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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar a conformidade ou inconformidade da
Resolucdo n.° 338 da Agéncia Nacional de Saude — que elenca o rol minimo de
procedimentos cobertos pelos planos de salde — com 0s objetivos propostos pelo Estado
Democrético de Direito a partir de uma perspectiva civil-constitucional. Para tanto é analisado
o conceito de planejamento familiar, o direito a saide e a funcédo social dos contratos de plano
de saude. No que se refere ao planejamento familiar, destaca-se seu aspecto positivo,
incluindo-se na sua definicdo, para além da contracepcdo, também acbes de auxilio a
concepcao. Quanto ao direito a saude, discute-se uma ampliacdo do conceito de salde, para
além daquele que a define apenas como auséncia de doenga, para compreendé-la como um
conceito construido individualmente. Discute-se também o papel social exercido pelos
contratos de assisténcia a salde ressaltando a necessidade de uma prestacéo de qualidade que
vise proteger, para além da vida e da saude a dignidade humana. E analisado também o
contexto econémico e social que diz respeito ao grande nimero de pessoas inférteis, ao alto
custo dos tratamentos de reproducado assistida e a insuficiéncia do atendimento prestado pelo
Estado, através do Sistema Unico de Sadde para as pessoas inférteis.

PALAVRAS-CHAVE: Direito civil-constitucional; planejamento familiar; direito a salde;
Resolucdo n.° 338/ANS.
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ABSTRACT

This article aims to analyze the conformity or nonconformity of Resolution No. 338 of the
National Health Agency -. Which lists the minimum list of procedures covered by health
plans - with the objectives proposed by the democratic state from a perspective civil and
constitutional. For both analyzes the concept of family planning, the right to health and the
social function of health plan contracts. With regard to family planning, we highlight its
positive aspect, including in its definition beyond the contraception, also actions to aid
conception. Regarding the right to health, an extension of the concept of health beyond that
which defines merely the absence of disease, to understand it as a concept is discussed
individually built. We also discuss the social role played by health care contracts emphasizing
the need for the provision of quality aimed at protecting, beyond life and health human
dignity. It also analyzed the economic and social context with regard to the large number of
infertile people, the high cost of assisted reproduction treatments and lack of care provided by
the State, through the National Health System for infertile people.

KEYWORDS: Constitutional civil right; family planning; right to health; 338/ANS

resolution.

1. INTRODUCAO

A Lei 9.656/1998 - que dispdes sobre os planos e seguros privados de assisténcia a
salde - determina, em seu artigo 35-C, inciso Ill, com a redac&o que Ihe foi dada pela Lei n.°
11.935/20009, ser obrigatoria a cobertura de atendimento nos caso de planejamento familiar.

A Resolucédo n.° 338 da Agéncia Nacional de Saide — ANS, de 21 de outubro de 2013
que atualiza o rol de procedimentos e eventos em salde que constituem a cobertura
assistencial minima obrigatoria dos planos privados de assisténcia a salde, também prevé
cobertura para o que denomina “a¢des de planejamento familiar.”. Na referida Resolu¢do ha
mencéo expressa de que tais acbes compreendem atividades de educacgéo, aconselhamento e
atendimento e definicdo de que o planejamento familiar € um conjunto de ac¢bes de regulacéo

de fecundidade para a constituicdo, limitacdo ou aumento da prole.

Apesar das determinaces legais, a ANS, quando da edi¢cdo da Resolugédo n.° 338, néo
contemplou os tratamentos de reproducéo assistida, ou seja, ndo consta do rol de cobertura

minima obrigatoria as diversas técnicas hoje disponiveis para auxiliar o tratamento para a



reproducdo humana, dentre elas as mais conhecidas sdo a inseminacdo artificial e a

fertilizag&o in vitro.

Além de ndo haver previsdo de cobertura para os tratamentos de reproducdo humana
assistida, a referida Resolucdo fez constar de forma expressa em seu artigo 19 ser permitida a
exclusdo da inseminacdo artificial da cobertura dos contratos dos planos privados de

assisténcia a saude.

Diante desse cenario, os planos de assisténcia a saude, salvo algumas poucas excec¢oes,
ndo cobrem a reproducdo assistida e sequer oferecem a seus clientes a possibilidade de
contratacdo de tal cobertura. Também o Estado néo é capaz de oferecer de forma satisfatoria,
meios para que as pessoas inférteis possam, através de Sistema Unico de Satde — SUS,
realizar tais procedimentos. Esses dois fatores somados ao elevado custo de tais tratamentos
faz com que essas técnicas ndo estejam ao alcance daqueles que ndo podem arcar com 0s
custos do tratamento e ndo conseguem ter filhos sem o auxilio das técnicas de reproducéo

assistida.

O problema identificado a partir desta constatacdo estd em averiguar a forma como o
direito nacional tutela o planejamento familiar e o direito a satde, tendo esses como objetivos
do Estado Democréatico de Direito, garantidos constitucionalmente, e com essa verificagdo
analisar se a Resolugéo n.° 338 da ANS atende a tais preceitos.

Parte-se da hipdtese de que a Resolucdo ndo se adequa a esses ditames constitucionais,
tendo em vista as circunstancias econdmicas do pais e do grande nimero de pessoas que tem
nas técnicas de reproducdo assistida a Unica possibilidade de ter um filho e de realizar seu
projeto parental, contribuindo para que ndo seja possivel a efetivacdo dos direitos ao
planejamento familiar e a satde. Entende-se que o papel da agéncia reguladora — ANS, face
ao elevado nimero de pessoas com problemas de fertilidade e do alto custo dos tratamentos
de reproducédo assistida, seria o de exigir a oferta de planos de assisténcia a saide com a

possibilidade de contratacdo de cobertura para tais tratamentos.

Considera-se, a partir da prioridade dada constitucionalmente a pessoa humana, a possiblidade
de efetivacdo do projeto parental e do direito a salde - em uma perspectiva de bem estar
também sob o aspecto psiquico e social — como formas de garantia também dos direitos da
personalidade, direitos essenciais ao pleno desenvolvimento da pessoa humana. Direitos da

personalidade aqui considerados como “O direito da personalidade ¢ o direito da pessoa de



defender o que lhe é préprio, como a vida, a identidade, a liberdade, a imagem, a privacidade,
a honra etc.” (DINIZ, 2009, p. 121-122).

