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RESUMO: Artigo destinado a andlise da relacdo entre os direitos reprodutivos e a
técnica de congelamento de dvulos como forma de efetivar o direito ao livre
planejamento familiar. Tem-se como objetivo evidenciar que o adiamento voluntario
da maternidade, através do social egg freezing, € um meio de assegurar O
planejamento familiar. Discute-se a (im)possibilidade de cobertura por planos de
salde, tendo em vista as disposi¢cdes contidas nas Leis n° 9.263/1996, 9.656/1998 e
11.935/2009, bem como os limites do poder regulamentador da ANS na elaboracao
da RN n° 465, sendo avaliado também o entendimento atual do STJ acerca do tema.
Ante o reconhecimento dos direitos reprodutivos como direitos fundamentais, é
necessario analisar a ambiguidade existente entre a Lei dos Planos de Saude e as
normas regulamentadoras editadas pela ANS. Quanto aos aspectos metodologicos, 0
método utilizado foi o hipotético-dedutivo. A construcdo da pesquisa se deu
majoritariamente a partir de levantamento tedrico e bibliografico.

PALAVRAS-CHAVE: Planejamento familiar; Direitos reprodutivos; Congelamento
social de 6vulos; Maternidade tardia; Planos de saude.

ABSTRACT: Article aimed at analyzing the relationship between reproductive rights
and the technique of egg freezing as a way to realize the right to free family planning.
The objective is to evidence that the voluntary postponement of motherhood, through
social egg freezing, is a way to ensure family planning. The (im)possibility of coverage
by health insurance plans is discussed, taking into account the provisions contained in
Laws 9.263/1996, 9.656/1998 and 11.935/2009, as well as the limits of the ANS'
regulatory power in the elaboration of RN no. 465. In light of the recognition of
reproductive rights as fundamental rights, it is necessary to analyze the ambiguity
existing between the Law of Health Plans and the regulatory norms edited by ANS. As
to the methodological aspects, the hypothetical-deductive method was employed. The
construction of the research was mainly based on a theoretical and bibliographical
survey.
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1. INTRODUCAO

Os fatores sociais propiciaram uma nova visdo da mulher-mae, de modo que a
busca pela maternidade vem se alterando. Isso se deu em virtude da divulgacao de
métodos contraceptivos mais eficazes, bem como no aumento progressivo da
presenga feminina em Universidades e altos cargos profissionais, além da nova
perspectiva de arranjos familiares. Diante disso, muitas mulheres optam por postergar
a maternidade, ja que por mais que haja o desejo de procriar, existem prioridades a
frente.

Todavia, como se sabe, a fertilidade feminina é finita. Assim, é necessario
buscar amparo nas tecnologias médicas de reprodugdo humana para concretizar o
desejo de postergar a maternidade, incidindo o exercicio do direito constitucional ao
livre planejamento familiar

Nessa oOtica, embora muito custoso, o procedimento de congelamento de
ovulos é uma ferramenta eficaz para garantir o exercicio da autonomia reprodutiva
das mulheres. Ante a dificuldade no acesso a tais procedimentos, para aqueles
individuos que sao beneficiarios, a busca tende a ocorrer perante os planos de saude.

Por conseguinte, a Lei n° 9.656/1998, Lei dos Planos de Saude (LPS), que
instituiu o plano referéncia a ser seguido pelos fornecedores desse servigo, excluiu a
inseminacao artificial do rol de procedimentos a serem cobertos pelo plano base (art.
10, lll da LPS). Entretanto, a Lei n°® 11.935/2011 incluiu o inciso Ill ao art. 35 C da LPS,
tornando obrigatéria cobertura de procedimentos atinentes ao instituto do
planejamento familiar, concedendo a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS)
o poder de regulamentar tal disposi¢do (art. 35C, paragrafo unico, LPS). A
regulamentacao dada pela ANS ao longo dos anos reproduziu o contido no art. 10, lll,
da LPS, facultando a cobertura por meio de clausula contratual.

Dito isso, ha uma ambiguidade na referida lei, uma vez que os procedimentos
de inseminacao artificial, com conceito amplo pela jurisprudéncia brasileira, € um meio

de efetivar o direito ao livre planejamento familiar.
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O artigo foi dividido em quatro partes e visa demostrar a importancia do
congelamento de 6vulos como forma de preservar a fertilidade de mulheres por fatores
sociais, ou em decorréncia de situagdes de infertilidade causada pelo cancer, por
exemplo. Sera avaliado o reconhecimento dos direitos reprodutivos como direitos
fundamentais, a viabilidade de cobertura por planos de saude do congelamento de
ovulos, sem perder de vista as particularidades desse tipo de contrato, e como o
Superior Tribunal de Justiga (STJ) tém se posicionado acerca do tema.

Quanto a metodologia, a pesquisa € de natureza tedrica, consistindo
majoritariamente em levantamento bibliografico, partindo do uso do método hipotético-

dedutivo.

2. O DIREITO CONSTITUCIONAL AO LIVRE PLANEJAMENTO
FAMILIAR

O planejamento familiar € uma garantia constitucional prevista no art. 226, § 7°
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CF/88) de que, fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e na paternidade responsavel, a formagao
do nucleo familiar se dara por “livre decisdo do casal”’, competindo ao Estado apenas
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio deste direito (CUNHA
JR., 2017, p. 1.239). Isso pois, “0s anseios sociais, justificados pelas novas demandas
pessoais, passaram a evidenciar o necessario afastamento da intervencao estatal no
que concerne ao desenvolvimento das relagbes de natureza privada” (MEIRELLES;
CAVALCANTI, 2019, p.142).

O art. 6° da CF/88, que inicia o titulo dos direitos sociais, resguarda a protegao
a maternidade e a infancia. Na seara infraconstitucional, o art. 1.525, § 2° do Cdédigo
Civil de 2002 (CC/02), garante o direito ao planejamento familiar, caracterizando-o
como sendo de “livre decisdo do casal”, reproduzindo a disposi¢cao constitucional.

