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RESUMO:

O namero de homens e mulheres inférteis esta crescendo em todo
0 mundo; estima-se que, atualmente, de 15 a 20% dos casais tém
problemas reprodutivos, de modo que os procedimentos de
reproducdo humana assistida sdo a Unica esperanca de procriacao.
No entanto, os tratamentos de reproducdo assistida sdo bastante
caros e, desse modo, inacessiveis a populacdo pobre do pais,
porque ndo assegurados pelo Estado por meio do Sistema Unico
de Salde — SUS. Desse modo, 0 presente trabalho cientifico tem
como objetivo principal apresentar, a partir de uma pesquisa
doutrindria e legislativa, argumentos  favordveis ao
reconhecimento na ordem juridica brasileira do direito
fundamental a reproducdo assistida. Analisar-se-a também o dever
estatal de assegurar as pessoas com dificuldades reprodutivas o
acesso as técnicas de fecundacdo artificial e a possibilidade do
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Poder Judiciario de determinar ao Estado que assegure aos
interessados 0 acesso as técnicas de reproducao assistida.

Palavras-chave: Reproducdo Assistida. Direito Fundamental.
Dever do Estado. Controle Judicial.

Introducéao

O primeiro bebé de proveta do mundo chama-se Louise Brown, nascida em
26 de julho de 1978, na cidade de Bristol, Inglaterra, proveniente de
fecundacdo gerada em laboratério, ndo resultando, portanto, de uma
fertilizagdo nédo proveniente de uma relacéo sexual entre homem e mulher?.
No Brasil, o primeiro bebé de proveta foi Ana Paula Bettencourt Caldeira,
nascida em 07 de outubro de 1984, na cidade de Sdo José dos Pinhais/PR*.

O surgimento da fertilizacdo in vitro (ou fertilizacdo em
laboratério), uma das técnicas de reproducdo humana assistida®, levou
esperanca a diversos casais com problemas de fertilidade. Segundo Daniel
Blasioli Dentillo, ndo existem nameros oficiais indicativos do nimero de
casais brasileiros com problemas reprodutivos, mas se estima que, no
mundo, de 15 a 20% dos casais tém dificuldade para gerar um filho em
algum momento de sua idade reprodutiva®.

® MEIRELLES, Jussara. Noticia histérica. In: Gestacéo por outrem e determinacédo da
maternidade: “mae de aluguel”. Curitiba: Genesis Editora, 1998, p.34.

4 Conforme os registros do Conselho Regional de Medicina do Estado de S&o Paulo, o Dr.
Milton Nakamura ¢ considerado o responsavel pelo primeiro “bebé de proveta” do Brasil, a
menina Anna Paula Caldeira. No entanto, relato publicado no nimero 23, de dezembro de 1985,
da revista “Arquivos Médicos”, da Irmandade da Santa Casa de Misericordia de Sdo Paulo,
atribui ao Dr. Nilton Donadio, Diretor do Centro Bioldgico de Reproducdo Humana daquele
estabelecimento de salde, o primeiro sucesso da utilizacdo da técnica, que resultou no
nascimento de uma menina, quatro meses mais velha que Anna Paula (MEIRELLES, Jussara.
Gestag¢io por outrem e determinacio da maternidade: “mée de aluguel”... Op. cit., p. 34-
35.

5 “Dentre as técnicas de reproducdo humana artificial ou reproducdo humana assistida, merecem
destaque a inseminag&o artificial (I.A.) e a fertilizag&o in vitro (F.1.V.)...” (MEIRELLES, Jussara
Maria Leal de. Técnicas usuais da Reproducdo Assistida. In: Reproducao assistida e exame de
DNA: implicag0es juridicas. Curitiba: Genesis Editora, 2004, p. 19). No entanto, a expressao
“reproducdo assistida” ndo se limita a essas praticas de implantagdo de gametas ou embrides
humanos no aparelho reprodutor feminino, com a finalidade de facilitar a procriagéo, pois todas
as praticas técnicas e bioldgicas que permitam a reproducdo, interferindo no processo natural,
sdo consideradas “reproducdo assistida” (MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Filhos da
Reproducdo Assistida. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Familia e cidadania: o novo
CCB e a vacatio legis. Belo Horizonte: IBDFAM/Del Rey, 2002, p. 393).

6 DENTILLO, Daniel Blasioli. Cresce demanda por tratamento de infertilidade, mas o
acesso é ainda caro e seletivo. Cienc. Cult., Sdo Paulo, v. 64, n. 4, Dec. 2012. Disponivel em
<http://cienciaecultura.bvs.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0009-
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As técnicas de reproducdo assistida sdo consideradas
procedimentos de alta complexidade, como a fertilizacdo in vitro ou com
injecdo intracitoplasmatica de espermatozoide, cujas despesas sao de
aproximadamente R$ 12.000,00 por tentativa’. Desse modo, os tratamentos
de reproducao assistida sdo bastante dispendiosos e, portanto, inacessiveis a
populacdo de baixa renda porque ndo assegurados pelo Estado mediante o
Sistema Unico de Satide - SUS.

Em virtude dos altos custos dos tratamentos de reproducéo
assistida, o Ministério da Saude instituiu, por meio da Portaria N. 426/GM,
de 22 de margo de 2005, no ambito do Sistema Unico de Saude — SUS, a
Politica Nacional de Atencdo Integral em Reproducdo Humana Assistida,
assegurando 0 acesso a todos as pessoas aos servigcos de atencdo bésica,
média complexidade e alta complexidade relacionadas a reproducédo
assistida, inclusive fertilizacéo in vitro e inseminacéo artificial. No entanto,
a referida Politica Nacional de Atencdo Integral em Reproducdo Humana
Assistida foi extinta pela Portaria MS N. 2.048, de 3 de setembro de 2009,
deixando aparentemente desprotegidos casais de baixa renda incapazes de
arcar com os custos do tratamento de reproducao assistida.

Por essa razdo, o presente trabalho cientifico tem por objetivos
principais apresentar argumentos juridicos favoraveis a existéncia na ordem
juridica brasileira do direito fundamental de a reproducdo humana assistida,
ao dever estatal de assegurar as pessoas inférteis ou com dificuldades
reprodutivas 0 acesso as técnicas de fecundacéo artificial e a possibilidade
do Poder Judiciario determinar ao Estado a implementacdo de politicas
publicas de acesso as técnicas de reproducdo assistida.

Para tanto, a pesquisa sera desenvolvida através de um método
dedutivo, cuja tipologia serda a bibliografica com base em material ja
publicado, com postura reflexiva e critica acerca da identificacdo de novos
direitos fundamentais no sistema juridico brasileiro a partir do conteudo e
significado dos direitos a vida e salde.

Nesse contexto, discutir-se-a, primeiramente, a existéncia ou ndo de
um direito fundamental a reproducdo humana assistida na ordem juridica
nacional. Em seguida, abordar-se-d0 o dever do Estado de implementar

67252012000400005&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 21 de maio de 2013.

! SAMRSLA, Ménica et al . Expectativa de mulheres a espera de reproducao assistida
em hospital publico do DF - estudo bioético. Revista da Associagcdo Médica Brasileira, Sdo
Paulo, v. 53, n. 1, Feb. 2007. Disponivel em
<http://lwww.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50104-
42302007000100019&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 21 de maio de 2013.
http://dx.doi.org/10.1590/S0104-42302007000100019
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politicas puablicas de acesso as técnicas de reproducdo assistida e a
discricionariedade do administrador pablico quanto a conveniéncia e a
oportunidade na assisténcia a reproducéo assistida.

