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RESUMO

A Constituicdo brasileira de 1988 garante a todos, em seu art. 226, o livre exercicio do
planejamento familiar. Do mesmo modo, a lei n°® 9.263/96, garante inclusive que, caso
necessario, pode-se usar métodos clinicos de concepcdo e contracepcdo. Todavia, para que
essa liberdade formal seja realmente exercida, é preciso que as pessoas tenham também
capacidades ou liberdades substantivas. Amartya Sen trata 0 desenvolvimento como auséncia
das principais fontes de privacdo de liberdade, tais como privacdo de renda e auséncia de
oportunidades sociais. Pretendemos, com o0 presente artigo, relacionar o exercicio do
planejamento familiar com a perspectiva de desenvolvimento trazida por Amartya Sen, de
modo que demonstraremos, ao final, que em um quadro de privacdo liberdades (renda e
oportunidades sociais), o exercicio do planejamento familiar, quando necessario recorrer aos
caros tratamentos de reproducdo humana assistida, restara frustrado, e a liberdade formal nada
mais sera que mera letra de lei, sem que se revele em liberdade material ou substantiva.
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ABSTRACT

The Brazilian Constitution of 1988 ensures everyone, in his art. 226, the free exercise of
planned parenthood. Likewise, the law n° 9.263/96, ensures even, if necessary, you can use
clinical methods of conception and contraception. However, for this formal freedom be
actually exercised, it takes people to have abilities or substantive freedoms too. Amartya Sem
treats development as the absence of the main sources of deprivation of liberty, such as
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income deprivation and lack of social opportunities. We intend to, with this article relate to
the exercise of family planning with the development perspective brought by Amartya Sen, so
that we will demonstrate, in the end, that in a framework of freedom deprivation (income and
social opportunities), the exercise of family planning, when necessary to resort to expensive
treatments of assisted human reproduction, remains frustrated, and the formal freedom
nothing more will ever be that mere letter of the law, without reveal in material or substantive
freedom.

Keywords: family planning; freedom; capability.

1 INTRODUCAO

No livro O Desenvolvimento como Liberdade, Amartya Sen analisa o
desenvolvimento como expansdo das capacidades humanas, na leitura do autor, liberdades
substantivas, cujo conceito sera abordado no capitulo 01 do presente artigo. Entende que a
medida do desenvolvimento € a liberdade real, ndo apenas formal, mas também de fato, de
satisfacdo de necessidades individuais. Tais necessidades orbitam em torno dos mais diversos
fatos da vida: trabalho, estudo, saude, lazer, constituicdo de familia, entre outros. O que
interessa a este trabalho é analisar a capacidade de constituicdo da entidade familiar na
perspectiva do desenvolvimento. Acredita-se, e se pretende provar ao final do artigo, que a
capacidade de exercicio do planejamento familiar estd intimamente relacionada com o
conceito de liberdades substantivas trazido por Sen em sua obra.

Com efeito, a constituicdo de nucleo familiar pode envolver muito mais do que
apenas uma unido de pessoas em um nucleo afetivo. Conforme se detalhara a seguir, as
pessoas estdo livres para escolher o tipo de familia que desejam constituir, desde que
cumpridor os requisitos de publicidade, estabilidade e afetividade. Séo livres também para
planejar sua composi¢cdo. O planejamento familiar ndo pode sofrer ingeréncia estatal, mas
pode demandar de auxilio por parte do poder publico.

Ocorre que ao planejar a familia, a pessoa ou o casal em questdo pode inserir nela um
projeto de filiacdo. A filiacdo, ndo obstante a procriacdo ndo esteja mais entre os objetivos ou
entre as fungdes da familia, € um modo de composicdo de entidade familiar. Sabe-se que, por
diversos fatores, algumas pessoas ou casais ndo sao capazes de desenvolver um projeto de
filiagdo pelo modo natural. Para esses casos, a medicina ja dispde de métodos e técnicas de
Reproducdo Humana Assistida (RHA), possibilitando a filiagéo artificial quando de outra
forma ele ndo seja possivel. Todavia, o tratamento é demasiado caro. Na realidade da grande

maioria das familias brasileiras, nem todos os candidatos a pais ou méaes dispbem de



numerdrio suficiente. Tem-se liberdade formal, mas esta pode ndo se revestir da capacidade
correspondente. Se houver privacdo de renda, serd necessario um conjunto de beneficios
estatais. Se estes também ndo existirem, a liberdade substantiva certamente ndo ird prevalecer
diante da necessidade.

