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APRESENTACAO

O Instituto de Pesquisa e Extensdo Perspectivas e Desafios de Humanizacdo do
Direito Civil-Constitucional (IDCC) foi criado em 2012 por iniciativa de docentes da
Universidade Federal da Paraiba (UFPB) com o objetivo de fomentar estudos e pesquisas
na area do direito civil em uma perspectiva transdisciplinar.

O IDDC envolve atualmente uma rede ampla de colaboradores, abrangendo
pesquisadores do direito de diversas instituicdes de ensino nacionais e internacionais, que
desenvolvem estudos em tematicas correlatas as pesquisas do direito civil, sob o viés da
humanizacg&o e da garantia da efetivacdo da dignidade humana, com fulcro nos direitos
humanos e na promogéo do desenvolvimento.

Desta forma, o IDCC, no seu IV Seminario tenta abordar, da forma mais ampla
possivel, as mais varias e multifacetadas compreensdes acerca do fendmeno juridico,
reunindo pesquisadores do Brasil e do mundo em torno das discussdes sobre
hipervulnerabilidade, satde, humanizacdo e os novos direitos sociais, como panorama
para a reaproximacdo entre as discussdes que circunscrevem o direito civil e a sua
verdadeira vocacéo para efetivacdo do bem-estar social das pessoas.

As novas vertentes juridicas tém levado a crer que a compreensdo do direito é
difusa e realoca o centro das discussdes ndo apenas nos aspectos normativos da ordem
juridica constitucional. O ser humano, centro e razdo da vida social deve ser posto como
norte primordial das discussbes e das tentativas de solucdo para os problemas
contemporaneos. A obra que ora se apresenta é fruto destas inflexdes e inquietacdes e
representam o melhor das discussoes e debates que ocorreram no “IV Seminario do
IDCC: Novos direitos sociais”, realizado no Hotel Manaira, em Joao Pessoa-PB, no
periodo de 18 a 20 de outubro de 2017.

As apresentacdes e as discussdes, tdo caras a academia, produziram os artigos

cientificos que ora se revelam: sdo frutos importantes uma producdo comprometida com



as pesquisas académicas mais profundas e servem de alicerce para novas discussoes que

levam a prépria transformacéo do direito.

Ana Paula Correia de Albuguerque da Costa

Jailton Macena de Araujo



REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA E PLANEJAMENTO
FAMILIAR

Lais Schuler de Lucena?

Maria Caroline Santiago Galiza?
Ana Paula Correia de Albuquerque da Costa®

Resumo: As repercussdes éticas e juridicas que surgem a partir dos procedimentos de
procriacdo artificial através do procedimento denominado Reproducdo Humana Assistida —
RHA tém sido tema de bastante relevancia nos ultimos anos, mesmo diante da auséncia de
lei a respeito no Brasil. Outro aspecto relevante ocorre que 0 uso dessas técnicas pode ser
inserido no contexto do planejamento familiar, um direito estabelecido pela Constituicao
Federal de 1988 e disposto na Lei n® 9.263/96 como parte do atendimento global e integral &
salde. Pretende-se, no presente trabalho fazer uma andlise critica acerca da RHA, a partir da
Resolucdo n° 2.021/2015, do Conselho Federal de Medicina, sob a luz dos principios de
direito civil-constitucional e do direito a satde, que no Brasil deve ser garantido através de
politicas publicas. Considerando que, no artigo 226, a CF/88 reconheceu a pluralidade das
entidades familiares (§6°), bem como que “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 institui¢cdes oficiais ou privadas” (art.
227, § 7°), este artigo se propde a analisar aspectos gerais do exercicio de direitos humanos
reprodutivos, através do planejamento familiar, quando necessario recorrer ao uso de técnicas
de RHA.
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doutoranda em Direitos Humanos e Desenvolvimento (UFPB); vice-presidente do Instituto de Pesquisa e
Extensdo Perspectivas e Desafios de Humanizacdo do Direito Civil-Constitucional (IDCC). E-mail:
ap_albuquerque@yahoo.com.br.



mailto:ap_albuquerque@yahoo.com.br

Palavras chave: Planejamento familiar; Reprodu¢do Humana Assistida; Filiacdo.

Abstract: The ethical and legal consequences that arise from artificial procreation
procedures through the procedure named Assisted human reproduction-RHA have been
pretty theme relevance in recent years, even in the face of the absence of law about in Brazil
. Another important aspect is that the use of these techniques can be inserted in the context
of family planning, a right established by the 1988 Federal Constitution and provisions of
law n° 9,263/96 as part of the global and integral to health care. It is intended, in this job to
make a critical analysis about the RHA from resolution No. 2,021/2015, the Federal Council
of Medicine, under the light of the principles of civil and constitutional law and the right to
health in Brazil must be guaranteed through policies public. Whereas, under article 226,
CF/88 recognized the plurality of the family entities (paragraph 6), and that “family planning
is a free decision of the couple, competing with the State to provide educational and scientific
resources for the exercise of that right, prohibited any coercive manner by official or private
institutions "(art. 227, paragraph 7), this article proposes to analyze general aspects of the
exercise of human rights reproductive rights, through family planning, when necessary to
resort to the use of techniques of RHA.

Keywords: family planning; Assisted Human Reproduction; Procriation.

1 INTRODUCAO

Hodiernamente, em decorréncia dos avancos cientifico-tecnoldgicos, tem-se
disseminado técnicas de reproducdo humana distinta da copula genital. A Reproducéo
Humana Assistida entendida como a procriacdo por meios ndo naturais, decorrente da
manipulacdo dos elementos reprodutores humanos, surgiu como uma oportunidade aqueles
casais aflitos vitimas de infertilidade e/ou doencas as quais lancavam para longe o sonho de
gerar descendentes.

O direito a procriacdo encontra-se tutelado pelo ordenamento juridico moderno, esta
previsto no artigo XVI e XXV, da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada
em Paris, em 10 de dezembro de 1978, como um direito garantido a qualquer pessoa. No
Brasil, esta ratificado na Constituicao Federal Brasileira de 1988, quando reconhece o direito

avida e garante ao casal a livre escolha no tocante ao planejamento familiar (Art. 226). Logo,



diante de todo esse aparato legal, deve ser garantida a todos, respeitando o principio
constitucional da Igualdade. Sobre o tema, Vera Lucia Raposo (2014, p. 47), brilhantemente,
aponta que a reproducéo bioldgica é um direito que deve ser garantido a todos, independente
de suas particularidades, tais quais, orientacdo sexual ou estado civil.

Né&o obstante o primeiro bebé proveta brasileiro, Anna Paula Caldeira, tenha nascido
em 1984, o Brasil ainda ndo possui leis especificas que regulamente os procedimentos das
técnicas de reproducgdo. Tais métodos sdo realizados pautados em resolucdes expedidas pelo
Conselho Federal de Medicina, como, por exemplo, a Resolu¢cdo CFM n° 2.121/2015, porém,
essas ndo possuem forca normativa e, portanto, ndo podem ser utilizadas como
fundamentacdo de possiveis julgados acerca do tema. Corroborando com tal pensamento,
Costa (2016, p. 02), assevera que a inexisténcia de leis acerca da Reproducdo Humana
Assistida no Brasil ndo configura obstaculo a utilizacdo das técnicas médicas de procriacao,
inclusive tais tratamentos tém crescido de forma impressionante nos ultimos anos.

A Organizacdo Mundial da Saide (OMS) considera que a saude reprodutiva é um
“estado de bem estar fisico, mental e social, e ndo de mera auséncia de enfermidade ou
doencas, em todos os aspectos relacionados com o sistema reprodutivo e suas funcgdes e
processos”, logo, um casal que busca a paternidade e a maternidade, mas ndo o consegue,
pode ser maculado com doencas psicoldgicas as quais serao repercutidas perante a sociedade.

Tendo em vista tratar-se de questdes inseridas na intersecdo entre o Direito e a
Medicina, essas se encontram intrinsecamente correlacionadas com as vertentes da Bioética
e do Biodireito, sendo imprescindivel analisar conjuntamente esses ramos.

Insta ressaltar que alguns doutrinadores, tal qual Lima Neto (p. 46, 1997), consideram
que a bioética é um ramo do saber ético que dispde acerca dos valores morais de respeito a
pessoa humana no campo das ciéncias da vida. Por outro lado, o Biodireito é considerado um
ramo do Direito Publico ligado a Bioética que se ocupa do estudo das teorias, legislacbes e
jurisprudéncias correlacionadas com o0s avancos tecnologicos da Medicina e da
Biotecnologia, principalmente no tocante ao corpo humano e a dignidade da pessoa humana.

Merece destacar que tais avangos tecnologicos, apesar de terem sido desenvolvidos
com o fito de respaldar casais que almejavam o aumento familiar, trouxeram consigo

inimeras problematicas em torno do planejamento familiar, posto que o ordenamento



juridico ndo acompanhou o crescente avanco biotecnologico deixando de tecer acerca de
questBes importantes, como, por exemplo, a multiparentalidade e os embrides excedentarios.

A polémica que paira sobre o tema se torna, portanto, passivel de ser estudada em
seus reflexos juridicos. Assim, o presente artigo se constréi em torno da seguinte
problematica: quais os reflexos da auséncia de respaldo legal acerca da reproducéo humana
assistida, especificamente no contexto do planejamento familiar? Com um problema em
maos passou a ser possivel a delimitacdo dos objetivos que irdo nortear este trabalho. Entéo,
definiu-se como objetivo geral analisar de que forma a auséncia de regulamentacéo legal no
tocante a reproducdo humana assistida reflete no planejamento familiar. Deste objetivo,
surgem trés possibilidades de desenvolvimento desta pesquisa que se traduziram em
objetivos especificos: verificar qual o tratamento dado pela Bioética e o Biodireito acerca da
reproducdo humana assistida; analisar as principais caracteristicas e particularidades que
envolvem a reproducdo humana assistida; e, por fim, compreender quais os seus reflexos no
ambito do planejamento familiar.

Face ao exposto, os capitulos deste trabalho se dispdem da seguinte maneira: o
primeiro capitulo ira correlacionar o tema em questdo com os ramos da Bioética e do
Biodireito, trazendo a sua previsdo no Codigo Civil Brasileiro e as dificuldades juridicas.
Sequencialmente, tratar-se-4 da reproducdo humana assistida, seus conceitos, principais
caracteristicas e o panorama fatico atual. Por fim, o terceiro capitulo versara sobre o
planejamento familiar, trazendo a tona a sua previsao legal, e as principais questdes que
abrangem o tema em questdo no &mbito da reproducdo humana assistida, como o destino dos
embrides excedentarios, quais sejam a sua destruicdo, a utilizacdo para fins cientificos, a
doacdo ou o seu congelamento.

Por fim, a presente pesquisa foi realizada a partir do método de abordagem dedutivo,
partindo de uma andlise mais geral, que versara acerca da bioética e do biodireito, além da
reproducdo humana assistida, para uma mais especifica, sobre como essas questdes
influenciam no planejamento familiar. Nesse particular, problematizamos em torno de como
a auséncia de legislacdo especifica acerca da reproducdo humana assistida interfere na
concretizacdo do referido planejamento. Para isso, 0 estudo se desenvolveu
predominantemente através de revisdo bibliografica e de legislacdo pertinente a temaética,

bem como de leitura critica baseada no referencial tedrico bibliogréafico utilizado.



2 A BIOETICA E O BIODIREITO: UM CAMINHO COMPLEXO

O Biodireito e a Bioética sdo matérias que tratam de maneira primordial o ser humano,
afastando-se da tematica significativa da vertente patrimonial, e possuindo o objetivo de
observar a reacdo dos seres humanos no tocante a assuntos complexos até pouco tempo atras,
quais sejam: barriga de aluguel, fecundagdo in vitro, transplante de 6rgdo, inseminacéao
artificial, engenharia genética, clonagem, entre outros.

Estas areas convivem juntas devido a relevancia entre a Medicina e o Direito. Com
isso, a relacdo entre os mesmos é imprescindivel e fundamental, j& que um depende da
existéncia do outro, pois a Medicina ndo atinge a sua finalidade essencial sem o Direito.

A Bioética nada mais é do que um ramo dentro da Biologia, que surgiu desde 1970 a
partir do progresso das pesquisas da genética. Vale ressaltar que o Biodireito refere-se a uma
area que possui destinacdo a elaborar a legislacdo de maneira especifica acerca das
inovadoras técnicas da ciéncia, com o intuito de respeitar a dignidade da pessoa humana.

Ademais, o Biodireito € bastante parecido com o Direito Ambiental, ja que ambos
derivam da Bioética, sendo que o Biodireito advém da micro-bioética e o Direito Ambiental
é derivado da macro-bioética. A matéria que mais une 0S mesmos € a tematica dos
organismos geneticamente modificados (OGMs), e os mesmos se ligam ao Direito Ambiental
através da possibilidade de ocasionar questes prejudiciais ou ndo no que tange todo o
ecossistema, além da ligacdo com o Biodireito através da possibilidade de ter uma ampliacéo
no que se refere as alteracdes ao meio-ambiente, dessa maneira existindo o possivel risco no
que tange a existéncia humana como espécie.

E importante salientar que existe uma ligacdo entre o Biodireito e a indicacdo da
filiacdo. E harmoniosa a ideia de que o direito & identidade da pessoa é algo garantido pelo
Cadigo Civil, ndo sendo reconhecido pelo direito a constituicdo de seres humanos que nao
conhecam acerca de sua origem biologica. Muito embora, exista também a relacéo afetiva,
que nada mais é do que as relagdes existentes a partir da convivéncia e continua construcéo,
de maneira duradoura, dos lagos de afeto. Dessa maneira, é bastante claro que ndo existe
nenhum critério perfeito no tocante a filiacdo civil e a filiagcdo afetiva, devendo-se primar

pelo bem estar e satisfagdo da crianca.



Através do atual Codigo Civil, o Biodireito versa por meio de seus artigos 1.593,
1.596 e 1.597, respectivamente:

Art. 1.593. O parentesco € natural ou civil, conforme resulte
de consanguinidade ou outra origem.

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagéo de casamento,
ou por adocéo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiacao.

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do
casamento os filhos:

I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de
estabelecida a convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugéo da
sociedade conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e
anulacdo do casamento;

111 - havidos por fecundagdo artificial homologa, mesmo que
falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcéo artificial homologa;

V - havidos por inseminacdo artificial heter6loga, desde que
tenha prévia autoriza¢do do marido.

O artigo 1.593 supracitado vai tratar da questdo do parentesco, que pode ser natural
ou civil, em decorréncia da consanguinidade ou por outra origem. Por sua vez, o artigo 1.596,
citado acima, vai versar de uma questdo bastante importante, ja que o mesmo € explicito em
relacdo ao Principio da Igualdade Juridica a todos os filhos, de maneira que se for violado
estaria ofendendo diretamente o Principio da Dignidade Humana, dessa maneira, sendo
proibido qualquer tipo de discriminacao relativo a filiacéo.

Quando se trata do artigo 1.597 do Cddigo Civil, 0 mesmo nos retrata a presuncao
denominada iuris tantum ou seja, que as provas serdo admitidas em detrimento no que tange
a maternidade e a paternidade.

Assim, ha a presuncdo de que os filhos foram gerados durante o casamento quando:
0 nascimento ocorrer pelo menos cento e oitenta dias ap0s determinada a convivéncia
conjugal; o nascimento ocorrer apds trezentos dias subsequentes a dissolugdo dos conjuges,
que seja por separagdo judicial, morte, anulagdo e nulidade de casamento; fecundados de
maneira artificial homdloga, ainda que o marido tenha morrido; a qualquer tempo no que se
referem aos embrides excedentarios, acarretados da concepcéo artificial homdloga e através

de inseminacéo artificial heteréloga, mas necessita de uma autorizacdo prévia do esposo.



De outra banda, o inciso 11l do artigo 1.597 do CC, entra-se em questdo controvérsia
no ordenamento juridico referente a questdo de possibilitar a utilizacdo do material genético
ap6s a morte de seu doador. Diante desta controvérsia, existem inumeras dificuldades
juridicas, quais sejam: determinar a quem pertence o poder da deciséo acerca do embrido que
foi depositado ou do esperma, além de saber quais as obrigacdes da clinica que fez a
fertilizacdo. Todavia, a problematica mais relevante é no tocante a crianga recém-nascida que
ndo se favorece de um alicerce biparental de filiacdo, dessa maneira, a crianga fara parte de
uma familia monoparental ou unilinear e assim sera uma crianca o0rfa de pai, o que pode
afetar sua evolucéo enquanto pessoa, ja que a maternidade e paternidade sdo essenciais para
existir a constituicdo de valores sociais fundamentais.

Ademais, a necessidade uma construgdo familiar é evidente, independentemente da
disposicao dos seus membros, quais sejam uma familia monoparental ou biparental. De fato,
toda crianca precisa necessariamente de uma criacdo satisfatoria para tornar-se um cidadao
de bem, pensando no bem estar da sociedade e, quando a crianga ndo possui uma educagéo
eficiente, tem a tendéncia de contribuir para a constituicdo de uma sociedade mediocre.

Diante do exposto, imperioso ressaltar a existéncia de principios direcionadores, estes
possuem uma imensa importancia, quais sejam: Justica, Beneficéncia, Autonomia e Né&o-
maleficéncia.

Inicialmente, é preciso compreender o Principio da Justica que, analisando-o a partir
do Biodireito, visa gerar a imparcialidade no que tange ao compartilhamento tanto dos
beneficios como dos riscos em relacdo aos procedimentos, lidando com os pacientes
considerados desiguais de acordo com suas desigualdades. Ou seja, € uma obrigacao ética a
qual requer que todos sejam tratados conforme o moralmente correto e adequado, sem que
sejam levados em consideracdo elementos externos capazes de diferenciar os sujeitos,
objetivando alcancar, portanto, com mais eficacia, um maior nimero de pessoas assistidas.
Ademais, tal principio aponta que o &mbito das relagdes sociais devem ser pautadas no valor
e na qualidade das condutas humanas, visando manter a ordem social através da preservacao
dos direitos.

O Principio da Autonomia, por sua vez, encontra respaldo no reconhecimento da
vontade do outro e na observancia dessa. Ou seja, é necessaria uma atencao especial em

relacdo a saude do paciente, devendo considerar todos os seus valores éticos, religiosos e



sociais, ou seja, deixando o paciente livre para atuar naquilo que acha pertinente. Logo, tal
principio visa garantir que todos os individuos deliberem acerca de suas escolhas pessoais, e
essas devem ser respeitadas.

Por fim, o Principio da Nado-maleficéncia, nada mais € do que um desdobramento do
Principio da Beneficéncia. O primeiro aponta que o médico ndo deve atuar de forma que
cause danos, de qualquer tipo, ao paciente. Ja este ultimo compila o entendimento de que o
profissional deve atuar de modo que gere consequéncias positivas para o individuo, sejam
elas fisicas ou emocionais. Ressalta-se que, apesar de tais principios estarem intrinsecamente
relacionados, eles sdo distintos, posto que, aquele que busca evitar um dano, nem sempre
produz beneficios ao outro.

Contudo, € imperioso compreender o conceito de bioética, posto que esta disciplina
encontra-se em constante atualizacdo, buscando adequar-se as modificacGes da sociedade, e
permitir maior interacdo entre 0 homem e as ciéncias bioldgicas. Nesse sentido, considera
Maria Helena Diniz (2002, p. 09) que “A bioética seria entdo uma nova disciplina que
recorreria as ciéncias bioldgicas para melhorar a qualidade de vida do ser humana, permitindo
a participacdo do homem na evolucao bioldgica e preservando a harmonia universal”.

Ja diante do conceito de Bioética, faz-se necessario compreender também o
Biodireito, de acordo com Fernandes:

Na verdade, o biodireito nada mais é do que a producdo doutrinaria,
legislativa e judicial acerca das questdes que envolvem a bioética.
Vai desde o direito a um meio-ambiente sadio, passando pelas
tecnologias reprodutivas, envolvendo a autorizacdo ou negacdo de
clonagens e transplantes, até questdes mais corriqueiras e ainda mais
inquietantes como a dicotomia entre a garantia constitucional do
direito & salde, a falta de leitos hospitalares e a equanime distribuicéo
de salde a populacdo. (FERNANDES, 2000, p. 42).

Devido a notavel relagdo existente entre a Medicina e o Direito, como, por exemplo,
as pesquisas cientificas provenientes das ciéncias médicas que possuem o intuito de fortalecer
as politicas publicas para o pais, com a intencdo de transmitir solidariedade a sociedade por
meio do senso de justica, aplicando tambem as regras do Direito, retratam que ambas as areas
demonstram sua eficiéncia, mesmo que ainda esteja bastante distante de se falar em perfeicao.

Portanto, diante do exposto, nota-se que mesmo que o planejamento familiar esteja

inserido dentro da realidade social, ainda assim ndo é plenamente efetivo em face da
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insuficiéncia de recursos por parte do Estado. Nao obstante a Constitui¢do Federal de 1988
possua previsdo dessa realidade e incentiva o desenvolvimento dos considerados melhores
métodos do planejamento da familia e da questdo da paternidade de maneira responsavel, por

meio da limitacdo imposta pelos principios da bioética e pelos principios constitucionais.

3 AREPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA: ASPECTOS GERAIS E CONTROVERSOS

A reproducdo humana assistida, que possui a sigla RHA, néo se refere tdo somente a
uma maneira cientifica de procriar em casos relacionados ao tratamento de esterilidade, mas
também a luta &rdua e amorosa de certo casal buscando o sonho de gerar uma crianca e lhe
fornecer todo o amor, carinho e atencdo, mesmo que exista uma deterioracdo fisica e
psicoldgica diante de todos 0s tipos vexames que possam Vir a passar.

A procriagdo no meio artificial manifesta-se como forma legitima de atender a
aspiracio efetivar de ter filnos em favor de um casal dito estéril. E importante salientar que
adotar uma crianga ndo se equipara a sensacdo de ter filho préprio do casal, ou seja,
decorrente da consanguinidade, por outro turno, a existéncia desse direito é certa, sendo
inclusive reconhecido pela lei religiosa e civil, devendo a sociedade auxiliar os casais que se
encontram em situacdo de esterilidade e ajuda-los a ultrapassar essa barreira téo
preconceituosa.

O interesse pela reproducéo assistida parte da intencdo de uma pessoa ou casal que,
na maioria das vezes, é acometido pela esterilidade no que tange a procriacdo. E importante
ressaltar a diferenca entre esterilidade e infertilidade, a primeira é uma incapacidade que é
considerada relativa, existindo a possibilidade de recorrer as técnicas de reproducao assistida
e ja a subsequente € uma incapacidade considerada absoluta, ou seja, irreversivel, ndo sendo
possivel a utilizacdo de determinadas técnicas.

Segundo Fonseca (2012, p. 9), a infertilidade pode ser subdividida em priméria e
secundaria, a infertilidade primaria diz respeito a certa infertilidade que jamais foi antecedida
de uma gestacdo, ja a infertilidade secundaria nada mais é do que uma infertilidade que tenha

existido uma ou mais gestacdes antecedentes ao periodo recente da ndo-concepgéao.
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Em seguida, o casal seleciona uma clinica onde ira fazer a fertilizacdo e com isso ird
assinar um termo considerado de compromisso, a partir do qual podera ser considerado apto
para realizar os exames no que se refere & compatibilizagdo em face dos doadores.

Jano que se refere a reproducdo denominada post mortemo caminho a ser percorrido
¢ distinto, pois 0 pai esta morto. Quando determinado homem toma conhecimento que
alguma doenga pode causar-lhe a infertilidade ou que algum tipo de acidente pode
impossibilita-lo de procriar, essa pessoa pode procurar um banco de sémen com o intuito do
congelamento do seu proprio esperma para que, se ndo puder se reabilitar, possa utiliza-lo
posteriormente ou, no caso do seu falecimento, dar a permissdo a sua esposa de gerar uma
crianga fruto do relacionamento com o mesmo.

Alguns estudos retratam que para ocorrer uma penetracdo em face de apenas um
espermatozoide, necessita-se de ao menos 20.000.000 espermatozoides por ml que for
ejaculado e que possua adequada mobilidade. Ainda assim, ndo é algo que necessariamente
é suficiente para ocasionar a procriacéo.

Existem inimero problemas que podem acontecer, ja que, em média, 40% dos casais
que apelam para o uso de técnicas de reproducdo assistida, normalmente, o fazem em
decorréncia da infertilidade do homem, que acontece por varias razdes, como, por exemplo:
0 pouco numero de espermatozoides; a falta de espermatozoides, seja pela obstrucdo gerada
em algum canal dentro do aparelho genital ou erro na producdo de espermatozoides nos
testiculos; a minoracdo da velocidade no que tange a locomogdo dos espermatozoides,
impedindo assim que exista o encontro deles com o évulo e assim ndo existe a fecundacao;
a mudanca no tipo morfol6gico dos espermatozoides e dessa maneira, ocasionando alguma
interferéncia na capacidade de penetrar no évulo e devido a complexidade no coito, podendo
ser por impoténcia ou por algum distdrbio na ejaculacéo.

Todavia, existe também a possibilidade de causas oriundas da infertilidade feminina,
que chegam aproximadamente a 40%, quais sejam: a auséncia de ovulacdo, em consequéncia
de mudancas hormonais que podem possibilitar que ndo ocorra de maneira adequada o
crescimento folicular; a obstrucdo das tubas uterinas, que impede a unido dos
espermatozoides em face do 6vulo; as mudangas no Gtero, como mas formagfes, miomas,
aderéncias ou infeccOes, impossibilitando assim a nidag&o, ou seja, que o embrido seja fixado

na parede uterina; o muco cervical, que possibilita mudancas na qualidade e quantidade da
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producdo do muco pelo colo do Utero e ndo permitem que os espermatozoides consigam
chegar as tubas do atero.

Diante da formacdo de um casal, € comum que se manifeste o desejo de propagar a
espéecie com a geracdo de um filho, todavia, quando esse desejo aparece e ndo é possivel
realizar, comeca a surgir bastante divergéncia entre o casal, 0s quais podem culpar um ao
outro pelo desejo ndo realizado. Desse modo, em um projeto familiar é imprescindivel o
respeito e a felicidade, por meio do fortalecimento da unido entre os entes os familiares para
assim buscar solucdes de maneira pacifica e com isso tornar possivel o desejo préprio. Por
isso, refere-se a um direito personalissimo, pois somente a pessoa, com suas faculdades
mentais em perfeitas condi¢Ges, possui consciéncia do que é melhor para si mesma.

Destaca-se assim que o Estado e a iniciativa privada ndo podem interferir no
planejamento familiar, dessa maneira, 0s pais ou um dos pais podem escolher a quantidade
de criancas que desejam gerar e a maneira como desejam gerar, obviamente sendo necessaria
a utilizacdo de meios licitos e que assegurem o desenvolvimento intelectual, psiquico e fisico
dos entes da familia, sendo garantido, para isso, 0 acesso aos métodos de concepcdo e de
contracepcdo, desde que aceitos pela ciéncia e que ndo ocasionem qualquer tipo de prejuizo
a saude das pessoas que estdo envolvidas. A partir do método de concepcdo, se abarca as
relagbes sexuais de maneira natural, a inseminagdo artificial ou através de meios de
contracepgéo extra-uterina, como por exemplo a fertilizagéo in vitro.

Acerca da intervencdo estatal, é hialino que quando ocorre a imposic¢do do Estado, no
que se refere a politica de reproducdo humana, hd uma interferéncia no exercicio de um
direito considerado inaliendvel dos seres humanos, ou seja, o direito de ter filhos,
desobedecendo uma garantia pertencente aos cidaddos, seja através do impedimento de
conceber ou através da imposicao de ter apenas uma quantidade estrita de filhos.

Esté subentendido, diante da vertente de planejamento familiar, a concepcao de regrar
0S nascimentos, isto €, tanto de contracep¢do como de esterilizacdo, além de outras maneiras
que interferem de maneira direta no que tange as fungdes de reproduzir do casal e também
no que se refere a satde dos mesmos.

Diante do exposto, € pertinente discorrer acerca do direito do nascituro que s tera
personalidade juridica se nascer com vida, entretanto, desde a concepcao detém determinados

direitos, que sdo: o direito a vida, o direito a filiacao, o direito a integridade fisica, o direito
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a alimentos, o direito a uma adequada assisténcia no que tange o pré-natal, o direito a um
curador se seus pais forem considerados incapazes, direito a receber heranca, o direito a ser
adotado e, primordialmente, o direito a ser reconhecido como filho.

Dessa forma, conclui-se que o planejamento familiar refere-se a um dos direitos
reprodutivos considerados fundamentais que além de existentes sdo garantidos pela
Constituicdo Federal de 1988. O seu conceito esta previsto no artigo 2° da Lei 9.263/96, que
dispoe: “conjunto de agdes de regulagdo da fecundidade que garanta direitos iguais de
constitui¢cdo, limitagcdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal”.

Com essa vertente constitucional, chegou-se a conclusdo que o planejamento familiar
é livre, sendo detentor da autonomia do casal que, impedido pela natureza, pode sim apelar
para a reproducdo humana assistida e assim conseguir gerar um filho do seu préprio sangue.

O Conselho Federal de Medicina, por meio da Resolucdo 1.358/92, exp0e acerca das
técnicas de reproducdo humana assistida e as normas éticas que circunscreve essas técnicas.
Inicialmente, é importante ressaltar a diferenca entre inseminacao artificial e a fecundacdo in
vitro. Na inseminacdo artificial € preciso que seja retirado o dvulo da mulher, ja que a
fecundacdo acontece no corpo da paciente, isto €, é realizada de forma intracorporea; de outra
banda, na fecundacdo in vitro, € necessario retirar o 6vulo para que assim ocorra a uniao com
0 esperma em laboratdrio, isto €, sendo realizada de maneira extracorpérea, e s depois de
um tempo especifico que o embrido vai ser transferido para o Gtero. O ponto em comum entre
as duas técnicas € que ambas ndo necessitam da relacdo sexual para serem efetivadas.

A inseminagdo advém do termo latino inseminareem que possui o significado: “in”
(dentro) e j& “sémen” (semente). Esse método ¢ considerado uma técnica bastante basica e
comum dentro das clinicas que fazem procedimentos desse setor. De maneira simpldria,
refere-se a uma “ajudinha” para que o espermatozoide consiga fecundar o 6vulo.

Anteriormente, a inseminacdo artificial acontecia com o sémen fresco, que era
colhido em seguida ao ato ejaculatorio, junto a participacdo por meio de uma seringa que foi
injetado na vagina ou no colo do Utero, atualmente, ocorre em laboratdrio por meio do cateter.

Ap0s a coleta, a paciente ira se posicionar na denominada posi¢édo ginecoldgica para
que seja introduzido o cateter de maneira inicial que possui espermatozoides retirados no
espermograma e organizados para a fecundacédo. Ressalta-se que, pelo fato de tratar-se de um

procedimento simples, ndo necessita de anestesia.

14



Com isso, vale ressaltar que a inseminacéo artificial € uma técnica para procriar de
maneira assistida em que é depositado o material genético do homem, de maneira direta, na
cavidade do Utero feminino, ndo sendo por meio de ato sexual normal e sim de forma
artificial. Logo, sendo uma técnica aconselhada a um casal considerado fértil que possui
dificuldade para que a fecundacdo aconteca de maneira natural, seja pelas deficiéncias fisicas
ou pela forca de perturbacdes psicoldgicas.

