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RESUMO: O presente artigo aborda a tematica da cobertura contratual dos planos de
saude em relagao ao procedimento de reprodugao humana assistida a luz do direito
de planejamento familiar. Nesse contexto, busca-se descrever como ocorre na
realidade o acesso aos procedimentos de reprodugdo humana assistida por meio do
seu custeio pela saude privada. Uma vez que a Constituicado Federal traz o chamado
direito a saude em seu artigo 196, nota-se uma necessidade de observar a
aplicabilidade desse direito em um contexto de iminente evolugao tecnoldgica e suas
consequéncias na medicina contemporanea. Em relacdo a metodologia, com objetivo
descritivo, utilizou-se pesquisa aplicada, com abordagem indutiva e qualitativa, bem
como a pesquisa bibliografica em conjunto ao estudo de caso. Conclui-se que a
cobertura contratual é atualmente facultativa, haja vista a tese firmada posteriormente
ao julgamento do Tema 1.067 do Superior Tribunal de Justi¢a, o qual analisou a partir
de critérios hermenéuticos os artigos 10, Ill, e 35-C da Lei n°® 9.656, de 03 de junho de
1998.

PALAVRAS-CHAVE: Planos de saude; Reproducéo assistida; Planejamento familiar.

ABSTRACT: This article addresses the issue of contractual coverage of health
insurance plans in relation to assisted human reproduction procedures in the light of
the right to family planning. In this context, the aim is to describe how access to
assisted human reproduction procedures is funded by private health plans. Since the
Federal Constitution establishes the right to health in Article 196, there is a need to
observe the applicability of this right in a context of imminent technological evolution
and its consequences for contemporary medicine. With regard to methodology, for
descriptive purposes, it's applied research, with an inductive and qualitative approach
used, as well as bibliographical research in conjunction with a case study. The
conclusion is that contractual coverage is currently optional, given the thesis
established after the judgment of Theme 1.067 of the Superior Court of Justice, which
hermeneutically analyzed articles 10, Ill, and 35-C of Law No. 9.656, of June 3, 1998.
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INTRODUGAO

A técnica da reproducéao assistida configura-se como uma biotecnologia que
propoe auxiliar a concepcao de seres humanos mediante o0 uso de técnicas de
fertilizacao artificial. Essa tecnologia é parte das chamadas manipulagdes bioldgicas,
isto é, os procedimentos de intervengcdo em organismos humanos. Estes
procedimentos mostram-se promissores por garantirem um avango na area da
medicina em compatibilidade com a promocdo do bem-estar do individuo®. A
humanidade se encontra na Quarta Revolugao Industrial, caracterizada por uma
amplitude de impacto até entdo ndo vista que a tecnologia, principalmente a
nanoinformatica e biotecnologia, possuem sobre o ser humano e as sociedades®.

Em contrapartida, em meio a esse cenario revolucionario, urge-se o
questionamento de qual seria 0 acesso a essas novas tecnologias por parte da
populacao brasileira. Haja vista o comando deixado pela Constituicdo Federal, em seu
artigo 196, o qual define a saude como um direito universal. Desde essa positivagao,
entende-se que nao se pode falar em promocéo da saude sem observar o acesso aos
meétodos demonstrados eficazes pela ciéncia. No mais, a saude brasileira possui sua
aplicagao pratica em duas vias: a saude publica e a saude privada.

Com isso, a pesquisa busca como objetivo maior definir se ha ou nédo a
obrigacao contratual do plano de saude cobrir o tratamento de reprodu¢do humana
assistida. Nesse sentido, ha também o esforco de conceituar e estabelecer o
panorama normativo no ambito nacional tanto dos planos de saude quanto acerca da
reprodugao assistida mediante, de forma principal, pelas Lei n° 9.656/1998 e Lei n°
9.263/1996, bem como dispositivos espacados presentes nas leis Lei n° 10.406/2002
e Lei n° 11.105/2005. No mais, ha também como objetivo realizar essa analise sob a

otica do microssistema consumerista, cujo fundamento encontra-se na Lei n°

3 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. O estado regulatério da reprodugéo humana assistida no Brasil: da
auséncia de legislacéo ordinaria ao regulamento deontolégico atual. Cadernos Ibero-Americanos de
Direito Sanitario, [S. I.], v. 12, n. 1, p. 10-23, 2023.

4 SCHWAB, Klaus. A quarta revolugao industrial. Sao Paulo: Edipro, 2018.
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8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor) e apresentar o entendimento
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiga (STJ) em relagcéo a cobertura contratual
dos planos de saude em relagdo aos procedimentos que compdem a reprodugcao
artificial.

Diante ao exposto, observa-se que a ascensao da tecnologia, tal qual vista nas
ultimas décadas, abre um leque de possibilidades e temores, e a ciéncia juridica néo
ficaria afastada dessas reflexdes. Torna-se, portanto, importante que o Direito tente
se inserir no chamado dialogo multidisciplinar, com o fito de trazer reflexdes e
resolugdes efetivas para os problemas que a biotecnologia acarreta ao meio social®.

Dessa forma, o presente trabalho adotou uma triangulagdo metodoldgica, isto
é, utilizou-se de uma pesquisa bibliografica, haja vista que se buscou respaldo em
artigos cientificos, doutrinas e normativas, em conjunto com a pesquisa de analise
jurisprudencial mediante a analise de uma demanda recursal repetitiva julgada no ano
de 2021 pelo STJ, que até os dias atuais é utilizada como fundamentagdo em outros
processos sobre o tema. Compreende que para chegar aos resultados da pesquisa
foi preciso partir de premissas menores para uma conclusao geral, logo, fala-se de
uma abordagem indutiva e qualitativa. Sua natureza caracteriza-se como aplicada,
pois tem o intuito de oferecer fundamentos para a aplicagao pratica do tema, por meio
do estudo da sistematica dos planos de saude e da cobertura contratual da reprodugao
humana assistida, portanto, afirma-se que existe também um objetivo descritivo.

Quanto a organizagdo do trabalho, o primeiro capitulo se concentra em
descrever as relagdes consumeristas e seus agentes, a definicdo e caracteristicas de
um plano de saude e porque esses contratos de planos de saude sao considerados
regidos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC). Em seguida, se comenta sobre
a reproducao humana assistida e as técnicas que compdem essa biotecnologia, para,
apos, compreender seu atual estagio de regulamentagao e o acesso das sociedades
a esse procedimento. Por fim, sera apresentado um caso que serve como um dos
parametros para definir a responsabilidade, ou nao, do plano de saude no custeio da

técnica e consecutivamente ao seu alcance social.

5 ARAUJO, Julia; CASTRO, Jullia; Ribeiro, Yasmim; Casimiro, Adelaide. Admiravel gene novo: Qual o
papel do direito frente a biotecnologia do CRISPR-CAS9? SBC Horizontes, SBC Horizontes, janeiro
de 2022. ISSN 2175-9235.
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1 RELAGOES DE CONSUMO E O CONTRATO DE PLANO DE SAUDE

As relagdes de consumo encontram-se presentes no cotidiano das sociedades
da atualidade. Nesse sentido, € possivel afirmar que se vive na chamada "sociedade
do consumo", tendo em vista a proporgcdo em que os seres humanos intensificaram
suas relagdes de consumo, fruto das sucessivas revolugdes industriais ocorridas. No
presente trabalho o termo "sociedade do consumo" faz referéncia a um fenébmeno
marcado pela juncdo da ideologia e dos signos (entende-se signos a partir da
perspectiva de objetos que se mostram simbdlicos), cuja base motivacional encontra-
se na busca pela felicidade®.

Nado obstante, além desses novos fenbmenos, deve-se atentar a outros
pretéritos, os quais acompanham as sociedades desde as suas primicias, dentre eles,
pode-se mencionar os conflitos interpessoais. Diante a isso, o Direito surge como um
meio para intervir nessas divergéncias, criando um ambiente de convivéncia
ordenada, uma vez que o Direito somente existe na sociedade, ndo podendo ser

concebido fora dela’.