A Lei 9.263/1996, regulamentadora do art. 226, § 7° da CF/88, assegurou a
todos os cidadaos o direito ao planejamento familiar, trazendo um grande avanco, ja
que nao mais contemplou “como destinatario unicamente as pessoas casadas ou em
uniao estavel’” (ALMEIDA, 2019, p.423), reconhecendo a evolugdo do conceito de
entidade familiar e suas diversas possibilidades.
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Ademais, de acordo com o art. 4° da Lei 9.263/1996, o planejamento familiar
engloba os direitos de constituicdo, aumento ou limitagdo da prole, abrangendo agdes
educativas e assistenciais. Ja o art. 9° evidencia que para o exercicio deste direito
serao disponibilizadas todas as técnicas e métodos de concepgao e contracepgao
cientificamente aceitos, garantindo o livre consentimento informado e a protecao da
saude e segurancga do paciente.

Desse modo, o planejamento familiar relaciona-se com o principio da
autonomia privada, isto €, a tutela das liberdades existenciais no ambito da familia.
Entretanto, ndo se pode olvidar que “o propdsito do planejamento familiar €, sem
duvida, evitar a formacao de nucleos familiares sem condigcdes de sustento e de
manutencao" (FARIAS; ROSENVALD, 2020, p.116), seja no aspecto patrimonial,
como também no relacional.

Como se sabe, com o passar dos anos foi sendo reafirmada a visualizagao da
entidade familiar como uma tipologia aberta e multipla (TEPEDINO; TEIXEIRA, 2021,
p.30), sendo, pouco a pouco, afastada a visdao da familia unicamente nos moldes
tradicionais, caracterizada por casais heterossexuais e filhos.

Assim, a familia contemporédnea € marcada por casais homoparentais,
monoparentais, filhos por opgéo, entre outros moldes (RIOS-LIMA, 2012, p.17), sendo
mais do que nunca reflexo do principio da afetividade (CALDERON, 2017, p. 154).

Nesse sentido, bem salienta Maria Berenice Dias:

A familia transforma-se na medida em que se acentuam as relacbes
de sentimentos entre seus membros: valorizam-se as fungdes afetivas
da familia. A familia e o casamento adquiriram novo perfil, voltados
muito mais a realizar os interesses afetivos e existenciais de seus
integrantes. Essa é a concepg¢ao eudemonista da familia, que progride
a medida que regride o seu aspecto instrumental. A comunhao de
afeto é incompativel com o modelo uUnico, matrimonializado, da familia.
Por isso, a afetividade entrou nas cogitagdes dos juristas, buscando
explicar as relagoes familiares contemporaneas (DIAS, 2015, p. 53).

Consequentemente, fica claro que a familia agora é analisada levando em
consideragao nao mais a dita “familia-instituicdo”, mas sim a “familia instrumento” para
o desenvolvimento da pessoa humana (FARIAS; ROSENVALD, 2020, p.43),
observando seus membros em conjunto e isoladamente.

Bem por isso, 0os novos contornos do planejamento familiar que, segundo Vitor

Almeida (2019, p.423), “decorrem, em larga medida, do reconhecimento no plano
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internacional dos chamados direitos reprodutivos e, por conseguinte, da afirmacgao da
autonomia reprodutiva”, sdo de extrema importancia para a consolidacdo de uma

familia mais plural e realizada.

2.1 Oreconhecimento dos direitos reprodutivos

A partir de 1960, com a criagdao da pilula anticoncepcional, iniciou-se o
movimento de dissociagdo da sexualidade com a procriagdo (MASCARENHAS;
COSTA, 2019, p.4).

Dentro desta seara, encontram-se os direitos reprodutivos, que “correspondem
ao conjunto dos direitos basicos relacionados ao livre exercicio da sexualidade e da
reproducdo humana” (PIOVESAN; PIROTTA, 2018, p.479). Tais direitos foram
expandidos e redefinidos através do movimento feminista, que questionou a realidade
levando em conta o género, a sexualidade e a distribuicdo social do poder (FERRER,
ALVAREZ, 2003, p.261).

No plano internacional, foi na segunda conferéncia sobre os Direitos Humanos
de Teera (1968) que houve a inclusao e defesa dos direitos dos casais em decidir o
numero de filhos e o espagamento entre as gestacdes. Posteriormente, a Conferéncia
de Populacado de Bucareste (1974) reafirmou a o6tica do planejamento acerca da
familia e o dever do estado para assegurar este direito (TAKIUTI, 2020, p.188).

A Conferéncia Mundial do Ano Internacional da Mulher (1975) trouxe a
discussao acerca da maternidade opcional, bem como sobre o direito a integridade do
préprio corpo e as diferentes opg¢des sexuais (TAKIUTI, 2020, p.188).

Por conseguinte, a tematica também foi pauta no | Encontro Internacional da
Saude da Mulher, realizado em 1984 na cidade de Amsterdam. Nesta oportunidade,
foi debatida a perspectiva do direito ao corpo e da maternidade como uma deciséo
livre e racional, perpassada pelo direito a informagao e acesso aos avancgos cientificos
(RODRIGUES, 2019, p.17-18).

No entanto, a Conferéncia do Cairo (1994) foi o marco de afirmagao dos direitos
das mulheres. Foram abordadas questbes como educagao sexual, aborto seguro,
planejamento familiar, autodeterminacdo reprodutiva, sexualidade sem fins

reprodutivos, empoderamento feminino e direitos sexuais e reprodutivos
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(RODRIGUES, 2019, p.35). Pela primeira vez, 184 Estados consideraram os direitos
reprodutivos como direitos humanos, “concebendo o direito a ter controle sobre as
questdes relativas a sexualidade e a saude sexual e reprodutiva, assim como a
decisdo livre de coergao, discriminacao e violéncia, como um direito fundamental”
(PIOVESAN; PIROTTA, 2018, p.481).

Ainda que a CF/88 n&o mencione expressamente a salvaguarda dos direitos
reprodutivos, o seu reconhecimento € extraido por meio da interpretagao harmaénica
de diversos dispositivos. O art. 1° da CF/88 traz a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica e o art. 3° elenca o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo como
objetivo da Republica. Além disso, o art. 5°, X da CF/88 garante o direito a intimidade
e a vida privada.