A Resolucdo do Conselho Federal de Medicina de numero 1.358/92 é a singular
norma que regula o assunto supracitado e que assim determina que a reproducdo humana
assistida possa ser utilizada quando exista a possibilidade efetiva no sucesso dessa
reproducdo e que nao cause risco grave de salde psicoldgica nem para a paciente e nem para
0 seu descendente.

Na inseminacao artificial homologa, a mulher que foi inseminada obtém o esperma
do companheiro ou marido, retirado através da masturbacdo. Ja na heteréloga, a mulher que
foi inseminada com material genético, colhido por um banco de sémen, de um determinado
doador de esperma, uma pessoa considerada desconhecida.

De acordo com Fonseca (2012, p. 18), a fertilizacéo in vitro é considerada uma técnica
de um alto grau de complexidade, ja que a manipulacdo dos gametas femininos e masculinos
e a fecundacdo ocorrem em um laboratério. Acrescenta ainda o autor que, em decorréncia
dessa dificuldade, o valor do tratamento é muito caro, custando, em média, cerca de
R$14.000,00 (quatorze mil reais).

Dessa maneira, € uma técnica inovadora para a maternidade, em que 0 come¢o da
vida acontece fora do corpo da mulher, sendo algo inédito para a histéria da humanidade.
Nessa ideia expde, em sua monografia, Souza (2006, p. 29) que:

Nos dias atuais, vivenciamos uma total reformulacédo do conceito de
familia. O modelo tradicional vem sendo substituido por uma
definicdo mais moderna, em decorréncia da evolucdo do mundo
globalizado e da aquisicdo de novos valores introduzidos na
sociedade contempordnea. O antigo modelo patriarcal e
hierarquizado, centrado no casamento, evoluiu para um modelo de
familia moderno, onde a liberdade de escolha fica evidente, ja que
Ihes é permitido o planejamento familiar. Muitas vezes este projeto
ndo pode ser realizado, pois o filho tdo esperado ndo vem, restando a
busca em uma forma alternativa de procriagéo, a artificial.
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A partir deste método, o material do casal sera coletado e a fecundacao ird ocorrer no
vidro, na proveta, para, apenas em seguida, serem inseridos dentro do Gtero da mae, em

virtude disso, existem pessoas que denominam essa técnica de “bebé de proveta”.

4 A PROBLEMATICA ENVOLVENDO O PLANEJAMENTO FAMILIAR NO SEIO DA
REPRODUCAO ASSISTIDA

Para melhor compreensdo da Reproducdo Humana Assistida como direito
fundamental e a sua adequacdo ao cenario atual, necesséario faz-se compreender o
Planejamento Familiar e as suas principais consequéncias. Esse instituto encontra-se
previsto, principalmente, na Constituicdo Federal e na Lei 9.263, de 1996, e é considerado
uma série de instrumentos que respaldam as pessoas que visam a maternidade, e buscam
construir a familia em determinado tempo e modo, a escolha do casal. Logo, diante dessa
garantia, o casal pode optar por determinado numero de filhos, no momento desejado,
proporcionando, consequentemente, uma melhor qualidade de vida a familia.

Em decorréncia desse instituto, estudos da Organizacdo das Nag6es Unidas (ONU)
constataram que, entre 1972 e 1994, os programas de planejamento familiar suscitaram numa
queda de um terco da fecundidade no mundo, ressalta-se que esta reducéo produz impactos
em diversos setores, tais quais, no crescimento econdmico, no aumento do PIB, na qualidade
da educacéo, ou seja, de modo geral, proporciona uma melhora significativa no bem-estar
global dos individuos.

A legislacdo atual é firme no momento de garantir o Planejamento Familiar a
populacdo mundial. Nacionalmente, a Carta Magna de 1988 ¢ clara e objetiva quando terce
a respeito desse tema, expondo que a familia tem especial protecdo publica e um dos modos
de protegé-la é proporcionando a liberdade do planejamento familiar:

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

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

A posteriori, a Lei Federal n. 9.263, de 12 de janeiro de 1996, busca regulamentar o

artigo constitucional supra, prevendo penalidade aquele que praticar esterilizagdo em
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desacordo com o previsto na legislacdo, garantindo assisténcia gestacional, pré-parto e pos-
parto, o controle de doencas sexualmente transmissiveis, aléem de prevenir e controlar
diversos tipos de canceres, como, por exemplo, de mama, prostata e de colo de Utero.
Ademais, proibe a utilizaces de acdes que visem qualquer meio de controle demogréafico.
Segue fragmentos dessa Lei:

Art. 4° O planejamento familiar orienta-se por acOes preventivas e
educativas e pela garantia de acesso igualitario a informacdes, meios,
métodos e técnicas disponiveis para a regulacao da fecundidade.
Paragrafo Gnico - O Sistema Unico de Satde promovera o
treinamento de recursos humanos, com énfase na capacitacdo do
pessoal técnico, visando a promocao de a¢cdes de atendimento a salde
reprodutiva.

Art. 9° Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, seréo
oferecidos todos os métodos e técnicas de concepcao e contracepgado
cientificamente aceitos e que ndo coloquem em risco a vida e a saide
das pessoas, garantida a liberdade de opcdo.

Paragrafo Unico. A prescricdo a que se refere o caputsd podera
ocorrer mediante avaliagdo e acompanhamento clinico e com
informacdao sobre 0s seus riscos, vantagens, desvantagens e eficacia.

No ambito internacional, o tema encontra-se positivado em algumas Convencdes. A
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos dispde no item 2 do artigo XXV, que “a
maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especial”. Em 1968, na
Conferéncia dos Direitos Humanos realizada no Teerd, ficara estabelecido, no item 16, que
0s pais tém o direito humano universal de escolher, livremente, a quantidade de filhos e o
intervalo de seu nascimento. E, na Conferéncia de Roménia, no ano de 1974, fora
reconhecido o direito ao planejamento familiar aos pais e as mées.

Alguns doutrinadores, como José Eustaquio Diniz (EcoDebate, 2010, p. 2),
asseguram que somente apds a Conferéncia de Bucareste (1974) ocorreu uma alteracdo
significativa nas consideracdes acerca dos direitos reprodutivos. Segue a consideracdo do
autor:

Somente apos a Conferencia Mundial de Populacédo de Bucareste, de
1974, o governo brasileiro passou a considerar o planejamento
familiar como um direito das pessoas e dos casais. O Programa de
Saude Materno-Infantil, langado pelo Ministério da Saude, em 1977,
foi a primeira acdo estatal no sentido de oferecer o planejamento
familiar e contemplava a prevencéo da gestacdo de alto risco. Porém,
esse programa foi criticado por seu enfoque limitado e a concepcao
estreita de pensar a saude da mulher apenas em seu escopo materno.
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Com a abertura politica e o processo de democratizagdo do inicio dos
anos de 1980, a questdo do planejamento familiar passou a ser
defendida dentro do contexto da saude integral da mulher.

Destaca-se também como marco universal desses direitos, a Conferéncia do Cairo,
em 1994, e a Conferéncia Mundial em Beijing, no ano de 1995, a qual estabeleceu que a
promocao do exercicio responsavel dos direitos reprodutivos deve ser a génese das politicas
e programas estatais.

Em decorréncia da preocupacdo no tocante a salde reprodutiva e as garantias
familiares, alguns programas foram criados no Brasil, com fins diversos, como, por exemplo,
0 Programa de Saude Materno-Infantil, lancado pelo Ministério da Saude, em 1977, e o
Programa de Assisténcia Integral a Satude da Mulher (PAISM), lancado em 1983.

Ainda acerca da legislacéo brasileira, aponta-se que, em 2005, o Ministério da Saude
e da Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres (SPM) langou a “Politica Nacional de
Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos” e, 2007, o governo Federal langou a “Politica
Nacional de Planejamento Familiar”, visando garantir o acesso universal a satide reprodutiva
no Brasil, e ofertar, inclusive, métodos contraceptivos, gratuitamente, para homens e
mulheres em idade reprodutiva.

Observa-se que o fato desses direitos terem sido positivados e cada vez mais
garantidos ao longo dos anos, como também a criacdo e operacionalizacdo de diversos
programas acerca do planejamento familiar e suas vertentes, foi motivo de uma grande
mudanca no paradigma natalicio do Brasil. Aponta-se que, em cerca de 40 anos, desde 1960,
a Taxa de Fecundidade Total (TFT) que se encontrava fixada acima de seis filhos por mulher
decaiu drasticamente e, em 2008, de acordo com a Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios (PNAD-2008) alcangou a média de 1,8 a 1,9 filhos por mulher. J& em 2015,
conforme dados divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), a taxa
de fecundidade do Brasil foi de 1,72 filhos por mulher.

Ademais, conforme estatisticas do SisEmbrio, Sistema Nacional de Producdo de
Embribes, criado no ano de 2008, com o fito de calcular a quantidade de embri6es produzidos
pelas clinicas de RHA, bem como os seus destinos, tem-se valores impressionantes nos

ultimos anos:
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Unidade @ Nimero
Federada de
Servigos

RABEERIAZ SR 3E

= i | [ [ | [ | 00 [ o | | | o | |

5E
TOTAL |93

Mimero
de
Ciclos
G0E
HR2
626
151
635
19

133
177
1328
276
1981
406
2616
52
2424
446
11285
B2
24147

Dados do ano de 2013

Odcitos Embrities
produzidos | transferidos
jl66 BEE
5839 1872
6022 1350
3014 925
G140 1725
353 147
1421 inb
1691 458
13377 3546
1932 326
15651 4571
3263 617
245211 6424
386 141
22470 5441
4452 1029
102458 1029
206 T4
218362 52.690

Embrides
descariados

347
141
954
24
758
X2
07
415
2536
452
2136
455
1502
14
3988
SGo6
D66
2
32585

Embridies
congelados

744
1944
Bal?
1296
1263
125
290
382
2270
288
1524
1393
5416
10z
3243
705
16244
3l
38062

Fonte: SisEmbrio/Anvisa-2015, dados obtidos em 27/04/2014. Disponivel em:
<http://portal.anvisa.gov.br/wps/wcm/connect/b3df8a00449b6eb485a4851624d7ec81/7_rel

atorio.pdf?MOD=AJPERES>. Acesso em: 20 ago. 2015.

Unidade | MNimero
Federada | de
Servigos
BA
CE
DF
ES
GO
MA
MT
MS
MG

[ B¥]
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SE
TOTAL

SisEmbrio/Anvisa-2015,

~
=

T | e | | Ty | || | | | | | | | |t | Bt | e | L |
Led

g

Nimero
de
Ciclos
B53
Q1o
TRE
455
B3R
62
244
226
2400
119
|.B52
245
212
2820
57
2119
T48
12640
194
27.852

dados

Dados do ano de 2014

Ovdcitos Embrides
produzidos | transferidos
7.571 1.400
6,506 3.040
7.581 1.729
L.ED9 1.305
7.401 2238
671 172
6 &
2105 493
21.877 5.204
T84 X232
14598 4031
294] 1.831
2.597 578
29116 6,500
474 164y
19.433 4782
6382 1.907
118691 24 004
1.652 462
257.006 6,668
obtidos em

Embrides
descartados

1164
246
1.263
376
B2
To
480
543
4914
168
2244
370
373
3202

3260
1.041
21046
26
41.830

20/02/2015.

Embridies
congelados

I.116
2254
1.175
1445
1402
303
591
530
3421
71
1.920
61l
00
7.019
148
2918
1.104
20650
290
47.812

Disponivel

Fonte:

em:

<http://sbra.com.br/images/stories/destaques/8sisembrio.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2015.
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Fonte:SisEmbrio/Anvisa-2015, dados obtidos em 18/02/2016. Disponivel em:
Dados do ano de 2015

Unidade @ Nomero | Nomero | Ovocitos Embrides Embrides Embrides
Federada de de produzidos | transfendos | descartados | congelados
Servigos | Ciclos
AM 1 73 §41 141 152 180
BA 3 1.039 0888 1687 1.893 1611
CE 3 832 6.568 3.385 207 1.459
DF 4 797 7.702 1.550 1.591 1.145
ES 3 477 3.794 1.346 540 1.435
GO 3 758 6.875 1.466 938 1.264
MA 2 169 1.889 436 171 786
MT 20 3.575 34.709 8.606 6508 5.808
MS P 470 5470 1.117 1.004 903
MG | 206 2.152 479 569 6]
PA 2 406 3.320 66 736 614
PB 1 30 151 79 10 30
PR 14 2337 16.913 5.025 2355 2411
PE - 946 8474 1.897 1.228 2253
Pl 1 193 2.345 615 222 B3
RJ 12 3.700 32.995 7.798 3.891 8324
RN 2 110 797 234 49 200
RS 10 2.953 26.650 6228 5.799 4132
SC 8 877 7.386 2.105 1.070 1.461
SP 43 15411 146.875 28.013 26.884 31.434
SE 2 254 1.954 596 250 475
TOTAL | 141 J5.615 | 317.748 73.472 56.067 67.359

<http://portal.anvisa.gov.br/wps/wcm/connect/2f1fbe804c36039f9fd4ff1cd37d2b72/9%C2
%BA+Relat%C3%B3rio+SisEmbrio.pdf?MOD=AJPERES>. Acesso em: 10 mai. 2016.

Portanto, o planejamento familiar garante o direito de procriar aqueles que desejam
ter filhos, bem como o direito de ndo procriar, diante da nocéo de liberdade de reproducéo e
de livre desenvolvimento da personalidade humana. Ademais, ainda inserido nesse contexto
de autonomia da escolha, o casal também pode optar pela reproducdo natural ou pela
reproducdo assistida. Beltrdo (2010, p. 49) expde que se ha o direito a reproducdo, derivado
do direito ao planejamento familiar, esta deve ser reconhecida em todas as suas formas, quer
seja natural, quer seja assistida.

Diante dessa série de garantias, surge a divida se um casal podera optar por qualquer
meio de reproducdo assistida, considerando os direitos constitucionais da autonomia da
vontade e da liberdade de planejamento familiar. Todavia, temos que os métodos de
procriacdo artificial podem ser mitigados face aos limites interpostos pelo Estado. Em

complemento ao exposto Romero (2010, p. 50) aduz que:
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Seguindo o exemplo de Paulo Otero, a inseminacdo artificial
homdloga podera ser tutelada perfeitamente pela Constituigdo como
direito de procriar, por sua vez, a inseminacao artificial heterdloga,
além da inseminagdo artificial “port mortem” apresentam
dificuldades em seu reconhecimento como direito fundamental a
procriacdo. Além do mais, o direito ao planejamento familiar
encontra-se limitado pelo principio da dignidade da pessoa humana
e da paternidade responsavel, o que por si s6, ja impGe limites
constitucionais a um reconhecimento genérico de todas as formas de
reproducéo assistida.

Imersos nesse contexto de limitagdes aos métodos de reproducdo humana, imperioso

trazer a tona uma importante questdo decorrente do planejamento familiar e da reproducéo
assistida: o destino dos embrides excedentarios.

O pré-embrido € entendido como uma substancia embrionaria humana, produto da
concepcao, durante o periodo que vai da fecundacdo do 6vulo até o 14° dia da gestacéo,
destaca-se que durante essa fase ainda ndo houve o desenvolvimento do sistema nervoso
central do feto, compreendendo-se, portanto, numa fase anterior ao embrido propriamente
dito. Em virtude de tal fato ndo ha um posicionamento unanime dos cientistas, alguns
defendem que o pré-embrido possui direitos de um ser humano e outros sustentam que ndo
poderiam ser elevados a esse status, visto que ndo houve a formacdo do sistema nervoso
central.

Em virtude dessas divergéncias, imperioso analisar quais 0s possiveis destinos desses
embrides excedentes fruto da fertilizacdo in vitro, tais quais: a sua destruicdo, a utilizacéo
para fins cientificos, a doa¢do ou o seu congelamento — criopreservacao.

Parcela doutrinaria, como, por exemplo, Jussara Maria Leal Meirelles, considera que
0 embrido presente no laboratério € um nascituro, posto que ja houve o inicio da vida, e,
portanto, € um ser dotado de protecdo juridica, ndo sendo possivel, entdo, elimina-los. Nesse
mesmo sentido sustenta Maria Helena Diniz (2010, p. 595):

O embrido humano € um ser com individualidade genética, dotado de
alma intelectiva e de instintos. Os cientistas descobriram que 0s
genes responsaveis pelo crescimento embrionario, denominados
“hox”, atuam, no ser humano, com grande velocidade nos primeiros
dias da concepc¢édo, cumprindo a fantastica tarefa de estabelecer a
estrutura do corpo: a cabeca, 0s membros e 0s 6rgdos. Assim sendo,
0 embrido, por ter carga genética, € um ser humano in fieri,
merecendo protecdo juridica, desde a concepgdo, mesmo quando
ainda ndo implantado no utero ou criopreservado. Por isso, devera
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haver tutela juridica desde a fecundacdo do 6vulo em todas as suas
fases (zigoto, morula, blastula, pré-embrido, embrido e feto).
De outra banda, ha quem defenda que a protecdo juridica a esses seres somente

ocorreria apos a nidacdo, ou seja, quando o embrido fixa-se no Utero, e naquele periodo pré-
embrionario apenas haveria um amontoado de células, as quais ndo permitiam delimitar a
vida do feto. Uma terceira corrente doutrinaria aponta no sentido de que somente a partir da
formacéo do sistema nervoso central haveria vida.

Destaca-se que no direito brasileiro ndo ha disposi¢cGes normativas que imponham
penalidades aqueles que descartam embriGes e, como ainda ndo houve a fixacdo do embrido
no Gtero, ndo pode ser considerado crime de aborto. Todavia, a Resolu¢do do Conselho
Federal de Medicina n° 1.358/92, a qual ndo possui status normativo, tinha disposto que 0s
embrides excedentarios serdo criopreservados, mas ndo poderiam ser eliminados, segue
fragmento:

V- CRIOPRESERVACAO DE GAMETAS OU PRE-
EMBRIOES

1 - As clinicas, centros ou servicos podem criopreservar
espermatozoides, dvulos e pré-embrides.

2 - O namero total de pré-embrides produzidos em laboratério
sera comunicado aos pacientes, para que se decida quantos pré-
embrides serdo transferidos a fresco, devendo o excedente ser
criopreservado, ndo podendo ser descartado ou destruido.

Esta ultima parte acerca da impossibilidade de descartar os embrides, foi revogada
em 2013, com a Resolugdo 2.013/2013 que passou a permitir que 0S embrides
criopreservados, com mais de cinco anos, poderiam ser descartados, desde que essa fosse a
vontade dos pacientes. Porém, salienta-se que esta resolucéo é objeto de uma série de debates,
haja vista que muitos discordam do estabelecido, sustentando que este pode ser considerado
um procedimento criminoso, o qual fere os direitos constitucionais fundamentais, tais quais
a inviolabilidade da vida e a dignidade da pessoa humana.

No tocante a utilizacdo desses entes para fins de pesquisas e experimentos cientificos,
a Lei de Biosseguranca, que trata dos organismos geneticamente modificados, aponta que
poderdo ser destinados para estes fins, desde que estejam congelados ha mais de trés anos e
gue ndo sejam viaveis. Segue o artigo 5° da respectiva Lei:

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacio de
células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos
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produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no respectivo
procedimento, atendidas as seguintes condi¢oes:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrifes congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo
desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da
data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, € necessario o consentimento dos genitores.
8 29 Instituicbes de pesquisa e servigos de salde que realizem
pesquisa ou terapia com células-tronco embrionéarias humanas
deverdo submeter seus projetos a apreciacdo e aprovacdo dos
respectivos comités de ética em pesquisa.

8 3°E vedada a comercializagdo do material biologico a que se refere
este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei
n°9.434, de 4 de fevereiro de 1997.

N&o obstante essas previsdes legais, ndo ha uma determinacdo que possua carater
imperativo e imponha que esses embrides congelados sejam um dia fecundados, o que
resulta, por consequéncia, no descarte ou destruicdo de muitos.

Vale considerar que, em 1999, tramitou o Projeto de Lei n°® 9, o qual visava
regulamentar as técnicas de reproducdo humana assistida, previa puni¢bes para o
congelamento dos embrides de 6 a 20 anos, e s6 permitia, aos medicos, a retirada de 3 ou 4
6vulos da mulher, buscando, com isso, reduzir o nimero de embrifes excedentes, todavia,
tal Projeto foi arquivado em 28/02/2007.

Acerca do exposto, Maria Helena Diniz (2010, p. 603) reflete que “Urge salvaguardar
a ‘vitima silenciosa’, o embrido descartado por ser menos vidvel, que fica esquecido no
congelador, correndo o risco de ser simples material bioldgico a ser usado numa experiéncia.”

Portanto, diante de toda a conjectura exposta, torna-se imprescindivel o resguardo
desses seres mais frageis, tais quais 0s embrides descartados, visto que, por ter uma
viabilidade menor, termina sendo abandonado e tratado como mero material bioldgico para

fins cientificos.

CONCLUSOES

Diante do exposto, nota-se que a sociedade passa por constantes modificacdes no

tocante a reproducdo humana, nos dias atuais, a modernidade medica possibilitou a
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fertilizacdo através de técnicas inovadoras e nunca imaginadas, ou seja, a reproducao humana
assistida ou inseminacéo artificial.

Essas técnicas de fecundacdo artificial podem ser consideradas homdlogas ou
heter6logas. A primeira quando o material genético a ser utilizado € obtido do proprio
companheiro ou marido. A segunda quando é doado por terceiros, ou seja, utiliza-se o
material colhido através de um banco de sémen.

Ademais, ndo obstante esse avango nos procedimentos de procriacao, o legislador ndo
buscou acompanhar essas inovacdes, atualmente, ndo consta no ordenamento juridico
brasileiro uma lei especifica para regulamentar o tema em questdo, mas tdo somente
disposic¢des éticas do Conselho Federal de Medicina, as quais séo alvos de questionamento
de diversas inconstitucionalidades, principalmente, no tocante a possibilidade do descarte
dos embriGes excedentarios.

Né&o resta davidas de que analisar o destino dos embrides excedentarios ainda € um
assunto duvidoso e contraditorio, ja que ndo ha leis com um respaldo juridico suficiente
acerca da destinacdo desses seres produzidos em nimero maior do que o necessario. Em
decorréncia dessa insuficiéncia legislativa, muitos médicos produzem células embrionérias
em nUmero superior ao necessario sob o argumento de que caso o procedimento falhe, ndo
sera preciso repetir o tratamento de extracao.

Como consequéncia, esses embrides em excesso tornam-se vulneraveis, posto que
ficam “vivos” indefinidamente, muitas vezes em baixa temperatura, fora do ambiente em que
deveriam estar, ou seja, no ventre materno. Em outras ocasifes sdo submetidos a
experimentos, 0s quais nem sempre respeitam os parametros éticos, como, por exemplo, a
utilizacdo dessas células como matéria-prima para a industria cosmética.

Dessa forma, torna-se imprescindivel a normatizacdo do tema em questdo, para que
seja assegurado a esses seres embrionarios os seus direitos constitucionais, tais quais: a
justica, a liberdade, a igualdade de tratamento, a dignidade da pessoa humana e,
principalmente, a protecdo a vida. Por fim, & importante considerar que esses embrides in
vitro séo seres detentores de direitos fundamentais — como, por exemplo, a vida, a prote¢éo

de sua integridade fisica e a convivéncia familiar — os quais devem ser respeitados.

REFERENCIAS

24



ALVES, José Eustaquio Diniz. O planejamento familiar no Brasil. Disponivel em: < http://
wwwe.ie.ufrj.br/aparte/pdfs/texto_pf jeda_05jun10.pdf>. Acesso em 22 abr. 2017

BELTRAO, Silvio Romero. Reprodugdo Humana Assistida: Conflitos Eticos e Legais:
legislar € necessario. Recife: O autor, 2010. 244 f. Tese (Doutorado em Direito) —
Universidade Federal de Pernambuco. CCJ. Direito, 2010.

BRASIL, Lei n°® 9263, de 12 de Janeiro de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9263.htm>. Acesso em 15 abr. 2017.

BRASIL, Lei n° 11105 de 24 de Marco de 2005. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ _ato2004-2006/2005/Iei/I11105.htm>.  Acesso
25 abr. 2017.

Centro de bioética do CREMESP. Principios bioéticos Disponivel em:
<http://www.bioetica.org.br/?siteAcao=Publicacoes&acao=detalhes_capitulos&cod_capitul
0=53>. Acesso em 17 fev. 2017.

COSTA, Ana Paula Correia de Albuquerque da Costa. Direitos reprodutivos,
planejamento familiar e reprodugcédo humana assistida no Brasil no atual estado da arte
2016. 26 f.

DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito 2. ed. aum. e atual. de acordo com o
novo Caédigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-01- 2002). Séo Paulo: Saraiva, 2002.

FERNANDES, Thyco Brahe. A reproducdo assistida em face da bioética e do biodireito:
aspectos do direito de familia e do direito das sucessdes. Floriandpolis: Diploma Legal, 2000.
FONSECA, Marcelo Franciozi. Os Reflexos Juridicos da Reproducdo Humana Assistida
Post Mortem 2012. 45 f. Monografia — Universidade Tuiuti do Parana, Parana, 2012.

LIMA NETO, Francisco Vieira. Responsabilidade civil das empresas de engenharia
genética Leme: Editora do Direito, 1997. P. 46.

Portal Anvisa, SISEMBRIO. Disponivel em:
<http://portal.anvisa.gov.br/documents/33840/28
17584/8%C2%B0+Relat%C3%B3rio+do+Sistema+Nacional+de+Produ%C3%A7%C3%A
30+de+Embri%C3%B5es+%E2%80%93+SisEmbrio/d562e471-1e9a-4684-b510-
€93de29a5hd5> . Acesso em 29 abr. 2017,

25



Portal Brasil, Saude. Planejamento Familiar. Disponivel em:

<http://www.brasil.gov.br/saude/2011/09/planejamento-familiar>. Acesso em 25 abr. 2017.

RAPOSO, Vera Lucia. O Direito a Imortalidade: o exercicio de direitos reprodutivos
mediante técnicas de reproducédo assistida e o estatuto juridico do embriéo vitro.
Coimbra: Almedina, 2014,

SOUZA, Janice Bonfiglio Santos. A REPRODUC}AO HUMANA ASSISTIDA FRENTE
AO DIREITO DE FAMILIA E SUCESSAO. Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catolica do Rio Grande do Sul: O autor, 2006.

26



EMBRIAO IN VITRO: OS DIREITOS GARANTIDOS EM
COMPARACAO COM O NASCITURO

IN VITRO EMBRYOS: THE ACQUIRED RIGHTS COMPARED TO THE
UNBORN CHILD

Giovanni Andrade Filhd

Maria Cristina Paiva Santiago
RESUMO

Ao longo dos séculos, a humanidade sempre buscou respostas acerca dos mistérios da vida,
constantemente adotando o borddo “De onde viemos? Para onde vamos?”. Foi por meio
desses questionamentos que se buscou mais sobre nossa historia, principalmente sobre o
inicio dela. O progresso continuo da ciéncia e, mais especificamente, da medicina, fez com
que fossem encontradas as respostas necessarias para conhecer sobre a nossa origem, e,
concomitantemente, proporcionou a descoberta de técnicas que pudessem originar novos
seres, como também prolongar a existéncia das pessoas. Uma das grandes contribuicbes
desse avanco foi no campo embrionario, em que encontraram métodos, como o da
reproducéo assistida, que ajudassem casais com problemas de fertilidade a conceber um
filho. Contudo, percebe-se que essas técnicas poderiam ser utilizadas para outros fins que
ndo fossem simplesmente a reproducdo humana, mas sim para propositos comerciais e
outros que ndo se enquadrariam em questdes ético-morais. Pensando nisso, o presente
estudo pretende analisar o que diz a ciéncia do Direito em relagdo aos embrides que provém
dessas técnicas de procriacdo, procurando conhecer em que momento eles passam a possuir
a protecdo legal e como a legislacdo, tanto brasileira quanto internacional, regulamenta
esses procedimentos, sempre a luz de principios constitucionais como o direito a vida e a
dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave Embrido in vitro. Direitos comparados. Nascituro. Legislagéo pertinente.

4 Bacharelando no 102 periodo do curso de Direito do Centro Universitario de Jodo Pessoa — UNIPE.

5 Maria Cristina Paiva Santiago, docente do curso de Direito do Centro Universitario de Jodo Pessoa — UNIPE.
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ABSTRACT

Throughout the centuries, humanity has always been searching for answers to the mysteries
of life, constantly adopting the catchphrase "Where do we come from? Where are we
heading?”. Through these questionings we have researched more about our history,
especially about it’s beginning Science’s continuous progress and more specifically
medicine’s made needed answers to be found, in order to know more about tour origin and
concomitantly has provided the discovery of technics that could create new beings, such
as prolonging the existence of people. One of the biggest contributions of this advancement
was in the embryonic field, in which methods were found, such as assisted reproduction,
that would help couples with fertility problems to conceive a child. However, it can be
perceived that these technics could be utilized to other ends that were not for human
reproduction, but to commercial purposes and other that wouldn’t fit into ethic-moral
questions. Thinking of that, our study intends to analyze what law science says about
embryos that come from procreation technics looking to know in which moment they start
to have legal protection and how the legislation regulates these proceedings, always facing
constitutionals principals, such as right to life and dignity of human person.

Key-words: In vitro embryos. Compared rights. Unborn child. Pertinent legislation.

1 INTRODUGCAO

O presente estudo objetiva analisar de uma forma enfatica a protecédo legal que o
ordenamento juridico brasileiro confere ao embrido formado fora do Utero materno, pois
com a evolucdo da medicina, varias técnicas medicinais foram se aperfeicoando,
principalmente a técnica da reproducdo assistida, que busca contribuir para a resolucéo de
problemas de infertilidade humana, mas que néo foi dada a devida regulamentacé&o.

Sabe-se que as normas juridicas brasileiras preveem uma protecéo legal aqueles
que foram concebidos, mas ndo nascidos, ou seja, 0s nascituros. No entanto, ndo € sabido
qual a protecédo que o direito brasileiro confere aquele que é formado e concebido por meio
de reproducéo extracorpdrea. Assim, é preciso saber em que momento do desenvolvimento

embrionario ha essa protecdo normativa ao embrido procriado, analisando as teorias
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propostas pela doutrina civil brasileira, sendo elas: a teoria da personalidade condicional
a teoria concepcionista a teoria natalista

Posteriormente, com base nas teorias apresentadas e, adotando uma delas, pode-se
saber qual a natureza e a situagao juridica do embrido in vitro®3, fazendo uma analogia dos
direitos que protegem o embrido intrauterino e aquele. Toda a comparagdo da protecao
conferida a um perante o outro deve ser analisada com base principiolédgica constitucional,
colocando como principal referéncia o principio da dignidade da pessoa humaea
também infraconstitucional, que tutelam juridicamente o embrido extracorpdreo. Além
disso, também se faz importante examinar o que diz a jurisprudéncia do principal tribunal
do Brasil, pois, ndo havendo normatizacdo clara quanto a matéria abordada, € por meio
desta fonte do direito que se podera sanar a lacuna existente quanto a salvaguarda dos
direitos do embrido in vitro.