1.1 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E RELAGCAO JURIDICA DE
CONSUMO

A relagao juridica de consumo € formada a partir de um contrato estabelecido
entre consumidor e fornecedor, possuindo como finalidade a aquisicdo ou utilizagao
de produtos e servigos, adquirindo o consumidor a qualidade de destinatario final®.
Destaca-se que esta ultima afirmacdo se assemelha a definicdo de consumidor
instituida pelo artigo 2°, caput do CDC. O fornecedor é aquele que detém um

conhecimento mais técnico acerca de um produto ou servigo, tendo em vista que

6 BAUDRILLARD, J. A sociedade de consumo. Lisboa: Edi¢cdes 70, 1995. p. 47-48;55.

7 REALE, Miguel. Ligoes Preliminares de Direito. 27. ed. ajustada ao novo Cddigo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002.

8 SALIB, Marta Luiza Leszczynski. Contratos e a tutela do consumidor no comércio eletrénico
internacional: a protegdo juridica do consumidor virtual no mercado globalizado. Curitiba: Jurua, 2014.
p. 34.
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dessa relagédo encontra-se seus ganhos financeiros; ja o consumidor, seria um leigo
informativo ou nao profissional®.

O préprio CDC traz em seu artigo 2°, caput a definicdo de consumidor, o qual
engloba "[...] toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo
como destinatario final". Nessa perspectiva, nota-se que o Brasil decide ndo distinguir
legalmente o consumidor e o usuario, como fazem outros paises, a exemplo da
Argentina’®. Assim, surge o desdobramento de trés interpretages acerca da extensdo
do termo “consumidor”, sendo elas a Teoria Finalista ou Subjetiva (destinatario final
fatico e econbmico), Teoria Maximalista ou Objetiva (destinatario final fatico), e a
Teoria Finalista Mitigada. Esta ultima foi reconhecida pelo STJ, ao compreender o
consumidor como o destinatario final, levando em consideracdo o aspecto da
vulnerabilidade!.

No tocante a classificagdo de vulnerabilidade, existe um modelo triplice, no qual
existem as vulnerabilidades técnicas, juridicas, faticas. No entanto, destaca-se o fato
de que as novas tecnologias fizeram surgir um quarto conceito, o vulneravel
informacional. Dessa forma, observa-se que tal terminologia detém uma certa
abstracao, tendo sua identificagdo no vinculo de consumo mediante a uma analise da
situacdo concreta'?,

A partir desse novo prisma, destaca-se o artigo 3°, caput do CDC, que mostra
que a definicdo legal de fornecedor envolve uma pessoa fisica ou juridica, a qual
também pode ser privada ou publica, nacional ou estrangeira, além dos entes
despersonalizados. Suas atividades seriam: “producdo, montagem, criagéo,
construcao, transformacéao, importacédo, exportacio, distribuicdo ou comercializagao
de produtos ou prestacdo de servicos”. Em qualquer dos casos, essas atividades

precisam ocorrer com recorréncia e de modo profissionals.

9 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor [livro eletronico]. 9. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 158.

0 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor [livro eletrénico]. 9. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 160.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n°® 716877 / SP (2005/0004852-3). Recorrente: Scania
Latin América LTDA; Recorrida: Carlos Augusto dos Santos. Relator: Ari Pargendler - Terceira Turma.
Brasilia, DF, 22 de mar¢o de 2007. Diario de Justiga Eletrénico. Brasilia, 23 de abr. 2007.

2 MIRAGEM, Bruno. Principio da vulnerabilidade: perspectiva atual e fungdes no direito do consumidor
contemporaneo. In: MIRAGEM, Bruno; MARQUES, Claudia Lima; MAGALHAES, Lucia Ancona Lopez
de. (org.). Direito do Consumidor: 30 anos do CDC. 1a. Ed. Sdo Paulo: Forense, 2020. p. 235.

8 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito do Consumidor: direito
material e processual, volume Unico. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2021.
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Além da definigdo direta de consumidor prevista no artigo 2° do CDC, existem
mais trés definicdes de consumidor por equiparagéo, que se encontram no paragrafo
unico do artigo 2°, no artigo 17 e no artigo 29, todos do mesmo Cddigo. Este ultimo,
por exemplo, é o que permite a configuragao da relagdo de consumo por equiparagéo
em decorréncia da simples exposicdo a uma pratica comercial de natureza

publicitaria*.

1.2 O SISTEMA DE SAUDE SUPLEMENTAR

Da mesma forma que a Constituicdo Federal (CF) prevé a protecdo ao
consumidor (Art. 5°, XXXIl), ela elenca no seu rol de direitos o chamado direito a saude
(Art. 196). No Brasil, o direito a saude desdobra-se em duas frentes: a publica e a
privada. Na primeira encontra-se o chamado Sistema Unico de Saude (SUS) e sua
complexidade de gestdo das agdes e servigos que envolvem a acgéo, desde o proprio
Ministério da Saude até os Municipios e os Estados. Em segundo lugar, ha os planos
e cooperativas de saude que detém também uma estruturagdo para gestdo de
servigos de saude, porém, seu financiamento advém de capital privado, ou seja, da
contribuigao individual das pessoas que celebram um contrato.

O acesso a saude constitui um direito fundamental, sendo dever do Estado
garantir a concretizacdo de tal prerrogativa por meio de politicas publicas e
econdmicas (Art. 196, CF). A promogéao da saude engloba desde o cuidado fisico até
o mental, haja vista que o ser humano possui diversas dimensdes que o formam em
sua totalidade — dimens&o bioldgica, psicoldgica, social ou moral e espiritual’®. Pode-
se adicionar, portanto, que a ideia de uma pessoa saudavel se vincula a existéncia de
uma qualidade de vida e ao reconhecimento da sua dignidade humana (Art. 1, lll, da
CF).

Assim, com o fito de trazer ao concreto as ideias do texto constitucional, cria-

se 0 SUS como uma extensao estatal de promocdo a saude. Todavia, tal sistema

4 ALVES, Fabricio Germano. Direito publicitario: protecdo do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2020.

5 JUNQUEIRA, Cilene Rennd. Bioética. Recurso Educativo. Universidade Federal de Sao Paulo -
UNA-SUS/UNIFESP, 2012. Disponivel em: https://ares.unasus. gov.br/acervo/handle/ARES/231. p. 6.
Acesso em: 18 jan. 2024.

54



F DISP REVISTA PENSAMENTO JURIDICE — 540 PAULE - WOL 19 N
) 1, JANSAEBR, 2005 — 155N 2238844-X

publico possui problemas relacionados ao seu funcionamento, haja vista que ele esta
condicionado a necessidade de grandes investimentos, fiscalizacao e efetividade por
parte dos 6rgaos publicos'. Nesse cenario em que ocorrem as limitagbes estruturais
para atender as demandas da populagdo, a saude privada aparece como uma
segunda alternativa para aqueles que dispdem de recursos para contratar o chamado
"plano de saude".

Os planos de saude integram a chamada saude suplementar, pois, eles
realizariam suas atividades de forma independente ao servigo do Estado, sendo sua
relagdo principal com o usuario. Porém, ha o controle fiscalizador da Administragcéo
Publica, mediante a criacdo de normas especificas para o funcionamento dos planos,
a exemplo da Lei n° 9.656/1998, como também a agdo reguladora da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (ANS)'".

Tem-se, portanto, um sistema de saude principal no sentido de acesso marcado
pela universalidade, e a saude suplementar, a qual a cobertura atende as
determinagdes contratuais previstas. Dentre as possibilidades de manifestacao
concreta da satde suplementar ha os planos de satde. E importante mencionar que
a propria Constituicdo Federal, nos artigos 197 e 199 da liberdade para a iniciativa
privada atuar na assisténcia a saude.