Tais principios relacionam-se diretamente com o conceito de direito
reprodutivo, ja que esses constituem verdadeiro exercicio de cidadania e de dignidade
da pessoa humana. Insta mencionar ainda o art. 5°, § 2° da CRFB/88 e a importancia
dos tratados internacionais no ordenamento juridico brasileiro.

Ainda na perspectiva do ordenamento patrio, em 1984 foi elaborado o
Programa de Assisténcia Integral a Saude da Mulher (PAISM), transformado
posteriormente na Politica Nacional de Atencéao Integral a Saude da Mulher (PNAISM).
Para dar continuidade a protecao da figura feminina, foi criado, em 1985, o Conselho
Nacional dos Direitos da Mulher e, em 2003, a Secretaria de Politicas para Mulheres
(SPM) da Presidéncia da Republica, que elaborou trés versées do Plano Nacional d
Politicas para Mulheres (PNPM), datadas de 2004, 2007 e 2013 (SOUSA; TAVARES;
ROCHA, 2019, p.11).

Tais acontecimentos reafirmaram a identificacdo de valores atrelados ao
conceito de direitos reprodutivos. Os documentos supramencionados adotaram a
visdo de que a saude integral das mulheres ndo se cinge apenas a métodos
contraceptivos, pré-natal, consultas e exames. Na verdade, as mulheres deveriam ser
analisadas para além do espacgo privado e doméstico, abrangendo o espacgo politico
(SOUSA; TAVARES; ROCHA, 2019, p.11).

Desse modo, “a incorporacdo dos direitos sexuais, direitos reprodutivos e
direito ao planejamento familiar deveria ter papel fundamental para dar as mulheres
autonomia cidada para decidirem sobre 0os seus corpos e suas proprias vidas.”
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(SOUSA; TAVARES; ROCHA, 2019, p.11). Bem por isso, s&o considerados direitos
da personalidade (arts. 11 e ss. do CC/02), uma vez que “respeita 0 amago da pessoa,
caracterizando-se como uma forma de exteriorizagdo da sua personalidade”
(RANZONI, 2017, p.52).

Vale frisar ainda que os direitos sexuais e reprodutivos possuem sentidos
distintos quando analisados em diferentes grupos sociais (LOPES, 2019, p.41). Assim,
devem ser investigados levando em consideragao o contexto historico, em que se

fazem presentes desigualdades sociais, econémicas e raciais (LOPES, 2019, p.43).

2.2 A maternidade tardia voluntaria

De acordo com a filésofa francesa Elisabeth Badinter em seu livro “Um amor
conquistado: o mito do amor materno”, a figura da méae na sociedade é tridimensional
e relativa, ja que além da dupla relacdo com o filho e o pai, a mae também é uma
mulher, “isto €, um ser especifico dotado de aspira¢des préprias que frequentemente
nada tém a ver com as do esposo ou com os desejos do filho” (BADINTER, 1985,
p.15). Tal analise é util para fundamentar a mudancga na visdo da maternidade, ainda
que a familia contempordnea nao seja marcada unicamente pelas familias
heteroparentais.

A entrada das mulheres no mercado de trabalho, o surgimento de métodos
contraceptivos, a possibilidade da dissolugao legal do vinculo conjugal e 0 avango da
tecnologia reprodutiva, que veio para dissociar a reproducao da sexualidade (RIOS-
LIMA, 2012, p.17), fizeram com que a maternidade passasse a se desvincular do
espectro romantizado e patriarcalista.

Para tanto, existe a liberdade negativa, ou seja, a opgéo por nao procriar (MOZI,
2001, p.58), ja muito difundida e aceita através dos mais diversos métodos
contraceptivos. De outro lado, encontra-se a liberdade positiva (MOZI, 2001, p.62),
tida como a situacdo em que ha a vontade de ter filhos, delimitando as acdes que
viabilizam a possibilidade de procriar, levando sempre em consideracido as
particularidades de cada individuo.

Ante a alteracao social na perspectiva feminina, € possivel perceber a busca

por um adiamento voluntario da maternidade em detrimento do alcance de metas

Revista Conversas Civilisticas, Salvador, v. 3, n. 2, jul./dez. 2023. 144



REVISTA
CONVERSAS

CIVILISTICAS
ISSN 2763-8448

socioeconOmicas. Tal dindmica € caracterizada pelo exercicio da autonomia
existencial feminina (GOZZO, 2017, p.30), baseada “na autodeterminagéo e no poder
de decidir de forma livre e esclarecida, sem pressao ou indugao” (RODRIGUES, 2019,
p.45).

Por conseguinte, € notério que a autonomia existencial assumiu um posto
primordial nas necessidades do ser humano, sendo a forma de adquirir bem-estar.
Entretanto, “para o exercicio de direitos de liberdade, deve haver a correlata
responsabilidade, pois autonomia e responsabilidade sao conceitos complementares.”
(TEIXEIRA, 2018, p.79). Este cenario esta intimamente ligado a importancia da
efetivacdo dos direitos reprodutivos de forma responsavel e esclarecida, com base no
exercicio do livre planejamento familiar.

Segundo ponderagdes realizadas na Plataforma de Acao da IV Conferéncia
Mundial Sobre a Mulher, realizada em Beijing, na China (ONU, 1995, p. 33), na maior
parte dos paises a negligéncia acerca dos direitos reprodutivos limita as mulheres de
“oportunidades na vida publica e privada, de acesso a educacéao e de pleno exercicio
de outros direitos politicos e econémicos” (PIOVESAN; PIROTTA, 2020, p.486).

No entanto, a maternidade tardia voluntaria € uma via de mao dupla, ja que de
um lado esta a efetividade da dignidade da pessoa humana, consubstanciada nos
direitos reprodutivos e no planejamento familiar, na outra ética encontra-se a seara

cientifica acerca da fertilidade feminina, que é notadamente finita.

3. CONGELAMENTO DE OVULOS

A criopreservacao de ovulos é o processo pelo qual ha estimulagdo hormonal
através de injegbes que “tém por objetivo a estimulagédo dos ovarios, que possibilita a
produgao de um maior numero de ovulos, os quais, posteriormente, sdo extraidos por
um procedimento cirurgico” (BRANCO, 2021, p.266). O material € armazenado em
laboratdrio, onde pode permanecer por anos.

