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Area oo Direrro: Civil; Constitucional

Resumo: A protegao da autonomia reprodutiva
no ordenamento juridico nacional se efetiva atra-
vés do direito ao planejamento familiar, previsto
no art. 226, § 7.5, da CF/1988 e requlamentado
pela Lei 9.263/1996. Concebe-se, nesse sentido,
um direito fundamental a reprodugdo humana,
que precisa ser sopesado com os demais valo-
res constitucionais, sobretudo, os principios do
melhor interesse da crianca a porvir e a paren-
talidade responsavel. Nesse cenario normativo,
emerge a questao da parentalidade tardia como
fruto das modificacdes socioculturais operadas
na sociedade brasileira nos ultimos tempos que
permitiram a postergagao do projeto reproduti-
vo. Tal fendmeno ¢ potencializado através das
técnicas de reproducao assistida, que viabilizam
a concretizagao do desejo de procriagdo com fi-
Ihos biologicamente vinculados mesmo depois
do fim da idade fértil

PALAVRAS-CHAVE: Parentalidade tardia - Repro-
dugdo assistida - Planejamento familiar.

PARENTALIDADE TARDIA
E REPRODUCAO ASSISTIDA:
0S LIMITES DO DIREITO

AO PLANEJAMENTO
FAMILIAR NO ORDENAMENTO
- JURIDICO BRASILEIRO

t Vitor DE AzeveDo ALMEIDA JUNIOR

r Mestrando em Direito Civil pela UERJ. Professor Substituto da Faculdade Nacional de
Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro (FND/UFRJ).

Asstract:  The protection of  reproductive
autonomy in national law becomes effective
through the right to family planning, under
Article 226, § 7, of the Constitution of 1988 and
requlated by Law n. 9.263/1996. It is conceived
in this sense, a fundamental right to human
reproduction, which must be with the balancing
of other constitutional values, especially the
principles of the best interest of the child to
come and responsible parenthood. In this
normative scenario, emerges the issue of delayed
parenthood as a result of changes in Brazilian
society sociocultural operated in recent times
that allowed postponement of reproduction
project. This phenomenon is enhanced through
assisted reproduction techniques, which enable
the realization of the desire for procreation
children with biologically bound even after the
end of their childbearing years.

Kevworos: Late parenting - Assisted reproduction
- Family planning.
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Sumario: 1. I - 2. Os direitos reprod| no plano internacional e a afirmagao da
autonomia reprodutiva no direito brasileiro - 3. A qualificagdo do direito a reprodugao no
ordenamento brasileiro em face do direito a biparentalidade - 4. O direito ao planejamento
familiar e seus limites na legalidade constitucional - 5. 0 fenomeno da parentalidade tardia
e as técnicas de reproducdo assistida - 6. Conclusao - 7. Referéncias.

1. INTRODUGAO

Com a profunda modificacao da dinamica familiar nas ultimas décadas, a
familia ndo mais se define a partir de uma tipologia de formas ou estruturas,
mas sim através da construcao e da manutengao da relacéo de seus membros,
informada pela solidariedade familiar e calcada na comunhao de afetos. Da
familia matrimonializada a uma familia sem modelos, foi este o percurso das
transformagoes no ambito familiar que nao deixou incélume as relacoes de
parentalidade e suas formas de realizacao.

Ainda que, socialmente, a parentalidade continue associada a conjugalida-
de, em termos juridicos, a Constituicao da Republica de 1988 coroou a des-
vinculacao entre a filiacao e o casamento, ou seja, o estado de filho adquiriu
independeéncia frente a situacéo conjugal dos genitores,' a partir do reconhe-
cimento da plena igualdade entre os filhos? e da superacao da discriminatoria
e odiosa diade entre prole legitima e ilegitima. O estabelecimento do vinculo
paterno-filial independe da constancia de justas nupcias entre seus genitores,
ou seja, o projeto reprodutivo nao mais se vincula a0 matrimonio.

A trajetoria de reconhecimento da reproducio humana como um direito é
recente. No plano internacional os direitos reprodutivos foram tardiamente re-
conhecidos como direitos humanos.” Na experiéncia juridica brasileira a pro-
criagao foi, durante um longo periodo, considerada como mera faculdade, sen-
do, ainda, controversa sua qualificacao como direito fundamental.* Ainda que a

. Barsoza. Heloisa Helena. Novas relagoes de familia e paternidade. Anais do Congresso
Brasileiro de Dircito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 136
“Art
40, terao os mesmos direitos e qualificacoes, proibidas quaisquer designagoes discri-
minatorias relativas a filiagao”.

o

(...) 8 6.° Os filhos, havidos ou nao da relagao do casamento, ou por ado-

w

. CI. Piovesan, Flavia. Temas de direitos humanos. Sao Paulo: Max Limonad, 2003; e,
VENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos no Brasil. 2. ed. Brasilia: UNFPA - Fundo de
Populacao das Nagoes Unidas, 2004.

&

Barsoza, Heloisa Helena. Reprodu¢ao humana como direito fundamental. In: Direr-
10, Carlos Alberto Menezes; Can¢apo TRINDADE, Antonio Augusto; PereiRA, Antonio

Famiua

reproducao humana seja um fato social atrelado aos valores judaico-cristaos de
fim do matrimonio e perpetuagao da espécie humana, desde a ultima década do
século XX percebe-se que diversos instrumentos legais internacionais e inter-
nos asseguram a chamada “autonomia reprodutiva” através do reconhecimento
do direito de escolha de mulheres e homens, em conjugalidade, formal ou in-
formal, ou individualmente, a respeito do numero de filhos e da distancia entre
eles, bem como o acesso as informacdes aos métodos e técnicas disponiveis e
cientificamente aceitos tanto para a contracep¢ao quanto para a procriagio.

Se antes atrelado a valores matrimoniais e patrimoniais, o desejo de ter
um filho constituia uma das finalidades do casamento como “conséquéncia
natural da satisfacao do ‘débito conjugal™,’ agora desvinculado das exigéncias
de uma uniao formal, passa a ser concebido como um projeto de vida, intima-
mente relacionado a autonomia reprodutiva e ao proprio desenvolvimento da
personalidade de quem almeja ser genitor. Nada obstante, as possibilidades de
concretizacao do desejo parental aumentaram potencialmente com o recurso
as técnicas de reproducao assistida, as quais trouxeram novos problemas a fa-
miliaridade contemporanea.

O desenvolvimento das ciéncias biotecnologicas e biomédicas a partir da
segunda metade do século passado, mais apropriadamente, das técnicas de
reproducao assistida,” no ltimo quartel,” rompeu com a exclusividade do ato

Celso Alves (orgs.). Novas perspectivas do direito internacional contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 777-801.

w

Barsoza, Heloisa Helena. Direito a procriagio e as técnicas de reproducao assistida
In: Leire, Eduardo de Oliveira (coords.). Grandes temas da atualidade: bioética ¢ biodi-
reito. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 157.

Segundo Marilena Vilela Corréa, reprodugao assistida: “(...) € o termo que define um
conjunto de técnicas de tratamento medico paliativo, em condicoes de in/hipoferti-
lidade humana, visando a fecundacao. Essas técnicas substituem a relagao sexual na
reproducao biologica e envolvem a intervencao, no ato da fecundagao, de pelo menos
um terceiro sujeito, o medico, e as vezes de um quarto, representado pela figura do
doador do material reprodutivo humano™. Correa, Marilena Villela. Novas tecnologias
reprodutivas: limites da biologia ou biologia sem limites? Rio de Janeiro: EQUER], 2001
p.110e 112

~

- A fertilizagao in vitro (FIV) - método de reproducao humana assistida extracorporea
- ¢ utilizada com sucesso desde 1978 quando nasceu o primeiro “bebé de proveta’
do mundo, Louise Joy Brown, que concretizou a possibilidade da concepgao de um
ser humano in vitro. Barsoza, Heloisa Helena. Protecao juridica do embrido humano
In: Casspona, Carlos Maria Romeo; Quetroz, Juliane Fernandes. Biotecnologia ¢ suas
implicacoes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 248

281
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sexual como forma de concretizacio do projeto parental, permitindo novas

formas de reprodugao em laboratério. Inicialmente, as tecnologias reproduti-
vas artificiais eram direcionadas aos casais heterossexuais com problemas de
infertilidade e que se encontravam em idade reprodutiva. Com o transcurso do
tempo, outros grupos sociais se beneficiaram destas técnicas, a exemplo dos
homossexuais e, mais recentemente, de casais com idade mais avancada, o que
¢ possivel através da doacdo de gametas e da gestagao em substituicao.

Os métodos contraceptivos, ao lado das técnicas de reproducao assistida,
permitiram a desvinculagdo entre o ato sexual e a reproducao humana e fo-
mentaram uma verdadeira revolugao nos tradicionais modelos de sexualidade
e parentalidade, na medida em que a reproducao humana passou de “obra da
natureza” para uma decisao consciente e responsavel sobre a oportunidade,
distancia e quantidade de filhos.

A insercio da mulher no mercado de trabalho, a priorizacao da carreira em
detrimento da exclusividade com os cuidados da familia, a postergacao do pri-
meiro matrimonio e o aumento de segundos casamentos contraidos ja na fase
madura da vida sao alguns dos dados sociais revelados nas ultimas décadas na
sociedade brasileira que explicam a vontade em exercer a parentalidade apos a
idade fértil, o que, em muitos casos, inviabiliza a reproducao natural.

O sensivel aumento na expectativa média de vida dos brasileiros permite
que as pessoas possam viver e experimentar a parentalidade em idade avanga-
da, ou seja, com o declinio acentuado das taxas de fecundidade. As pessoas,
sozinhas ou em conjugalidade, desejam e planejam ter filhos cada vez mais
tarde, sejam biologicamente vinculados, através das técnicas de reprodugao
assistida, ou através da adocao. Este fenomeno tem sido chamado de “paren-
talidade tardia”.

A parentalidade tardia nao se restringe aos projetos parentais intermedia-
dos pela reproducao artificial, mas, em alguns casos, principalmente dos casos
de parentalidade masculina via reprodugao natural apos o auge da fertilidade,
além dos casos de adogao por pessoas em idade avancada.® E um fenomeno

8. Ressalva-se que a expressao “adogao tardia” no se refere as hipoteses de pessoas em
idade avancada que decidem adotar, mas a decisao de qualquer pessoa habilitada, ca-
paz e maior de dezoito anos, independentemente do estado civil, em adotar criancas
maiores de dois ou trés anos. De acordo com Marlizete Maldonado Vargas, considera-
-se maior a crianga que ja consegue se perceber diferenciada do outro e do mundo,
que possui certa independéncia do adulto para a satisfagao de suas necessidades ba-
sicas. Varios autores consideram a faixa etaria entre dois e trés anos como um limite
entre a adogao precoce e a adogao tardia. E comum o interesse pela adocao de bebeés,
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observado em sociedades industriais® e potencializado com a crescente oferta
das tecnologias reprodutivas pelo mundo afora.

O que parecia ser um fenomeno sem grandes questionamentos, encontrou
resisténcia e demonstrou o excessivo moralismo e conservadorismo em ma-
téria de parentalidade em uma decisdo da Justica italiana. Apés 21 anos de
casamento, Gabriella e Luigi De Ambrosis, com 57 e 70 anos, respectivamente,
resolveram concretizar o desejo parental. Apos algumas tentativas frustradas e
a rejeicao na fila de adog¢ao em virtude da idade avancada do casal, eles decidi-
ram se submeter as técnicas de reprodugao assistida, mediante o uso de ovulos
doados. No entanto, o casal perdeu a guarda da filha Viola, entao com um ano
e sete meses, que foi encaminhada para a adogao. O caso teve inicio ainda no
primeiro més de vida de Viola, quando os pais foram denunciados pelos vizi-
nhos de terem deixado, supostamente, o bebé sozinho no carro por quarenta
minutos. A méae Gabriella alegou que sua filha permaneceu no carro enquanto
ela retirava as compras do carro. Ainda assim, a Justi¢ca determinou o recolhi-
mento da crianga e concedeu a guarda a uma familia substituta.'®

Os laudos psicologicos e psiquidtricos solicitados pela Justica concluiram que
a mae nao estabeleceu os vinculos emocionais com a filha e que o pai nao se pre-
ocupava com o seu bem-estar. Pelo entendimento do Tribunal de Turim, na Ita-
lia, os pais foram “egoistas e narcisistas” por terem tido um filho em idade avan-
¢ada. Com a decisao, Gabriella e Luigi so podem visitar a filha a cada 15 dias."