Pretende-se, neste artigo, analisar a liberdade real de exercicio do planejamento
familiar na perspectiva do desenvolvimento. Para tanto, no primeiro subtitulo sera analisada a
concepcao de desenvolvimento como expansdo do conjunto capacitario sob o ponto de vista
de Amartya Sen. O subtitulo seguinte dispora a respeito das entidades familiares,
planejamento familiar e da RHA como modo de exercicio deste ultimo. No terceiro subtitulo,
serdo feitas as devidas pontes entre os dois topicos anteriores, para chegar as devidas
conclusoes. Estaria o exercicio do planejamento familiar relacionado com a perspectiva do

desenvolvimento? E o que se pretende responder ao final do artigo.

2 LIBERDADES, CAPACIDADES E DESENVOLVIMENTO

Na doutrina de Amartya Sen (2000), o desenvolvimento pode ser visto como
“expansdo das liberdades reais que as pessoas desfrutam”. Segundo aduz o autor, esse
conceito entra em confronto como visdes mais restritas do desenvolvimento, que o
identificam, por exemplo, com o crescimento do produto interno bruto ou da renda “per
capta” apenas. E certo que esses fatores sio importantes para o pais, mas isolados eles ndo
bastam. Concorda-se com Sem quando ele conceitua o desenvolvimento como um processo
mais amplo, um processo em que todos tenham direito a desfrutar a plenitude de suas
capacidades. Essa visdo do desenvolvimento se traduz no conceito de direito ao
desenvolvimento trazido pela Professora Maria Luiza Feitosa, vinculado ao campo dos

direitos humanos.

2.1 O desenvolvimento como expansao das liberdades reais

A ideia defendida por Amartya Sen e aqui adotada é a de que o desenvolvimento,
para que seja usufruido em sua plenitude, requer que se removam, nas palavras do autor, as
“principais fontes de privagdo de liberdade” (SEN, 2000, p. 18). Sao elas: “pobreza e tirania,
caréncia de oportunidades econdmicas e destruicdo social sistematica, negligéncia dos
servicos publicos e intolerancia ou interferéncia excessiva de Estados opressivos” (idem e
ibidem).



Primeiramente, cumpre esclarecer a idéia de liberdade substantiva. A liberdade pode
ser compreendida a partir de mais de uma faceta. Podemos ter a liberdade como
possibilidade/permissibilidade, autorizacdo, que € a liberdade formal, perante a lei, no sentido
de ndo ser proibido. Mas o simples fato de ser permitido ndo capacita necessariamente o
individuo a realizar o ato. A capacidade de fazer — ndo no sentido de capacidade juridica, mas
de ter possibilidades substanciais — é a segunda face da liberdade, ou seja, a liberdade real, de
fato, substantiva e substancial, sobre a qual nos referimos logo acima.

De fato, devemos concordar com Amartya Sen quando este identifica o
desenvolvimento como expansao das liberdades, sendo esta, inclusive uma forma de avaliagéo
daquele, visto que esta visivelmente relacionado com o processo de expansdo das liberdades.
Dessa forma, o desenvolvimento ndo deve ser confundido com crescimento econémico,
aumento da renda per capta ou incremento tecnoldgico. Mais do que isso, so é alcancado em
sua plenitude quando as pessoas sao livres para suprir suas necessidades. Dizemos liberdade
no sentido de ter o poder de fazer, de empoderamento?.

Além disso, devemos concordar com Sen quando ele afirma que as liberdades
individuais se revelam também na razdo de eficacia do desenvolvimento, posto que, nas
palavras do autor, “a realiza¢do do desenvolvimento depende da livre condi¢do de agente das
pessoas” (SEN, 2000, p. 18), e mais adiante, continua (idem, p. 19):

A ligagdo entre liberdade individual e realizacdo do desenvolvimento social vai
muito além da relacdo constitutiva — por mais importante que ela seja. O que as
pessoas conseguem positivamente realizar é influenciado por oportunidades

econdmicas, liberdades politicas, poderes sociais e por condi¢des habilitadoras como
boa salde, educagdo bésica e incentivo e aperfeicoamento de iniciativas.

E importante perceber que a liberdade é fim e meio para o desenvolvimento. O
objetivo que se procura alcancar é que todos tenham livre acesso ao desenvolvimento, mas
para que se possa chegar até ele a liberdade também é instrumental. Nesse sentido, (SEN,
2000, p. 19, 20):

Essas liberdades substantivas (ou seja, a liberdade de participacdo politica ou a
oportunidade de receber educacdo bésica ou assisténcia médica) estdo entre 0s
componentes  constitutivos do desenvolvimento. Sua relevancia para o
desenvolvimento ndo tem de ser estabelecida a posteriori, com base em sua
contribuicdo indireta para o crescimento do PNB ou promoc¢do da industrializag&o.
O fato é que essas liberdades e direitos também contribuem muito eficazmente pra o
progresso econdmico.

! Visto a partir da leitura de Amartya Sen sobre capacidades e entitlements (1982).



