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NOVAS TECNOLOGIAS REPRODUTIVAS E A LEI: EMOCAO E RAZAO.

Silmaria Souza Brandao”

RESUMO

H& um conflito latente entre a emocédo de gerar um filho e os Obices impostos pelo
sistema juridico aos que lidam com questfes de saude como a infertiidade e a
necessidade de recorrer a reproducdo assistida, mais precisamente as mulheres
inférteis, que mesmo pagando as mensalidades do plano de saude, encontram
resisténcia em realizar a fertilizacdo in vitro com o apoio daquelas instituicdes sob o
argumento de que nao ha previsdo contratual para o citado procedimento. Os
direitos reprodutivos estdo enquadrados entre os direitos humanos das mulheres,
aliada a protecdo constitucional dispensada ao planejamento familiar, este estudo
trds a discussdo a crescente demanda de mulheres inférteis, para realizar a
reproducdo assistida e satisfazer o desejo da maternidade, através do plano de
saude. Situacdo premente que esbarra nas bancadas dos tribunais brasileiros, cujas
decisdes, de inicio, desfavoraveis as mulheres, lentamente tendem a modificar-se,
dando sinais, ainda remotos, de mudancas que traduzem mais que decisdes
judiciais aplicadas a cada caso concreto, uma mutacdo no pensamento vigorante
entre aqueles incumbidos de aplicar a lei. Todavia, esse mesmo Estado falha e
dificulta o acesso das mulheres aos programas de reproducdo assistida gratuita.
Questiona-se como ficam os direitos de quem ndo pode pagar por tais
procedimentos em geral de alto custo? De igual sorte, por que é vedada a
autorizacdo aos que pagam um plano de saude privado em obter autorizacdo para
tais procedimentos? Busco nesta comunicacdo contribuir para que se alargue o
debate sobre esse tema.

Palavras - Chave: INFERTILIDADE, MATERNIDADE, PLANOS DE SAUDE E
DECISOES JUDICIAIS.

INTRODUCAO

O titulo deste artigo traz no seu bojo um sentido de oposicdo em alguns
casos, combatida nos estudos de género em face do binarismo apresentado, a
exemplo da razdo versus emocéao, utilizado para definir diferencas entre homens e
mulheres. No caso especifico do tema proposto ha um conflito latente entre a

emocao de gerar um filho e os débices impostos pelo sistema juridico aos que lidam
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com questbes de saude como a infertilidade e a necessidade de recorrer a
reproducdo assistida, mais precisamente as mulheres inférteis, seguradas dos
planos de saude privados, que mesmo pagando as mensalidades do plano de
saude, encontram resisténcia em realizar a fertilizacdo in vitro com o apoio daquelas
instituicbes sob o argumento de que ndo ha previsdo contratual para o citado
procedimento.

Os questionamentos que faco tém origem numa crescente inquietacao
pessoal acerca das limitagbes legais sobre o corpo. Os dispositivos legais podem
restringir a autonomia sobre o corpo, em especial no que se refere ao sexo feminino.
No campo da experiéncia pessoal desloco o foco para as decisées judiciais que
envolvem o direito da mulher & maternidade e de forma indireta o direito a
reproducao e a uma vida sexual saudavel para homens e mulheres.

Sendo os direitos reprodutivos enquadrados entre os direitos humanos das
mulheres, aliada a protecéo constitucional dispensada ao planejamento familiar, este
estudo tras a discussao a crescente demanda de mulheres inférteis, assistidas por
planos de saude privados, geralmente diagnosticadas como portadoras de
endometriose, para realizar a reproducdo assistida e satisfazer o desejo da
maternidade, através do plano de saude. Esta situacdo esbarra nas bancadas dos
tribunais brasileiros, cujas decisbes, de inicio, desfavoraveis as mulheres,
lentamente parecem mudar, dando sinais, ainda remotos, de alteracbes que
traduzem mais que decisbes judiciais aplicadas a cada caso concreto, numa
mutac&o no pensamento vigente entre aqueles (as) incumbidos de aplicar a lei.