E importante saber que toda evolucdo tras consigo beneficios e maleficios e, no
caso do avanco das técnicas de reproducao artificial, os beneficios foram inimeros para os
casais inférteis, mas, por outro lado, trouxe um grande problema a ser discutido: a questao
da destinacdo dos embrides extracorporeos excedentarios.

A doutrina e a jurisprudéncia brasileira, bem como a classe médica, divergem
quanto a este tema, pois varios sdo os propdsitos para esses procriados em laboratérios,
mas todos eles entram em confronto com algum ponto ético-moral, o que favorece a
controversia entre os estudiosos do assunto.

Tem-se a ciéncia de que o desenvolvimento no campo da medicina é de interesse
mundial, por isso, a aten¢do dada ao tema de que trata este artigo vai além das fronteiras
brasileiras. Logo, € de extrema importancia para todas as na¢des do mundo, que,
concomitantemente ao progresso do método cientifico da reproducdo assistida, a
regulamentacdo que lhe seja pertinente, também evolua, para que ndo dé espacos a
entendimentos que confrontem com a ética e a moral.

Assim, analisam-se precedentes legislativos do direito estrangeiro, inclusive para

saber se 0 Brasil esta trilhando o caminho referente a esses dois atributos ou se, pelo menos,

® Termo latim designado aos procedimentos biolégicos realizados fora do organismo humano, bem como aos
seres que sao gerados por estes procedimentos em reservatorios de vidro.
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0 entendimento é compartilhado pelos demais Estados internacionais.

Destarte, o trabalho tem como método o dedutivo, prevalecendo-se da
documentacao indireta para expor todo o estudo. E sua pesquisa tem natureza bibliografica,
normativa e jurisprudencial para embasar o que foi apresentado. Desta forma, procura-se
analisar quatro pontos cruciais: no primeiro topico, sobre a natureza juridica do embrido in
vitro; no segundo topico, sobre a sua situacdo juridica, explorando o principio da dignidade
da pessoa humana, a protecdo legal conferida a essa espécie de embrido e a controveérsia
que ha na doutrina e jurisprudéncia quanto ao destino dos embrides excedentarios; no
terceiro item discorre-se sobre a evolugéo das técnicas de reproducdo artificial; e no quarto
ponto fala-se sobre os precedentes legislativos do direito estrangeiro. Por fim, fazem-se as
consideracdes finais do conteido versado.

O presente artigo pretende colaborar com a doutrina civilista e constitucionalista,
tendo em vista que aborda discussdes quanto aos diversos direitos civis garantidos
constitucionalmente aos que foram gerados, mas ndo nascidos, seja no ventre da mae, seja
fora do utero materno. Ademais, propicia uma contribuicdo para a sociedade cientifica e
juridica, principalmente para os académicos e concluintes do curso de direito, docentes e
pesquisadores que desejem se aprofundar no tema e nas suas normas regulamentadoras,
bem como para o conhecimento do posicionamento da jurisprudéncia brasileira quanto a

matéria abordada.

2 EMBRIAO PRE-IMPLANTATORIO E SUA NATUREZA JURIDICA

A principio, deve-se compreender que o embrido in vitro, também chamado de
extracorporeo, ndo se confunde com o nascituro, pois eles possuem aspectos e
caracteristicas distintas, bem como, no &mbito normativo, natureza juridica diversa.

Quanto ao nascituro, Limongi Franga, citado por Stolze (2012, p. 130), costuma
trata-lo como “o que esta por nascer, mas ja concebido no ventre materno”, ou seja, o feto
que estad em desenvolvimento no Gtero de sua mae. Dessa forma, depreende-se que este ser
possui uma mera expectativa de vida, mas esse entendimento néo é pacifico, tendo em vista
que existem trés teorias predominantes que procuram discorrer sobre o assunto: a teoria
da personalidade condicional teoria concepcionista a teoria natalista

Segundo Arnoldo Wald, ainda interpretado por Stolze (2012, p. 131), adepto da
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teoria da personalidade condicionéh proteg¢ao do nascituro explica-se, pois ha nele uma
personalidade condicional que surge, na sua plenitude, com o nascimento com vida e se
extingue no caso de ndo chegar o feto a viver”. Logo, por esta teoria, ndo se reconhece a
personalidade material do nascituro, ou seja, ndo é detentor de direitos patrimoniais, haja
vista que se considera que o concebido possui “direitos sob condi¢do suspensiva”
(STOLZE, 2012, p. 131) até que nasca com vida, fazendo com que ndo tenha tantos
apreciadores.

A teoria concepcionistaadotada por doutrinadores como Teixeira de Freitas,
Francisco Amaral Santos, Bevilaqua e Limongi Franca, por sua vez, prega que 0 nascituro
adquire personalidade juridica desde a concepcao, isto €, passa a ter origem no momento
da fecundacdo do dvulo com o espermatozoide e é feto viavel com condi¢es naturais
suficientes para se desenvolver e se tornar um ser humano. Contudo, no ambito dessa
teoria, existe uma controvérsia quanto ao momento em que ocorre a concepgdo, se no
instante da fecundacgdo do 6vulo com o espermatozoide ou quando ocorrer a nidagdo, ou
seja, quando o zigoto se fixa na parede do Utero materno, ocasido na qual o embrido recebe
0s nutrientes necessarios para o seu desenvolvimento. Independente da ocasido na qual se
considera que houve a concepcao e analisando profundamente esta teoria, percebe- se que
ela é a que mais se aproxima da argumentacao de que os embries formados em laboratério
também possuem direitos garantidos como o nascituro, pois, no instante da inseminacéo,
se tornaria pessoa.

Subsequentemente, a teoria natalistaque é tradicionalmente seguida pela doutrina
brasileira, especialmente por Silvio Rodrigues, Caio Mario da Silva Pereira e San Tiago
Dantas, afirma que s6 ha aquisicdo da personalidade juridica a partir do nascimento com
vida, destinando uma mera expectativa de direito ao nascituro.

No que diz respeito ao embrido* a medicina considera que este consiste no ser
humano até a décima segunda semana de vida intrauterina(HOUAISS; VILLAR;
FRANCO. 2012, p. 285). Se esse significado fosse levado ao sentido literal, ndo haveria

que se falar em embrido in vitro, tendo em vista que esta espécie de

4Para a biologia embrido corresponde ao organismo que estd no inicio de seu

desenvolvimento.
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concepto ndo é criado dentro do Utero, mas sim em laboratério. No entanto, este conceito
ja esta evoluido e ndo se restringe apenas aquele que foi gerado no ventre da mulher, mas
também ao organismo que esteja nas fases iniciais do seu desenvolvimento, independente
de onde foi formado.

Desse modo, considera-se que 0 nascituro é aquele concebido e com
desenvolvimento intrauterino e o embrido in vitro € aquele que foi formado fora do 6rgéao
reprodutor feminino, ao fundir os gametas do homem e da mulher, através de uma inducéo
cientifica, mediante a inseminacéo artificial.

Passando para a natureza juridica do concepto laboratorial, de acordo com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade’, ADI n° 3.510, que questionou a constitucionalidade do art. 5°, da
Lei n° 11.105/05, Lei de Biosseguranca®, o embrido in vitro possui natureza juridica de
“um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biografico a que se refere a
Constituicao” (BRASIL, 2015), pois sequer se faz presente no utero da mae e,
consequentemente, ndo pode ser considerado como um ser que esta a caminho da vida.
Assim a suprema corte brasileira ndo enquadrou o embrido pré- implantatério na condicéo
de nascituro, mas, por outro lado, admitiu que é um ser merecedor de protecdo legal,
principalmente no que diz respeito a tutela de seu desenvolvimento biol6gico, pois
corresponde a um organismo que, possivelmente, vird a ser um individuo. Com base nesse
entendimento, o Supremo Tribunal Federal, no julgado supracitado, preconizou que é
possivel que se faca pesquisas com células-tronco embrionarias, aproveitando-as para
tratamento de doencas. Aborda- se essa questdo com detalhe nos tdpicos subsequentes.

O que é importante destacar é que, da analise do entendimento da suprema corte,
nota-se gque a criatura formada em um ambiente extrauterino nao é capaz de se desenvolver

para se tornar um ser humano vivo, 0 que impede a concessdo dos mesmos direitos

7 A acdo direta de inostitucionalidade corresponde a uma acdo destinada a declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual.

8A Lei n° 11.105/05, Lei de Biosseguranca, estabelece normas de seguranca e fiscalizac&o de atividades que
envolvam organisms geneticamente modificados e disp8e sobre a Politica Nacional de Biosseguranca
(BRASIL, 2005).
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garantidos ao nascituro, disposto o art. 2° do Codigo Civil Brasileiro de 2002°, CC-02.

3 SITUACAO JURIDICA DO EMBRIAO PRE-IMPLANTATORIO

A situacdo juridica do embrido in vitro estd intimamente ligada ao que foi
examinado no topico anterior desse trabalho, isto porque, como ja foi declarado, esta
espécie de embrido ndo possui a mesma tutela juridica que aquele que foi gerado dentro do

corpo feminino.

3.1 EMBRIAOIN VITROE O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Conforme aduz o art. 1°, inciso Ill da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, CRFB/88, a dignidade da pessoa humana consiste em um dos fundamentos
essenciais para o Estado Democratico de direito, bem como € um principio constitucional
fundamental previsto também nos artigos 5°; 34, inciso VII, alinea “b”; 226, § 7°; 227; e
230 todos da carta magna. Mas, o que € dignidade?

Para Houaiss, Villar e Franco dignidade corresponde a “1 consciéncia do proprio
valor; honra [...] 2 modo de proceder que inspira respeito; distin¢do [...] 3 amor-proprio
[...]” (2012, p. 260).

De acordo com Sarlet (2011, p. 35), a definicdo de dignidade esta “intimamente
ligada a nocdo da liberdade pessoal de cada individuo (0 Homem como ser livre e
responsavel por seus atos e seu destino)”.

E fato que o termo “dignidade da pessoa humana” ¢ bastante amplo, deixando
espaco para varias interpretacbes. Mas o que ndo se pode perder é a esséncia do que
significa tal expressao. Neste pensamento, admite-se que a palavra dignidade é um atributo
intrinseco do ser humano que consiste no respeito que se deve dar aos direitos do Homem
e esta relacionada com os valores que uma sociedade carrega, principalmente em relacéo

a vida, e, ndo diferente disso, é o que preleciona Antonio Junqueira de Azevedo (2002, p.
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95) quando diz que:

Sob o ponto de vista que nos interessa, isto €, de cada pessoa
humana, a vida é condicao de existéncia. O principio juridico da
dignidade, como fundamento da RepuUblica, exige como
pressuposta intangibilidade da vida human&em vida, ndo ha
pessoa, e sem pessoa, ndo ha dignidade.

Azevedo (2002, p. 96) considera que o zigoto que se desenvolve no ventre materno
¢ “[...] um novo ser humano que ja recebeu sua propria parcela de vida, ja se inseriu com
individualidade no fluxo vital continuo da natureza humana”. E segue dizendo que:

[...] Embrido “pré-implantatério”, resultante de processo de
fecundacdo assistida ou até mesmo de clonagem, constituido
artificialmente e que ainda esta fora do ventre materno, por néo
esta integrado no fluxo vital continuo da natureza humana, é dificil
dizer que se trata de “pessoa humana” (AZEVEDO, 2002, p. 96).

Dessa forma, ndo sendo assim considerado, como se aplica o principio da dignidade
da pessoa humana a esse organismo?

Deve-se ter a ciéncia de que, embora o embrido in vitro seja considerado, pela
jurisprudéncia brasileira, como “um bem a ser protegido”, é certo que, se atender a
condicionante do fato de ser inserido no 6rgdo reprodutor feminino, ele tera uma
expectativa de vida, e a mera expectativa ja enseja a aplicacdo do principio constitucional
supramencionado, tendo em vista que objetiva proteger o bem maior que € a vida em geral.

O que mais se discute quando se fala da observancia do principio da dignidade da
pessoa humana ao embrido extracorpdreo € a questdo da destinacdo desses embrides, que,
por muitas vezes, para nao dizer sempre, ficam excedentes. Este € um assunto a ser tratado

com mais afinco adiante.

3.2 PROTECAO LEGAL DADA AO EMBRIAO EXTRACORPOREO

Como mencionado  anteriormente, a situagdo  juridica do

embrido extracorporeo depende do que a ordem juridica brasileira julga

34



ser 0 concepto laboratorial, se “coisa” ou se “sujeito”. E por esse julgamento que seréa
sabido se a protecdo normativa sera uma tutela relacionada a res ou relacionada a um
individuo. Interpretando Ferrando Mantovani, Heloisa Helena Barbosa (2015) afirma que
existem trés solucBes normativas que podem ser aplicadas quando da analise da natureza
do embrido: 1. Se houver a diferenciacdo total entre concebido e homem- pessoa, e aquele
seja considerado “coisa”, a tutela juridica sera diferenciada, havendo sua completa
disponibilidade para qualquer finalidade de pesquisa ou experimentagdo, genética ou néo;
2. Se houver a equiparacdo total entre o concebido e 0 homem-pessoa, atribuindo-lhes a
mesma natureza e dignidade, ndo havera diferenca na tutela juridica, estabelecendo a
indisponibilidade dos conceptos; e 3. Se houver uma diferenciacdo parcial na qual o
embrido ¢ considerado ser humano, mas ndo “homem-pessoa”, sua tutela juridica terd um
nivel inferior perante esse, ocorrendo uma varia¢do quanto a disponibilidade, em que ora
se permitira a pesquisa e a experimentacdo em momento que se desconhece a
individualidade humana, e ora se proibirA em momento que se reconhecerd a
individualidade humana do concebido.

Embora ndo se tenha consenso na doutrina sobre a natureza juridica do embrido
advindo da reproducdo assistida e nem sobre qual a protecdo juridica que este merece
desfrutar, como ja explicitado, a prépria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
pacificou o entendimento de que embrido in vitro ndo € sujeito. Por esta compreensdo
reflete-se que a ordem juridica brasileira atribui amparo normativo diferenciado a esta
espécie de concepto, inclusive no ambito do direito penal quando se refere aos crimes que
ofendem diretamente a vida, e mais especificamente, o concebido, como por exemplo, o
crime de homicidio, previsto no art. 121 do Cédigo Penal Brasileiro e o crime de aborto,
tipificado no art. 124 do mesmo codigo.

Analisando esses crimes citados considera-se que, o delito de homicidio necessita
que a acao seja contra a vida de uma vitima-pessoa, e 0 aborto necessita que a agdo seja
praticada durante o estado gravidico da mulher, razdo pela qual Danubia Cantiere Silva
(2013) afirma que:

[...] quando se supGe que os embrides laboratoriais ndo sdo
pessoa (“alguém”) e ndo tém vida (somente “expectativa”), ndo ha

que se falar em crime de homicidio. Da mesma forma, quando se
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tipifica que s6 ha aborto quando ha gravidez, esta a se dizer que

tais embriGes podem ser descartados impunentemente.

A verdade é que o legislador ndo conferiu a devida atencdo a matéria, o que
provoca, ainda nos dias de hoje, uma enorme lacuna para ser resolvida por outras fontes
do direito, principalmente pela doutrina e jurisprudéncia. A Lei de Biosseguranca é a Unica
a tratar sobre o assunto, mas ainda assim nédo confere a tutela juridica essencial, pois ela
estd mais voltada a regulamentar a fiscalizacdo da fertilizacdo in vitro do que a conferir
direitos aos embrides decorrentes desse procedimento. O que se verifica no plano
legislativo é uma verdadeira inércia daqueles que possuem a atribuicdo de produzir as
normas brasileiras, tendo em vista que existem varios Projetos de Lei que visam a discorrer
sobre o tema, mas que estdo paralisados na Camara dos Deputados ha mais de uma década,
como nos casos dos Projetos de Lei de n° 2855/97, 4665/01, 1184/03 e 1135/03.

Contudo, o Projeto de Lei n° 115/2015, de autoria do Deputado Federal Juscelino
Rezende Filho, que pretende instituir o Estatuto da Reproducdo Assistida com o objetivo
que regular a aplicacdo e utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida, RHA,
prevé a garantia, aqueles nascidos mediante este procedimento, dos mesmos direitos e
deveres conferidos aos que foram concebidos naturalmente, sem qualquer discriminacéo
(BRASIL, 2015). No entanto, existe, apenas, uma mera expectativa de que um dia esse
Projeto de Lei venha a ser aprovado, e, consequentemente, virar norma regulamentadora
no Brasil, até 14, longas discuss@es sobre a protecdo legal dada ao embrido extracorpéreo,

serdo travadas no &mbito da doutrina e jurisprudéncia.

3.3 A CONTROVERSIA DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL QUANTO AO
DESTINO DOS EMBRIOES EXCEDENTARIOS

Uma questdo muito polémica a ser tratada diz respeito a destinacdo dos embrides
que séo formados fora do Utero materno e acabam por ficar excedentes. O que ocorre neste
caso é que hd uma indugdo da ovulagdo, por meio de hormonios, para que se obtenha mais
de um 6vulo por ciclo, objetivando varias inseminages, tendo em vista que ndo ha garantia
de que a fusdo do 6vulo com o espermatozoide vai gerar um embrido saudavel, capaz de

ser implantado na parede uterina (ARAUJO, 2015). Acontece que, alguns desses embrides
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podem acabar se excedendo ao nimero recomendado para o sucesso da gestacdo ou podem
simplesmente n&o possuir condicdes favoraveis para a reproducdo (ARAUJO, 2015). Em
virtude disso, um grande dilema se faz presente perante questdes de ordem ética, juridica
e moral: Qual destinacdo deve-se conceder a esses excedentarios?

Esse questionamento esta associado a grande duvida que a medicina tenta responder
sobre quando, verdadeiramente, se inicia a vida humana, situacdo que nos faz retornar as
teorias a respeito do nascituro. Como ja explicitado, para os que adotam a teoria da
personalidade condiciona vida comeca apds 0 nascimento e com a consequente
ocorréncia da atividade cardiorrespiratéria, jA& para 0s que admitem a teoria
concepcionista vida se principia desde a concepgdo do organismo, e para aqueles que
defendem a teoria natalistaa mera fusdo dos gametas masculino e feminino ndo é
suficiente para se considerar a aquisicdo da personalidade juridica, é preciso que o feto seja
posto para 0 ambiente extracorpdreo com vida. Outra tese também € levantada, a de que a
vida se inicia quando ocorrer as primeiras atividades cerebrais, ja que se considera que ela
termina quando ha a paralisacdo do funcionamento encefalico (SILVA, 2015). Assim, a
resposta para o0 impasse depende da teoria que se adote.

Dentre as destinacdes provaveis, tem-se a possibilidade dos conceptos excedentes
viaveis serem congelados, para, posteriormente, serem utilizados pelo préprio casal
originario; a hipdtese destes serem doados a um casal que possui problemas de fertilidade;
a alternativa prevista na Lei n° 11.105/05, que consiste na doacdo dos remanescentes,
congelados ha mais de 3 anos, para pesquisas com células-tronco; e a op¢do de mero
descarte e destruicdo, se nenhuma outra destinacdo for dada a eles. Ressalte-se que a
Resolucdo n® 1.957/10 do Conselho Federal de Medicina, CFM (BRASIL, 2010),
condiciona todas essas possiveis destina¢es ao consentimento do casal que 0s originaram,
tendo em vista que o zigoto formado em laboratorio corresponde ao patriménio genético
dos consortes.

Ante a eventualidade dos embrides in vitro serem congelados, para, possivelmente,
serem aproveitados, em um momento futuro, pelo casal originario, admite-se que este é um
propdsito um tanto que incerto, haja vista que 0s proprios genitores podem nunca mais ter
a intencdo de gerar outro filho, situagcéo que, devido ao decurso do tempo, condenaria o

concebido ao descarte ou destruigéo.
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Quando se fala em doagédo do procriado, que estd congelado a mais de 3 anos, a
casais inférteis, depara-se no problema em que estes optam, na maioria das vezes, pela
utilizacdo dos seus proprios gametas para que se proceda com a fertilizacdo artificial
(ARAUJO, 2015), submetendo o excedente embrionario a mesma espera excessiva que
prevé a primeira hipétese de destinacao, sujeitando-o, inclusive, a mesma consequéncia.

A Lei de Biosseguranga editada em 2005 trouxe para o0 sistema normativo uma nova
e excelente opcdo que procura, da melhor maneira, resolver o dilema apresentado,
permitindo que os embrifes remanescentes congelados a mais de 3 anos, sejam eles
inviaveis ou ndo para a fixacao no Utero materno, possam ser doados para pesquisas com
células-tronco, objetivando o tratamento e/ou a cura de doengas que a medicina ainda ndo
conseguiu encontrar. Preceitua o art. 5° da Lei n® 11.105/05 e seus parégrafos:

Art. 5°. E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a
utilizacdo de células- tronco embrionarias obtidas de embrides
humanos produzidos por fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no

respectivo procedimento, atendidas as seguintes condicdes:

| — sejam embrifes inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data
da publicacdo deste Lei, ou que, ja& congelados na data da
publicacdo desta Lei, depois de completarem 3(trés) anos,

contados a partir da data de congelamento. _
~ §1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos
genitores.

§ 2° Instituicbes de pesquisa e servigos de salde que
realizem pesquisa ou terapia com celulas-tronco embrionarias
humanas deverdo submeter seus projetos a apreciacao e aprovacao
dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagdo do material biolégico a
que se refere este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no
art. 15 da Lei n®9.434, de 4 de fevereiro de 1997. (BRASIL, 2005)

O Supremo Tribunal Federal procurou discorrer sobre o assunto, como ja
mencionado no estudo, quando julgou a inconstitucionalidade do supracitado artigo,
através da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3.510. Nesta ocasido, a corte superior

brasileira decidiu que as pesquisas com ceélulas-tronco embrionarias ndo violam o direito a
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vida e nem o principio da dignidade da pessoa humana, e a previsao de conceder que 0s
embrides invidveis a gestacdo possam ser utilizados para este tipo de pesquisa, configura
uma importante preocupacdo com o direito a satde, bem como enobrece o direito a vida.
Em que pese a decisdo do colegiado ser Unica, € primordial analisar as opinides individuais
que alguns ministros proferiram através de seus votos.

Para o relator do processo, 0 ex-ministro Carlos Ayres Brito, a utilizacéo de células-
tronco embrionérias na pesquisa para o tratamento e a cura de doengas, reflete o espirito

de sociedade fraternal pregado pela Constituicdo Federal. Discorre em seu voto que:

“Era do conhecimento”, ajunte-se em beneficio da saude
humana e contra eventuais tramas do acaso e até dos golpes da
prépria natureza, num contexto de solidaria, compassiva ou
fraternal legalidade que, longe de traduzir desprezo ou desrespeito
aos congelados embrides in vitro, significa apreco e reveréncia a
criaturas humanas que sofrem e se desesperam nas ansias de um
infortinio que muitas vezes lhes parece maior que a ciéncia dos
homens e a propria vontade de Deus(BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Acorddo na ADI n° 3.510, Relator: Ministro Carlos Ayres
Brito. Data do julgamento: 29/05/2008. Data da publicacdo: DJe
28/05/2010).

O ex-ministro do 6rgao supremo do Poder Judiciario brasileiro, Joaquim Barbosa,
seguindo o entendimento do relator, explanou em seu voto que, em outros paises, é
permitido esse tipo de pesquisa, inclusive prevendo 0s mesmos critérios minimos exigidos

na legislacdo brasileira. Declara ainda que:

[...] a finalidade da lei foi regulamentar e permitir o uso de
células-tronco embrionarias em pesquisas cientificas. Pesquisas,
estas, que buscam tratamento e cura para inUmeras doencas hoje
tidas por incuraveis. Ha milhares de pessoas no Brasil que sofrem
dessas doencas e que poderiam ter uma qualidade de vida melhor
ou mesmo poderiam ter de volta sua saude, se médicos e cientistas,

através de pesquisas sérias, utilizando, também, células-tronco
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embrionarias, puderem ter a oportunidade de encontrar tratamentos
eficazes para essas doencas. [...] A proibicdo tout court da
pesquisa, no presente caso, significa fechar os olhos para o
desenvolvimento cientifico e para os eventuais beneficios que dele
podem advir, bem como significa da uma resposta ética unilateral
para uma problematica que envolve tantas questfes éticas e tdo
diversas areas do saber e da sociedade(BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Acorddo na ADI n° 3.510, Relator: Ministro Carlos Ayres
Brito. Data do julgamento: 29/05/2008. Data da publicacdo: DJe
28/05/2010).

Os demais julgadores do excelso érgdo colegiado também seguiram o relator
quanto a constitucionalidade do artigo 5° da Lei de Biosseguranca, no entanto, 0s ministros,
a época, Carlos Alberto Menezes Direito, Ricardo Lewandowski e Eros Grau,
condicionaram as pesquisas somente se 0s embrides ainda viaveis ndo fossem destruidos
para a retirada de células-tronco. J& os representantes da suprema corte Cezar Peluso e
Gilmar Mendes defenderam que as pesquisas fossem rigorosamente fiscalizadas por um
orgéo central, o que nao foi aprovado pelo colegiado.

Diante dos entendimentos explicitados, é perceptivel que a op¢ao de mero descarte
ou destruicdo dos embrides in vitro excedentarios sequer foi sugerida pelos magistrados
do Supremo Tribunal Federal, o que leva a acreditar que este ndo é o caminho mais correto,
do ponto de vista ético, a se seguir. Inclusive, nesse sentido, declarou a ministra Carmén

Ldcia em seu voto que:

A utilizacdo de células-tronco embrionérias para pesquisa
e, apos o seu resultado consolidado, o seu aproveitamento em
tratamentos voltados a recuperacdo da saude ndo agridem a
dignidade humana, constitucionalmente assegurada. Antes,
valoriza-a. O grao tem de morrer para germinar. Se a célula-tronco
embrionaria, nas condi¢cdes previstas nas normas agora analisadas,
nédo vierem a ser implantadas no Gtero de uma mulher, serdo elas
descartadas. Dito de forma direta e objetiva, e ainda que certamente

mais dura, o seu destino seria o lixo. Estariamos ndo apenas criando
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um lixo genético, como, o que € igualmente gravissimo, estariamos
negando aqueles embrides a possibilidade de se lIhes garantir, hoje,
pela pesquisa, 0 aproveitamento para a dignidade da vida. A sua
utilizacdo é uma forma de saber para a vida, transcendendo-se o
saber da vida, que com outros objetos se alcanca. Conhecer para
ser. Essa a natureza da pesquisa cientifica com células-tronco
embrionérias, que ndo afronta, mas busca, diversamente, ampliar
as possibilidades de dignificacdo de todas as vidas (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Acorddo na ADI n° 3.510, Relator:
Ministro Carlos Ayres Brito. Data do julgamento: 29/05/2008.
Data da publicacdo: DJe 28/05/2010).

Na opinido de Ana Thereza Meireles Aradjo (2015), além dos requisitos
estabelecidos no artigo 5° da Lei n°® 11.105/05, para que ndo se acabe por formar um
numero exagerado de embribes, é necessario, primeiramente, que a legislacdo determine
um limite a inducdo de ovulagdo, e, posteriormente, que se tenha em mente as
caracteristicas, através de critérios médico-cientificos, que tornam um embrido néo
recomendado para o implante uterino, com o objetivo de disciplinar a inviabilidade
embrionéria.

De fato, destinar os embrides excedentarios as pesquisas com células-tronco ou
limitar a inducdo de ovulacdo para que os embrides decorrentes de reproducao assistida
ndo fiquem demasiados, sdo solucdes louvaveis que podem resolver o dilema apontado. A
diferenca entre essas duas saidas € que a primeira, além de solucionar a questdo do excesso
dos embrides in vitro gerados, também possui uma visao futura, objetivando encontrar
tratamentos e curas para doencgas tidas como incuraveis pela medicina, e a segunda apenas
apresenta uma perspectiva para sanar um problema atual sem nenhuma outra preocupacéo.

A permissdo da Lei de Biosseguranca de utilizar embrides laboratoriais
excedentarios em pesquisas com celulas-tronco reflete a protecdo do direito fundamental a
livre expressdo da atividade cientifica, previsto no inciso IX, do artigo 5° da Constitui¢do
Federal, bem como tutela e atende ao direito da satde garantido a todos pela carta-magna.
Além disso, possui um grande efeito social ao conferir uma pequena esperanca aquelas

pessoas que possuem enfermidades incuraveis e que dependem da evolucgdo da ciéncia
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médica para o tratamento de suas moléstias.

4 EVOLUCAO DAS TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA

A reproducdo assistida corresponde ao termo genérico empregado as varias
técnicas de reproducao extrauterina. O desenvolvimento da medicina proporcionou para a
humanidade a descoberta de varios métodos de reproducéo artificial, o que beneficiou
inimeros casais com problemas de fertilidade. Dessa forma, a procriacdo deixou de ser um
feito apenas natural e se tornou um fato também advindo da vontade humana (GALDINO.
2015, p. 268).

Dentre as diversas técnicas de reproducdo assistida, as mais comuns sdo: a
inseminacao artificial ou inseminacao intrauterina, a fertilizacdo in vitro, FIV, e a injecéo
intracitoplasmatica de espermatozoide (intracytoplasmicsperminjectionlCSl).

H& uma certa confusdo entre inseminacao artificial e a fertilizacdo in vitro. Para o
devido esclarecimento é importante que se diga que a inseminacdo artificial € um
procedimento de reproducdo assistida no qual ndo se necessita da remocdo do évulo do
corpo da mulher, pois o que ocorre é que se recolhe o sémen do homem com o objetivo de
obter os espermatozoides e prepara-los para que sejam introduzidos no utero (CORLETA,;
FRADJNDLICH. 2007). Dai por diante, o processo é puramente natural, havendo a
fertilizacdo, por meio da penetracdo do espermatozoide no 6vulo, nas tubas uterinas, e,
consequentemente, o inicio da gestacdo para o desenvolvimento da vida humana.

Por sua vez, a fertilizacdo in vitro € o método de procriacdo laboratorial em que se
recolnem os gametas masculino e feminino para que a fecundacdo sobrevenha fora do
6rgdo reprodutor da mulher. Neste caso, ocorre uma inducdo da ovulagdo com o propésito
de fazer crescer e amadurecer mais 6vulos do que em ciclo natural de reproducéo. Dessa
forma, colocam-se os 6vulos junto com os espermatozoides dentro de uma chamada “placa
de cultura” para que um destes, espontaneamente, penetre em um daqueles, havendo a
fecundacdo. Posteriormente, verificando-se que houve a fertilizacdo, o embrido &
transferido para o Utero para, assim, se desenvolver (CORLETA; FRADJNDLICH. 2007).

A fertilizagdo in vitro possui duas espécies: a homologa e a heter6loga. Chama-se

de fertilizacdo in vitro homologa aquela em que os gametas pertencem ao casal que tem a
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pretensdo de gerar um filho, enquanto que se denomina heterdloga a fertilizacéo in vitro
que obtém um dos gametas, ou ambos, de pessoas que apenas doaram seu material genético
para que casais estéreis pudessem realizar o sonho de gerar uma crianca (CAVALCANTI.
2013, p. 160).