Assim, se reconhece que existem também liberdades instrumentais que facilitam o
processo de capacitacdo dos individuos. Conforme reza o autor em estudo, “as liberdades nao
sdo apenas os fins primordiais para o desenvolvimento, mas também os seus meios
principais” (SEN, 2000, p. 25).

2.2 Liberdades instrumentais e capacidades

Como dito alhures, as liberdades ndo sdo apenas fins, mas também meios para o
desenvolvimento. Nessa perspectiva, Sen aponta cinco tipos distintos de liberdades-meio, séo
elas: liberdades politicas; facilidades econémicas; oportunidades sociais; garantias de
transparéncia e seguranca protetora (SEN, 2000, p. 25). Liberdades politicas se revelam
notoriamente na forma de liberdade de expressdo e de eleicdes livres. Facilitam a atuacéo
politica do individuo e possibilitam meios de controle e cobranga dos gestores. Referem-se as
oportunidades que cada um tem de decidir quem deve governar e quais principios devem
reger esse governo. Abrangem também a possibilidade de vigiar e criticar as autoridades,
como forma de controle da gestdo, que deve ser conduzida de acordo com os principios
escolhidos pelo povo e expressos no texto constitucional do pais, a oportunidade de gozar da
liberdade de expressdo politica e de uma imprensa sem censura prévia, de liberdade de
escolher entre diferentes partidos politicos, entre outros.

Esse tipo de liberdade instrumental compreende, pois, a democracia em seu sentido
mais amplo, abrangendo didlogo nas esferas politicas e participacdo no processo de escolha
das liderancas e gestores. Facilidades econémicas sdo, de maneira geral, as oportunidades de
participar no comércio e na producdo. Dizem respeito as capacidades que os individuos
dispdem para utilizar recursos econémicos para producdo, consumo ou troca. As capacidades
econbmicas que uma pessoa possui dependem inicialmente dos recursos que dispde, mas
também de outras condigGes externas, tais como condicOes de troca e pre¢os. Na perspectiva
do desenvolvimento aqui adotada, na medida em que o processo de desenvolvimento de um
pais avanca, com aumento de riqueza e renda, este deve refletir no crescimento das
capacidades ou liberdades econdmicas daqueles que nele habitam.

Oportunidades sociais se apresentam na forma de servicos disponibilizados a
populacdo pelo poder publico, como educacdo, saude, lazer, entre outros, como forma de
possibilitar que todos vivam melhor. Esses servigos séo essenciais, tanto para conduzir a vida
privada, por meios de servicos de saude e lazer, por exemplo, garantindo uma boa qualidade

de vida aos individuos, como também para garantir uma real e maior participacdo popular nas



atividades econémicas e na vida politica, através de instrugdo e informacgédo as pessoas estardo
mais conscientes de seus direitos, deveres e modos de participacgdo social.

Garantias de transparéncia dizem respeito as necessidades de abertura que as pessoas
podem esperar. Clareza, esclarecimento, informacdes acerca dos processos politicos e sociais.
Tais garantias sdo importantes no combate a corrupcao e gestdo irresponsavel por parte das
liderancas politicas. Por fim, seguranca protetora, que nada mais é do que proteger as pessoas
da miséria. Por melhor que funcione um sistema econdmico, ou por mais rico que seja 0
Estado, alguns, ou muitos individuos podem estar sucumbindo a beira da miséria,
necessitando de auxilios para prover o que ha de mais bésico para subsisténcia. A seguranca
protetora é justamente o sistema de protecdo econdmica aqueles que dela necessitam,
materializando-se, principalmente, em servigos de previdéncia e assisténcia social, seguro
desemprego, e outras tantas formas de suplementar a renda daqueles que ndo a obtém de
modo suficiente através das facilidades econdmicas, a segunda das liberdades instrumentais
de que se falou.

Essas liberdades reforcam a capacidade das pessoas. Deve-se observar também a
intima relacdo que existem entre elas. Elas estdo interligadas de maneira que uma facilita ou
possibilita a outra. As liberdades politicas sdo importantes para que se cobre das autoridades a
execucdo de oportunidades sociais. Ao mesmo tempo, sem servigo de educacgéo, que faz parte
desta ultima categoria de liberdade instrumental, as pessoas nédo terdo instrucédo suficiente para
exercicio das primeiras. Do mesmo modo, as garantias de transparéncia sdo extremamente
importantes para o exercicio das liberdades politicas. Se as pessoas estiverem fora do
processo de facilidades econdmicas, precisardo estar inseridas na seguranga protetora para
garantir o minimo necessario para a subsisténcia. Séo, portanto, instrumentos intimamente
relacionamos. H& uma relacdo empirica entre eles.

