A

CONPEDI LAW REVIEW

e-ISSN: 2448-3931
Received on 11 December, 2020
Approved on 18 December, 2020

pelo SEER/OJS

Evaluation Process: Double Blind Review

PLANEJAMENTO FAMILIAR E REPRODUCAO ASSISTIDA
Raphael Rego Borges Ribeiro”

Resumo: Neste artigo, estudamos a reproducao assistida enquanto mecanismo de exercicio
do planejamento familiar. Com base na revisdo da literatura especializada, estabelecemos
premissas e, usando o método dedutivo, refletimos sobre o objeto de pesquisa. Observamos
que o planejamento familiar é garantido na Constituicdo, na Lei 9263/1996 e no Cddigo Civil.
Também notamos que os direitos reprodutivos e sexuais sdo reconhecidos internacionalmente
e nacionalmente. Percebemos que, nascidas para tratar a infertilidade, as técnicas de
reproducdo assistida hoje sdo instrumentos de exercicio do projeto parental. Concluimos ainda
que o Brasil ainda precisa de legislacdo especifica sobre a matéria.

Palavras-chave: Reproducdo assistida; planejamento familiar; direito de familia; biodireito;
direitos reprodutivos.

FAMILY PLANNING AND ASSISTED REPRODUCTION

Abstract: In this paper, | studied assisted human reproduction as a mechanism of family
planning. | noticed that family planning is a right established in the 1988 Federal
Constitution, in the 1996 federal Law 9263, and in the 2002 Civil Code. | also noticed that
reproductive & sexual rights are recognized both internationally and nationally. | figured out
that, developed to treat infertility, assisted reproduction techniques are currently utilized as
instruments of people’s parental projects. I also concluded that Brazil still needs specific
legislation on this matter.

Keywords: Assisted reproduction; family planning; family law; health law; reproductive
rights.

1 INTRODUCAO

Na presente investigacdo, estudaremos como o direito constitucional ao planejamento
familiar se manifesta normativamente em relacdo as técnicas de reproducdo assistida.
Verificaremos a constitucionalizacdo do projeto parental, os limites ao exercicio do referido
direito, se existe um direito de acesso a procriacdo artificial e, por fim, quais as normas
infraconstitucionais pertinentes a matéria no ordenamento juridico brasileiro atual. Nossa
pesquisa se justifica em razdo de, apesar de o tema ser doutrinariamente recorrente, o
legislador permanecer inerte em relagdo a devida regulamentacdo da matéria. Por conta dessa

omissdo legislativa, identificamos o surgimento de correntes doutrinarias conservadoras que,
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com base em argumentos ha muito ultrapassados, permanecem antipaticas ao amplo acesso a
reproducdo assistida, buscando restringir o exercicio do planejamento familiar por ndcleos

familiares ndo-tradicionais.

Utilizaremos o método dedutivo. Estabeleceremos premissas gerais a partir de
consulta a doutrina especializada em Direito de Familia e em reproducéo assistida. Com base
nessas premissas, deduziremos as respostas aos questionamentos orientadores da pesquisa.
Utilizaremos como marcos tedricos os doutrinadores e as doutrinadoras nacionais que

abordam as relacdes entre Direito de Familia e biodireito.

Nosso objetivo geral é verificar se, e em que medida, do direito constitucional ao
planejamento familiar decorre um direito de acesso as técnicas de reproducéo assistida. Como
objetivos especificos, em primeiro lugar analisaremos a constitucionalizacdo do planejamento
familiar, bem como a sua regulamentacdo infraconstitucional e os limites que sdo impostos ao
exercicio do referido direito. Em segundo lugar, observaremos como as técnicas de
reproducdo assistida deixaram de ser encaradas apenas como tratamentos contra a
infertilidade e passaram a ser vistas como mecanismos de concretizacdo do planejamento
familiar. Em terceiro lugar, identificaremos as normativas infraconstitucionais pertinentes,

bem como apontaremos a eventual existéncia de lacunas legislativas.

2 CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988, FAMILIA E PLANEJAMENTO FAMILIAR

Originalmente, a familia apenas era reconhecida pelo ordenamento juridico brasileiro
se constituida por um homem e uma mulher unidos por meio do casamento, um vinculo entdo
indissoltvel. Em um primeiro momento, somente os filhos advindos desta unido poderiam ser
reconhecidos e desfrutar dos direitos inerentes a filiacdo. Esse cenario foi se transformando
com a edicdo de uma série de leis que ampliaram as possibilidades de reconhecimento de
filhos havidos fora do casamento, bem como permitiram a dissolucéo da sociedade conjugal e
o divorcio. Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a estrutura do Direito de Familia
brasileiro sofreu uma verdadeira revolugdo (RODRIGUES, 1993, p.246). Nesta seara, a
primeira grande inovacdo da Carta de 1988 foi ndo repetir a previsdo das Constituigdes
anteriores, segundo as quais a familia seria apenas constituida pelo casamento; o novel

constituinte simplesmente afirma, no caput do artigo 226, que a familia € a base da sociedade
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e tem especial protecdo do Estado. A Constituicdo Federal de 1988 ampliou o d&mbito de
protecdo das entidades familiares para além do casamento, reconhecendo expressamente a

unido estavel e a familia monoparental.

Da mesma forma, do texto constitucional de 1988 depreendem-se diversos principios
relacionados ao Direito de Familia, a exemplo da dignidade da pessoa humana, da igualdade
entre os conjuges, da isonomia entre os filhos, da solidariedade familiar, da protec&o a crianga
e ao adolescente, do amparo aos idosos e da protecdo ao pluralismo das entidades familiares®.
Em decorréncia dos mencionados principios, o Direito de Familia tem acolhido diversas
formas inovadoras de convivéncia familiar, dando legitimidade social a “modalidades pos-
modernas de familia”, conforme a tese de Adriana Dabus Maluf (2010). Anderson Schreiber
(2013, p.313) afirma ser imperativo o reconhecimento de “redes familiares” que ndo podem
“ser encerradas em uma ou outra categoria’, trazendo como exemplos as unides
homoafetivas, as “familias-mosaico”, a “familia unipessoal”, entre diversas outras. Um dos
mais significativos principios constitucionais regentes do Direito de Familia é o do livre

planejamento familiar, sobre o qual discorreremos na subsecao seguinte.