Outra técnica de reproducdo assistida muito habitual € a injecdo intracitoplasmatica
de espermatozoides. Na verdade esse método é uma espécie de fertilizacdo in vitro, mas
ndo como a espécie convencional, pois por ela 0 espermatozoide ndo penetra de maneira
espontdnea no Ovulo, mas sim com o auxilio dos manipuladores® (CORLETA;
FRADJNDLICH. 2007). Assim, as fases de inducdo da ovulacdo e de recolhimento do
material genético do casal permanecem na ICSI igualmente como ocorre na fertilizagdo in
vitro propriamente dita, mas a etapa de fecundag&o in vitro diferencia-se, tendo em vista
que ndo é necessario um numero minimo de milhares de espermatozoides para que um
deles penetre na célula reprodutora feminina, captando-se, apenas, um dos gametas
masculino e um dos gametas feminino, no caso 0s mais aptos e maduros, para que, com a
assisténcia de uma pipeta injetora, a célula reprodutora masculina seja introduzida no évulo
(CORLETA; FRADJNDLICH. 2007). Finalmente, a transferéncia do embrido procriado
para o ventre materno se realiza da mesma forma que na fertilizac&o in vitro tradicional.

O avanco das técnicas de reproducdo assistida favoreceu a criagdo de embrides
excedentarios, ndo apenas no &mbito do Estado brasileiro, mas em escala mundial, isto por

que, segundo Eduardo Aradjo Cavalcanti (2013, p. 161):

[...] a possibilidade da mulher engravidar na primeira ou
nas primeiras sessdes da fecundacdo artificial ainda é pequena,
razdo pela qual se faz necessaria a producdo de um numero
excedente de embrides criopreservados, evitando, com isso, que 0
casal se submeta a desnecessarias tentativas de fertilizacdo. Dessa
forma, implanta-se um ndmero maior de embriGes visando ao
sucesso da procriacdo artificial, gerando, assim, os embrides
excedentarios, pois nem todos os embrides sao utilizados.

Para este autor, o método de fertilizacdo in vitro é o que mais contribui para o
problema dos embrides excedentes, pois “a fertilizagdo terd uma maior probabilidade de

sucesso na medida em que for utilizado um maior nimero de embrides” (CAVALCANTIL
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2013, p. 160). O que se percebe é que o progresso na medicina traz pros e contras, e depara-
se com diversas vantagens que conferem mais salde, longevidade e opgOes para viver
melhor, mas por outro lado também mostra uma face obscura, apresentando questfes que
vao de encontro com preceitos éticos da sociedade.

Nesse diapasdo, o direito subjetivo ao desenvolvimento entra em conflito com
diversos outros direitos fundamentais como vida, salde, seguranca etc. No caso dos
embrides excedentarios entram em oposicao o direito abstrato de um casal, que possuindo
problemas de fertilidade, desejam ter um filho, e o direito a vida dos zigotos que,
provavelmente, serdo esquecidos. Infelizmente, esse impasse esta longe de ser solucionado
e 0 assunto ainda sera alvo de muitas discussfes até que se chegue a um resultado que

garanta o atendimento harmonico dos direitos ora conflitantes.

5 PRECEDENTES LEGISLATIVOS DO DIREITO ESTRANGEIRO

J& que a evolugdo das técnicas de reproducdo humana corresponde a uma matéria
de interesse global, vérias nacBes passaram a legislar sobre o assunto com o objetivo de
regulamentar esses procedimentos. A tematica se tornou mais significativa no ambito
normativo quando surgiu a polémica da destinacdo dos embrides remanescentes.

E inegavel que a intencdo dos Estados internacionais em estabelecer um regramento
que conferisse o melhor proposito para os conceptos demasiados foi das melhores
possiveis, porém, as hipoteses de destinagdes viraram alvo de diversas criticas por entrarem
em choque com certos direitos humanos fundamentais, o que contribuiu para ampliar ainda
mais o impasse. Por mais que as objecdes tenham sido inimeras, os paises ndo poderiam
simplesmente fechar os olhos para esse assunto de tamanha relevancia.

Tomando por base alguns paises que enfrentaram o tema, Canales, mencionado por
Cavalcanti (2013), comenta que o México aprovou a Ley de Bioseguridad de Organismos
Genéticamente Modificadosm 2005, dispondo sobre as pesquisas, utilizacdo e
comercializacdo de material genético modificado, mas que tal norma nédo abordou sobre a

matéria do destino dos embrides excedentarios.
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A Espanha aprovou em 21 de novembro de 2003 a Lei de n° 45 que permitiu a
doagdo de embrides remanescentes para pesquisas cientificas, se houvesse autoriza¢éo dos
genitores (ESPANHA, 2003). Posteriormente, foi editada a Lei n® 14, de quatro de julho
de 2007, prevendo em seu artigo 28 que “los embriones humanos que hayan perdido su
capacidade de desarrollo biologico, asi como los embriones o fetos humanos muertos,
podran ser donados com fines de investigacién biomédica u otros fines diagnosticos,
terapéuticos, farmacologicos, clinicos o quirurgicos” (ESPANHA, 2007).

O ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Joaquim Barbosa, ja havia
reconhecido em seu voto, no julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.510,
que varios outros paises ja tinham versado a respeito dessa questao que, inclusive, previram
a destinacdo dos excedentérios para pesquisas com células tronco, a exemplo da Inglaterra
gue regulamentou o tema por meio do Human Fertilization and Embryology Act 19%a
Franca que estabeleceu um estatuto juridico do embrido, em 1994, por intermédio da Loi
relative au respect du corps humafhei n°® 94.653) e da Loi relative au don et a
| blisatian des éléments et produits du corps humain, a I'assistance médicale a la
procréation et au diagnostic prénaiglei n°® 94.654), da Suica que regulamentou a matéria
em 2003 e da Bélgica que permitiu a pesquisa com embrides decorrentes de fertilizacdo in
vitro, também em 2003, mas estipulou diversas condicionantes para o ato (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Acordédo na ADI n° 3.510, Relator: Ministro Carlos Ayres
Brito. Data do julgamento: 29/05/2008. Data da publicacdo: DJe 28/05/2010).

Ainda, no d&mbito da Europa, Cavalcanti (2013, p. 163) afirma que “a Alemanha
possui uma das legislacdes mais protetoras a respeito dos embrides humanos”. Ele revela
que isso € um reflexo das atrocidades que os alemaes sofreram no periodo da Segunda
Guerra Mundial e que a legislacdo alemd é toda baseada no principio da dignidade da
pessoa humana, permitindo, apenas, a utilizacdo de embribes para a extracdo de células
nos casos de conceptos e fetos mortos, e, ainda, com o consentimento dos doadores
(CAVALCANTI, 2013).

No Brasil, o assunto passou a ser normatizado com a Lei n® 8.974/1995, mas o
legislador ndo previu a problematica do excesso de embriGes decorrentes da técnica da
fertilizagdo in vitro. Mais tarde, em 2005, a ja mencionada Lei n°® 11.105/05, revogou a

norma anteriormente citada, dispondo, entre outras coisas, da destinacdo dos procriados
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laboratoriais remanescentes (ARAUJO, 2013). O
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Conselho Federal de Medicina do Brasil também discorreu sobre o tema quando aprovou,
em 2011, a Resolucdo n° 1.957, contudo, como j& foi dito, todas as destinacbes previstas
nessas normas foram fortemente criticadas por se basearem no conceito de viabilidade, o
qual néo foi verdadeiramente definido, e por estabelecerem um periodo de 3 anos para uma
criopreservacdo sem um critério técnico-cientifico (ARAUJO, 2013). A resoluco
supramencionada do Conselho Federal de Medicina, mais especificamente, foi veemente
confrontada por entender ser possivel o descarte de embribes invidveis, entendimento que,
em tese, viola o direito constitucional a vida. Além disso, o produtor da espécie normativa
ndo considerou que a despesa com o congelamento para a criopreservacao dos embrides
remanescentes € extremamente onerosa aos genitores e que, possivelmente, em um tempo
futuro, eles podem n&o ter mais interesse em manté- los congelados, seja porque néo
pretendem ter mais outro filho, seja por problemas financeiros, ou por outra situacdo

eventual.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Ante tudo que foi explicitado no presente estudo, conclui-se que, embora o embri&o
que é criado e formado em um ambiente laboratorial, por meio das técnicas de reproducao
in vitro, possua particularidades diversas em relacdo aquele que é gerado dentro do Utero
da mulher, a ciéncia do Direito pode estabelecer uma equivaléncia entre os dois
organismos, ja que, apesar de haver muitas teorias que discorram sobre o inicio da vida
humana e da legislagdo brasileira adotar a teoria natalista o concepto extracorp6reo pode
ser considerado um organismo que, potencialmente, vira a ser um individuo, e em razao
disso merece protecao legal.

A diferenga mais concreta entre o procriado extrauterino e o intrauterino é a
maneira como eles foram gerados, e esta distin¢cdo ndo é pretexto para desconsiderar que
um ser seja desprezado por uma situagdo meramente fortuita, tendo em vista que eles
possuirdo 0s mesmos atributos ap4s suas origens.

O que se parece mais apropriado é a adocao da teoria concepcionistaa qual nao
prega a exigéncia do processo de nidacéo do zigoto no 6rgao reprodutor feminino, mas sim
a mera fusdo entre 0 espermatozoide e o dvulo, isto porque, por ela se verifica a protecéo

do embrido in vitro sob uma perspectiva do principio
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constitucional da dignidade da pessoa humana que, inclusive, aplica-se a todo e qualquer
organismo que tenha uma expectativa de vida humana.

Mesmo que j& se tenha entendido que o embrido in vitro merece amparo juridico, a
realidade é que a legislacdo € escassa quanto a matéria e apenas a Lei de Biosseguranca
brasileira discorre sobre o assunto. Além disso, mesmo que se equipare 0 concepto
decorrente de reproducdo artificial com o concebido no ventre materno, a norma
supracitada possui particularidades menos tradicionalistas, tratando os embrides
laboratoriais ora como “sujeito”, ao conferir a prote¢ao dada pelo principio da dignidade
da pessoa humana, e ora como "coisa", a medida que permite a pesquisa com células-tronco
advindas destes seres que ficam excedentarios apds a realizacdo da reproducdo humana
assistida, o que acirra ainda mais a discussdo sobre a natureza juridica e,
consequentemente, sobre a destinacdo dos excedentes.

Evidentemente, a questdo do propoésito a ser dado aos embrides excedentarios
tomou um norte quando o Supremo Tribunal Federal julgou a inconstitucionalidade do art.
5° da Lei n® 11.105/05, permitindo a realizacdo de tais pesquisas, com objetivo de tentar
descobrir o tratamento e a cura de doencas até entdo incuraveis segundo a medicina, mas
a verdade € que ainda existe muita oposicdo, principalmente religiosa, quando se aborda a
problemaética, havendo diversas solu¢gdes completamente contrarias a que foi estabelecida.

E louvavel a solucdo estipulada pela suprema corte brasileira, pois a decisdo
conseguiu aplicar o principio da dignidade da pessoa humana ao embrido in vitro e, ao
mesmo tempo, abranger varios direitos fundamentais previstos na Constitui¢do Federal tais
como o direito a vida, a salde, direito de pesquisa e de livre expressdo da atividade
cientifica, conferindo um resquicio de esperanca de vida digna aqueles que sdo portadores
de doencas incuraveis.

De fato, a evolucdo no ambito da medicina nos trouxe varias solucbes para o
tratamento de doencas, aumentando a expectativa de vida da humanidade e resolvendo
certos anseios da sociedade, porém toda evolucdo também nos mostra um carater obscuro,
produzindo outros problemas que muitas vezes ndo sdo previsiveis. Contudo, 0 que nos
resta € achar uma saida pacifica na qual atenda os preceitos éticos e morais que sao
preservados pela coletividade e, simultaneamente, que ndo regrida com as descobertas que

beneficiaram a ragca humana.
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Além disso, esse parece ser o ponto de vista de varias na¢cdes mundiais, as quais,
por meio de suas leis, também compartilham o entendimento aqui explicitado, o que leva

a acreditar que o Brasil estd no caminho correto.
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IMPACTOS ETICOS E LEGAIS DO USO DE BIFOSFONATOS EM
PACIENTES ACOMETIDOS POR NEOPLASIA DE CABECA E
PESCOCO

ETHICAL AND LEGAL ASPECTS®F BISPHOSPHONATE USAGE IN
HEAD AND NECK NEOPLASM PACIENTS
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RESUMO
Bifosfonatos sdo drogas inibidoras dos osteoclastos, sendo utilizadas no tratamento de
varias patologias 0sseas inclusive de natureza neoplésica, com o objetivo inibir perda
Ossea e metastases. Contudo, tais medicamentos podem desencadear osteonecrose
mandibular, esofagite, Ulceras esofagicas, dores dsseas, articulares e musculares, devendo,
portanto, considerar-se 0s riscos mencionados quando houver necessidade de prescreveé-
los. O presente trabalho tem por objetivo, através de uma revisdo de literatura, fomentar
discussbes sobre a utilizacdo de bifosfonatos em pacientes com neoplasia maligna de
cabeca e pescoco, alertando-se os profissionais de salde sobre os riscos e beneficios
associados a utilizacdo e os efeitos adversos dessas substancias. Os bifosfonatos
influenciam no turn overosseo, dindmica de deposicdo e reabsorcéo 6ssea,e angiogénese,
minimizando a possibilidade de metastases. A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéaria -
ANVISA — emitiu, em 2013, uma nota de alerta para o risco da utilizacdo de tais drogas e
de incentivo a utilizacdo segura e responsavel dos bifosfonatos de uso permitido no Brasil
(alendronato, ibandronato, risendronato, pamidronato, clodronato e &cido zolendrénico).
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Os bifosfonatos nitrogenados, denominados aminobifosfonatos, como o alendronato e o
acido zolendrénico, por exemplo, sdo potencialmente danosos a salde, devido aos efeitos
colaterais que podem ocasionar. Nesse sentido, faz-se necessario promover e ampliar a
discusséo acerca do uso de bifosfonatos, atentando-se e alertando o paciente — em alguns
casos mediante a assinatura de um Termo de Consentimento Livre e Esclarecido- sobre os
riscos envolvidos na realizacdo de procedimentos odontoldgicos invasivos, e com fim de
estimular os profissionais de saude a ponderar os riscos e beneficios associados ao uso
desses medicamentos, influenciando em sua escolha terapéutica.
Palavras-chave: bifosfonatos, osteonecrose, neoplasia
ABSTRACT
Bisphosphonates are drugs that inhibit osteoclasts and are used in the treatment of various
bone diseases, including neoplastic diseases, with the objective of inhibiting bone loss and
metastasis. However, such medications can trigger mandibular osteonecrosis, esophagitis,
esophageal ulcers, bone, joint and muscle pain. Therefore, the risks mentioned should be
considered when it is necessary to prescribe them. The objective of the present study was
to promote discussions about the use of bisphosphonates in patients with malignant head
and neck neoplasm, alerting health professionals about the risks and benefits associated
with the use and side effects . Bisphosphonates influence the bone turnover, bone deposition
and bone resorption dynamics, and angiogenesis, minimizing the possibility of metastases.
The National Health Surveillance Agency (ANVISA) issued a warning note in 2013 on the
risk of using such drugs and encouraging the safe and responsible use of bisphosphonates
in Brazil (alendronate, ibandronate, risendronate, pamidronate, clodronate and zolendronic
acid).Nitrogenated bisphosphonates, called aminobiphosphonates, such as alendronate and
zolendronic acid, for example, are potentially harmful to health because of the side effects
they can cause. In this sense, it is necessary to promote and broaden the discussion about
the use of bisphosphonates, paying attention to and alerting the patient - in some cases by
signing a Free and Informed Consent Form - about the risks involved in performing dental
procedures invasive, and in order to stimulate health professionals to consider the risks and
benefits associated with the use of these drugs, influencing their therapeutic choice.

Key Words: bisphosphonates, osteonecrosis, neoplasm
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INTRODUCAO

Os bifosfonatos sdo farmacos de constituicdo anéloga a do pirofosfato, composto
natural que influencia na remodelacdo dssea. Tais substancias atuam inibindo a acdo dos
osteoclastos, células fagociticas multinucleadas derivadas dos mondcitos, ou células
semelhantes, oriundas da medula 6ssea. A dindmica de deposicdo e reabsorcdo 0ssea é
influenciada pelas concentragcbes de ions célcio e de fosfato existentes no liquido
extracelular, as quais precisam ser suficientes para que ocorra a precipitacdo da
hidroxiapatita nos tecidos duros. Contudo, inibidores, como o pirofosfato, impedem essa
precipitacdo, exceto no 0sso (GUYTON E HALL, 2006; FERREIRA-JUNIOR, CASADO
E BARBOZA, 2007).

Em 1991, o uso dos aminobifosfonatos, isto €, bifosfonatos nitrogenados, foi
aprovado pela Food and Drug Administration - FDA (IZQUIERDO et al, 2011). Os
bifosfonatos orais sdo 0os medicamentos de primeira escolha no tratamento da osteoporose
e correspondem a classe de medicamentos redutores de fraturas 6sseas de maior efetividade
e seguranca, comprovadas por meio de estudos publicados com até 10 anos de seguimento
(MINISTERIO DA SAUDE, 2014).

Essas drogas sdo utilizadas no tratamento de doencgas associadas a excessiva
reabsor¢do Ossea, como osteoporose pOs-menopausa ou causada pelo tratamento com
glicocorticdides, doenca de Paget dssea, e na oncologia, como nos casos de hipercalcemia
maligna ou metastases Osseas osteoliticas, estas ultimas comuns em cancer de mama ou
préstata (BRANDAO et al., 2008; FERREIRA-JUNIOR, CASADO E BARBOZA, 2007,
DORE et al., 2009; CARTSOS, ZHU E ZAVRAS, 2008; SHINODA ET AL., 2008;
TOUSSAINT, ELDER E KERR, 2009). Os bifosfonatos influenciam no turn overosseo,
atuam na diminuicdo da dor, dindmica de deposicao e reabsorcao 0ssea, afetam a capacidade

de angiogénese minimizando a possibilidade de metastases (MELO, 2005)

IMPLICACOES ODONTOLOGICAS E ETICAS DO USO DE BIFOSFONATOS

No Brasil, a utilizacdo dos bifosfonatos por periodos superiores a trés anos, foi

considerada um possivel fator de risco para fraturas femorais atipicas. Além de outras reagoes
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como como artralgia, mialgia e dor dssea podem ser associadas ao uso desses farmacos.
Contudo, a osteonecrose de 0sseas, especialmente de mandibula, é a reacdo adversa mais
preocupante por sua gravidade e dificuldade de diagnostico, o que tem alertado as agéncias
reguladoras mundialmente (MINISTERIO DA SAUDE,2014).

A osteonecrose da maxila se torna mais comum guando ha associacdo da radioterapia
(osteorradionecrose) e do uso de bifosfonato, o dano tecidual induzido por radiagédo causa a
hipoxia, hipocelularidade e hipovascularidade, que é reversivel ou evitavel até certo ponto
com a revascularizacdo do 0sso. Esta diferenca destaca o fato de que, na osteorradionecrose,
0 risco de lesdo induzida por radiacdo pode ser minimizado por um suprimento vascular
intrinsecamente rico, enquanto que na osteonecrose relacionada ao bisfosfonato, um rico
suprimento vascular pode ser paradoxalmente responsavel pela condi¢do, porque o0s
bisfosfonatos atingem o 0sso através da corrente sanguinea.

O uso dos bifosfonatos é contraindicado para pessoas com hipersensibilidade ao
medicamento, disfuncdo renal, hipocalcemia, acalasia e estenose esofagica. Além disso, a
poténcia do medicamento, a via de administracéo, tratamentos concomitantes, como o uso de
glicocorticdides, e o tabagismo sao fatores de risco que devem ser considerados na prescri¢éo
dos bifosfonatos para cada tipo de paciente. Contudo, a terapia baseada em oxigénio
hiperbarico, mostrou-se eficaz na reducdo de osso ndo-vivo, em &reas onde ocorreram
extracdes dentérias em ratos, estando o efeito terapéutico dependente a dosagem utilizada
(SILVA et al 2016)

Estudos estimaram que o osteonecrose ocorre em cerca de 20 por cento dos pacientes
que recebem bifosfonatos por via intravenosa para terapia do cancer (apds o uso prolongado
de zoledronato) e entre zero e 0,04 por cento dos pacientes que tomaram essas drogas por via
oral (EDWARDS et al, 2008).

E em casos de uso de bifosfonatos para cancer de cabeca e pescoco deve-se verificar
necessidade e realizar todas extragdes dentarias necessarias com um tempo antes do uso do
bifosfonato, pois para pacientes que fazem uso de &cido zoledrdnico e pamidronato, hd um
alto risco de ter osteonecrose pés cirurgia. Além disso, um dos efeitos adversos frequentes é
a quebra dentéria, que comeca no primeiro ano de radioterapia e se intensifica com o avango
do tratamento (WALKER et al 2011). Vale ressaltar que também materiais restauradores,

como resinas, por exemplo, podem sofrer dificuldade de aderir em superficies previamente
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submetidas a radioterapia (AMADE et al 2010). Uma das formas de prevenir é através de
uma minuciosa anamnese e, se necessario a intervencdo, recorrer a utilizacdo de medicacgdes
profilaticas além de um controle clinico que permitam minimizar o seu aparecimento. Além
de um controle radiogréafico, capaz de identificar possiveis focos de infeccdo e, no caso,
iniciar imediatamente o tratamento com antibioticoterapia especifica e, curetagem 6ssea que,
dependendo da extensdo da mesma até tratamentos mais mutilantes como a resseccao da area
(CENTRO DE VIGILANCIA SANITARIA, 2013).

Sendo assim, é recomendada uma consulta com dentista antes de comecar o
tratamento com bisfosfonatos, além de manter uma boa higiene oral e exames dentarios

regulares para ajudar a prevenir esta condicao.

ASPECTOS LEGAIS

Diante dos riscos oferecidos pelo uso de bifosfonatos, antes de iniciar o tratamento
envolvendo esses medicamentos, convém que todos os pacientes sejam informados das
possiveis consequéncias negativas da utilizacéo dessas drogas, pois apesar de oferecer baixos
riscos de desenvolvimento de osteonecrose dos maxilares, trata-se de uma possibilidade que
deve ser considerada. Se faz importante destacar que a colaboracdo do paciente na
manutencdo da higiene oral e acompanhamento odontoldgico regular, diminuirdo a
probabilidade de consequéncias odontoldgicas. Além disso, deve-se esclarecer o paciente de
qgue ndo héa técnica diagnostica disponivel para determinar quais individuos estdo mais
propensos ao desenvolvimento dessa patologia, e explicar que a descontinuidade do uso de
bifosfonatos ndo implica na reducdo ou eliminacdo do risco de desenvolvimento de
osteonecrose, que deve ser analisado e conversado sobre o custo-beneficio do uso da droga
e do tipo de via de administracdo, que caso haja qualquer problema na cavidade oral durante
a terapia com bifosfonatos o paciente deve contactar seu cirurgido-dentista o mais breve
possivel. (EDWARDS et al 2008). Logo, faz-se necessaria a elabora¢do de um Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido contendo as informagOes supracitadas, a fim de
conscientizar o paciente sobre 0s possiveis riscos do tratamento, concedendo-lhe o direito de

aderir a essa possibilidade terapéutica ou ndo.
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Esse documento também € de grande utilidade juridica ao cirurgido-dentista, uma
vez que o resguarda de possiveis implicagdes legais acerca do desconhecimento do paciente
sobre 0s possiveis danos a propria saude, decorrente do uso dessas substancias (YARID,
2012).

CONCLUSOES

1 Os bifosfonatos tém influéncia no metabolismo 6sseo, no que se refere a remodelacao
Ossea, reduzindo inicialmente a reabsor¢do Ossea, mas também reduzindo a
neoformacéo 0ssea quando do uso crénico destas drogas;

1 A partir do conhecimento do custo beneficio entre os efeitos colaterais e 0s
desejados do bifosfonato, o profissional de saide deve escolher o melhor
medicamento para seu paciente e informa-lo sobre as consequéncias do uso do
mesmo, sendo de fundamental importancia o uso de Termo de Consentimento Livre
e Esclarecido- sobre os riscos envolvidos na realizagdo de procedimentos

odontoldgicos invasivos.
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RESUMO:

Esse artigo mostra como o processo de regulamentacdo do cannabidiol no Brasil possibilitou
o0 desenvolvimento de uma nova visdo do que é o uso medicinal da maconha,mostrando como
0 judiciario tem julgado esses casos, bem como a ANVISA que tem emitido novas portarias
a respeito do CBD. Demostrando os benéficos que foram advindos com o uso da sustancia,
seja do modo de importacdo, medicamentoso ou com expressa autorizacdo para plantio.

Palavras-chave:Cannabis, Saude, Judiciario, ANVISA

ABSTRACT

This article shows how the process of regulamentation of the Cannabidiol from Brazil made
possible the development of a new vision about what is the medicinal use of marijuana,
showing how the Judiciary has judged this cases, as well as ANVISA that has issued new
ordinances about the CBD. Demonstrating the benefits that came with the use of the
sustenance, be it of import mode, drug or with express authorization for planting.
Key-words: Cannabis, health, Judiciary, ANVISA

INTRODUCAO
Uma liminar da justi¢a Federal concedeu a 151 familias, no estado da Paraiba o direito
ao plantio da Cannabis Sativgpara o uso medicinal. Esta decisao é inédita no ordenamento

Juridico Brasileiro, tendo em vista que a Cannabis popularmente conhecida como

“Maconha”, é uma droga que é proscrita em nosso pais. As familias dos requerentes
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buscaram o Judiciario, para resguardar o direito a saude dos seus filhos, com necessidades
especiais, diante da ineficacia dos tratamentos convencionais.

As familias cientes dos beneficios da planta em amenizar as sequelas de doengas
neuroldgicas que causam a perda de ganhos cognitivos ou motores, que podem ser
irreversiveis, e visando os avancgos cientificos que demonstram a melhora no quadro dos
pacientes com quadros semelhantes, ensejaram a referida agdo para tutelar o direito a saide
dessas criangas frente ao judiciario, proporcionando qualidade de vida.

Dentre eles 0s compostos que se destacam para 0 uso medicinal e que contribui para
diminuicdo dos efeitos de patologias neurologicas e crénicas, sdo estdo na estrutura quimica
da planta, com énfase em dois componentes:tetrahidrocanabinol (THC) que ainda esta sendo
analisado sua propriedades medicinais (para a liberacdo, ja que os estudos se encontram em
andamento), com énfase no Cannabidiol (CDB), que ja se sabe os beneficios para 0s
pacientes de patologia neurologicas, como a epilepsia refrataria, Parkinson ou portadores de
doencgas cronicas, que ameniza ou mesmo extingue os efeitos colaterais das patologias.

Por se tratar de uma droga, a ampla maioria da sociedade fala a partir de muito
preconceito da planta. O conhecimento disseminado é o do consumo recreativo; que serve
para produzir efeitos alucindgenos e pode ocasionar dependéncia. Reproduzindo assim, um
discurso de vulnerabilidade social, arraigado de uma cultura miscigenada de preconceito,
baseado em uma idéia erronea de que a maconha é “do mal”, que sé contribui para
marginalizacdo, baseado com a ideia que se tem a respeito do consumo recreativo, nao
representado o que inimeras familias buscam com a liberacédo do seu uso medicinal.

Ocorre que vendo os agravantes das doengas das criangas, podendo com o uso de uma
substancia proscrita ter qualidade de vida, saldde e a dignidade que lhe é prevista na
Constituicdo Federal, os pais caem em um conflito ético moral, como previsto na Teoria do
Desenvolvimento Moral, de Lawrence Kohlberg, de qual acdo é a mais correta a se seguir: 0
primado da vida ou as normas sociais. Para o referido autor, dependeria de cada caso isolado
que motivasse a busca de um bem maior, que € a vida, mesmo que para isso se fizesse
necessario desobedecer a norma.

Com base nisso, tem-se 0 seguinte problema de pesquisa: como garantir uma melhor
qualidade de vida aos portadores de patologias neuroldgicas ou de doengas crbnicas, que ndo

respondam a medicagdes convencionais, demonstrado por seu quadro clinico mudanca de
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carater generalizada se comparado o paciente quando nao fazia uso da Cannabise fazendo o

tratamento.

OBJETIVOS

Objetivo Geral

O presente artigo visa delinear o paradoxo existente entre o direito a vida e a salde
das pessoas que apresentam epilepsia refrataria ou doenca crénica, que ndo respondem aos
tratamentos convencionais (anticonvulsivante) e necessitam fazer uso de uma substancia que
€ uma droga, portanto proscrita em nosso pais.

Objetivo Especifico

Demonstrar como a liminar que beneficiou 151 familias a fazerem o plantio para uso
medicinal, e 0 acompanhamento dos beneficios a familia e a sociedade de uma qualidade de
vida digna, como garante o art. 196 da Constituicdo Federal, bem como a Lei de
Entorpecentes, em seu art. 2°, garante seu uso medicinal da droga, ndo podendo assim,

configurar o crime de trafico, como previsto no art. 33 da Lei 11.343/06 do Cddigo Penal.

METODOLOGIA

A pesquisa foi realizada por meio de em um estudo bibliografico e documental,
inserindo além de livros, artigos cientificos sobre a escuta especial e juridicos, jurisprudéncia

internacional, leis brasileiras e normas internacionais.

A HISTORIA DO CANNABIS NO BRASIL E NO MUNDO

O uso medicinal da maconha é considerado a primeira farmacopéia conhecida do
mundo. A maconha estd inicialmente alocada na lista | da Convencdo Unica de
Estupefacientes da ONU, que trata de substancias cujo potencial pode causar dependéncia,
razao por que sua producdo, a distribuicdo, as prescri¢cdes etc. sdo controladas para uso
médico. A maconha foi incluida também na Lista IV da mesma Convencdo de 1961,

juntamente com a heroina, considerada, na época, como “droga particularmente perigosao.
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Na época desta Convencao ndo foi realizado um estudo adequado para se classificar
tais drogas, visto que, a exemplo do Opio, representava muitos maleficios e fragilidades
sociais, que foram coibidos com a realizagdo da convencdo, que proibiu 0 uso, ndo s6 da
Cannabiscomo de outras drogas, ficando assim proscrita em nosso pais, a partir da presente
data. Isso significa também o motivo de ndo terem uma gama de estudos realizados, pois com
a proibicdo, diminuiu o fomento a pesquisa, massificou a sociedade que a maconha é uma
droga que causa vicios, vadiagem, chamando os usuarios pejorativamente de
“maconheirinhos” e da idéia que as drogas sdo do mal.

A Cannabischegou a terras brasileiras juntamente com as caravelas portuguesas, no
ano de 1500. Era usado para confeccionar as velas e cordas das embarcagdes, por meio do
uso do canhamo, que era um dos tipos de maconha existentes. Passados 50 anos, passou a
servir para utilizacdo pessoal dos escravos africanos, que a denominou “fumo d’Angola”.
Com o passar dos tempos, os indios também passaram a fazer uso da planta, aprendendo o
modo de plantio e era voltada para o uso medicinal.