O conceito legal de plano privado de assisténcia a saude, definido no art. 1°,
inciso |, da Lei n°® 9.656/1998, o descreve como uma prestacio de carater continuado
de servigos ou também de cobertura assistencial, cujo prazo seria indeterminado.
Além disso, sua finalidade esta na garantia de auxiliar na prestagcéo a saude mediante
a viabilidade do acesso e a liberdade de escolha do profissional ou dos servigos, sem
limite financeiro para essa prestacgao, seja na area médica, hospitalar e odontoldgica.
O pagamento de tais despesas € proveniente da operadora contratada na modalidade
integral ou parcial, bem como esta pode pagar por reembolso ou diretamente ao

prestador de servico.

6 SILVA, A. C. F. da; BATISTA, P. dos S.; CAMPOS, S. P. de. Os Contratos de Plano de Saude e os
Direitos do Consumidor. Revista Multidisciplinar do Nordeste Mineiro, [S. |.], v. 6, n. 1, 2023. p. 2.
Disponivel em: https://revista.unipacto.com.br/index.php/multidisciplinar/article/view/1081. Acesso em:
22 jan. 2024.

7 NETO, Luiz Messias de Souza; Capitulo VIII - A Judicializagdo da Saude na Iniciativa Privada. In:
NETO, Luiz Messias de Souza; YAMAGUCHI, Cristina Keiko; ORSATTO, Silvio Dagoberto; BORGES,
Gustavo (org.). Judicializagao da saide no Brasil: uma abordagem interdisciplinar - Erechim: Deviant,
2017. p. 152.

55



F DISP REVISTA PENSAMENTO JURIDICE — 540 PAULE - WOL 19 N
) 1, JANSAEBR, 2005 — 155N 2238844-X

Com isso, o proximo passo para entender esse sistema privado esta no
reconhecimento da dindmica dessas operadoras de plano de saude. Trata-se de uma
relagédo contratual, na qual o contratante (também denominado de usuario) realiza um
pagamento antecipado e peridédico de uma determinada quantia, em contraprestagao,
a sociedade empresaria contratada (a operadora do plano de saude) tera, quando
preciso, que disponibilizar tratamentos e atendimentos médicos, hospitalares e
laboratoriais que a ela estdo credenciados'®. Na ocasido em que o contratante precise
usufruir de algum servigo ele devera estar previsto pela cobertura do plano, isto é, ter
previsdo contratual.

O contrato de planos de saude visa a prestagcdo de servigcos, possuindo a
modalidade tanto individual quanto a coletiva, bem como sua cobertura tem a
possibilidade de ser ambulatorial, hospitalar, hospitalar com obstetricia, odontolégico
bem como o plano-referéncia. Quanto a sua natureza juridica afirma-se que s&o
“sinalagmaticos, onerosos, atipicos, de adesado, de trato sucessivo ou execugao
continuada, aleatérios™®.

Em relacdo a primeira caracteristica citada, ela se faz presente, pois, o
documento estabelece um vinculo entre as partes marcado por obrigagbes mutuas.
No caso da operadora do plano de saude a sua maior obrigacdo seria cobrir os
procedimentos previstos no contrato quando o usuario necessitar, ja o usuario possui
a obrigagcdo de realizar mensalmente pagamento para a manutencdo do fundo de
saude. Nisto, demonstra-se o elemento da onerosidade também. Outro elemento
desses contratos seria a atipicidade, uma vez que seu modelo ndo se encontra
disposto em lei?°,

O contrato de adesao é composto por clausulas unilateralmente criadas e
rigidas. Isso significa que os contratantes ndo possuem muita liberdade na estipulagéo
de seu conteldo, restando-lhes a decisdo de acatar ou nido a contratagdo?'.

18 SCAFF, Fernando Campos. Direito a Satide no Ambito Privado-Contratos de Adesao, Planos de
Saude e Seguro-Saude. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

9 CALIL, Grace Mussalem. Direito Contratual e Direito do Consumidor na Satide Suplementar -
Judicializagao da saude, Parte |: saude suplementar no direito brasileiro. Rio de Janeiro: EMERJ, 2011.
(Série Aperfeicoamento de Magistrados, 6); FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Curso de Direito de
Saude Suplementar (manual juridico de planos e seguros de saude). 2 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012.

20 CALIL, Grace Mussalem. Direito Contratual e Direito do Consumidor na Satide Suplementar -
Judicializagao da saude, Parte |: saude suplementar no direito brasileiro. Rio de Janeiro: EMERJ, 2011.
p. 163. (Série Aperfeicoamento de Magistrados, 6).

21 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos.12. ed.
Salvador: Juspodivm, 2022. p. 408.
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Entretanto, apesar do Enunciado n° 171 do Conselho da Justica Federal mencionar
qgue nao se deve confundir contrato de adesdo com contrato de consumo, ele informa
que, na pratica, € comum um que um contrato de consumo seja também de adeséao,
mas ndo necessariamente todo contrato de adesdo sera de consumo?.

Trata-se de um contrato cujos efeitos se estendem no tempo, ndo existindo a
necessidade de rescisido ou solug¢ao de continuidade, pois a prolacao depende de uma
manifestacao volitiva das partes, por isso a caracteristica do trato sucessivo?3. Existe
também um elemento da aleatoriedade, tendo em vista que a atividade exercida pelas
operadoras constitui uma atividade de risco, sendo possivel tanto um contexto de
perda quanto de lucro. Ha ainda a caracteristica da catividade, haja vista que os
contratos cativos sdo aqueles que perduram por uma grande quantidade de tempo?*.
Por consequéncia, acontece a dependéncia do contratante em relagdo ao
contratado®.

Dentre a atividade basilar do plano de saude encontra-se a prestagao de
servico. Somado a natureza privada desses seguradores de saude, cria-se uma
circunstancia que torna possivel identificar a natureza de consumo nos servigos
prestados por esses planos. Foi esse o posicionamento do STJ ao criar a Sumula 608:
“Aplica-se o Cdodigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de saude, salvo

os administrados por entidades de autogestao”.

1.3 COBERTURA CONTRATUAL DOS PLANOS DE SAUDE E BIOTECNOLOGIA

A saude suplementar detém um aspecto coletivo, haja vista que a manutengao
dos fundos de saude é decorrente de uma arrecadacgao financeira mensal de inUumeras
pessoas. Nessa conjuntura, a Administragao Publica atentou-se pela essencialidade

de fiscalizar as atividades desses contratos, criando-se, mediante a Lei n°® 9.961/2000,

22 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito do Consumidor: direito
material e processual, volume unico. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2021. p. 87.

28 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Curso de Direito de Saude Suplementar (manual juridico de
planos e seguros de saude). 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 168.

24 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor [livro eletrénico]. 9. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.

25 CALIL, Grace Mussalem. Direito Contratual e Direito do Consumidor na Satde Suplementar -
Judicializagao da saude, Parte |: salude suplementar no direito brasileiro. Rio de Janeiro: EMERJ, 2011.
(Série Aperfeicoamento de Magistrados, 6).
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a Agéncia Nacional de Saude (ANS). Esta consiste em uma autarquia cuja criagéao
vincula-se a um regime especial, sendo parte da Administragdo Indireta e, portanto,
uma pessoa juridica de Direito Publico. Seu principal objetivo de criacdo consiste na
funcdo reguladora, no sentido de “promover a defesa e a higidez do mercado de saude
suplementar”6.

Dentre as atribuicdes dadas a ANS, destaca-se aqui o seu papel de fiscalizar
os procedimentos que devem ser cobertos pelo plano de saude. Essa regulagéo
ocorre para que haja uma garantia minima de assisténcia pelas operadoras de planos
de saude.