Inicialmente, as taxas de gravidez eram baixas, em virtude da utilizagdo de uma
técnica habitual de congelamento, que se mostrou inadequada. Isso pois, eram

formados cristais de gelo que danificavam a célula, de modo a ocorrerem alteragdes
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nos cromossomos, que dificultavam a fertilizagdo dos évulos, bem como a divisao
celular e a implantagéo dos embrides (CAMBIAGHI; LEAO, p.6).

Contudo, esse cenario de insucesso foi alterado através das pesquisas da
ginecologista italiana Eleonora Porcu, da Policlinica de Santa Ursula de Bolonha, na
Italia e da introdugéo da técnica de vitrificagdo (CAMBIAGHI; LEAO, p.6). Tal processo
permite o congelamento do material reprodutivo de maneira muito rapida, sem que
haja alteragcdes genéticas capazes de afetar negativamente o material (BRANCO,
2021, p.266). Apds essa fase, “os Ovulos sdao congelados em uma temperatura
consideravelmente baixa, e armazenados em tanques com vedagéo a vacuo, cujo
interior contém nitrogénio liquido” (BRANCO, 2021, p.266).

As evidéncias clinicas sobre a eficacia e seguranca do procedimento de
congelamento de 6vulos levaram a Sociedade Americana de Medicina Reprodutiva
(ASRM) e a Sociedade Europeia de Reprodugdo Humana e Embriologia (ESHRE) a
ndo o considerar mais como técnica experimental (ALTERI et. al., 2019, p.647).

Com efeito, a eficiéncia do método aumenta quando realizado com 6vulos
maduros. De acordo com Débora Gozzo (2017, p.34), o congelamento de évulos deve
ser realizado preferencialmente antes dos 30 anos, sendo necessario que a paciente
passe por um processo idéntico ao da Fertilizacdo in Vitro quando decidir utiliza-lo
(CASTELLOTTI; CAMBIAGHI, 2008). Mas, segundo Alteri et. al (2019, p.648), o
procedimento realizado antes dos 35 anos também conta com eficiéncia.

Ainda que o avango biotecnoldgico seja benéfico nos mais diversos aspectos
da reprodugédo humana assistida (RHA), a complexidade da vida humana gera riscos
de abusos (COSTA; FILARD, 2016, p.252), bem como criacdo de “grandes
expectativas com relacdo as inumeras possibilidades terapéuticas que as técnicas
desenvolvidas nessa area podem promover.” (COSTA; FILARD, 2016, p.254).

Atualmente, cerca de 90% dos O6vulos resistem ao descongelamento,
culminando em uma chance de 60% para uma futura gravidez, variando de acordo
com o numero de ovulos congelados e a idade em que se encontrava a mulher quando
do procedimento (CAMBIAGHI; LEAO, p.26).

Assim, é fundamental entender que o congelamento de évulos ndo garante
certeza acerca de uma gestagdo saudavel sem as possiveis comorbidades

decorrentes de uma gravidez tardia, mas na verdade gera uma possibilidade real
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(ALTERI et. al, 2019, p.649) de utilizar o proprio material genético fora da idade ideal
e obter éxito.

Nessa senda, diante das particularidades casuisticas, € imprescindivel que
haja a presenca latente do consentimento informado perante a paciente que passara
pelo procedimento, a fim de esclarecer potenciais riscos de insucesso (BRANCO,
2021, p.268).

3.1 Atecnologia como forma de efetivar o livre planejamento
familiar: o congelamento social de 6vulos

Em meados do século XX iniciou-se um olhar cientifico para a concepgao
humana, ja que a infertilidade e a auséncia de filhos passaram a ter uma conotagao
negativa (LOPES, 2019, p. 45). Desde entdo, as tecnologias de RHA auxiliaram
muitas pessoas que sofrem com problemas de infertilidade a atingir a condicédo de
pais. Mas, para além do fator de saude que envolve o tema, tais métodos sao de
extrema relevancia para culminar no livre exercicio do direito ao planejamento familiar.

Se antes o ideal era ter filhos para se realizar, atualmente as mulheres tém
colocado em primeiro plano a estabilidade financeira e profissional, postergando a
maternidade (JONES et. al, 2019, p.325). Em consequéncia disso, o congelamento
de dvulos se mostra como uma opg¢ao para casais férteis que buscam preservar 6vulos
saudaveis a serem utilizados apds o alcance de metas socioeconémicas no nucleo
familiar, mulheres que ndo possuem parceiros e deliberam por aguardar, ou ainda
para aquelas que refletem sobre a possibilidade de vivenciar a familia monoparental.

A tecnologia utilizada no congelamento de évulos comegou a ser utilizada como
uma forma de efetivagao dos direitos reprodutivos e do planejamento familiar por meio
do denominado social egg freezing, ou seja, o congelamento de évulos eletivo, no qual
0 escopo nao é propriamente a infertilidade (GOZZO, 2017, p.34).

O objetivo deste procedimento é justamente postergar a maternidade,
garantindo autonomia reprodutiva a mulher, aumentando a igualdade de género e a
sensacao de liberdade (ALTERI et. al, 2019, p. 650) para alcangar estabilizagédo

financeira, profissional e existencial.
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Dentro desta perspectiva, empresas como Facebook e Apple chegaram até a
implementar o oferecimento de uma quantia no valor de até vinte mil dolares, a fim de
que suas funcionarias congelassem Ovulos e adiassem ao maximo a gravidez
(GOZZO, 2017, p.34). Por 6bvio, é fundamental entender que o designio da escolha
pelo congelamento social de ovulos devera ser fruto do exercicio consciente da
autonomia existencial, sem interferéncias coercitivas externas (GOZZO, 2017, p.34).

Fato é que no periodo de 1970 a 2015, a maioria dos paises da OCDE viu um
aumento de 2 a 5 anos na idade média dos partos das mulheres, que ficavam na faixa
dos 30 anos, sendo que a evolugao socioecondémica € apontada como o fator para
essa alteracdo (ALTERI et. al, 2019, p.650).