Os argumentos mais contundentes em contrario as demandas femininas
residem na prépria protecdo dispensada pela lei que transferiu ao Estado o dever de
promover, de maneira geral, a salde das pessoas e do planejamento familiar,
criando condicfes para que seja possivel optar por entre ter ou néo filhos e em caso
afirmativo, limitar o numero de filhos. Em termos praticos, esse mesmo Estado falha
e dificulta o acesso das mulheres que desejam ter filhos aos programas de
reproducdo assistida gratuita, sendo o caminho mais frequente a trilhar seja o

lucrativo caminho das clinicas de fertilizacao in vitro.
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Questiona-se como ficam os direitos de quem n&o pode pagar por tais
procedimentos, em geral de alto custo? De igual sorte, por que € vedada a
autorizacdo aos que pagam um plano de saude privado em obter autorizacdo para
tais procedimentos? Assim, ainda que de maneira preliminar, busco contribuir para
gue se alargue o debate sobre o tema, estimulando uma mudanca de mentalidade
entre os operadores do direito no sentido de reconhecer o direito das mulheres
seguradas dos planos de saude de realizar os procedimentos de fertilizacao
assistida pelos planos de saude privados.

A partir da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que
privilegiou o direito a vida de forma ampla, podemos pensar nos direitos humanos da
mulher e a partir dai como uma conquista nos direitos reprodutivos das mulheres e
dos homens. Como afirma PIOVESAN (2004), nas Uultimas trés décadas, o
movimento internacional de protecdo aos direitos humanos das mulheres centrou
seu foco na discriminacdo contra a mulher e direitos sexuais reprodutivos.
Recentemente vivenciamos a aprovacao da legalizacdo do aborto em Portugal, pais
de forte tradicdo catdlica, o que podemos considerar como uma Vvitéria das
feministas e mulheres em geral.

O feminismo lancou o0s questionamentos e as idéias que vao historicamente
produzir o conceito de direitos reprodutivos e servir de base para a construcdo de
direitos sexuais, sem didvida uma conquista no campo de lutas pelos direitos das
mulheres. (AVILA, 2003) A Conferéncia de Viena (1993) semeou 0 campo para o
nascimento dos direitos reprodutivos, que viriam a ser contemplados em 1994, na
Conferéncia do Cairo sobre Populacdo e Desenvolvimento, concepc¢do esta
reconhecida por 184 Estados e reafirmada em 1995 pelas Conferéncias
Internacionais de Copenhague e Pequim. Em seu Paragrafo 73, a Plataforma do

Cairo, dispbe sobre os direitos reprodutivos:

Os direitos reprodutivos se ancoram no reconhecimento do direito basico de
todo casal e de todo individuo de decidir livre e responsavelmente sobre o
ndmero, 0 espacamento e a oportunidade de ter filhos e de ter a informagédo
e 0s meios de assim o fazer, e o direito de gozar do mais alto padréo de
saude sexual e reprodutiva. Inclui também seu direito de tomar decisGes
sobre a reproducéo, livre de discriminac¢do, coercéo ou violéncia.
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Consagrou-se, entéo, o direito & autonomia, a autodeterminacao individual e o
livre exercicio da sexualidade, isentos de discriminacdo, coercdo e violéncia. A

Constituicao brasileira de 1988 preconiza:

ART. 226. A familia base da sociedade tem especial protecdo do Estado.

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

No Brasil, a luta por democracia se desenvolve em vérias frentes e embora
possamos considerar recente a nossa experiéncia democratica, apds o periodo de
ditadura militar, o exercicio dos direitos esta atrelado a construcdo da cidadania,
referéncia na luta contra desigualdades sociais, violéncia e preconceito. Podemos
dizer que ainda estamos aprendendo a exercer a cidadania, patamar ainda né&o
alcancado por alguns individuos ou grupos marcados pelas desigualdades de
género, classe, raca e geracdo, hum momento em que o0s seguidores do
neoliberalismo defendem um movimento anticidadania, que se traduz no discurso do
Estado minimo, cabendo a este mesmo Estado programar as politicas de bem estar
social, que acabam delegadas a outros entes da sociedade civil.