2.1 A CONSTITUCIONALIZACAO DO PLANEJAMENTO FAMILIAR: PROTECAO A
SEXUALIDADE E A REPRODUCAO

Na supramencionada abordagem do ordenamento juridico acerca das familias, o artigo
226, 87° da Constituicdo Federal de 1988 consagrou o direito ao livre planejamento familiar,
fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel. Assim,
0 proprio texto constitucional incumbe o Estado de proporcionar 0 acesso a recursos

educacionais e cientificos necessarios ao exercicio de tal direito.

A previsdo constitucional expressa de direito ao planejamento familiar tem relagéo

estreita com o reconhecimento da necessidade de protecdo juridica a sexualidade e a

' A presente investigacao se filia & corrente doutrinaria que reconhece na atual ordem constitucional o
principio implicito do pluralismo das familias. Apresente-se como demonstragdo jurisprudencial do
mencionado principio a decisdo do Supremo Tribunal Federal ao julgar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132, que, a
despeito de a literalidade do texto da Constituicdo Federal de 1988 mencionar apenas a unido estavel
formada pelo homem e pela mulher, foi reconhecida a constitucionalidade da aplicacio das regras do
referido instituto a unido entre casais do mesmo sexo.
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reproducdo. A respeito deste tema, Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2003, p.444)
afirma que o planejamento familiar “se encontra necessariamente relacionado a nogao de
direitos reprodutivos, assim considerados os direitos basicos vinculados ao livre exercicio da
sexualidade e da reprodugdo humana com os limites que lhes sdo inerentes”. Neste sentido, as
Conferéncias Internacionais do Cairo, de Beijing e de Copenhague reconheceram a
importancia da satde reprodutiva e erigiram os chamados “direitos sexuais e reprodutivos” a
categoria de direitos humanos (COUTO, 2007, p.50). Na Conferéncia do Cairo, ficou
estabelecido que a saude reprodutiva implica que “a pessoa possa ter uma vida sexual segura
e satisfatoria, tenha a capacidade de reproduzir e a liberdade de decidir sobre quando, e
quantas vezes o deve fazer”. O desdobramento l6gico desta condicdo ¢ a garantia de acesso

aos métodos de planejamento familiar. Ainda na Conferéncia do Cairo, foi assentado que

(...) os direitos de reprodugdo abrangem certos direitos humanos ja
reconhecidos em leis nacionais, em documentos internacionais sobre direitos
humanos e em outros documentos de acordos. Esses direitos se baseiam no
reconhecido direito basico de todo casal e de todo individuo de decidir livre
e responsavelmente sobre o nimero, o espagamento e a oportunidade de seus
filhos e de ter a informacdo e os meios de assim o fazer, e o direito de gozar
do mais alto padrdo de salde sexual e de reproducgdo. Inclui também seu
direito de tomar decisdes sobre a reproducdo, livre de discriminacédo, coercéo
ou violéncia, conforme expresso em documentos sobre direitos humanos. No
exercicio desse direito, devem levar em consideracdo as necessidades de
seus filhos atuais e futuros e suas responsabilidades para com a comunidade.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2003, p.712) identifica a existéncia do direito
a reproducdo, no ambito do direito internacional, por forca das Declaragdes Universais e
Convencgdes Internacionais que reconhecem o direito da pessoa a constituir uma familia.
Gama (2003, p.708-711) ainda constata serem os direitos reprodutivos no ambito
constitucional patrio decorrentes dos direitos a salde, a dignidade da pessoa humana e a
liberdade. Trata-se “de manifestacdo dos direitos fundamentais” e, desse modo, essenciais “ao
respeito a integridade fisico-psiquica da pessoa humana”. Por fim, o mencionado autor (2003,
p.712) questiona como seria possivel implementar o comando constitucional de liberdade no

planejamento familiar se ndo se assegura o proprio direito a reproducao.

Notamos que h& corrente doutrindria que equivocadamente rejeita a existéncia de um
direito a reproducdo. Nesse sentido, Monica Aguiar (2005, p.91) defende que ter filhos € uma
faculdade, ndo um direito irrestrito, “haja vista que a crianga nao pode ser vista como

instrumento de um direito alheio, sob pena de, por estar a servico do bem-estar dos pais,
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transmudar-se em coisa e ter valor meramente instrumental”. No mesmo sentido se posiciona
Eduardo de Oliveira Leite (1995, p.66), segundo quem considerar a procriagdo como um
direito importaria em considerar o futuro filho um simples objeto do desejo dos genitores.
Ocorre que, filiados ao supramencionado entendimento de Guilherme Calmon Nogueira da
Gama, entendemos que 0 objeto do direito & procriacdo ndo é o filho em si, ou seja, ndo se
confunde com um suposto direito a crianca. Na realidade, o conteddo dos direitos
reprodutivos € a liberdade de decisdo a respeito do momento de se conceber a prole e o
tamanho desta, bem como a garantia de acesso aos recursos cientificos e tecnoldgicos
necessarios para exercicio do planejamento familiar, nos termos do quanto prevé a ja referida

Conferéncia do Cairo.