Pode-se observar, entdo, que o reforco da liberdade humana é o objetivo e o principal
meio do desenvolvimento. As capacidades individuais dependem intimamente de dispositivos
politicos, econdmicos e sociais. As liberdades instrumentais facilitam o processo de
capacitacdo do individuo. Por meio delas, eles podem efetivamente realizar aquilo que
desejam, sdo instrumento ou meio para satisfacdo de necessidades. Desse modo, sdo
imprescindiveis para o efetivo gozo da liberdade.

Concorda-se com Amartya Sen quando ele declara que dos muitos modos de avaliar
o desenvolvimento, o mais apropriado é o das liberdades substantivas ou capacidades de
escolher a vida que se tem para valorizar (SEN, 2000, p. 94). Do mesmo modo, assim como o

autor, entende-se que pobreza deve ser vista como privacio de capacidades (idem, p. 109). E



certo que a pobreza pode estar, e quase sempre estard, ligada a privacdo de renda. Mas, ainda
que o individuo disponha de facilidades econémicas e tenha renda, pode ndo conseguir
desenvolver suas capacidades devido a outras caréncias e fatores pessoais. Desse modo,
diante da privacdo de renda, é necessario que se utilize de outras liberdades substantivas, tais
como previdéncia e oportunidades sociais, para realizagdo de suas necessidades. Dentre essas
necessidades, encontra-se, conforme a escolha pessoal, a necessidade de constituir uma

entidade familiar.

3. ENTIDADES FAMILIARES NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: FAMILIA
PLURAL - ART. 226 DA CONSTITUICAO FEDERAL

A instituicdo familia vem passando por mudancas, tanto na sua funcédo quanto na sua
concepgdo. Paulo L6bo, ao falar sobre a repersonalizagdo e a constitucionalizacdo da familia
brasileira corrobora com esse posicionamento alegando que “na familia h& profundas
mudancas de funcdo, natureza, composicao e, consequentemente, de concepc¢do, sobretudo
apos o advento do Estado social, ao longo do século XX” (LOBO, 2011, p.17). O modelo de
familia patriarcal, adotada pela sociedade brasileira desde os tempos do Brasil Col6nia entrou
em crise, culminando sua derrocada, no plano juridico, pelos valores introduzidos pela
Constituicdo Federal de 1988 (LOBO, 2011, p. 17). O paradigma atual sob o qual se ergue a
matriz familiar é a afetividade.

Apesar de, lamentavelmente, o Codigo Civil de 2002 néo ter sido ineficiente para
recepcionar esse novo perfil da entidade familiar, baseada mais no afeto, no amor e na
dignidade do que em convencgdes sociais, a CF/88, em seu art. 226, traz em seu caput 0
mandamento de protecdo a familia, como base da sociedade. A doutrina de direito civil
constitucional entende que os tipos familiares contidos nos paragrafos do artigo supracitado
constituem um rol meramente exemplificativo, “As demais entidades familiares sdo tipos
implicitos incluidos no &mbito de abrangéncia do conceito amplo e indeterminado de familia
indicado no caput” (LOBO, 2011, p.83).

Em virtude de uma andlise sistematica das normas e principios contidos na
Constituicdo, sobretudo com fulcro na dignidade, art. 1° e solidariedade, art. 3° deve-se
superar o numerus clausus das entidades familiares contidas no art. 226 e considerar o elenco
exemplificativo, posto que traz os tipos mais comuns. Uma interpretacao restritiva do art. 226
da CF/88, segundo Heloisa Helena Barboza (in TEPEDINO (org.), 2008, p. 323), “ndo se

harmoniza com s demais principios constitucionais, na medida em que conduz a uma criacéo



de familias de ‘segunda classe’, de todo incompativeis com o principio da dignidade da
pessoa humana, estrutural do sistema.”

Dados do IBGE também tém revelado um novo perfil das entidades familiares,
demonstrando que os lacos de afeto tém superado os lacos de sangue, como a familia
monoparental, familias recompostas e familia homoafetiva. Nesse contexto, a biotecnologia
tem contribuido com a nova composic¢do familiar. Técnicas de RHA tem possibilitado uma
nova forma de filiacdo e, consequentemente, novos modos de composi¢do familiar para
pessoas e casais que outrora, por motivos médicos ou sociais, ndo poderiam alcancar.
Segundo Nogueira da Gama (2003, p.640), “opera-Se, na contemporaneidade, a medicalizacdo
da procriacdo, ou seja, 0 crescente dominio que a medicina vem adquirindo no campo da
reprodu¢ao humana [...]".