Fundada a base tedrica, procedeu-se a uma revisao bibliografica com o objetivo de
conhecer o tratamento que a questdo do planejamento familiar e do direito a saude vém
recebendo da doutrina brasileira e internacional, além do papel social desempenhado pelos

contratos de assisténcia a saude.

Ao fim, testa-se a hipotese objetivando verificar a incongruéncia da Resolugéo n.° 338
da ANS aos objetivos propostos pelo Estado Democrético de Direito na Constituicdo Federal
de 1988.

2. PLANEJAMENTO FAMILIAR E REPRODUCAO ASSISTIDA

O planejamento familiar esta previsto constitucionalmente e consiste em um conjunto
de acBes voluntarias relacionadas a concretizacdo do projeto parental.

Inegavel que com a colocagdo da pessoa humana em uma posicao de centralidade no
ordenamento juridico fez com que os projetos individuais e a construcdo da personalidade
passem a ser protegida de forma mais ampla é evidente também que tal realizacdo, inUmeras
vezes inclui a construcdo de uma familia e em especial filhos. Dai a importancia que se da ao
planejamento familiar.

Para VIGNOLI, “planejamento familiar € o ato consciente de planejar o nascimento de
filhos, tanto em relacdo ao nimero desejado, quanto a ocasido mais apropriada de té-los. Isto
pode ser alcancado por meio da utilizacdo de técnicas e métodos anticoncepcionais e de
concepgdo.”. (2006, p. 75). E inegavel que dentre as diversas formas de parentesco, a relagio
de filiacdo adquire uma maior relevancia por apresentar um vinculo de proximidade e de
afetividade extremamente grande.

No Brasil, a Constituicdo Federal trata do planejamento familiar, ressaltando que tem
como fundamentos os principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade

responsavel, nos seguintes termos:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢édo do Estado.



(.

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar _recursos educacionais &
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva
por parte de instituices oficiais ou privadas. Sem destaques no original.
(BRASIL, 1988).

Em 1996, a Lei n.° 9.263 regulamentou o § 7° do artigo 226 da Constituicdo Federal ao
definir o que se entende por planejamento familiar, dispondo no art. 2° que, “para fins desta
Lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto de ac¢des de regulacdo da fecundidade
que garanta direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo
homem ou pelo casal.” (BRASIL, 1996).

Tendo em vista a importancia do tema, o planejamento familiar também foi definido

pelo Ministério da Satde como,

O direito que toda pessoa tem a informacao, a assisténcia especializada e ao
acesso aos recursos que permitam optar livre e conscientemente por ter ou
nao ter filhos. O nimero, o espacamento entre eles e a escolha do método
anticoncepcional mais adequado sdo opc¢des que toda mulher deve ter o
direito de escolher de forma livre e por meio da informacgdo, sem
discriminac&o, coercdo ou violéncia. (1999).

Em todas as normas e defini¢cbes apresentadas acima, fica claro que o planejamento
familiar ndo se restringe a agdes e técnicas de contracep¢do. Esse é sem ddvida o sentido em
gue o termo é mais usado, mas ndo restringe seu significado que é bem mais amplo. Assim, o
planejamento familiar deve ser entendido como um direito reprodutivo, garantindo aos

homens e as mulheres o direito de ter ou ndo ter filhos.

Pode-se mencionar, dentre outros, os artigos 3° e 9° da Lei 9.263 de 1996, que
comprovam ser o conceito de planejamento familiar mais amplo, abrangendo também a

assisténcia e 0 acesso a concepgao.



Art. 3° O planejamento familiar é parte integrante do conjunto de agdes
de atencdo a mulher, a0 homem ou ao casal, dentro de uma visdo de
atendimento global e integral a saude.

Paragrafo Unico - As instancias gestoras do Sistema Unico de Sadde,
em todos 0s seus niveis, na prestacao das acdes previstas no caput, obrigam-
se a garantir, em toda a sua rede de servicos, no que respeita a atencdo a
mulher, ao homem ou ao casal, programa de atencdo integral a salde, em
todos os seus ciclos vitais, que inclua, como atividades bésicas, entre outras:

| - a assisténcia & concepcado e contracepgao;

(.)

Art. 9° Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo
oferecidos todos os métodos e técnicas de concepcdo e contracepgdo
cientificamente aceitos e que ndo cologuem em risco a vida e a salde das
pessoas, garantida a liberdade de opcdo. Sem destaques no original.
(BRASIL, 1996)

A Constituicdo Federal ao estabelecer o conceito de planejamento familiar ndo o
limitou ao controle de natalidade por meio de técnicas de contracep¢do, amparando também
um aspecto positivo do conceito o que significa apoio aqueles com dificuldades de gerar um

filho e que precisam usar de meios “ndo naturais” (médicos e cientificos) para gerar um filho.

A infertilidade é hoje considerada uma doenca pela Organizacdo Mundial de Saude -
OMS que entende serem inférteis 0s casais que ndo conseguem engravidar apds um ano de

tentativas, com ritmo sexual adequado e sem o uso de métodos contraceptivos.

Trata-se de doenca que atinge um significativo nimero de pessoas e que pode
influenciar de forma negativa uma relacdo, tanto que ha alguns anos a infertilidade era
considerada causa de anulacdo do casamento quando comprovado que o outro cénjuge
desconhecia a doenga. Esse fato fazia com que fosse comum o casal realizar exames pre-
nupciais no intuito de obter informacdes sobre a infertilidade ou até mesmo sobre a possivel

esterilidade do parceiro.



Atualmente, 15 a 20% dos casais apresentam algum tipo de problema de infertilidade,
ou seja, pode chegar a atingir um em cada cinco casais.® Sendo assim, mais de 80 milhdes de

pessoas no mundo sofreriam do problema.