Ap0s, tratar-se-a do controle judicial de politicas publicas, tema que
provoca grandes debates nos meios académico e forense, na medida em que
existem posicionamentos tedricos e jurisprudenciais negando ao Poder
Judiciario o poder/dever de compelir o Estado a implementar politicas
publicas, sob os mais variados argumentos, tais como: suposta violagdo ao
principio da separacdo dos Poderes, de violacdo da discricionariedade
administrativa e da clausula da reserva do possivel.

Por fim, serdo abordadas as questdes envolvendo a falta de recursos
publicos para a concretizacdo do direito fundamental social de assisténcia a
reproducdo humana assistida (reserva do possivel) e a sua insercdo no
conteudo minimo da dignidade da pessoa humana (minimo existencial).

1. Evolucéo histdrica dos direitos fundamentais

Inicialmente, faz- se necessario tracar, ainda que em linhas gerais, a
evolugdo historica dos direitos fundamentais para a perfeita compreensao
do tema, uma vez que os direitos do homem séo direitos historicos, ou seja,
nascidos em certas circunstancias caracterizadas por lutas em defesa de
novas liberdades contra velhos poderes e nascidos de modo gradual, ndo
todos de uma vez e nem de uma vez por todas®. O conhecimento da origem
e evolucéo dos direitos fundamentais ao longo dos tempos é essencial para
a sua correta interpretacédo e aplicacao.

Os direitos fundamentais, desde sua origem, reconhecimento e
constitucionalizacdo, passaram por diversas mutacoes, razdo pela qual a
doutrina classifica os direitos fundamentais em “geracdes” de direitos ou
“dimensdes” de direitos como preferem alguns®, ou seja, a partir da ordem
cronologica em que passaram ser constitucionalmente reconhecidos. Tais
direitos sdo, tradicionalmente, classificados em direitos de primeira,
segunda e terceira dimensdes, encontrando ainda, na doutrina, classificacao
dos direitos fundamentais em quatro e até cinco geracoes.

A génese histérica dos direitos humanos vem dos chamados
“direitos do homem”, que se referem aos direitos naturais, isto €, inerentes
a condicdo humana, que foram, posteriormente, reconhecidos e positivados
na esfera do direito constitucional de determinado Estado ou em tratados ou

8 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.
25.
o SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. Porto Alegre:

Livraria do Advogado Ed., 2007, p. 55.
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convencOes internacionais. Por essa razdo, pode-se afirmar que as origens
dos direitos humanos remontam ao chamado periodo axial, entre os séculos
VIl e Il a.C., época a partir da qual despontam as ideias de igualdade
essencial entre os homens e do ser humano considerado como um ser
dotado de liberdade e razdo, premissas basicas para a compreensao da
pessoa humana e para o reconhecimento de direitos universais e inerentes
ao homem?,

A antiguidade, por meio da religido e da filosofia, legou as
premissas chaves que, posteriormente, influenciaram o jusnaturalismo e a
sua concep¢do de que o ser humano, pelos simples fato de existir, é
detentor de direitos naturais inaliendveis, de modo que os valores da
dignidade humana, da igualdade entre os homens e da liberdade encontram
suas raizes na filosofia classica e no pensamento cristdo*!.

A primeira declaracdo embrionaria de direitos fundamentais foi a
Magna Carta do Rei Jodo Sem Terra de 1215 que, apesar de ndo poder ser
considerada uma declaracdo universal de direitos inerentes ao ser humano,
ela é considerada o marco histérico dos direitos fundamentais porque, ao
reconhecer privilégios especiais aos bardes feudais e ao clero, limitou o
poder dos monarcas na Inglaterra, impedindo assim o exercicio arbitrario
do poder real.

Os principios da Magna Carta de 1215 influenciaram o0s
movimentos liberais dos séculos XVII e XVIII, sobretudo a independéncia
americana e a revolucéo francesa, e, consequentemente, as declaragdes de
direitos de 1776 e 1789, uma vez que consagravam direitos e liberdades
civis basicos, tais como o devido processo legal e 0 habeas corpus.

No século XVII, ocorre um processo de racionalizacdo do Direito
Natural, afastando-se o jusnaturalismo da religiosidade. Nesse contexto
racionalista, a fonte do direito natural era a racionalidade dos seres
humanos, e ndo a vontade de Deus, concebendo-se a idéia de direitos
naturais inalienaveis do individuo conferidos ao ser humano pelo simples
fato de existir e impostos ao Estado como forma de contencdo da
autoridade do monarca.

O jusnaturalismo reconhecia a existéncia de um conjunto de
principios morais universalmente validos e imutaveis que estabelecem
critérios de justica e direitos fundamentais inerentes a natureza humana.

10 COMPARATO, Fabio Konde. A afirmacéo historia dos direitos humanos. 7. Ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 23-24.
1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 45.
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Carlos Nino Santiago aduz que a concepc¢ao jusnaturalista pode ser
caracterizada por duas teses, quais sejam: a) uma tese filosofica ética, que
afirma a existéncia de principios morais e de justica universalmente validos
e acessiveis a razdo humana; e b) uma tese relativa a definicdo do conceito
de direito, segundo o qual um sistema normaivo ou uma norma néo podem
ser classificados como “juridicos” se estdo em desacordo com aqueles
principios morais ou de justical?.

A doutrina jusnaturalista do século XVII inspirou 0s movimentos
liberais ocorridos na Europa, especialmente na Franca, e nas Colonias da
América, influenciando de sobremaneira também as Declaracdes de
Direitos da Virginia e a Francesa, avidas em estabelecer limites ao poder do
Estado, mediante a positivagdo de “direitos naturais”.

No que pese as declaracOes inglesas de direitos, tais como a
Petition of Right de 1628, o Habeas Corpus Act de 1679 e o Bill of Rights
de 1689, aprovados pelo Parlamento Britanico, tenham reconhecido
direitos basicos do homem, foi na col6nia de Virginia, em 12 de janeiro de
1776, que surgiu a primeira Declaragdo de Direitos®®, servindo de
inspiracdo para que as outras colonias americanas aprovassem Declaracdes
semelhantes e para a constitucionalizacdo dos Direitos Fundamentais em
1791, uma vez que consagrava, por exemplo, o direito a vida, a liberdade,
propriedade e protecdo a opresséo.

De fundamental importancia para a universalizacao dos direitos da
pessoa humana foi a Declaragcdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
aprovada pela Assembleia Nacional francesa em 1789, pois assegurava
direitos e liberdades ao ser humano indistintamente, isto &,
independentemente do status social, econdmico, cultural ou racial do
individuo.

Paulo Bonavides destaca o carater universal da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o, in verbis:

Constatou-se entdo com irrecusavel veracidade que as
declaragdes antecedentes de ingleses e americanos podiam
talvez ganhar em concretude, mas perdiam em espaco de
abrangéncia, porquanto se dirigiam a uma camada social
privilegiada (os barGes feudais), quando muito a um povo ou a

12 NINO, Carlos Santiago. Introducéo a Analise do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes,
2010, p. 32.

13 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 26. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 208.