No Brasil, a auxiliar administrativa Antonia Leticia Asti foi mae aos 61 anos
de idade de um casal de gémeos, na cidade de Santos, no Estado de Sao Paulo.
Antonia tentava ser mae ha 20 anos, e somente conseguiu depois de quatro
tentativas de inseminagao artificial.!?

aadogao precoce, e, a medida que as criangas envelhecem, aumentam as dificuldades
para a sua adogao. A adogao tardia ainda ¢é eivada de preconceito no Brasil, embora
na ultima década tenha se observado um avango significativo. Sobre o assunto, seja
consentido remeter a Marlizete Maldonado Vargas. Adocao tardia: da familia sonhada
a familia possivel. Sao Paulo: Casa do Psicologo, 1998.

Neves, Vanessa Nunes. A parentalidade tardia: os pais, os filhos e o amanha, Dissertacao

de Mestrado em Psicologia Aplicada. Instituto Superior de Psicologia Aplicada, Lis-

boa, 2008.

10. Cotrucar, Claudia. Pais “velhos” perdem guarda de bebé na Italia. Equilibrio e Saude.

Folha de Sao Paulo, Sao Paulo, 27.10.2011.

11. Idem.

12. Disponivel em: [http://gl globo.com/sp/santos-regiao/noticia/2012/10/nunca-pensei-
desistir-di 6 .html]. Acessoem: 15.11.2012.

q 8 1




284 RevisTa e Direimo Privapo 2013 © RDPriv 54

Estes casos questionam os efeitos das técnicas de reproducao assistida no
planejamento familiar que permitem seu exercicio ap6s a idade fértil de ho-
mens e mulheres. Evidencia, ainda, a ruptura nos modelos tradicionais de
parentalidade, calcados na biparentalidade heterossexual, e contrapde-se ao
problema da precocizacio da gravidez na experiéncia nacional. Nao sao pou-
cas as indagagoes geradas a partir deste episodio: ha prejuizos para os filhos
nascidos “fora do tempo”? A idade avancada dos pais afeta o desenvolvimento
da personalidade dos filhos? Existe uma faixa etaria ideal para o exercicio do
direito ao planejamento familiar? Sio os “filhos da maturidade” vitimas do
desejo egoistico de pessoas que nao experimentaram a parentalidade na idade
em que a natureza determinou? Enfim, pessoas fora da idade fértil ou mesmo
idosas podem recorrer as técnicas de reprodugao assistida para a concretizagao
do projeto parental?

Este trabalho tem por objetivo analisar os limites do direito ao planejamen-
to familiar em face do fenomeno da parentalidade tardia ocasionado pelo uso
das técnicas de reproducao assistida por pessoas em idade mais avancada.

2. Os DIREITOS REPRODUTIVOS NO PLANO INTERNACIONAL E A AFIRMAGAO DA
AUTONOMIA REPRODUTIVA NO DIREITO BRASILEIRO

A despeito das reivindicacoes de grupos feministas em torno da liberdade
sexual e reprodutiva remontarem a década de 60 do século passado, esclarece
Maria Betania de Melo Avila que “a formalizacao da ideia em termos de direitos
reprodutivos ¢ bastante recente”.”” O discurso feminista privilegiou, a0 menos,
num primeiro momento, “a luta pela descriminalizacao do aborto e 0 acesso a
contracep¢ao”, em virtude da opressao e submissao da mulher ao modelo de
familia chefiado pelo homem e cristalizado no matriménio.

Nas palavras de Maria Betania de Melo Avila, “a tensio entre a materni-
dade obrigatéria, concebida como elemento de dominagao do homem em
relagao a mulher, e a contracepcao, entendida como forma de libertacao”,
caracteriza as demandas do feminismo em relacao a reprodugao. O aspecto
conceptivo dos direitos reprodutivos, ou seja, o direito a se ter filhos nio
constava dentre o rol de reivindicacoes do movimento feminista, ao menos,
em um primeiro momento.

13. Avia, Maria Betania de Melo. Modernidade e cidadania reprodutiva. In: ; Ber-
Quo, Elza. Direitos reprodutivos: uma questao de cidadania Brasilia: Centro Feminista
de Estudos e Assessoria — CFEMEA, 1994. p. 9

Com o desenvolvimento das ciéncias biotecnologicas e biomédicas, em es-
pecial das tecnologias reprodutivas, tornou-se possivel o acesso a situagao pa-
rental as pessoas estéreis. Embora, em principio, destinadas a casais heterosse-
xuais inférteis, nao tardou que grupos sociais nao contemplados inicialmente
pelo discurso biomédico se aproveitassem dessas técnicas como meio de consti-
tuir uma familia, a exemplo de pessoas solteiras, homossexuais e transexuais.'*

Se, primeiro, os métodos contraceptivos fomentaram uma verdadeira revo-
lucdo na vida reprodutiva das pessoas, na medida em que permitiram o plane-
jamento familiar consciente e responsavel, depois, foram as técnicas de repro-
ducao assistida que alteraram profundamente os modelos familiares.

Nesse contexto, o atual entendimento em torno dos direitos reprodutivos,
em sentido contraceptivo e conceptivo, deve-se, segundo Maria Betania de
Melo Avila, a “redefinicao do pensamento feminista sobre a liberdade reprodu-
tiva”, posto que “a concep¢do e o exercicio da maternidade eram possibilidades
que, do ponto de vista moral, ja estavam dadas, inclusive como prerrogativas
fundamentais ou essenciais da existéncia das mulheres”."

Acrescenta Miriam Ventura que o privilégio referente a “(...) a protecao do
nascituro e a constituicao e estabilidade familiar”, determinam “uma interde-
pendéncia entre os direitos das mulheres e os da crianca ou da familia que,
na forma ou na pratica, desconsidera aspectos fundamentais da posicao das
mulheres como titulares de direitos proprios e o fato de que os riscos e custos
da procriacao se dao em seus corpos”.'®

Flavia Piovesan sustenta, desse modo, que o conceito de direitos reproduti-
vos “tem sido assim ampliado, no sentido de abarcar todo o campo relacionado
com a reproducio e sexualidade humanas, passando a compreender direitos
reprodutivos e sexuais, concebidos no ambito dos direitos humanos”."”

14. Sobre o direito a reprodugao dos transexuais remete-se a Heloisa Helena Barboza.
Direito dos transexuais a reproducao. In: Dias, Maria Berenice (orgs.). Direito das fa-
milias. Contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo da Cunha Pereira. Sao Paulo
Ed. RT, 2009. p. 264-279.

Aviia, Maria Betania de Melo. Op. cit., p. 9

16. Ventura, Miriam. Direitos reprodutivos? De que direitos estamos falando? In: Lovo-
14, Maria Andréa (org.). Bioética, reproducao e género na sociedade contemporanea.
Rio de Janeiro: Associagao Brasileira de Estudos Populacionais (ABEP); Brasilia,
2005. p. 117-118.

17. Piovesan, Flavia. Temas de direitos humanos. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2003. p.
242. Esclarece, ainda, Flavia Piovesan que os direitos reprodutivos correspondem a
uma gama diversificada de casos, como o aborto, o adultério, a esterilizacao cirtirgica,
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Reconhece, nessa linha, Flavia Piovesan que “a emergencia dos direitos .=
reprodutivos como direitos humanos ¢ um fenomeno contemporaneo”,'® ou,
em outras palavras, os direitos sobre a sexualidade e a reprodugéo “chegaram
tardiamente”."® Estes direitos foram consolidados somente com a edicdo dos
instrumentos internacionais de protecio dos direitos humanos nos anos 90 do
século passado, em especial pela Declaracao e o Programa de Acao sobre Po-
pulagdo e Desenvolvimento do Cairo de 1994 e pela Declaracao e o Programa
de Agio de Pequim de 1995.°

O Programa de Agao da Conferéncia Internacional do Cairo sobre Popu-
lagio e Desenvolvimento relaciona o conceito de direitos reprodutivos com
a definicao de saude reprodutiva, em observancia aos preceitos emitidos pela
Organizacao Mundial de Saude, assegurando que “(...) saude reprodutiva pres-
supoe a capacidade de desfrutar de uma vida sexual segura e satisfatoria e de
reproduzir-se, contando com a liberdade de fazé-lo ou nao, quando e com que
frequéncia”. Encontra-se implicito, ainda, “(...) o direito de homens e mulhe-
res a obtencao de informagao e a ter acesso a métodos de planejamento familiar
de sua escolha que sejam seguros, efetivos, disponiveis e aceitaveis, bem como
a outros métodos de regulacao da fertilidade de sua escolha nao contrarios a
lei. 2!

No ordenamento pitrio, embora o termo “direitos reprodutivos” ainda nao
tenha adquirido assento legal, a Constituicao da Republica de 1988, em seu
art. 226, § 7., ao dispor sobre o direito ao planejamento familiar, fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, per-

estupro, dentre outros, ressaltando, por isso, que a “abrangéncia do tema dos direitos
reprodutivos dificulta a pesquisa sistematica”. Plovesan, Flavia; Pirorta, Wilson R.
Buquetli. Direitos reprodutivos e o Poder Judicidrio no Brasil. In: Ouveirs, Maria Co-
leta; Roctia, Maria Isabel Baltar da (orgs.). Satide reprodutiva na esfera publica ¢ politica
na América Latina. Campinas: Unicamp/Nepo, 2001. p. 157.

18. Piovesan, Flavia. Op. cit., p. 272.

19. Ressalta Cristina Zurutuza que “a primeira mencao a que o tamanho da familia deva
ser ‘de livre opgao do casal’ aparece na Declaragao Geral da ONU de 1966", acom-
panhada pela Declaracao de Teera de 1968, que incorporou o planejamento familiar
como direito. Zurutuza, Cristina. Para uma convengcao interamericana pelos direi-
tos sexuais e reprodutivos. In: Ouveira, Maria Coleta; Rocua, Maria Isabel Baltar da
(orgs.). Saude reprodutiva na esfera publica e politica na América Latina. Campinas:
Unicamp/Nepo, 2001. p. 192.

20. Piovesan, Flavia. Op. cit,, p. 272

21. Programme of action of the UNICPD. Reproductive rights and reproductive health:
basis for action, item 7.2 apud Piovesan, Flavia. Op. cit., p. 243
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mitiu a introdugo, ainda que de modo indireto, da autonomia reprodutiva no
sistema juridico-constitucional brasileiro.

Para Heloisa Helena Barboza, o exame do § 7.° do art. 226 da CF/1988,
“permite reconhecer a introdugdo em nosso sistema de denominada ‘auto-
nomia reprodutiva”, assegurando-se, para tanto, “o acesso as informacoes e
meios para sua efetivacao, ao se atribuir ao Estado o dever de propiciar recur-
sos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, e ao se vedar qual-
quer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas”.”?

Segundo Daniel Sarmento, o fundamento da autonomia reprodutiva pode ser
extraido da “propria ideia de dignidade humana da mulher (art. 1.°, 111, CF),
bem como nos direitos fundamentais a liberdade e a privacidade (art. 5.°, caput e
X, CF)”, sendo dotada, portanto, “de inequivoco fundamento constitucional”.”

Sem embargos, embora nao se confundam, o desenvolvimento dos direitos
ligados a sexualidade e reproducao humanas preenche e fortalece o conteudo
da autonomia reprodutiva, o que ¢ igualmente verificado com o direito ao pla-
nejamento familiar, sobretudo este, por ser 0 unico termo expresso na Consti-
tuicao da Republica de 1988, tem sido utilizado como fundamento normativo
e axiologico dos outros dois, ainda que de modo reflexo.