Posto isso, a Lei n® 9.656/1998 (Lei dos Planos de Saude) traz consigo algumas
orientagdes acerca do funcionamento fiscal da ANS. Em primeiro lugar, o artigo 10 da
supracitada legislagédo afirma que sera instituido o plano-referéncia de assisténcia a
saude com cobertura médica, ambulatorial e hospitalar. Apds, inicia-se um rol de
excecgdes a essa cobertura imprescindivel, as quais sao objeto de regulamentagao por
parte da ANS, conforme se mostrara mais a frente com a Resolugdao Normativa n°
428/2017 e, a mais recente, Resolucdo Normativa n°® 458/2020. Em seguida, ha
também um outro rol de procedimentos que devem ser alvos de cobertura, tendo uma
necessidade de atualizacdo periddica, a qual ocorrera por meio de processo
administrativo. Em continuidade, o artigo 12 estabelece algumas exigéncias minimas
quanto ao plano referencial do artigo 10, elencando algumas coberturas a depender
da situacdo, a exemplo do: atendimento ambulatorial, internacdo hospitalar,
atendimento obstétrico e atendimento odontolégico.

No mais, por muito tempo estendeu-se um debate acerca da natureza do rol da
ANS, se este se configurava como taxativo, isto €, o plano de saude tem obrigagao de
cobertura apenas quanto aos procedimentos expressamente descritos na normativa;
ou se ele seria, na verdade, exemplificativo, auxiliando os planos acerca das garantias
minimas, mas abrindo espaco para que outros procedimentos que nao estao no rol
possam ser abarcados pela cobertura.

O STJ se manifestou sobre a tematica nos EREsp 1886929 e EREsp 1889704,
compreendendo em ambos pela chamada taxatividade mitigada, marcada pelo
reconhecimento de um rol taxativo, porém, com possibilidade de cobertura de outros

procedimentos a depender do contexto fatico. Para enquadrar-se na excecgao, €

26 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Curso de Direito de Satide Suplementar (manual juridico de
planos e seguros de saude). 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 128-129.
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preciso que se comprove a ndo existéncia de tratamento eficaz, efetivo e seguro ja
incluso no rol, ou seja, outro procedimento que detenha condigdes de substituir o
tratamento pretendido. Ademais, 0 mesmo procedimento n&o pode ter sido indeferido
expressamente pela ANS em relagao a sua incorporacgéo ao rol.

Contudo, vale citar a Lei n® 14.454/2022, a qual altera o artigo 1 da Lei dos
Planos de Saude, com a finalidade de estabelecer critérios que permitam a cobertura
de exames ou tratamentos nao previstos no rol de procedimentos da ANS. Dentre os
critérios fincados pode-se mencionar: | — exista a comprovacdo da eficacia do
tratamento ou exame a luz das evidéncias cientificas e plano terapéutico; ou Il — haja
a recomendacao desses procedimentos pela Comissao Nacional de Incorporacao de
Tecnologias no Sistema Unico de Saude (CONITEC), ou exista a recomendacéo de
pelo menos um 6rgao cujo trabalho seja avaliar tecnologias na area da saude, e que
possua renome internacional e sejam aprovados também para seus nacionais.

O que esta acontecendo na realidade € que o STJ entendeu que o rol é
exemplificativo, embora tenha utilizado a expressao “taxatividade mitigada”, pois
quando é possivel acrescentar outras hipéteses a qualquer rol ele deixa de ser
taxativo. No mesmo sentido encontra-se a Lei dos Planos de Saude, quando permite
a cobertura de exames ou tratamentos nao previstos no rol de procedimentos da ANS,
0 que caracteriza a natureza exemplificativa do rol.

Nao obstante, apesar da referida decisdo e da Lei aprovada, a questdo da
cobertura contratual ainda se encontra em constante debate, a qual se reflete nos
tribunais mediante a judicializacdo da saude. E imprescindivel comentar que a
discussdo possui como uma das motivagdes as inovagdes na area da biotecnologia,
haja vista que a cada dia novos tratamentos sdo desenvolvidos. H4, entdo, uma
problematica que se divide em diversos eixos: | — um rol que necessita de periddica
atualizacao; Il — uma ciéncia que se desenvolve em uma velocidade de complicado
acompanhamento por parte dos 6rgaos estatais; Ill — individuos que enxergam nas
novas tecnologias possibilidades de trazer uma melhor qualidade de vida e preservar
sua dignidade humana; e IV — operadoras de assisténcia a saude que exercem uma
atividade de risco e necessitam da preservacdo da chamada economia contratual.
Diante ao exposto, cada nova técnica passa por uma analise de sobrepujamento se
ela se caracteriza pela cobertura obrigatoria, cobertura a depender do contexto fatico

ou cobertura ndo obrigatoria.
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2 A TECNICA DE REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA E SEU ACESSO

A Constituicdo Federal de 1988 positivou o direito a saude no seu artigo 196, a
qual, por sua vez, ndo se restringe apenas a saude fisica. Em consonéncia com o
entendimento da Organizagao Mundial da Salude?’, entende-se o conceito de saude
associado ao completo bem-estar fisico, mental e social. Logo, percebe-se que a
concretizacdo da saude no Brasil pode se desenvolver em diversas frentes, a exemplo
da saude sexual e reprodutiva.

Nao obstante, apesar de assimilar a Reproducao Humana Assistida (RHA) com
o desenvolvimento das biotecnologias, o procedimento de procriacao alternativa
possui uma presenga antiga na humanidade, a exemplo da barriga solidaria, a qual ha
relatos do seu uso desde a Idade Antiga com os babilénios, hindus, hebreus e
romanos?®. Todavia, a evolugdo técnico-cientifica trouxe uma nova possibilidade, a
qual de fato constitui uma novidade no meio social: reproduzir-se sem a necessidade
da conjuncgao carnal.

Dessa forma, observa-se a existéncia de procedimentos que impactam a forma
como as sociedades lidam com demandas de saude reprodutiva. Ao mesmo tempo, o
Direito € chamado para realizar um dialogo com essa nova realidade de aplicagao das
técnicas de reproducdo humana, o qual pode se refletir na compreensao sobre as
implicagcbes desses procedimentos no ordenamento juridico nacional, a luz do direito

de acesso a saude.

2.1 CONCEITO E PROCEDIMENTO DA REPRODUGAO ASSISTIDA

E possivel entender que a reproducdo humana é assistida quando n&o ha

exclusividade na concepcgéo intersexual, mas sim mediante a aplicagdo de técnicas

27 SCLIAR, Moacyr. Histéria do conceito de saude. PHYSIS: Rev. Saude Coletiva, Rio de Janeiro,
17(1):29-41, 2007. 36-37. Disponivel em:
https://www.scielo. br/J/phyS|s/a/WNtvaWQRFbscszwaQqu/# Acesso em: 14 mar. 2024.

28 ARAUJO, Débora Medeiros Teixeira de. O contrato internacional de gestagdo por substituigdo e
sua eficacia no ordenamento juridico brasileiro. 2019. 122f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) -
Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Natal, 2019. p.
18.
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médico-cientificas que resultam na fecundacdo?®. N&o obstante, sua aplicacdo
relacionava-se a mitigar os problemas de esterilidade e infertilidade, as quais séo
situagdes distintas. Apesar do uso dessas técnicas nao se restringir ao contexto de
infertilidade e esterilidade, elas sdo as maiores impulsionadoras para a procura do
procedimento de reproducdo humana assistida.

Entende-se por esterilidade “a incapacidade de um casal conseguir uma
gravidez considerando um tempo razoavel de tentativas™C. Salienta-se que a
Sociedade Americana de Fertilidade considera como tempo razoavel o periodo de um
ano de tentativas de gravidez sem o uso de métodos anticoncepcionais. Enquanto a
Organizagdo Mundial de Saude estende o prazo para dois anos®'.

Por outro lado, a infertilidade envolve também uma dificuldade de gerar
gravidez sem uso de contraceptivo por um periodo, mas a sua causa pode ser
funcional ou organica. Sendo assim, o uso de tratamentos médicos adequados pode
mitigar a situagao, o que nao ocorre na esterilidade.