Neste espaco de desigualdade, a acdo de novos sujeitos e novas formas de
organizacao politica, coloca em foco a cena da vida cotidiana e a esfera privada
intricados ao processo de democratizagdo e seus embates e conflitos. No momento
em que vivenciamos a dialética da construg¢édo da cidadania, o feminismo descortina
as guestdes de género, reproducdo e a sexualidade como eixo necessario para a
construcdo de uma cidadania efetiva, abrindo-se a perspectiva para a construcao de
uma sociedade menos desigual.

Temas como reproducédo estdo vinculados a autonomia do individuo sobre
seu corpo e o exercicio da sua sexualidade da forma que lhe aprouver. A
sexualidade feminina sempre foi alvo de controle por parte das instituicbes como o
Estado, a Igreja, a sociedade e a escola, embasados no modelo patriarcal, a fim de
que se reproduzisse o padréo desejado, influenciado por principios burgueses que

viam na familia o campo ideal para conservacdo dos seus ideais, a exemplo dos
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bens adquiridos, sendo condi¢cdo sine qua non a fidelidade da mulher para garantir
gue nao se transmitiriam os bens a filhos que néo fossem legitimos. Encontramos ai
o locus privilegiado para o exercicio do dominio masculino sobre a fémea, o controle
do seu corpo e de sua sexualidade, num panorama propicio a aplicagcdo dos
principios do patriarcado.

O destino da mulher como definitivamente ligado a procriacdo encontra esteio
nos pensadores iluministas, inclusive em Rousseau, considerado como grande
democrata, que afirmava serem as mulheres apropriadas para a reproducédo, mas
ndo para a vida publica, conforme nos ressaltou CRISTINA MOLINA (1994, p. 80):
“La mujer de Rousseau pertence a la esfera privada de los sentimentos naturales y
esta definida por ella. Las ventajas de la ciudadania- la proteccion de la ley, la
igualdad e la representatividad de su voluntad- no van con ella’.

A maternidade, por sua vez, é vista por algumas mulheres como parte
integrante do seu projeto de vida, resultado de um desejo natural, instintivo,

alimentado desde sempre, como algo essencial.

Dessa forma, parece-me que a representacdo € a de que as mulheres vao
se constituindo médes ao longo de suas trajetérias de vida, e que a
maternidade € uma experiéncia de continuidade, de repeticdo, de realizagcéo
de um plano desde sempre elaborado no passado feminino. Seria uma
perspectiva do passado que se atualizaria em cada mulher no presente.
(COSTA, 2002, p.6):

Ja entre os homens a paternidade estad vinculada a descendéncia, num
projeto para o futuro, ndo sendo considerado um evento natural. A representacdo da
paternidade para os homens envolve atributos de virilidade e masculinidade, pois a
esteriidade masculina estd associada a impoténcia, a assimetrias
(heterossexual/lhomossexual) e hierarquia (mais/menos masculino). A orientacao
sexual heterossexual é tomada assim como atribuicdo da paternidade e da
masculinidade. *

A infertilidade se apresenta em nuances diferentes para homens e mulheres,

pois para 0s primeiros resultaria numa ameaga a sua sexualidade e virilidade. Para

! COSTA, Rosely Gomes. Reproducdo e Género: paternidades, masculinidades e teorias da

concepcgao. Estudos Feministas: 2/2002.
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as mulheres a esterilidade representaria uma ameaca a sua feminilidade, impedidas
que restariam de cumprir a sua vocagao “natural” de ser mae, sendo certo que a
impossibilidade de gerar filhos, tanto quanto a possibilidade de té-los e o dever de
evitd-los, constituem incumbéncia da mulher, que deve arcar, na maioria das vezes,
sozinha com qualquer dessas possibilidades.