Aderimos, ainda, ao entendimento de Guilherme Frederico Hernandes Denz (2007,
p.15), para quem a Constituicdo Federal de 1988 prevé implicitamente o direito fundamental a
reproducdo, decorrente notadamente dos direitos a liberdade, ao planejamento familiar e a
salde. Para o referido pesquisador (2007, p.11), o direito a procriagdo se manifesta em sentido
negativo (impossibilidade de o Estado interferir na liberdade de planejamento familiar do
casal) e em sentido positivo (obrigacdo de o Estado prover todos os instrumentos ao casal
para poder conceber). Reiteramos que o conteddo normativo mencionado ndo engloba um
alegado direito a crianca, motivo pelo qual ndo vinga o equivocado argumento de que se corre
0 risco de tornar um objeto o futuro ser humano. Maria Claudia Brauner (2003) leciona que a
incorporacgdo da sexualidade e da reprodugéo ao rol de direitos humanos “assegura as pessoas
o direito ao planejamento familiar para organizagdo da vida reprodutiva”, o que implica na
garantia de acesso a todos os recursos cientificos que amenizem ou curem patologias ligadas a
fertilidade, “desde que considerados seguros e ndo causadores de riscos aos usudrios e

usuarias”.

2.2 ADISCIPLINA NORMATIVA DO PLANEJAMENTO FAMILIAR

Devemos, neste ponto, conceituar o planejamento familiar. Oficialmente, o governo
brasileiro (2011) se pronuncia, dizendo que ¢ o “conjunto de acdes que auxiliam as pessoas
que pretendem ter filhos e também quem prefere adiar o crescimento da familia”. Andrea

Aldrovandi (2006, p.55), por sua vez, sustenta que se trata da garantia de decidir “o niumero
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de filhos e o momento mais adequado para o seu nascimento”, abrangendo as agdes

direcionadas a contracep¢ao e a propria concepgao.

Regulando o artigo 226, 87°, da Constitui¢do, o legislador positivou o planejamento
familiar na Lei n® 9263, de 1996, definindo-o como “o conjunto de agdes de regulagdo da
fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitagdo ou aumento da prole pela
mulher, pelo homem ou pelo casal”, estabelecendo que se trata de “direito de todo cidadao”,
sendo “parte integrante do conjunto de agdes de atencao a mulher, ao homem ou ao casal,
dentro de uma visao de atendimento global e integral a saade”. Por fim, a Lei 9263/96 ainda
determina que “o planejamento familiar orienta-se por acfes preventivas e educativas e pela
garantia de acesso igualitario a informac6es, meios, métodos e técnicas disponiveis para a
regulacdo da fecundidade”. A respeito da referida Lei, Guilnerme Calmon Nogueira da Gama
(2003, p.449) afirma que “0 texto legal reconhece o recurso as técnicas de fertilizacdo e de
concepgdo para que haja a reproducdo humana, o que conduz a constatacdo de que o direito
brasileiro admite o recurso as técnicas conceptivas como inerentes aos direitos reprodutivos
das pessoas”. Neste mesmo contexto, ao editar o Cadigo Civil de 2002, o Congresso Nacional

estabeleceu no artigo 1565, 82° do mencionado diploma legislativo que

o planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito,
vedado qualquer tipo de coercdo por parte de instituicbes privadas ou
publicas.

Destacamos que, apesar de tal dispositivo estar elencado no capitulo que trata dos
efeitos do casamento, este direito ndo estd, de maneira alguma, adstrito as pessoas casadas.
Afinal, a ja referida Lei 9263/96 assegura o planejamento familiar ao casal, mas também a
mulher e ao homem separadamente - em se tratando de norma especifica, ndo foi revogada
implicitamente pelo Codigo Civil, que tem natureza juridica de lex generalis.
Semelhantemente, por haver isonomia axiologica entre todas as diferentes formas de se
constituir familia, haveria inconstitucionalidade na imposicdo de limites infraconstitucionais

ao planejamento familiar aquelas pessoas unidas pelo vinculo casamentério.

A ideia de planejamento familiar esta intimamente relacionada com o “projeto
parental”, que podemos conceituar como a busca pela constituicdo de familia,
especificamente com a geracdo de descendentes. De acordo com Guilherme Calmon Nogueira

da Gama (2003, p.715), “o projeto parental, no mundo contemporaneo, € essencial para as
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familias, encontrando sua vocagdo mais autorizada e legitima na época do aumento da familia
com o nascimento de filhos”. O mencionado autor segue afirmando que “a prole proporciona
o desenvolvimento da familia e sua continuidade”. Ressaltamos que planejamento familiar e
projeto parental ndo sdo expressdes sindnimas. Neste sentido, Michelle Couto (2007, p.132)
aduz que “a liberdade de fundar uma familia pode, mas ndo de maneira necessaria e
obrigatoria, acarretar na funcdo procriativa”, uma vez que hd muitas entidades familiares na
atualidade que nédo sdo constituidas por filhos. O projeto parental ndo é apenas um reflexo da
pulsdo natural inerente a funcédo bioldgica de manutencdo da espécie (COUTO, 2007, p.55).
De fato, ele se articula com a ideologia dominante na sociedade, sendo influenciado pela
religido, pela economia, entre outros (NASCIMENTO, 2009, p.07).

De acordo com Andrea Aldrovandi (2006, p.15), durante muito tempo, a procriacdo
foi considerada como finalidade essencial da familia e do casamento. Neste contexto, a
paternidade consistia apenas no cumprimento de um dever por parte do homem, com a
reafirmacdo de sua virilidade; a maternidade, por sua vez, seria a maneira através da qual a
mulher se tornaria completa. Hodiernamente, vivemos em uma época na qual a sexualidade se
desvinculou da procriacdo, muito em decorréncia da popularizacdo dos meios contraceptivos
e dos discursos em favor da liberdade sexual. Apesar disso, a sociedade ainda efetua
cobrancas no sentido de exigir que os casais tenham filhos, em decorréncia da valorizagdo da
parentalidade (COUTO, 2007, p.66). Em verdade, € intensa a cobranca social a respeito de
um projeto parental ameacado ou frustrado, o que repercute na esfera intima dos pretensos
genitores, podendo causar sentimentos de inferioridade, inveja e angulstia. De toda sorte, 0s
paradigmas sociais se transformaram, e o Direito os acompanhou. Atualmente, a
parentalidade tem sido encarada como um designio que engloba a vida inteira e que deve ter o
seu foco direcionado ndo apenas aqueles que pretendem ser genitores, mas principalmente
aquele filho que sera gerado (SANCHES, 2012, p.266).