Atualmente, a procura pela RHA também pode abarcar outras conjunturas.
Segundo o Conselho Federal de Medicina, ha individuos a procura dos novos métodos
devido: 1) postergacdo da gestagédo pela populagdo, em consequéncia a esse fato
diminui-se a probabilidade de engravidar por causa da idade; e IlI) o reconhecimento
e qualificagao da uniao estavel homoafetiva como entidade familiar, logo, a extenséo
do direito ao planejamento familiar. Deve-se atentar também para a possibilidade da
familia monoparental, ou seja, uma pessoa solteira, e por diversas vezes fértil, opta
por gestar um filho sem precisar de um cénjuge.

Ha diversos procedimentos que envolvem a técnica de reproducéo assistida. O
primeiro exposto seria a Transferéncia de Gametas para Dentro da Trompa (GIFT),
que consiste em um método no qual évulos e espermatozoides sédo coletados, em
seguida, selecionados para serem juntados em um mesmo cateter e depois

transferidos para trompa32.

29 BANCHIO, Pablo R. Algunas respuestas juridicas, bioeticas y convergentes sobre las técnicas
de reproduccion humana asistida. Buenos Aires: Perspectivas Juridicas, 2017. p. 44.

30 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. O estado regulatério da reproducéo humana assistida no Brasil: da
auséncia de legislacdo ordinaria ao regulamento deontoldgico atual. Cadernos Ibero-Americanos de
Direito  Sanitario, [S. 1], w. 12, n. 1, p. 13, 2023. Disponivel em:
https://www.cadernos.prodisa.fiocruz.br/index.php/cadernos/article/view/968. Acesso em: 2 fev. 2024.
31 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. Neoeugenia e reprodugdo humana artificial: limites éticos e
juridicos. Salvador: Juspodivm; 2014.

32 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Bioética e biodireito. 5. ed.
Indaiatuba: Foco, 2021.
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A Transferéncia do Zigoto para dentro da Trompa (ZIFT) traz a introdugéao do
embrido, mediante a primeira divisdo do zigoto, dentro da trompa ao invés do utero,
assim o embrido vai se formando enquanto realiza o caminho das trompas para o
utero.

A Injegao Intracitoplasmatica de Espermatozoide (ICSI) abrange uma técnica
que utiliza microagulhas, as quais injetam um unico espermatozoide diretamente no
citoplasma do évulo33.

Também existe a Fertilizagao in vitro (FIV), uma das mais populares dentre as
descritas, no qual ocorre a recolha tanto do 6évulo quanto do sémen, para que haja a
juncao dos dois, sendo realizado via laboratério com a indugao artificial da ovulagéo.
Estes ovulos serao selecionados e inseridos em um meio de cultivo para que mais a
frente, sejam fecundados de forma extracorpérea. O mesmo ocorre em relagdo aos
espermatozoides3*.

Para concluir, a inseminacao artificial complementa os métodos até entao
elencados, que abrange um método de fecundagao intracorpéreo, uma vez que ha a
coleta do sémen, o qual sera introduzido na cavidade intrauterina, apos a fecundagao

seguiria sem a necessidade de manipular o zigoto3®.

2.2 O PANORAMA REGULATORIO DA TECNICA DE REPRODUGCAO HUMANA
ASSISTIDA

Em um contexto geral, a regulagao da biotecnologia pelo Direito possui muitas
vacancias. Isto ocorre devido a uma conjuntura em que o legislador n&do consegue
acompanhar a velocidade da inovagéo tecnoldgica e seus impactos nas sociedades.

Com isso, muitas tecnologias encontram-se em limbos juridicos e a reproducgéo

33 CURT, Deise Santos. Reprodugao Humana Assistida e o Direito. Santo André: publicagdo
independente, 2021. p. 23.

3 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. O estado regulatério da reproducéo humana assistida no Brasil: da
auséncia de legislacdo ordinaria ao regulamento deontoldgico atual. Cadernos Ibero-Americanos de
Direito  Sanitario, [S. 1], w. 12, n. 1, p. 14, 2023. Disponivel em:
https://www.cadernos.prodisa.fiocruz.br/index.php/cadernos/article/view/968. Acesso em: 2 fev. 2024.
35 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. O estado regulatério da reproducéo humana assistida no Brasil: da
auséncia de legislacéo ordinaria ao regulamento deontolégico atual. Cadernos Ibero-Americanos de
Direito Sanitario, [S. L], V. 12, n. 1, p. 14, 2023. Disponivel em:
https://www.cadernos.prodisa.fiocruz.br/index.php/cadernos/article/view/968. Acesso em: 2 fev. 2024.
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humana assistida esta inserida nesse grupo, tanto que apesar do primeiro bebé
gerado no Brasil pela técnica ter nascido em 1984 até meados de 2024 ndo ha
legislagéo especifica acerca da reproducao assistida®®.

Diante a isso, busca-se apoio em leis esparsas que disponham sobre a tematica
de maneira principioldgica, bem como existem os esforgos de 6rgdos como o
Conselho Federal de Medicina, que escreve orientagdes técnicas sobre o
procedimento supracitado por meio das suas resolucdes internas®’. Pode-se citar, em
primeiro lugar, a Constituicdo Federal, mais precisamente o artigo 226, §7°. Este deixa
explicito a liberdade de planejamento familiar fundamentada nos principios da
dignidade humana e da paternidade responsavel, assim como envolve métodos
contraceptivos e conceptivos, no qual encaixa-se a técnica de RHA.

No ambito das leis complementares e ordinarias ha o Cddigo Civil (Lei n°
10.406/2002), tendo em vista os artigos espacados, que também nao tratam de modo
preciso sobre a técnica, mas sobre suas consequéncias patrimoniais®® (Art. 546), no
estado de filiagao3® (Art. 1.597), e reforga o dispositivo da Constituigdo Federal sobre
a liberdade de planejamento familiar (Art. 1.565).

Ha ainda a Lei n°® 11.105/2005 (Lei de Biossegurancga), que apenas estabelece
uma referéncia indireta vinculada pela possibilidade do uso de embrides
excedentarios resultantes da fertilizacao in vitro para fins de pesquisa terapéutica e
cientifica. Bem como a Lei n°® 9.263/1996 (Lei do Planejamento Familiar), a qual de
novo afirma a responsabilidade estatal em proporcionar auxilio aos individuos para a

concepgao??.

36 ARAUJO, Débora Medeiros Teixeira de. O contrato internacional de gestagdo por substituigdo e
sua eficacia no ordenamento juridico brasileiro. 2019. 122f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) -
Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Natal, 2019. p.
20.

3T MENEZES, Renata Oliveira Almeida; RECHMANN, Itanaina Lemos. A Conformidade do Acesso as
Técnicas de Reprodugao Humana Assistida com a Protegédo aos Direitos Sexuais e Reprodutivos da
Mulher. A Revista Direito Unifacs — Debate Virtual, [S.1], v. 1, n. 283, p. 1-12, jan. 2024. p. 7.
Disponivel em: https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/8630. Acesso em: 30 jan. 2024.
38 Art. 546. A doacao feita em contemplagcdo de casamento futuro com certa e determinada pessoa,
quer pelos nubentes entre si, quer por terceiro a um deles, a ambos, ou aos filhos que, de futuro,
houverem um do outro, ndo pode ser impugnada por falta de aceitacdo, e so ficara sem efeito se o
casamento ndo se realizar.

39 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: Ill - havidos por
fecundagao artificial homdloga, mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a qualquer tempo, quando
se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepgao artificial homologa; V - havidos por
inseminagao artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagao do marido.

40 ARAUJO, Débora Medeiros Teixeira de. O contrato internacional de gestagdo por substituigdo e
sua eficacia no ordenamento juridico brasileiro. 2019. 122f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) -
Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Natal, 2019. p.
30.
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Ndo existe uma regulacdo especifica da reprodu¢do humana assistida.
Todavia, as sociedades prosseguem seu rumo mesmo sem uma resposta legal, haja
vista que no ano de 2023 a SISEMBRIO (Sistema Nacional de Produ¢ao de Embrides)
registrou um ndmero de aproximadamente 107.008 embrides congelados*'.