A conquista dos direitos reprodutivos, embora recente, é considerada tardia
para nés. E indiscutivel que para o exercicio dos direitos ja conquistados, devera o
Estado promover politicas de saude voltadas para a reproducéo e sexualidade como
parte de suas atribuicdes, a fim de garantir a efetivacao da cidadania, especialmente
para as mulheres. No campo da sexualidade e reproducédo, a informacdo € um
instrumento para a mulher, que antes de tudo deve conhecer o seu corpo, ter
informagOes adequadas sobre a concepcgéo, acesso aos meios anticoncepcionais,
para, entdo, ter autonomia para usufruir os direitos conquistados e exercer sua
sexualidade de forma sadia.

Neste ponto vale lembrar o que nos diz Magdalena Leon (1997) sobre o poder

das mulheres:

Sobressai a importancia das teorias sobre o poder de Foucault para a
andlise feminista, posto que se a razado de ser do feminismo €& contribuir
para a transformacdo das relacdes de género baseadas no exercicio do
poder, e segundo Foucault, este esta presente em todos o0s niveis da
sociedade, entdo as mudancas devem dar-se em todos os tipos de relacdes
sociais. (LEON, 1997, p. 19)

O direito a ter consciéncia de ter direito, passa inevitavelmente pela via do
empoderamento, rechacando o poder para transformar em poder interior. Resta
demonstrado que os processos de empoderamento para as mulheres, representam
um desafio a ideologia patriarcal que reforca a discriminacdo de género e a
desigualdade social, mas constitui preciosa ferramenta para a transformagéo.

No Brasil o controle da natalidade se pautou na Teoria Malthusiana?,

defendendo o controle da natalidade e no conservadorismo moral, traduzido pelo

% Malthus foi o primeiro a desenvolver uma teoria populacional relacionando crescimento populacional
com a fome. A sua teoria populacional é sistematicamente combatida por religiosos porque nessa
Teoria de Malthus ressalta a necessidade de haver controle da natalidade humana.
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principio biblico adotado pela Igreja Catdlica e demais segmentos evangélicos
“Crescei e Multiplicai”. Ambas as premissas fundamentadas no conservadorismo,
esbarram na autonomia feminina sobre o corpo, na possibilidade do controle da
fertilidade e no avanco crescente da genética que permite o nascimento de criancas
de laboratério, possibilidades néo previstas por Malthus.

Outro agente que tem forte atuacdo na questdo dos direitos reprodutivos € a
medicina, que tirou da parteira a colaboracdo no trabalho de parto e o privatizou
como um saber do médico, do homem?® O feminismo viveu um periodo de
antagonismo com o discurso médico, questionando o poder do seu discurso, a sua
visdo fragmentada do corpo feminino, a biologizacéo da reproducao e sexualidade.

Ainda no campo do saber médico, a sociedade tem se defrontado com
questdes éticas e juridicas em decorréncia dos avancos alcancados nas areas de
biotecnologia. Merecem destaque as técnicas de reproducao artificiais (Tecnologias
Reprodutivas Conceptivas -TRC), que tornam desnecessario o ato sexual e mesmo
a procriacdo no interior do Gtero, 6rgao vinculado a feminilidade, ja que passou a ser
possivel reproduzir a vida em laboratério, obedecendo-se apenas a protocolos
cientificos.

A desnaturalizacdo do poder da mulher de criar a vida tem consequéncias
gue ainda ndo sdo possiveis conhecermos na sua totalidade. Sobressaem diversos
questionamentos, pairam duvidas sobre as questbes éticas, sobre o poder do
homem de manipular a vida e, principalmente, juridicas, jA que torna incerta a
paternidade e mesmo em alguns casos no minimo confusa a maternidade, a
exemplo da “barriga de aluguel’, em que se disputa nos tribunais o direito a
maternidade.

Questiona-se onde esta a autonomia da mulher sobre o seu corpo, se muitas
vezes depende de outro Utero para abrigar o filho que gerou? Até que ponto as
mulheres séo e estao preparadas para lidar com o novo, se nédo séo bem informadas
sobre os processos a que serdo submetidas e as consequéncias resultantes das

técnicas utilizadas?