De fato, as técnicas de RHA tém possibilitado uma nova forma de filiacdo e,
consequentemente, novos modos de composi¢do familiar para pessoas e casais que outrora,
por motivos médicos ou sociais, ndo poderiam alcancar. Todavia, a0 mesmo tempo, tem
suscitado uma série de questionamentos que urgem por respostas no plano juridico. A
filiacdo artificial se revela uma realidade cada vez mais frequente e, carente ainda de base
legal, h&d uma série de conflitos éticos e juridicos que restam ainda sem resposta. Do conjunto
de conflitos existentes, o que pretendemos analisar com mais afinco é o papel da RHA na
composic¢do do nucleo familiar e a liberdade de uso por parte dos individuos em geral.

Convém, inicialmente, analisar brevemente a evolugdo das entidades familiares e os
principios que regem a familia moderna. Jodo Baptista Villela (1980) faz uma abordagem
acerca da relacdo entre liberdade e familia. Parte do pressuposto que a relagdo entre os dois
fendmenos é ambigua, vez que declara que um se apresenta como limite e promogéo do outro.
A partir dai, analisa a evolucdo da familia e a insercdo e ampliacdo do conceito de liberdade
como pressuposto para realizacdo felicidade. Inicialmente, expde que as relagcbes entre familia
e liberdade possuem natureza ambivalente, afirmando que “a familia cerceia a liberdade, ao
mesmo tempo que a realiza sob outra forma” (VILLELA, 1980, p. 10). Com efeito, a0 mesmo
tempo em que a constituicdo da familia impde certos deveres ao individuo, proporciona
realizacdo de direitos e liberdades, promove realizacdo e crescimento pessoal. Gera
obrigacOes, mas ndo prende, ndo escraviza.

Interessante a analise que Baptista Villela traz em seu texto sobre liberdade e familia,
da evolucgdo desta até chegar ao panorama de liberdade proposto para a época. Em linhas

gerais, parte da familia tradicionalmente composta por pai, mde e filhos, leia-se filhos



matrimoniais, com base no casamento e nos vinculos formais, para o conceito de familia
atual, pautado na liberdade e na socioafetividade.

Parafraseando Amartya Sen, poder-se-ia falar na familia como liberdade. A
instituicdo do casamento ganha novos contornos, com vistas a liberdade e realizacdo pessoal.
O casamento, como instituicdo familiar, deve servir para a realiza¢do individual, e ndo o
contrario. A partir do momento em que ndo se esteja na plenitude de realizagdo no seio
matrimonial, devem os cénjuges se verem livres para buscar cada um o caminho que mais 0
satisfaca enquanto pessoa. Hodiernamente, a familia ndo apresenta outra funcdo que nao a
afetiva, de realizacéo pessoal e existencial, espago de consecucédo das dignidades humanas das
pessoas. A liberdade se revela também na composicdo do nucleo familiar, de modo que €
aberta a opcdo de der filhos ou ndo e também os modos pelos quais se pretende té-los, se
através da filiacdo natural, artificial ou adotiva.

Papel fundamental teve a Constituicdo Federal de 1988. A Carta constitucional ndo
fechou os olhos aos clamores sociais, reconheceu a evolugdo nos modos de composigdo do
nucleo familiar a partir das novas, talvez antigas, mas agora reconhecidas, necessidades de
realizacdo individual. A partir de pardmetros pautados na liberdade e dignidade, o desenho
familiar, nas palavras de Fachin, “ndo tem mais uma unica configuragdo. A familia se torna
plural” (FACHIN, 2010, p. 339) (grifo nosso).

Paulo L6bo (2008, p. 189), ao falar sobre os principios que regem o direito de
familia, dispGe, em linhas gerais, que esses principios refletem a nova percepc¢do da familia,
com fundamento no afeto e na realizacdo pessoal. Com base no principio da igualdade, ndo se
fala mais em sujeicdo ou posicBes hierarquicas na familia, a funcdo econémica e procriativa
cedeu lugar ao afeto e mesmo a filiagdo ndo tem mais como fundamento os lacos de
consaguinidade e sim os de afeicdo. Os principios consubstanciados na CF/88, notadamente,
mas nao exclusivamente, nos arts 226 e 227 da Carta Magna, devem, pois servir de marco
normativo na regéncia da moderna familia brasileira. Em linhas gerais, o conceito de familia
se desvincula daquela figura tradicional composta pelos pais e filhos biol6gicos e passa para
formas mais amplas de aceitacdo, formas estas nas quais pode estar inserido um projeto

artificial de filiag&o, pelos mais variados motivos, conforme analisaremos a seguir.

4 PLANEJAMENTO FAMILIAR E RHA

Ja se destacou aqui o conceito de familia plural, consagrado no art. 226 da

Constituicdo brasileira de 1988. Pode-se concluir preliminarmente que ndo ha formulas ou



modelos pré-determinados de entidades familiares, mas as pessoas estao livres para escolher o
modo de agrupamento familiar que melhor satisfaca as suas necessidades existenciais.
Conforme se extrai do 8 7° do artigo supracitado, a decisdo ou o planejamento é de livre
escolha do casal ou individuo, ndo podendo haver direcionamento do poder publico, mas este
tem o dever garantir a efetivacdo desse direito. Segundo a Lei n°® 9.263/96, que versa sobre 0

planejamento familiar:

Art. 1° O planejamento familiar é direito de todo cidaddo, observado o disposto
nesta Lei.