3. A QUALIFICACAO DO DIREITO A REPRODUGAO NO ORDENAMENTO
BRASILEIRO EM FACE DO DIREITO A BIPARENTALIDADE

O direito a procriagao,*' até pouco tempo atras, sempre fora visto como
mera faculdade. Sustenta Eduardo de Oliveira Leite que este “(...) ‘direito’ in-
vocado ¢ apenas uma faculdade, ou melhor, uma liberdade”.” A partir das

22. Barsoza. Heloisa Helena. Reprodugao humana como direito fundamental cit., p. 788.
23. SarmenTo, Daniel. Legalizacao do Aborto e Constituigao. In: ; Provesan, Flavia
(coords.). Nos limites da vida: aborto, clonagem humana ¢ eutandsia sob a perspectiva
dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 43-44.
24. Heloisa Helena Barboza, em obra pioneira sobre o assunto, j alertava que a questao
do direito a se ter filhos “nao tem natureza meramente teorica, visto que tal definicao
impora os rumos que se devam dar a matéria”, argumentando que “se entendido
como direito fundamental, nao ha que se criar qualquer impedimento as técnicas que
resultem na auséncia de um dos genitores, como ocorre na inseminagao artificial de
mulheres solteiras” (A filiagao em face da inseminacao artificial e da fertilizacao “in
vitro”. Rio de Janeiro: Renovar, 1993. p. 37-38).
Lete. Eduardo de Oliveira. Procriacoes artificiais e o direito: aspectos médicos, religio-
sos, psicologicos, éticos e juridicos. Sao Paulo: Ed. RT, 1995. p. 356.
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reflexdes de Catherine Labrusse-Rieu e J. L. Baudoin, o autor expoe que “exis-
te uma liberdade de engendrar filhos. Quando a natureza se opoe, o direito

médico e social criaram um verdadeiro direito a cura da esterilidade tentando
vencer este handicap e permitindo o exercicio da liberdade de procriar. Entre-
tanto, procriar nao é um direito (...)".2¢

Relata Heloisa Helena Barboza, com base nos ensinamentos de Encarna
Roca i Trias, que jd na década de 1980 do século passado, época de expansao
no uso das técnicas de reprodugdo medicamente assistida, mais precisamente
no ano de 1987, em “(...) consulta ao Comité Diretor dos Direitos Humanos
(CDDH) sobre a existéncia ou nao do direito de procriar, mas precisamente so-
bre a garantia, na Carta Europeia, de um direito absoluto de procriar, incluido
no direito a vida”, obteve-se uma resposta negativa do Comité. Nesse sentido,
reconhece a autora que “em sentido estrito, nem a Comunidade Europeia, nem
Declaragoes e Convénios Internacionais, reconhecem explicitamente o direito
de procriagao como tal, mas apenas o ‘de fundar uma familia™ '

Essa, inclusive, ja havia sido a recomendacao do Relatério Warnock, primei-
ro documento de consulta sobre as tecnologias reprodutivas, tido como marco
ético para o debate legislativo internacional, produzido em 1984, na Gra-Bre-
tanha, no qual se sugere “(...) como uma regra geral, ¢ melhor para as criancas
nascerem em uma familia composta por pai e mae, apesar de se reconhecer a

impossibilidade de deter: ou predizer com certeza quanto tempo tal
relacionamento durara”.*®

Duas linhas de orientagao bem distintas se formaram a partir da década
de oitenta do século passado a respeito da existéncia ou nao de um direito
a reproducao. Enquanto alguns paises europeus preferiram a restricao ime-
diata, calcada na suposta protecao do bem-estar da crianca a ser gerada, em
oposigao a este entendimento, teve-se o amplo reconhecimento do direito de
ter filhos, com base no direito a privacidade, inexistindo, portanto, distingao
se por meio de relacao sexual ou tecnologias conceptivas, como € o caso dos
Estados Unidos.?®

26. Idem, ibidem.

27. Barsoza, Heloisa Helena. Reproducao humana como direito fundamental cit., p- 780-781

28. Querroz, Arryanne. Tecnologias reprodutivas e direito: algumas conexdes. In: Diniz,
Debora; BucLionE, Samantha (eds.). Quem pode ter acesso as tecnologias reprodutivas?
Diferentes perspectivas do direito brasileiro. Brasilia: Letras Livres, 2002. p. 28-29.

29. Barsoza, Heloisa Helena. A filiacao em face da inseminacao artificial e da fertilizacao
“in vitro” cit., p. 38.
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No entanto, em que pese a formacao dessas duas linhas de entendimento,
na América Latina, optou-se, a0 menos, num primeiro momento, pelo oculta-
mento dessas questoes®, sendo que o tardio debate legislativo brasileiro incli-
nou-se ao entendimento adotado em alguns paises europeus.’'

O reconhecimento do direito a reproducio enfrenta resisténcia no campo
doutrindrio e legislativo, sobretudo, em virtude da possibilidade de pessoas sol-
teiras e casais homossexuais recorram as técnicas de reproducao assistida como
forma de concretizaczo do projeto parental. Se considerado a reprodugao hu-
mana for considerada como um legitimo direito merecedor de tutela por parte
do ordenamento juridico, inexistiriam obices a formaco consciente e progra-
mada de familias monoparentais e casais homossexuais poderiam ter filhos bio-
logicamente vinculados, ainda que através das técnicas de reproducao assistida.

Ainda a vigéncia da Res. 1358/1992, no que concerne aos usudrios das téc-
nicas de reproducio assistida,” a doutrina se posicionava no sentido de so-
mente permitir que mulheres casadas ou em uniio estavel se submetessem a
reproducao artificial, de modo a evitar o risco de posterior auséncia do vinculo
paterno,” deixando inequivoca a tendéncia pela exigéncia da biparentalidade

3

1=

Segundo Debora Diniz e Rosely Gomes Costa “(...) A questao do acesso foi um de-
bate esquecido na América Latina, em especial na ultima década quando houve um
enorme crescimento das clinicas de reproducao assistida”, e complementam que “(...)
foi somente com o inicio do debate legislativo em diferentes paises latino-americanos
que o tema da elegibilidade foi seriamente enfrentado como uma das questoes cen-
trais a regulamentagao do uso e acesso as tecnologias” (Infertilidade e Infecundidade:
Acesso as Novas Tecnologias Conceptivas. SérieAnis 37/1).

31

Heloisa Helena Barboza ja sinalizava, em obra publicada no mesmo ano do inicio do
debate legislativo brasileiro sobre a reproducao assistida, que, diante dos preceitos
esculpidos na Constituigao de 1988, parece “mais condizente com nossa ordem cons-
titucional o entendimento do Parlamento europeu” (A filiacao em face da inseminagao
artificial e da fertilizacao “in vitro” cit., p. 39)

3

o)

Nos termos da Res. CFM 1.358/1992, 11, 1 ¢ 2: “I — Usuarios das técnicas de RA. 1
— Toda mulher, capaz nos termos da lei, que tenha solicitado e cuja indicacao nao se
alaste dos limites desta Resolucao, pode ser receptora das técnicas de RA, desde que
tenha concordado de maneira livre e consciente em documento de consentimento in-
formado. 2 - Estando casada ou em unido estavel, sera necessaria a aprovacao do con-
juge oudo ¢ apos processo semelh

de consentimento informado”

Neste sentido, se posicionam: FacHix, Luis Edson. Direito de familia: elementos criticos
a luz do novo Codigo Civil brasileiro. 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003 p. 256;
Barsoza, Heloisa Helena. A filiacao em face da inseminacao artificial ¢ da fertilizacao
“in vitro” cit., p. 67 a 72 e 113: no entanto, a autora sinaliza, em texto mais recente,
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Rose Melo Vencelau Meireles entende que “acolher a possibilidade de uma
pessoa ser concebida sem pai, € frustrd-la do convivio familiar e, principalmen-
te, afrontar a sua dignidade. A crianca tem direito a biparentalidade”. A autora’
refuta a possibilidade de argumentacao com base na protecao as familias mo-
noparentais conferida pela constituinte de 1988, “pois o que se pretende com
anormado § 4.° do art. 226 da CF ¢ que também tenham protegio do Estado,
uma vez que venham a se formar tais circunstancias”. A autora segue uma ten-
déncia da doutrina nacional, na medida em que interpretam este dispositivo
constitucional como uma protecéo a estas familias, mas nao como um estimulo
a sua constituigao. Neste sentido, Rose Melo Vencelau Meireles sentencia que
“diferencia-se a hipétese do legislador estimular certas situagoes, daquela em
que se protege uma situagao em que venha ocorrer, como na concretizagio da
familia monoparental”.>*

Segundo Guilherme Calmon Nogueira da Gama:

“Nao ha como reconhecer, em regra, o direito a reprodugao em relacio a
pessoa sozinha, levando em conta especialmente o principio do melhor inte-
resse da (futura) crianga que, privada do pai ou da mae, se sujeitaria a estru-
tura familiar parcial, tornando-a desigual em relagao as demais pessoas desde
© momento da concepgao. Tal regra, no entanto, nao deve ser absoluta, espe-
cialmente a luz da ordem civil constitucional instaurada em 1988 no direito
brasileiro. A Lei 9.263/1996, no seu art. 3.°, autoriza a monoparentalidade na
reproducao assistida, desde que observados, no caso concreto, os principios
constitucionais relacionados ao planejamento familiar e a assisténcia do Poder
Publico, além da propria esterilidade da pessoa.”

Resisténcias a parte de relegar a formagao da monoparentalidade somente a
causas imprevisiveis, desde a promulgacao do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente (Lei 8.069, de 13.07.1990) se reconheceu a possibilidade de planejamen-
to da formacao da comunidade monoparental, ante a possibilidade de pessoas
solteiras, maiores e capazes, voluntariamente e deliberadamente constituirem
um vinculo paterno-filial com base na socioafetividade, ou seja, através da ado-

sua mudanga de posicionamento em Reproducao humana como direito fundamental
cit., p. 777-801.
VenceLau, Rose Melo Vencelau. O elo perdido da filiagao: entre a verdade juridica, bio-

logica e afetiva no estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p. 56.

3

»

35.

v

Gama, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacao: o biodireito e as relacoes pa-
rentais: o estabelecimento da parentalidade — Filiacao e os efeitos juridicos da reproducdo
assistida heterologa. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 1004.

¢40.% Uma das possiveis explicacoes para a restri¢ao nas hipéteses de reprodu-
¢ao assistida assenta-se no carater de solidariedade social geralmente atribuido
a0 ato de adogao, enquanto que na procriagao artificial opera-se o inverso,
como se fosse um ato egoistico gerar um filho sem lhe possibilitar, ainda que
futuramente, o reconhecimento da paternidade/maternidade.

E claro que ao se reconhecer o direito a reproducao sao indispenséveis
que se considerem os direitos fundamentais da crian¢a, mesmo que ainda nio
concebidas ou nascidas, estabelecidos, no plano internacional, na Convengao
Internacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente da Organizagao das
Nacoes Unidas e, na ordem interna, no Estatuto da Crianga e do Adolescente,
visto que a decisao sobre procriar ou nao interfere de modo decisivo na esfera
de interesses do filho a porvir. Que tal confrontacao deve necessariamente ser
harmonizada nao resta maiores duvidas, em virtude da prote¢ao antecipada
ao desenvolvimento da personalidade da futura crianca, no entanto, o que se
debate ¢ a controversa existéncia do direito da futura crianca a biparentalidade,
e se este deve integrar o principio do melhor interesse da crianga.

A propria convencao, em seu art. 7.°, afirma que: “a crianga deve ser regis-
trada ao nascimento a ter direito a um nome, e o direito a adquirir uma nacio-
nalidade e, na medida do possivel, tem o direito de conhecer seus pais e de se
criada por eles”, reconhecendo, assim, a importancia da convivéncia familiar
caracterizada pela “triangularizacao” do vinculo paterno-filial, no entanto, mi-
tiga tal imposi¢ao ao aceitar que nem sempre ¢ possivel e, muito menos, indis-
pensavel a dupla figura parental >

Assim, em que pese a preponderancia dos interesses da futura crianca, esta
deve ser entendida como a capacidade de fornecer todas as condices necessa-
rias para que o filho se desenvolva com dignidade e afeto, nao havendo incom-
patibilidade entre a doutrina do melhor interesse da crian¢a e a monoparen-
talidade programada. Belmiro Pedro Welter observou que “(...) a familia deste
século nao se identifica apenas pela existéncia da face triade: pai, mae e filho.
mas também na imagem bifronte: pai ou mae e filho”**

Em 06 de janeiro de 2011, o Conselho Federal de Medicina (CFM) editou
a Res. 1.957, que revogou in totum a Res. 1.358, de 19.11.1992, estabelecendo

36. “Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do esta-
do civil” [Redacao dada pela Lei 12.010/2009].