Existem diversos tratamentos para infertilidade, sendo que para o conjunto de técnicas
denomina-se “Técnicas de Reproducdo Assistida”, nas quais ha um auxilio médico para a
obtencdo da gravidez. Os tipos mais conhecidos de tratamentos sdo: “Transferéncia dos
Gametas para dentro da Trompa, denominado GIFT (Gamete Intrafallopian Transfer); a
Transferéncia do Zigoto para dentro da Trompa, ZIFT (Zygote Intrafallopian Transfer); a
Injecdo Intracitoplasmatica de Espermatdzdéide, ICSI (Intracytoplasmic Sperm Injection); e,
por Gltimo, mas talvez o mais importante, a Fertilizagdo in vitro, FIV.” (FREIRE DE SA;
NAVES, 2011).

Na GIFT, seleciona-se 0 6vulo e o espermatozoide, que sdo reunidos em um cateter e
posteriormente transferidos para a trompa; na ZIFT o que se transfere para a trompa nédo é o
ovulo e o espermatozoide, mas ja o zigoto; na ICIS “o espermatozoide ¢ introduzido
diretamente no dvulo por meio de uma agulha” (FREIRE DE SA; NAVES, 2011) e, na FIV,
que é comumente conhecida com técnica do “bebé de proveta”, os 6vulos sdo colhidos logo
apos a ovulacdo e fertilizados em laboratério. Em seguida os dévulos sdo mantidos em

laboratdrio, em cultivo in vitro para posterior transferéncia para o Utero.

Tratam-se de técnicas extremamente modernas e caras, ndo tendo grande parte da
populacdo condicBes de arcar com esses tratamentos. Portanto, tendo em vista a existéncia de
problemas de fertilidade que s6 podem ser solucionados recorrendo-se as técnicas de
reproducéo assistida, conclui-se que proporcionar acesso a elas significa garantir o direito ao

planejamento familiar para muitos casais.

3. ACESSO AS TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA COM EFETIVACAO
DO DIREITO A SAUDE

3 Dados disponiveis em:
http://www.sbrh.org.br/sbrh_novo/guidelines/guideline_pdf/guideline_de_infertilidade_conjugal.pdf. Acesso em
24 de julho de 2014.



Outro aspecto que merece ser analisado e que demonstra a inconformidade da ndo
obrigatoriedade de cobertura dos procedimentos de reproducgéo assistida pelos planos de
salde, determinada pela Resolucdo n.° 211 da ANS, com o ordenamento juridico € o direito a

salde, garantido constitucionalmente no art. 196.

De acordo com referido artigo, “a saude ¢ dircito de todos e¢ dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promogcao,

protecao e recuperacdo.” (BRASIL, 1988).

Trata-se de um direito fundamental que tem como objetivo a efetivacdo de uma
igualdade substancial e social e, para tanto deve ser efetivado sob dois aspectos: positivo e
negativo (LENZA, 2011, p. 83). Com relacdo ao aspecto negativo, tanto o Estado quanto os
particulares devem se abster da préatica de atos que impliqguem em prejuizo a saude, ou seja,
essa como um direito fundamental, encontra-se protegida do ataque de terceiros. J& sob o
aspecto positivo, que mais nos interessa, deve haver uma postura prestacionista por parte do
Estado para que seja promovida e protegida a saude, nos temos do ja mencionado art. 196 da

Constituicao Federal.

Se ndo ha davidas quanto a protecdo constitucional do direito a saude, principalmente
sob o aspecto positivo, 0 mesmo ndo pode ser dito quanto ao significado que se atribui ao
termo salde. Hoje resta claro que o entendimento do conceito apenas como auséncia de
doenca nao mais pode prevalecer e que o mesmo evolui com o tempo, sofrendo inimeras

influéncias.

Para SCLIAR,

O conceito de saude reflete a conjuntura social, econdmica, politica e
cultural. Ou seja: salide ndo representa a mesma coisa para todas as pessoas.
Dependera da época, do lugar, da classe social. Dependerd de valores
individuais, dependera de concepcdes cientificas, religiosas, filosoficas.
(2007)

Exatamente por sofrer influéncia de inimeros outros fatores (sociais, econdmicos,
culturais, etc.) é que o conceito de saude evoluiu e passou a ser entendido como bem mais que

“auséncia de doenga”. Atualmente, sdo importantes na constru¢ao do conceito duas ideias: (I)



a de que a saude ndo se realiza apenas no aspecto fisico do ser humano e, (Il) a de que o
respeito as individualidades e subjetividades € essencial para a realizagdo dos projetos de vida

e, portanto, também para a construcdo do conceito.

Apesar de ndo haver unanimidade quanto ao conceito de salde, inegavel a
importancia da definicdo hoje adotado pela OMS — Organizacdo Mundial de Salde, que a
define como “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas

na auséncia de doenga ou de enfermidade.” (OMS, 1946)

Também no Brasil existem documentos e normas importantes para se entender a atual
compreensdo do conceito de saude. Dentre eles podem ser mencionados os relatorios das
Conferéncias Nacionais de Salde realizadas pelo Ministério da Saude desde 1941, sendo de
se ressaltar o da 82 Conferéncia, realizada em 1986 que abordou dentre outros, o tema “Saude

como Direito”. Consta do referido documento:

1 — Em seu sentido mais abrangente, a saide é a resultante das condicdes de
alimentacdo, habitacdo, educacdo, renda, meio-ambiente, trabalho,
transporte, emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da terra e acesso a
servicos_de salde. E assim, antes de tudo, o resultado das formas de
organizagdo social da producéo, as quais podem gerar grandes desigualdades
nos niveis de vida.

2 — A saude ndo é um conceito abstrato. Define-se no contexto historico de
determinada sociedade e num dado momento de seu desenvolvimento,
devendo ser conquistada pela populacdo em suas lutas cotidianas.

3 — Direito a saude significa a garantia, pelo Estado, de condigdes dignas de
vida e acesso universal e igualitario as acdes e servicos de promocao,
protecdo e recuperacdo de salde, em todos os niveis, a todos os habitantes do
territério nacional, levando ao desenvolvimento pleno do ser humano em sua
individualidade. Sem grifos no original. (BRASIL, 1986).