Em resposta, o Conselho Federal de Medicina por meio das Resolugdes n°
1.358/1992, Resolugcdo n° 1.957/2010, Resolugdo n° 2.013/2013, Resolugcdo n°
2.121/2015, Resolugao n°® 2.168/2017, Resolugdao n°® 2.294/21, e a mais recente,
Resolugdo n° 2.320/2022 definiu algumas orientagdes. Em sintese, destaca-se que
esta ultima normativa do CFM define alguns pré-requisitos, exigéncias e limites em
relacao a RHA.

As normas do CFM possuem somente efeito deontolégico do assunto, isto €,
elas ndo detém as caracteristicas de coercibilidade, generalidade e abstracdo como
as leis. Nestas circunsténcias, sua esfera de atuacado restringe-se aos agentes de

classe que o Conselho representa*?.

2.3 O ACESSO A REPRODUGCAO HUMANA ASSISTIDA NO BRASIL

Outra vertente acerca da reproducdo humana assistida reflete a questao da
ascensao das biotecnologias no atual estagio da civilizagdo e seu acesso entre as
pessoas. Os procedimentos de reproducido assistida variam de preco entre si,
motivados pelo fato de que ha métodos mais complexos que outros. A inseminagao
artificial, por exemplo, pode custar em média entre 5 e 7 mil reais, sem contar o valor
da medicagéo que sera necessario usufruir*d. Ja a fertilizagdo in vitro possui um custo

mais elevado, variando entre 15 e 20 mil reais**. Diante a isso, observa-se que para

41 BRASIL. Sisembrio - Sistema Nacional de Produgdo de Embrides. Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria - Anvisa. Relatério Anual do Sistema Nacional de Produgao de Embrides. Brasilia: Anvisa,
2020-2023.

42 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. O estado regulatério da reprodugcdo humana assistida no Brasil: da
auséncia de legislacdo ordinaria ao regulamento deontoldgico atual. Cadernos Ibero-Americanos de
Direito Sanitario, [S. 1.], v. 12, n. 1, p. 10-23, 2023. MENEZES, Renata Oliveira Almeida; RECHMANN,
Itanaina Lemos. A Conformidade do Acesso as Técnicas de Reproducdo Humana Assistida com a
Protecao aos Direitos Sexuais e Reprodutivos da Mulher. A Revista Direito Unifacs — Debate Virtual,
[S.1], v. 1, n. 283, p. 1-12, jan. 2024.

43 TSUJI, Fernanda. Inseminagao artificial: tudo o que vocé precisa saber sobre o método. 2023.

44 CLINICA GENICS (S&o Paulo). FIV: como calcular o valor do tratamento.
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uma grande parcela da populagdo a técnica acaba por se tornar inacessivel pelo
preco.

Em respeito a obrigagdo constitucional de promover a saude, o Estado
brasileiro por meio do artigo 3°, paragrafo unico, inciso | da Lei n° 9.263/1996
determina expressamente que “as instancias gestoras do Sistema Unico de Saude,
em todos os seus niveis, na prestagao das agdes previstas no caput, obrigam-se a
garantir, em toda a sua rede de servigos, [...]: | — a assisténcia a concepgao e
contracepcao”. Nessa expectativa, dos 181 centros de reproducgao assistida no pais,
cerca de dez unidades vinculam-se ao SUS*®, apontando-se para uma tentativa de
acessibilidade, mas que ainda nao atingiu os objetivos esperados pela Constituigdo
Federal.

Destarte, sendo um procedimento custoso e com poucas oportunidades na via
publica, a via da saude suplementar tem sido vista como uma outra opgao de acesso.
Entretanto, ha entraves que impedem o uso dessa op¢ao.

O primeiro entrave seria o artigo 10 da Lei n° 9.656/1998, pois no inciso |l
afirma-se que a inseminacao artificial seria uma excegao a cobertura contratual
proposta pelo dispositivo citado no inicio do paragrafo. Conforme visto anteriormente,
a inseminacao artificial € um procedimento dentre outros da reproducéo assistida. Em
vista disso, nasce uma discussao: considera-se o termo “inseminacao artificial” como
literal, ou seja, veda-se apenas esse procedimento, abrindo-se margem para
discussao dos outros procedimentos; ou considera-se que ele, na verdade, faz
referéncia a todos os métodos de reproducao humana assistida.

Tal divergéncia tem-se refletido no ajuizamento de a¢des judiciais por pessoas
fisicas contra planos de saude na busca pela cobertura contratual do referido
tratamento. N&o obstante, algumas acbes judiciais chegaram ao STJ para
manifestacdo acerca da controvérsia, o qual estabeleceu um entendimento no tema
repetitivo 1.06746.

45 SOUZA, Ludmilla. SUS pode ser esperanga para mulheres que sonham ser maes. 2023.

46 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tema Repetitivo 1.067. Salvo disposi¢do contratual expressa,
os planos de saude ndo sao obrigados a custear o tratamento médico de fertilizag&o in vitro. Relator:
Marco Buzzi. Brasilia, DF, 13 de outubro de 2021. Diario de Justica Eletrénico. Brasilia, 27 de out. 2021.
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3 ANALISE DO RESP n° 1.851.062/SP DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA
QUE TRATA SOBRE A REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA

Atualmente ocorre uma intensificagdo da judicializagdo nos tribunais brasileiros
devido a ampliagdo do acesso a justica dado pela Constituicdo Federal de 19884,
Nesse contexto, demandas como o acesso a reproducdo assistida por meio de
custeamento dos planos de saude acabam por serem postas em juizo, principalmente,
devido ao limbo normativo que se encontra os procedimentos de reproducao assistida,
haja vista que existe a positivagdo constitucional do direito ao planejamento familiar,
em contrapartida, a Lei n°® 9.656/1998 menciona uma excecao de cobertura contratual
acerca do método de inseminacgao artificial, que € um dentre variados métodos de
reproducao artificial, deixando-se obscuro se esse comando estende-se a outras

técnicas ou seria restrito, culminando na intervengao judiciaria sobre a tematica.

3.1 SINTESE DO CASO

No dia 13/10/2021, o Superior Tribunal de Justi¢a realizou o julgamento de trés
recursos especiais, sendo eles o REsp 1822420/SP, REsp 1822818/SP e REsp
1851062/SP. Os trés foram julgados em conjunto devido ao fato de discutirem a
mesma matéria de Direito, estabelecendo-se o Tema Repetitivo 1.067. Este
estabeleceu a seguinte tese: “Salvo disposi¢gao contratual expressa, os planos de
saude ndo sdo obrigados a custear o tratamento médico de fertilizagdo in vitro™®.
Apesar de possuirem a mesma fundamentagao, com o fito de ilustrar melhor as ideias
discutidas no julgamento, o documento utilizado nos proximos paragrafos como
referéncia serd o REsp n°® 1.851.062/SP (2019/0356986-1).

O presente caso trata acerca de Recurso Especial interposto em face de
acoérdao prolatado pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (TJSP), no qual o

47 PINHEIRO, Victor Marcel. Decisdes vinculantes do STF: A cultura de precedentes. Sdo Paulo:
Almedina, 2021.

48 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tema Repetitivo 1.067. Salvo disposi¢do contratual expressa,
os planos de saude ndo sao obrigados a custear o tratamento médico de fertilizag&o in vitro. Relator:
Marco Buzzi. Brasilia, DF, 13 de outubro de 2021. Diario de Justica Eletrénico. Brasilia, 27 de out. 2021.
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conflito central envolve pessoas fisicas e operadoras de plano de saude. Os processos
de origem se configuram como ag¢ao ordinaria de obrigagdo de fazer com pedido de
tutela antecipada. A parte recorrida fora diagnosticada com endometriose e
dificuldades de engravidar, sendo-lhe recomendado o tratamento em relagdo aos seus
problemas de fertilidade com a técnica de fertilizagao in vitro*.