37. Brauner, Maria Claudia Crespo. A monoparentalidade projetada e o direito do filho a
biparentalidade. Estudos Juridicos, vol. 31, n. 83, p. 151

38. WeLter, Belmiro Pedro. Igualdade entre a filiagao biologica e socioaletiva. Revista
Brasileira de Direito de Familia 14/160.
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novas regras, ainda que de cunho deontolégico, relativas a reprodugio assisti-
da. Dentre as inovagdes, a nova resolucao ampliou o rol subjetivo dos pleitean-
tes ao dispor que “todas as pessoas capazes podem ser receptoras das técnicas
de reproducao assistida”, diferente da resolugao anterior que restringia o aces-
so as mulheres sozinhas, casadas ou em unio estavel.

A orientacao sexual e o estado civil nao devem excluir, a principio, o direito
de planejamento familiar, ainda que individualmente exercido, nem afasta-lo
diante de uma suposta presuncao de ofensa da doutrina da protecao integral
da (futura) crianca ¢ do principio da parentalidade responsdvel pela auséncia
prévia do vinculo paterno ou materno.

A intencao inequivoca de constituir uma familia nao pode ser encarada
como um mero desejo de ter filhos, mas como um direito legitimo de autode-
terminagdo quanto as escolhas reprodutivas. Embora muitos encarem como
um ato de egoismo por parte de quem individualmente recorre a reproducao
assistida, em virtude da privagao do convivio familiar da futura crianga com
um duplo vinculo parental, esta visao nao merece prosperar, pois a inicial au-
séncia pode ser suprida durante a vida, através de outras figuras como avos,
tios e padrinhos, bem como ¢ discriminatério restringir o acesso a reprodugao
assistida nos casos em que somente através dessa via é possivel a concretizacio
do desejo parental na medida em que, pelas circunstancias e infortunios da
vida, € impossivel o direito assegurar o direito a biparentalidade.

Desse modo, nao se entende ser possivel extrair nem do principio do me-
Ihor interesse da (futura) crianca, nem ser um pressuposto do principio da
parentalidade responsavel o direito a biparentalidade do filho a porvir, na me-
dida em que se utiliza de um discurso de protecao integral ao futuro desenvol-
vimento da personalidade da crianga, tao caro ao direito contemporaneo, com
fins de manuten¢ao do modelo familiar heterossexual e matrimonial e restri-
a0 do direito ao planejamento familiar de grupos socialmente minoritarios,
tais como os homossexuais e os transexuais.

A afirmacao da autonomia reprodutiva dentro do ordenamento juridico nacio-
nal, mesmo que por via obliqua, € o reconhecimento do aspecto conceptivo (ou
positivo) do direito ao planejamento familiar embasam a existéncia de um direito
a procriacao, que embora ainda questionavel seu status juridico dentro do ordena-
mento patrio, se mera faculdade, direito subjetivo ou direito fundamental, tenden-
ciosa tem sido a doutrina contemporéanea em acatar o ltimo enquadramento.*

39. Cf., por todos, Heloisa Helena Barboza. Reprodugao humana como direito funda-
mental cit., p. 777-801.
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4. O DIREITO AO PLANEJAMENTO FAMILIAR E SEUS LIMITES NA LEGALIDADE
CONSTITUCIONAL

A Constituicao da Republica de 1988 estabeleceu em seu art. 226, § 7.°,
o direito a0 planejamento familiar como “livre decisio do casal”. Determina,
ainda, que o Estado disponibilize para o exercicio deste direito os recursos
educacionais e cientificos cabiveis, além de vedar qualquer forma de coercao
por parte de instituigoes oficiais ou privadas que interfira no livre planejamen-
to familiar.*

Em que pese o meritério esforco dos constituintes em contemplar ¢ direi-
to ao planejamento familiar em sede constitucional, sua inclusio em artigo
disposto no capitulo “Da familia, da crianca, do adolescente, do jovem e do
Idoso” demonstra o apego demasiado de regular os temas relativos 2 reprodu-
cao e sexualidade dentro do ambiente familiar, quando muito mais razoavel
e democratico seria tutela-los na esfera do direito a saude, o que impediria as
posicoes tradicionais que vinculam este direito as exigencias da conjugalidade.
Ainda assim, sua localizagio topografica na Constituicao de 1988 nao obsta
um entendimento do planejamento familiar livre das amarras da tradicional fa-
milia aristocratico-burguesa,* visto o reconhecimento de entidades familiares
outras que nao as fundadas no casamento, como as unices estaveis e a familia
monoparental, e a sedimentacao do carater meramente exemplificativo do rol
doart. 226 da CF/1988, nao encerrando qualquer espécie de numerus clausus.*

O art. 226, § 7.°, da CF/1988 foi regulamentado através da Lei 9.263, de
12.01.1996, que trouxe um grande avango ao dispor que o planejamento fami-
liar ¢ um direito de todo cidadao, nao mais contemplando como destinatario
unicamente as pessoas em conjugalidade. Com a promulgagao da lei, dissipa-
ram-se as possiveis duvidas em relacio ao exercicio individual de homens e

40. “Art. 226 (...) § 7.° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da pa-
ternidade responsavel, o planejamento familiar ¢ livre decisao do casal, competindo
a0 Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse dircito
vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicoes oficiais ou privadas

4

Sobre a construcao de um novo modelo familiar democritico e suas caracteristicas
juridicas no cendrio nacional remete-se a Maria Celina Bodin de Moraes. A familia
democratica. Na medida da pessoa humana: estudos de dircito civil-constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2010, p- 207-234

42. Sobre a ndo taxatividade do rol de entidades familiares na Constitui¢ao remete-se a
Luiz Paulo Netto Lobo. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do nume
rus clausus. In: Preeirs, Rodrigo da Cunha (coord. . Familia ¢ cidadania — Anais do 111
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFam, 2002 p. 89-107
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mulheres ao planej
neo com 0s principios constitucionais.

O Codigo Civil de 2002 introduziu, de maneira acritica, um dispositivo - -

especifico relativo ao planejamento familiar, no § 2.° do art. 1.565.* Na in-
tengdo de harmonizar o anacronico projeto do Codigo Civil de 1975 com a
Constituigao promulgada em 1988, a malfadada copia saiu pior que o soneto,
a0, equivocadamente, reforcar a ligacao do direito ao planejamento familiar
com a familia fundada no casamento, primeiro, por manter o termo “casal” ja
modificado na lei do planejamento familiar, em consonancia com os tratados
internacionais e uma interpretagdo sistematica da Constituicao, e, segundo,
por inseri-lo no capitulo referente  eficacia do casamento. O direito ao plane-
jamento familiar, como afirmado, além de nao ser restrito as pessoas casadas,
em nada comunga com a produgao de efeitos do casamento.

A regulamentacio infraconstitucional do direito ao planejamento familiar
ndo contemplou, contudo, os efeitos do exercicio deste direito sobre os arran-
jos familiares, deixando, por exemplo, a questao da elegibilidade de mulheres
e homens solteiros a reprodugao assistida e, por consequéncia, a formagao de
familias monoparentais programadas, sem uma solugao legal.*' Ou, ainda, a
controvertida hipétese do recurso a reproducao assistida por pais que preten-
dem gerar um novo filho geneticamente compativel para o transplante “inter
vivos” de 6rgaos para o filho doente, na auséncia de doadores compativeis no
circulo familiar.*” Os limites éticos e juridicos das técnicas de selecao genética

43. “Art. 1.565, (...) § 2.° O planejamento familiar ¢ de livre decisao do casal, competindo
a0 Estado propiciar recursos educacionais ¢ financeiros para o exercicio desse direito,
vedado qualquer tipo de coergao por parte de instituicoes privadas ou publicas.”

44. A respeito do tema, ainda a vigéncia da Res. CFM 1.358/1992, que trata das normas
éticas sobre o uso das técnicas de reproducao assistida, ja se teve oportunidade de

a questao da elegibilidade individual a reproducao assistida: ALMEIDA JR., Vi-
tor de Azevedo; Souza, Allan Rocha de. Selecionando desejos e restringindo direitos:
reflexdes sobre a elegibilidade individual a reproducao assistida. Anais do XVIII Con-
gresso Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa ¢ Pos-Graduacao em Direito — Conpe-
di. Florianopolis: Fundagao Boiteux, 2009 p. 1156-1176. Disponivel em: [www.
publicadireito.com.br/conpedi/ o_paulo/2727.pdf]. Acesso
em: 04.03.2012. Em virtude da edi¢ao da Res. CFM 1.957/2010, que substituiu em
sua totalidade a Res. CFM 1.358/2010, e as repercussdes sobre o tema da elegibilidade
individual, permita-se remeter a: ALMEIDA JR., Vitor de Azevedo. Planejando a familia
“in vitro”: o direito ao planejamento familiar e as familias monoparentais, no prelo.

45,

v

Recentemente, os meios de comunicagao divulgaram o nascimento do primeiro
bebe brasileiro selecionado geneticamente em laboratorio para ser totalmente com-

> familiar, imento este muito mais consenta-
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de embrides precisam de exame apartado, o que excede os limites do presente
trabalho, no entanto, integra o temario dos limites ao planejamento familiar, o
que deve servir de orientagdo no tratamento juridico especifico sobre o estatu-
to a ser aplicado aos embrides humanos,* bem como deve se evitar os riscos
da eugenia.

Um fato curioso ligado aos limites da procriacéo (rectius: planejamento fa-
miliar) em face da utilizagao s técnicas de reproducéo assistida aconteceu em
Curitiba, no Estado do Paran4, em 2011. Um casal decidiu se socorrer de mé-
todo artificial para viabilizar o projeto reprodutivo. Dos embrides fecundados
trés se desenvolveram no ttero materno. Com o nascimento das trigémeas, o
pai se negou a levar suas trés filhas, optando por levar somente duas. Diante
do impasse, a maternidade acionou o Ministério Publico, que, apos recorrer a
Justica, por forga de uma liminar foi determinado que as trés criangas fossem
encaminhadas para o Conselho Tutelar. Segundo os médicos, desde que to-
mou conhecimento que seria uma gestagao de trigémeas, o pai externou seu
descontentamento por esperar que do tratamento médico nascessem somente
duas criancas.*’

pativel com a irma e nao carregar genes “doentes”™. O caso que desperta a atengao
da midia, ainda nao teve um debate sobre os limites éticos e juridicos a respeito da
selecdo genética para este fim. No caso especifico, “Maria Clara Reginato Cunha,
de apenas 4 dias, nasceu no Hospital Sao Luiz, em Sao Paulo, para salvar a vida de
Maria Vitéria, que tem 5 anos e convive com transfusoes sanguineas a cada trés
semanas e toma uma medicacao diaria para reduzir o ferro no organismo desde os
5 meses. Maria Vitoria sofre de talassemia major, uma doenca rara do sangue que,
se nao for tratada corretamente, pode levar a morte. As células-tronco colhidas no
sangue do cordao umbilical de Maria Clara serao usadas para um transplante de
medula em Maria Vitéria”. Casal brasileiro gera filha selecionada geneticamente
para curar a irma, Veja on line, Saude, 15.02.2012. Disponivel em: [http://veja.abril.
com.br/noticia/saude/casal-brasileiro-gera-filha-selecionada-geneticamente-para-
-curar-a-irma). Acesso em: 05.03.2012.

46.

=)

Sobre os aspectos ¢ticos no manejo de embrides humanos, sugere-se a leitura de
Heloisa Helena Barboza. Estatuto Etico do Embriao Humano. In: Sarmento, Daniel;
Gatpino, Flavio (orgs.). Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao Prof. Ricardo
Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 527-549; e, para um exame juridico
dos limites da protegao juridica dispensada aos embrides, remete-se a Heloisa Helena
Barboza. Protecao juridica do embrido humano. In: Casasona, Carlos Maria Romeo;
QuErRoz, Juliane Fernandes (orgs.). Biotecnologia e suas implicagoes ético-juridicas.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 248-270.