Também nesse documento fica demonstrado de forma clara o entendimento de ser a
salde muito mais do que apenas a auséncia de doenca e a grande influéncia de fatores sociais
na sua definicdo. Além disso, o relatorio ressalta também a relevéncia do respeito a liberdade
e a individualidade na construcdo do conceito. Percebe-se que esse documento influenciou o
contetdo do artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988, principalmente o tdpico 3 que faz

referéncia & promogé&o, protecédo e recuperagdo da salde.



O que se defende no presente estudo é a possibilidade de considerar 0 acesso as
técnicas de reproducdo assistida como efetivacdo do direito a salde, para tanto importante

ressaltar o aspecto de bem estar também psiquico e social do conceito.

Além de estar evidente no conceito apresentado pela OMS em 1946 e no Relatorio da
82 Conferéncia Nacional de Salude, esse aspecto também € enfatizado pela Lei n.° 8.080 de
1990 que dispde sobre as condi¢des para a promogdo, protecdo e recuperacdo da salde, a
organizacao e o funcionamento dos servicos correspondentes e dé outras providéncias. Consta
do paragrafo unico do artigo 3° da referida Lei, “dizem respeito também a salde as acGes que,
por forca do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade

condicdes de bem-estar fisico, mental e social.”

Também para que seja possivel entender a necessidade de se garantir 0 acesso as essas
técnicas como um direito & saude, necessario um afastamento do tradicional conceito de
salde, entendido apenas como auséncia de doenca, para entendé-lo também em seu aspecto
individual, ou seja, a partir da valorizacdo da liberdade individual, capaz assim de aceitar que

cada um tem suas proprias aspiracoes e desejos e pode aloca-las no conceito de saude.

Valorizar a liberdade individual e consequentemente as aspiracGes e desejos
individuais significa reconhecer a centralidade dada ao individuo no nosso ordenamento

juridico e assim proporcionar condi¢Bes para uma efetiva e integral tutela da pessoa humana.

Segundo Ana Carolina Brochado Teixeira, “(...) a saude deve ser analisada também
sob um aspecto individual, que respalde as aspiracOes pessoais, tendo em vista que a pessoa

foi colocada em lugar de destaque e de centralidade no atual ordenamento juridico.”

(TEIXEIRA, 2010, p. 62).

Ainda segunda a mesma autora,

N&o é possivel construir uma viséo individualizada da satde sem conecté-la
com a liberdade, vista sob a perspectiva pessoal, s6 faz sentido dentro dos
parametros estabelecidos por cada pessoa, de acordo com a propria crenca,
experiéncias de vida, valores, enfim, com a prépria concepgdo do que seja
bom para si mesma. (TEIXEIRA, 2010, p. 62-63).



Conclui-se que referido conceito é variavel, sendo construido individualmente. Reflete
o direito a liberdade, garantido no artigo 5° da Constituicdo Federal, nos seguintes termos:
“todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a

liberdade, a igualdade, & seguranca ¢ a propriedade (...)” (BRASIL, 1988).

Segundo essa concepg¢ao, o direito a saide “deve ser uma construcao individual, vez
que cada pessoa deve ter o governo do proprio corpo, a partir do momento que estiver
devidamente informada e esclarecida para tomar a decisdo que melhor lhe compete.”
(TEIXEIRA, 2010, p. 63).

A relevancia da saude como direito de liberdade implica a vedacdo de
Estado e/ou particulares atuar sem autorizacdo da pessoa, pois, 0 mais
importante é que o individuo possa escolher o destino de sua salde, tendo
em vista as condi¢es do seu organismo, bem como o tratamento — ou a
auséncia deste — que Ihe serd dado. (TEIXEIRA, 2010, p. 54).

Esse entendimento que privilegia as individualidades faz-se necessario para alcancar
uma integral tutela da pessoa humana, uma vez que “O mesmo interesse a saide, indissoluvel
daquele do livre desenvolvimento da pessoa, pode apresentar-se de formas diversas,
assumindo relevancia e configuracdes diversas, segundo seja visto como direito ao servigo
sanitario, a salubridade do ambiente, a integridade fisica ou aquela mental (...)”

(PERLINGIERI, 2002, p. 158).

Desta forma, a satide tem um viés que a torna dindmica, pois além de variar
de acordo com o contexto, com a idade e com a experiéncia de cada um,
também é uma construcdo pessoal — de integridade psicofisica diretamente
atrelada a possibilidade efetiva de livre desenvolvimento da personalidade.
(TEIXEIRA, 2010, p. 54-55).

Nos casos em que a reproducdo assistida apresenta-se como Unica forma de se ter
filhos bioldgicos, garantir que a pessoa tenha acesso a esses tratamentos que séo ainda muito
onerosos, significa efetivar, além do direito ao planejamento familiar, também o direito a
salde, na medida em que se respeita 0 projeto de vida do individuo e Ihe proporciona bem

estar mental e social nos termos da definicdo de saide da OMS. N&o ha como negar a esse



individuo, a liberdade de decidir sobre sua propria saide uma vez que “satde ¢ moldada pela

identidade pessoal e liberdade”. (TEIXEIRA, 2010, p. 56).

A decisdo de se submeter a esses tratamentos complete exclusivamente ao individuo,
dentro do espaco exclusivo de decisfes que Ihe foi garantido constitucionalmente, cabendo ao
Estado propiciar-lhe condicGes para tanto. Resta claro que a realizacdo desse projeto trata-se
de um direito a satde, uma vez que, “a saude refere-se também aquela psiquica, ja que a
pessoa € uma indissoltvel unidade psicofisica; a saude ndo e apenas aspecto estatico e
individual, mas pode ser relacionada ao sdo e livre desenvolvimento da pessoa (...)”

(PERLINGIERI, 2002, p. 158).

E preciso salientar ainda, que o principio da integridade psicofisica ¢ um dos
substratos juridicos do principio da dignidade da pessoa humana. Ndo ha como garantir uma
tutela positiva a salde, baseada no livre desenvolvimento da personalidade, se ha um

desrespeito a integridade psicofisica.