Ja no séc. XVIII houve incentivo para o plantio por parte da coroa portuguesa,
chegando grandes quantidades de sementes para serem plantadas e havia grande interesse por
parte da Metropole nas sementes da planta

A primeira lei que tratou sobre a temética das drogas ocorreu séculos depois. Em 1932
foi promulgada a primeira lei com abrangéncia nacional criminalizando o uso da maconha:
0 decreto 20.930 em seu inciso Il do artigo 1° considerava a Cannabis Indicasubstancia
toxica, assim como as demais que estdo no rol do artigo, como, por exemplo, o 6pio € a

cocaina.

Art. 1° S8o consideradas substancias toxicas de natureza analgésica
ou entorpecente, para os efeitos deste decreto e mais leis aplicaveis,
as seguintes substancias e seus sais, congéneres, compostos e
derivados, inclusive especialidades farmacéuticas correlatas:

XII - A "cannabisindica".

No que se refere ao proibicionismo em nivel mundial, se deu em trés momentos
distintos, que foram em trés respectivas convencdes da ONU sobre drogas, nos anos de 1961,

com a Convencao Unica sobre Estupefacientes, que foi emendada pelo protocolo de 1962.
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Em 1971 ocorreu a Convencdo sobre Substancias Psicotrépicas e em 1988 ocorreu a

Convencao contra Tréfico llicito de Drogas Narcéticas e Substancias Psicotropicas.

USO RECREATIVO DA CANNABIS E A TIPIFICACAO PENAL SOBRE AS
DROGAS

Desde 1961, é proibido o uso da Cannabiso Brasil, seja de forma medicinal ou
recreativa. A lei que rege nosso ordenamento juridico a tem como uma planta proscrita, ja
que € uma droga, e que é maléfica.

O incentivo a pesquisa foi incipiente, devido a repressdo de quem buscava fazer
estudo das drogas de modo geral, de acordo com o decreto 20.930 em seu inciso Il do artigo
1°, deixando claro que se trata de drogas potencialmente perigosas.

O consumo recreativo é agquele que os usuarios compram com o objetivo de sentir 0s
efeitos alucindgenos da droga, é tutelado por matéria penal, tendo assim uma san¢do para
aqueles que buscam romper com a norma vigente, de acordo com o art. 33 da lei 11.343/06
do Cdédigo Penal.Que estabelece penas de “reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e
pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa”, essas penas sdo
estabelecidas para quem: importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar

Incorre em quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a
venda, oferece, fornece, tem em deposito, transporta, traz consigo ou
guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou
produto quimico destinado a preparacdo de drogas; Il - semeia,
cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em
matéria-prima para a preparacdo de drogas; IlI - utiliza local ou bem
de qualquer natureza de que tem a propriedade, posse, administracao,
guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize, ainda
que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar, para o tréafico ilicito de drogas.
(Lei 11.343/06 Lei de Drogas)
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Esses artigos corroboram para a punibilidade dos agentes. Ocorrem que para o0
referido codigo, portar drogas ilicitas para consumo ou para comercio, responde
criminalmente por trafico de drogas, ou seja, faz-se uma equiparacdo do sujeito que compra
para consumo recreativo e daquele que realiza o trafico de drogas, ressalvando que € um
crime hediondo.

Observa-se 0 qudo desproporcional é equiparar o0 sujeito que compra de modo
recreativo daquele que faz o trafico, que € o que ocorre na préatica, fazendo com que varios
usuarios sejam presos como traficantes. Deste mesmo modo, as pessoas que compram do
trafico ou que ndo importam com a devida regulamentacdo da ANVISA como suplemento
alimentar, ou compram Mevatyl (que foi recentemente liberado, sendo o primeiro
medicamento a base de Cannabigregulamentado pela referida agéncia) sendo vendido para
que tem a prescri¢cdo medica apenas)que contém: 27 mg/ml (THC) e 25 mg/ml (CBD e o
plantio com a devida autorizacdo Judicial, necessitando assim de autorizacao.

A agéncia publicou uma nova resolugéo da diretoria colegiada, RDC n° 156, de 05 de
maio de 2017, modificando a lista de Denominagdes comuns brasileiras, anexo 1, na qual
incluiu a Cannabis Sativaomo planta medicinal, reconhecendo seu potencial, ndo excluindo
sua respectiva autorizacdo para utilizagdo (ANVISA, 2017). Sendo assim, faz necessario ter
a liberacdo por parte do judiciario para que precisa fazer o uso de carater medicinal.

Sendo assim, as familias menos favorecidas ou com quadro clinico agravado, correm
0 risco ndo apenas da punibilidade (por praticar o crime de trafico de drogas), mas tambémpor
usar como medicamento sem saber os componentes de droga advinda do trafico clandestino,
que pode conter outras substancias que ocasionem o vicio, salientando que a Cannabigéo
causa vicio e sim dependéncia.

As pesquisas demonstram dados alarmantes de melhoras no quadro clinico de
portadores de Epilepsia Refrataria, Mal de Parkinson, Fibromialgia, Dor Cronica e as demais
patologias de ordem neurologica. Reunindo assim uma grande parcela de pais em busca da
planta, ou melhor, dos componentes CBD presentes na planta, para amenizar os efeitos
decorrentes das doengas e cumprir 0 que esta, ndo apenas ratificado na Constituicdo Federal,
bem como nos Tratados Internacionais, que demonstram a viabilidade do consumo de carater

unico e exclusivo para uso medicinal.
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Entenda-se a pessoa que possuir determinada patologia, comprovadamente, nédo
respondendo aos tratamentos convencionais e sendo acarretados dos sintomas das patologias,
como no caso das inumeras convulsdes ao longo do dia, que € 0 que ocorre com 0s pacientes
portadores de Epilepsia Refrataria que ndo fazem o uso da Cannabis.

Né&o obstante, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XLIII, afirma que o trafico
de drogas ¢ crime inafiangavel e insuscetivel de graga ou anistia. “Art. 5° (...)XLIII- a lei
considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica de tortura, o
trafico ilicitos de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos, por eles respondendo os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se
omitirem” (Constitui¢do Federal, 1988).

Sendo assim,0s pacientes e 0s respectivos genitores ou familiares podem responder
criminalmente por apenas ter a necessidade de sua utilizacdo medicinal, tendo em visto a
busca da qualidade de vida, bem-estar e 0 minimo de dignidade humana, além de ter

esperanga para salvar suas vidas.

A LUTA CONTRA O PRECONCEITO

De acordo com a Lei de Drogas (11.343/06) possibilita a garantia do uso da planta
para fim medicinal, tendo como premissa o quadro clinico dos pacientes que necessitam da
mesma para sobreviver, por ser uma medicacao de carater continuo.

Criancas portadoras da Sindrome de Dravet raramente chegam a idade adulta, em
decorréncia das inumeras crises convulsivas, que desestabilizam a salde, acarretando em
mortes precoces, ndo tendo em si dados bibliograficos ou estudos em adultos portadores desta
sindrome, por nao chegarem a idade adulta.

Isso demonstra como a primazia do direito a vida esta sendo subjugado por uma
cultura proibicionista, onde estudos nao sdo realizados estudos, perpetuando a idéia de que a
maconha é maléfica que fomenta a guerra as drogas. Sem embasamento, esse discurso é
infrutifero, se tivesse pesquisas sobre as propriedades da planta e demonstrasse que nao

trazem contribuicdes, séria de corroborar com tal discurso, mas néo é o que corre.

“A primeira coisa que vem a cabeca quando se fala em cannabis ¢ um
cigarro de maconha. Mas, quando o assunto € saude, pensar s6 no
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baseado é o primeiro erro. Um exemplo que ilustra essa questdo € a
planta da papoula, que pode gerar tanto a heroina, droga ilicita,
guanto a morfina, analgésico muito utilizado para controle de dores
fortes. Usar maconha terapeuticamente, portanto, ndo tem relacéo
com ficar entorpecido - mesmo os portadores de doencas que fumam
0 baseado afirmam que s6 o fazem por ndo haver outra alternativa”
(OLIVEIRA et al,2017 apud BRASIL, 2014, p.16).

O preconceito, vem a priori da idéia que quem usa a Cannabisé em decorréncias dos
efeitos alucindgenos e a marginalizacdo em decorréncias das drogas, o numero de homicidios
em decorréncias da guerra as drogas e o retorno financeiro advindo dos ilicitos e das vidas
que sdo perdidas para o trafico, mas ndo deixa de ser a 0 conceito do consumo recreativo,
que é incutido na sociedade como global. O consumo medicinal se trata de outra demanda,
que esta sendo possivel agora por mudancas de rupturas de paradigmas estigmatizastes como

as drogas e 0s vicios e estd sendo levado a debate com base tedrica e estudo de caso.

ANVISA E MUDANCAS NA LEGISLACAO

Atualmente o drgdo responsavel por regular, controlar e fiscalizar produtos e
medicamentos farmacéuticos, que apresentem risco a saude publica, dentre outras
atribuicoes, € a ANVISA. O surgimento dessa agéncia reguladora ocorreu em 1990, posterior
a politica de desestatizacdo, que como o proprio nome € autoexplicativo, € a transferéncia de
participacdo estatal para um poder publico ou privado, através de transferéncia total ou
parcialmente por meio de concessbes, autorizacbes ou permissdes, a execucdo dos
servicgos.Se tinha a sequinte portaria:

Anteriormente estava em voga a seguinte portaria:

O controle da ANVISAsobre substancias proscritas vem de uma
portaria baixada pelo Ministério da Salude em 1998, que estabeleceu
as diretrizes para o regulamento técnico de substancias de controle
especial. No artigo 62, determina que as plantas na lista “E” (que
podem originar substancias entorpecentes e/ou psicotropicas) e as
substancias da lista “F” (substancias de uso proscrito no Brasil) ndo
poderdo ser objeto de prescri¢do e de manipulacdo de medicamentos
alopaticos e homeopaticos (BRASIL, 1998). Por isso, a maconha e
derivados, incluso o cannabidiol, constavam nas duas listas, até
janeiro de 2015 (ANVISA, 2015).
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Como recentemente ocorreu a mudanga na lei de drogas, que mudou carater punitivo,

para o uso medicinal ela emitiu uma portaria para informar, qual seria o procedimento:

Levando em consideracdo a antiga lei de drogas, ocorreu a mudanca
no carater punitivo, mas ndo a descriminalizacdo. Nota-se, que 0s
critérios utilizados para a distingdo entre usuario e traficante é
subjetivo, salvo a natureza da substancia apreendida, no qual sera
fixada pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA).

A ANVISA colocou como pode ocorrer a importagdo do CBD, em carater

excepcional:

“Define os critérios e 0s procedimentos para a importacao, em carater
de excepcionalidade, de produto a base de Cannabidiol em
associacdo com outros canabindides, por pessoa fisica, para uso
proprio, mediante prescricdo de profissional legalmente habilitado,
para tratamento de saude. ” (BRASIL, Resolucdo — RDC n° 17,
2015).

A ANVISA saliente que essas medicacdes ocorreram devido ao CBD, néo ser

alucinégena

“A maconha continuaria na lista de substancias proibidas, mas esse
composto poderia ser desvinculado da droga e ir para a lista de
compostos controlados. H& dois critérios fundamentais na agéncia
para que uma substancia deixe de ser proibida: o fato de ndo causar
dependéncia e a existéncia de efeito terapéutico” (CPCON/ANVISA,
2014).

A ANVISA disponibiliza o procedimento de importacao de produtos a base de CBD,
0 que em um passado ndo muito distante era ilegal, mesmo que fosse para seu uso medicinal.
A questdo burocratica levou muitas familias buscarem se unirem para conseguir o direito ao
uso do suplemento alimentar que era importado dos Estados Unidos onde € liberado seu uso,
para 0 nosso pais em que ndo era por ser considerado proscrito em ser uma substancia

derivada da Cannabisgue é o CBD.
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Essa questdo burocratica foi retratada no documentario ILEGAL, em marc¢o de 2014,
a agéncia ndo tinha a instrugdo de como poderia ocorrer a importacdo em carater especial, ou
seja, ndo era a liberacdo para uso recreativo, mas sim de casos isolados que
comprobatoriamente se fazia necessario o uso desta medicacao para a vida dos portadores de
patologia neuroldgica, que ndo respondem ao tratamento convencional ou seja casos para uso
medicinal.

O que primeiro tem que se feito é fazer o cadastro, com todos 0s requisitos
obrigatdrios, como o formulario de importacédo, laudo profissional, prescri¢cdo do produto,
além de declaracdo de responsabilidade para seu uso excepcional, que serdo validos por um
ano, e apds o cadastro deve-se esperar a aprovagdo do mesmo para poder importar o produto.

No que concerne o THC, foi liberado a importacéo e a prescricdo médica a partir da
RDC n° 66, de 18 de marc¢o de 2016, atualizacdo da RDC anterior, que traz em seu bojo o
procedimento feito por pessoa fisica, uso proprio e tratamento de satde (ANVISA, 2016)

E de se enfatizar que o 6nus financeiro dificulta muito o uso do CDB importado por
ser é elevado e que nem todos podem fazer a importacéo querer uma boa condicdo financeira
e acesso adequado a informacdo, de que patologias de ordem neuroldgicas e cronicas, podem
ser controlada com o uso da medicacao, sendo assim a importacao é excludente de quem néo
pode prover, deixando inimeras familias desassistidas, sem conseguir dar uma melhor
qualidade de vida.

Foi fundamental para tal mudanca a matéria na capa da Super Interessante, em suas
folhas amarelas, do seu caso passar no programa televisivo “Fantastico” e do documentario
ILEGAL, que foi langado o margo de 2014, retratando o caso da menina Anny Fischer e a
luta de sua familia para conseguir a medicacdo necessaria e adequada para a crianca, que é
portadora de sindrome CDKL5, um tipo de epilepsia rara, grave e resistente a tratamento
(OLIVEIRA, 2014). O pouco que se sabe sobre a doenca estd relacionado a sua
sintomatologia: intensas convulsdes nos primeiros dias de vida que comprometem por
completo o desenvolvimento.Ha dificuldades de digestdo, fala, locomog&o, problemas
respiratorios e a maioria dos pacientes recebe diagndstico de autismo. Pouco se sabe sobre a
doenca. Pesquisas indicam ser associada a mutag&o relacionada ao cromossomo X e que ela

afeta especialmente garotas, como Anny, embora haja registros de meninos com a doenga.
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N&o ha cura ou medicamentos especificos para seu tratamento. Um conjunto de
terapias paliativas sdo utilizadas: medicaces antiepilépticas, dieta cetogénica (rica em
gordura, proteina e pobre em carboidratos), neurocirurgia e esteroides. Todas as terapias tém
0 objetivo principal de amenizar a ocorréncia das convulsées — fonte da maior parte das
disfungdes — e contribuir para uma melhor qualidade de vida (INTERNATIONAL
FOUNDATION FOR CDKL5 RESEARCH, [201-]).

Acometida dessa patologia tinha certa de 60 crises compulsivas semanais, e que seus
pais obtiveram resultados medicamentoso de uma substancia que faziam importacao, ocorre
que essa substancia era deriva da Cannabis uma substancia proscrita em nosso pais, desde
de ano de 1961ou seja € uma substancia proscrita ou seja ndo poderia ser prescrita por
médicos nem fazer o uso da substancia. A substancia e questdo era um suplemento alimentar
que ndo é considerada medicamentosa, na legislacdo Americana tem outra conceituacdo de
suplemento alimentar, que difere da do Brasil que ndo tem um conceito unanime sobre
suplemento, mas o suplemento é algo que vem para complementar algo que néo esta sendo
produzido ou consumido de maneira necessaria para a nossa salde como a exemplo
vitaminas, ndo englobando nesse rol as de carater medicamentoso.

A reclassificacdo do CDB, ocorreu no ano de no dia 14 de janeiro 2015:

“A ANVISAdecidiupela retirada do Cannabidiol (CBD) da lista de
substancias proibidas no Brasil. Com isso, 0 Cannabidiol para a ser
uma substancia controlada e enquadrada na lista C1 da Portaria
344/98, que regula define os controles e proibicdes de substancias no
pais. O novo enquadramento do CBD devera ser publicado no Diéario
Oficial da Unido nos proximos dias.

A decisdo foi tomada em reunido publica da Diretoria Colegiada da
ANVISA por unanimidade. O entendimento dos diretores foi
fundamentado nas indicacBes técnicas de que a substancia,
isoladamente, ndo estd associada a evidéncias de dependéncia, ao
mesmo tempo em que diversos estudos cientificos recentes tém
apontado para possibilidade de uso terapéutico do CBD. Com isso, a
Diretoria entendeu ndo haver motivos para que o CBD permaneca
proibido, conforme apontou o relatério das areas técnicas que
participaram da avaliacdo e o voto dos quatro diretores da ANVISA.
Na préatica, a medida vai ajudar a mobilizar esforcos em torno da
pesquisa desta substancia, facilitando a conducéo de estudos que
possam levar ao desenvolvimento e registro de um medicamento em
territorio nacional. A medida também deve ter efeito na disposicéo
dos profissionais de salde em utilizar o CBD como recurso quando

68



a avaliacdo médica apontar essa necessidade, ja que o uso desta
substancia no pais ndo sera mais considerado ilegal”. (ANVISA,
2015)

Valendo salientar que o documentariolLEGAL, que conta a histéria da familia
Fischer, foi lancado em marco de 2014. (MASCARENHAS, 2014). Se pegarmos o periodo
de marco de 2014 até janeiro de 2015, que corresponde ao intervalo entre a divulgacdo da
historia de Anny na imprensa até a reclassificacdo do CBD pela ANVISA, contabilizamos
8.590 resultados no Google para a palavra “cannabidiol”. No ano de 2013, a rede mostra que
foi realizada buscas registrava 3.250 ocorréncias). Deste modo, demonstra como passou a
ser pesquisado sobre a maconha medicinal, pois anteriormente os dados eram incipientes.

Mostra como decorrente da demanda de muitas familias e o cessa a informacéo e

busca por garantir seus direitos, foram fundamenteis para as modificacdes legislativas.

A LIBERACAO PARA 151 FAMILIAS FAZEREM O CULTIVO DA PLANTA
NA PARAIBA

Essa matéria fez com que se juntassem conglomerados de familias, buscando o
medicamento para criangas com patologias neuroldgicas, somando 151 familias que
ingressaram com uma acao civil publica para ter o direito ao plantio, para o uso medicinal,
como preceituado no art. 2° da Lei de Drogas. A decisdo de carater liminar foi concedida no
dia 29 de marco do presente ano, ou seja, € uma noticia recente e inédita no nosso
ordenamento juridico, por demonstrar que existe, sim, uma demanda que pode ter uma
mudanca em sua qualidade de vida, com direito a medi¢do adequada que é do CBD.

Pais que conseguiram fazer a importacéo relava as mudancas e mantinha contato com
outros grupos de patologias neuroldgicas ou crénicas, contribuido para ver o efeito no quadro
clinicos. Com essa ajuda mutua de como ingressar no judiciario, de como entender melhor
0s beneficios. Encorajou outras familias buscarem pelo plantio, j& que ndo poderia arcar com
0s custos do CDB importado ou medicamentoso.

Muitas passaram a ter um calendario em que registravam a ocorréncia de convulsées
e, a partir desse registro, controlavam a dosagem do cannabidiol e de outros medicamentos.

Elas também se muniram de todas as ferramentas possiveis, numa experiéncia de exercicio
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cientifico que ndo desqualificava nenhum recurso ou metodologia: informavam seus
médicos, buscavam estudos na internet, trocavam informaces entre si, acompanhavam seus
filhos com registros e métodos. Com tudo isso, também passaram a formar uma opinido sobre
o0 campo cientifico e sobre a ciéncia. Os relatos desses individuos também registram a
percepcao de um poder sobre a prépria satde, um protagonismo sobre o destino (OLIVEIRA,
2016).

RESULTADOS

As mudancas na legislacdo denotam que o Judiciario esta atendendo a demanda
desses requerentes que ndo respondem aos tratamentos convencionais.O uso medicinal em
sido apresentado desde de 2014 quando foi realizado o documentario llegal, chamado a
atencdo ndo sé das familias bem como da sociedade da diferenca entre o uso recreativo e
medicinal, fazendo a distincdo e mostrando que salde dessas criangas ndo podem esperar,
que os pais podem agir de forma marginalizada, seja para importacdo e plantacdo caseira,
permanecendo em iminente perigo, por burlar a legislagdo com a intencao de proporcionar o
minimo de dignidade, além da esperanca de salvar suas vidas. Sendo assim o Estado tem que
buscar fomentar pesquisas e garantir as prerrogativas legais, como vem fazendo com as
mudangas na legislacdo e nos estudos, para garantir o uso devido da medicacao e garantir
qualidade de vida, para o bem-estar social.

CONCLUSAO

As familias de portadores de patologias neuroldgicas e cronicas estdo indo em busco
no judiciario pelo seu direito ao acesso a salude dentro das prerrogativas legais. As mudancas
que vem ocorrendo na legislacdo, corroboram para perceber uma grande demanda de pessoas
que tem sua saude comprometida por ndo responder aos tratamentos convencionais, que
podem ocasionar graves sequelas ou obitos que podem ser evitados.

A Lei sobre Drogas35 (n° 11.343/2006) exp6e em seu artigo 2°, paragrafo Unico, a
possibilidade de a Unido autorizar o plantio, a cultura e a colheita de vegetais dos quais
possam ser extraidas ou produzidas drogas para fins medicinais, mas sem a expressa

autorizacdo legais, como esta sendo feito pelas familias,que obtiveram o direito a plantio.
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As mudancas na legislacdo demonstram um estudo dos casos que tem chegado ao
Judiciérios estdo caminhando para estudos voltados para as pesquisas sobe o uso medicinal
da planta, bem como preencher as lacunas que ainda existem e burocratiza o fomento néo
apenas a novos estudos, mas a satde de um modo geral.

Visando garantir o direito de que éacometido dessas patologias e tutelando o direito
fundamentais familias e sociedades estdo buscando disseminar o que é o consumo medicinal
do recreativo e tem conseguido resultados satisfatorios, como se percebe nas mudancas

legislativas, que esta em progresso.
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OS DIREITOS PREVIDENCIARIOS LEGALMENTE GARANTIDOS
AO PORTADOR DE CANCER.

Wallace Leonardo de Aguiar e”

Bruno Alves Lopes de Lacerda™

RESUMO

A neoplasia maligna popularmente conhecida como cancer e que se desenvolve
principalmente devido ao acumulo de tecidos, em determinada regido, de forma desordenada
e persistente, gerando assim tumores que consequentemente podem acarretar uma reacéo
inflamatoria, devido ao aumento de células ou de fluidos; foi amparada legalmente como
uma das doencas de maior gravidade que dispensam a comprovacdo de caréncia para fazer
jus & beneficios de cunho previdenciério, tais como: auxilio doenca e aposentadoria por
invalidez. Quando ndo contribuinte do sistema previdenciério, fala-se em beneficio de carater
assistencial, nesse sentido, insta salientar a importancia da concesséao deste beneficio quando
a pessoa se encontra em situacdo de vulnerabilidade, principalmente como garantia do
minimo existencial, e, por conseguinte, do principio da dignidade da pessoa humana. Desta
forma, pelo viés metodoldgico de carater bibliografico, através de uma pesquisa pura
aplicada a legislacdo péatria englobando os principais posicionamentos da jurisprudéncia
entende-se pelo dever de assegurar a estas pessoas condi¢@es dignas de vida, para tanto,
fazendo-se necessario uma maior divulgacdo e discussdo de direitos que por vezes sao

desconhecidos por grande parte da sociedade.
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ABSTRACT

The malignant neoplasia popularly known as cancer and develops mainly due to the
accumulation of tissues in a certain region, in a disordered and persistent way, generating
tumors that consequently can expand to an inflammatory reaction, due to the increase of cells
or of fluids; was legally protected as one of the most serious diseases that require the proof
of the deficiency to justify social security benefits, such as sickness benefits and disability
pensions. In this sense, it is important to stress the importance of granting this benefit when
the person is in a situation of vulnerability, mainly as a guarantee of the existential minimum,
and therefore of the principle of the dignity of the human person. In this way, the
bibliographic methodological method applied is a pure research to the national legislation
encompassing the main positions of the jurisprudence is understood by the duty to assure to
these people dignified conditions of life, for that, being necessary a greater disclosure and
discussion of rights that are sometimes unknown to a large part of society.

Keywords: Social security rights, malignant neoplasia, social security benefits.

1 INTRODUCAO

Os beneficios previdenciarios surgem como garantias, ou porque ndo um
seguro, para manutencdo e subsisténcia do segurado que deles se socorre nas mais diversas
situacOes que possam surgir e que sejam ensejadoras do pleito de tais direitos. Ndo muito
distante dessa visdo, contudo, sem carater contributivo, temos os beneficios assistencialistas,
ambos amparados e basilados pelo principio da dignidade da pessoa humana.

Este trabalho tem por objetivo principal analisar a necessidade da pessoa
portadora de neoplasia maligna de se aportar em algum dos beneficios, sejam previdenciarios
ou assistenciais, quando em situacdo de vulnerabilidade ou mesmo por estarem postas a
margem da sociedade, dada a dificuldade de manutencdo no mercado de trabalho e
agressividade da enfermidade.

A escolha do presente tema deu-se principalmente pela escassa informacao,
por parte de pessoas portadoras dessa enfermidade, ou de outras, que também séo seguradas
pelo sistema mas que, contudo, ndo serdo objeto deste estudo, o qual nos pautaremos
principalmente nos beneficios previdenciarios de auxilio-doenga e aposentadoria por
invalidez e no ambito assistencialista analisaremos a concessdo do BPC (Beneficio de

Prestacdo Continuada).
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Neste sentido, fizemos uma pesquisa pura a partir de um estudo bibliogréfico,
analisando os principais posicionamentos da doutrina, bem como, das legislagdes pertinentes
as mateérias aqui discutidas.

2 CONCEITO E DIFERENCIACAO DE NEOPL ASIA E CANCER

No primeiro momento, deve ser entendido exatamente o que vem a ser o cancer, ele
pode ser caracterizado como sendo o crescimento de massa ou acumulo/aumento de tecido
em determinada regido de forma desordenada e persistente, conforme a defini¢do dada pelo
Instituto Nacional de Cancer — José Alencar Gomes da Silva (INCA), “Cancer é o nome dado
a um conjunto de mais de 100 doencas que ttm em comum o crescimento desordenado
(maligno) de células que invadem os tecidos e 6rgdos, podendo espalhar-se (metastase) para
outras regides do corpo.”*

Popularmente conhecido como céncer, esta expressao é empregada aos casos de
neoplasia maligna, diz-se maligna pois, para os casos de neoplasia benigna o que temos séo
nada mais nada menos do que tumores, neste sentido, nos dizeres de Aline Oliveira da Silva:
Tumor se refere ao efeito de massa. Assim sendo, tumor é sindnimo de qualquer coisa que
acumule e leve ao aumento de um tecido ou determinada regido, que pode ocorrer por uma
reacdo inflamatdria, por aumento de fluidos e/ou por uma proliferacdo descontrolada de
células.t®

Neste passo, temos que nem todo tumor pode ser caracterizado como sendo uma
neoplasia maligna e consequentemente como um tipo de cancer, pois, grande parte dos
tumores sdo considerados benignos, ou seja, “as células sdo semelhantes a dos tecidos

normais, geralmente crescem lentamente, mas o ritmo de crescimento depende de varios

14 Disponivel em: http://www2.inca.gov.br/wps/wcm/connect/cancer/site/oquee. Acesso em 06 de Out. de
2017.

15 SILVA, Aline Oliveira, Neoplasia.Disponivel em <http://www.infoescola.com/doencas/neoplasia/> Acesso
em 07 de Out. 2017.
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fatores”, “Nao possuem a capacidade de se espalhar para outros tecidos e 6rgaos e em geral,
e apds serem removidos, nio reincidem”.®

A conceituacdo e assim a sua diferenciacdo entre cada caso, é tarefa de extrema
importancia tendo em vista, que apenas as neoplasias do tipo malignas é assunto que nos
interessa neste trabalho, pois, sdo as pessoas portadoras deste tipo de doenca que sao
assegurados os direitos que serdo mais adiante discorridos, haja vista, que quando falamos
em neoplasias benignas, ndo estamos diante de doenga incuravel e/ou de tamanha gravidade
que possa abarcar as situagdes que sdo previstas nas leis a seguir explanadas, ante as
consequéncias deste tipo de doenca ndo comprometerem a vida e/ou fisicamente o individuo
de forma que 0 mesmo venha a necessitar de assisténcia por parte do Estado, ou faga jus aos
beneficios previdenciarios expressos em lei.

Nos casos de cancer/neoplasia maligna, as células ditas cancerigenas tendem a se
multiplicar rapidamente e se espalharem para outras regides do corpo do individuo, por isso,
muitas vezes havendo casos em que mesmo recebendo o tratamento correto héa

posteriormente a reincidéncia da doenga em outra regi&o.

3 DIREITOS ASSEGURADOS A PESSOA PORTADORA DE CANCER,
COMO FORMA VIABILIZADORA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O nosso ordenamento juridico com o advento da Carta Magna de 1988 passou a
trazer a dignidade da pessoa humana como sendo o pilar fundamental, devendo esse principio
ser também o norteador principal de todas as legislacdes infraconstitucionais, nesse passo, as
leis quando do seu nascimento devem trazer em seu bojo o respeito, respaldo e protecédo a
pessoa humana devendo viabilizar meios para que sua dignidade seja alcancada.

Corroborando nesse sentido e conceituando sobre o que seria a dignidade da pessoa

humana, Wolfgang, diz que:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos

18 SILVA, Aline Oliveira, Neoplasia.Disponivel em < http://www.infoescola.com/doencas/neoplasia/> Acesso
em 07 de Out. 2017.
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e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condicGes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacao ativa corresponsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhéo dos demais
seres humanos. (SANTANA, 2010)

Ser digno na condig&o de pessoa exige que seja respeitado, que ndo seja humilhado ou
abandonado pelo Estado, este que deve ser garantidor de direitos, tudo isso tendo em vista
que esse principio € um direito atribuido a todas as pessoas e que € assegurado
constitucionalmente em seu artigo 1°, inciso 111, assim, pode-se dizer, que a Dignidade da
Pessoa Humana esté para o Direito como a Constituicdo esta para as Leis.

Tendo ja demonstrado a ligacdo com as leis e a Dignidade da Pessoa Humana, agora
vislumbra-se que atrelado também a este principio encontra-se o direito a saude, insculpido
no artigo 196 CF/88'8, o qual abrange aqueles individuos que necessitam de cuidados de
salde e tratamento especial inclusive por parte do Estado, 0 que é o caso dos pacientes
portadores de neoplasia maligna, pessoas estas que tem uma serie de direitos assegurados em
virtude da sua doenca, do grave sofrimento por qual tem que passar e inclusive pela sua
condigdo que vai além da vulnerabilidade ante a sociedade e ante o Estado chegando a
encontrar-se em condicao de hipervulnerabilidade.