Nesse sentido, pesquisadores da cidade de Ribeirdo Preto, em Sao Paulo,
realizaram uma pesquisa com o0 objetivo de averiguar a intengcdo das mulheres
brasileiras que ainda ndo possuem filhos acerca da possibilidade de realizar o
congelamento de o6vulos, tendo como objetivo adiar a maternidade. O resultado
apontou que 85.4% das mulheres se submeteriam ao procedimento de congelar seus
ovulos, sendo que o principal obstaculo para a concretizagdo é o custo elevado
(FRANCO JR. et al, 2017).

Atrelado a otica eletiva do procedimento, € fundamental mencionar ainda a
oportunidade que a criopreservagao de 6évulos proporciona as mulheres que sofrem
com algum problema de infertilidade decorrente de complica¢des de saude. Exemplo
disso é a situacdo de mulheres que necessitam enfrentar tratamentos quimioterapicos
em virtude de um quadro cancerigeno (FERREIRA LOPES, 2010, p.7), postergando
compulsoriamente a maternidade.

Nessa circunstancia, a mulher ndo é possuidora de infertilidade desde o
nascimento, mas adquiriu uma comorbidade que pode afetar a efetivagao dos seus
direitos reprodutivos. Felizmente a tecnologia médica é capaz de viabilizar a
possibilidade de preservagao da fertilidade e até mesmo uma posterior procriagao.

Em consonéancia com o exposto, a Lei n°® 14.238/2021, que instituiu o Estatuto
da Pessoa com Cancer, trouxe uma série de diretrizes a serem seguidas na seara dos
direitos e tratamento da doencga, a fim de, entre outros objetivos, garantir o pleno
exercicio dos direitos sociais (art. 3°, 1). Além disso, dispde que € dever da familia, da
comunidade, da sociedade e do poder publico assegurar a pessoa com cancer a plena
efetivagcao do direito a vida e a saude, bem como os demais direitos previstos na CF/88
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(art. 5°, Lei n° 14.238/2021), sendo possivel, portanto, abranger o planejamento
familiar. No que tange ao direito a saude, de acordo com o art. 11 da referida lei, é
fundamental que haja a garantia ao bem-estar fisico, psiquico, emocional e social.

Desse modo, € perceptivel que os direitos reprodutivos e o direito ao livre
planejamento familiar das mulheres com cancer devem ser analisados a partir do
principio da beneficéncia, sendo claro que nesse cenario o congelamento de 6vulos
consistiria numa forma de tratamento das sequelas do cancer, com fundamento no
disposto no art. 4°, Il da Lei n® 14.238/2021.

Com efeito, desde 2012, a ASRM vem afirmando que o congelamento de
ovulos “significa uma importante forma de exercicio da autonomia reprodutiva por
parte das mulheres, embora seja uma pratica nova” (BRANCO, 2021, p.266). Assim,
arealidade aponta que a posi¢cao das mulheres frente a maternidade esta se alterando
pouco a pouco e o social egqg freezing se consolida como uma forma de efetivar o

planejamento familiar.

3.2 Adificuldade no acesso

Infelizmente, ainda que no Brasil existam hospitais do Sistema Unico de Satde
(SUS) que realizam procedimentos de RHA, o congelamento de 6vulos, em regra, nao
€ oferecido pelo sistema publico (BRANCO, 2021, p.269). Assim, o acesso € muito
custoso (FREITAS, 2019, p.26), e acaba sendo utilizado majoritariamente pela
populacao que detém privilégios financeiros para arcar com o mercado privado.

O custo do procedimento de congelamento de &évulos, abrangendo a
estimulagdo, a coleta e o congelamento, pode variar entre R$15.000,00 a
R$30.000,00, além do valor de manutencdo dos 6vulos congelados, que tem uma
mensalidade de em média R$1.000,00 por ano (FADDUL, 2020). Ademais, os tanques
em que é feito o congelamento e onde o material permanece sao de alto custo, sendo
necessario que haja acompanhamento diario por funcionarios plantonistas (BRANCO,
2021, p.266).

A partir de analises epidemioldgicas € possivel concluir que o publico que opta
pelo referido procedimento é caracterizado por mulheres com a faixa etaria de 30
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anos, possuidoras de graduacao universitaria e de uma vida profissional ativa de
classe média (ALTERI et. al., 2019, p.647).

Desse modo, por mais que o congelamento de évulos seja um meio eficaz de
suprir as demandas para efetivagao dos direitos reprodutivos e planejamento familiar,
encontra dbice na realidade brasileira, ja que a grande maioria das mulheres do Brasil

nao tém acesso informacional e pecuniario, restando o acesso pela rede privada.

4. A (IM)POSSIBILIDADE DE COBERTURA POR PLANOS DE SAUDE

O art. 6° da CF/88 consagra a saude como um direito fundamental social,
fundado nos principios da universalidade, equidade e integralidade. De acordo com o
art. 196 da CF/88, a saude ¢ direito de todos e dever do Estado, organizado por meio
do SUS (art. 198 da CF/88). Ao lado da saude publica, a Constituigdo previu a
existéncia da saude complementar, isto é, aquela exercida através de entidade
privadas que integram o SUS por meio de convénios ou contratos com o Poder Publico
(art. 199, § 1° da CRFB/88) (MOREIRA, 2015, p.255).

Por conseguinte, e o que mais importa para os fins do presente estudo,
encontra-se a saude suplementar. O art. 199, caput da CF/88 assegura que a
exploracdo do servigo de saude € livre a iniciativa privada, admitindo entdo que
pessoas fisicas e juridicas prestem o servico de assisténcia a saude mediante uma
contraprestacdo dos beneficiarios (MOREIRA, 2015, p.258), por meio de planos e
seguros de saude.

O contrato de plano de saude é tido como um contrato de adesdo com
manifesta assimetria de informacdes (SCHULMAN, 2003, p.249), ja que cabe ao
beneficiario apenas aceitar todas as clausulas propostas pela entidade prestadora
(MOREIRA, 2015, p.263). Além disso, é um contrato aleatdrio, sendo impossivel
prever desde a contratacdo quando e qual evento acontecera, qual seja, a doencga do
segurado (MOREIRA, 2015, p.265).

Vale salientar ainda que se constitui como um contrato de catividade, visando
longa duragao (SCHULMAN, 2003, p.249), se afastando da nogao tradicional da teoria

dos contratos. Em verdade, s&o caracterizados por um carater relacional, onde ha
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dependéncia entre contratantes e prestadores através de relacdo complexa e
duradoura (SCHUNCK, 2013, p.33).

