determinar à operadora o custeio do procedimento. O 
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37. Tnbunal deJustiça do Estado de São Paulo A ela ãoC I 
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Oscild de Lima Júnior, 07 de no~embr:~:d~o~~~ao Paulo. Apelação Cível 1008271-55.2018.8.26.0032. Relator: 

RIO GRANDE DO SUL. TribunaldeJusti adoEs d d . 
~atilde Chabar Maia, [20--?]. ç ta o o Rio Grande do Sul. Apelação Cível 70071465405. Relatora: 

40. SAOPAULO. Tribunal de]ustiça do Estado de São Pa I A I -
Relator: Carlos von Adamek 28 de. dUo. pc açao/RemessaNecessdria 1026471-51.2015 8 260506 , e leverelro e 2019. '" . 
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reprodução suficientes para vincular os aplicadores do direito quanto às objeções ao acesso 
de certas pessoas às técnicas de reprodução, seriam lícitas as negativas com esse fundamen
to? Todo procedimento não gera riscos? O fato do Estado não cumprir com seus deveres 
de garantir saúde, educação, saneamento básico, entre outros direitos fundamentais seria 
motivo para ponderar quais os direitos prevalecem diante do quadro de escassez? 

O Supremo Tribunal Federal41 ainda não enfrentou diretamente a questão, pois 
em pesquisa realizada no sítio do tribunal, os casos apreciados foram acerca do custeio 
pelo Estado de despesas com deslocamento para tratamento de fertilização em outra 
localidade, em que não adentrou no mérito em razão da matéria não alcançar estatura 
constitucional, pois eventual ofensa aos preceitos constitucionais invocados ocorreu de 
forma reflexa (art. 196 da Constituição Federal) (BRASIL, 2016a), além de demandar a 
reelaboração do quadro fático, o que encontra óbice por força da Súmula 279 do STF.42 

Por outro lado, o Superior Tribunal de]ustiça43 já decidiu que a questão é de enfoque 
eminentemente constitucional, o que torna inviável a sua análise, sob pena de usurpação 
da competência do STF (Súmula 126 do ST]). Entretanto, a Segunda Turma do ST], no 
Resp 1.617.970 - R], por unanimidade, nos termos do voto do relator, Ministro Herman 
Benjamin, negou provimento em parte ao recurso interposto pelo Estado do Rio de]a
neiro, que fora condenado à obrigação de arcar com todo o tratamento de fertilização in 
vitro da recorrida no local indicado pelo ente público, apenas tendo que pagar as despesas 
efetuadas em hospital particular caso não cumpra a decisão judicial, ressaltando que não 
houve violação ao artigo 2°, § 1°, da Lei 8.080/1990, estando a interpretação do Tribunal 
fluminense de acordo com os precedentes do ST], no sentido de que é dever do Estado, 
incluindo os seus três entes políticos, a garantia da saúde da população. 

Apesar de forte tendência jurisprudencial em afastar o dever do Estado de custear 
tratamentos de fertilidade pleiteados pela via judicial, algumas decisões44 se inclinam 
pela obrigatoriedade. O fundamento é justamente o princípio da dignidade da pessoa 
humana, o direito à preservação da saúde e da vida (arts. 196, 198, CF) (BRASIL, 20 16a), 
ao planejamento familiar do exercício da autonomia privada que inclui a oferta de todos 
os métodos e técnicas cientificamente aceitas para concepção (art. 226, § 7°, arts. 2°, 
3°,4°,9°, Lei 9296/96, Portarias do SUS, Resoluções do CFM). Outro argumento é que 
quanto mais velha a mulher fica, mais célere deve ser o fornecimento do tratamento. 45 

41. Segundo Agravo Regimental no Recurso Extraordinário. Administrativo. Tratamento de fertilização in vitro. Des
locamento e tratamento. Custeio do deslocamento pelo Estado. Análise de legislação infraconstitucionaL Ofensa 
reflexa. Agravo regimental desprovido. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (la Turma). Segundo Agravo Regimental 
no Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio 790.771. Relator: Min. Luiz Fux, 16 de setembro de 2016c. 