2.3 A PARENTALIDADE RESPONSAVEL E O MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE

A Constituicdo Federal de 1988 garantiu a todos o acesso ao planejamento familiar,

todavia tal direito ndo é absoluto, “pois os direitos da prole e o bem comum impdem seus
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limites” (DINIZ, 2007, 130). Essa limitagdo consistiria nas “necessidades de seus filhos
nascidos e por nascer, bem como seus deveres para com a comunidade”. Conforme ja
mencionado, o texto constitucional condiciona o planejamento familiar aos principios da

dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel.

Sobre a paternidade responsavel, em primeiro lugar ressaltamos que o constituinte
poderia ter optado por “parentalidade responsavel”, expressdo mMenos machista e mais
inclusiva, que compreende tanto o termo “paternidade” quanto “maternidade™®. De fato,
devemos dar destaque a responsabilidade de ambos 0s componentes do casal, na medida em
que aos dois compete a atitude prd-escolha quanto as consequéncias das relagdes sexuais ou
da fertilidade assistida (MINAHIM, 1998). Vanessa Berwanger Sandri (2006, p.7) sustenta
gue a expressdo “paternidade responsavel” conota tanto a ideia de autonomia para decidir
responsavelmente e conscientemente sobre ter ou ndo filhos, assim como o aspecto da
responsabilidade que os pais devem guardar em relacdo a prole. Valéria Cardin (2009) afirma,
por sua vez, que € possivel “conceituar a paternidade responsavel como a obrigacdo que os

pais tém de prover a assisténcia moral, afetiva, intelectual e material aos filhos”.

De acordo com Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio Souza (2012, p.148), a parentalidade
responsavel “se cumpre no oferecimento das condi¢des possiveis e necessarias, ainda que de
fato ndo atendam a um rigor ideal de qualidade e satisfagdo”. De acordo com a mencionada
doutrinadora (2012, p.149), a responsabilidade dos pais é informada por algumas regras
especificas, “mas se sustenta, na verdade, como uma fonte para irradiacdo de obrigagdes e
cautelas a bem da familia, nlcleo este gravado a satisfagdo existencial de seus integrantes”.
Para Cristiane Flores Soares Rollin (2003, p.37), “o fundamento da paternidade responsavel
reside no empenho pelo bem daqueles em relacdo aos quais a mesma é exercida, e este
empenho estd atrelado a um complexo de deveres e direitos correlatos”. Destarte, dos
argumentos doutrinarios expostos depreendemos que a parentalidade responsavel é o

principio que determina que qualquer pessoa que pretenda gerar descendentes amadureca o

? Com a mesma critica a respeito do termo “paternidade responsavel”, sugerindo sua substituigdo por
“parentalidade”, cite-se Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2003, p.452), para quem “O
constituinte disse menos do que queria, provavelmente por ter sido induzido em equivoco diante da
tradugdo do termo ‘parental responsability’, que, no entanto, possui outra significacdo no ambito do
direito inglés”. Ainda de acordo com o mencionado autor (2003, p.453), “é fundamental que se
constate que o termo ndo se limita ao homem, mas logicamente que se refere também a mulher que,
desse modo, terd varios deveres decorrentes das consequéncias e efeitos juridicos — no campo da
filiacdo — do exercicio dos direitos reprodutivos e sexuais”. No mesmo sentido, manifesta-se Mario
Antonio Sanches (2012, p.266).
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seu projeto sem pressa, refletindo sobre ele e ponderando a respeito das profundas alteragfes
que sofrerd definitivamente em sua vida.

Indissociavel da parentalidade responsavel esta o chamado principio constitucional do

3 Em verdade, a Constituicdo de 1988 assegura

“melhor interesse da crianga e do adolescente
a estes um tratamento absolutamente prioritario, garantindo-lhes a convivéncia familiar, entre
outros direitos, além de colocé-los a salvo da negligéncia e da discrimina¢do. De acordo com
Rodrigo da Cunha Pereira (2012, p.149), o ordenamento juridico impde que se preserve ao
mAaximo a pessoa que se encontra em situacdo de fragilidade; e que a crianca e o adolescente
“encontram-se nesta posicdo por estarem em processo de amadurecimento e formacdo da
personalidade” e, por essa razdo, “tém posicao privilegiada na familia, de modo que o Direito

viu-se compelido a criar formas viabilizadoras deste intento™.

A respeito do melhor interesse da prole, Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2003,
p.454) sustenta que o homem e a mulher que, no exercicio das liberdades inerentes a
sexualidade e a reproducdo, geram um ser humano tém a responsabilidade individual e social
de priorizar o bem-estar fisico, psiquico e espiritual desta crianca. Por outro lado, Guilherme
Calmon Nogueira da Gama (2003, p.718) afirma que a existéncia dos direitos reprodutivos
nao significa haver um direito absoluto a crianga. De acordo com o referido autor, “ndo ha
como reconhecer o direito das pessoas a se socorrer de todos 0os meios para se ter um filho,
mesmo porque do outro lado havera os interesses e os direitos da futura crianga”. Ele ainda
ressalta “a importancia do Estado na ingeréncia dessa questdo, ao limitar necessariamente o

exercicio e o proprio conteudo do direito a reproducao”.

Sob essa perspectiva, temos que o exercicio dos direitos reprodutivos deve ponderar
ndo apenas a liberdade do casal ou do individuo, mas também as consequéncias advindas da
concepcao de um novo ser humano. Compreendemos, portanto, que o planejamento familiar
igualmente esta condicionado e limitado pelo principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente, na medida em que o projeto parental devera considerar o filho a ser gerado como
prioridade soberana na vida dos pais.