Assim, é possivel concluir que o conceito de salde, muito mais que apenas auséncia
de doenca, relaciona-se também aos conceitos de liberdade, dignidade e por que ndo dizer de

felicidade.

Ainda que ndo fosse possivel a inclusdo dos tratamentos de reproducéo assistida como
uma efetivacdo do direito a saude em sentido amplo, seria possivel entender a infertilidade
como doenca, nos termos definidos pela OMS e conforme consta da Classificacdo
Internacional de Doengas — CID, passivel de tratamento.

Comprova essa afirmativa a definicdo de salde sexual constante do relatorio da

Conferéncia do Cairo (conferéncia internacional sobre populagéo), realizada em 1994.

A saude reprodutiva € um estado de completo bem-estar fisico, mental e
social, e ndo de mera auséncia de doenca ou enfermidade, em todos os
aspectos relacionados ao sistema reprodutivo, suas funcdes e processos.
A salde reprodutiva implica, por conseguinte, que a pessoa possa ter uma
vida sexual segura e satisfatoria, tendo a capacidade de reproduzir e a
liberdade de decidir sobre quando e quantas vezes deve fazé-lo. Esta
implicito nesta Gltima condicdo o direito de homens e mulheres de serem
informados e de terem acesso aos métodos eficientes, seguros, aceitaveis e
financeiramente compativeis de planejamento familiar, assim como a outros
métodos de regulacdo da fecundidade a sua escolha e que ndo contrariem a
lei, bem como o direito de acesso a servigcos apropriados de salde que
propiciem as mulheres as condi¢es de passar com seguranca pela gestacéao e




parto, proporcionando aos casais uma chance melhor de ter um filho sadio.
Em conformidade com a defini¢do acima de salde reprodutiva, a assisténcia
a saude reprodutiva é definida como a constelagdo de método, técnicas e
servicos que contribuem para a saude e o bem-estar reprodutivo, prevenindo
e resolvendo os problemas de salde reprodutiva. Isto inclui igualmente a
salde sexual, cuja finalidade é a melhoria da qualidade de vida e das
relagBes pessoais e ndo o mero aconselhamento e assisténcia relativos a
reproducdo e as doencas sexualmente transmissiveis. Sem destaques no
original. (CAIRO,1994).

Assim, proporcionar meios para que pessoas inférteis e que ndo tenham condi¢oes
financeiras de arcar com os tratamentos de reproducdo assistida significa efetivacdo do direito

a saude garantido constitucionalmente.

4. O PAPEL SOCIAL DOS PLANOS DE SAUDE

A precariedade e a falta de condi¢des de atendimento do servigo de salde do Brasil
levaram a busca e a criacdo dos planos de salde em nosso sistema. A iniciativa comecou
ainda na década de 70, com a criacdo de medicina de grupos vinculados aos determinados

seguimentos, como os servidores publicos, metallrgicos entre outros.

Polignamo (2013) relata que o crescimento desses grupos ligados ao servico de Saude
Suplementar foi tdo grande que na década de 90 foi necessaria a edicdo da Lei 9656 e

posteriormente a Lei 9961 de 2000 que criou a Agéncia Nacional de Satde Suplementar.

Se por um lado houve uma limitacdo nos abusos cometidos pelas empresas,
por outro a regulamentac&o oficializa o universalismo excludente, na medida
em que cria quatro modelos diferenciados de cobertura de servigos, a saber:
Plano ambulatorial (...); Plano Hospitalar sem obstetricia (...); Plano
Hospitalar com obstetricia. (POLIGNAMO, 2013, p.32).

A criagdo da Lei 9656 de 1998 com certeza trouxe diversas vantagens para um
segmento que crescia desregulado, com lucros exorbitantes, mas que néo estava prestando o

seu objetivo precipuo: prestacéo de servicos dignos da satde para o cidadao.



Outro grande marco regulador da Saude Suplementar no Brasil foi introduzido através
do Codigo de Defesa do Consumidor, Lei 8078 de 1990 que delimitou as condutas das
operadoras de consumo, que através dos contratos de consumo e atividades arbitrarias,
exponham seus usuarios aos seus designios, limitando tratamentos, descredenciando médicos
e hospitais entre outras atitudes. Dessa forma, um dos principais objetivos do CDC foi
justamente priorizar a boa-fé entre os contratantes e coibir a pratica de atividades abusivas.

A abusividade pode ser identificada através de um paradigma que é mediado
pela boa-fé. Abusivo é tudo o que viola esse paradigma de respeito, lealdade,
cuidado e equilibrio, representativo da boa-fé que ha de prevalecer como
norma nas relagdes de consumo e cuja falta vai causar prejuizo grave,
concreto e objetivo ao consumidor. E obvio que isso ndo pode ser deixado a
discricionariedade da vontade das partes, especialmente quando uma delas, o
fornecedor, ocupa posi¢cdo mais forte ao ponto de poder impor as condicbes
contratuais. Por isso 0 CDC estabelece um patamar de lealdade e de controle
em que a boa-fé passa a ser, objetivamente, um pensar ndo sé em si mesmo,
ou em como se podera transferir riscos profissionais proprios para o
outro parceiro através de um contrato, mas sim pensar que o parceiro (o
consumidor) também tem expectativas legitimas. Ou seja, que a relagdo
qgue se forma entre o fornecedor e o consumidor ndo serve somente as
vantagens do primeiro, mas também que o outro atinja o fim previsto no
contrato que resultou de um prévio encontro entre os dois. (REIS, 2012,
p.19)

E necessario deixar claro, que ndo espera-se que os planos de salide sejam capazes de
cobrir todos e quaisquer tratamentos necessarios pelo seu usuario, principalmente aqueles de
custo elevados e que possuem caracteristicas especiais, porém, ao tratar de contratos de longa
duracdo, como estes, cria-se no usuario uma expectativa de confiancga, de estar coberto para

qualquer necessidade relativa a sua saude.

Nesse ponto indaga-se, se existe claramente a distingdo entre os planos que cobrem ou
ndo os servicos relativos a obstetricia, uma vez que esta estd diretamente ligada ao
planejamento familiar e as técnicas de fertilizacdo, qual a razdo para que os planos ndo as

incluam a reproducéo assistida dentre os procedimentos cobertos?