14 Os Direitos Fundamentais foram incorporados & Constituicdo Americana de 1787 por
meio das emendas de 1791.
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uma sociedade que se libertava politicamente, conforme era o
caso das antigas colénias americanas, ao passo que a Declaracéo
francesa de 1789 tinha pode destinatario o género humano. Por
isso mesmo, e pelas condi¢des da época, foi a mais abstrata de
todas as formulacdes solenes ja feitas acerca da liberdade®®.

A nota de universalidade dos direitos assegurados na Declaracdo
francesa foi decisiva para a afirmacédo e a constitucionalizagdo dos direitos
fundamentais da pessoa humana nos séculos seguintes.

Ademais, as primeiras declaracdes de direitos foram fortemente
influenciadas pelo liberalismo, segundo o qual o Estado ndo deveria
intervir na economia, pois 0 mercado seria capaz de se autorregular,
resultando dai a doutrina do laissez-faire, laissez-passer, em que a funcéao
estatal seria proteger a liberdade individual, a seguranca das pessoas e a
propriedade privada, criando, destarte, um ambiente favoravel para que as
relacdes econdmicas e sociais de desenvolvessem livremente.

De fato, o Estado liberal ndo se preocupava com o bem-estar geral
da populacdo, seu papel consistia basicamente em garantir a ordem publica
interna e a seguranca externa, removendo, assim, obstaculos que
impedissem as pessoas de realizar livremente seus fins particulares. Luis S.
Cabral de Moncada ressalta que a tarefa do Estado liberal ndo consistia em
prescrever fins para cada cidaddo, mas de “garantir para cada individuo
uma esfera de liberdade de maneira que, dentro dela, cada um possa,
segundo suas capacidades e talento, prosseguir os fins que lhe
aprouverem”™®, preocupando-se o Estado apenas com a garantia das
condicOes externas para que cada cidaddo possa prosseguir 0S Sseus
interesse privados.

A Declaracdo de Direitos da Virginia, a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo e as demais declaracdes de direitos do século XIX
incorporaram as premissas do pensamento liberal, positivando os direitos
calcados no valor liberdade, quais sejam, os direitos civis e politicos.

Surgem assim 0s chamados direitos fundamentais de primeira
geracdo ou dimensdo destinados a estabelecer restricbes ao poder estatal,
atraves da positivacdo de direitos civis e politicos, a exemplo do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a propriedade, do devido processo legal e do
habeas corpus, cujo titular ¢ o homem individualmente considerado, razéo
pela qual se caracterizam como direitos eminentemente individualistas.

15 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 562.

16 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econdmico. 4. ed.. Coimbra: Coimbra, 2003,
p. 23.
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Com o reconhecimento dos direitos fundamentais de primeira
dimenséo, nasce o Estado liberal cujo postulado essencial é o predominio
da autonomia da vontade na esfera econdmica, donde a liberdade
individual, inclusive a autonomia contratual, ndo se submetia a vontade do
Estado.

Por isso, os direitos fundamentais de primeira dimensdo séo
chamados de direitos de defesa, direitos de liberdade negativa ou de status
negativus'’ porque asseguram as pessoas direitos e liberdades cujos
exercicios ndo podem ser abusivamente obstacularizados pelo Estado, ou
seja, impdem ao Estado uma obrigacdo de ndo fazer consistente na nao
violacgao dos direitos humanos de primeira dimensao.

Os direitos fundamentais de segunda dimensdo sao decorrentes da
revolucdo industrial, que teve seu inicio no fim do século XVIII,
introduzindo na Europa, particularmente na Inglaterra, a fabrica moderna
mecanizada, mas foi na segunda fase da Revolugdo Industrial, iniciada nos
primeiros anos da década de 40 do século XIX, que surgiram as grandes
empresas e industrias, propiciando o impulso do desenvolvimento técnico e
a producdo em massa.

A segunda Revolucdo Industrial provocou o aparecimento de graves
problemas sociais e econdmicos na Europa do século XIX, ja ndo mais se
acreditava que o Estado liberal pudesse erradicar a pobreza insustentavel e
a dignidade dos trabalhadores e desempregados, razdo pela qual eclodem
diversos movimentos reivindicatorios de direitos trabalhistas e sociais. No
inicio do século XX, a 12 Guerra Mundial provocou uma enorme crise
econdmica e social na Europa, aumentando as reivindicagdes por direitos
sociais.

E é a partir destes fatos histéricos que surgem, na Constituicdo do
México de 1917 e na Constituicdo Weimar de 1919, os direitos
fundamentais de segunda geracdo, consubstanciados nos direitos sociais,
econdmicos e culturais da pessoa humana, algcando o Estado a condicdo de
promotor do bem-estar da populacdo e de agente de realizacao.

Os direitos fundamentais de segunda geracdo ndo se resumem
apenas aos direitos sociais de cunho prestacional, mas também englobam
os direitos sociais dos trabalhadores?®, tais como salario minimo, férias,
jornada maxima de trabalho etc.

No que pesem os direitos humanos de segunda geracdo serem

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional... Op. Cit., p. 564.
18 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais... Op. Cit., p.57.
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denominados sociais, tais direitos também sdo conferidos aos homens
individualmente, ndo se confundindo com os direitos coletivos em sentido
amplo, classificados como de terceira geragéo.

Os direitos fundamentais de segunda geracao séo direitos humanos
preponderantemente de prestacdo ou de status positivus, pois exigem uma
conduta positiva do Estado, consistente numa prestacdo material ou
normativa outorgada ao ser humano, como saude e educacao, por exemplo.

Por fim, na segunda metade do século XX surgem os direitos
fundamentais de terceira geracdo, também chamados de direitos de
solidariedade ou de fraternidade, que se caracterizam por serem direitos
coletivos em sentido amplo, isto €, pertencentes ou outorgados ndo ao
homem individualmente considerado, mas a toda a sociedade. Os direitos
de terceira geracdo sdo transindividuais, cuja titularidade € coletiva e nédo
individual.

2. Direito fundamental a reproducéo assistida

A Constituicdo Federal reservou inteiramente o Titulo Il aos Direitos e
Garantias Fundamentais, nele consagrando um leque amplo e extenso de
direitos fundamentais do ser humano, classificando-os em cinco espécies:
a) direitos e deveres individuais; b) direitos e deveres coletivos; c) direitos
sociais; d) direitos a nacionalidade; e) direitos politicos.

No entanto, o rol do referido Titulo Il da Carta Magna ndo €
taxativo, mas meramente exemplificativo porque o art. 5°, § 2°, da prépria
Constituicdo Federal ressalva que “os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

Os direitos fundamentais ndo sdo apenas aqueles consagrados e
reconhecidos formalmente na Constituicdo, pois, como retro referido, a
Carta Magna admite a existéncia de outros direitos ndo inseridos no rol do
Titulo I, reconhecendo, destarte, a existéncia dos chamados direitos
materialmente fundamentais.

Os direitos fundamentais podem ser classificados em: direitos
formalmente fundamentais e direitos materialmente fundamentais. Serdo
formalmente fundamentais os direitos expressamente incorporados no
catalogo dos direitos fundamentais da Constituicao. Por sua vez, os direitos
materialmente fundamentais poder&o ser identificados a partir do conceito
aberto de direitos fundamentais adotado pelo art. 5°, § 2°, da Constituicdo
Federal, pois possibilita o reconhecimento de direitos fundamentais
positivados em outras partes do texto constitucional ou em tratados
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internacionais e até mesmo na identificacdo de direitos fundamentais ndo-
escritos ou implicitos na Constituicdo, que sejam decorrentes do regime e
principios por ela adotados®®.

O Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou no sentido de que 0s
direitos fundamentais individuais e coletivos nao se restringem ao catalogo
do art. 5° da Constituicdo Federal, podendo ser encontrados em outras
partes do texto constitucional, conforme se depreende do julgado abaixo:

Direito  Constitucional e Tributario. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade de Emenda Constitucional e de Leli
Complementar. I.LP.M.F.  Imposto  Provisorio sobre a
Movimentacdo ou a Transmissdo de Valores e de Créditos e
Direitos de Natureza Financeira - I.P.M.F. Artigos 5., par. 2., 60,
par. 4., incisos | e 1V, 150, incisos IlI, "b", e VI, "a", "b", "c" e
"d", da Constituicdo Federal. 1. Uma Emenda Constitucional,
emanada, portanto, de Constituinte derivada, incidindo em
violacdo a Constituicdo originaria, pode ser declarada
inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja funcéo
precipua é de guarda da Constituicdo (art. 102, I, "a", da C.F.). 2.
A Emenda Constitucional n. 3, de 17.03.1993, que, no art. 2.,
autorizou a Unido a instituir o I.P.M.F., incidiu em vicio de
inconstitucionalidade, ao dispor, no pardgrafo 2. desse
dispositivo, que, quanto a tal tributo, ndo se aplica "o art. 150,
I11, "b" e VI", da Constituicdo, porgue, desse modo, violou 0s
seguintes principios e normas imutaveis (somente eles, ndo
outros): 1. - o principio da anterioridade, que é garantia
individual do contribuinte (art. 5., par. 2., art. 60, par. 4., inciso
IV e art. 150, 11, "b" da Constitui¢éo); [...] (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal — Tribunal Pleno, ADI 939/DF, Rel. Min.
Sydney Sanches, DJU 18.03.1994, p. 5165). (grifo nosso)

A identificacdo e a caracterizacdo de um direito materialmente
dotado de fundamentalidade nédo sdo tarefas faceis para o intérprete e
aplicador do direito, pois tais tarefas ndo decorrem apenas da simples
leitura do Texto Constitucional, na medida em que poderdo, como visto
alhures, existir outros direitos fundamentais dispersos no corpo da
Constituicdo, positivados em tratados internacionais ou consagrados em
principios ndo assentados na Carta Magna.

A definicdo de direito fundamental proposta por Ingo Wolfgang
Sarlet permite ao intérprete a identificacdo e, consequentemente, a
efetivacdo e a protecdo de direitos fundamentais exclusivamente materiais,
isto é, ndo consagrados expressamente no catdlogo do Titulo Il da
Constituicdo Federal. A propésito:

19 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais... Op. Cit., p.85.
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Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posicGes
juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do
direito constitucional positivo, foram, por seu conteudo e
importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas
ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de
disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como as que, por seu conteldo e significado,
possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo
material, tendo, ou nédo, assento na Constituicdo formal (aqui
considerada a abertura material do Catalogo)?°.

Assim, reconhecem-se direitos que, por seu conteudo, importancia e
significado, podem ser considerados fundamentais e, por isso mesmo,
inseridos na Carta Constitucional, produzindo todos os efeitos juridicos
como se direitos formalmente fundamentais fossem.

Os direitos fundamentais podem ser considerados, em linhas gerais,
concretizagbes do principio da dignidade da pessoa humana. Por isso,
Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco lecionam que “os
direitos e garantias fundamentais, em sentido material, sdo, pois, pretensdes
que, em cada momento historico, se descobrem a partir da perspectiva do
valor da dignidade humana?!.

O valor da dignidade da pessoa humana passou a ser concebido
como pressuposto € fonte dos direitos humanos, afinal “a dignidade
humana e os direitos humanos (ou fundamentais) sdo intimamente
relacionados, como as duas faces de uma mesma moeda”??. O ser humano
passou a ser o centro das preocupacgdes do direito internacional e, por
consequéncia, tutelado pelos diversos documentos e 6rgdos nacionais e
internacionais de protecdo dos direitos humanos independentemente de seu
vinculo juridico da nacionalidade com o Estado, mas simplesmente pela
sua condi¢do humana.

Alias, Bernardo Pereira de Lucena Rodrigues Guerra aduz que:

N&do ha que se falar em condicdo humana sem o principio da
dignidade humana: os dois sdo termos correlatos, inseparaveis,
que devem, sempre, ser aplicados em conjunto. A condi¢édo
humana somente sera condicdo propriamente dita se for digna,
se assegurar aqueles valores intrinsecos a todo ser humano, sob

20 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais... Op. Cit., p. 91.

2a MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 8. ed., So Paulo: Saraiva, 2013, p. 140.

22 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporéneo: a construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial.
Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 75.
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pena de permitir arbitrios e violagbes que podem ser muito
perigosos, num provavel retorno a situacdes que precisam ser

evitadas e suplantadas.?

Immanuel Kant ensina que os homens, enquanto seres racionais,
estdo submetidos a um imperativo categorico que determina que “cada um
deles jamais deve tratar a si mesmo e a todos 0s outros como meros meios,
mas sempre a0 mesmo tempo como fim em si mesmo”?4, assentando ainda
que:

No reino dos fins tudo tem ou bem um preco ou bem uma
dignidade. O que tem preco, em seu lugar também se pode por
outra coisa, enquanto equivalente, mas o que se eleva acima de
todo preco, ndo permitindo, por conseguinte, qualquer
equivalente, tem uma dignidade?.

De acordo com o pensamento kantiano, é possivel concluir,
portanto, que os direitos humanos sdo essencialmente tais, pois, sem eles,
nédo se concretiza a dignidade humana. Nesse contexto, pode-se afirmar que
a dignidade da pessoa humana nédo é, ela mesma, um direito humano ou
fundamental®®, mas, enquanto principio estruturante e fundamental do
Estado e da ordem internacional, € a fonte e o fundamento dos direitos
fundamentais e dos direitos humanos?’, atuando, portanto, como critério de
identificacdo de direitos humanos e fundamentais. Nesse contexto, a ordem
juridica brasileira consagra o direito fundamental a reproducéo assistida?

O texto normativo ndo se confunde com a norma. O texto € a
literalidade abstrata de um dispositivo constitucional ou legal, ao passo que
a norma € o sentido construido a partir da interpretacdo de um dispositivo
normativo, dai porque os textos sdo o objeto da hermenéutica e as normas o
seu resultado?. Ha textos normativos, em especial aqueles com forte carga
axiologica e marcadamente principioldgicos, a partir dos quais podem ser
construidas mais de uma norma, como por exemplo o art. 1°, inciso Ill, da

2 GUERRA, Bernardo Pereira de Lucena Rodrigues. Direito internacional dos direitos
humanos: nova mentalidade emergente p6s-1945. Curitiba: Jurua, 2007, p. 91.

24 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Traducdo de Guido
Antbénio de Almeida. Sdo Paulo: Discurso Editorial : Barcarolla, 2009, p. 259-261.

2 KANT, Immanuel. Fundamentacgédo da metafisica dos costumes... Op. Cit., p. 265.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicio Federal de 1988. 9. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 84.