® De acordo com Paulo Luiz Netto Lobo (2008, p.150), a origem do mencionado principio “é
encontrada no instituto inglés do parens patriae como prerrogativa do rei em proteger aqueles que
ndo poderiam fazé-lo em causa propria. Foi recepcionado pela jurisprudéncia norte-americana em
1813, no caso Commonwealth v. Addicks, no qual a Corte da Pensilvania afirmou a prioridade do
interesse de uma criangca em detrimento dos interesses dos pais”.
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3 TECNOLOGIAS REPRODUTIVAS: DE TRATAMENTO DA INFERTILIDADE A
INSTRUMENTO DO PLANEJAMENTO FAMILIAR

Da analise feita até este ponto, observamos que o ordenamento juridico brasileiro
consagra o planejamento familiar e os direitos reprodutivos e sexuais, condicionando-os,
porém, a principios assecuratdrios dos interesses da prole gerada e da sociedade como um
todo. Igualmente, inferimos que a Constituicdo Federal de 1988 consagrou a sexualidade e a
reproducdo como questdes de salde, o que consequentemente as torna direito de todos e dever
do Estado.

No contexto da salde reprodutiva e sexual, devemos destacar a infertilidade, “o nome
que se da as doencas que se traduzem na incapacidade de um casal em gerar filhos”
(CARNEIRO, 2005, p.35). A Organizacao Mundial da Saude considera infértil um casal que
ndo concebe filhos apds um ano de relacionamento sexual sem uso de medidas contraceptivas.
Ressaltamos ainda que a infertilidade esta listada na Classificagdo Internacional de Doencas e
Problemas Relacionados a Saude — CID 10, publicada pela Organizacdo Mundial da Saude.

Corrobora-se, portanto, a necessidade de garantias estatais ao seu tratamento.

Ressalvamos que ha corrente doutrinaria e jurisprudencial defensora da tese de que a
infertilidade ndo é uma patologia, na medida em que todas as demais fun¢des organicas do
corpo humano podem funcionar saudavelmente independentemente da atividade reprodutora.
A este respeito, Carlos Lema Afidn (1999, p.170) chama a atencdo para o discurso médico que
reforga 0 conceito de necessidade do tratamento da infertilidade. Para o referido autor, a
no¢do de infecundidade enquanto doenca é conveniente para os profissionais da saude, na
medida em que cresce a demanda pelos tratamentos reprodutivos. De acordo com Wagner
Mota Alves de Souza (2009), “a esterilidade associada a uma ideia negativa é favoravel a
reserva de mercado”. Nesse mesmo sentido, Katia Maria Straube (2007, p.71) afirma que a
infertilidade estd longe de ser uma doenga, mas se trata de uma vivéncia nuclear na vida do
casal, que traz a impossibilidade de realizar um desejo. Outrossim, ha pronunciamentos

judiciais negando o custeio, pelo Estado, do tratamento em clinicas especializadas em
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reproducdo humana assistida, utilizando como fundamento a inexisténcia de enfermidade no

caso em espécie”.

A despeito dos argumentos acima suscitados, depreendemos que nédo se pode deixar de
encarar a infertilidade como patologia, ainda que o restante do organismo humano esteja
supostamente em perfeito funcionamento. A despeito de a sociedade aparentemente ter
superado o paradigma que subordinava o sexo a reproducéo, a infertilidade ainda resulta em
“morbidade emocional e problemas interpessoais” (DE LUCA, 2010, p.05), gerando crises
psicolégicas e mesmo serios problemas conjugais. De acordo com o Warnock Report (1984,
p.08), a falta de filhos pode ser uma fonte de estresse, na medida em que ha grande pressdo
social e expectativas para que o casal “funde uma familia” e perpetue 0S Seus genes por mais
uma geracdo, sendo que este desejo especifico, que se refere a transmissdao do patrimonio
genético, ndo pode ser suprido através da adogdo. Eduardo de Oliveira Leite (1995, p.17)
ensina que “desde as mais remotas épocas, a esterilidade foi considerada como um fator
negativo, ora maldicéo atribuida a colera dos antepassados, ora a influéncia das bruxas, ora
aos designios divinos”. Em sua tese de doutoramento em Psicologia, Liliana Jacob-Seger
(2000, p.07) descreve a experiéncia da infertilidade como “uma estigmatizagdo, um
isolamento e uma alienagdo”. De acordo com a mencionada pesquisadora, as mulheres
inférteis se sentem culturalmente rejeitadas e recusadas. Guilherme Calmon Nogueira da
Gama (2003, p.661) afirma que a infertilidade enseja problemas como angustia, agressividade
ou depressao, e que tais sentimentos comumente extrapolam os limites do casal “para também
se estenderem aos familiares, e o fracasso do projeto parental sob a forma natural é motivo de
desalinho no desempenho dos papeis do homem e da mulher que a sociedade

tradicionalmente estabeleceu”.

Conforme demonstrado, apesar de o0 organismo humano poder subsistir
biologicamente independentemente da procriacdo, a infertilidade interfere diretamente na
salde psicoldgica das pessoas (e dos casais) que a experimentam. Por essa razdo, sustentamos
que os problemas de fecundidade devem, sim, ser encarados como questdo de saude, inclusive
no que se refere ao acesso a medicamentos e tratamentos. E neste cenario que surgem as
técnicas de reproducdo assistida, necessarias ao exercicio dos direitos constitucionais de

planejar livremente a familia e de buscar a realizagdo do “projeto parental”. De acordo com

* Cite-se, a titulo de exemplo, as decisdes nos processos 1021693-19.2014.8.26.0071 e 0154946-
52.2008.8.26.0000, ambos do Estado de Sao Paulo.
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Juliane Fernandes Queiroz (2004, p.276), “o intenso desejo de procriacdo, sempre latente na
histéria da humanidade, impulsionou o desenvolvimento tecnoldgico para solucionar o
problema dos casais inférteis”. Conforme Ana Claudia Branddo de Barros Correia Ferraz
(2008, p.83), “se se garante o direito de formar uma familia, através da concepcao natural, ha
de se reconhecer o direito daqueles que, por razbes médicas, ndo podem procriar
naturalmente, a também formarem uma familia”. Para a referida autora, “o direito a constituir

familia inclui o direito de procriar, inclusive artificialmente”.

Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf (2013, p.193) conceitua a reproducéo
assistida como a “interven¢ao do homem no processo de procriagdo natural, com o objetivo
de possibilitar que pessoas com problemas de infertilidade e esterilidade satisfagam o desejo
de alcancar a maternidade ou a paternidade”. As mencionadas tecnologias reprodutivas
surgiram como mecanismo de tratamento da infertilidade (do casal ou de um deles), “para
permitir a efetivacdo do desejo da paternidade e da maternidade decorrente da prépria
informacdo genética de ambos — homem e mulher” (GAMA, 2003, p.636).

As técnicas de concepcao assistida configuram uma verdadeira ruptura paradigmatica
na sociedade, na medida em que abrem espaco para redefini¢cdo de conceitos, a exemplo da
inovadora ideia de “reproducdo sem sexo”. A biotecnologia “propiciou a dissociagdo das
etapas reprodutivas do seu ciclo vital, de forma que o coito, a fecundacdo e a gestacdo
tornaram-se possiveis em local e tempo diversos entre si” (FRAGA; AGUIAR, 2009,
p.1.169). Com as altera¢fes socioculturais, notadamente no que se refere a sexualidade, “os
direitos reprodutivos passaram a ser encarados ndo no &mbito do fatalismo da procriagéo ou
da esterilidade, mas como direitos das pessoas a realizacdo pessoal e do casal no ambito da
sociedade” (GAMA, 2003, p.712). Caroline Satiro de Holanda (2006, p.53) afirma que a
tecnologia de procriagdo artificial ratifica “a livre escolha das pessoas ao planejamento
familiar, sendo seu uso uma questdo de liberdade e autonomia individual”. Dessa forma,
podemos afirmar que, atualmente, as técnicas de reproducdo assistida sdo exigidas,
necessarias ou utilizadas em situac6es completamente distintas da infertilidade, como no caso
do paciente aidético que quer ter filhos, mas ndo pode correr o risco numa relagdo sexual; ou
o casal homossexual que ndo quer se relacionar com alguém do género oposto; ou o0 paciente
que ird se submeter a determinado tratamento do qual surge a impoténcia como efeito
colateral (CARNEIRO, 2005, p.39). Como manifestacbes do planejamento familiar,

atualmente j& vemos a reproducdo assistida ser realizada ap6s a morte do doador do material
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genético (reproducdo assistida post mortem); ou com transferéncia de DNA mitocrondrial
para garantir um minimo vinculo genético entre a mée registral e a crianga concebida por
doacdo de ovulos. Com base nas pesquisas cientificas atualmente em estagio avancado,
podemos antecipar 0s proximos passos, que um dia eram considerados impensaveis, de
concretizacdo do projeto parental: o desenvolvimento de Uteros artificiais e a criagdo artificial

de material genético (sémen ou 6vulos) a partir da derivacao in vitro de células-tronco.

Reiteramos que a autonomia reprodutiva ndo € um direito irrestrito, devendo ser
limitada pelos principios constitucionais asseguradores dos direitos fundamentais dos sujeitos
que por ela serdo afetados. Diversos paises do mundo, preocupados com as consequéncias
(positivas e negativas) das tecnologias reprodutivas, buscaram direcionar sua legislacdo de
forma a garantir que essas técnicas sejam utilizadas com respeito aos direitos humanos de
todos os envolvidos — ndo apenas 0s genitores, mas também a crianca que sera gerada. De
modo geral, entendemos ser imprescindivel o estabelecimento de barreiras legislativas que
normatizem as intervencfes biocientificas. Lamentavelmente, o ordenamento juridico
brasileiro carece de leis que regulamentem a reproducdo assistida, suas modalidades e a
legitimidade para utiliza-las. A auséncia de legislacdo especifica enseja inseguranca quanto a
garantia de acesso por todos as tecnologias reprodutivas — que, conforme vimos, consistem

em mecanismo de realizagéo do direito ao planejamento familiar.

De acordo com Monica Aguiar (2013, p.2), “a omissdo legislativa pode gerar, com
frequéncia, distorcBes em que outros Poderes ou instancias passem a realizar o papel do
legislador”. Conforme a mencionada doutrinadora, a inércia do legislador ¢ colmatada por
6rgdos administrativos, notadamente no que se refere aos problemas que envolvem novas
tecnologias. Apesar de nem sempre ser saudavel a manutencdo dessa lacuna legal, a norma
administrativa (emanada, por exemplo, do Conselho Federal de Medicina) “tem o condao de
fomentar a discussdo para que se possa gerar projetos de lei que venham a suprir a caréncia de
normas legais e contemple amplamente um aspecto da vida cotidiana dos cidadaos”,
atentando para a discrepancias sociais e para 0s reais anseios da sociedade (AGUIAR, 2013,
p.3). Na secdo seguinte, observaremos o atual estado de coisas sobre a matéria no

ordenamento juridico brasileiro atual.