47. Disponivel em: [hllp /g1 . glohn com/parana/noticia/2011/04/pais-fazem-insemina-
cao-artificial-e-rej bebes-d dico.html]. Acesso em: 10.03.2012.
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O caso ¢ emblemitico e também merece um exame mais detalhado, que
escapa dos limites desta reflexdo, contudo, deve-se ressaltar que a Res. CFM
1.957/2010 estabelece a obrigatoriedade do processo de consentimento livre
e esclarecido, ou informado como prefere a norma ética, a todos os pacien-
tes submetidos as técnicas de reprodugao assistida.*® O escopo principal desta
recomendacdo ¢ informar e esclarecer os beneficiarios, doadores e doadoras
tempordrias de ttero, sobre os beneficios e riscos do procedimento, além das
alternativas ao tratamento.* O consentimento informado ¢ um principio a ser
observado nas relagoes entre médicos e pacientes, em que, a0 mesmo tempo,
se respeita a autonomia e dignidade dos pacientes, e evita-se o paternalismo
médico. A analise do processo de consentimento informado na situagao apre-
sentada é uma via possivel a solugdo do caso, no intuito de se verificar a pos-
sivel violagao do dever de informar por parte da equipe médica ou a ofensa a
parentalidade responsavel e dignidade humana, que atuam como limites ao
direito ao planejamento familiar.

Estas e outras situagoes ainda permanecem nebulosas para o direito, princi-
palmente em virtude da morosidade do legislador em regulamentar a protecao
destas novas familias. No entanto, a inexisténcia de legislacao pertinente nao é
obstaculo para o debate e nem muito menos para a possibilidade de aplicacao
direta da Constituicao, por isso, a necessidade de examinar os limites do direi-
to a0 planejamento familiar, previsto no art. 226, § 7.°, no ambito da legalidade
constitucional.

O proprio dispositivo constitucional diz que o direito ao planejamento fa-
miliar se funda nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternida-

48. “Anexo unico da Res. 1.957/2010, I - Principios Gerais, (...) 3.° O consentimento in-
formado sera obrigatorio a todos os pacientes submetidos as técnicas de reproducao
assistida, inclusive aos doadores. Os aspectos médicos envolvendo as circunstancias
da aplicacao de uma técnica de RA serao detalhadamente expostos, assim como os re-
sultados obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As informa-
¢oes devem também atingir dados de cariter biologico, juridico, ético e economico.
O documento de consentimento informado sera expresso em formulario especial e
estard completo com a concordancia, por escrito, das pessoas submetidas as técnicas
de reprodugao assistida”.

49. Sobre o consentimento informado na reproducao assistida, permita-se remeter a Vitor
de Azevedo Almeida Jr. e Raul Murad Ribeiro de Castro. Autonomia e reprodugao as-
sistida: o problema do ¢ i e da elegibilidade individual. Anais do XVIII En-
contro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacdo em Direito — Conpedi
Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2009, p. 1275-1303. especialmente. p. 1286-1289
Disponivel em: [www.conpedi.org br/anais/36/14_1691.pdf]. Acesso em: 11.03.2012
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de (parentalidade) responsavel, o que demonstra, de forma expressa, os seus
fundamentos e os parametros aceitaveis para seus limites. Sao estes principios
que devem servir como norte valorativo para a interpretacao das limitacées ao
direito ao planejamento familiar, que, em principio, deve ser exercido de forma
livre e sem interferéncias alheias.

O principio da dignidade humana resguarda tanto os interesses das pessoas
que desejam concretizar o desejo parental, na medida em que se considera o
direito fundamental a ter familia®, a liberdade de viver em familia e o entendi-
mento desta como um espaco adequado para o desenvolvimento da persona-
lidade de cada membro, quanto os do filho a porvir, visto que seus interesses
tem que ser preservados desde a concep¢do para a promocio de uma vida
digna no futuro.

Enquanto que o principio da paternidade (parentalidade) responsavel asso-
ciado ao direito ao planejamento familiar, cada vez mais, implica na assunc¢ao
de responsabilidades decorrentes do exercicio deste direito e, a partir de um
projeto reprodutivo consciente e responsavel, também impoe o estabelecimen-
to de deveres para os casais ou homens e mulheres individualmente. Sao de-
veres correspondentes ao reconhecimento, cada vez mais amplo, do direito a
reproducao que, no ordenamento piétrio, encontra-se abrangido pelo direito ao
planejamento familiar, constitucionalmente previsto no art. 226, § 7.°.

O principio da parentalidade responsavel remete ao principio do melhor in-
teresse da crianca, ou neste caso, a salvaguarda dos direitos da futura crianga,
ambos com envergadura constitucional. Assegurar e promover uma vida digna a
futura crianga implica em atender previamente as condicdes necessarias para o
seu melhor desenvolvimento, o que nio se confunde com o tradicional modelo
de biparentalidade heterossexual. Sao as condicoes de afeto e cuidado que preten-
dem ser resguardadas, e nao a manutencéo de estruturas parentais convencionais.

A preocupacio com os interesses extrapatrimoniais do nascituro tem
se acentuado nos ultimos anos, razao pela qual tem se observado o reco-
nhecimento de responsabilidades dos pais desde a concepgao. O exem-
plo mais recente foi a promulgacao da Lei 11.804, de 05.11.2008, que
disciplina os alimentos gravidicos, ainda que dissensos existam quanto o
beneficiario da lei, se a gestante ou o nascituro.” O Estatuto da Crianca e

50. Facwiy, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
p. 37.

Sobre a lei de alimentos gravidicos, recomenda-se a leitura de: Pereira, Tania da Silva;
Franco, Natalia Soares. O cuidado e o direito aos alimentos do nascituro e da ges-
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do Adolescente,? em seu art. 8.°, assegura 2 mulher gestante o atendimento
pré e perinatal, sendo confirmado pelos incs. 11 e 11l do paragrafo unico do
art. 3.° da Lei 9.263/1996, dentro do programa de atencao integral a saude
em todos os ciclos vitais da pessoa humana. Tais dispositivos encontram
respaldo e fundamento no sadio desenvolvimento do nascituro, bem como
do recém-nascido.

Segundo Guilherme Calmon Nogueira da Gama, “(...) nao hd como negar
que a tutela aos interesses do nascituro se inicia pela assisténcia que deve ser
prestada durante o periodo de gravidez da mulher, pois antes da aquisicao de
qualquer direito patrimonial (...) é fundamental o resguardo das condigoes
dignas de existéncia da futura pessoa humana”.**

Na medida em que se reconhecem e afirmam os direitos ligados a sexua-
lidade e reproducao, seja no plano internacional ou no interno, se reforcam,
por outro lado, as responsabilidades decorrentes do exercicio cada vez mais
livre daqueles, mas que devem ser exercidos com autonomia e informagao. O
livre planejamento familiar enseja no reconhecimento da liberdade de decisao
a respeito do desejo em se ter filhos, do numero e espacamento entre eles. A
liberdade reprodutiva implica, portanto, na assuncéo de responsabilidades re-
sultantes do exercicio do direito ao planejamento familiar.

tante: consideracdes sobre a lei n. 11.804-2009. In: Pereira, Tania da Silva; OLiveira,
Guilherme de (orgs.). Cuidado e vulnerabilidade. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 96-104;
CHiNELLATO, Silmara Juny de Abreu. Alimentos gravidicos e os direitos do nascituro.
In: ; SIMAO, José Fernando; Fujia, Jorge; Zucci, Maria Cristina (orgs.). Direito
de familia no novo milénio. Estudos em homenagem ao Professor Alvaro Villaca Azevedo.
Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 611-634.
52. “Art. 8.° E assegurado a gestante, através do Sistema Unico de Saude, o atendi-
mento pré e perinatal. § 1.° A gestante serd encaminhada aos diferentes niveis de
atendimento, segundo critérios médicos especificos, obedecendo-se aos principios
de regionalizacao e hierarquizacao do Sistema. § 2.° A parturiente sera atendida
preferencialmente pelo mesmo médico que a acompanhou na fase pré-natal. § 3.°
Incumbe ao poder publico propiciar apoio alimentar a gestante e a nutriz que dele
necessitem. § 4.° Incumbe ao poder publico proporcionar assisténcia psicologica a
gestante e a mae, no periodo pré e pos-natal, inclusive como forma de prevenir ou
minorar as consequéncias do estado puerperal. (Incluido pela Lei 12.010/2009). §
5.° A assisténcia referida no § 4.° deste artigo devera ser também prestada a gestan-
tes ou maes que manifestem interesse em entregar seus filhos para adogao” [Inclui-
do pela Lei 12.010/2009].
Gama, Guilherme Calmon Nogueira da. Efeitos patrimoniais do biodireito com re-
lagao ao nascituro e ao filho postumo. Revista da Escola de Magistratura Regional
Federal 14/41
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A doutrina juridica contemporénea ja afirmou que nao existem direitos ab-
solutos, mas que todos os direitos sao relativos. A historicidade e a relativida-
de’* sao atributos dos institutos juridicos, se o direito é visto como realidade
sociocultural, fenomeno do qual o marco teérico do direito civil-constitucio-
nal nao se distancia, muito pelo contrario, o incorpora. Esta constatagao tem
especial importancia na interpretacao e aplicacao do direito ao planejamento
familiar, tendo em vista que suas limitacoes foram expressamente vinculadas
pelo legislador no art. 226, § 7.°, bem como ¢ resultado das transformacoes
sociais mais recentes no ambito familiar e da redefinicao dos papeis sociais dos
pais no atual estagio da historia.

Os principios da dignidade da pessoa humana e da parentalidade respon-
savel, previstos no art. 226, § 7.°, da CF/1988, remetem ainda ao principio do
melhor interesse da futura crianca. Esta triade a0 mesmo tempo em que funda
e informa o direito ao planejamento familiar, atua ainda como seu limite.

No tocante as limitagoes ao direito ao planejamento familiar, Guilherme
Calmon Nogueira da Gama escreveu que “no sistema juridico-constitucional
brasileiro, interesses meramente egoisticos da pessoa que pretende obter o au-
xilio de técnica de procriagao artificial, como, por exemplo, escolher o sexo do
filho, ter gémeos ou escolher o tipo fisico da crianga, nao podem autorizar tal
pratica”.”” Ha que assinalar, ainda, que os limites atuam nao somente quando
o exercicio do direito ao planejamento familiar ocorre através das técnicas de
reproducao assistida.

A liberdade reprodutiva, entendida como aspecto positivo do direito ao pla-
nejamento familiar, deve necessariamente ser compreendida dentro do contex-
to de solidariedade familiar estabelecida pelo constituinte de 1988.

5. O FENOMENO DA PARENTALIDADE TARDIA E AS TECNICAS DE REPRODUGAQ
ASSISTIDA

O processo de envelhecimento da populacao é um fenomeno demografico
universal. Apos a acentuada curva nos indices de aumento da expectativa meé-

54. Para esta orientacio metodologica relativa a historicidade e relatividade dos institutos
juridicos remete-se, por todos, a Pietro Perlingieri. Direito civil na legalidade constitu-
cional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 137-143

59.

v

Gama, Guilherme Calmon Nogueira. Paternidade responsavel e o cuidado: algumas
reflexdes. In: Ferreira, Fernando G. Andréa; Gawvao, Paulo Braga (orgs.). Direito con-
temporaneo: Estudos em homenagem a Sergio de Andréa Ferreira. Rio de Janeiro: De
Andrea & Morgado, 2009. p. 317-338.
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dia de vida nos paises desenvolvidos, atualmente, essa paulatina inversao pira-
midal nos graficos etarios ¢ sentida nas nagoes em desenvolvimento, inclusive
no Brasil.*® A diminuigao nas taxas de fecundidade, com o declinio do nimero
de filhos na idade fértil feminina, e o envelhecimento populacional, ocasiona-
do, sobretudo, a melhora das condicoes socioeconomicas e ao acelerado de-
senvolvimento da medicina nas ultimas décadas, explicam nao so a progressiva
inversao da piramide demografica nos paises ocidentais na tltima década, mas
revelam um fendomeno peculiar no contexto da reproducao humana.