Ademais, insta ressaltar que a relagao juridica entre beneficiario e plano de
saude é considerada de consumo, se sujeitando as regras do Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC). Assim, os principios da vulnerabilidade do consumidor, da boa-fé
objetiva, da transparéncia e da informag&o serdo necessariamente utilizados para fins
de interpretagao contratual e solugéo de conflitos (GREGORI, 2021, p.310).

Nesse contexto, resta evidente que os planos de saude visam o lucro, como
qualquer entidade privada no contexto empresarial. Entretanto, € notério que “o
paciente, consumidor, nessas circunstancias, esta fragilizado, pelo que necessita de
um tratamento diferenciado e integrado.” (GREGORI, 2021, p.319), sendo
fundamental, portanto, que os aspectos financeiro e empresarial estejam em
consonancia com as peculiaridades do direito fundamental a saude.

Desse modo, como o direito a saude ultrapassa os limites individuais de um
contrato, se materializando como um direito fundamental social de relevancia publica
(SOUSA; TAVARES; ROCHA, 2019, p.16), as entidades privadas pertencentes ao
ambito da saude suplementar sdo submetidas a regulamentagao, fiscalizagéo e
controle do poder publico (MOREIRA, 2015, p.258).

4.1 Alei 11.935/2009 e a atual resolucdo da ANS

Dada a relevancia publica e existencial do direito a saude, ainda que na seara
privada, a Lei n® 9.656/1998 regulamentou procedimentos e ditames minimos a serem
seguidos pelos planos de saude, sendo instituido o plano-referéncia de assisténcia a
saude, representando um verdadeiro dirigismo estatal na protegdo ao consumidor,
tendo em vista sua hipossuficiéncia (MASCARENHAS; COSTA, 2019, p.9).

Inicialmente, o art. 10, lll da LPS excluiu como procedimento pertencente ao
plano-referéncia a inseminacéo artificial. Por outro lado, a Lei n° 11.935/2009 alterou
a redacéao da LPS, fazendo com que o art. 35 C passasse a vigorar com a incluséo do
inciso lll, tornando obrigatéria a cobertura nos casos de planejamento familiar.

A legislagao, portanto, concedeu a ANS o poder de regulamentar os limites dos

contratos de planos de saude, levando em consideragao as balizas da prépria lei a ser
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regulamentada, ndo sendo possivel inovar na ordem juridica (GREGORI, 2021,
p.311). Em decorréncia disso, a ANS editou, no decurso dos anos, diversas
Resolugcbes Normativas (RN) referentes ao rol de procedimentos de cobertura
obrigatoria, além de nuances a serem seguidas.

A RN n° 465, editada em 2021, considera planejamento familiar como o
conjunto de ag¢des de regulagdo da fecundidade que garanta direitos iguais de
constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal
(art. 4°, VII, alinea “a@”). Além disso, atribui ao termo “inseminacgao artificial” um
espectro amplo, conforme art. 4°, VII, alinea “g™2.

O conceito dado pela ANS para “inseminacao artificial” € fruto de uma
ampliagao ilegal e vaga, utilizando como fechamento a denominacéo “entre outras
técnicas”, albergando procedimentos além dos previstos em lei (PEREIRA, 2020,
p.190). Assim, o real intuito do dispositivo supramencionado € “inviabilizar a cobertura
contratual de qualquer tecnologia de reprodugéo assistida, inclusive aquelas que
venham a surgir, baseadas na evolugcdo da biomedicina e da biotecnologia”
(PEREIRA, 2020, p.190).

Em seguimento, o art. 17, paragrafo unico, Il da RN n° 465 permite
expressamente a exclusao assistencial do procedimento de inseminagao artificial,
facultando a entidade empresarial a escolha acerca do tema. Esta disposicao
encontra-se de acordo com o exposto no art. 10, Ill da Lei n® 9.656/1998, mas merece
ser reanalisada.

Segundo Daniel Macedo, a justificativa para a supressao da cobertura de
inseminacao artificial decorre do fato de que esta ndo visa um procedimento
terapéutico ou curativo, como medida essencial para a vida. Na verdade, a procriagao
seria apenas um desejo do amago do individuo, sem afetar propriamente sua saude
(PEREIRA, 2020, p. 189).

Além disso, o art. 9° da RN n° 465 dispde que as acgdes de que trata o inciso |l
do art. 35-C da Lei n.° 9.656/998 devem envolver apenas as atividades de educacao,

2 “Art. 4° Para fins do disposto nesta Resolucdo Normativa, sdo estabelecidas as seguintes defini¢des:
(...)

VII - no que refere as agdes e planejamento familiar, considera-se: (...)

g) inseminacao artificial: técnica de reprodugéo assistida que inclui a manipulagao de odécitos e esperma
para alcangar a fertilizagdo, por meio de injegbes de esperma intracitoplasmaticas, transferéncia
intrafalopiana de gameta, doagéo de odcitos, indugao da ovulagéo, concepgao podstuma, recuperagao
espermatica ou transferéncia intratubéaria do zigoto, entre outras técnicas.” (RN n° 465/2021).

Revista Conversas Civilisticas, Salvador, v. 3, n. 2, jul./dez. 2023. 152



REVISTA
CONVERSAS

CIVILISTICAS
ISSN 2763-8448

aconselhamento, contracepgéao e atendimento clinico. Com tal texto, a ANS extrapolou
os limites do poder regulamentador, com manifesto objetivo de suprimir quase todos
0s objetivos das Leis n°® 9.263/96 e 11.935/2009 (PEREIRA, 2020, p. 192).

De nada adianta ofertar atividades de educacdo e aconselhamento, sem
fornecer os meios propicios para consumar a livre decisdo do individuo acerca da
fecundidade, sob pena de existir um direito ao planejamento familiar incompleto
(MASCARENHAS; COSTA, 2019, p.8). A regulamentagdo dada pela agéncia
reguladora permite o acesso a métodos contraceptivos, mas se abstém no que tange
as mais diversas técnicas de concepgéo.