® MARTINS, Ana Paula. Memérias maternas. Experiéncias da Maternidade na Transicdo do Parto
Domeéstico para o Parto Hospitalar. Histéria Oral: Rio de Janeiro, v-8, pg. 61-76, 2006.
870



(o}
18 REDOR Universidade Federal Rural de Pernambuco, Recife - PE
Tema: Perspectivas Feministas de Género:

24227 dé Noveitibro Desafios no Campo da Militdncia e das Préaticas

2014

O estudo realizado por GOMES (2002) indica que a utilizacdo de técnicas
reprodutivas deveria aproximar-se, 0 mais possivel, do modelo reprodutivo
considerado  natural, representado pela fecundacdo do oOvulo da
esposa/companheira pelo sémen do marido/companheiro, através de uma relagédo
sexual. Restou patente que a utilizacdo de fluidos corporais de outro homem,
simbolizava a relacdo sexual da parceira com outro homem, independente do meio
de transmissdo desses fluidos. A transmissdo do sémen ou do sangue ao filho
legitimaria a paternidade e em escala maior, nos remete a ideia de dominagéao e
controle do corpo feminino, resquicios do sistema patriarcal que ainda vigora, em

face da sua capacidade de modificar/adaptar a situacdes diversas.

A grande recusa em usar a inseminacao artificial com sémen de doador
(IASD) mostra como a transmissao dos fluidos corporais (esperma e
sangue) para a concretizagdo da reproducéo relaciona-se a relagdo sexual
e amorosa. O esperma fecundante deve ser transmitido através da relacéo
sexual com a pessoa com a qual se mantém um relacionamento amoroso e
de compromisso.

Por certo uma das grandes criticas que se faz a reproducéo assistida é a sua
crescente mercantilizacdo e, por consequéncia, o fato de ndo estar acessivel as
mulheres pobres, estando ai configurado o biopoder de que nos fala FOUCAULT>
(1988). Na pratica 0 acesso as novas tecnologias reprodutivas é restrito a quem
pode pagar, estabelecendo-se um mercado onde se vende a possibilidade de ter um
filho, em prestacbes acessiveis. Evidente que para os menos favorecidos
financeiramente o sonho se torna mais distante, sendo certo que a falta de dinheiro
determina, em muitos casos, o numero de tentativas feitas pelo casal.

Ainda que se considere 0 acesso as novas tecnologias através de clinicas

publicas, é necessario considerar o custo das medicacbes, a inseminacao,

* COSTA, Rosely Gomes. Reproducdo e Género: paternidades, masculinidades e teorias da

concepc¢éo. Estudos Feministas, Ano 10, 2/2002.
®> O termo biopoder provém de Foucault, que o utilizou no texto resultante da aula 17 de marco de
1976, e ainda no livro Historia da Sexualidade, volume 1. Em termos gerais significa a possibilidade
do Estado moderno através de diversas técnicas, subjugar os corpos e obter o controle das
populacdes, o que implica na utilizacdo de instrumentos de gestdo que agem sobre a natalidade,
morte e longevidade. Transforma-se o direito de fazer morrer e deixar viver em fazer viver e deixar
morrer.
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configurando-se como um servico privado e, portanto, desigual para as diversas
mulheres que desejam se submeter a estes tratamentos para ter um filho.

A par dessas consideracdes, voltamos a questdo proposta, a situacdo das
mulheres que desejam engravidar e que por questdes diversas sao consideradas
inférteis, e que a Unica saida para realizagdo da maternidade € a inseminacgao
artificial, precisamente a fertilizacdo in vitro, como é mais conhecida. Inicialmente
cumpre destacar que nao questiono a acao de programas publicos ou clinicas que
oferegam tais servicos a titulo gratuito ou oneroso. O cerne da discussdo se centra
na recusa dos (as) juizes (as) de primeiro grau em autorizar tais procedimentos
guando instados a decidir sobre negativa de autorizacdo dos planos de saude a
realizacdo da fertilizagcéo in vitro, independente de qual seja a origem da infertilidade,
sob a premissa de que ndo ha previsao legal para tais métodos.