Aos individuos que venham a ser portadores de neoplasia maligna, a lei assegura
uma série de direitos que muitas vezes sao desconhecidos pela maioria da populacdo e que
acabam até passando por despercebidos, podemos citar como exemplo: Amparo Assistencial
ao ldoso e ao Deficiente (LOAS - Lei Organica de Assisténcia Social); Aposentadoria por
invalidez; Auxilio-doenca; Isencdo do ICMS na compra de veiculos adaptados; Isencdo de
IP1 na compra de veiculos adaptados; Quitacdo do financiamento da casa propria; Saque do
FGTS; Saque do PIS, entre outros, no entanto, nos ateremos de forma pormenorizada, mais

especificamente, a aposentadoria por invalidez, auxilio-doenca e por Gltimo ao Beneficio de

At 10 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos, 111 - a dignidade da
pessoa humana;

18 Art. 196. 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 agGes e servigos
para sua promocao, protecéo e recuperagéo.
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Prestacdo Continuada (BPC), por esses beneficios possuirem um maior carater
previdenciario e assistencialista, tratando de cada um deles individualmente em

conformidade com sua legislagdo mais adiante.

4 DA LEGISLACAO GARANTIDORA DOS DIREITOS AO PACIENTE COM
CANCER.

E sabido por todos, que a nossa Carta Maior, em seu artigo 194'°, traz o conceito de
seguridade social, sendo esta a responsavel por abarcar a salde, assisténcia social e
previdéncia social.

Nos dizeres de Amado:

A seguridade social no Brasil consiste no conjunto integrado
de acBes que visam a assegurar os direitos fundamentais a salde, a
assisténcia e a previdéncia social, de iniciativa do Poder Publico e de
toda a sociedade, nos termos do artigo 194, da Constituicio Federal.?°

Desta forma, a saide mostra-se como sendo um direito de todos e deve ser prestado
pelo Estado de forma gratuita, a assisténcia social nos moldes do artigo 203! CF/88, sera
prestada a quem dela necessitar, independente de contribuicdo a seguridade social,

fundamento pela qual visa atender as pessoas que se encontram em condicdo de

19 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia
social.

20 AMADO, Frederico, DIREITO PREVIDENCIARIO, 72 ed., JusPODIVM, 2016. p.24.

21 Art. 203. A assisténcia social seré prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuigdo a
seguridade social, e tem por objetivos:

| - a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;
Il - o amparo as criangas e adolescentes carentes;
Il - a promogdo da integracdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitagdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promocgdo de sua integracdo a vida
comunitaria;

V - a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei.
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hipossuficiéncia, concedendo beneficios a pessoas que nunca contribuiram para a
previdéncia, j& a previdéncia social brasileira é formada por dois regimes de contribuicdo o
Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), que engloba os empregados de empresas
privadas, autbnomos e empregados publicos, e o Regime Proprio de Previdéncia Social
(RPPS), que abarca os servidores publicos e militares, aqui, na previdéncia, para que o
individuo possa fazer jus aos beneficios que sdo ofertados, deve comprovar a sua condicao
de segurado em um dos regimes, sendo assegurado em ambos os regimes o direito ao auxilio-
doenca e aposentadoria por invalidez.

O Instituto Nacional do Seguro Social em consonancia com o Ministério da Saude,
dispde de uma lista onde consta quais tipos de doencas sdo passiveis para que seus portadores
solicitem o auxilio doenca, aposentadoria por invalidez ou o Beneficio de Prestacdo
Continuada, nos casos em que o requerente ndo é segurado do regime previdenciario e
comprove ndo dispor de meios para manter a sua subsisténcia, esse rol é atualizado com
frequéncia, conforme determina a propria Lei 8.213/91. A neoplasia maligna encontra-se
prevista nele??, deste modo, conforme dito anteriormente, entre os direitos que sdo atribuidos
ao portador de cancer, esta o de receber tais beneficios previdenciarios ou 0 BPC, que possui

carater de beneficio assistencial.

4.1 AUXILIO-DOENCA

O auxilio-doenca, é o beneficio devido pela previdéncia aqueles individuos que
comprovem a condi¢do de segurado e que venham a ser afastados por mais de 15 dias de seu
trabalho em virtude de uma doenga, via de regra exige-se um periodo de caréncia (tempo
minimo de contribuicGes feitas pelo segurado), no entanto esse tempo de caréncia ndo sera
objeto deste trabalho tendo em vista que nao é exigida nos casos de portadores de neoplasia
maligna. A caréncia ndo é exigida em algumas situacdes, conforme € visto no artigo 26,

inciso 1l, da Lei Federal n° 8.213%, onde prescreve que em situacdes nas quais o segurado

22 Disponivel em https://www.inssextrato.org/quais-sao-as-doencas-para-pedir-aposentadoria-por-
invalidez/ Acesso em 07 de Out. 2017.

23 Art. 26. Independe de caréncia a concessdo das seguintes prestacdes:
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for acometido por doenca grave especificadas em lista elaborada pelos Ministérios da Saude
e da Previdéncia Social, conforme ja dito anteriormente o que abarca os casos neoplasia
maligna.

O periodo de caréncia para a concessdo do auxilio-doenca é,
em regra, de 12 contribuicdes mensais. Todavia, a concesséo
independe de caréncia nos casos em que a incapacidade for
decorrente de acidente de qualquer natureza ou causa, de doenca
profissional ou do trabalho, bem como nos casos de segurado que,
apos filiar-se ao RGPS, for acometido de alguma das seguintes
doencas: tuberculose ativa, hanseniase, alienacdo mental, esclerose
maltipla, hepatopatia grave, neoplasia maligna, cegueira, paralisia
irreversivel e incapacitante, cardiopatia grave, doenca de Parkinson,
espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave, estado avancado da
doenca de Paget (osteite deformante), sindrome da deficiéncia
imunoldgica adquirida (aids) ou contaminacdo por radiagdo, com
base em conclusdo da medicina especializada (Lei 8.213/91, art. 26,
li c/c art. 151).%

Assim, o paciente acometido pelo cancer quando temporariamente incapacitado
para exercer as suas atividades laborais passa a ter direito ao recebimento do auxilio-doenca,
devendo o mesmo comprovar a sua condi¢do por meio de apresentacdo de exames médicos
bem como por meio de pericia médica realizada por médicos do préprio INSS.

Este auxilio é devido ao segurado, nos casos em que se tratar de empregado a partir
do 16° dia do afastamento da atividade laboral ou a partir da data de entrada do requerimento,
se do afastamento até a data da entrada ao INSS decorrer um prazo maior que 30 (trinta) dias,
nos casos dos demais segurados, o auxilio é devido a partir do inicio da incapacidade ou da
data do requerimento administrativo se dentre o inicio da incapacidade e do requerimento
decorrer um prazo maior que 30 (trinta) dias.

Cabe lembrar, que esse tipo de auxilio previdenciario ndo possui carater de tempo

indeterminado, tendo em vista, que sua natureza de tempo determinado, motivo pelo qual,

Il - auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de
doenca profissional ou do trabalho, bem como nos casos de segurado que, apos filiar-se ao RGPS, for acometido
de alguma das doencas e afec¢des especificadas em lista elaborada pelos Ministérios da Saude e da Previdéncia
Social, atualizada a cada 3 (trés) anos, de acordo com os critérios de estigma, deformacéo, mutilagdo, deficiéncia
ou outro fator que Ihe confira especificidade e gravidade que merecam tratamento particularizado;

24 GOMES, Hugo, Manual de Direito Previdenciarial12 ed. Ferreira. Rio de Janeiro, 2016. p. 277.
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aquele que recebe o auxilio-doenca, deve comprovar que a incapacidade perdura pelo tempo,
para que possa Vir a continuar recebendo o beneficio, e 0 meio de prova é a realizacéo de
novas pericias medicas e demonstragdo de novos exames médicos realizados conforme o
tempo que for determinado pelo INSS.

Desta feita, mostra-se inconteste o direito do paciente com neoplasia maligna, uma
vez que tenha se tornado temporariamente incapacitado para exercer suas atividades laborais
de receber tal auxilio, ocasido na qual o auxilio s6 cessaré pela recuperacdo da capacidade
para exercer suas funcdes no trabalho; pela conversédo em aposentadoria por invalidez; pela

transformacédo em auxilio-acidente ou pela morte do segurado.

4.2 APOSENTADORIA POR INVALIDEZ

Podem existir algumas situacdes nas quais o portador de cancer, embora realizando
todo o tratamento necessario, ante as consequéncias drasticas da doenca, torne-se
impossibilitado de alcangar a reabilitagdo para exercer suas atividades laborais, €, nesses
casos, fazendo jus anteriormente do auxilio-doencga, este serd convertido em aposentadoria
por invalidez nos moldes do artigo 42 e 43 da Lei Federal n° 8.213/912°, quando ainda n&o
beneficiario do auxilio-doenga porém comprovadamente incapacitado permanentemente

para o trabalho tera direito de logo a aposentadoria por invalidez, ndo sendo necessario

25 Art. 42. A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for o caso, a caréncia exigida, sera devida
ao segurado que, estando ou ndo em gozo de auxilio-doenca, for considerado incapaz e insusceptivel de
reabilitacdo para o exercicio de atividade que lhe garanta a subsisténcia, e ser-lhe-a paga enquanto
permanecer nesta condi¢do.

§ 12 A concessdo de aposentadoria por invalidez dependerd da verificacdo da condi¢cdo de incapacidade
mediante exame médico-pericial a cargo da Previdéncia Social, podendo o segurado, as suas expensas, fazer-
se acompanhar de médico de sua confianga.

§ 22 A doenca ou lesdo de que o segurado ja era portador ao filiar-se ao Regime Geral de Previdéncia Social
ndo Ihe conferira direito a aposentadoria por invalidez, salvo quando a incapacidade sobrevier por motivo de
progressao ou agravamento dessa doenca ou lesdo.

Art. 43. A aposentadoria por invalidez sera devida a partir do dia imediato ao da cessa¢do do auxilio-doenca,
ressalvado o disposto nos §§ 19, 22 e 32 deste artigo.
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primeiro realizar o pedido do auxilio-doencga, lembrando, que iSSO ocorrera nos casos em que

a incapacidade laboral seja considerada insuscetivel de reabilitacéo.

Em regra, para a concessdo deste beneficio, sera imprescindivel que
0 segurado esteja incapacitado de maneira total e permanente para o
exercicio do trabalho, bem como nao haja possibilidade plausivel de
ser reabilitado para outra atividade laborativa, compativel com as
suas restricdes fisicas ou psiquicas decorrentes do acidente ou
enfermidade.?®

Desta forma, o que diferencia a concessédo da aposentadoria por invalidez para a do

auxilio-doenca, é justamente a perspectiva e prognostico de melhora e recuperacdo da

incapacidade.

A concessdo de aposentadoria por invalidez dependera da
verificacdo da condicdo de incapacidade, mediante exame médico-
pericial a cargo da previdéncia social, podendo o segurado, as suas
expensas, fazer-se acompanhar de médico de sua confianca.
Concluindo a pericia médica pela existéncia de incapacidade total e
definitiva para o trabalho, a aposentadoria por invalidez seré
concedida. Todavia, havendo prognéstico de recuperacdo para a
atividade anterior ou outra, o beneficio a ser concedido deve ser o
auxilio-doenca.?’

Cabe ainda lembrar, para que o individuo tenha direito ao mencionado beneficio,

deve além de comprovar a sua condicdo de segurado, independente de caréncia, ser

acometido por tal doenga posteriormente a sua filiagao, salvo nos casos de a incapacidade for

decorrente do agravamento de doenca preexistente, é o que reza o § 2°, do artigo 42 da lei

suso mencionada.

(...) de acordo com a Previdéncia Social, possui direito ao beneficio
o0 segurado que for considerado incapaz de trabalhar e ndo esteja
sujeito a reabilitacdo para o exercicio de atividade que lhe garanta o
sustento, independentemente de estar recebendo ou ndo o auxilio-
doenca. Além de outros casos, 0 portador de cancer tera direito ao
beneficio, independentemente do pagamento de 12 contribuigdes,
desde que tenha a qualidade de segurado, isto é, que seja inscrito no
Regime Geral de Previdéncia Social (INSS). Ndo tem direito a
aposentadoria por invalidez quem, ao se filiar a Previdéncia Social,

26 AMADO, Frederico, DIREITO PREVIDENCIARIO, 72 ed., JusPODIVM, 2016. P, 382.

27 AMADO, Frederico, DIREITO PREVIDENCIARIO, 72 ed., JusPODIVM, 2016. P, 211.

82



ja tiver doenca ou leséo que geraria o beneficio, a ndo ser quando a

incapacidade resultar no agravamento da enfermidade.?®
Assim, resta claro o direito ao beneficio de aposentadoria por invalidez aquele
individuo que seja portador da neoplasia maligna uma vez constatado que devido a doenca o
individuo tornou-se incapacitado e sua incapacidade seja considerada insuscetivel de
reabilitagcdo, no entanto o INSS pode pedir que o segurado realize posteriormente provas de
que sua incapacidade e impossibilidade de reabilitacdo em outras fungdes permanece, sendo
esse direito assegurado legalmente e constante no artigo 151 da Lei 8.213/91%°, além de

constar de igual forma no anexo XLV, da Instrugdo Normativa 77/2015%C.

28 Disponivel em http://www.mulherconsciente.com.br/cancer-de-mama/direitos-do-
paciente/?utm_source=google&utm_medium=search&utm_campaign=direitosdopaciente&gclid=EAlalQobC
hMIhYusjz7f1gIVAWd-ChOmXAUREAAYASAAEgIfAvD_BwE Acesso em 07 de Out. 2016.

29 Art. 151. Até que seja elaborada a lista de doencas mencionada no inciso Il do art. 26, independe de caréncia
a concessdo de auxilio-doenca e de aposentadoria por invalidez ao segurado que, apds filiar-se ao RGPS, for
acometido das seguintes doencas: tuberculose ativa, hanseniase, alienacdo mental, esclerose multipla,
hepatopatia grave, neoplasia maligna, cegueira, paralisia irreversivel e incapacitante, cardiopatia grave,
doencga de Parkinson, espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave, estado avangado da doenga de Paget
(osteite deformante), sindrome da deficiéncia imunolégica adquirida (aids) ou contaminagdo por radiagao,
com base em conclusdo da medicina especializada.

30 A PRESIDENTA DO INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL — INSS, no uso da atribui¢do que lhe confere
o art. 26 do Anexo | do Decreto n? 7.556, de 24 de agosto de 2011, resolve: Art. 12 Ficam disciplinados os
procedimentos e rotinas sobre cadastro, administracdo e retificacdo de informagGes dos beneficidrios,
reconhecimento, manutengao, revisdo, recursos e monitoramento operacional de beneficios e servigos do
Regime Geral de Previdéncia Social — RGPS, compensa¢do previdencidria, acordos internacionais de
Previdéncia Social e processo administrativo previdenciario no ambito do INSS.

ANEXO XLV

INSTRUCAO NORMATIVA N° 77 /PRES/INSS, IDE PANEIRO DE 2015
RELACAO DE DOENCAS QUE INDEPENDEM DE CARENCIA

PARA CONCESSAO DE AUXILIO DOERBOSENTADORIA POR INVALIDEZ

Independe de caréncia a concessdo de auxilio-doenga e aposentadoria por invalidez nos casos em que o
segurado, apos filiar-se ao RGPS, for acometido de alguma das doengas ou afecgdes relacionadas abaixo:

a) Tuberculose ativa;
b) Hanseniase;
c) Alienagao mental;

d) Neoplasia maligna
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4.3 BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA

Embora o Beneficio de Prestacdo Continuada esteja inserido na orbita da assisténcia
social e ndo da previdéncia, tendo em vista, que para fazer jus a esse beneficio ndo existe a
necessidade de que o individuo possua a condi¢do de segurado, devido a sua tamanha
importancia e muitas vezes essencialidade para aquelas pessoas portadoras de neoplasia
maligna, passaremos também a tratar deste.

O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de 1 (um)
salario minimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65
anos ou mais que comprovem nao possuir meios de prover a propria
manutencdo e nem de té-la provida por sua familia.>!

Conforme ja dito anteriormente, embora o BPC ndo faca parte da previdéncia, o seu
requerimento é realizado junto ao INSS, motivo pelo qual muitos o confundem com aqueles
beneficios acima explanados acreditando que este também seja inserido na orbita da

previdéncia, mas, o que realmente nos interessa em relacdo ao BPC é o seu alcance, que pode

e) Cegueira;

f) Paralisia irreversivel e incapacitante;

g) Cardiopatia grave;

h) Doenca de Parkinson;

i) Espondiloartrose anquilosante;

j) Nefropatia grave;

k) Estado avangado da doenga de Paget (osteite deformante);

[) Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida ¢ AIDS;

m) Contaminacgéo por radiagdo com base em conclusdo da medicina especializada; e

n) Hepatopatia grave.

Leia mais no Previdenciarista: Disponivel em >https://previdenciarista.com/in-77-2015/< Acesso em 07 de
Out. 2016

31 GOMES, Hugo, MANUAL DE DIREITO PREVIDENCIARIO, 112 ed. Ferreira. Rio de Janeiro, 2016, P 787.
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e e estendido muitas vezes ao portador de neoplasia maligna, isso, por que em muitas
situacOes o paciente acometido por tal doenca néo possui a condigéo de segurado em nenhum
regime previdenciario, o que em um primeiro olhar o deixaria completamente descoberto e
sem direito ao recebimento do auxilio-doenca ou aposentadoria por invalidez, nesses casos,
em que o paciente se vé a margem da previdéncia, e quando comprovadamente incapacitado
para gerir seu proprio sustento, bem como, encontrando-se em familia que ndo disponha de
condic@es para fazé-lo, passara para os quadros da assisténcia, por meio da LOAS.

O BPC, por tratar-se de um beneficio assistencial, ndo exige que o individuo seja
segurado e muito menos que contribua para a previdéncia, porém, para que tenha direito ao
recebimento, deve comprovadamente possuir uma renda mensal inferior a ¥ do salério
minimo nacional, além de impedimento de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial
de longo prazo (que produza efeitos pelo prazo minimo de 2 anos), que o impossibilite de
participar de forma plena e efetiva na sociedade, em igualdade de condi¢cdes com as demais
pessoas®2. A comprovagao € feita por meio de laudos médicos e posteriormente pela pericia
médica que é realizado junto a um profissional do préprio INSS.

Assim, 0s pacientes que sejam portadores de neoplasia maligna, mesmo quando nédo
encontrando-se na condicdo de contribuinte da previdéncia e consequentemente como
segurado, uma vez preenchendo os requisitos acima explicitados tera direito ao recebimento
do Beneficio de Prestacdo Continuada, o que sem duvida alguma é mais uma forma pela qual
o Estado dispde, por meio da assisténcia, para buscar garantir a efetivacdo, mesmo que em

uma parcela minima, da dignidade da pessoa humana.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme foi discorrido durante este trabalho o individuo que encontra-se com
neoplasia maligna é possuidor de uma série de direitos que séo previstos e assegurados por
lei, tanto na nossa Constituicdo Federal, quanto em leis infraconstitucionais, tais direitos por

vezes passam por despercebidos e outras ndo sdo mostrados de forma clara a esse grupo de

32 BENEFICIO ASSISTENCIAL AO IDOSO E A PESSOA COM DEFICIENCIA (BPC), Disponivel em
>http://www.previdencia.gov.br/servicos-ao-cidadao/todos-os-servicos/beneficio-assistencial-bpc-loas/<
Acesso em 08 de Out, 2017.
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pessoas que mais necessitam. Embora esse trabalho tenha se limitado a explanar apenas trés
espécies desses direitos quais sejam: auxilio-doenca, aposentadoria por invalidez e Beneficio
de Prestacdo Continuada voltados ao paciente com cancer, sabemos que os direitos ndo se
resumem a esses, pois, conforme demonstrado existem diversos; assim, o0 intuito deste
trabalho foi trazer a tona da forma mais incisiva e simples possivel alguns dos principais
direitos, de maior essencialidade as pessoas que sofrem de algumas das doengas que séo
consideradas graves, como neoplasias malignas, para que de posse do conhecimento minimo
necessario possam vir a ser garantidoras dos seus direitos, bem como, de outros individuos
gue se encontram na mesma situacéo ou em situacdes semelhantes, podendo inclusive saber

onde buscar, como comprovar a sua condicao e sabendo quais legislagdes se utilizarem.
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DIREITOS FUNDAMENTAIS NO AMBITO DA PRESTACAO DE
ASSISTENCIA A SAUDE: RESPONSABILIDADE DO ESTADO NO
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS

Ana Carolina do Rgo Costa Ferra?
Micaela Judlia Lourenco de Almeidfa
Rafael Cavalcanti Branco3

RESUMO

O foco desse artigo € demonstrar a ineficiéncia do Estado brasileiro na prestacdo do direito a
uma saude digna. lustrar também que em decorréncia desse cenério surge o fenémeno da
judicializagdo da satde. Expde-se de maneira mais especifica o recorte desta problematica
voltada ao fornecimento de medicamentos e para tal é feita uma andlise a luz dos direitos
fundamentais e da humanizacéo do direito civil- constitucional. Versa-se acerca da realidade
enfrentada pelos brasileiros no Sistema Unico de Salde. Faz-se uma anélise da questdo da
humanizacdo do direito civil constitucional voltada para o dever estatal de prestacdo de
assisténcia a satde. Os métodos utilizados foram pesquisa pura, método dedutivo e andlise
de casos.

Palavras-chaves: Medicamentos; Fornecimento; Judicializacdo da salde; Direitos

fundamentais; Direito civil-constitucional.
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The focus of this article is to demonstrate the inefficiency of the Brazilian State in the
provision of the right to a decent health. Also illustrate that as a result of this scenario arises
the phenomenon of health judicialization. More specifically, the problem of the supply of
medicines is being cut, and an analysis is made in the light of the fundamental rights and
humanization of civil constitutional law. It is about the reality faced by Brazilians in the
Unified Health System (SUS). The methods used were pure research, deductive method and
case analysis. Finally, an analysis is made of the humanization of constitutional civil law

focused on the state duty to provide health care

Key-words: Medications; Supply; Judicialization of health; Fundamental rights; Civil-

constitutional Law.

1. INTRODUCAO
O presente artigo analisa o dever da prestacdo de assisténcia a saude por parte do

Estado brasileiro, perpassando pelos direitos e garantias fundamentais que sdo assegurados
aos particulares, fazendo uma relacdo, por fim, com a humanizacdo do direito civil-
constitucional.

Apresenta-se aqui a visivel e triste realidade do acesso a saude no Brasil. Expde-se a
diferenca entre 0 que esta posto constitucionalmente e a realidade enfrentada pelos
brasileiros, enfocando na necessidade destes em recorrer ao judiciario para que o Estado
custeie 0s medicamentos necessarios para a manutencao de uma vida digna.

Dessa forma, o trabalho iniciarda com uma breve analise dos direitos e garantias
fundamentais, seus aspectos gerais e conceitos, enfocando no direito a salde e na obrigacdo
estatal de prestacdo deste, garantido constitucionalmente. Mostra-se também a dificuldade
do acesso a saude, principalmente em relacdo aos medicamentos e a necessidade da
judicializacéo para que tal obrigacéo estatal seja comprida.

A analise dos casos sera o proximo ponto a ser tratado, dando énfase aos pontos
analisados pela suprema corte ao proferir a decisdo acerca destes. Sendo dessa forma,
necessario alguns requisitos para que o pedido do particular seja deferido e, assim, o Estado
seja obrigado judicialmente a fornecer os remédios.

Por fim, far-se-a uma relagéo entre a humanizagéo do direito civil-constitucional e a

ponderacdo em relacdo aos altos custos de alguns medicamentos requeridos, levando assim



90

em consideracao o direito coletivo frente ao direito individual.

Diante dos fatos, este trabalho pretende questionar a responsabilidade do Estado
frente ao fornecimento de medicamentos a populacdo por um viés de direito fundamental e
constitucional. Para alcancar tal objetivo, sera utilizada como base a analise documental, isto
é, a pesquisa, do tipo descritiva, sera realizada na doutrina pertinente, leis, jurisprudéncias e
noticiais jornalisticas sobre o tema.

2. DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

O direito a saude faz parte dos direitos sociais inseridos no art.6° da Constituicdo
Federal de 1988. Dessa forma, esta incluso no rol dos direitos e garantias fundamentais
expressos no titulo Il da lei maior do Estado e por isso é imprescindivel fazer uma analise
inicial a respeitos desses direitos e dessas garantias que obrigam o Estado em seus atos para
com o cidaddo brasileiro, antes de adentrar na questdo da judicializacdo da saude e da
responsabilidade deste no fornecimento de medicamentos.

E importante salientar que os direitos fundamentais devem ser usados pelo cidaddo
como forma de seguranca dada pelo ente estatal, posto que, de acordo com 0s ensinamentos
do professor Branco (2000, p.104), estes servem de parametro para afericdo do grau de
medida de democracia de uma sociedade e portanto, faz com que o direito através da
legislagdo limite e garanta atos estatais, respaldado no controle de constitucionalidade
exercido em uma de suas formas pelo judiciario.

Ndo se pode falar em Estado Democratico de Direito sem falar dos direitos
fundamentais, pois aquele visa justamente a efetividade destes. E a partir do momento que o
Estado se intitula democrético de direito, existe uma reducdo da discricionariedade, posto
que a ele sdo impostos deveres e atuacdes positivas em favor dos cidaddos. E nesse sentido
que surge a obrigacdo estatal de fazer, no ambito do direito civil, em favor do particular,
visando o fornecimento de medicamentos que nao estdo disponiveis na rede do SUS (Sistema
Unico de Satde).

A importancia da Constituicdo € vista a partir do momento que essa ndo apenas regula
as acOes dos cidaddos para com eles proprios, mas limita e determina as acgles estatais,

estabelecendo bases e limites de atuacdo, assim como as formas de comportamento, sejam
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elas comissivas ou omissivas e portanto, garantindo regularidade e vinculacdo dos atos, por
parte do Estado.

O direito a saude esta intimamente ligado ao direito a vida e consequentemente, a
dignidade da pessoa humana, estando este exposto no art. 1° da CRFB/88, enquanto
fundamento do Estado Democratico de Direito. Seguindo os ensinamentos do doutrinador
Dirley Janior (2010, p. 542), o instituto juridico possui como base o principio da dignidade
da pessoa humana, e portanto, o judiciario tende a se posicionar de forma favoravel em
relacdo aos pedidos daqueles que, de forma direta ou indireta, comprovam que o principio da
dignidade da pessoa humana fora violado. Dessa forma, € possivel relacionar os resultados
positivos dos cidaddos que recorrem ao judiciario para conseguir que o Estado custeie 0s
medicamentos necessarios para a manutencao da salde e portanto, de uma vida digna.

E importante salientar, que os direitos fundamentais foram construidos com base na
necessidade de cada populacdo e que tais direitos sdo divididos em primeira, segunda e
terceira geragdo. Segundo o Professor Marcelo Novelino (2009, p.362/364), os direitos
fundamentais surgiram em tempos distintos, sendo classificados em geragdes. Sendo 0s
direitos de primeira geracdo aqueles ligados a liberdade, sdo os civis e politicos, isto &,
individuais. Ja os de segunda geracdo estdo ligados ao valor da igualdade, sdo os direitos
sociais, econdmicos e culturais. Os de terceira geracdo estdo relacionados com a
solidariedade e, portanto esses direitos estdo ligados ao progresso, meio ambiente,
propriedade, comunicacao, dentre outros. Por fim, ha de falar sobre os direitos da quarta
geracdo, introduzidos no campo juridico devido a globalizacdo politica e sdo eles os direitos
a democracia, informacdo e pluralismo.

Os direitos fundamentais foram dentre todos os outros direitos os primeiros a serem
aceitos e incorporados a diversas constituicdes. A importancia é tamanha que a Constitui¢do
brasileira de 1988, os colocou no rol do art.60, ou seja, os direitos fundamentais sédo clausulas
pétreas e ndo podem ser suprimidos, apenas ampliados pelo legislador constituinte derivado.

Art.60 [...]

[..]

8 4° - N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda
tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periodico;

I11 - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.(Grifo nosso)
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E importante salientar que ao colocar os direitos fundamentais enquanto clausula
pétrea, a lei maior do Estado brasileiro quis ndo somente garanti-los enquanto algo existente,
mas também estabeleceu meios para que tais direitos se concretizassem e tornassem eficazes
e por isso, destacou também as garantias fundamentais. Em consonancia, existe uma
necessidade de que esses direitos e garantias sejam observados pelos demais ramos no direito,
no caso tratado, mais especificamente, no ramo do direito civil. Afinal, o direito brasileiro se
estrutura com base na teoria pura do direito de Hans Kelsen, em um sistema piramidal e tem
a Constituicdo enquanto norma hierarquica superior.

Né&o ¢é diferente o entendimento do constitucionalista Dirley da Cunha Junior:

O Direito Constitucional, assim, representa o Direito Supremo
do Estado, o tronco do sistema juridico do qual derivam e se
desenvolvem todos os ramos do Direito positivoque nele
encontram os seus principios fundamentais. Nesse sentido, o Direito
Constitucional desempenha uma fungdo primordial no sistema
juridico, que é manter a unidade substancial de todo o Direito, seja
publico ou privado, fornecendo os fundamentos e as bases de
compreensdo de todos 0s seus ramos, com 0s quais se relaciona. E é
inegavel que o Direito Constitucional, como centro e fonte de todo o
sistema juridico, mantém relacdo com todos os ramos do Direito, com
eles interagindo, e, mais do que isso, submetendo-0s a um processo
de constitucionalizacdo ou de filtragem constitucional, que por que
0s mais importantes principios e regras especificas dos diversos
dominios da ciéncia juridica estdo dispostos na Constituicdo, que por
que aqueles principios e aquelas regras passaram a se sujeitar a uma
releitura ou reinterpretacdo sob uma perspectiva constitucional.
(Grifo nosso) (DIRLEY JUNIOR, 2010, p. 50).

Nesse sentido, € inegavel que o direito constitucional é a base normativa a ser seguida

pelos demais ramos do direito, e frente a isso existe a necessidade de garantir que a Carta
Magna seja respeitada no que se refere ao direito fundamental & salde e a vida, respaldado
no principio da dignidade humana, aqueles que ndo tem condicGes de comprar medicamentos
sem que isso afete o seu proprio sustento e de sua familia.
2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS NO AMBITO DA PRESTACAO DE
ASSISTENCIA A SAUDE E O CENARIO DA SAUDE PUBLICA NO BRASIL

Tendo como fundamento o que fora exposto no topico anterior, os direitos e garantias
fundamentais, sdo a base de um Estado democratico de direito e para tanto é preciso que esses
sejam observados nos demais ramos do direito, visando a seguranca juridica e a isonomia de

tratamento entre os cidad&dos, assim como preceitua o caput do art. 5° da CF/88.
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Em decorréncia da Constituicdo 1988, essencialmente pelo seu carater social, em
1990 foi sancionada a Lei Organica da Saude — Lei 8.080, justamente como forma de regular
mais especificamente o direito a saude, garantido por essa constituinte. Logo em seu art. 2°,
se tem uma nocédo exata do que a lei ordinaria busca robustecer e salvaguardar: “A satde é
um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis
ao seu pleno exercicio.”