Embora no cenirio brasileiro ainda se conviva com a precocidade etaria nas
gestacoes indesejadas, decorrentes da falta de informagao e acesso aos con-
traceptivos, ou mesmo, fruto da irresponsabilidade reprodutiva, observa-se,
a0 contrério, como fendmeno social tipico da contemporaneidade, o retarda-
mento do projeto e concretiza¢ao do desejo parental. Com o movimento femi-
nista e a revolugao sexual, as mulheres emanciparam-se do jugo masculino e
dogmas religiosos, ampliando a cartilha de possibilidades pessoais em prol da
satisfacao sexual, liberdade procriativa e busca do projeto de vida individual.
Por outro lado, galgaram posicdes profissionais em equiparagao aos postos
masculinos, buscando a insercao igualitaria no mercado de trabalho, o que de-
manda uma formacao técnica-académica mais qualificada. As transformagoes
da familia também possibilitaram que as exigéncias pessoais de compartilhar
uma vida em comum néo correspondam, necessariamente, as unides fundadas
no casamento. A informalidade na constituigao familiar, a exemplo das unices
estaveis, revela a espontaneidade das relacoes familiares e atendem as necessi-
dades humanas de comungar destinos e afetos.

Todas essas modificacoes demograficas e comportamentais na sociedade
brasileira, com sensiveis repercussdes no ambito familiar, propiciam o estabe-
lecimento da parentalidade em um momento posterior a idade fertil, ou seja,

56. De acordo com dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), divul-
gados a partir do Censo Demografico 2010: “O notério processo de envelhecimento
que vem sofrendo a populacao brasileira reflete-se no aumento da participacao rela-
tiva da populacio em idades mais avangadas. O grupo populacional de 70 anos ou
mais de idade que representava 2,3% da populacao total, em 1980, passou em 2010,
para 4,8% do total, um salto de 2 741 507 habitantes para 9 240 670 habitantes, neste
periodo de 30 anos. Sendo que, para 2010, dos 9 240 670 habitantes com mais de 70
anos de idade, 3 891 013 eram homens e 5 349 657, mulheres”. INSTITUTO BRASILEIRO
DE GEOGRAFIA E Estatistica (IBGE). Censo Demogrdfico 2010. Caracteristicas da Popu-
lagao e dos Municipios. Resultado dos Universos. Rio de Janeiro, 2011. Disponivel
em: [www.ibge.gov.br/h istica/populacao/censo2010/caracteristicas_da_po-
pulacao/resultados_do_universo.pdf]. Acesso em: 10.03.2012
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na fase de declinio acentuado das taxas de fertilidade feminina e, em menor
escala, masculina. O que era entendido como um limite natural, isto €, proprio
das funcoes biologicas do corpo humano, foi profundamente alterado com a
disponibilizagao das técnicas de reproducio assistida. O exercicio da paren-
talidade ¢ viabilizado, por intermédio deste procedimento meédico paliativo,
para depois do estagio de alta fertilidade, podendo, ainda, ser concretizado na
chamada terceira idade.

De acordo com os mais recentes dados do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE), na ultima década o nimero de maes com idade entre 30
e 34 anos subiu 2,4%. Neste mesmo periodo, as mulheres que tiveram filhos
com idade entre 35 e 39 anos passou de 6,7% para 8,3% do total no pais, en-
quanto o nimero de maes com 40 anos ou mais subiu de 1,9% para 2,3%. En-
quanto isso, as gestacoes até os 24 anos tiveram uma queda de quase 5% nesta
década.” Este levantamento demogréfico revela a mudanca no comportamento
reprodutivo das mulheres brasileiras nas ultimas décadas, com o gradual au-
mento de maes a partir dos 25 anos, e o declinio das taxas em mulheres mais
jovens.”™

Na medida em que a velhice se aproxima, maiores sao as tensoes quanto a
legitimidade da utilizacao das técnicas de reproducao assistida, ou seja, mu-
lheres a partir dos 40 anos que desejam engravidar sofrem ainda mais precon-
ceito. Com o continuo e progressivo processo de envelhecimento da popula-
¢ao brasileira tornou-se crucial fortalecer o arsenal de normas e instrumentos
legais para a defesa e promocao da dignidade da pessoa idosa, notadamente
a partir da percepc¢ao social cada vez mais latente da sua extrema vulnera-

57. INsTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRARIA £ Estatistica (IBGE). Estatisticas do registro civil
37/26-28.

58. "0 padrao de fecundidade das brasileiras com concentragao no grupo etario de 20
a 24 anos, observado a partir dos anos de 1980, vem apresentando alteragoes que
decorrem do declinio acentuado da fecundidade. Segundo Simoes (2006), a reducao
da fecundidade ocorrida nas tltimas décadas afetou mulheres de todas as idades. Esta
caracteristica inicialmente levou a um padrao rejuvenescido da fecundidade no Brasil
¢, atualmente, a redugao da populagao em idades mais jovens. O estreitamento da
piramide etaria nos grupos de mulheres mais jovens, o declinio das taxas de fecundi-
dade em todos os segmentos etdrios e a postergacao da maternidade, em especial no
caso de mulheres com maior escolaridade, sao elementos que explicam as redugoes
absoluta e relativa dos nascimentos, principalmente, entre a populagao feminina de
152 19 anos e 20 a 24 anos de idade, ja observada para o conjunto do Pais e, mais
acentuadamente, para os estados das Regioes Sudeste e Sul do Brasil”. InstiTuTo Bra-
SILEIRO DE GEOGRAFIA & EstatisTica (IBGE). Estatisticas do Registro Civil cit., p. 27.
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bilidade. A Constituigao da Republica de 1988 estabeleceu como dever da
familia, sociedade e Estado o amparo as pessoas idosas, de modo a assegurar
sua participagao na comunidade e garantir seu bem-estar e uma vida digna
Segundo Heloisa Helena Barboza, a partir da exegese do art. 230 da CE en-
contra-se implicito no preceito constitucional o principio do melhor interesse
do idoso, “como expressao da protecao integral que lhe ¢ devida com absoluta
prioridade”.®

Com o objetivo de assegurar os direitos sociais do idoso e criar condigoes
para a promogao de sua autonomia, integracao e participacao efetiva na socie-
dade, em 04 de janeiro de 1994, entrou em vigor a Lei 8.842, que dispos sobre
a Politica Nacional do Idoso.! A discriminatoéria e odiosa violacao aos direitos
dos idosos, observados, sobretudo, na reiterada pratica abusiva nos contra-
tos de plano de saude e seguro, desvelaram a necessidade de uma protegdo
mais eficiente e ampla a este grupo social de vulnerabilidade agravada, em prol
de um tratamento diferenciado, preferencial e dignificante ao idoso. Assim,
foi promulgada a Lei 10.471, de 01.10.2003, que dispoe sobre o Estatuto do
Idoso.” Estabelece, em seu art. 3.°, como obrigacao da familia, comunidade,
sociedade e poder publico, a absoluta prioridade na efetivacao dos direitos fun-
damentais, dentre os quais, para fins deste trabalho, realca-se o direito a saude,
a cidadania, a liberdade, a dignidade e a convivéncia familiar.

O fenomeno da parentalidade tardia ¢ um efeito das transformacdes sociais
e familiares, viabilizado pelo desenvolvimento das tecnologias reprodutivas
nas hipéteses em que se pretende gerar um filho biologico em estagio mais
avancado da vida. No entanto, o exercicio tardio da parentalidade pode ocorrer
pela via da adocao, mas, neste caso, as resisténcias quanto a sua possibilidade e

59. “Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participagao na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar
e garantindo-lhes o direito a vida”.

60. Reforca a autora que: “Tal principio, de inegavel valia como critério hermenéutico.

diante da complexidade da situacao existencial do idoso. revela-se instrumento habil
na efetivacao da tutela da dignidade das Pessoas que se encontram em um estagio
mais avancado da existéncia humana”. Barsoza, Helena Heloisa. O principio do me-
Thor interesse do idoso. In: Pereira, Tania da Silva; Ouveira, Guilherme de (coord.)
O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008 p-71. il
61.

Nos termos do art. 2.°, “considera-se idoso, para os efeitos da lei, a pessoa maior de
sessenta anos de idade”.

62.

~

“Art. 1.° E instituido o Estatuto do Idoso, destinado a regular os direitos assegurados
as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos”
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legitimidade sao menores, em razao do tipico carater de solidariedade e altru-
ismo geralmente atribuidos ao ato de adotar.

Na realidade brasileira, cada vez mais os avos exercem um papel importante
na criagdo, educacéo e sustento de seus netos. A imortalizada imagem social
de que os avos somente participam da recreacao, deixando aos pais a fungao
pedagogica ha muito foi deixada para tras. Sao imputados hoje diversos deve-
res e direitos aos avos na relagao avoenga. O Codigo Civil de 2002 imputa o
dever subsidiario de prestagao alimentar, seja para substituir ou complementar
a pensio, segundo exegese dos arts. 1.696° e 1.698%. O ST] ja reconheceu que
como a obrigacao dos avos ¢ subsidiaria, e nao solidaria, é preciso comprovar
a impossibilidade de condi¢oes para o cumprimento da prestacao pelos pais.”
O cenario nacional demonstra que, em que pese o carater de subsidiariedade
da obrigacao alimentar avoenga, o nimero de avos que sao instados a prestar
alimentos é acentuado, por motivos variados que vao desde o problema da gra-
videz na adolescéncia até as dificuldades de insergdo no mercado de trabalho
dos jovens pais. A imputacao desta obrigacio gera situacoes drasticas, como

63. “Art. 1.696. O direito a prestagao de alimentos ¢ reciproco entre pais ¢ filhos, e exten-
sivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigagao nos mais proximos em grau, uns
em falta de outros”

64. “Art. 1.698. Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, nao estiver em con-
digoes de suportar totalmente o encargo, serdo chamados a concorrer os de grau ime-
diato; sendo varias as pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas devem concorrer
na proporcao dos respectivos recursos, e, intentada acao contra uma delas. poderao
as demais ser chamadas a integrar a lide.”

65. O STJ, em interpreta¢io adotada desde a exegese do art. 397 do CC/1916, e mantendo
quanto ao atual, ja deliberou que o pedido alimentar direcionada ao pai da menor
¢ a avé paterna s6 ¢ possivel se comprovada a insuficiencia dos valores pagos pelo
genitor diante das necessidades do alimentando e a capacidade para suprir-lhes ¢ du-
vidosa (REsp 373.004/R], 4.* T., v.u., rel. Min. Aldir Passarinho Jr., DJU 07.05.2007);
nao ¢ cabivel o ajuizamento de acdo alimentar diretamente contra os avos paternos,
sem a comprovacao de que o devedor origindrio esteja impossibilitado de cumprir
o seu dever (HC 38.314/MS, 3.* T., vu., rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro, DJU
04.04.2005); a responsabilidade avoenga ¢ complementar ¢ deve ser diluida entre
os avés paternos e maternos (REsp 401.404/PB, 4.* T, v.u., rel. Min. Fernando Gon-
calves, DJU 20.10.2003); a responsabilidade dos avés nao ¢ so sucessiva diante da

possibilidade dos geni , mas é ¢ Ppara 0s €asos em que 0s pais Nao
se encontrem em condigao de arcar com a totalidade da pensio, e, desde que, 0s avos
tenham condicéo financeira para tanto e na medida de suas possibilidades (REsp. n.
70.740/SP, 4.* T., vu., rel. Min. Barros Monteiro, unanime, DJU 25.08.1997 ¢ REsp
81.838/SP, 4.* T, v.u., rel. Min. Aldir Passarinho Jr., DJU 04.09.2000)
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uma determinago judicial que sancionou a pena de prisao civil para uma ave
de 74 anos no Estado de Goids em virtude do inadimplemento da obrigagao
alimentar.%

No intuito de assegurar o direito 4 convivencia familiar, apos julgados e
posicdes doutrindrias favoraveis,” o Codigo Civil foi alterado para reconhecer
o direito de visita a qualquer dos avos, com a inclusio do paragrafo tnico, do
art. 1.589.% Este dispositivo reforca a necessidade de convivio das criangas e
adolescentes com seus avoés, de modo a permitir o contato com a ancestralida-
de familiar, a propria historia da familia. Ademais, endossa o entendimento de
que o direito a convivéncia familiar ¢ muito mais abrangente do que a necessi-
dade de biparentalidade.