2l SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicio Federal de 1988... Op. Cit., p. 95.

28 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 8. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 30.
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Constituicdo Federal que eleva a dignidade da pessoa humana a condicéo
de fundamento da Republica Federativa do Brasil.

A atividade hermenéutica ndo se caracteriza como um ato de
revelacdo do significado previamente dado pelo legislador ao texto, mas
um ato de construcdo de sentidos de um dispositivo normativo. A
interpretacdo do texto normativo tem carater constitutivo e ndo declaratério
de seu significado, vez que o intérprete produz, a partir do dispositivo
normativo, normas juridicas, dando concrecéo ao Direito.?

A atividade do intérprete e do aplicador do Direito tem especial
relevancia, uma vez que ndo consiste em meramente descrever o sentido
prévio dos dispositivos, mas construir a partir dos textos seus significados,
adaptando-os, inclusive, as novas realidades sociais, econdmicas,
tecnoldgicas, culturais e ambientais da atualidade, pois “o intérprete ndo
somente constrdi, mas reconstroi sentido, tendo em vista a existéncia de
significados incorporados e construidos ao uso linguistico na comunidade
do discurso” .

Nesse diapasdo, € possivel o reconhecimento de direitos
fundamentais a partir do processo de interpretacdo de dispositivos
constitucionais, pois os direitos fundamentais sdo outorgados pela norma
(ou normas) construida a partir de determinado texto normativo-
constitucional®.

No que pese existir certa liberdade hermenéutica ao intérprete, a sua
atividade ndo €, contudo, arbitraria, na medida em que encontra limites no
sentido semantico-literal do texto. Desse modo, ndo pode ele — o intérprete
— atribuir aleatoriamente sentidos aos textos, isto €, ndo pode “dizer
qualquer coisa sobre qualquer coisa™2,

Ademais, no que pese tradicionalmente afirmar-se que os direitos
fundamentais de primeira dimenséo sdo direitos de defesa porque exigem
deveres de abstencdo do Estado e que os direitos ditos de segunda
dimensdo sdo direitos de prestacdo porque impdem condutas positivas ao

2 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 15. ed., Sdo
Paulo: Malheiros, 2012, p. 157.

%0 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos... Op. Cit., p. 33.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 9.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 82-83.

82 STRECK, Lénio. P. 312-313. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracéo

hermenéutica da construcéo do Direito. 5. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.
312-313.
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Estado, na verdade ndo existem direitos totalmente de defesa, isto €, que
imponham apenas um dever de ndo agressdao ao Estado porque todos os
direitos civis e politicos demandam a adocdo de medidas concretas e
positivas do Poder Plblico para serem concretizados®:. Assim, é possivel
extrair dos direitos civis e politicos, mediante interpretacdo ampliativa,
direitos sociais, deveres de prestacdo e a realizacdo de politicas publicas
pelo Estado®.

A Constituicdo Federal consagra o direito a vida privada e a
intimidade®, cujo conceito é abrangente e nédo se restringe a privacidade, a
reclusdo, a solidao ou a ndo publicidade de fatos relacionados ao cotidiano
das relagdes humanas, como as profissionais, sociais ou pessoais.

Com efeito, 0 conceito de vida privada engloba aspectos da
identidade fisica e social, incluindo o direito a autonomia pessoal, o direito
ao livre desenvolvimento da personalidade e o direito de estabelecer
relagdes com outros seres humanos e com o mundo exterior®®, Do mesmo
modo, a deciséo de ser ou ndo pai ou mée € um corolario légico do direito a
vida privada e, inclui, inclusive, a decisdo de ser mae ou pai no sentido
genético ou biolégico®.

E mais, do direito a vida privada decorre também os direitos a
autonomia reprodutiva e a satde reprodutiva, o que implica no direito de
ter acesso as tecnicas médicas de reproducdo humana assistida. Nesse
contexto, auséncia ou mesmo a deficiéncia na prestacdo dos servigos de
salde reprodutiva, em especial a assisténcia a reproducéo assistida, pode
acarretar grave violacdo do direito a vida privada, a autonomia e liberdade
reprodutiva3®,

A Constituicdo da Republica impde as entidades federativas, nos
artigos 23, 196 e 197, dever comum de cuidar da salde e da assisténcia

33 O exercicio do direito a liberdade das pessoas depende, em certa medida, da
implementacdo de seguranca publica pelo Estado e o direito ao voto demanda complexa atuacdo
da Justica Eleitoral.

34 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 310.

3% Art. 5° inciso X.

36 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Rosendo Cantl y otra Vs. México.
Sentenga de 31 de agosto de 2010, Serie C, N.° 216.

81 Corte Europeia de Direitos Humanos, Caso S.H. y otros Vs. Austria, N.° 57813/00,

Sentenca de 03 de novembro de 2011.

38 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Costa Artavia Murillo y otros Vs.
Costa Rica. Sentenca de 28 de novembro de 2012.
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publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia e
enfermidade e, por essa razdo, é dever e responsabilidade do Estado ofertar
0 acesso a servicos de atencdo a saude, inclusiva a reprodutiva. Com efeito,
disp0e o art. 196 da Carta Magna, ipsis litteris:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servicos para sua promogao, protecao e recuperacao.

O Programa de Acéo da Conferéncia Internacional sobre Populagéo
e Desenvolvimento, aprovado no Cairo em 1994, foi particularmente
importante para a questdo da saude reprodutiva. Nos termos do Principio 8
do referido programa, toda pessoa tem direito ao gozo do mais alto padrao
possivel de saude fisica e mental, motivo pelo qual os estados devem tomar
todas as devidas providéncias para assegurar, na base da igualdade de
homens e mulheres, 0 acesso universal aos servigos de assisténcia medica,
inclusive os relacionados com a saude reprodutiva, que inclui planejamento
familiar e sade sexual®®.

Segundo a Organizacdo das Nacdes Unidas, a saude reprodutiva €
um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo simples a
auséncia de doenca ou enfermidade, em todas as materias concernentes ao
sistema reprodutivo e a suas funcdes e processos. A saude reprodutiva
implica, por conseguinte, que a pessoa possa ter uma vida sexual segura e
satisfatoria, tenha a capacidade de reproduzir e a liberdade de decidir sobre
quando e gquantas vezes o deve fazer. Implicito nesta tltima condicdo esta o
direito de homens e mulheres de serem informados e de ter acesso a
métodos eficientes, seguros, permissiveis e aceitaveis de planejamento
familiar de sua escolha, assim como outros metodos, de sua escolha, de
controle da fecundidade que ndo sejam contrarios a lei, e o direito de
acesso a servicos apropriados de saude que deem a mulher condicGes de
passar, com segurancga, pela gestacdo e pelo parto e proporcionem aos
casais a melhor chance de ter um filho sadio®.

Ainda de acordo com as Nacdes Unidas, a assisténcia a saude
reprodutiva ¢é definida como a constelacdo de métodos, técnicas e servicos
que contribuem para a saude e o bem-estar reprodutivo, prevenindo e

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. A/CONF.171/13/Rev.1. Disponivel em
<http://www.spm.gov.br/Articulacao/articulacao-internacional/relatorio-cairo.pdf>. Acesso em:
02 de junho de 2014.