No primeiro grau de jurisdicdo a parte autora da acido ordinaria teve
reconhecido o seu direito de custeio do seu tratamento de fertilidade. Todavia, o plano
de saude recorreu para o segundo grau mediante recurso de apelagéo, o qual teve
seu provimento negado.

A fundamentacédo do Recurso Especial esta em uma violagao aos artigos 10,
inciso Il e 35-C da Lei dos Planos de Saude. O primeiro artigo versa sobre a excegao
da técnica de inseminagao artificial em relacdo ao plano-referéncia, isto €, o minimo
de cobertura contratual que as operadoras séo responsaveis em ofertar. O segundo
artigo ja institui a obrigatoriedade de cobertura contratual em atendimentos
relacionados ao planejamento familiar. Vale ressaltar que, as exceg¢des presentes no
rol do art. 10 ndo anulam a possibilidade de o plano oferecer procedimento, porém,
ele devera se encontrar expresso no contrato.

Sera analisado adiante o voto do relator, o qual foi responsavel pela fixagcao da
tese, bem como o voto-vista de um dos ministros do STJ, uma vez que ele demonstrou

entendimento contrario a tese posta.

3.2 CONSIDERAGOES ACERCA DO VOTO DO RELATOR

O relator do presente caso, o Ministro Marco Buzzi, comenta que a controvérsia

posta em analise visa trazer uma contribuicao interpretativa ao CDC no ambito das

49 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tema Repetitivo 1.067. Salvo disposicdo contratual expressa,
os planos de saude ndo sao obrigados a custear o tratamento médico de fertilizag&o in vitro. Relator:
Marco Buzzi. Brasilia, DF, 13 de outubro de 2021. Diario de Justica Eletrénico. Brasilia, 27 de out. 2021.
p. 4.
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relagbes contratuais de saude®. No mais, relembra-se o teor da Sumula 602 ao
confirmar a natureza de consumo dos contratos de plano de saude®’.

O julgamento em questao gira em torno de um binébmio. De um lado encontra-
se as necessidades de um paciente quanto a preservacao da sua saude e a presenca
do custeio desta pelas operadoras de saude, com o devido respeito aos principios da
boa-fé objetiva, bem como a probidade na formagéo e execug¢ao de contratos. Em
contrapartida, ha por parte das entidades de assisténcia a saude suplementar as suas
préprias necessidades quanto a gestdo de recursos financeiros e o equilibrio
financeiro das suas operacdes de servigo®2.

Em continuidade, como explicado, a reproducdo humana assistida consiste em
um conjunto de técnicas, e 0 caso concentra-se na técnica de inseminagao artificial
(aquela excluida pela lei) e a de fertilizagdo in vitro (aquela requisitada pela
demandante originaria), as quais ja foram conceituadas na seg¢ao anterior do presente
texto. Nao obstante, pode-se definir suas principais diferengcas em dois pontos: a
inseminacao artificial seria um procedimento intracorpéreo e mais simples, enquanto
a fertilizagao in vitro configura-se como um método de fertilizagdo extracorpérea de
natureza complexa. Além disso, o relator deixa explicito que o tratamento de
reproducao assistida ndo seria destinado para tratar a doenca que causa infertilidade
na parte, mas sim para viabilizar o desejo de gravidez.

Apds, o voto trouxe algumas legislagbes do ordenamento nacional que
perpassam pela controvérsia. Primeiro, mostram-se os artigos que se vinculam ao
direito do planejamento familiar, sendo eles o art. 226, §7°, da CF e o art. 1.565, §2°,
do Cddigo Civil; cita-se também a Lei n°® 9.263/1996. O propdsito de expor essas
legislagbes vincula-se a um entendimento de que o ordenamento juridico brasileiro
garante o direito reprodutivo pela via do planejamento familiar para, depois, citar os
artigos centrais do julgamento.

50 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tema Repetitivo 1.067. Salvo disposi¢do contratual expressa,
os planos de saude ndo sao obrigados a custear o tratamento médico de fertilizag&o in vitro. Relator:
Marco Buzzi. Brasilia, DF, 13 de outubro de 2021. Diario de Justica Eletronico. Brasilia, 27 de out. 2021.
p. 6.

51 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Siumula n°® 602. O Cdédigo de Defesa do Consumidor é
aplicavel aos empreendimentos habitacionais promovidos pelas sociedades cooperativas. Brasilia, DF:
Superior Tribunal de Justiga, [2018].

52 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tema Repetitivo 1.067. Salvo disposicdo contratual expressa,
os planos de saude ndo sao obrigados a custear o tratamento médico de fertilizag&o in vitro. Relator:
Marco Buzzi. Brasilia, DF, 13 de outubro de 2021. Diario de Justica Eletrénico. Brasilia, 27 de out. 2021.
p. 6.
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Na analise do relator, ele menciona que o termo “inseminacéo artificial” abarca
uma amplitude de expressdes. Sendo assim, aquela responsavel legalmente por
regular e fiscalizar as atividades dos planos de saude, a ANS, optou por esclarecer
essa situagdo de terminologia por meio da Resolugdo Normativa n° 192/2009. Esta
afirma que a cobertura obrigatéria de procedimentos relacionados ao planejamento
familiar resume-se na consulta de aconselhamento para planejamento familiar, nas
atividades educacionais e no acesso ao implante de dispositivo intrauterino. A prépria
Resolugdo admite que a inseminagdo artificial, além do fornecimento de
medicamentos de uso domiciliar, ndo esta incluida na cobertura obrigatoria.

Por sua vez, também relembra a Resolugdo da ANS n° 387/2015, haja vista
que em seu artigo 20° colocou o termo “inseminagéao artificial” como uma técnica de
reproducao assistida, mas em seguida descreveu outros procedimentos distintos, ou
seja, passou a estabelecer que a expressao encontrada no texto legal do artigo 10 da
Lei n° 9.656/1998, na verdade, abarcaria todos os procedimentos de reproducao
assistida.

E preciso ressaltar que a Resolugdo da ANS n° 387/2015 encontra-se revogada
pela Resolucdo Normativa ANS n° 465/2021 e a Resolugdo Normativa ANS n°
581/2023. No entanto, a amplitude da terminologia “inseminacgao artificial e outras
técnicas” permanece sem alteragao.

Na visdo do relator, essa limitagdo mostra-se coerente, pois seria ildgico, na
sua concepgao, que um procedimento médico simples e mais acessivel seja de
cobertura facultativa, enquanto um procedimento de carater complexo e oneroso
detenha a cobertura obrigatéria. Ademais, entende pela inviabilidade de afirmar
excesso por parte da normativa criada pela ANS, uma vez que lhe foi dada autorizagao
para regulamentar a matéria de procedimentos dispostos de cobertura em relagcéo ao
planejamento familiar (Art. 35-C, da Lei n°® 9.656/1998).

Diante a isso, o resultado do julgamento caminhou para uma concordancia em
relagdo a nao obrigatoriedade de cobertura contratual pelos planos de saude as
técnicas de reproducdo assistida. Foi decidido que apesar de as normas
infraconstitucionais aparentarem confusas e até contraditérias — uma vez que ao
mesmo tempo garantem o direito ao planejamento familiar e restringem a técnica de
concepgao por inseminagao artificial — a normativa infralegal limita quais
procedimentos os planos podem custear na promocgao ao planeamento familiar nos

termos da Resolugdo Normativa n° 192/2009. Além disso, a Resolugdo ANS n° 387/
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2015 mostra que o legislador ao colocar o termo “inseminacao artificial” intencionava
ressaltar todos os procedimentos envolvendo a reprodugao assistida, logo, trata-se de
um termo de significado extensivo.

Ainda assim, entendeu-se que ir em contrario a essas normativas postas pela
ANS teria por consequéncia uma repercussdo negativa no equilibrio econémico-
financeiro do plano de saude. Indo-se por essa logica, ao permitir o custeio desses
procedimentos, os planos de saude teriam uma maior demanda financeira, isto €,
maiores gastos para garantirem que seus usuarios tivessem acesso aos

procedimentos. E isso poderia resultar em uma onerosidade excessiva.