5. COBERTURA BASICA DOS PLANOS DE SAUDE: A RESOLUCAO
NORMATIVA 338/2013 DA ANS E SUA INADEQUACAO AO ORDENAMENTO
JURIDICO



Dispde a Lei n.° 11.935 de 21 de outubro de 2013, alterando o art. 36-C da Lei n.°
9.656 de 3 de junho de 1998, acima mencionada, ser obrigatoria a cobertura dos planos de

salde nos casos de planejamento familiar.

Art. 1° O art. 35-C da Lei n®9.656, de 3 de junho de 1998, passa a vigorar
com a seguinte redacao:

Art. 35-C. E obrigatéria a cobertura do atendimento nos casos:
I - de emergéncia, como tal definidos os que implicarem risco imediato de
vida ou de lesGes irreparaveis para o paciente, caracterizado em declaracdo

do médico assistente;

Il - de urgéncia, assim entendidos os resultantes de acidentes pessoais ou de
complicagBes no processo gestacional;

Il - de planejamento familiar. Sem destaques no original. (BRASIL,
2013).

Ocorre que, a Resolucdo normativa n.° 338 de 21 de outubro de 2013 da ANS, ao
atualizar o rol de procedimentos e eventos em salde de cobertura minima para os planos de
salde, ndo inclui as técnicas de reproducdo assistida, havendo previsdo, somente quanto as
medidas de contracepcdo, que apesar de também fazerem parte do conceito de planejamento

familiar, ndo esgotam seu conteldo.

Ressalte-se que em 2009, a ANS, quando da edicdo de outra Resolugdo normativa, a
n.2 192 de 27 de maio de 2009, regulamentou a cobertura no que diz respeito especificamente
aos atendimentos nos casos de planejamento familiar. Apesar de ja revogada, estando em
vigor atualmente a de n.° 338, vale a pena menciona-la ja que cuidou especificamente da

cobertura nos casos de planejamento familiar.

Constou de forma clara na referida Resolucéo, no paragrafo primeiro do artigo 1° que,
“considera-se 0 planejamento familiar como um conjunto de acgbes de regulacdo da
fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela

mulher, pelo homem ou pelo casal.” (BRASIL, 2009). Assim, a propria ANS, ao determinar o


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9656.htm#art35c.

que se entende por planejamento familiar ndo restringiu o conceito, incluindo agdes para o
“aumento da prole”, ou seja, contemplou o aspecto positivo do planejamento familiar ¢ ndo

apenas ac¢oes que signifiquem controle de natalidade.

Apesar disso, no paragrafo seguinte, ao se referir a inseminagdo artificial, a mesma
Resolucdo, faz constar de forma expressa que esse procedimento e o fornecimento de
medicamentos de uso domiciliar “ndo sdo de cobertura obrigatoria”. Mesmo especificando no
artigo 4° que “as operadoras de planos privados de assisténcia a satde poderdao oferecer, por
sua iniciativa, cobertura maior do que a minima obrigatéria prevista nesta Resolucdo
Normativa e seu Anexo 17, os planos de satide, salvo algumas poucas excegoes, ndo oferecem

essa possibilidade de contratacdo a seus clientes.

Quando da atualizacdo do rol de procedimentos e eventos em salde que constituem a
referéncia basica para cobertura assistencial minima nos planos privados de assisténcia a
salde, com a edicdo da Resolucdo Normativa n.° 338 de 21 de outubro de 2013, também

houve referéncia expressa as acdes de planejamento familiar, nos seguintes termos:

Art. 7° As acOes de planejamento familiar de que trata o inciso 11 do artigo
35-C da Lei n° 9.656, de 1998, devem envolver as atividades de educagé&o,
aconselhamento e atendimento clinico previstas nos Anexos desta
Resolucéo, observando-se as seguintes definicOes:

I - planejamento familiar: conjunto de a¢des de regulacdo da fecundidade
gue garanta direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou aumento da prole
pela mulher, pelo homem ou pelo casal;

11- concepcdo: fusdo de um espermatozoide com um 6vulo, resultando na
formacdo de um zigoto;

()

VI - atendimento clinico: realizado apés as atividades educativas, incluindo
anamnese, exame fisico geral e ginecoldgico para subsidiar a escolha e
prescricdo do método mais adequado para concepcdo ou anticoncepgao.
Sem destaques no original. (BRASIL, 2013)




Mais uma vez as técnicas e acOes relacionadas a concepgdo sdo mencionadas para a
seguir, no inciso Il do pardgrafo primeiro do artigo 19, constar de forma expressa a

possibilidade a excluséo de cobertura para,

Il - inseminacdo artificial, entendida como técnica de reproducdo assistida
que inclui a manipulagdo de odcitos e esperma para alcancar a fertilizag&o,
por meio de injecbes de esperma intracitoplasmaticas, transferéncia
intrafalopiana de gameta, doacdo de odcitos, inducdo da ovulagdo,
concepgdo péstuma, recuperacdo espermatica ou transferéncia intratubéria
do zigoto, entre outras técnicas; (BRASIL, 2013).

Da mesma forma que a Resolucdo de 2009, a 338 também reforca o fato de poderem
as operadoras, por iniciativa prépria aumentar a cobertura para além da minima obrigatoria,
mas tal dispositivo acaba por ser indcuo ja que a maioria ndo oferece a seus clientes, sequer a

opcao de contratacdo de cobertura para procedimentos de reproducao assistida.