0 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. A/CONF.171/13/Rev.1. Disponivel em
<http://www.spm.gov.br/Articulacao/articulacao-internacional/relatorio-cairo.pdf>. Acesso em:
02 de junho de 2014.
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resolvendo problemas de salde reprodutiva, o que inclui também a salde
sexual cuja finalidade é a intensificacdo das relacdes vitais e pessoais e nao
simples aconselhamento e assisténcia relativos a reproducdo e a doencas
sexualmente transmissiveis®!.,

A Constituicdo Federal reconhece, em seu art. 226, caput, que a
familia é base da sociedade e, por isso, tem especial protecdo do Estado. A
Constituicdo da Republica consagra ainda, no art. 226, 88 1°, 2°, 3°e 4° 0
direito de constituir familia, reconhecendo como entidade familiar a
formada pelo casamento civil ou religioso com efeitos civis, a formada pela
unido estavel entre o homem e a mulher, a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes e, de modo implicito, a unido entre
pessoas do mesmo sexo, denominada de “unido homoafetiva™*,

O art. 226, § 7°, da Carta Magna de 1988 dispbe que, fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes oficiais ou
privadas.

No ambito infraconstitucional, o art. 2° da Lei N. 9.263/96
conceitua planejamento familiar como o conjunto de ac¢des de regulacéo da
fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou
aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal. Em seu artigo 3°,
o referido diploma legal aduz que o planejamento familiar € parte
integrante do conjunto de acdes de atencdo a mulher, ao homem ou ao
casal, dentro de uma visdo de atendimento global e integral a saide e que
as instancias gestoras do Sistema Unico de Salde, em todos o0s seus niveis,
obrigam-se a garantir, em toda a sua rede de servigos, no que respeita a
atencdo a mulher, a0 homem ou ao casal, programa de atencdo integral a
saude, em todos os seus ciclos vitais, que inclua, como atividades basicas,
entre outras, a assisténcia a concepcao e contracepcao.

Como se Vvé, a Lei Nacional N. 9.263/96 refere-se ao direito de
assisténcia a concepcao, e, nesse sentido, entende-se que as tecnologias e
tratamentos de reproducdo humana assistida, como a fertilizac¢do in vitro,

4 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. A/CONF.171/13/Rev.1. Disponivel em
<http://www.spm.gov.br/Articulacao/articulacao-internacional/relatorio-cairo.pdf>. Acesso em:
02 de junho de 2014.

42 O Supremo Tribunal Federal (STF), por ocasido dos julgamentos da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade N.° 4277 e da Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental N.°
132, reconheceu a unido estavel para casais do mesmo sexo.
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devem ser disponibilizadas no Sistema Unico de Satde®.

Destarte, assimilando as ponderaces explanadas alhures, pode-se
concluir que o direito de a reproducdo assistida € direito fundamental da
pessoa humana inserido implicitamente na Constituicdo Federal de 1988
porque decorrente do principio da dignidade da pessoa humana e dos
direitos a vida privada, a salde e ao planejamento familiar, exercitavel,
primariamente, em razdo da eficacia vertical dos direitos fundamentais,
contra o Poder Publico cuja tutela se pode promover por meio da acgao civil
publica ou acdo judicial de natureza individual.

3. Dever do Estado de dar efetividade ao direito a reproducéo assistida

O constitucionalismo mundial sofreu grandes e profundas transformagdes
principalmente apds a Segunda Guerra Mundial. A reconstitucionalizacdo
da Europa, marcada decisivamente pela Lei Fundamental de Bonn
(Constituicdo Alemd) de 1949, redefiniu a dogmatica constitucional
mundial e viria, consequentemente, a influenciar o direito constitucional
brasileiro, cuja expressao maior € a Constituicdo Federal de 1988.

O neoconstitucionalismo foi bastante influenciado pelo pos-
positivismo, pensamento juridico que veio empurrar para a margem da
histéria do Direito o pensamento juridico vigente na primeira metade do
século XX, qual seja, o positivismo, que se fundava na idéia da observancia
“cega” da lei, afastando da argumentacgao juridica a filosofia, os principios,
os valores e o sentido de Justica*.

A decadéncia do positivismo esta associada a queda do facismo, na
[talia, ¢ do nazismo, na Alemanha, que retiravam da “lei” o fundamento de
validade das atrocidades praticadas contra negros, ciganos, homossexuais e,
notadamente, judeus. Enfim, ao final da Segunda Guerra Mundial, ha uma
reaproximacéao entre o Direito e a ética e entre o Direito e a filosofia.

O pobs-positivismo exige uma leitura social, humana e moral do
Direito, isto &, vai-se além da estrita legalidade, mas ndo se descuida do
direito posto. Reconhece-se a normatividade dos principios e promove-se a
reconstrucdo da teoria dos direitos fundamentais fulcrada na dignidade da
pessoa humana®.

43 VENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos no Brasil. 3. ed. Brasilia: Fundo de
Populacdo das Nagdes Unidas, 2009, p. 97.

4 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgéo do novo modelo... Op. Cit., p. 262.

4 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgéo do novo modelo... Op. Cit., p. 270-272.
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Ao longo da segunda metade do seculo XX, o0
neoconstitucionalismo é caracterizado por diversas mudancas quanto a
aplicacdo do direito constitucional, especialmente: a) o reconhecimento da
forca normativa da Constituicdo; b) a centralidade constitucional, isto €, 0s
demais ramos do Direito devem ser compreendidos e interpretados a partir
da Constituicéo; c) a filtragem constitucional; e d) os direitos fundamentais
calcados na dignidade da pessoa humana®.

A Constituicdo é indiscutivelmente uma norma juridica e, como tal,
dotada de imperatividade. N&o se trata de mero documento politico, de um
simples convite ao administrador publico a empreender as politicas
publicas nela consagradas, cuja concretizacdo fica ao alvedrio, ou melhor,
sob a discricionariedade do chefe do Poder Executivo. A Constituicdo ndo é
um documento essencialmente politico, mas juridico

No inicio da segunda metade do século XX, Konrad Hesse assentou
que “a Constitui¢ao juridica logra converter-se, ela mesma, em forca ativa,
que se assenta na natureza singular do presente (individuelle Beschffenheit
der Gegenwart). Embora a Constituicdo ndo possa, por si so, realizar nada,
ela pode impor tarefas™’.

Luis Roberto Barroso também ressalta a indiscutivel forca
normativa da Constitui¢do, conforme se depreende:

Atualmente, passou a ser premissa do estudo da Constituicdo o
reconhecimento de sua forca normativa, do carater vinculativo e
obrigatério de suas disposicBes. Vale dizer: as normas
constitucionais sdo dotadas de imperatividade, que ¢ atributo de
todas as normas juridicas, e sua inobservancia ha de deflagrar os
mecanismos proprios de coago, de cumprimento forgado”®,

Hodiernamente, portanto, ndo mais se discute a for¢a normativa da
Constituicdo. A Carta Magna é norma juridica, dotada de imperatividade e
que, por iSSo mesmo, seus preceitos sao obrigatorios e vinculativos.