Longe de uma critica & convicgéo pessoal, religiosa ou doutrinaria de cada um
dos (as) julgadores (as), percebe-se que ha& uma resisténcia, temor ou
desconhecimento do tema entre os magistrados (as). Isto porque, boa parte das
decisdes se limita a recusar a autorizagdo sob o argumento de que ndo ha a citada
previsao contratual. Sabemos que o direito ndo acompanha a realidade social e que
as novas tecnologias reprodutivas ainda sdo uma novidade no campo juridico.
Assim, questionamos a situacdo de desigualdade existente entre quem pode custear
um procedimento em clinicas especializadas e das mulheres que recorrem ao plano
de salde como Unica opcdo e esbarram nos tribunais, onde invariavelmente a
resposta é de recusa aos seus anseios.

Faco um recorte, neste momento, para tecer consideragbes sobre o
posicionamento especifico de uma turma de julgadores, composta por trés mulheres
que aparentemente professam a fé catdlica, sendo duas méaes de mais de um filho e
uma sem filhos, casadas ou em convivéncia marital com pessoa de outro sexo, com
idades entre 40 e 50 anos, que tentam pautar suas decisfes em critérios técnicos e
juridicos, respaldadas na legislacdo em vigor. Neste grupo, duas julgadoras se
posicionam contra a concessao da autorizacdo de custeamento da fertilizagdo pelo
plano de saude sobre a justificativa de falta de previsdo contratual e uma, que
entende ser a infertilidade uma doenca e fundamenta seu parecer na busca da
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resolugdo para o problema da infertilidade na realizagdo do procedimento da
fertilizac&o.

Para fins de identificacdo criamos um codigo que tem por objetivo facilitar o
entendimento esposado pelo grupo. Assim denominados a julgadora que entende a
infertilidade como uma enfermidade cuja solucéo é a inseminacao como julgadora A.
O entendimento fundamentado na falta de previsdo contratual para justificar a
recusa de autorizacao € defendido pelas julgadoras denominadas como B e C.

A julgadora A fundamenta seu parecer partindo da premissa de que a
infertilidade em sendo doenca, o tratamento proposto se baseia na realizacdo da
fertilizacdo e justifica sua conviccdo na Resolucdo n° 1358-92, do Conselho Federal
de Medicina, substituida atualmente pela Resolucdo n° 2.012/2013 e, ainda, na
identificacdo da infertilidade como doenca publicada pela Organizacdo Mundial de
Saude, na Classificacdo Internacional de Doencas, Cddigo n° 97. E, mais, na Lei
9656/98.

Inicialmente a julgadora A faz consideracfes sobre as imputacdes do
Conselho Federal de Medicina como 6rgao que possui atribuicdes constitucionais de
fiscalizacdo e normatizagdo da pratica médica e, como tal, reconheceu a infertilidade
como doenca. Embora reconheca que a Resolucdo 1.358-92 ndo esteja mais em
vigor, pois substituida pela Resolucdo n° 2.012/2013, faz consideracfes sobre a
importancia da infertilidade humana como um problema de saude, com implicacées
médicas e psicoldgicas, destacando os avancos do conhecimento cientificos no
sentido de solucionar tal demanda.

Alude, ainda, aos dispositivos constitucionais que disciplinam a saude como
um dos direitos fundamentais ao exercicio de todos 0s outros. Acrescenta que o
contrato de plano de saude é um contrato de resultado e traz consigo o dever de
cuidado com o segurado, 0 que obriga o prestador de servico a promover 0S meios
necessarios para a cura da enfermidade. Nesta senda, observa que o objetivo de
engravidar “é normal e comum entre aqueles que desejam procriar e planejam a sua
familia, da forma que Ihes seja mais conveniente, ndo podendo Ihes ser negado tal
resultado” [...]. Assim, reconhece que a utilizacdo de tais procedimentos €, cada vez
mais, comum, 0 que leva a progressiva redu¢ao dos seus custos.
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Ainda calcada na Resolugdo Normativa da ANS n° 325, de 18 de abril de
2013, que atualiza o rol de procedimentos e eventos em salude, que constitui
referéncia basica para cobertura assistencial minima nos planos privados de
assisténcia a saude, contratados a partir de primeiro de janeiro de 1999, traz a lume
o artigo 7°, | que trata do Planejamento Familiar como “conjunto de ag¢des de
regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou
aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal”.