Essa legislago ficou conhecida como o marco do surgimento do Sistema Unico de
Saude (SUS). Esse sistema universal e inovador prometia uma salde para todos, e devido a
isso, logo se teve uma imensa repercussdo nacional e internacional. Duvidas e criticas ndo
faltaram, principalmente quanto ao seu gigantismo estrutural e econdmico, levando em conta
a populacdo do pais. Além disso, em nenhum outro pais do mundo se deslumbrava um
sistema tdo abracador como esse, incluindo desde o fornecimento de medicamentos até
transplante de érgdos e os mais diversos procedimentos cirdrgicos.

Passados anos desde a sua implementacdo, a populacdo ainda se depara com um
panorama decepcionante. Essa situagdo ndo é diferente das diversas outras promessas
realizadas pelo legislador da nova Constituicdo que deveriam ser fontes de transformacéo
social. Nelas o “dever ser” se confunde com o ideal, mas o “ser” encontra dificuldades na
aplicabilidade.

Nesse periodo, algumas dificuldades surgiram: trocas de governos com ideologias
contréarias, mudancas de planejamento constantes e uma clara descontinuidade de politicas
desenvolvimentistas, a longo prazo no ramo da saude, que contribuiram para real situacdo
em que se encontra a salde publica nos dias de hoje. Adicionado a isso, o fator devastador,
ndo sé para salde, mas de todos os elementos estruturantes de uma nagédo: a corrup¢do. Essa
sim, se demonstrou continua ao longo de todos esses anos, tanto no ambito Federal, Estadual
e Municipal, o que comprometeu de maneira supra significativa os recursos destinados a
saude.

O resultado se mostra visivel nos noticiarios, nas producdes académicas, nos debates
publicos e nos proprios hospitais. Existe uma série de violagdes aos direitos constitucionais
no que tange ao direito a uma saude digna, como a falta de leitos, de médicos em cidades
longinquas das capitais, de recursos basicos de higiene como luvas, gases e lengois, de

equipamentos quimioterapicos e radioterdpicos, de equipamentos para realizacdo de
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cirurgias, a falta de medicamentos dos mais simples aos mais complexos e mais uma
infindavel lista de déficits.

Talvez o0 mais alarmante e mais assustador déficit dessa lista, seja a escassez de
remeédios. 1sso porque a maioria dos casos em que a populacdo procura o sistema de saude
publica versa sobre o tratamento de enfermidades que necessitam, na totalidade, da aplicacéo
de medicamentos. E utilizado o termo “totalidade”, pois ndo esta se tratando apenas de drogas
medicinais complexas que envolvem um grande investimento financeiro, est4 se tratando
também de medicamentos simples, de baixo custo e de doencas comuns. Esta a se tratar de
medicamentos com um baixo custo como analgésicos e remédios para hipertensdo, mas
também de medicamentos que necessitam de um grande investimento monetario a exemplo
do Remicade - remédio utilizado no tratamento da doenga de Crohn, mal crénico que ataca
intestino, que chega a custar R$ 5100 (cinco mil e cem reais) a ampola. De acordo com
informacdes retiradas da bula do medicamento, a indicacdo adequada da dose aos pacientes
portadores dessa doenca é de 5mg/kg administrados em dose Unica nas semanas 0,2 e 6 de
tratamento e em regime de manutencao a cada 8 semanas.

Os pacientes que possuem doencas que precisam de remédios semanal ou
mensalmente para trata-las, devem se cadastrar no programa de receptores de medicamentos,
e passar por algumas etapas, como exames, consultas e verificacdo da doenca. Porém, isso
ndo garante o recebimento desses remédios de forma tdo préatica como o sistema parece
operar, posto que alguns medicamentos ndao constam na lista do SUS (tal lista ndo engloba a
totalidade de medicamentos) e outros podem estar na lista, mas estdo em falta, seja pelo custo
destes ou pelo descaso do governo.

A Associacao dos Usuarios de Plano de Saude do Estado de S&o Paulo, em sua pagina
virtual, divulgou em 2009, os resultados de uma pesquisa realizada pelo IDEC (Instituto

Brasileiro de Defesa do Consumidor), acerca da falta de medicamentos na rede SUS:

O estudo demonstrou um quadro de severo desabastecimento de
medicamentos essenciais nas unidades pesquisadas, tendo em vista
que parcela consideravel dos mesmos ndo estava disponivel a
populagdo. Para se ter uma idéia, nenhum dos medicamentos
pesquisados estava presente em 100% dos postos visitados e somente
16 (26,23%) foram encontrados em mais de 80% destas localidades.
Em meédia, apenas 55,4% dos remédios pesquisados estavam
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disponiveis. (Pesquisa realizada pelo IDEC — Instituto Brasileiro de
Defesa do Consumidor)

Em um pais marcado pelas desigualdades sociais, em que 0 acesso a justica, principio
e garantia constitucional, ndo ¢é usufruido por todos, visto que existe uma falta de
conhecimento ou condi¢des financeiras para contratar um advogado tendo em vista a
deficiéncia da Defensoria Publica, surge um fenémeno juridico no qual, na maioria das vezes,
as pessoas mais privilegiadas tém condigdes de pleitear: a judicializacdo da salde, ou seja, a
busca pelo direito a saude por vias judiciais.

Nesse sentido, no tocante ao direito a satde, os valores constitucionais ndo estéo
sendo respeitados, posto que, para conseguir o fornecimento de medicamentos por parte do
ente estatal, os particulares estdo recorrendo ao judiciario e invocando seus direitos
constitucionais, para mudar o comportamento inconstitucional e omissivo do Estado

brasileiro.

3. A JUDICIALIZAC}AO DA SAUDE VOLTADA AO FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS POR PARTE DO ESTADO

A judicializacdo da saude consiste em pleitear ao Estado o direito a saude, ou seja,
entrar com uma acao contra este para que cumpra a sua obrigacdo, nesse caso especifico, de
disponibilizar tais medicamentos. Trata-se de uma obligatio faciendi- obrigacdo de fazer,
ou seja, a obrigacdo de prestar um fato.

O novo CPC — Lei 13.105/15 define essa modalidade de obrigacao do direito civil da
seguinte maneira: “Trata-se da obrigacdo que abrange o servigo humano em geral, como a
realizacdo de obras ou a prestacdo de fatos que tenham utilidade para o credor. Consiste,
portanto, em atos ou servigos a serem executados pelo devedor.”

Essa obrigacdo pode encontrar embasamento ao analisarmos a teoria contratualista do
Estado. Essa tese, defendida também pelo inglés Thomas Hobbes, trata do firmamento de um
contrato possuidor de uma natureza de ficgdo juridica entre os cidadaos e o Estado. Esse
consistia na ideia de 0 homem abrir m&o de parte de sua liberdade em troca da implementacéo
de regras comuns para garantir a convivéncia em harmonia.

Acontece que essas regras comuns, mais conhecidas como leis, com 0 movimento de

constitucionalismo do inicio do século XX, advindo primordialmente da Constitui¢éo
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Mexicana de 1917, foram além e incluiram também garantias sociais para a populacédo, sendo
uma delas o direito a saude. Portanto, no Brasil como se adotou 0 mesmo modelo de
constituinte garantindo esse mesmo direito, o Estado ficou obrigado a fazer, independente
dos custos ou circunstancias, acdes que venham a garantir a salde de sua populacdo. Com
isso, surgem guestionamentos de como deve ser feito de forma mais eficiente e de maneira
mais justa respeitando o principio geral do Direito inerente a qualquer sociedade, a
Supremacia do Interesse Publico. (MELLO, 2014, p.99)

Mesmo com o fator de exclusdo de boa parte da populacdo que nao pode ou consegue
pleitear na justica o seu direito, dados da Secretaria Estadual de Saide de Sao Paulo apontam
que entre 2010 e 2015, o nimero de condenagdes do Estado de S&o Paulo na area da salde
praticamente dobrou, passando de 9385 para 18045.

O argumento utilizado pelos entes federativos se baseia na grande quantidade de
dinheiro investido para cobrir uma pequena parcela da sociedade em comparagéo ao universo
geral que deve abranger o SUS, gerando a ideia de desproporcionalidade. A critica ainda é
maior pelo fator j& supracitado de que boa parte dessa infima parcela é preenchida por pessoas
com maior condi¢do financeira. Gera-se com isso, um desequilibrio nas contas publicas, no
qual o dinheiro que teria outras finalidades dentro do ramo da satde publica, podendo tratar
pessoas menos favorecidas que ndo tiveram acesso a justica, mas que tem como destino o
pagamento dessas condenacdes.

E a partir desse momento, que entram as grandes celeumas dessa questdo. Como
regular o fendmeno da judicializacdo da satde de forma justa? Deve-se condenar o Estado a
arcar com um alto custo de tratamento comprometendo o seu planejamento orcamentario?
Como e com quais parametros estabelecer prioridades?

E notorio a necessidade de cautela ao se analisar essas questdes. Foi com esse intuito
gue o CNJ, reconhecendo a complexidade da questdo e uma necessidade de qualificacdo dos
magistrados para julgar essas causas, que expediu a Recomendacdo N°31 de 30 de marco de
2010. Nessa, sdo feitas algumas sugestdes para a melhoria desse quadro incluindo a
capacitacdo desses juizes em cursos, para que eles levem em conta as informacdes trazidas
pelos 6rgdos de saude, da ndo concessdo de remédios ndo regulados pela ANVISA, da
introdugdo de matérias como direito sanitario nos cursos de capacitacdo dos juizes, alem de

outras medidas.
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Recomenda aos Tribunais a ado¢do de medidas visando a melhor
subsidiar os magistrados e demais operadores do direito, para
assegurar maior eficiéncia na solucdo das demandas judiciais
envolvendo a assisténcia a salde. (Recomendacdo N° 31 de
30/03/2010 da CNJ)

Ja que trata de um tema téo sensivel e subjetivo, € muito relevante também, além da
andlise de questdes técnicas, a utilizacdo dos juizos de equidade do Juiz. Deve ser feita
constantemente a questionamento de qual decisdo ira preservar mais bens juridicos relevantes
ou qual o mais relevante. Com isso, € razoavel que no caso de concessdo de remédios,
principalmente dos mais custosos que poderiam vir a causar, se repetidamente concedidos,
um desequilibrio no orcamento da satde, deva-se levar em conta prioristicamente o bem da
vida.

Isso por que é o bem juridico mais relevante no qual é imprescindivel para o usufruto
de todos os outros. Compactua com essa ideia 0 autor André Ramos Tavares: “é 0 mais basico
de todos os direitos, no sentido de que surge como verdadeiro pré-requisito da existéncia dos
demais direitos consagrados constitucionalmente. E, por isto, o direito humano mais
sagrado”. Portanto, em casos em que o remédio separa o requerente da vida e da morte, esse,
indubitavelmente, deve ser concedido. (TAVARES, A.R, 2006, p. 401)

Em casos de urgéncia, o enfermo inclusive pode adquirir o medicamento de forma
independente e posteriormente ingressar com uma acéo de regresso contra o Estado para ter
o valor ressarcido, ja que quem era o detentor da obrigacdo de fazer era o Estado. Nessa
hipédtese, o individuo tem esse direito garantido no paragrafo unico do artigo 249 do Caédigo
Civil de 2002, que dita: “Em caso de urgéncia, pode o credor, independentemente de
autorizagdo judicial, executar ou mandar executar o fato, sendo depois ressarcido.”

No caso, de medicamentos, experimentais, que nao possuam eficacia comprovada,
assim como os medicamentos ndo regulados pela ANVISA, e que possam vir a causar um
desequilibrio da maquina publica se concedidos, devem ser analisados com mais cautela e
dependendo da situacao até ser negados.

Além da necessidade dessa regulagdo para conciliar a preservacao dessas garantias,

podem ser tomadas também medidas preventivas para desafogar os custos da satde publica.
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Isso pode se dar a partir da implementacdo de politicas publicas de prevencdo de doencas, 0
que custariam um valor menor para o Estado do que o tratamento da propria doenca.

Essa politica publica pode ser realizada de diversas formas, através campanhas de
profilaxias, de informacdo para a populacdo, estimulacdo de bons habitos alimentares, uma

maior taxacao de impostos incidentes sobre drogas legais prejudiciais a satde.

4. ANALISE DOS CASOS DE JUDICIALIZAQAO NO TOCANTE AO
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS

E possivel afirmar que o fornecimento de medicamentos é, consequentemente, dever
do Estado, visto que estes sdo um meio para garantir as condi¢Ges indispensaveis para uma
vida minimamente saudavel da populagdo brasileira, como dito na lei 12.401, de 28 de abril
de 2011, que acrescentou ao inciso |, alinea d, do art. 6° da lei 8.080/90, o entendimento de

que a assisténcia terapéutica integral a que se refere consiste em:

| - dispensacdo de medicamentos e produtos de interesse para a
saude, cuja prescricdo esteja em conformidade com as diretrizes
terapéuticas definidas em protocolo clinico para a doenga ou o
agravo a sade a ser tratado ou, na falta do protocolo, em
conformidade com o disposto no art-R9
[-]
Art. 19-P. Na falta de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, a
dispensacao sera realizada:
| - com base nas relacbes de medicamentos instituidagypstor
federal do SUS, observadas as competéncias estabelecidas nesta Lei,
e a responsabilidade pelo fornecimento serd pactuada na Comissao
Intergestores Tripartite;
Il - no &mbito de cada Estado e do Distrito Federal, de forma
suplementar, com base naslacfes de medicamentos instituidas
pelos gestores estaduais do SUS, e a responsabilidade pelo
fornecimento sera pactuada na Comissao Intergestores Bipartite;
lll - no @mbito de cada Municipio, de forma suplementar, com base
nas relacées de medicamentnostituidas pelos gestores municipais
do SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada no
Consel ho Municipal de Sa¥%de. 0
A luz do ja explicitado até o presente momento, é possivel apresentar casos reais e

juridicos que versam sobre 0 tema em questdo, a exemplo do agravo regimental do agravo
de instrumento AgRg n° Ag 822197 RJ 2006/0224546-2, julgado em 2013 pelo Supremo
Tribunal de Justica, que versou sobre o fornecimento de remédios para um portador do virus

HIV. A decisdo s6 reafirmou que a satde publica é direito do ser humano e o funcionamento
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do SUS (Sistema Unico de Saude) é de responsabilidade do Estado e o individuo no pode
ser prejudicado por essa omissao.
No acordao, é emitida a seguinte assertiva:

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é firme no sentido
de que ndo incorre em condenacdo genérica O provimento
jurisdicional que determina ao Estado prestar tratamento de saude e
fornecer medicamentos necessarios ao cuidado continuo de
enfermidades determinadas e ja diagnosticadas por médicos.

As decisbes do Supremo Tribunal Federal levam em consideracdo que a maior parte
dos medicamentos pleiteados pelos particulares ndo causam danos econdmicos expressivos
para o Estado brasileiro, porém a falta de tais medicamentos, causam um risco grave a salude
do requerente.

Para melhor desenvolvimento do assunto, cabe expor de modo exemplificativo e
jurisprudencial, uma decisdo do Supremo Tribunal Federal, a respeito do fornecimento de
medicamentos e o carater obrigacional por parte do Estado, em razdo dos preceitos
constitucionais e dos direitos fundamentais:

Suspensdao de Seguranca. Agravo Regimental. Salde publica.
Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicao
Audiéncia Publica. Sistema Unico de Saide - SUS. Politicas
publicas. Judicializacao do direito a saudeSeparacao de poderes.
Parametros para solucdo judicial dos casos concretos que envolvem
direito a saude. Responsabilidade solidaria dos entes da
Federacdo em matéria de saude. Fornecimento de medicamento
Viagra (Citrato de Sildenafil). Tratamento de hipertenséo
pulmonar. Farmaco registrado na ANVISA N&o comprovacao
de grave lesdo a ordem, a economia, a saude e a seguranca
publica. Possibilidade de ocorréncia de dano invers@Agravo
regimental a que se nega provimento. (STF - SS 2944 PB, Relator
Min. GILMAR MENDES (Presidente), Data de Julgamento
17032010, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo DJe-076 DIVULG
29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL-02399-03 PP-
00562) (grifo nosso)

E importante destacar que além de levar em consideragdo os custos dos

medicamentos, a Suprema Corte aponta, no caso supracitado, para o fato de que o remédio
esta devidamente registrado na ANVISA. E sensivel a importancia de se analisar o registro
na ANVISA posto que trata-se de um o6rgdo que tem a funcdo de inspecionar e

posteriormente, liberar ou ndo o medicamento para o uso de humanos.
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Além disso, surge outra discussdo importante acerca do fornecimento dos
medicamentos, posto que levando para o fato de que uma porcentagem das verbas
direcionadas a salide sdo gastas para o custeio desses medicamentos, ocorre o suprimento do
direito publico pelo direito individual. Apesar de existir o principio constitucional basilar da
supremacia do interesse publico, o direito a saude € tanto um direito individual quanto um
direito coletivo, € tanto um direito fundamental, quanto uma obrigacdo de prestar, de fazer
por parte do Estado, assim como preceitua o art. 196 da CF/88:

Art. 196.A saude é direito de todos e dever do Estadgarantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco
de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servigogara sua promocao, protecao e recuperacao. (Grifo
N0sso)

Dessa forma, devem os particulares a luz do art. 196 da CF/88, exigirem que o Estado
intervenha de maneira positiva e portanto, comissiva, para garantir o direito a satde. Levando
em consideracdo que a indiferenca e a omissdo por parte do poder publico pode incidir em
comportamento inconstitucional, posto que assim como preceitua o artigo supracitado, trata-
se de um dever estatal.

No entanto, a maior discussao que ainda esta sendo travada diz respeito aos remédios
que ndo constam na lista dos disponibilizados pelo SUS, sob o registro da ANVISA. Os
remédios de alto custo sdo protagonistas de diversas lides, fazendo com que o0 nimero de
acOes tivesse um aumento de mais da metade entre os anos de 2010 e 2014, crescendo de
5.967 para 12.932. No total, foram 46,5 mil processos no periodo.

O Supremo Tribunal Federal decide uma agéo decorrente de um recurso movido pelo
Estado do Rio Grande do Norte em um julgamento de posicdes diversas. A tese defendida
pela Advocacia Geral da Unido é a de que obrigar o Poder Publico a fornecer esses
medicamentos ndo disponiveis na rede publica “interferem na administracdo do Orgédo
publico, violam a isonomia entre 0s pacientes e prejudicam o atendimento coletivo de toda a
populagdo ao privilegiarem casos individuais”, afinal, apenas uma porcentagem minima de
pacientes é atendida.

De fato, esses cidad&os precisam desses medicamentos. No entanto, obrigar o Sistema

Publico implica, muitas vezes, realocar recursos que estavam destinados a outras acdes,
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deixando de lado tratamentos que beneficiam a coletividade. Afinal, muito desse valor gasto
(cerca de R$ 4,4 bilhdes, nos ultimos 7 anos, segundo o Ministério da Salde) poderia ser
investido em medicamentos que beneficiariam uma maior quantidade de pessoas
necessitadas.

Algumas decisdes veem sendo tomadas seguindo esse entendimento, como foi o caso
da artesd Denise Roque de Toledo Correio, que, teve seu tratamento de controle da HPN
(Hemoglobindria Paroxistica Noturna), uma anemia rara e crénica que compromete 0
funcionamento dos rins, interrompido por uma decisdo judicial, no ano de 2016, que alegou
que o fornecimento desse remédio (que custava cerca de R$ 1,5 milhdo, por ano) traria uma
grave lesdo a satde publica, pois o interesse coletivo deve ser preservado em detrimento ao
particular, em conformidade com o principio da Supremacia do Interesse Publico, visto que
0 Estado se dedica, antes, ao interesse da sociedade. (CARVALHO FILHO, 2014, p.34)

5. HUMANIZACAO DO DIREITO CIVIL -CONSTITUCIONAL FRENTE AO
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS

O Direito Civil Brasileiro era pautado na logica patrimonialista, que valorizava o
sujeito pelo seu potencial patrimonial e ndo pela sua condicéo de pessoa (FEITOSA, 2017,
p. 6). Ap6s a promulgacdo da Carta maior de 1988, o direito civil-constitucional surgiu
enquanto fruto das mudancas que trouxeram uma maior énfase para a dignidade humana
como principio basilar do Ordenamento Juridico Brasileiro. A partir disso, doutrinadores,
pensadores do direito e juristas brasileiros iniciaram um verdadeiro movimento ativista em
prol dessa personalizacdo dos seres humanos frente a questdes que Ihes cercam no ambito
civil.

Para isso, fez-se necessario a unido do direito publico ao privado, ou seja, utilizar o
direito constitucional como um instrumento de interpretacdo do direito civil, para que haja
uma transposigdo da oOtica civilista cléssica, que desvalorizava o individuo, para uma otica
civilista humanizada, que se preocupa com o ser humano e oferece possibilidades, através de
politicas publicas, para que este possa garantir seus direitos da personalidade de forma plena
e eficaz.

A Constituicdo passaria a representar o instrumento conformador da
legislacdo civil, que por sua vez se realizaria na primeira, desse
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modo, o jurista deveria interpretar o Codigo Civil segundo a Carta
Constitucional e ndo o contrério. Nesse contexto, o direito privado
comecgava a ser percebido em sua nova condicdo de direito
constitucional aplicado, como resultado da elevagdo dos principios
fundamentais do direito civil. (FEITOSA, 2017, p. 7)

Dessa forma, no que concerne ao Direito a salde, considerado um direito social,
sendo participe dos direitos de segunda geracao, cabe ao Estado estabiliz&-lo de maneira que
todos possam ter acesso de forma igualitaria, fazendo com que a discussdo sobre o
fornecimento de remédios seja um ponto chave para a viabilizacdo de uma saude de
qualidade, prezando pelo bem-estar dos brasileiros.

Por se tratar de um direito social, o custo que é gerado para garantir o fornecimento
de medicamentos pra o Estado é bem maior que o custo advindo da manutencdo do direito
de liberdade, por exemplo, como os direitos politicos e civis de primeira geragao, “podendo
ser garantidos a todos os cidaddos sem se sobrecarregarem os cofres publicos”
(CANOTILHO, MOREIRA, 1991, p. 131). Por isso, h4 uma dificuldade em concretizar este
direito a todos, visto que sdo aderidas teorias que afirmam que os cofres publicos devem estar
cheios para que esses direitos possam existir. (COSTA; DINIZ; OLIVEIRA, 2017, p. 5).

No entanto, o que € possivel notar € o fato de que o Estado Brasileiro ndo investe
tanto poder aquisitivo no &mbito da satde quanto seria possivel, como é mostrado nos dados
apresentados pelo secretério de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos do Ministério da
Saulde, Jarbas Barbosa, durante o Férum Estaddo Saude, no ano de 2015, que indica que o
valor investido é de 4,7% do valor do PIB (Produto Interno Bruto).

Ao trazer essa discussdo para o contexto dos medicamentos de alto custo, no entanto,
faz-se de extrema importancia a reanalise do texto de nossa Carta Magna, em seu art. 196, ao
alegar que politicas sociais e econdémicas devem ser utilizadas para garantir o direito a saude,
remetendo-se, assim, a utilizacdo do possivel reservado para a saude. E, neste ponto, Neste
ponto, é possivel perceber que as decisdes judiciais supracitadas, quando negativas no que
diz respeito ao fornecimento de medicamentos de alto custo para uma pequena parcela de
cidadaos, de certa forma, se adéquam aos ditames do direito civil constitucionalizado, visto
que preza pela manutencdo de melhorias para a coletividade dos cidaddos, se adequando ao
principio primordial da dignidade da pessoa humana no momento em que se justifica pelo

argumento de prezar pela melhoria e bem-estar do maior nimero de brasileiros possivel.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

A partir do que foi explanado no presente ensaio, é possivel entender que o Estado
tem a obrigacdo de prestar ou fazer servi¢os que garantam o direito a salde, diretamente
ligado ao direito a vida e, consequentemente, aos direitos da personalidade. Dessa forma, o
fornecimento de medicamentos por parte do Sistema Unico de Saude é de extrema
importancia e validade para a concretizacdo desse direito, visto que eles s&o um meio para
proporcionar melhorias de sintomas e bem-estar para os individuos que assim necessitarem.

Os direitos fundamentais, bem colocados na Carta Magna de 1988, sdo de extrema
importancia e devem ser garantidos a todos os cidad&os brasileiros, afinal, como ja colocado
neste artigo, a norma constitucional é o patamar mais elevado do direito patrio, devendo ser
seguida e embasar todo o ordenamento juridico e as decisdes dos tribunais. No entanto, no
tocante ao direito fundamental a satde no aspecto de prover remédios, € viavel admitir que
o Estado ainda esta sendo falho no cumprimento de seu dever, fato demonstrado nos grandes
nameros de processos que chegam ao judiciario cobrando a a¢éo do Estado.

Além disso, a judicializacdo da saude recai em outros problemas, como o fato de que,
indo ao Poder Judiciario, apenas alguns, que obtém poder aquisitivo para tal, conseguirdo
reclamar suas dificuldades em conseguir medicamentos, enquanto uma maior parcela da
populacdo continuara a margem de seus direitos.

Ainda, a disponibilidade dos remédios de alto custo, ndo listados pela ANVISA,
também podem trazer lesdes para essa coletividade, que ja é massacrada diariamente pelo
descaso do Poder Publico, pois pode diminuir ainda mais o investimento dirigido aos seus
casos, ndo se adequando com um dos principios que fundamenta a Administracdo publica,
que é a supremacia do interesse publico frente ao interesse particular. Ademais, ndo se
enquadra aos preceitos da nova vertente humanizadora do direito civil-constitucional, que
busca, acima de tudo o enaltecimento e fixa¢do da dignidade humana como ponto principal

para proporcionar o bem-estar aos cidad&os brasileiros.
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DAS NAUS DOS LOUCOS A PAULO DELGADO:
LEGI SLACAO APLI CAVEL AO I NI MPUTAVEL

Maria Clara Freitas Santos'
Camilla Ramalho Ramos?

Ana Paula Correia de Albuquerque da Costa®

RESUMO

Os primeiros tratamentos aos “degenerados” eram pela familia, depois a Santa Casa da
Misericordia e s6 entdo ensaios de hospitais de custddia, os manicomios judiciarios. O
presente trabalho analisa os movimentos e figuras historicas lutaram pela mudanga do
sistema primitivo de tratamento e detencdo dos inimputaveis devido as condigdes
degradantes dos enfermos. Discorreremos acerca da evolucdo das normas referentes aos
inimputaveis brasileiros, desde decretos eugenistas dos anos 30, caminhando a introducdo
progressivamente de novos regulamentos mais humanos e protecionistas, até entdo
aprovagao da lei referente a extingdo dos manicomios e instauracdo de medidas alternativas
de tratamento, que estd em periodo de aplicagdo, deixando o papel para torna-se pratica
efetiva no pais. A pesquisa constitui-se em tedrica-descritiva qualitativa.

Palavra-Chave: Antimanicomio; hospital; psiquiatrico.

ABSTRACT

The first treatments to the "degenerates" were by the family, then the Holy House of Mercy
and only then trials of hospitals of custody, the judiciary asylums. The analyzes the
movements and historical figures fought for the change of the primitive system of treatment
and arrest of the inimputable ones due to the degrading conditions of the patients. In view of
this we can observe an evolution of the norms concerning the Brazilian inimputable, from
the eugenics decrees of the 30s, progressively introducing new, more humane and
protectionist norms, until then approval of a law regarding the extinction of asylums and
introduction of alternative treatment measures, that be inperiod of application, leaving still
the paper to become practical in the country. The research consists of theoretical-descriptive

qualitative.



108

keyword: Anti- asylum; hospital; psychiatric.

1 NOTAS INTRODUTORIAS

A loucura vive junto ao homem desde que existem registros histéricos. Ao longo da

historia ganhou diversas conotagdes. Na Grécia antiga a loucura era algo surreal, ma nj Kk

significa tanto divino como delirante, ja que era por meio da insanidade e dos delirios que
acreditava que alguns podiam ter acesso as verdades divinas.

E para aqueles que por essa falta de compreensdao do mundo e suas consequéncias
acabam por cometer atos ilicitos, seja o roubo, o homicidio, o estupro, ou qualquer outra
forma de prejuizo ao outro, qual seria a tratativa desse publico? Até a presente data a resposta
automatica ¢ a internacao desse individuo para o isolamento, e talvez, tratamento. Nosso
maior problema ¢ que os manicomios existem ha anos, mas sem foco real na recuperagao do
paciente, havendo mais tragos de encarceramento. Ou seja, um comportamento contraditorio,
retributivo e punitivo.

Por via da andlise bibliografica, doutrinadores, reportagem, denlincias e de
documentos, demonstraremos esse dilema de dificil compreensao, apesar do Estado entender
que nao se pode punir alguém que ndo compreende seus atos, seja pelo momento da agdo, ou
seja, pela enfermidade que acomete o autor, classificados como inimputaveis, o Estado
determina um suposto internamento em institui¢do de “satide mental” por anos a fio, por
vezes sendo pior que a punicdo carceraria tradicional, pois essas internagdes ndo saem com
tempo determinado, apenas quando estdo “curados”, o que ¢ complicado de conseguir quando
a estrutura ¢ imensamente precaria.

Para que haja o pleno entendimento, o presente artigo esta estruturado para iniciar
descrevendo as instituigdes manicomiais de cada época. Depois, dispora sobre como se
iniciou a estruturacdo da maior instituicdo de saide mental brasileira (e da América Latina).
Em seguida passamos a analisar quem luta e lutou para as mudancas de cenario e legislativa,
desde normas produzidas em época de ditadura direcionada aos inimputaveis com utiliza¢ao
do termo “psicopata”, que ¢ de maior abrangéncia possivel para abrir a oportunidade de maior
nimero de “internacdes” e subjetividade em épocas de regime militar, até as atuais regras de

auxilio para as familias manterem seus enfermos em suas casas, até medidas para extin¢dao

o
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de leitos para, gradativamente, passar a trabalhar com auxilios integrados com a familia ¢ a

comunidade como o hospital dia.

2 HISTORIA DA LOUCURA E SEUS ABRIGOS

Na Idade Média, diante da incerteza do que se passava com o enfermo e um mundo
cheio de misticismo, a loucura era ligada diretamente a incorpora¢des demoniacas, curadas
apenas pelo exorcismo.
Algumas atitudes foram tomadas neste periodo de trevas, os loucos comecaram a
passar por um processo de isolamento social. Existem relatos e literatura sobre as naus dos
loucos, embarcacgdes onde colocavam os insanos € mandava-os ao mar, para morrer a deriva,
como foi descrito por Brant (1494)em St ul t i f(eA an a\vaev i D esn algumsu C 0 S )
lugares da Europa, existiam locais destinados a esta segregacdo, assim como eram aos
leprosos, com descri¢do muito pormenorizada nas ideias de Foucault no livro “a histéria da

loucura”

Mas de todas essas naves romanescas ou satiricas, a Narrenschiff é a
Unica que teve existéncia real, pois eles existiram, esses barcos que
levavam sua carga insana de uma cidade para outra. Os loucos tinham
entdo uma existéncia facilmente errante. As cidades escorracam-nos
de seus muros; deixava-se que corressem pelos campos distantes,
quando nao eram confiados a grupos de mercadores e peregrinos”
(FOUCAULT, 1972, p.9).