E do conhecimento de todos que os tratamentos de reprodugdo assistida s&o
extremamente onerosos. A titulo de exemplo, em orcamento fornecido pela clinica Procriar,
em Belo Horizonte, no dia 24 de junho de 2014, o custo para realizacdo de uma fertilizacdo in
vitro chegava a R$ 10.880, 00 (dez mil, oitocentos e oitenta reais) por tentativa. Importante
lembrar que além desse valor € necessaria a compra de medicamentos, 0 que segundo a
mesma clinica, para uma paciente de até 34 anos, estima-se em R$ 4.000,00 (quatro mil reais)
podendo chegar a R$ 6.000,00 (seis mil reais) para pacientes entre 39 e 43 anos. Também em
matéria publicada no site da Rede Globo em 31 de maio de 2014 com o titulo “Quanto custa a

reproducdo assistida?”*, constou a seguinte tabela ilustrativa de valores:

Relagdo  sexual assistida —- de R$ 350 a R$ 600
Tratamento que inclui consultas ao ginecologista e ultrassom — de R$ 300 a R$
500 Horménios, simples, tomados de forma oral — de R$ 50 a R$ 100.

Inseminacdo artificial - de R$ 15 mil a R$ 3 mil
Tratamento que inclui consultas, recolhimento e tratamento do esperma e
insercdo  no Gero - de R$ 500 a R$ 2 mil

Hormdnios injetaveis — R$ 1 mil

*  Disponivel em: < http://redeglobo.globo.com/globociencia/noticia/2013/05/quanto-custa-reproducao-

assistida.html>



Fertilizacdo in vitroclassica — de R$ 105 mil a R$ 14 mil
Tratamento que inclui consultas, exames, fertilizacdo e insercao no Utero — de R$
7 mil a R$ 9 mil
Hormdnios e medicamentos — de R$ 3 mil a R$ 5 mil.

Importante mais uma vez lembrar o que ja foi dito anteriormente. N&o se pretende que
todos os planos de satde sejam obrigados a cobrir referido tratamento, 0 que se espera e que
haja uma atuagdo da ANS para que tais procedimentos sejam passiveis de contratacdo, ou
seja, que haja pelas operadoras de planos de salde a obrigatoriedade de oferecer a contratacao
de planos que cubram de forma ampla o planejamento familiar conforme determinado pela
constituicdo e pelas leis n.° 9.263, de 12 de janeiro de 1996, que regula o paragrafo 7° do
artigo 226 da Constituicdo Federal e a Lei n.° 11.935 de 21 de outubro de 2013, que alterou o
art. 36-C da Lei n.° 9.656 de 3 de junho de 1998.

Ainda que a oferta de cobertura para os casos de infertilidade signifiqgue em onerar o
valor a ser pago pelo segurado ela deve existir. Ndo se afasta o entendimento de que uma
cobertura ampla e completamente sem restricdo poderia comprometer a viabilidade
econdmica de tais contratos. O que se pretende e que haja a possibilidade de contratacdo com
a devida fiscalizacdo da agéncia reguladora para que nao haja abusos na cobranca.

Esse entendimento ja estd sendo percebido em algumas decisfes judiciais que
condenaram operadoras de planos de saude a arcar com o0s custos dos tratamentos de
reproducdo assistida. Em alguns casos a condenacdo teve como fundamento o fato de ser a
reproducéo assistida uma possibilidade de tratamento para mulheres que apresentam quadros
graves de endometriose. Nesses casos, a gravidez pode ser uma recomendac¢do médica para a

melhora do quadro de satde da mulher. Foi o que fundamentou os seguintes julgados:

A acdo Civil de autoria de Lygia Maria Marinho, contra a Sul América Saude,
(processo n.° 0068336-34.2006.8.05.001), julgada pelo Tribunal de Justi¢a da Bahia, na qual a
autora diagnosticada com endometriose pélvica pleiteou que a operadora arcasse com 0S
custos de uma fertilizacdo in vitro alegando que a gravidez traria beneficios ao seu quadro
clinico. A acdo foi julgada procedente determinando que a Sul América Saude arcasse com as

despesas decorrentes da realizacdo do procedimento médico.

Apesar de acatar o argumento de que no caso a fertilizagdo seria uma forma de

tratamento para a endometriose, constou da fundamentagdo da sentenga que: “deve-se



considerar a necessidade de proteger a salde e a vida da segurada, como exigéncia que
emerge do principio da dignidade da pessoa humana, se sobrepde a qualquer outro interesse,
ainda que se ache tutelado pela lei ou pelo contrato.” E ainda, “nesse cendrio, ¢ valido lembrar
que a funcdo social do contrato de plano de salde ¢é a prestacdo de servigco de assisténcia a
salde com qualidade, sendo sua finalidade precipua a protecdo a vida, a saide e a dignidade
humana, como expressa o art. 1°da Lei 9.656/98.”. (Tribunal de Justica da Bahia. Acéo Civil
Coletiva n.° 0068336-34.2006.8.05.0001. Dra. Patricia Didier de Morais Pereira. 30* Vara dos
Feitos de Rel de Cons Civ e Comerciais — Salvador. Julgado em 10 de fevereiro de 2014,

publicado em 12 de fevereiro de 2014)

Para além dessa hipoOtese existem também casos em que o Estado vem sendo
condenado a arcar com essas despesas sob o fundamento de garantia do direito a salde e ao
planejamento familiar. Dentre eles pode-se citar:

APELACAO CIVEL. DIREITO CONSTITUCIONAL. MEDICAMENTOS
PARA FERTILIZACAO IN VITRO. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. DIREITO A VIDA E A SAUDE.
DIREITO A FAMILIA. DIREITO DE SER FELIZ. E dever do Estado
garantir o planejamento familiar, seja através de métodos contraceptivos,
como conceptivos. Art. 226, § 7°, da CRFB/88. Art. 294, da CERJ. Lei n°.
9.263/96. Pretensdo de obter medicamentos necessarios ao tratamento para
fertilizacdo in vitro ndo foge do postulado de garantia a salde, que deve ser
assegurado pelo Poder Publico. Ndo obstante a existéncia de outras formas
para se ter um filho, como a adocéo, por exemplo, ndo é possivel privar a
cidada hipossuficiente de gerar um filho em seu ventre, ja que a infertilidade
e o impedimento de conceber um filho pela via natural pode acarretar abalo
na saude psicoldgica da autora, cabendo ao Estado garantir, assim, a saude
dos seus administrados. A premissa de que ndo implica em risco a salde o
fato de ndo poder ter filho ndo se sustenta, mormente porque o Conselho
Federal de Medicina reconhece a infertilidade como uma patologia, que pode
ter consequéncias psicologicas e psiquiatricas, inclusive. Assim como o
Estado fornece medicamentos e preservativos para contracepc¢do, deve
também fornecer os meios para a concepcdo aqueles que nao tem condicdes
financeiras de custear os medicamentos decorrentes do tratamento. Ademais,
é dever constitucional do Estado garantir a todos o direito & vida digna, a
familia e a ser feliz, sendo irrefutdvel que a sobrevivéncia digna e feliz da
autora se dard com a concep¢do do seu filho, ndo podendo o Estado ser
presente num aspecto do planejamento familiar (contracepgdo) e omisso
noutro (concepg¢éo). Reforma da sentenca. Provimento do recurso. (Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo Civel n. 0024323-
86.2008.8.19.0001. Des. Teresa Castro Neves. 62 Camara Civel. Julgado em
09 de novembro de 2011, publicado em 07 de dezembro de 2012).