Finalizando o seu voto a eminente julgadora defende a necessidade da parte
requerente de realizar o procedimento da fertilizagdo como forma de curar a sua
infertilidade, chamando a atencéo que, entretanto, o nimero de tentativas, ndo deve
ser ilimitado, sob pena de se causar um desequilibrio contratual, assim fixa o
namero de tentativas a trés, condenando o plano de saude a proceder ao tratamento
solicitado.

As demais julgadoras entendem que ndo se trata de procedimento
indispensavel para garantir a saude do usuario do plano, alertando que ndo ha
ofensa ao principio da boa-fé objetiva do usuéario do plano que, previamente, tinha
conhecimento de que néo havia cobertura para o procedimento da fertilizacdo, nao
havendo justificativa para a alteracéo contratual. Por fim asseveram que nao se trata
de clausula restritiva que pde o consumidor em desvantagem exagerada, sendo
necessaria a intervencdo do Estado — juiz (a) para restabelecer o equilibrio da
relacédo contratual.

Longe de questionar a justeza ou ndo das decisdes referidas, abro espaco
para reflexdo em torno de outras decisdes tomadas de forma colegiada por esse
mesmo grupo, quando se refere a aspectos da sexualidade e mesmo da reproducao
humana, para demonstrar deliberacdes conflitantes quando se trata da autonomia
sobre o corpo. Um desses exemplos se refere a uma mulher que solicitava a
implantacédo, as custas do plano de saude, do dispositivo intra-uterino conhecido
como “Mirena”, sob o argumento de ser o unico meio viavel de evitar a gravidez.
Embasa a parte requerente seu pedido, no fato de ter apresentado uma gravidez
complicada do ponto de vista médico, onde apresentou quadro de hipertensao
arterial e anemia evoluindo para retardo do crescimento intra-uterino, oligodraminia,
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sendo submetida a varias internacdes. A menc¢do ao implante do dispositivo citado
esta lastreada na Lei do Planejamento Familiar e é indicada como Unica alternativa a
ser aplicada ao caso concreto.

Em seu arrazoado a julgadora B que examina a questdo defende que ha
ofensa a Lei Maior que consagra o direito a uma qualidade de vida sadia, devendo
0s particulares que atuam no mercado agirem pautados por principios éticos, tendo
em vista a relevancia dos bens objetos juridicos de sua prestacdo. Defende como
infundada a recusa do plano de saude em face da necessidade de salvaguardar
direito fundamental ao planejamento familiar, a salde e a sadia qualidade de vida.
Assevera que ha ofensa ao principio da boa-fé e que o equilibrio da relacéo
contratual esta afetado, pois ndo ha equivaléncia entre os direitos e as obrigacoes.

Segue nos seguintes termos:

Com efeito, a Lei n° 9.656/98, que regulamenta os planos de salde, dispde
de forma clara que se submetem a ela todas as pessoas juridicas de direito
privado que operam planos de assisténcia a salde, sem prejuizo do
cumprimento da legislacédo especifica que rege a sua atividade, e por sua
vez tal assisténcia compreende, segundo aponta 0 mesmo diploma legal em
seu art. 35-F, todas as agdes necessarias a prevencado da doenca e a
recuperacdo, manutencdo e reabilitacdo da salde, observados os
termos desta Lei e do contrato firmado entre as partes.