(...) na maior parte das cidades da Europa existiu, ao longo de toda a
Idade Média e da Renascenga, um lugar de detencdo reservado aos
insanos: € o caso do Chatelet de Melun ou da famosa Torre dos
Loucos de Caen; sdo as inumeras Narrturmer da Alemanha, tal como

as portas de Lubeck ou o Jungpfer de Hamburgo” (idem, 10).

Foi entdo que construiram arquiteturas para o isolamento, um lugar préprio para o

“tratamento”, recebendo insanos de toda parte da Europa, era vantajoso, os familiares viam-
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se longe dos mesmos e transferiram suas respectivas responsabilidades a terceiro, ndao sofriam
por deixar seus parentes perturbados ficarem a deriva nos mares ou vagando pelas ruas

(FOUCAULT, 1972).

2. Hospital geraalgraendRarningd ernacéao

Na cidade de Paris em 1656, foi fundado o Hospital Geral organizado para assisténcia
publica aos enfermos. Todavia, estes hospitais ndo foram destinados apenas aos insanos,
foram destinados a todos os grupos sociais que nao agregavam valor positivo dentro das
cidades, como mendigos e marginais. Todos que ndo produziam eram internados. Dai o termo
“A grande internagdo”. Segundo Foucault (1972, p. 49), “O Hospital Geral ndo é um
estabelecimento médico. E antes uma estrutura semijuridica, uma espécie de entidade
administrativa que, ao lado dos poderes ja constituidos, e além dos tribunais, decide, julga e
executa”.

Dessa forma, foi a partir dos hospitais gerais que se iniciou o esbo¢o do que viria a
ser o manicomio judicidrio. O hospital geral deu aos seus diretores grandes poderes, toda a
atribuicdo de um juiz, de um carrasco e de um encarcerador, possuia instrumentos que
facilitavam a obediéncia de suas ordens, como as prisdes, celas e colares de ferro.

A substitui¢do das celas/alas apartadas para o publico de transtornos mentais para alas
em instituigdes especificas ocorreu, inicialmente, para segregar os “loucos agitados e
perigosos” que conturbavam o andamento das prisdes. Idealizou-se também a necessidade
de haver um espacgo especifico e disciplinar destinado ao tratamento eficaz. Além de disputa
de poderes e reorganizagdo dos excluidos sociais, havia uma ideia de suposta sobreposi¢ao
da psiquiatria nos eventos juridicos, havendo o inicio da valorizacdo da psicologia e do
subjetivismo para o direito. Serd mesmo? Segundo Szazs (1977. p 148) esse tipo de
tratamento em instituigdes manicomiais ndo ¢ nada mais que afastar o paciente-deliquente
que apresentam comportamentos antissociais da sociedade.

Foucault (1979) aprofunda a supracitacdo de Szasz, dois anos depois com a
publicagdo da obra “Microfisica do poder”, explicitando que as grandes internacdes € a sua
permanéncia ndo seriam reconhecimento normativo da loucura, nem questdes para

humanizar, mas sim mais uma forma de domina¢ao dos afastados. Somente muito mais tarde
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¢ que iria se medicar a loucura, e mesmo assim os medicamentos seriam utilizados como
mais uma ferramenta de dominagdo do grupo especifico, questdo discutida mais adiante ao

introduzir a Revolucao Francesa e as reivindica¢des de humanizagao.

2.12ni ci o daRRefodruma@ o Francesa

Com a Revolucao Francesa, a ciéncia ganhou S t a dorti ®conhecimento. Neste
contexto, os hospitais passaram a serem reais institui¢des meédicas, e a loucura compreendida
como doenga, que deveria ser estudada e tratada. Outro fator relevante foram os estudos
reformador Pinel, expresso na analise de Amarante (1995, p 26), no hospital de Bicétre,
sugeriu forma focada no tratamento da insanidade, retirando o ideal punitivo das instituigdes,
uma vez que utilizava-se correntes e algemas para todos o tempo inteiro.

O entendimento de Pinel pelo isolamento do enfermo era apenas como estratégia de
observa¢do do paciente, para poder definir com exatiddo do que o mesmo sofria e um
tratamento mais adequado, afinal, existem abordagens diferentes para cada patologia, os
tratamentos para psicoticos nao consiste no mesmo tratamento para transtorno de
personalidade. Entretanto, até hoje, o ideal do isolamento estd sendo usado apenas para

afastar da sociedade os “perigosos perturbados”. (FOUCAULT, 1979)

Somente no periodo Revolugdo desponta um cenério propicio para o
surgimento dos movimentos reformistas da psiquiatria na
contemporaneidade. Comecam a surgir, em vdarios paises,
questionamentos quanto ao modelo hospitalocentrico que apontavam
para a necessidade de reformulagdo. Alguns desses movimentos
colocavam em questdo o proprio dispositivo médico psiquiatrico e as
institui¢des a ele relacionadas, como exemplo, a experiéncia de
Franco Basaglia nas cidades italianas de Gorizia e Trieste, as quais
tinham como principal referéncia a defesa da desinstitucionalizacao.

(AMARANTE, 1995, p 28)
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E compreensivo que tenha sido da Revolugdo Francesa os primeiros tragos contra os
tratamentos desumanos no manicémio, ja que foi com a declaragdo dos direitos do homem e
do cidadao e valorizagdo da ciéncia sob a religido que iniciou a exigéncia da igualdade,

fraternidade e liberdade para diversos grupos, tornando propicio a reivindicagao.

3. MANICOMIOS NO BRASIL

No Brasil, houve um lapso temporal grande entre a colonizacao e o surgimento de
casas de tratamento para doentes mentais. Em 1830, os bem abastados mantinham seus
insanos dentro das proprias residéncias, e os que nao possuiam condigdes, permitiam que
seus parentes vagassem pelas ruas.

Foi por meio da Sociedade de Medicina do Rio de Janeiro e seu membro José
Clemente Pereira, que iniciou o movimento “Aos loucos, o Hospicio!”, em 1839. A Santa
Casa da misericordia, fundada a primeira em 1845, e outras em seguida em varios estados
brasileiros, dedicava-se ao atendimento de enfermos, amparo a velhice, criangas, hansenianos
e também aos perturbados mentalmente. Entretanto, eram tantos os casos que a situagao dos
doentes mentais comoveu Dom Pedro II, fazendo-o assinar, em 1841, decreto de criagao do
Hospicio Dom Pedro II, na Bahia de Botafogo, lugar afastado por estratégia de manter a

loucura longe da cidade.

3.1 Manicdbmio judiciario e medida de seguran

Apo6s o surgimento dos hospitais para tratamento de doengas mentais graves, iniciou
outra demanda, que muitas vezes se misturavam entre os hospitais padrao de tratamento, ou
as prisoes, ja que até o codigo penal de 1890, ndo existia a classificagdo clara das pessoas
com a mentalidade afetada que cometiam crimes.

Em 1890, no CPB, foi estabelecido que os incapazes de compreender seus atos,
seriam irresponsaveis pelos seus delitos, estes ndo seriam presos, mas encaminhados a sua

familia ou internados em institui¢des publicas.
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Codigo Penal de 1890: Art. 29. Os individuos isentos de
culpabilidade em resultado de affec¢do mental serdo entregues a suas
familias, ou recolhidos a hospitaes de alineados, si o seu estado
mental assim exigir para seguranc¢a do publico.

Art. 378. [...] Deixar vagar loucos confiados 4 sua guarda, ou,
quando evadidos de seu poder, ndo avisar a autoridade competente,

para os fazer recolher;

Foi entdo que a maquina estatal iniciou as construgdes dessas instituigdes, o decreto
1.132 de 22/12/1903 estabeleceu em seu artigo primeiro que: Aos que sofriam com
“moléstia” mental, congénita ou até¢ adquirida, seriam recolhidos em estabelecimento de
“alienados”.

Em 1921, pelo decreto 14.831 de 25/04/1921, em seu artigo 5°, estabeleceu que cada
Estado reuniria seus recursos para construg¢do de seus respectivos manicomios judiciarios,
somente na auséncia destes, era imposto que existisse anexos especiais nos asilos publicos
(casa de correcao).

No mesmo ano foi aberto o primeiro manicémio judiciario do Brasil e o maior da
América Latina, o Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico, com o ideal de ser mais
que uma instituicao publica de conten¢do, mas também uma forma emergencial de uma nova

intervencao social, mais flexivel, e contraditoriamente, mais autoritaria.

Mais do que um hospital para tratamento e cumprimento de medida
de seguranca, representou uma tentativa de criar um centro de
estudos cientificos na 4area de Psiquiatria Forense. Conforme
assinalou Heitor Carrilho, era o momento da producdo do
“verdadeiro” conhecimento cientifico na area da psiquiatria forense
brasileira. Como efeito deste apogeu, editou-se o periddico Archivos
do Manicoémio Judicidrio do Rio de Janeiro, parte do acervo da
memoria institucional (Carrara,1998). (SANTOS e FARIAS, 2014,
p.519)
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Destinados aos condenados que estavam em prisdes comuns, 0S provisorios € os
delinquentes isentos de responsabilidade por motivo de afec¢dao mental (codigo penal, art 29-
1940) e quando exigido pelo juiz (Dec. n® 14.831, de 25/05/1921).

Entao veio o Decreto 24.559/34, que abordava a profilaxia mental, fiscaliza¢ao dos
servigos, e assisténcia e protecdes aos bens dos p sad pca tSingsa.palavra psicopata foi
inserida em um decreto de lei em 1934, classificagdo que ainda ¢ muito dificil de se fazer
atualmente. A época havia essa posi¢do para referir-se a pessoas portadoras de qualquer
transtorno mental, “[...] bastando a mera suspeita de existéncia da doenga mental para que o
individuos fosse cerceado em asilos, com a subseqiiente supressao de seus direitos civis, €
submissao a tutela do Estado.” (MACEDO, 2006) .

A rotulagem e época ditatorial evidencia a tentativa de uma ideologia eugenista por
meio das justificativas tecnocientificas para purificar a raga brasileira dos distarbios,
inclusive “distarbios morais” de algumas racas ndo arianas, por meio do tratamento na
correcao moral e controle com utilizagdo do isolamento e retirada do “psicopatas” do meio
social digno. O que acabou por autorizar diversas praticas desumanas ¢ a internagdo como
uma regra.

3.2 Continui dadavikeans et ecbmeendéeas e t ol eradas

O discurso dos manicomios judiciarios sempre foi de afastar o doente perigoso da
sociedade e reabilitd-los. Primordialmente, essas institui¢des ndo foram feitas para qualquer
doente que cometia crime, eram destinadas aos considerados “degenerados, natos, de indole,
andmalos morais”. Seriam eles o que hoje se entende por sociopatas ou portadores de
personalidades psicopaticas. Visivelmente ideias lombrosianas.

Heitor Pereira Carrilho (1951) defendia a constru¢do dos manicomios judiciario, pois
as institui¢des deveriam possuir um cunho mais hospitalar, j& que as estratégias aplicadas
tratavam mais de aprisionamento do que efetivo tratamento, além de utilizar pacientes como
cobaias de “testes”. Nos manicomios existia desde a indugao da convulsao por eletrochoque
até a lobotomia.

A lobotomia (leucotomia) consiste na técnica de, entre os olhos, martelar um picador
de gelo, deixando os doentes mentais agressivos, calmos, todavia, a defini¢cdo de calmo era

algo realmente questionavel, uma vez que eles na verdade entravam em estado vegetativo.
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Criada por Dr. Egas Muniz em 1935, ganhador do Nobel de medicina em 1949 devido a esse
“tratamento” (GUSMAO, 2002).

O eletrochoque também foi pratica comum dentro dos hospitais e manicomios
judiciarios, a partir da década de 40 aplicou-se em pessoas depressivas, esquizofrénicos,
autista e com retardados mentais. Altas voltagens direcionadas diretamente ao seu corpo de
forma induzir convulsdo, e por muitas vezes, o desmaio. Somente nos anos 60 que a pratica
comegou a cair em desuso, pois foram comprovados os prejuizos permanentes.
(GUIMARAES, BORBA, LACORRA, MAFTUM, 2013)

A insulinoterapia, criada em 1927, pelo neurologista e psiquiatra polonés Manfred
Sakel, consistia em aplicar altas dosagens de insulina aos pacientes, que entdo entravam em
coma, e depois que despertavam, revelavam melhora em seu quadro psicotico. Entretanto,
isso era apenas uma melhora tempordria e de extrema prejudicialidade, causando varias
mortes. (GUIMARAES, BORBA, LACORRA, MAFTUM, 2013)

Os relatos quanto a falta de higiene eram frequentes, sendo exposto efetivamente em
denuncia pelo fotégrafo Luiz Alfredo, na descri¢do da jornalista Daniela Arbex no livro

Holocauto Brasileiro .

Milhares de mulheres e homens sujos, de cabelos desgrenhados e
corpos esqualidos cercaram os jornalistas. [...] Os homens vestiam
uniformes esfarrapados, tinham as cabecas raspadas e pés descalcos.
Muitos, porém, estavam nus. Luiz Alfredo viu um deles se agachar e
beber dgua do esgoto que jorrava sobre o patio. Nas banheiras
coletivas havia fezes e urina no lugar de 4gua. Ainda no patio, ele
presenciou o0 momento em que carnes eram cortadas no chdo. O
cheiro era detestavel, assim como o ambiente, pois 0s urubus
espreitavam a todo instante. (ARBEX, 2013)
Edna Amado, formada em servigo social na universidade Catolica de Salvador, filiada
a REDE NACIONAL INTERNUCLEOS DA LUTA ANTIMANICOMIAL, militante, ha
mais de 50 anos em atuacgdo no Hospital Juliano Moreira, em Salvador. Coordenadora em seu

Estado na Luta Antimanicomial, declarou que o “Hospital de Custddia e Tratamento
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(Manicomio Judiciario) ¢ a matriz desta agressao a dignidade humana, e que o inferno ¢ a

sucursal (MARQUES, 2004, pag 2).

3.3 Medida de seguranca

A medida de seguranga nasceu dos ideais da Escola Positivista do direito penal
afirmando que a sociedade deveria agir para com os inimputdveis por meio da medida de
seguranca, e ndo da puni¢do (CORREA, 1999). Seria a mesma uma ferramenta de “defesa
social”, sendo fundada em conceitos como periculosidade e prevengao social. (ALVIM,
1997). A predilecdao por manicomios criminais demonstra a escolha da escola positivista em
detrimento da escola cldssica, que ficou com a denominagdo de classica atribuida pelos

positivistas, de forma pejorativa a imputar a ideia de ultrapassada.

“Convém advertir que, quando se fala em Escola Classica, se estd usando uma
denominac¢do que ndo surgiu com essa escola. (...) Mas o titulo de Escola
Classica foi concebido pelos inovadores que a combateram. Quando apareceu
a Escola Positiva, langada por LOMBROSO, ¢ que se sentiu a necessidade de
conferir designacdo global aqueles criminalistas do passado que haviam
dominado incontrastavelmente a ciéncia penal. Os positivistas voltavam-se
para eles com intengdo pejorativa, chamando-lhes — escola de juristas, para
sublinhar a contraposicdo das idéias antropologicas e sociologicas.”
(GARCIA B., 2008)

Portanto, vindo de conceitos Lombrosianos, a escola positivista entendia que a
delinquéncia era trago bioldgico, o conceito de delinquéncia era tratado como doenga, e que
seria por meio da aplicacdo de penas que viria a cura.

O processo que leva o nome de “medida de seguranca”, consiste em um processo
penal onde o juiz pode, de oficio, proceder com a verificagao de incidente de sanidade mental
para averiguar se durante o crime o acusado possuia consciéncia plena de seus atos, se
entendia que o fato era ilicito e suas consequéncias. Afinal, ndo basta que o mesmo seja

acometido da doenga, necessita-se que ele ndo tenha a distingdo da realidade
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supramencionada. Artigo 26 do Cédigo Penal Brasileiro e pelo decreto lei 3.689/41 determina

a classificacao do inimputavel.

Ar t .- E2sénto de pena o agente que, por doenga mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da
acdo ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.
(BRASIL, 1940)

Ar t .. Qldadd® houver davida sobre a integridade mental do
acusado, o juiz ordenara, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, do defensor, do curador, do ascendente, descendente, irmao

ou conjuge do acusado, seja este submetido a exame médico-legal.

(Brasil, 1941)

Caso se afirme a inimputabilidade do agente, ele ¢ encaminhado ao Hospital de
Custddia para que um perito, no prazo de 45 dias, emita um laudo de sanidade. Com base no
laudo pericial, o juiz defere ou ndo a absolvi¢do do mesmo, decidindo entdo pelo seu
tratamento, que pode ser desde ambulatorio até uma medida de seguranca de validade de trés
anos em estabelecimento manicomial, prorrogada de acordo com a necessidade. A medida de

seguranca significa no coédigo Penal:

Art. 97 (...) § 1° A internagdo, ou tratamento ambulatorial, serd por
tempo indeterminado, perdurando enquanto ndao for averiguada,
mediante pericia médica, a cessacdo de periculosidade. O prazo
minimo deverd ser de 1(um) a 3 (trés) anos. (Brasil, 1940)

“A medida de seguranga seja internagdo ou tratamento ambulatorial,
¢ fixada na sentenga por prazo indeterminado, devendo perdurar
enquanto a cessacdo da periculosidade nao for constatada por pericia

médica”. (FUHRER, 2000, p. 155)
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O maior problema € que o sistema se retroalimenta. Muitos manicomios nao
possuem a estrutura capaz de reabilitar alguém com dignidade, portanto, o paciente que entra,
dependendo unicamente do sistema de custddia manicomial, se torna refém de uma prisdo
perpétua transvestida de medida protetiva.

Em 2002, no Hospital de Custodia e Tratamento, foi declarado que ja existiam 120
pacientes com laudos prontos e aguardando apenas um julgamento da Justica ha mais de seis
meses, ou seja, nao existe exigéncia de celeridade quando se trata das decisdes a inimputaveis
que se encontram “acalmados” dentro das instituigdes, sem voz, e muitas vezes sem familia
para intervir, fica refém do sistema que causa o proprio problema.

O reduzido numero de peritos faz com que os prazos estipulados na Lei de Execugdes
Penais (1941) nunca sejam cumpridos. A justificativa para a prorrogagdo de prazo, ha muitos
anos se baseia unicamente no fato de “nao haver profissionais suficientes para o atendimento
em tempo habil”. De acordo com censo de 2011, na analise da custodia e o tratamento
psiquiatrico no Brasil, um em cada quatro individuos em medida de seguranca ndo deveria
estar internado e 21% da populagdo encarcerada cumpre pena além do tempo previsto.

(DINIZ, 2013. p. 17)

O STJ manifestou-se acerca do caso em 29/06/2009, na sexta turma: “A Constituicao
veda pena de carater perpétuo, portanto, 0 prazo maximo seria equivalente ao maximo da
pena cominada (pena em abstrato)”. Também houve limitagdo pelo STF: “A Constituicdo
veda pena de carater perpétuo. Portanto, o prazo maximo sera de 30 anos” Min. CARMEN
LUCIA. Assim como também posicionou para pdr um limite temporal que nio estava

expresso no cddigo de penal a Ministra Maria Thereza de Assis Moura.

HABEAS CORPUS. PENAL. EXECUCAO PENAL. MEDIDA DE
SEGURANCA. PRAZO INDETERMINADO. VEDACAO
CONSTITUCIONAL DE PENAS PERPETUAS. LIMITE DE
DURACAO. PENA MAXIMA COMINADA IN ABSTRATO AO
DELITO COMETIDO. PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA
PROPORCIONALIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. A

Constitui¢ao Federal veda, em seu art. 5°, inciso XLII, alinea b, penas
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de carater perpétuo e, sendo a medida de seguranca espécie do género
san¢do penal, deve-se fixar um limite para a sua duracdo. 2. O tempo
de duragdo da medida de seguranga ndo deve ultrapassar o limite
maximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado, a luz
dos principios da isonomia e da proporcionalidade. 3.0Ordem
concedida para declarar extinta a medida de seguranga aplicada em

desfavor da paciente, em razao do seu integral cumprimento.

Pelo esquecimento e a retroalimentacdo do sistema, as internagdes acabaram
transformando o hospital psiquidtrico em verdadeiros depositos de pessoas, uma vez que nao
sdo determinaveis por tempo e sim por laudo de aptiddo, e esse laudo depende de uma
evolucdo significativa do paciente para ser considerado como apto, o que ¢ dificil se depende

apenas do sistema publico atual.

4 LUTA ANTIMANICOMIAL — NISE DA SILVEIRA

Nise da Silveira, a tinica mulher entre 157 homens na Faculdade de Medicina da
Bahia. Apos retornar da sua prisdo ditatorial por portar livros Marxistas durante intentona
comunista durante a Era Vargas, assumiu a terapia ocupacional do hospital Centro
Psiquiatrico Pedro II, onde passou a revolucionar a abordagem dos internos.

Silveira assumiu o centro de terapia ocupacional, apos declarar-se incapaz de
proceder com “tratamentos” psiquiatricos, como lobotomia ou eletrochoques. A médica
passou a observar mais seus pacientes e aplicar a arte como forma de expressdo do
subjetividade do ser.

Por meio da pintura, modelagem e escultura, Nise comecou a extrair de seus pacientes
uma visivel melhora e uma forma de expressao do “eu" muito singular. A esquizofrenia, que
antes era tratada como a desordem total do psiquico, foi questionada a partir do momento
que seus pacientes esquizofrénicos conseguiam reproduzir mandalas e formas circulares
perfeitas, para Nise, os desenhos era a produgao fiel do inconsciente, como bem relatado por

Horta (2008).
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“Como isso € possivel?! Como seres cindidos psicolocamente podem
desenhar, pintar tdo bem um dos principais simbolos da unidade
psiquica? De onde internos empobrecidos e incultos tiraram tal
imagem, se nunca a estudaram? Como podem estar surgindo figuras
sancritas orientais nos tropicos do Ocidente?” ( SILVEIRA, citada

por HORTA, 2008, p 163)

Nise também introduziu o tratamento com animais, provando que a presen¢a dos

mesmos fomentava a afetividade e despertava ligacdes emocionais mais profundas.

Carlos chegando perto de um de nossos caes, o Sultdo, abaixou-se e,
de cocoras, falou carinhosamente e com nitidez: “vocé € muito bonito
e valente, sou nonai”. E durante longo tempo acarinhou o focinho do
cdo. Assim, estava decifrado um dos neologismos muito empregados

por Carlos: Nonai significava valente (SILVEIRA, 1981, P §83)

Afirmava em suas declara¢des que "o esquizofrénico ndo ¢ indiferente". Com as artes
produzidas pelos seus pacientes, em 1950, montou a exposicao de arte psicopatoldgicas no
IT Congresso Internacional de Psiquiatria em Paris, em Zurique, com o titulo de “A

esquizofrenia em imagens”. (MELLO, 2014, P. 231)

4.1 Movimento da +gabgantdomaonvoemdaleitos pr

Os movimentos antimanicomiais tomavam for¢a durante um momento de muita

tensdo politica e violagdes de direitos, 1989, o final do regime ditatorial militar.

O movimento pelo fim dos ciclos dos manicomios no Brasil se inicia
no final da década de 1970, junto com outros movimentos sociais. O
movimento dos trabalhadores de satilde mental denuncia as condi¢des

precarias da vida dos pacientes nessas Institui¢des Totais e a



121

lucratividade da ocupacdo dos leitos privados na Satide Mental.

(SANTOS e FARIAS, 2014, pag 521)

Apesar de ja haver certas comissdes € movimentagdes para que oS manicOmios
judiciarios fossem mais humanos, foi apenas em 1979 que surgiu o primeiro movimento
social dos trabalhos em saude mental em favor dos pacientes psiquiatricos, 0o MTSM. Em
1987, em Bauro, no Encontro Nacional de Trabalhadores da Satide Mental com objetivo de
uma sociedade sem manicomios. Junto a isto, surgiu o primeiro Centro de assisténcia
psicossocial (CAPS), como também o Nucleo de Atengdo Psicossocial (NAPS), que iremos
pormenorizar mais a frente. Apesar de que somente em 1993, no I Encontro Nacional do
Movimento da Luta antimanicomial, em Salvador - BA, que o movimento realmente fincou
raizes e ganhou forca de prioridade.

Todos esses movimentos tinham em suas pautas denunciar a violagdo dos direitos
humanos luzentes em qualquer instituicdo de detengdo deste estilo, e iniciar um tratamento
mais humanizado e personalizado — uma vez que os pacientes deveriam passar por uma
triagem mais detalhada e laudos elaborados com maior atencdo. Buscando uma alternativa

aos servicos dos manicOmios.

4.2 Legisl-dpam wimg Pratud o Del gado

Paulo Gabriel Godinho Delgado, professor, socidlogo e deputado do PT/MG ainda
ativo em nosso Congresso, foi coordenador de delegacao brasileira na ECO 92 RJ e autor da
lei da reforma psiquiatrica brasileira e da lei das cooperativas sociais.

A importante lei 10.216 de 06/04/2001, Reforma Psiquiatra Paulo Delgado, dispde
sobre a protecdo e os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais, e
redirecionamento do modelo assistencial de saide mental, e por mais que a dita lei ndo fale
diretamente acerca dos inimputaveis explicitamente, todavia essa ¢ direcionada para os que
necessitam de internagdo compulsoria, o que ocorre em quase todas as situagdes
determinadas para os inimputaveis no judicidrio.

A luta propde ndo apenas aboli¢do da reclusdo do paciente para tratamento, mas

também a inclusdo de uma reabilitagdo psicossocial junto a sociedade. Baseia-se nos
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principios como a protecao dos direitos humanos e de cidadania, a construcao de redes que
substituam os hospitais psiquidtricos com a pactuagdo de agdes por parte dos diferentes atores
sociais, a fim de melhorar o estado de saude mental da populacdo e transformar a medida de
seguranca em um cumprimento preferencialmente em dispositivos extra-hospitalares de base
comunitaria.

As mudangas sdo vistas de inicialmente com a substitui¢do da palavra “psicopata”
por “portador de transtorno mental”. A lei Paulo Delgado possui 13 artigos principais, com
determinagdes de responsabilidade Estatal de desenvolver politicas de satide mental e
assisténcia e promog¢des de acdes, pesquisas com os pacientes ¢ a criagdo da Comissao
Nacional para acompanhamento e implementagao da lei, entre outras.

O artigo 5° dessa lei determina que a existéncia de politicas suficientes para os
internos de longas datas que permita a supera¢do da dependéncia deles do estabelecimento
manicomial, politicas similares a determinadas na lei “de volta para casa”, que sera explanada
mais a frente.

Essa lei também traz a inovagdo da internagdo voluntaria (IPV), o qual o paciente
demonstra consentimento para ficar sob custddia, e pode dar a propria alta por meio de termo
por escrito. E a internagdo compulsodria s6 serda determinada em ultimo caso, por meio de
autoriza¢ao de médico com CRM do proprio estado e com comunicagdo a defensoria publica
e Ministério publico.

Ainda ha a resoluc¢ao n° 113 de 20/04/2010 e recomendagao n°® 35 de 12/06/2011 do
CNIJ que normatizam a efetivac¢ao das politicas e medidas antimanicomiais que preceituam
na supramencionada lei Paulo Delgado.

Outra legislacao que vem tentando redesignacao desses pacientes ¢ a lei 10.708 de 31
de julho de 2003, seria o "De Volta Para Casa", sob coordenacdo do Ministério da Satde,
onde instituiu o “auxilio-reabilitagdo psicossocial para pacientes acometidos de transtornos
mentais egressos de internacdes”. Esta lei tem objetivo de retirar os pacientes que possuem
longo historico de internacdes, desinstitucionalizando o tratamento, e auxiliando os
familiares a manterem o enfermo em casa e sob também auxilios do CAPS ou NAPS
(FONTE, 2012).

Pela primeira vez, uma legislagdo buscava como ponto principal defender os direitos

civis dos pacientes. O Brasil também passa a aderir a decisdes em conferéncias
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internacionais, que se propoe a reduzir este tipo internamento (remédio juridico) aos crimes
cometidos por inimputdveis. A alternativa seria as redes de atencdo integral a satide mental
antimanicomial. O CAPS- centro de atenc¢do psicossocial, estruturado em uma equipe
interdisciplinar acompanhando o paciente diariamente sem retira-lo da convivéncia social. O
NAPS- nucleo de assisténcia psicossocial, associagdes que foram construidas para desafogar
o SUS e clinicos gerais, e especializar profissionais, conforme portaria/SNAS n° 224
(BRASIL, 1992).

Outra opgao de exceléncia € o hospital dia. Os enfermos residem com as familias e
durante o dia se dirigem a um hospital ou instituto similar de satde, sdo medicados e
participam de tratamentos direcionados, em pratica individual ou em grupo, objetivando
integrar o paciente a comunidade. Definido como um método intermedidrio entre o

ambulatorial e o internamento .

1.1. - A instituicdo de hospital dia na assisténcia em satide mental
representa um recurso intermediario entre a internagdo e o
ambulatério, que desenvolve programas de atencdo de cuidados
intensivos por equipe multiprofissional, visando substituir a
internacdo integral. A proposta técnica deve abranger um conjunto
diversificado de atividades desenvolvidas em até 5 dias da semana (de
2° feira a 6° feira), com uma carga horaria de 8 horas diarias para cada

paciente (BRASIL, 1992)

Portanto, o desenvolvimento de institui¢cdes intermediarias como o hospital dia,
CAPS e NAPS sdo excelentes opgdes para a desinternagdo de muitos pacientes, o Brasil
caminha para cada vez mais tutelar esse publico, o que ja era urgente para pensar, pois
verdadeiros genocidios ocorreram em hospitais de custodias por negligéncia familiar e estatal

durante muitos anos a fio.

5 CONCLUSOES
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Sao séculos de existéncia deste tipo de instituicdo e tratamento e um um longo
caminho a ser percorrido na luta antimanicomial. Os impasses também residem na formagao
de um novo sistema capaz de atender os inimputaveis fora das grades e muralhas, com
demanda de tratamento especializado tanto clinico, como também juridico e familiar.

O pais vem expressando por meio de sua posicdo legislativa, pretensdo de
desenvolver uma solugdo alternativa aos tratamentos atuais, um incentivo cada vez maior a
formacdo de uma rede integrada unindo tanto o tratamento psiquidtrico, como o
acompanhamento social e educacional do paciente e sua familia, com tratamento do mesmo
ainda inserido no seu meio social.

Diante de tudo exposto, é essencial que haja continuidade nas substituicdes gradativas
dos estabelecimentos de custédias manicomiais para atendimentos em CAPS/NAPS, além
dos auxilios que permitem as familias acolherem melhores os enfermos, assim como a
integracdo do Hospital dia entre os Estado. A justi¢a se propds a considerar os inimputaveis
como pessoas que ndo podem ser punidas pelos seus atos devido a sua incapacidade de
compreensdo da realidade, ou do momento da agdo delitiva, portanto, ndo € congruente
transvestir um hospital judicidrio em um segregacionista de igual puni¢do, sendo mais cruéis

do que os existentes no sistema prisional.
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