Art. 2° Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto de
aces de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo,
limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal.

Paragrafo Unico - E proibida a utilizacdo das acbes a que se refere o caput para
qualquer tipo de controle demografico.

Art. 3° O planejamento familiar é parte integrante do conjunto de a¢des de atencdo a
mulher, a0 homem ou ao casal, dentro de uma visdo de atendimento global e integral
a salde.

Paréagrafo Unico - As instancias gestoras do Sistema Unico de Saude, em todos os
seus niveis, na prestacdo das acBes previstas no caput, obrigam-se a garantir, em
toda a sua rede de servicos, no que respeita a atencdo a mulher, a0 homem ou ao
casal, programa de atencdo integral a salde, em todos os seus ciclos vitais, que
inclua, como atividades basicas, entre outras:

| - a assisténcia a concepgao e contracepcao;

]

A depender da modo de convivéncia familiar desejado e das condicGes individuas
das pessoas que compde determinado nucleo, o planejamento familiar pode demandar o uso
de técnicas de reproducdo humana assistida. Segundo Maluf (2010, p. 153), RHA &,
“basicamente, a intervencdo do homem no processo de procriagdo natural, com o objetivo de
possibilitar a pessoas com problemas de infertilidade ou esterilidade satisfacam o desejo de
alcangar a maternidade ou a paternidade”. Maria Helena Diniz (2011, p. 610), a seu turno,
define reprodug@o humana assistida como o “conjunto de operagdes para unir, artificialmente,
os gametas feminino e masculino, dando origem a um ser humano [...]”.

Quando se fala a respeito da procriacdo medicamente assistida, costuma-se trata-la
como ato médico. Com efeito, nos termos da resolugdo 1.957/2010 do Conselho Federal de
Medicina (CFM), a RHA era descrita como tratamento para pessoas com esterilidade ou
infertilidade. A Resolucdo n® 2013/2013 do mesmo 06rgdo inova ao dispor, nos principios
gerais, que “As técnicas de Reproducdo Assistida (RA) tém o papel de auxiliar a resolugéo
dos problemas de reproducao humana, facilitando o processo de procriagdo”, possibilitando a
atuacdo do médico em outros casos além dos que havia impossibilidade de procriar em razdo

de patologias clinicas. Importante levantar as principais causas e efeitos que incidem na



escolha pela forma assistida de reproducdo. Nesse aspecto, importante a reflexdo que
Nogueira da Gama (2003, p. 634) faz a respeito, in verbis:

As técnicas de reproducdo medicamente assistida permitem o acesso a procriacdo
através de recursos médicos — o que torna conhecido, portanto, 0 momento da
concepcdo, diversamente da concepcdo resultante do ato sexual, contornando o
problema da esterilidade da pessoal ou do casal. (grifos nossos).

Assim, deve-se considerar como causa determinante para se recorrer as técnicas
assistidas de reproducédo, a impossibilidade de procriacédo, seja esta unilateral ou por ambos 0s
componentes do grupo familiar que se quer ampliar, quaisquer que sejam 0s motivos que
conduziram a tal realidade. Estes, os motivos, podem ser das mais diversas ordens, das quais
trés merecem destaque: em virtude de patologias; em virtude de tratamentos ou por razdes
sociais. Expliquemos.

Existem doencas variadas que podem levar a impossibilidade de reproducéo, seja
porque a prépria patologia causa infertilidade, seja para evitar risco de contaminacao a prole
Ou ao parceiro, como € o caso do HIV. Sabe-se de um caso que o portador do virus da AIDS,
no caso, a mae portadora, conseguiu gestar uma criangca sem que houvesse contaminacao.
Contudo, tal acontecimento teve grande repercussdo, sendo noticiado com muita énfase,
justamente pela pouca probabilidade de sucesso.

Ao mesmo tempo, certos tratamentos pelos quais pessoas acometidas dos mais
diversos males passam também podem levar o individuo a problemas de esterilidade ou
infertilidade, sejam eles quimicos ou cirdrgicos. Mulheres que passam por esterectomia,
homens que fazem quimioterapia, entre outros. Resta a eles a possibilidade de preservar o0s
gametas para uma futura inseminacéo.