4 TRATAMENTO NORMATIVO DADO A REPRODUCAO ASSISTIDA NO BRASIL
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Conforme sustentamos até aqui, as técnicas de reproducgdo assistida sdo instrumentos
uteis e necessarios na persecu¢do da concretizacao do “projeto parental”, que ¢ intimamente
relacionado com o planejamento familiar, direito consagrado constitucionalmente. A
introdugdo das mencionadas tecnologias no Brasil se deu no inicio dos anos 1980, quando
ainda ndo havia qualquer regulamentacdo normativa acerca da matéria; o primeiro bebé de
proveta brasileiro foi Anna Paula Caldeira, nascida em outubro de 1984. De acordo com
Marco Antonio Zanellato (2004, p.478), “no Brasil, o controle da utilizacdo de técnicas de
procriagdo assistida é basicamente informal, com intervengdo minima do Direito”. Monica
Aguiar (2005, p.86) sustenta que, na medida em que as técnicas cientificas avancadas séo
principalmente absorvidas pela parcela da populacdo que detém o poder econémico, a
intervencdo estatal nessas relacbes acaba se retardando ainda mais, em decorréncia da
“equivocada percepcdo de ser suficiente a regulamentacdo ética a cargo do Conselho Federal
de Medicina ou sob a desculpa de ndo dever o Estado imiscuir-se em relagdes privadas entre

médicos e pacientes”.

Em atencdo as inovacdes cientificas no campo reprodutivo, o Conselho Federal de
Medicina (CFM), ao editar o Codigo de Etica Médica (Resolucdo CFM n° 1246/1988) previu
expressamente ser vedado ao médico “desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente
sobre 0 método contraceptivo ou conceptivo, devendo o médico sempre esclarecer sobre a
indicagdo, a seguranca, a reversibilidade e o risco de cada método”. Do mesmo modo, ¢
proibido “praticar fecundacéo artificial sem que os participantes estejam de inteiro acordo e
devidamente esclarecidos sobre o procedimento”. No mesmo sentido, o Conselho Federal de
Medicina restabeleceu as normas éticas para a utilizacdo das tecnologias de reproducdo
assistida nas Resolugbes 1358/1992, 1957/2010, 2013/2013 e 2121/2015, todas ja revogadas.

Atualmente, encontra-se em vigor a Resolugdo n°® 2168/2017.

Ocorre que os atos normativos do Conselho Federal de Medicina tém alcance limitado
ao ambito de atuacdo dos profissionais vinculados a entidade expedidora, qual seja, a
comunidade médica. Os referidos preceitos instituem direcionamentos éticos, desprovidos
tanto de carater cogente como de cunho coercitivo para a populacdo em geral. Conforme
mencionamos, no ano de 1996, foi editada a Lei n® 9263/96, que assegurou aos cidadaos o
acesso as tecnologias reprodutivas. Tal diploma estipulou que “para o exercicio do direito ao

planejamento familiar, serdo oferecidos todos os métodos e técnicas de concepcdo e
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contracepcdo cientificamente aceitos e que ndo coloquem em risco a vida e a saude das
pessoas, garantida a liberdade de opg¢do”. No mesmo ano de 1996, o Conselho Nacional de
Saulde, vinculado ao Ministério da Salde, aprovou a Resolucdo n° 196, fixando diretrizes e
normas regulamentadoras de pesquisas envolvendo seres humanos — entre elas surgem as
relacionadas com a reproducgdo humana. Criou-se a Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa
(CONEP), competente para analisar qualquer projeto que envolva a concepcao assistida.

Por fim, o Cddigo Civil de 2002 tratou, superficialmente, a respeito das tecnologias
reprodutivas, mencionando-as em somente trés incisos do seu artigo 1.597, apenas para
presumir como concebidos na constancia do casamento os filhos “havidos por fecundagédo
artificial homologa, mesmo que falecido o marido”, os “havidos, a qualquer tempo, quando se
tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homologa” e os “havidos
por inseminacdo artificial heterdloga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido”. De
acordo com Heloisa Helena Barboza (2004, p.111), é quase impossivel pretender disciplinar a
reproducdo assistida como um todo com sua previsao em apenas trés incisos do Cadigo Civil;
a autora assevera ainda que, por mais que extensivamente se interpretem tais dispositivos
normativos, o que se verifica ¢ que a utilizacao de técnicas de reprodugao assistida “traz uma
gama de questdes juridicas que exigem um tratamento em lei especial”, na medida em que
permanecem inimeros questionamentos. Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2009,
p.57) explica tal omissdo legislativa pelo fato de que o Codigo Civil preferiu “deixar a cargo
de lei prépria e especifica a disciplina dos inumeros pontos de discussdo, oriundos da
reproducdo humana assistida”. Tal autora segue afirmando que, enquanto ndo houver
promulgacédo da legislacdo especifica, os questionamentos e indagacdes “devem permanecer
tratados sob as luzes doutrinérias, e sob o encaminhamento hermenéutico dos dispositivos

parcos que tratam — as vezes desastradamente — destas questdes”.

No Congresso Nacional, ha diversos projetos de lei sobre o tema, a exemplo do
Projeto Substitutivo n°® 90, de 1999, especificamente direcionado a disciplinar as técnicas de
reproducdo medicamente assistida. Apesar de tramitar em regime de prioridade, o
mencionado Projeto 90/99 aguarda manifestacdo da Camara dos Deputados® desde 2003.

Atualmente, encontra-se na Comissdo de Constituicdo e Justica da referida Casa, ainda sem

> Onde tramita com a numeragdo PL 1184/2003. Para maiores informacdes sobre o andamento do
mencionado Projeto, sugerimos a consulta ao site oficial da Camara dos Deputados, utilizando-se tal
numeracdo como parametro de pesquisa.
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parecer do Deputado Relator. A ultima movimentacao legislativa foi em 02 de julho de 2019,

com designacédo de novo Relator para o PL (Deputado Diego Garcia, do Podemos do Parana).