Destarte, € no minimo incongruente afirmar que os procedimentos que versem
sobre planejamento familiar sdo cobertos, sendo que o rol ndo envolve o meio para
alcangar o exercicio do direito ao planejamento familiar, sob a 6tica da liberdade

positiva, consubstanciado nos métodos de RHA.

4.2 O equilibrio econémico-financeiro dos planos de saude

O art. 51, IV e § 1° do CDC abrange o principio da boa-fé objetiva atrelada a
perspectiva do equilibrio econémico-financeiro. Esse instituto veda a possibilidade de
existir desvantagem exagerada ao consumidor (BENJAMIN; MARQUES; BESSA,
2012, p. 324). Assim, é evidente que ha necessidade de manter uma correspondéncia
com o encargo atribuido a contraparte.

Em se tratando de contratos massificados, os planos de saude tendem a limitar
os procedimentos cobertos, pautando o rol no plano referéncia exigido na legislacgao.
Isso se da na tentativa de ndo ocorrer oneragdo demasiada da empresa com gastos
em tratamentos muito caros, ja que “entender que as operadoras sé&o obrigadas a
prestar qualquer coisa de que o cliente necessite acaba por levar a ruptura do
equilibrio econdmico-financeiro” (MELLO, 2013, p.8). De acordo com o Min. Marco
Aurélio, a aleatoriedade tipica do contrato de seguro “pressupde o justo equilibrio
entre o prémio pago pelos beneficiarios e a taxa de verificagdo de sinistros” (MELLO,
2013, p.13).

Por outro lado, verifica-se que, normalmente, os individuos contribuem por

longos periodos, quiga toda a vida, até que fagam uso do plano de saude. Assim, é

Revista Conversas Civilisticas, Salvador, v. 3, n. 2, jul./dez. 2023. 153



REVISTA
CONVERSAS

CIVILISTICAS
ISSN 2763-8448

fundamental que a nogao de equilibrio financeiro seja consonante com a efetividade
do gozo dos beneficios advindos dessa modalidade de seguro (MELLO, 2013, p.12).

A fim de limitar e justificar a negativa de tratamentos, o art. 2° da RN n° 465
tratou de explicitar que o rol de cobertura de procedimentos é considerado taxativo,
podendo as operadoras de planos de assisténcia a saude oferecer cobertura maior do
que a obrigatdria, por sua iniciativa ou mediante expressa previsdo no instrumento

contratual referente ao plano privado de assisténcia a saude.

4.3 A discussado atual no STJ

Em 2020, no julgamento REsp. n° 1.815.796/RJ, de relatoria do Min. Paulo de
Tarso Sanseverino, foi discutida a cobertura do procedimento de congelamento de
ovulos como forma de preservar a fertilidade de uma mulher que tinha 30 anos na
época do fato e estava sob tratamento quimioterapico, tendo em vista o progndstico
de faléncia ovariana.

O plano de saude recorreu contra uma sentenca que determinou o custeio do
procedimento, mantida no segundo grau de jurisdicdo. O acoérdao proferido pelo
Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ) fez uma distingdo do caso no
sentido de afirmar que ndo se tratava de inseminagao artificial, que segundo a
legislacdo (art. 10, Il da LPS e art. 20 da RN n°® 387 da ANS, vigente a época) néo é
de cobertura obrigatdria.

Além disso, foi explicitado que na concretude do caso a criopreservagao dos
ovulos consistia em uma medida de proteg¢ao dos direitos reprodutivos, mencionando
ainda o resguardo constitucional acerca da maternidade constante no art. 6° da
CRFB/88.

O entendimento exposto no acérddao do TJRJ concluiu que o custeio do
congelamento de ovulos era obrigatério, uma vez que o tratamento
oncolégico/quimioterapico tinha previsdo contratual, sendo a criopreservagdo uma
medida necessaria para assegurar a realizagdo daquele prevenindo a infertilidade da
paciente, ou seja, sequela do cancer.

Por conseguinte, o Min. Paulo de Tarso, em seu voto no STJ, explicitou que a

RN 387/2016 abarcou a “manipulacdo de odcitos" no conceito de inseminacao
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artificial, o que inclusive ainda ocorre na RN atual, de modo que a criopreservacao
também é excluida, ja que esta consiste no congelamento de odcitos para
manipulagéao futura.

Além disso, enfrentou o conflito aparente de normas entre o art. 35 C, Ill da Lei
9.656/1998 e a norma de exclusao da cobertura dos procedimentos de inseminagao
artificial, de modo a afirmar que a norma geral sobre planejamento familiar ndo
revogou a norma especifica que excluiu de cobertura a inseminagao artificial. Tal
entendimento ja consolidado pelo STJ é fundamentado por meio da interpretagao
sistematica e teleoldgica da legislagdo, tendo como base a protegcdo ao equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos. Isso pois, haveria oneragdo desarrazoada se
existisse a cobertura de todo e qualquer método correlato ao planejamento familiar.

No entanto, no decorrer do Voto, o ministro fez a distingdo do caso, referindo
inclusive o art. 35 F da LPS, de modo que a cobertura se daria em virtude da
necessidade de evitar um dos efeitos adversos da quimioterapia, qual seja, a faléncia
ovariana. Insta ressaltar que de acordo com o relator, tal efeito adverso do tratamento
da quimioterapia seria prevenido através da pungao dos odécitos, mas, a mera retirada
desse material seria inutil, se ndo seguido imediatamente da criopreservagao. Ou seja,
a cobertura da criopreservacido nesse caso € contemplada por se consubstanciar na
prevencao de sequelas da doencga, englobada no tratamento oncoldgico.

Ademais, trata-se de mulher que ainda néo esta acometida pela infertilidade,
de modo que o objetivo da criopreservagdo se relaciona com o principio da
beneficéncia, de modo a prevenir um dano sabido e evitavel. Com isso, o relator deu
parcial provimento para condenar a recorrente a custear o congelamento de 6vulos
até a alta do tratamento médico devidamente prescrito.

Portanto, na situagcéo ora narrada percebe-se que o congelamento de 6vulos
foi tido como procedimento de cobertura obrigatéria em virtude de uma prescricéo
médica a fim de preservar a possivel infertilidade futura, decorrente de problemas
oncolégicos. Ou seja, é possivel inferir que, de acordo com a légica do equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos e a consequente legalidade e harmonia entre os
arts. 17, lll e 35 C, lll da LPS, bem como a RN da ANS, nao seria possivel conceber
a obrigatoriedade de custeio do social egq freezing.