Além do Estado, também os planos de saude vem sendo condenados a custear
referidos tratamentos, com base nos fundamentos acima mencionados, efetivacdo dos direitos
ao planejamento familiar e a salde e atendimento a funcdo social dos contratos de seguro
salde. Dentre essas vale a pena mencionar processo julgado pela 52 Camara Civel do Tribunal
de Justica de Fortaleza/CE, no qual a UNIMED de Fortaleza foi condenada a arcar com 0s

custos de uma fertilizagéo in vitro para uma professora que ndo conseguia engravidar.

Ap0s vérias tentativas frustradas de engravidar, 0 médico constatou que a professora
“possui falhas de implantagio embriondria devido a fatores embrionarios” sendo
recomendada a fertilizacdo in vitro, como Unica alternativa possivel. Apos solicitacdo, a

UNIMED negou cobertura sendo proposta acdo para que fossem cobertos os procedimentos.

O pedido foi deferido e, ao fundamentar a sentenca, 0 juiz constou que o tratamento
seria, "estritamente necessario para evitar grande sofrimento a paciente” afirmando ser a inica
alternativa para que ela conseguisse engravidar. Foi interposto recurso da deciséo, ao qual foi
negado provimento, tendo constado do voto do relator. “ha de se prevalecer o direito da autora
as acOes de regulacdo da fecundidade que Ihe permita constituir sua prole, sendo de todo
invalida a clausula do contrato que desrespeita o comando legal de que os planos de saude
atendam as necessidades correspondentes a materializacdo do planejamento familiar,
expressdo certa da dignidade da pessoa humana.” (Tribunal de Justica do Ceara. Agravo de
Instrumento (n° 0004755-45.2011.8.06.0000). Rel. Des. Francisco Suenon Bastos Mota. 52
Céamara Civel, julgado em 28 de agosto de 2013, publicado em 29 de agosto de 2013).

6. CONSIDERACOES FINAIS

Ap0s a andlise do problema, confirmou-se a hipotese de que a Resolucdo n.° 338 da
ANS ndo atende aos objetivos propostos pelo Estado Democratico de Direito e de que a
leitura feita pela ANS ao promulgar referida resolucdo ndo parte de uma perspectiva civil-
constitucional de entendimento do planejamento familiar, do direito a saude e da funcdo

social dos contratos de assisténcia a salde.



Assim, existem fundamentos juridicos para se afirmar a necessidade de altera¢do da
referida norma para que sejam ofertados planos de salde com a opg¢do de contratacdo de

cobertura para os procedimentos de reproducéo assistida.

Podem ser citados trés distintos fundamentos, ja& apresentados, para que houvesse
possibilidade de contratacdo de plano de saude com cobertura para os procedimentos de
reproducdo assistida. O primeiro seria a garantia do direito ao planejamento familiar, nos
termos previstos na Constituicdo Federal e na Lei n.° 9.263/1996 e em cumprimento a Lei
11.935/2009 que dispde ser obrigatdria a cobertura do atendimento, pelos planos e seguros

privados de assisténcia a satde nos casos de planejamento familiar.

Como ja explicitado o planejamento familiar ndo se restringe ao controle de natalidade
através de técnicas contraceptivas, mas abrange também formas de apoio aos que tem
dificuldades de gerar um filho. Esse apoio, na maioria das vezes se d& com o auxilio das
técnicas de reproducdo assistida, o conceito de planejamento familiar esta ligado a um direito

reprodutivo.

Um segundo fundamento para que seja garantida a possibilidade de contratacdo da
cobertura seria a garantida de um efetivo direito a saude. Nesse a situacdo também pode ser
vista sob dois prismas distintos. Primeiro € possivel afirmar que o conceito de salde é mais
amplo de que apenas a auséncia de doenga, compreendendo também o bem-estar psiquico e
social, 0 que no caso das pessoas com problemas de infertilidade e que desejam ter filhos, s
pode ser alcancado com o auxilio das técnicas de reproducdo assistida. Segundo, a
infertilidade é considerada doenca e seu tratamento envolve o uso de referidas técnicas de

reproducéo assistida.

O terceiro fundamento estaria na funcdo social dos contratos de saude e na
caracterizacdo de relacdo de consumo, conforme consta de maneira expressa na Sumula n.°
496, do STJ que dispde: “Aplica-se 0 Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos de
plano de saude.”. (BRASIL, 2010).

Sob esse aspecto, importante salientar mais uma vez que a fungdo social do contrato
de plano de saude é prestar servico de assisténcia a saude de qualidade, sendo possivel
afirmar que sua finalidade precipua é a protecdo a vida, a saude e a dignidade humana, nos

termos expressos no artigo 1° da Lei n.° 9.656 de 3 de junho de 1998.



Assim, partindo-se dos fundamentos acima apresentados, e da conjuntura econdmica e
social do pais, notadamente no que diz respeito aos elevados custos dos tratamentos de
reproducdo assistida e do grande nimero de pessoas com problemas de fertilidade, concluiu-
se que a Resolucdo analisada ndo se adequa aos ditames constitucionais. Ndo parte de uma

perspectiva civil-constitucional e ndo valoriza a liberdade e a dignidade da pessoa humana.
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