Por forca do principio da solidariedade familiar e do melhor interesse da
crian¢a do adolescente, legislacéo, judiciario e doutrina convocam os avos a
uma atuacao positiva no cuidado com seus netos, que vao desde a obrigacio de
prestar alimentos até as exigéncias afetiva-existenciais do convivio familiar. Se

66. “Uma mulher de 74 anos ficou presa por mais de 30 horas. Motivo: atrasou o paga-
mento da pensao alimenticia dos netos ha seis meses devido a problemas financei-
r0s. O caso aconteceu em Vian6polis, municipio de 12.548 habitantes, a 95 km de
Goiania. Os moradores da cidade se uniram, pagaram o valor da pensao atrasada e a
mulher foi solta no fim da tarde de quarta-feira (29/2)". Disponivel em: [www.conjur.
com‘br/ZO12-mar-0I/avo-parar—alras-grades-nan-pagar-pensao-nelus-goiasI. Acesso
em: 10.03.2012.

67. Para Maria Berenice Dias, “o direito de visita nao encontra limite entre pais e filhos.

Quanto mais se reconhece a importancia da preservacao dos vinculos afetivos, vem
se desdobrando o direito de visita tambéem a parentes outros. Assim, avos, tios, pa-
drastos, padrinhos, irmaos etc. podem buscar o direito de conviver, com criancas
e adolescentes, quando os elos de afetividade merecem ser dados”
(Manual de direito das familias. 5. ed. rev., awal. ¢ ampl. Sao Paulo: Ed. R, 2009. p
406). Em decisao inédita e de carater inovador, o STJ concedeu a guarda comiparti-
lhada o tio e a ave, “uma vez que nao ha outra perspectiva para a crianca a nao ser
continuar recebendo o cuidado dos parentes que sempre fizeram o melhor para ela.
Ademais, existem dois [atores que sopesaram na decisao: o desejo da propria crianca
€¢m permanecer com os recorrentes ¢ a concordancia dos genitores com a guarda
pretendida, havendo o reconhecimento de que a menor recebe bons cuidados”. (&)
tio e a av6 estavam com a guarda fatica da menor desde os quatro meses de idade,
em virtude da impossibilidade dos genitores de cria-la. (REsp 1.147.138-SP 4. T., j.
11.05.2010, rel. Min. Aldir Passarinho Jr.).

6

®©

“Art. 1.589. (...) Pardgrafo unico. O direito de visita estende-se a qualquer dos avos,
a critério do juiz, observados os interesses da crianca ou do adolescente” [Incluido
pela Lei 12.398/2011]
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lhes ¢ imputado exercer fungdes parentais, como cuidado e sustento, em uma
relagao avoenga, muitas vezes, substituindo as figuras dos proprios pais, com
mais razao se justifica o exercicio da parentalidade por meio do estabelecimen-
to do vinculo paterno-materno-filial, que pode ocorrer através das técnicas de
reprodugao assistida. Entendimentos contrarios reforcam a ideia de negacao
da autonomia das pessoas com idade avancada e, mesmo, idosos, e de que eles
somente sao lteis no interesse dos outros, e nao dos seus proprios.

A perda da guarda de uma crianca gerada por meio da procriacéo artificial
em que seus pais se encontravam em idade mais avancada determinada pela
justica italiana revela a dificuldade em aceitar o exercicio da paternidade e ma-
ternidade tardias. O caso desvelado a partir de denuncias de descaso dos pais
em relacao a filha demonstrou que a idade avangada é ainda considerada um
empecilho para o exercicio da parentalidade. Na decisio judicial, vincularam
a faixa etaria dos pais e o consequente desejo parental como um ato egoistico
e narcisista.®

Isto demonstra nao s6 a moralidade crista impregnada na reproducao hu-
mana, mas também a invisibilidade e estigma sociais das pessoas em idade
avancada, que tem sua autonomia e dignidade aviltadas. O papel socialmente
destinado a eles nao lhes permite uma vida ativa e autonoma frente as suas
escolhas de carater existencial, tendo em vista que eles nao sao considerados
aplos e capazes para o exercicio destas. At¢ mesmo o matrimonio apos certa
idade ¢ visto com ressalvas, sob a justificativa do risco da diminuigao patrimo-
nial.” Em consequéncia, os atos da vida mais intimos e de natureza existencial,

69. O caso foi apresentado na introducao do presente trabalho.

70. Ja ha algum tempo e com razao a melhor doutrina questiona a imposi¢ao do regime
de separacao obrigatoria de bens apos certa idade. Apos muitas discussoes, o Codigo
Civil alterou de sessenta para sessenta anos de idade. A constatacao do envelhe-
cimento da populagao e o aumento da expectativa média de vida dos brasileiros
foram fatores cruciais para a modificacao legislativa. Ainda assim, o art. 10, § 1.° da
Lei 8.842/1994, assegura ao idoso o direito de dispor de seus bens, salvo nos casos
de incapacidade judicialmente comprovada. Embora temporalmente mais recente
acredita-se no equivoco do Codigo Civil em estabelecer um critério etario para a
limitagao da autonomia da pessoa idosa, que, embora para protecao do patrimonio,
tem repercussoes na esfera de decisoes existenciais. Vide a atual redagao do Codigo
Civil: “Art. 1.641. E obrigatorio o regime da separacao de bens no casamento: (...)
11 - da pessoa maior de 70 (setenta) anos; [Redagao dada pela Lei 12.344/2010]
O STJ entendeu que o regime da separacao obrigatoria de bens também se estende
as unioes estaveis, contrariando a informalidade e espontaneidade destas entidades
familiares, além de submeté-las ao tratamento mais restritivo e formal destinado ao
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como o direito a constituir uma familia fundada no casamento’!
bre ter filhos, sio extirpados ou severamente limitados em prol d
protecao patrimonial ou da incapacidade, diante da proximidad
de velhice, para criar e educar uma crianca.

e a decisao so-
e uma suposta
e ou no estado

A decisao sobre ter um filho em idade mais avancada é tida como imediatis-
ta para muitos, como uma forma de sanar a frustracao pela falta de filhos. em
alguns casos, ou, em outros, de burlar a solidio. Mas, os principais argume;xtos
contrarios residem na possibilidade de orfandade precoce, o que poria em risco
o direito a convivencia familiar, e no encargo filial de cuidado e assisténcia com
seus pais ainda na juventude.

‘ Em relacao aos aspectos subjetivos, como caréncia e solidao, que podem
influenciar na tomada de decisao reprodutiva em idade avancada, torna-se de
complexa chancela juridica que elementos psicologicos adentrem como dig-
nos de tutela, e, por isso, restrinjam o acesso. O casuismo neste caso nao € iri
Pro’prio, ¢, portanto, estabelecer um critério etario de forma a limitar o acesso
a parentalidade, com base em sentimentos ¢ emocoes de ordem intima e subje-
tiva, é uma abstracao e generalidade nao cabiveis a luz do respeito a autonomia
e dignidade. Ja se afirmou, anteriormente, que o animo e desejo contundente
1o projeto reprodutivo sio a melhor aposta do direito na busca do cuidado

de forma a garantir um exercicio parental :

¢ responsavel e resguardar o melhor
interesse da (futura) crianca.

O risco de orfandade precoce ¢ relativo com o0 aumento da expectativa mé-
dia de vida. Além do mais, infortanios e fatalidades fazem parte do transcurso
natural da vida, e nao constitui motivo suficiente para a rejeicao da extensiao
do direito a0 planejamento familiar as pessoas com idade avancada. E Vcl‘aro

que os beneficidrios da técnica de reproducao assistida tém que assegurar as

casamento (Brasit. STJ, REsp 109072-2/Sp, 3.4 T s
Uyeda, DJ 30.08.2010)

Maria Berenice Dias sustentava, antes da alteracao da redacio do dispositivo em co-
mento, que: “(...) impor o regime da separacao obrigatoria d ense >
perversas injusticas. A limitagao a autonomia da vontade por implemento de deter-
rrnnadzl idade, além de odiosa, ¢ inconstitucional Em face do direito a igualdade e :
liberdade, ninguém pode ser discriminado em fungao do seu sexo ou da ;ua‘idad:
como se fossem causas naturais de incapacidade civil” (op. cit., p. 426). Joao Bay lisla’
Villela, ainda na vigencia do Codigo Civil anterior, ja afirmava que “a.proib cal; n:
verdade, € bem um reflexo da postura patrimonialista do Codigo e constitui n‘mais‘un”:
c!os ultrajes gratuitos que a nossa cultura inflige a terceira idade” (Liberdade e Fami-
IZI& R;\visra da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, vol. 3, n
. p-35) : jl

J- 30.03.2010, rel. Min. Massami
7L

jo a ocorréncia de

 Fawiua 307

condigoes minimas de cuidado e afeto, assim, pessoas com incapacidade judi-
cialmente comprovada e doengas mentais que impe¢am ou limitem o convivio
sadio podem ser impeditivos, mas os casos devem ser avaliados isoladamente.
Cabem aos médicos e psicologos envolvidos, pautados numa conduta ética e
solidaria, apontarem as jusliﬁca[ivas para o impedlmemo, e, assim, se socor-
rerem das comissoes de ética internas ou dos conselhes profissionais e, apos a
negativa em proceder ao procedimento, os inconformados com a recusa, recor-
rerem a justica para a solucao do conflito. Afigura-se, muito mais consentaneo
com os ditames constitucionais de promocéo da autonomia, cidadania e saude
do idoso, e estende-se aqui, as pessoas fora da idade fértil, a luz do principio da
dignidade da pessoa humana, um exame concreto da real impossibilidade de
prosseguir no projeto reprodutivo, do que uma regra abstrata calcada no ques-
tionavel critério etario ou, ainda, em considerar ilegl’limo 0 recurso as técnicas
de reproducao assistida por estas pessoas.

No tocante ao possivel encargo suportado pelos filhos de pessoas que op-
tam pela reproducao em estagio tardio da vida, parece que o argumento do
egoismo se inverte, numa logica odiosa. Impera hoje nas relagoes familiares o
principio da solidariedade familiar. Este se consubstancia numa exigéncia de
cuidado reciproco e respeito mutuo entre os membros da comunidade familiar,
e nao somente de pais para filhos, mas o inverso também. Filhos de pessoas
jovens também podem pelas circunstancias da vida suportarem o cuidado com
seus pais, enquanto, o contrario, filhos de pais em idade avangada podem, por
diversos motivos, se livrarem deste encargo. Sera que somente em virtude da
alta probabilidade, por si s6, de uma das hipoteses acima ensejaria a vedacao
abstrata a parentalidade tardia? A resposta tende a ser negativa, pois acaba
por constituir uma discriminagao indesejavel. Por estas razoes, ¢ desarrazoado
sustentar uma posicao restritiva do direito ao planejamento familiar baseado
no critério etdrio.

Razoes de ordem médica e psicolégica também sao apontadas na quali-
dade de argumentos contrarios no que tange 2 licitude da via reprodutiva
artificial por pessoas “fora da idade”. Pesquisas médicas sugerem que ha um
aumento na probabilidade de criangas nascerem com autismo, esquizofre-
nia ou outra doenca mental, se o pai tiver mais de quarenta anos.” Ainda,
de acordo com pesquisadores israelenses, haveria uma “prevaléncia de di-
ficuldades de interacao social 50% maior nos adolescentes com pais com

72. Informacoes retiradas no site Idade Maior;, em matéria sobre os “Os perigos da pa-
rentalidade tardia”. Disponivel em: [http:/idademaior.sapo.pU/bem-estar/saude/os-
-perigos-de-ser-pai-a0s-40-anos/]. Acesso em: 10.03.2012
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45 anos ou mais””. Em relacao a mulher, a gestacao ap6s os quarenta anos j4
¢ desaconselhada por médicos ha algum tempo, tanto em virtude dos riscos
para o desenvolvimento sadio do nascituro™ quanto dos maleficios a saude da
gestante.” No campo da psicologia, estudos indicam que pais tardios tendem
a ser superprotetores, promovendo a “dependéncia parental e o isolamento
social”.”®

Pesquisas médicas e psicologicas nao sao verdades incontestaveis, mesmo
porque suas conclusoes sio transitorias, frageis e fluidas. A supervalorizagao
da verdade médica no campo juridico merece maiores reflexoes e uma reava-
liagao com base na prudéncia. Em doutrina, ji se sublinhou que “um jurista
nao estd menos habilitado que um médico” quando as decisdes pessoais nio se
resumem as escolhas clinicas nem biolégicas, mas sao de conteudo ético e va-

73.