Em consonancia com tal conclusado, encontra-se a tese firmada pelo STJ em

2021, sob a sistematica dos recursos especiais repetitivos (Tema 1.067), qual seja:
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“salvo disposicdo contratual expressa, os planos de saude ndo sdo obrigados a
custear o tratamento médico de fertilizag&o in vitro”.

O relator Marco Buzzi efetuou a distingdo entre as técnicas de inseminacao
artificial, mais simples, e a fertilizagao in vitro, mais complexa e onerosa, concluindo
que nado haveria logica em conceber que a inseminacgao artificial fosse de cobertura
facultativa, nos termos do art. 10, Ill da LPS, e a fertilizagdo in vitro de cobertura
obrigatéria. De acordo com seu entendimento, a ANS ndo extrapolou o poder
regulamentador a ela concedido, agindo nos limites da lei de regéncia.

Por fim, concluiu o STJ que n&o é possivel permitir uma interpretagao tdo ampla
do conceito do direito ao planejamento familiar, sob pena de afetar diretamente o
equilibrio econémico-financeiro dos contratos de plano de saude e impactar na higidez
do sistema de saude suplementar e dos demais segurados de planos de saude.
Assim, fica claro que para o STJ, o planejamento familiar se associa a métodos e
técnicas de concepcdo e contracepcdo, bem como exames laboratoriais, mas nao
abarca métodos de reproducado assistida e os a eles atrelados (MASCARENHAS;
COSTA, 2019, p.8).

Insta mencionar que, conforme disposto no art. 1036 do Cédigo de Processo
Civil de 2015 (CPC/15), as teses firmadas sob o regime dos recursos repetitivos
vincularao a decisdo dos demais processos que estiverem afetados, ou seja, que
possuirem idéntico fundamento de direito.

Nesta senda, € importante salientar que por mais que a tese firmada em recurso
repetitivo seja direcionada aos procedimentos de fertilizagdo in vitro, o STJ ja se
posicionou anteriormente no sentido de entender que “a inseminacao artificial
compreende a fertilizacao in vitro, bem como todas as técnicas médico-cientificas de
RHA, sejam elas realizadas dentro ou fora do corpo feminino” (REsp 1794629/SP
2019). Junto a isso encontra-se a redagao ampla do art. 4°, VII, “g” da RN n° 465 da
ANS, que considera inseminacao artificial entre outras técnicas, a manipulacao de
oocitos.
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5. CONCLUSAO

Tendo em vista a mudanca da visdo acerca das entidades familiares, o direito
constitucional ao livre planejamento familiar passou a ter novas feicbes e
consequentemente, novos meios para efetivacao. Isso se deu em virtude da alteracao
do contexto social referente a procriagdo e constituicdo de um nucleo familiar.

Fator intimamente ligado a tal tematica s&o os direitos reprodutivos.
Documentos internacionais referentes aos direitos das mulheres, bem como a difusédo
do movimento feminista ao longo dos anos, consolidaram o reconhecimento dos
direitos reprodutivos como direitos fundamentais. Este importante avancgo fez com que
a maternidade passasse a ser considerada uma decisao livre e racional, fruto do
exercicio da autonomia existencial da mulher.

Com isso, o adiamento voluntario da maternidade passou a ser uma alternativa
ante a busca pelo alcance de metas socioeconémicas. No entanto, como a fertilidade
feminina é finita, o congelamento de évulos se mostra como uma forma de efetivacéo
do livre planejamento familiar, sobretudo com a mudanca da figura feminina na
sociedade contemporanea.

Constata-se que o procedimento € muito custoso e acaba sendo utilizado
apenas por uma parcela minima de mulheres, dada a realidade econémica do pais.
Assim, a cobertura por planos de saude seria uma opgao para um maior alcance do
método. Entretanto, a legislagcdo patria e a resolugdo normativa editada pela ANS,
tratam o planejamento familiar a partir de uma ética limitada a aconselhamento, a¢des
educativas, contracepc¢ao e atendimento clinico.

ApOs a analise da legislagao vigente acerca do tema, € possivel perceber que
ha uma ambiguidade. Isso pois, o art. 10, Ill da LPS excluiu do plano referéncia dos
planos de saude os procedimentos de inseminacao artificial, mas o art. 35 C, com
redacao dada pela Lei n° 11.935/2009, dispbe que sera obrigatéria a cobertura de
procedimentos atinentes ao planejamento familiar, cabendo a ANS a regulamentagao.
A agéncia reguladora, na confec¢do da RN n° 465, seguiu a permissao contida no art.
10, lll da LPS, de modo que os procedimentos de inseminacao artificial somente serao
cobertos caso haja clausula contratual nesse sentido.

Em virtude da constante judicializacdo da saude, coube a jurisprudéncia um
papel importante acerca da viabilidade ou ndo da cobertura dos procedimentos de
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reproducdo humana por planos de saude, sobretudo em relacéo as circunstancias em
que ha interfertilidade.

De maneira geral, o que se verifica € que o STJ entende que o planejamento
familiar ndo deve ser analisado de forma tdo ampla, sob pena de comprometer o
equilibrio econémico-financeiro dos contratos, afetando até mesmo a higidez do
sistema de saude suplementar. Tal entendimento foi inclusive vinculado no Tema
1.067, em sede de julgamento de recurso repetitivo ocorrido em 2021.

Especificamente quanto ao congelamento de 6vulos, o STJ proferiu uma
decisdo historica em 2020, determinando que o plano de saude custeasse o
procedimento em uma mulher que estava passando pelo tratamento de cancer, com
prognoéstico de faléncia ovariana. Em tal situagdo, o tratamento oncoldgico tinha
previsao contratual e a infertilidade era uma sequela da doenca

Dessa maneira, percebe-se que o congelamento eletivo de évulos ainda néo
foi debatido jurisprudencialmente, mas é possivel perceber que a tendéncia

jurisprudencial é de defender o equilibrio financeiro dos contratos.
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