No mesmo sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Agravo no Recurso Extraordindrio 792.869. 
Relatora: Min. Rosa Weber, 19 de dezembro de 2014. 

42. BRASIL. Superior Tribunal de]ustiça. Súmula 279 . Parasimples reexame de prova não cabe recurso extraordinário. Súmula 
da]urisprudênáaPredominante do Supremo Tribunal Federal-Anexo ao Regimento Interno, Brasília, DF, p. 127, 1964. 

43. BRASIL. Superior Tribunal de Justiça (2. Turma). Agravo Regimental no Recurso Especial1471559/R]. Relatora: 
Assusete Magalhães, 24 de fevereiro de 2015b. 

44. RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justiça do Rio de]aneiro. Apelação Cível 0006500-48.2013.8.19.0026 da Vigésima 
Primeira Cãmara Cível. Relator: Des. André Ribeiro, 04 de julho de 2017. 

45. Nesse sentido: RIO DEJANEIRO. Tribunal de]ustiça do Rio de]aneiro.Apelação Cível 0002218-83.2014.8.19.0073 
da Décima Primeira Cãmara Cível. Relator: Des. Fernando Cerqueira Chagas, 24defevereiro de 2016. RIO GRAN
DE DO SUL. Tribunal de]ustiça do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento 70047263785 da Vigésima Primeira 
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No que diz respeito aos planos de saúde, o fundamento de algumas decisões46 tem 
se inclinado no sentido de permitir a cobertura pela aplicação do Código de Defesa do 
Consumidor, que determina interpretação mais favorável ao usuário das cláusulas con
tratuais (art. 47 e art. 423, CC) (BRASIL, 1990). Logo, considera abusivas as cláusulas 
que afastam alguns direitos e coloque o consumidor em desvantagem (art. 51, IV e § 1°, 
11) (BRASIL, 1990). Por essa razão, como a infertilidade é reconhecida como doença, 
consoante a Classificação Estatística Internacional de Doenças e Problemas Relacionados 
com a Saúde, da Organização Mundial de Saúde, e é direito assegurado na Constituição 
Federal o planejamento familiar (art. 226, § 7°) (BRASIL, 2016a), deve ser assegurado 
o tratamento de reprodução humana, na modalidade de Fertilização in Vitro, por ser 
considerado o procedimento mais eficaz da medicina reprodutiva, com maior taxa de 
gravidez, dependendo do diagnóstico da infertilidade do casal e da idade materna. Esse 
direito estaria assegurado na própria Lei 9.656/98 (art. 35-C, IlI) (BRASIL, 1998), que 
prevê expressamente que os planos de saúde são obrigados a cobrir atendimentos nos 
casos de planejamento familiar, o que envolve o custeio desse tratamento. Além disso, con
sidera o rol de procedimentos previstos em resolução normativa da ANS exemplificativo. 

No entanto, tem prevalecido no Superior Tribunal deJustiça o entendimento de que o 
tratamento de fertilização in vitro é de cobertura facultativa pelos planos de saúde, conforme 
disposição expressa do art. 10 da Lei 9.656/98 (BRASIL, 1998) e atualmente47 a Resolução 
428 da ANS, de 17/03/2017, que disciplinam os procedimentos de cobertura obrigatória 
incluídos no planejamento familiar, art. 35-C, inc. III, da Lei 9.656/98 (BRASIL, 1998).48 

Em abril de 2019, a Terceira Turma do STJ analisou a questão objeto do presente 
artigo ao decidir no Resp 1.795.867 - Sp' recurso interposto pela operadora de saúde 
contra decisão do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, que manteve a sentença e 
deferiu o pedido de cobertura de tratamento de fertilização in vitro por paciente portadora 
de um quadro de endometriose pélvica severa que obstruiu suas trompas e produziu a 
impossibilidade de gravidez espontânea. 