3.3 VOTO-VISTA: UM OUTRO OLHAR PARA A DISCUSSAO

Expondo um novo olhar acerca da tematica, o Ministro Moura Ribeiro,
acompanhado em voto pelo Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, realizou algumas
consideragdes. Assim, desenvolveu uma linha de raciocinio cujo pilar sdo os direitos
reprodutivos que uma pessoa detém.

Inicialmente, o ministro busca esclarecer o significado de direitos reprodutivos.
Uma das definicdes colocadas foi a de Heloisa Helena Barboza®3, a qual entende
esses direitos a partir da 6tica de uma decisao livre e responsavel sobre o numero de
filhos, o intervalo de concepcao entre eles, assim como o0 acesso a informacdes,
instrucdes e servigos relacionados ao planejamento familiar. Ela ainda cita que o
direito a escolha reprodutiva também pode envolver a forma como se reproduz, a
exemplo da utilizagao de técnicas de reproducéo artificial.

Dessa forma, o artigo 226, § 7° da Constituicdo Federal retorna a partir de uma
outra perspectiva, na qual esse possui como finalidade a incorporacao desses direitos
reprodutivos no ordenamento juridico nacional. Ademais, relembra que a reprodugéo
assistida concretiza a demanda do planejamento conceptivo, e a normativa sobre

planejamento familiar garante o direito de assisténcia médica a concepgéo.

53 BARBOZA, Heloisa Helena. Reprodugao assistida e o novo Cédigo Civil. In: SA, Maria de Fatima de;
NAVES, Bruno Torquato de Oliveira de. (Coord.). Bioética, biodireito e o Cédigo Civil de 2002. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004.
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No entendimento do Ministro Moura Ribeiro, o cerne da questao reside no fato
de que enquanto o artigo 10 da Lei n°® 9.656/1998 mostra-se omisso quanto as outras
técnicas, o artigo 35-C traz uma obrigacao. E apesar da Resolugdo ANS n° 387/2015
tentar expandir a compreensao do que se entende por inseminacao artificial, ela ndo
demonstrou diferenciar as técnicas de reproducgao assistida.

Assim, segundo o Ministro Moura Ribeiro, a Resolu¢do se encontra
equivocada, pois ela inova ao equiparar a inseminacgao artificial a outras técnicas e,
por conseguinte, nega de forma universal o direito de acesso da reprodug¢ao humana
assistida pela via da saude suplementar.

O Ministro Moura Ribeiro compreendeu que tal medida de equiparacao resulta
em uma interpretacado que se mostra incompativel com o microssistema consumerista.
Para fundamentar seu raciocinio, ele trouxe ao julgamento o artigo 47 do CDC, este
afirma que clausulas contratuais devem ser interpretadas de maneira mais favoravel
ao consumidor.

Outrossim, uma vez que a Constituicdo Federal reconheceu a existéncia do
planejamento familiar (226, §7°), entende-se que essa previsdo constitucional se
desdobra também no direito fundamental a reprodug¢do ou a plena autonomia
reprodutiva (Art. 3°, paragrafo unico, | da Lei n°® 9.263/1996).

Por fim, menciona-se que o0 acordao do TJSP deveria se manter em
preservagao aos principios da legalidade e hierarquia das normas, assim como
reconhece que leva em consideragdo as garantias previstas pela Constituicao Federal

sobre o direito a saude e fundamenta-se no microssistema consumerista.

CONSIDERAGOES FINAIS

As relacdes de consumo sao caracterizadas pela presenca principal de dois
sujeitos, aquele que comercializa um bem ou servigo (fornecedor) e a pessoa que 0s
adquire ou utiliza (consumidor). Esse vinculo envolvido e regulado pelo CDC também
se faz presente nos chamados contratos de planos de saude. Estes estao
estabelecidos em uma circunstancia que se estende por um longo periodo, no qual
uma pessoa realiza pagamentos mensais a uma operadora de plano de saude, para

que, assim, possa ter acesso a servigos médicos e hospitalares.
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Com o fim de regulamentar esse mercado privado, existe a Lei n® 9.656/1998
a qual traz algumas previsbes de procedimentos base para formar a cobertura
contratual. Além disso, a mesma norma cria a ANS, dando-lhe competéncia
fiscalizadora em relagdo a essa atividade que abrange questdes mercadoldgicas, mas
também envolve direitos tdo fundamentais a existéncia e bem-estar humano, como a
saude.

O conceito de reproducao assistida incorpora uma série de procedimentos para
promover a concepg¢ao humana pela via artificial, sendo, alguns extracorpéreos, como
a fertilizacao in vitro, e outros intracorporeos, como a inseminacao artificial.

Essas técnicas de reproducao artificial mostraram-se como uma possibilidade
para a efetivagao do direito constitucional ao planejamento familiar (Art. 226, §7°, CF),
o qual inclui o planejamento reprodutivo, seja para concepgéo e contracepgao (Art. 3,
I, da Lei n°® 9.263/1996). A prépria Lei n° 9.656/1998, no seu artigo 35-C apresenta
uma obrigatoriedade de atendimento dos planos de saude acerca de questdes
vinculadas ao planejamento familiar.

Em uma analise prévia, surge a ideia de que, apesar de nao existir até o
presente momento uma lei que regulamente a reprodugdo humana assistida no
ordenamento juridico brasileiro, este possuiria principios e estruturas basilares que
garantiriam o seu acesso.

No entanto, o proprio ordenamento possui uma espécie de barreira legal que
impede o pleno acesso a reproducdo assistida pelos planos de saude. Tal barreira
encontra-se na propria Lei dos Planos de Saude, no seu artigo 10°, pois abre uma
excecao de cobertura contratual em relacdo a inseminacdo artificial, uma dentre
diversos métodos de reproducao assistida. Surge a duvida, se o dispositivo busca
apenas restringir o acesso a esse procedimento ou se, por equivoco técnico, acaba
por envolver todos os procedimentos de reproducéo artificial.

Diante a tamanha controvérsia, ocorreu uma judicializagdo de demandas que
consistiam em pessoas processando operadores de plano de saude, na busca de
cobertura contratual para realizar o procedimento de fertilizagdo in vitro. Esses
processos, em determinado ponto, chegaram ao STJ, que fixou o Tema 1.067, o qual
afastou a obrigatoriedade dos planos em custear esses tratamentos, bem como
determinou que o termo “inseminacdo artificial” deve ser compreendido como
sinbnimo de reproducdo assistida, apesar de tecnicamente, tal comparacdo se

mostrar equivocada.
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Entretanto, a exposi¢cdo do voto-vista do Ministro Moura Ribeiro demonstrou
que a discussao doutrinaria ainda ndo acabou. As normativas que fundamentam o
entendimento que limita o acesso a reproducao assistida pelos planos de saude sao
em sua maioria normas infralegais, criadas pela ANS. Isso significa que se encontram
as margens do cerne do sistema juridico brasileiro a respeito do seu valor frente a
outras normas que estdo acima desta na perspectiva hierarquica de natureza
hermenéutica, a exemplo da propria Constituicdo Federal e suas garantias de acesso
a saude a reprodugao por meio do planejamento familiar.

Nas atuais conjunturas, principalmente, mediante a interpretacéo realizada pelo
STJ, observa-se que nao € obrigatério uma operadora de plano de saude custear
qualquer tratamento que envolva técnica de reproducdo humana assistida. A uUnica
possibilidade de custeio obrigatério viria apenas se no acordo firmado pelas partes
houvesse de forma expressa o compromisso do plano de saude em colocar os
procedimentos de reproducao artificial na sua cobertura contratual, até porque nao ha
limites para o desenvolvimento de novas técnicas. Em que pese ser menos protetivo
ao consumidor, na conjuntura atual, esse € o entendimento que deve ser aplicado,
haja vista a sua adequag&o ao ordenamento juridico brasileiro em uma perspectiva

sistematica.
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