46 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das
politicas puablicas. In. CAMARGO, Marcelo Novelino (org.). Leituras complementares de
constitucional: direitos fundamentais. 2. ed.. Salvador: Jus Podivm, 2007, pp. 43-64, p. 44-45.

a7 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constitui¢do, Traducdo: Gilmar Ferreira
Mendes, Sérgio Antonio Frabris Editor, Porto Alegre, 1991, p. 19.
48 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacao do Direito

(O Triunfo Tardio do Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma
do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°® 9, Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp. Material da 1% aula, da disciplina Atualizacdo
Legislativa e Jurisprudencial em Direito Constitucional, ministrada no Curso de Especializagéo
Telepresencial e Virtual em Funcio Social e Pratica do Direito — Area de Concentracéo: Direito
Publico — UNISUL — REDE LFG, p. 5.

www.derechoycambiosocial.com |  ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 18


http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp

A Constituicdo Federal consagra, partir da clausula de abertura do
art. 5° 8 2° como visto alhures, o direito fundamental a reproducéo
assistida porque decorrente dos direitos fundamentais a vida com
dignidade, a vida a privada, a autonomia reprodutiva e aos servicos de
salide reprodutiva, o que implica no direito de ter acesso aos tratamentos de
reproducdo assistida. Nesse diapasdo, o Poder Publico tem a obrigacédo
constitucional e legal de disponibilizar, através do Sistema Unico de Satide
(SUS), materiais e procedimentos necessarios para o0 tratamento da
infertilidade, inclusive o acesso as técnicas de reproducdo humana
assistida.

N&o ha discricionariedade do Administrador Pdblico quando a
Constituicdo e, neste caso, a legislacdo infraconstitucional fixam fins,
metas e programas a serem desenvolvidos pelo Estado, ou seja, quando
imp&em um facere consubstanciado na implementacéo de politicas publicas
ou de prestagdes materiais e juridicas, as quais permitam o efetivo
exercicio dos direitos fundamentais consagrados na Magna Carta e
proporcionem o bem estar de todos e promovam a erradicacédo da pobreza e
reduzam as desigualdades sociais.

Discricionaridade e liberdade de atuacdo do agente publico de
acordo com seu juizo de conveniéncia e oportunidade, nos casos em que 0
ordenamento juridico confere tal liberdade. Segundo Maria Sylvia Zanella
Di Pietro* discricionariedade “é a faculdade que a lei confere a
Administracdo para apreciar 0 caso concreto, segundo critérios de
oportunidade e conveniéncia, e escolher entre duas ou mais solucdes, todas
validas perante o direito”.

A Constituicdo Federal e a legislacdo infraconstitucional garantem a
todos os direitos fundamentais a vida com dignidade, a vida privada e aos
servigcos de assisténcia meédica, inclusive os relacionados com salde
reprodutiva, que inclui planejamento familiar e saude sexual e, portanto, o
acesso as modernas técnicas de reproducdo assistida, subtraindo do
Administrador Publico qualquer juizo de conveniéncia e oportunidade
sobre a concrecdo ou ndo do direito fundamental a saude reprodutiva e, por
consequéncia, do acesso as tecnicas de reproducéo assistida. Enfim, ndo ha
discricinariedade.

4. O papel do Poder Judiciario na eficacia do direito a reproducéo
assistida

49 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na
Constituicio de 1988. 2.ed. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 66.
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Um dos temas mais controvertidos do cenario juridico brasileiro é a que
trata do controle judicial de politicas publicas. Opinides contrarias
sustentam a impossibilidade juridica do controle judicial por enterderem
que haveria nitida intromissdo do Poder Judiciario em questdes tipicamente
reservadas a discricionariedade e as opcOes politicas do Poder Executivo,
com flagrante violacdo ao principio da separacdo dos Poderes previsto no
art. 2° da Constituicédo Federal.

Ocorre que, o inadimplemento das obrigagGes constitucionais por
parte do Poder Publico confere ao Poder Judiciario o dever-poder de
assegurar o cumprimento das normas constitucionais, em razao justamente
da forca normativa da Constituicdo e do principio da maxima efetividade
da norma constitucional, sem que isso venha, evidentemente, a caracterizar
violacdo ao principio da separacdo dos Poderes.

O poder do Estado, em seus primordios, encontrava-se concentrado
nas mdos de uma Unica pessoa, de modo que toda a atividade estatal era
exercida por esse orgao unico, pessoal e detentor supremo do poder estatal,
0 que dava margem a tirania. Contudo, essa concetracdo de poder em uma
SO pessoa ndo perdurou por muito tempo, vez que o crescimento territorial
e populacional do Estado e o desenvolvimento social ensejaram a diviséo
dos poderes do Estado®.

A teoria da “Triparticdo de Poderes™ foi inicialmente idealizada por
Aristoteles, em sua obra “Politica”, através do qual o filosofo grego
identificou trés funcdes basicas e distintas exercidas pelo Estado, quais
sejam: edicdo de normas, aplicacdo destas normas e julgamento,
concentrando, no entanto, tais fun¢des unicamente na figura da assembleia
dos cidaddos®?.

Em 1748, Montesquieu, inspirando-se nos ideais iluministas da
época, aprimou, em seu célebre livro “O Espirito das Leis”, a Teoria da
Separacdo dos Poderes através da atribuicdo das fungdes do Estado a
orgdos distintos, autbnomos e independentes, com vistas a limitar a atuacéo
e 0 poder do Estado.

50 Ressalte-se que a terminologia “triparticdo de poderes” é equivocada, uma vez que o
poder estatal € uno e indivisivel. O que ocorre, na verdade, é uma distribuicdo de fungdes do
Estado entre 6rgdos distintos e independentes uns dos outros, visando otimizar a atividade do
Estado e evitar abuso de poder do governante. No entanto, empregaremos o termo “triparticdo
de poderes” no presente trabalho porque é de uso tradicional ¢ comum na literatura juridica
nacional.

51 AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 44. ed. Séo Paulo: Globo, 2005, p. 177.
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Dalmo de Abreu Dallari aduz que “o ponto obscuro da teoria de
Montesquieu é a indica¢do das atribuicdes de cada um dos poderes”
porque ela faz aluséo a um Poder Legislativo, a um Poder Executivo do
Direitos das Gentes e um Poder Executivo do Direito Civil, sendo que a
este Ultimo competiria 0 poder de julgar e ao outro Poder Executivo caberia
0 poder de administrar o Estado.

Montesquieu visou apenas enfraquecer o poder do Estado
Absolutista, sem se preocupar com a eficiéncia da atividade estatal, embora
entendesse necessaria uma perfeita harmonia entre os trés Poderes,
mediante limites reciporcos entre eles.

Porém, a teoria desenvolvida por Montesquieu foi distorcida pelos
revolucionarios franceses de 1789 que estabeleceram uma separacéo rigida
e absoluta entre os Poderes do Estado, de modo que os respectivos Poderes
somente podiam exercer suas funcdes tipicas. Vale dizer: o Poder
Executivo somente administrava, o Poder Legislativo somente editava
normas e o Poder Judiciario so julgava, ndo Ihes sendo permitido exercer as
atribuicdes dos outros Poderes.

Por isso, o sistema de freios e contrapesos (Teoria do Checks and
Balances) autoriza aos Poderes do Estado exercer funcdes atipicas, isto €,
funcdes préprias dos dois outros Poderes, com a finalidade precipua de
assegurar a harmonia entre os Poderes e o livre exercicio de suas fungdes
tipicas, sem gue um exerca ingeréncia ou supremacia sobre os demais.