De acordo com a decisão recorrida, a cobertura do tratamento é devida pela inter
pretação dos artigos 10, caput, e35-C, III, da Lei 9.656/98porse tratar de casos de plane
jamento familiar, o que inclui direito de constituição de prole, art. 2° da Lei 9.263/1996, 
não aplicando o art. 10, III, da Lei 9.656/98 por ausência de subsunção. Além disso, a 
inseminação artificial não pode ser confundida com fertilização in vitro, por se tratar de 
procedimentos distintos. 

Câmara Cível. Relator: Des. Francisco JOSé Moesch, 18 de abril de 2012. RIO DEJANEIRO. Tribunal deJustiça do 
Rio de]aneiro. Apelaçâo Cível 0431208-92.2012.8.19.0001 da Oitava Câmara Cível. Relatora: Des. Norma Suely 
Fonseca Quintes, 10 de agosto de 2015. 

46. BAHIA. Tribunal de]ustiça da Bahia. Apelaçâo Cível0562462-88.2018.8.05.0001 da Terceira Câmara Cível. Relatora: 
Des. Sandra Inês Moraes Rusciolelli Azevedo, 22 de outubro de 2019. 

47. Anteriormente a matéria era disciplinada pelas Resoluções Normativas 192/09 e 387/15 daANS. 
48. Nesse sentido merece citar os seguintes julgados de vários Tribunais de Justiça do Brasil: BRASÍLIA. Tribunal de 

Justiça do Distrito Federal e Territórios. Apelaçâo Cível 0717160-32.2017.8.07.0001 da Sexta Turma Cível. Relatora: 
Des. VeraAndrighi, 10 de maio de 2018.; SÃO PAULO. Tribunal deJustiça de São Paulo. Apelaçâo Cível 1114468-
92.2016.8.26.0100 da Terceira Câmara de Direito Privado. Relator: Des. Nilton Santos Oliveira, 17 de setembro de 
2018c.; BRASÍLIA. Tribunal deJustiça do Distrito Federal e Territórios. Apelaçâo Cível 0708835-68.2017.8.07.0001, 
da Primeira Turma Cível. Relator: Des. Roberto Freitas, 07 de fevereiro de 2019; RIO DE JANEIRO. Tribunal de 
Justiça do Rio de Janeiro. Apelaçâo Cível 0010524-91.2016.8.19.0066 da Vigésima Câmara Cível. Relatora: Des. 
Conceição Aparecida Mousnier Teixeira de Guimarães Pena, 04 de junho de 2018. 
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Os ministros, por sua vez, por unanimidade, deram provimento ao recurso especial 
para reformar a r. decisão recorrida, sob o argumento de que não é obrigatória a cober
tura da técnica de fertilização in vitro, pela interpretação dos artigos 10, III, e 35-C, llI, 
da Lei dos Planos de Saúde (Lei 9.656/98), que versam sobre exigências mínimas de 
ofertas aos consumidores e pela aplicação da Resolução Normativa 38712015, vigente 
à época do caso emjulgamento.49 A Lei do Plano de Saúde exclui a obrigatoriedade de 
custear a inseminação artificial, mas determina a cobertura de atendimento no caso de 
planejamento familiar, tendo a ANS, órgão responsável por definir a amplitude das co
berturas do plano-referência de assistência à saúde, previsto a possibilidade de exclusão 
da inseminação artificial do rol de procedimentos que abarcam o planejamento familiar 
e as técnicas a elas atreladas, nos termos dos arts. 8°, 1,20, parágrafo 1°, III (Resolução 
Normativa 387/2015).50 No entanto, assevera a cobertura de outros procedimentos ne
cessários à concepção e à contracepção relacionados ao genital e reprodutor masculino 
e feminino afetos ao planejamento familiar como o acompanhamento de profissional 
habilitado (v.g. ginecologistas, obstetras, urologistas), a realização de exames clínicos 
e laboratoriais, os atendimentos de urgência e de emergência, inclusive a utilização de 
recursos comportamentais, medicamentosos ou cirúrgicos, reversíveis e irreversíveis em 
matéria reprodutiva. Logo, conclui pela licitude da exclusão da inseminação artificial do 
rol de procedimentos obrigatórios do plano-referência,51 com a ressalva de que cabe ao 
Estado, a quem se aplica a Lei 9.263/1996, a prestação de serviços públicos de saúde, e, 
portanto, a disponibilização pelo Sistema Único de Saúde de auxílio referente à repro
dução assistida na modalidade fertilização in vitro por se tratar de política pública que 
não se confunde nem é capaz de alterar a relação contratual-privada própria dos planos 
de saúde regulados pela Lei dos Planos de Saúde.52 