Mas, para além dos males fisicos, uma terceira causa destaque, as razdes sociais.
Com efeito, conforme serd abordado com mais profundidade nos capitulos seguintes, a
familia moderna se apresenta com uma nova estrutura. A familia monoparental e unibes
homoafetivas sdo, hoje, uma realidade cada vez mais frequente. Como toda familia, pode
surgir o desejo de procriar, 0 que ndo seria possivel através da conjuncdo carnal, pelo menos
ndo pelo modo de vida a que tais pessoas se propuseram, sendo necessario, pois, se utilizar de
outros meios para tornar viavel o sonho da paternidade e/ou maternidade.

Note-se que, nesse terceiro ponto, as pessoas ndo apresentam, necessariamente,
patologias ou distdrbios que as impossibilitem de procriar de forma natural. Todavia, por
motivos sociais, seja pela falta de um parceiro, seja porque 0 parceiro € do mesmo Sexo

bioldgico, o uso de meios artificiais de filiacdo se faz necessario, e a medicina ndo fechou os



olhos para essa realidade. Nesse sentido, a res. n° 2013/2013 ja inicia afirmando que “1 - As
técnicas de Reproducdo Assistida (RA) tém o papel de auxiliar a resolucdo dos problemas de
reprodugdo humana, facilitando o processo de procriagdo”. Néao restringe, pois, a origem do
problema, mas se refere apenas a tal impossibilidade de maneira genérica.

Qualquer pessoa que queira ter um filho e, por motivos fisicos ou sociais, precise
fazer uso de meios artificiais, pode procurar auxilio médico. Acrescento que devem inclusive,
ser fornecido pelo Sistema Unico de Satde (SUS), quando o candidato a pai ou a futura mée
ndo tiver condicdes de arcar com 0s custos do tratamento, tanto os procedimentos clinicos
quanto os medicamentos.

A redacgdo do instrumento normativo que norteia o presente artigo € extremamente
inovadora, tocando claramente em aspectos que o proprio legislador civil, por ocasido da
elaboracdo do novo codigo, o de 2002 — faz-se aqui o registro que ele foi lancado mais de uma
década apos a Constituicdo Federal de 1988, que consagrou a existéncia de outras entidades
familiares para além dos tipos tradicionais — como a familia monoparental e a familia
homoafetiva. A resolucdo traz, explicitamente, casais homoafetivos e pessoas solteiras como
provaveis sujeitos. Reconheceu e abordou de forma clara essas entidades familiares.
Conforme a citagdo abaixo, fez o que o legislador brasileiro, covardemente, se esquivou de

fazer.

Il - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA

1 - Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o procedimento e cuja indicacéo
ndo se afaste dos limites desta resolucdo, podem ser receptoras das técnicas de RA
desde que os participantes estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos
sobre a mesma, de acordo com a legislagdo vigente.

2 - E permitido o uso das técnicas de RA para relacionamentos homoafetivos e
pessoas solteiras, respeitado o direito da objecéo de consciéncia do médico.

Como se pode ver, se no planejamento familiar da pessoa ou casal estiver inserido
um projeto de filiacdo, se a filiagdo ndo puder por qualquer motivo, ser natural, a medicina
oferece meios de procriacdo artificial. Apesar de ndo contarmos, no Brasil, com uma lei que
trate especificamente da utilizacdo de técnicas de RHA, a lei do planejamento familiar, a qual
ja foi referido, garante expressamente o direito de assisténcia média a concepgdo. Conclui-se
assim que todos tém liberdade de recorrer a intervencdo médica para o exercicio do
planejamento familiar, liberdade perante a lei. Todavia, deve-se questionar e essa garantia
formal sera convertida efetivamente em capacidade, ou seja, em liberdade material,
substantiva, de exercicio.

Sabe-se que o tratamento € caro, medicamentos sdo caros, consultas, o preco medio

por tentativa — ressalte-se que nem sempre a primeira tentativa é bem sucedida — pode chegar



a R$ 15.000,00 (quinze mil reais) ou R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais)?. Os valores s&o
claramente inacessiveis para a grande maioria da populacdo brasileira. Caso ndo disponha dos
valores necessarios, a Lei n® 9.263/96 diz claramente que o individuo pode recorrer ao SUS
em busca de assisténcia a concepc¢do. Todavia, essa liberdade formal nem sempre se revelara
em capacidade para a totalidade das pessoas.

Esté longe de ser pacifico o entendimento de que esse tratamento deva ser financiado
pela saide publica. Em 22 de marco de 2005, o Ministério da Saude publicou a portaria n°
426/GM que estabeleceu, no ambito do Sistema Unico de Sadde (SUS), a Politica Nacional de
Atencdo Integral em Reproducdo Humana Assistida. Porém, apenas quatro meses depois de
sua publicacéo, essa portaria foi revoga sob justificativa de que deveria haver uma analise dos
impactos financeiros e até hoje ndo foi implementada novamente. Ha clinicas que realizam o
tratamento total ou parcialmente gratuito®, mas sdo claramente insuficientes e no alcangam
toda extensdo territorial do pais. Entende-se, assim, que nem sempre a liberdade formal de
exercicio do planejamento familiar vai se revestir em liberdade substantiva, o que restara

melhor explicado a seguir.