Assim, os contratos nas relagbes de consumo, principalmente os de
adesdo, como é o aqui tratado, ndo podem ser considerados como um
assunto do interesse restrito e exclusivo das partes, eis que sdo do
interesse de todos, pois que todos estdo potencialmente expostos a se
sujeitar a eles. Assumem, entdo, uma feicdo coletiva que interessa a
sociedade controlar. O que fica bem claro em face da relevancia publica dos
servicos de saude e do objetivo constitucional de construgdo de uma
sociedade livre, justa, e solidaria. H4, entdo, uma indisponibilidade do objeto
do contrato que envolve assisténcia a salde, ou seja, as partes ndo podem
transacionar livremente com a mesma desenvoltura com que fariam se o
objeto fosse um produto comercial qualquer.

Ao final, a julgadora concluiu pela manutencdo da sentenca que condenou o
plano de saude a arcar com os custos do tratamento solicitado, inclusive o préprio
DIU, mantendo também os danos morais fixados em primeiro grau. Neste ponto,
guestiono por que iguais argumentos ndo sao utilizados quando a questdo é a da
reproducdo assistida? Em que os fundamentos do direito a vida e a saude como

bem maior do ser humano divergem? Por que ha a configuracdo da ocorréncia de
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danos morais em face da aflicdo psicologica causada a uma mulher que precisa de
DIU e se defronta com a recusa do plano de salde e ndo é assim considerado
quando o casal ou uma mulher pleiteiam a realizag&o da fertilizag&o in vitro?

Mais uma vez ressalvo que nao discuto a legalidade ou moralidade das
decisdes abordadas, apenas tento entender e discutir os critérios utilizados em
ambas as decisdes que envolvem o exercicio da sexualidade e reproducdo humana,
elevando a saude juntamente com o direito a vida a patamar inegociavel e de
primordial importancia. Ser4 que antigos conceitos ligados ao exercicio da
autonomia sobre o corpo e da sexualidade, se mostram agora, ainda que de maneira
velada nas relacdes patriarcais de género?

Como explicar a dualidade de pensamento quando o assunto se refere a
anticoncepcao, ao desejo de evitar filhos, até como questdo de preservacdo da
salude e a recusa explicita quando o assunto é gerar filhos, realizar o sonho da
maternidade, constituir uma familia? Deixam de estar presentes o principio balizador
do direito a vida, a saude? Nao se trata de assunto de relevancia publica? Onde
estdo os direitos a construcdo de uma sociedade livre e igualitaria?

Questbes pessoais como o sofrimento psicolégico, a frustracdo por nao
conseguir engravidar pelos métodos naturais, a privacdo da realizacdo do desejo da
maternidade em face da falta de condicdes financeiras para arcar com 0s custos de
um tratamento dispendioso, parecem ndo impressionar e nem levar a reflexdo as
julgadoras B e C, que preferem se apoiar na legalidade de suas decisfes, o que sem
davida propicia uma situacéo tranquila, uma zona de conforto garantidora de uma
posicdo estavel e distante de maiores embates juridicos e igualmente de recursos
repetitivos.

O que existe de fato na conviccao arraigada de que a infertilidade ndo merece
um olhar mais complacente e menos legalista para as julgadoras B e C? Sabemos
gue o julgador como ser humano esta sujeito aos seus (pré)conceitos, idéias,
experiéncia pessoal, aléem de uma outra gama de fatores que influenciam o seu olhar
sobre o mundo e por consequiéncia a sua forma de aplicar a lei.

Assim, o0 pequeno grupo que tem como fungdo precipua julgar de maneira
colegiada, ao tempo em que se afina na defesa do direito a saude, na qualidade de
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vida sadia, reconhecendo a relevancia dos servicos de saude, desafina quando o
assunto sao os direitos sexuais reprodutivos, distanciando-se do propalado objetivo
de construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, tornando-se voto vencido o
posicionamento da julgadora A, cada vez mais convicta da sua argumentacao no
direito de constituir uma familia como um desejo natural do ser humano, visto nesta
perspectiva como um ser integral, inserido num mundo que muda mais rapido que

os codigos e a letra da lei.
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