49. Atualmente está em vigora Resolução 428 daANS, de 17/03/2017, que não foi alterada nesta matéria. 
50. Art. 8°: "I - planejamento familiar: conjunto de ações de regulação da fecundidade que garanta direitos de constituição, 

limitação ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casaL". Art. 20, § 1°: "IlI - inseminação artificial, 
entendida como técnica de reprodução assistida que inclui a manipulação de oócitos e esperma para alcançar a fer
tilização, por meio de injeções de esperma intracitoplasmáticas, transferência intrafalopiana de gameta, doação de 
oócitos, indução da ovulação, concepção póstuma, recuperação espermática ou transferência intratubária do zigoto, 
entre outras técnicas.". BRASIL Ministério da Saúde. Resolução Normativa 387, de 28 de outubro de 2015. Atualiza 
o Rol de Procedimentos e Eventos em Saúde, que constitui a referência básica para cobertura assistencial mínima 
nos planos privados de assistência à saúde, contratados a partir de 1 ° de janeiro de 1999; fixa as diretrizes de atenção 
à saúde; revoga as Resoluções Normativas-RN 338, de 21 de outubro de 2013, RN 349, de 9 de maio de 2014; e da 
outras providências. Didrio Oficial da Uniâo. Seção: I, Brasília, DF, n. 207, p. 35, 29 out. 2015a. 

51. Cabe ressaltar recente decisão unànime da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça no REsp 1733013, que 
adotou o entendimento de que o rol de procedimentos e eventos em saúde da Agência Nacional de Saúde Suple
mentar (ANS) , previsto na Resolução Normativa 428/2017, não é meramente exemplificativo, tratando-se de um 
mínimo obrigatório para as operadoras de planos de saúde. Com essa posição, o colegiado negou o recurso de 
uma segurada que pretendia que o plano cobrisse tratamento não incluído na lista da agência reguladora. Um dos 
fundamentos é a garantia do equilíbrio econômico financeiro do sistema de saúde complementar, que sena colo
cado em xeque se a lista fosse exemplificativa, com diversas pretensões fora do rol, afetando a segurança jurídica. 
BRASIL Superior Tribunal deJustiça (3a Turma). Recurso especial 1733013. Relator: Min. Luis FelipeSalomão, 10 
de dezembro de 2019d. A respeito da decisão, cabe fazerremissão aos comentários de Gustavo Tepedmo no Canal 
daOABIRJ de 16/12/2019 intitulado: "OSTJ e a benfazej a promoção do mutualismo". TEPEDINO, Gustavo. OsT] e 
a benfazeja promoçâo do mutualísmo. 2019. Disponível em: [https://www.oabrj.org.br/colunistas/gustavo-tepedmo/ 
stj-benfazeja-promocao-mutualismol. Acesso em: 23 dez. 2019. . 