«

Segundo o lider da pesquisa, Mark Weiser, as pesquisas ainda sao inconclusivas. O
cientista alertou que “os efcitos da idade do pai sobre a satde de seus filhos sao pe-
quenos ¢ muitos dos efeitos mais significativos revelados no estudo ocorrem quando
os pais estavam na faixa dos 50 anos. (...) A diferenca de risco entre alguém que tem
35 e 45 anos ¢ tao pequena que ¢é irrelevante”. Disponivel em: [www.estadao.com. br/
noticias/vidae, filhos-de-pais-mais-velhos-podem-ter-problemas-sociais-indica-estu-
d0,294908,0.htm]. Acesso em: 10.03.2012
74. “A decisao de muitas mulheres de ter um filho mais madura contribuiu para aumen-
tar, nos ultimos 20 anos, os diagnésticos de Sindrome de Down. A noticia foi divul-
gada por meio de um relatério da Queen Mary University de Londres. Publicado na
revista British Medical Journal (BM]), o estudo apontou que o niumero de casos iden-
tificados, entre 1989 e 1990, na Inglaterra e, em Gales, foi de 1.075. No periodo de
2007 e 2008, no entanto, o nimero saltou para 1.843, um aumento de 71% atribuido
a maternidade mais tardia. Segundo os dados do estudo, a probabilidade de ter um
bebé com Sindrome de Down ¢ de uma, entre 940 mulheres, com mais de 30 anos.
O indice cai mais ainda no caso das que optam pela maternidade acima dos 40 anos,
uma, em cada 85 mulheres britanicas. Os dados apresentados pela pesquisa britanica
representam a realidade brasileira também. O adiamento da gravidez ¢ uma escolha
muito comum das mulheres, nos dias de hoje. O nimero de gravidas ou mulheres
tentando engravidar na faixa, entre 30 e 40 anos, tem aumentado nos altimos anos.
Pelo menos 20% das mulheres aguardam até os 35 anos para iniciar uma nova familia
Sao muitos os fatores envolvidos na decisao de adiar a maternidade: a estabilidade
profissional, a espera por um relacionamento estavel, o desejo de atingir seguranca
financeira, ou, ainda, a incerteza sobre o desejo de ser mae”. Disponivel em: [www.
minhavida.com.br/familia/materias/10604-maternidade-tardia-aumenta-casos-de-
-sindrome-de-down]. Acesso em: 15.03.2012.
75. Uma gravidez tardia ¢ considerada de alto risco, pois aumenta a probabilidade de
desencadear problemas associados, por exemplo, a diabetes, hipertensao e circulacao.

76. NEves, Vanessa Nunes. Op. cit
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lorativo.” Se tais verdades medicas justificassem a proibicao a se ter um filho em
idade avancada, ainda com mais razao o recurso as técnicas de reproducao assis-
tida atraves da doacao de material reprodutivo por terceiros ou gestacao de subs-
ituicdo transporiam os obsticulos impostos. Veja-se. fala-se aqui em exercicio da
parentalidade tardia, e nao, necessariamente, em um direito a gestar ou ter filhos
biologicamente vinculados a todo custo. inclusive em prejuizo dos pais e filhos.

O cerne da questao ¢ o exercicio da parentalidade por pessoas em idade
avancada, mas capazes ¢ ativas, que por diversos fatores sociais, economicos,
culturais ¢ pessoais desejam concretizar pela primeira vez o projeto parental
ou revivé-lo em virtude de um novo relacionamento, por exemplo. Se. por um
lado, deve-se assegurar a autodeterminagio quanto as escolhas existenciais,
inclusive as de cunho reprodutivo, por outro, ¢ imprescindivel a salvaguar-
da dos interesses da futura crianga, com base no seu prioritdrio tratamento
Reforca-se, contudo, que o exercicio da parentalidade tardia nao afeta o livre
e sadio desenvolvimento da crianca e do adolescente, nem viola o principio
da parentalidade responsavel e, muito menos, afronta a dignidade dos filhos a
porvir. E possivel assegurar as condicoes de cuidado integral ¢ afeto mesmo se
o exercicio parental se der em um estagio mais tardio da vida.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

O direito ao planejamento familiar encontra seus limites nos proprios
principios que o fundam, quais sejam: a dignidade humana e a parentalidade
responsavel. Este, por sua vez, remete ao principio constitucional do melhor
interesse da crianga a ser concebida e a ética do cuidado, como consectario da
solidariedade familiar. E desarrazoado o entendimento que limita o livre pla-
nejamento familiar com base em um modelo convencional de familiaridade ¢
parentalidade. E um equivoco supor que o integral e sadio desenvolvimento de
uma crianga so ¢ possivel em uma familia matrimonializada, biparental ¢ com
pais na idade fertil, ou seja, jovens.

A familia contemporanea nao tem modelos ou estruturas pré-concebidas,
mas serve como espaco adequado de troca de afletos e cuidados reciprocos, no

77. Anderson Schreiber, a0 analisar o problema dos amputees-by-choice e o critério da exi-
géncia medica, escreveu: “Se ¢é verdade que aqui, como em todos 0s outros campos,
a verdade juridica ndo ¢ verdade por inteiro, tampouco o sera a verdade médica. O
melhor remédio ha de surgir nao da prevaléncia de uma verdade sobre a outra, como
sugere o art. 13 do Codigo Civil, mas de um dialogo aberto no meio social”. Scrrtien
Anderson. Direitos da personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 45
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qual o desenvolvimento da personalidade de cada um dos seus membros ¢é a
prioridade, de modo a buscar uma adequada tutela da pessoa humana em suas
relagoes existenciais. A familia-institui¢ao, na qual todos os esforcos de seus
integrantes de voltavam a manutencao da comunidade familiar, independen-
temente da proteao a livre construgao das identidades pessoais, do amparo as
necessidades individuais e da promocao da dignidade da pessoa humana, ha
muito ja foi superada pela ordem juridica. Tem-se, agora, a familia-serviente,
aquela que serve como um instrumento para a realizacao e desenvolvimento
da personalidade da pessoa humana.

Nao restam duvidas que, ainda, que as contribui¢oes do campo da medicina
e psicologia sejam vilidas para o debate juridico - posto que hoje a interdisci-
plinaridade seja um imperativo metodologico para o estudo de fenomenos so-
ciais cada vez mais complexos —, mas néo se deve proibir o recurso as técnicas
de reproducao assistida por pessoas fora da idade fértil ou, mesmo, idosas, seja
porque sao tendencialmente superprotetoras no cuidado e criacao dos seus
filhos, ou, ainda, enquanto nao haja um consenso médico sobre as reais e efe-
tivas ameagas a saude das criancas biologicamente vinculadas a pais maduros
e gestadas por mulheres fora da idade clinicamente indicada. Ainda assim, a
hipertrofia do discurso médico ¢ um fator que deve ser visto com prudéncia na
area juridica, que nao pode se distanciar dos valores albergados na Constitui-
¢ao e se basear exclusivamente nas pesquisas e transitorias verdades médicas.

Em uma sociedade plural e democratica, em que a dignidade assume posi-
cao central, descartar que, cada vez mais, as pessoas deixam para mais tarde
o projeto reprodutivo ¢ desrespeitar a autonomia e reforcar um modelo de
familia tradicional. Em uma época em que 0s “jovens” avos sao recorrente-
mente convocados a desempenhar um papel mais efetivo na criagao, sustento,
educagao e cuidado com seus netos, seria desarrazoado, por outro lado, banir
que exercitem as mesmas fungoes, mas com filhos biologicamente vinculados
e através das técnicas de reproducao assistida. Um exercicio responsavel da
parentalidade prescinde de origem, raca, sexo, cor e idade, e, por isso, deve-se
garantir que os direitos ligados a reproducao e, portanto, de constituicao fami-
liar possam ser exercidos sem preconceitos e livre de discriminacoes.
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Chegar ao volume 100 da nossa Revista de Direito do Consumidor € razao de justa
comemoracdo. Fundada em 1992, consolidou-se como o principal periédico sobre
a matéria e uma das mais destacadas e respeitadas revistas juridicas do Brasil, con-
tando com o trabalho decisivo, inicialmente, do Prof. Dr. Antonio Herman de Vas-
concellos e Benjamin, que foi seu primeiro editor e, desde 2000, da Profa. Dra.
Claudia Lima Marques, desde entdo sua editora. A Revista de Direito do Consumidor
(RDC) tem como missao contribuir para o desenvolvimento cientifico, dogmatico e
pritico do direito do consumidor e ser a publicacio oficial do Instituto Brasileiro de
Politica e Direito do Consumidor, o Brasilcon, entidade cientifica criada para fomen-
tar e difundir a aplicacao do Codigo de Defesa do Consumidor e os instrumentos
legais de protecao do consumidor, desenvolver as discussoes académicas, as pesqui-
sas especializadas e a jurisprudéncia na matéria, assim como estudar os modelos de
direito comparado e os problemas atuais do tema no mundo e no Brasil.

A RDC iniciou suas publicagdes ha 24 anos e conta agora com 100 volumes e
centenas de artigos publicados. A cientificidade e internacionalidade dos temas e
textos, assim como rigorosidade no processo de selecao dos artigos e seu sistema de
pareceres cegos rende a revista reconhecimento dos orgaos avaliadores nacionais e
excelente indice de citacao e de impacto no Brasil e no exterior.

A complexidade e a rapidez das relaoes sociais, economicas e juridicas na socie-
dade de consumo globalizada mantém a discussao sobre os direitos e a protecao dos
consumidores como um dos temas de maior transcendéncia pratica e cientifica de
nossos temas. Desde 2010 vivemos um processo de atualizacao do Codigo de Defesa
do Consumidor, motivo pelo qual publicamos trés textos convidados, em sua maio-
ria internacionais, como forma de contribuir no avanco da discussao juridica sobre
o0 tema. De forma a manter a exceléncia internacional e com o apoio sempre renova-
do da Editora Revista dos Tribunais — Thomson Reuters, aceitamos o desafio de —
apos 20 anos —, ampliar a periodicidade da Revista para bimestral e temos agora seis
numeros da RDC, sempre com o mesmo nivel, qualidade e numero de paginas dos
anos anteriores, mas podendo incluir um maior nimero de artigos, temas por volu-
me, além de publicar a jurisprudéncia mais atualizada e de vanguarda. Cada revista

Miracew, Bruno; Masaues, Claudia Lima; Liva, Clarissa Costa de. O volume 100 da
Revista de Direito do Consumidor - Passado, presente ¢ futuro. Revista de Direito
do Consumidor. vol. 100. ano 24. p. 13-15. 530 Paulo: Ed. RT, jul.-ago. 2015.
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MISSAO E OBJETIVOS
A missio da Revista de Direito do Consumidor ¢ contribuir para o desenvolvimento cientifico, dogmatico e pratico do direito do

consumidor. £ uma revista cientifica com sistema de double blind peer review que publica textos académicos e pesquisas sobre direito do
consumidor, em portugués, inglés, espanhol, francés  italiano, enfatizando seu impacto na evolugao da real protegao dos consumidores

nos mercados. Seus objetivos 530 0s mesmos do Brasilcon (Insttuto Brasileiro de Politica ¢ Direito do Consumidor),instituto cientifico

criado para fomentar e difundica wllcaw do Cédigo de Defesa do Cansummur o5 instrumentos legais de protegao do consumidor,

desenvolver s discussdes na matéria, assim como estudar os modelos de

direito comnmdo €os problemas e i teme no Brasil ¢ no mundo.

AAGRADECIMENTOS
Aos 40 membros do Comité Cientifico do Brasilcon (veja a lista in wwwbrasilcon.org.br )
Aos 80 pareceristas cegos do Sistema Brasilcon Doble Blind Peer Review (brasilcon.revista@gmail.com)
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