Assim, cumpre ao Poder Judiciario, no exercicio de suas funcgdes
tipicas, o dever-poder de determinar aos demais Poderes e, evidentemente,
aos particulares, a correta observancia do ordenamento juridico, mormente
quando ndo atendidos os direitos fundamentais consagrados na Carta
Magna, afinal “a jurisdi¢do, atualmente, tem a funcdo de tutelar (ou
proteger) os direitos, especialmente os direitos fundamentais” *°,

O direito a saude impde uma conduta ativa do Estado, no sentido de
que este deve promover agdes e programas relativos a protecdo a saude,
inclusive a saude reprodutiva, e uma dessas acdes é 0 acesso as técnicas de
reproducéo assistida. No entanto, a implementacdo desta especifica politica
publica envolve o gasto de dinheiro publico e os recursos sao limitados, dai
porque ser afirmado que o efetivo exercicio dos direitos fundamentais
depende de disponibilidade financeira do Estado, a chamada reserva do

52 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado... Op. Cit., p.
219.
53 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 6. ed., Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2012, p. 137.
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possivel.

O Estado dispde apenas de limitada capacidade de dispor sobre o
objeto das prestacdes reconhecidas pelas normas definidoras de direitos
fundamentais sociais, de tal sorte que a limitacdo dos recursos constitui
limite juridico e fatico dos direitos fundamentais®*.

Ana Paula de Barcellos afirma que a reserva do possivel € um
limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, uma vez que ‘“pouco
adiantara, do ponto de vista pratico, a previsdo normativa ou a refinada
técnica hermenéutica se absolutamente ndo houver dinheiro para custear a
despesa gerada por determinado direito subjetivo”®. Desse modo, a
efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais sociais ha de
se situar dentro da reserva do possivel, das disponibilidades do erério.

A limitacdo de recursos financeiros é uma realidade da qual néo se
pode ignorar, fechar os olhos. E verdade que compete, a principio, aos
Poderes Legislativo e Executivo, segundo suas opcdes politicas, a
elaboracdo do orcamento do Estado, ou seja, a destinacdo e aplicacdo dos
recursos publicos. Entretanto, a liberdade do legislador e do administrador
publico sofre restricdes, uma vez que o or¢camento devera ser formulado de
modo a atender, razoavelmente, todas as politicas publicas impostas pela
Constituicdo Federal ao Estado e destinadas a propiciar o livre exercicio
dos direitos fundamentais, sob pena de incorrer-se em o0missdo
inconstitucional.

O orcamento da Unido, dos Estados-Membros, do Distrito Federal e
dos Municipios devera ser elaborado de forma a garantir as condigdes
minimas de existéncia digna (minimo existencial), que sdo um “limite a
liberdade de conformacéo do legislador™®®. Para Ana Paula de Barcellos, os
recursos disponiveis deverdo ser aplicados prioritariamente no atendimento
aos fins considerados essenciais pela Constituicdo até que eles sejam
realizados e para garantir condi¢cbes materiais essenciais a dignidade
humana (0 minimo existencial), que é prioridade do Estado brasileiro, de
modo que somente apOs assegurar este padrdo minimo social é que o
restante dos recursos podera ser aplicado segundo as propostas politicas do
Administrador Publico®’.

54 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia dos Direitos Fundamentais... Op. Cit., p. 305.

55 BARCELLOS, Ana Paula de. A Efic4cia Juridica dos Principios Constitucionais: O
Principio da Dignidade na Pessoa Humana. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 262.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais... Op. Cit., p. 373.

57 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficécia Juridica dos Principios Constitucionais: O

Principio da Dignidade na Pessoa Humana... Op. Cit., p. 262-263.
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Ocorre que, por maior sensibilidade e boa vontade que o intérprete
e o aplicador do direito possam ter, 0S recursos necessarios a dar
efetividade ao direito de acesso as técnicas de reproducdo assistida ndo
surgirdo num piscar de olhos e o dinheiro publico é realmente escasso.
Entdo, o que se fazer quando ndo houver verba suficiente para a execucao
de programas e projetos relacionados ao acesso as técnicas de reproducéo
assistida?

Neste caso, o Poder Judiciario podera, com fulcro no principio da
implementagdo progressiva dos direitos sociais, determinar a adocgéo
gradual de medidas concretas voltadas a reproducdo humana assistida com
vistas a manter o equilibrio econémico-financeiro do Estado, através da
criagdo de condi¢cbes materiais necessarias a concretizacdo do direito
fundamental a reproducdo assistida e, consequentemente, da inclusdo, nos
orcamentos dos exercicios financeiros seguintes de verbas suficientes para
a execucdo das politicas publicas®®.

O Estado deve utilizar o maximo de recursos disponiveis para
garantir o acesso de todos as técnicas medicas de reproducdo humana
assistida e, por consequéncia, assegurar os direitos a vida privada, a saude
reprodutiva e ao planejamento familiar e, na auséncia real de recursos
publicos suficientes para a méaxima eficacia dos aludidos direitos
fundamentais, o Estado devera empreender um planejamento focado, em
metas de curto, médio e longo prazo, justificando a sociedade a
racionalidade dos critérios escolhidos®.

5. Consideracoes finais

O objetivo central deste artigo cientifico foi apresentar argumentos
juridicos favoraveis ao reconhecimento na ordem juridica brasileira do
direito fundamental a reproducdo humana assistida. O presente trabalho
também visou investigar o dever estatal de assegurar as pessoas inférteis ou
com dificuldades reprodutivas o acesso as tecnicas de fecundacao artificial
e possibilidade do Poder Judiciario determinar ao Estado a implementacéo
de politicas publicas de acesso as técnicas de reproducado assistida.

Partiu-se da premissa que o direito a reproducéo assistida é legitimo
direito fundamental da pessoa humana inserido implicitamente na
Constituicdo Federal de 1988 porque decorrente do principio da dignidade
da pessoa humana e dos direitos a vida privada, a saude e ao planejamento

58 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 1. ed..
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais ; Portugal: Coimbra Editora, 2008, p. 109.

59 GOTTI, Alessandra. Direitos Sociais: fundamentos, regime juridico, implementacao
e afericdo dos resultados. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 110.
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familiar.

O direito fundamental a reproducdo humana assistida € exercitavel,
em razdo da eficacia vertical dos direitos fundamentais, contra o Poder
Pdblico, que devera disponibilizar, por meio do Sistema Unico de Sadde,
materiais e procedimentos necessarios para o tratamento da infertilidade,
inclusive 0 acesso as técnicas de reproducdo assistida com a finalidade
precipua de dar plena efetividade ao referido direito fundamental.

A omissdo do Estado aos deveres constitucionais de assegurar a
plena fruicdo do direito a reproducdo assistida submete-se ao controle
judicial, sem que isso caracterize violagdo a separacdo e a independéncia
dos Poderes, pois o Poder Judiciario ndo criard politicas publicas, nem
usurpara a iniciativa do Poder Executivo, apenas determinarad o
cumprimento de deveres fundamentais constitucionalmente definidos,
ainda que implicitamente.

Entretanto, o tratamento da infertilidade mediante as técnicas de
reproducéo assistida envolve o gasto de dinheiro publico e os recursos séo
limitados, dai porque ser sustentado que o efetivo exercicio dos direitos
fundamentais depende de disponibilidade financeira do Estado, a chamada
reserva do possivel. Nesse caso de insuficiéncia de recursos financeiros, o
Poder Judiciario podera determinar a implementacdo gradual de medidas
concretas nesse sentido porque necessarias a plena fruicdo do aludido
direito fundamental.
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