52. Na mesma direção os seguintes julgados: BRASIL Superior Tribunal deJustiça (3" Turma). Recurso especra11590221. 

Relatora: Min. Nancy Andrighi. 07 de novembro de 2017. 
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O tema foi enfrentado na I]ornada de Direito da Saúde do Conselho Nacional de 
Justiça no Enunciado 20, que assim concluiu: "A inseminação artificial e a fertilização 
'in vitro' não são procedimentos de cobertura obrigatória pelas empresas operadoras de 
planos de saúde, salvo por expressa iniciativa prevista no contrato de assistência à saúde" 
(CONSELHO NACIONAL DE JUSnçA, 2014), Esse entendimento tem sido alvo de 
crítica pela doutrina por ser a infertilidade uma doença que precisa de tratamento para 
fins de propiciar e garantir o exercício do direito ao planejamento familiar. 53 

Dessa forma, diversas demandas para custeio pelo plano de saúde ou de reembolso 
dos custos realizados com procedimentos de fertilização in vitra, mesmo em casos de 
infertilidade, têm sido julgadas improcedentes, o que deve ser analisado à luz dos direitos 
envolvidos e de acordo com a forma de regulação de cada setor. 

5. CONCLUSÃO 

As novas formas de reprodução humana, com técnicas mais avançadas, apesar de 
romperem a barreira da infertilidade e propiciarem um melhor planejamento familiar, não 
estão acessíveis a todas as pessoas. Diversos fatores afastam grande parte da população do 
tratamento, e o principal motivo ainda é o seu alto custo, somado à parca e controversa 
legislação existente. Essa realidade tem aumentado a judicialização, com a intervenção 
do Poder Judiciário , que acaba por decidir quem terá ou não o direito ao exercício de sua 
autonomia reprodutiva e de estabelecer os contornos do direito à saúde quando se trata 
da busca do serviço de reprodução ou de seu custeio em razão da infertilidade. 

O direito à reprodução da mulher, seja pelo método natural ou artificial, é asse
gurado no texto constitucional, com amparo no princípio da dignidade humana, no 
direito à saúde e ao planejamento familiar ao qual se confere o status de direito humano 
fundamental (PIOVESAN, 2002). No entanto, sua vulnerabilidade moral e social a tem 
afastado de seus direitos. 

O exercício desse direito está atrelado a outras áreas do saber que vão muito além do 
Direito, pois envolve aspectos de saúde avaliados pelos profissionais médicos, biomédi
cos, geneticistas, entre outros, principalmente nos casos de uso da técnica de reprodução 
humana assistida em situações de diagnóstico de infertilidade. Antes mesmo de a questão 
ser judicializada, a mulher passa por longo processo de exames, consultas médicas para 

BRASIL. Superior Tribunal de Justiça (3. Turma). Recurso especial 1713429. Relatora: Min. Nancy Andrighi, 21 
de agosto de 2018. BRASIL. Superior Tribunal de Justiça (3. Turma). Recurso especial 1761246. Relatora: Min. 
Nancy Andrighi, 02 de abril de 2019a. BRASIL. Superior Tribunal deJustiça (3a Turma). Recurso especial 1780022. 
Relatora: Min. Nancy Andrighi, 02 de abril de 2019b. BRASIL. Superior Tribunal de Justiça (2. Turma). Recurso 
especial 1617970. Relator: Min. Herman Benjamin, 20 de setembro de 2016b; BRASIL, 2019c. 

53. É preciso observar que a infertilidade é sintoma de uma doença de modo que seu tratamento não se equipara a um 
procedimento meramente estético, e repensar o enunciado sob pena de interpretação incompatível com as normas 
básicas do direito do consumidor e que inova em restrição (no que tange à fertilização in vitro) sequer tratada na 
Lei dos Planos de Saúde (SCHMITT; SCHULMAN, 2014). 

"N egar o direito à reprodução assistida através da fertilização in vitro é negar o direito dos consumidores de cons
tituírem suas famílias de acordo com suas próprias perspectivas e valores, retirando o planejamento familiar da 
órbita da autonomia e transferindo-o para uma heteronomia definida pelos planos de saúde." (MASCARENHAS; 
COSTA, 2019, p. 323-345). 
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definir seu diagnóstico- endometriose, obstrução tubária, ausência de tromba, Síndrome 
de Turner -, até decidir pela inseminação artificial ou pela fertilização in vitra. Por isso, 
a questão deve ser enfrentada com o auxílio dos princípios Bioéticos e constitucionais, 
de forma a tutelar a dignidade da mulher. 