O ordenamento juridico deve buscar acompanhar a evolucdo das tecnologias
reprodutivas. Contudo, a morosidade do processo legislativo vem impedindo a aprovacdo dos
projetos de lei a este respeito, o que contribui para que muitos aspectos polémicos
permanecam sem solucdo juridica expressamente prevista. Por outro lado, “em lapsos
temporais cada vez mais exiguos, surgem novas técnicas médicas que se sucedem em seus
complementos”, que acabam se confrontando “com o mundo juridico e seu aparato conceitual
pré-constituido, revelando total inadequacdo em formular respostas as questdes emergentes”
(QUEIROZ, 2004, p.271). Da mesma forma, os desdobramentos de tais avancgos cientificos
sdo inumeros, o que claramente enseja cada vez mais profundos dilemas éticos e juridicos.
Especificamente sobre a reproducéo assistida, Silvia da Cunha Fernandes (2005, p.05) afirma
que “a dindmica desse progresso atropelou, bruscamente, a reflexdo ética e algumas sélidas
instituicdes juridicas”. De acordo com Rolf Madaleno (2013, p.523), como a lei ndo fornece
as respostas para as indagacGes complexas decorrentes da procriacdo humana assistida, a
Bioética deve ocupar “espaco no ambito do Direito de Familia, com um longo caminho a ser
percorrido para normatizar os procedimentos médicos de manipulacdo genética e a conduta
humana na manipulacdo dessas novas e importantes descobertas”. Por outro lado, Dirce
Guilhem e Mauro Machado do Prado (2001, p.120) chamam a atencéo para a auséncia quase
total da Bioética nas discussdes legislativas a respeito das técnicas de reproducdo artificial, o
que demonstra que questdes importantes relacionadas a satde sexual e reprodutiva “ndo tém
merecido uma discussdo ampliada no que se refere as diferentes moralidades que permeiam a

sociedade brasileira”.

Em resumo, observamos que as técnicas de reproducdo assistida atualmente sao
importante instrumento de concretizacdo do direito ao planejamento familiar. Nascidas com
foco no tratamento da infertilidade, hoje em dia sdo também bastante utilizadas como
mecanismo de implementacdo do projeto parental. Por conta de seu potencial de romper
paradigmas, a reproducdo assistida deveria ser objeto de tratamento legislativo, para que se
estabelecam os critérios de permissao, proibigdo e regulamentagdo das diferentes tecnologias
reprodutivas. No Brasil, o legislador inadequadamente ndo tem desempenhado esse papel,
cabendo ao Conselho Federal de Medicina suprir essa lacuna legislativa. Apesar de 0 processo

de elaboracdo da norma administrativa ser mais flexivel, especializado e habil para atender as
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constantes novidades no campo da procriacéo artificial, acreditamos que faltam as Resoluges
do CFM a legitimidade democrética e o carater vinculante erga omnes que teria uma lei em

sentido estrito.

Como regulamentacéo especifica do direito constitucional ao planejamento familiar,
defendemos a edicdo de um Estatuto da Reproducdo Humana Assistida. Essa lei deve
fundamentar um microssistema, no qual se preveem normas de naturezas distintas. Em
matéria civel, ilustrativamente devem ser tratadas questdes de capacidade e do consentimento
para se submeter as tecnologias reprodutivas; da responsabilidade civil decorrente dos
procedimentos; da natureza juris-real ou obrigacional do contrato de conservagdo do material
genético; dos vinculos familiares e sucessorios; do sistema de registros publicos (para garantir
que familias ndo-heternormativas possam sem dificuldade registrar os seus filhos concebidos
por reproducdo assistida); do anonimato do doador do material genético em se tratando de
reproducdo heteréloga etc. Também devem ser abordadas questbes de natureza penal,
administrativa e processual. Damos especial destaque a positivacdo da obrigacdo estatal de
custear 0 acesso ao procedimento via rede publica de salde, com critérios objetivos de
elegibilidade e preferéncia, para assegurar que o exercicio desse direito ndo fique ao sabor de

politicas publicas arbitrérias.

5 CONCLUSAO

No presente artigo, observamos que a reproducdo assistida é um dos mecanismos de
concretizacdo do direito constitucional ao planejamento familiar. Contudo, igualmente
notamos que se faz devido o tratamento da matéria pelo ordenamento infraconstitucional

brasileiro.

Notamos que a Constituicdo Federal de 1988 previu expressamente o direito ao
planejamento familiar. Verificamos também que tal direito deve ser exercido livremente,
porém ndo ilimitadamente, na medida em que condicionado a outros valores
constitucionalmente relevantes — especificamente a dignidade da pessoa humana, a

parentalidade responsavel e o melhor interesse da prole.

Compreendemos que as tecnologias de reprodugdo assistida surgiram como

mecanismos de tratamento contra a infertilidade. Também percebemos que, atualmente, as
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técnicas reprodutivas artificiais ndo se limitam a tais casos, sendo especialmente importantes
para a concretizagdo do planejamento familiar. Apesar das correntes doutrinarias em sentido
contrario, depreendemos que a saude reprodutiva é um direito inerente ao ser humano,
relacionado ao projeto parental de cada individuo. Nesse sentido, percebemos ser equivocado
0 argumento de que reconhecer a reprodu¢do como um direito significaria instrumentalizar a

crianga; concluimos que o direito € as técnicas reprodutivas, ndo a crianca.

Percebemos que, se por um lado a reproducdo assistida é importante instrumento a
favor do planejamento familiar, por outro lado suas consequéncias para a vida humana e para
o direito tornam imprescindivel o seu devido tratamento pelo legislador. Entretanto,
depreendemos que, no Brasil, a ampla maioria das normas juridicas abstratas a respeito da
procriacdo artificial tém sido editadas pelo Conselho Federal de Medicina. Apesar dos méritos
de tais normativas administrativas, compreendemos que a elas faltam a legitimidade
democrética e o carater vinculante erga omnes de leis em sentido estrito. Por essa razdo, como
forma de regulamentacdo infraconstitucional do direito ao planejamento familiar por meio da
procriacdo artificial, concluimos pela necessidade de edicdo de um Estatuto da Reproducéo
Asssistida — um microssistema com normas civeis, penais, administrativas e processuais que
disponham, na medida do possivel, sobre a proibicdo, a permissdo e a regulamentacdo das

tecnologias procriacionais e das inimeras consequéncias da sua utilizacao.
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