Um dos argumentos que fundamentam as decisões contrárias ao custeio pelo Estado 
dos tratamentos de reprodução, em casos não abarcados pelos poucos hospitais públicos 
que prestam esses serviços, é a preponderância de outros cuidados de saúde" class~ficados 
como mais importantes, prioritários, em razão da escassez de recursos. Ora, e pOSSlVel que 
questões financeiras-orçamentárias restrinjam o pleno exercício da digni~~de da,pe~soa 
humana em todos os seus planos? Não caberia ao Estado aprimorar suas pohucas pubhcas, 
fazer mais investimentos na área da saúde, esta entendida de forma ampla - bem-estar 
físico-psíquico-social, já que é seu dever o acesso à saúde e a obrigação de proporcionar 
recursos educacionais e científicos para o exercício do livre planejamento familiar? 

N o que diz respeito à saúde suplementar, as divergências interpretativas da Lei dos 
Planos de Saúde e Resoluções do Órgão regulador - ANS demonstram que a questão 
merece maior atenção do Poder Legislativo,]udiciário, do órgão regulador. Além de uma 
reavaliação por parte dos planos de saúde para inserir certos tratamentos reprodutivos 
até mesmo por meio de convênios com clínicas de reprodução, laboratórios, fazendo os 
devidos reajustes dos preços com base no equilíbrio econômico-financeiro dos cont~atos 
e avaliação dos riscos e custos efetivamente envolvidos, a fim de melhor atender os mte
resses dos consumidores. A inclusão de mais um procedimento gera impactos e precisará 
ser ajustado para garantir o mutualismo para preservar o desenvolvimento do setor. 

A conclusão a que se chega, em relação à análise jurisprudencial e doutrinária, 
é a de que ainda há um longo caminho a trilhar para que se possa afirmar q~e há 
efetividade do exercício pelas mulheres do seu direito fundamental à autonomIa re
produtiva, do reconhecimento de sua sexualidade e reprodução co~o ?ens jurídicos 
merecedores de proteção e promoção específicas em prol de sua dIgmdade e do seu 
livre desenvolvimento. 
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INTRODUÇÃO: A ORDEM CONSTITUCIONAL DE EQUIPARAÇÃO DE 
HOMENS E MULHERES E A FIXAÇÃO DE ALIMENTOS ENTRE CÔNJUGES 

A evolução cultural e social impulsiona mudanças em todos os campos do direito. 
Não há dúvidas, todavia, que o direito das famílias seja um dos ramos que mais movi
mentações apresenta. N essa evolução social- acompanhada, obviamente, por evolução 
legislativa - tivemos como marco emblemático, especialmente ao direito das famílias, 
a Constituição Federal de'1988. Podemos falar, não restam dúvidas, que as mudanças 
foram tão paradigmáticas que, tal como um divisor de águas, podemos dividir o Direito 
de Família em antes e depois do advento da Constituição Federal (LIMA; ROSA; FREI
TAS, 2012, p. 27). 

Dos mais importantes avanços que podemos citar é que a constituição cidadã, em 
seu artigo 5°, inciso I, preconiza a igualdade entre direitos e obrigações de homens e 
mulheres. Significa dizermos, portanto, que aquela mulher que, durante grande parte 
do século passado era tida como ser secundário de direitos foi, a partir de 1988, alçada 
à condição de par do homem, até então mantido em condição de superioridade jurídica 
positivada. 

De fato, com a expressa previsão no artigo 5°, inciso I, da Constituição, a mulher 
passou a usufruir de um status jurídico formal de igualdade com os homens, numa re
levante evolução, tendo em vista que até 1962 - ou seja, até o advento da Lei 4.121- o 