5 LIBERDADES SUBSTANTIVAS E PLANEJAMENTO FAMILIAR

Entende-se que todos tém direito e liberdade de constituir familia do modo que
melhor satisfaca as necessidades existenciais individuais. Ocorre que para que essa liberdade
formal seja de fato vivenciada, € preciso que se detenha o conjunto capacitario composto
pelas liberdades substantivas descritas no capitulo inicial do presente texto, notadamente as
facilidades econ6micas e as oportunidades sociais, materializadas em servigcos de salde e
educacdo. O livre exercicio do planejamento familiar pode ser, pois, analisado a partir do viés
do desenvolvimento como liberdade, como liberdade substantiva ou real de constituir a

familia que se deseja ter.

2 0Os valores podem ser conferidos em tabela disponivel no seguinte enderego::
http://www.ipgo.com.br/resumo-de-tratamentos-de-reproducao-assistida/

3 Clinicas que realizam tratamento total ou parcialmente gratuito em S3o Paulo- SP: Santa Casa de Misericérdia
(medicacdo paga pelo casal, porém doac¢Ges de laboratdrios ou particulares custeiam parte dos remédios para
pessoas carentes); Hospital das Clinicas da USP (totalmente gratuito); Hospital S3o Paulo, da Unifesp
(medicacdo paga pelo casal); Hospital Pérola Byington; Centro de Referéncia da Mulher (totalmente gratuito).
Em Campinas-SP: Hospital das Clinicas da Unicamp (medicagdo paga pelo casal). Em Ribeirdo Preto- SP:
Hospital das Clinicas da USP (medicagdo paga parcialmente pelo hospital). Em Brasilia- DF: Hospital Regional da
Asa Sul (totalmente gratuito). Em Recife- PE: Instituto de Medicina Integral Professor Fernando Figueira
(totalmente gratuito).



5.1 Capacidades individuais e planejamento familiar

Como dito anteriormente, o exercicio do planejamento familiar esta intimamente
relacionado com as capacidades individuais. As necessidades variam conforme o individuo. O
conjunto capacitario, do mesmo modo, € composto e mensurado de acordo com as
necessidades de cada um. O que vamos demonstrar aqui, é a relacdo que identificamos entre a
capacidade de exercicio do planejamento familiar e as liberdades substantivas propostas por
Amartya Sen. Do mesmo modo que o texto base, também utilizar-se-a de historias de
personagens reais, porém com nomes ficticios, para ilustrar a teoria que se pretende
comprovar.

Como visto no subtitulo anterior, o planejamento familiar é de livre exercicio da
pessoa ou casal. A filiacdo ndo é mais funcdo da familia, mas é um modo de constitui-la. Se
aqueles que pretendem formar uma entidade familiar ou alterar a composicao através de um
projeto de paternidade-filiagdo ndo conseguirem, por quaisquer dos motivos citados acima,
procriar de maneira natural, podem optar por métodos artificiais de filiacdo, por meio de
técnicas de reproducdo humana assistida. Todos tem livre acesso aos tratamentos de RHA e é
livre o exercicio do poder familiar. Mas a realidade, de fato, é que para que essa liberdade se
transforme em capacidade é preciso que se tenha liberdades substantivas, notadamente as
facilidades econémicas e sociais. Relataremos, a titulo de exemplificacdo, a histéria de duas
familias, a familia de Anderson e lana, e a familia de Mauro e Jalia.*

Anderson e lana sdo casados ha quatro anos. Ambos trabalham e possuem, juntos,
uma renda média mensal de R$ 18.000,00 (dezoito mil reais). Como ja possuem casa propria
e ndo sdo de muito luxo, conseguem viver bem gastando apenas um terco do rendimento
mensal, depositando o restante na poupanca. lana sofre de uma endometriose severa, doenca
que gera infertilidade feminina. Como desejavam ter filhos ha bastante tempo, resolveram
fazer o tratamento de RHA, sendo utilizada a técnica de fertilizagdo in vitro. lana e Anderson
ndo tiveram dificuldades em realizar suas necessidades. Como dispdem de facilidade
econbmica, tinham recursos e renda suficiente para concretizar o projeto de filiacdo. Ao todo,
com medicamentos, consultas e exames, dos quais a maioria teve que ser feita em clinicas
particulares e pagas por eles, pois ndo se aceitava plano de saude no local, além do
congelamento de embrides, gastaram em torno de R$ 40.000,00 (quarenta mil reais).

4 As histérias sdo reais, mas os nomes verdadeiros foram substituidos.



No caso de Mauro e Julia, casados ha mais de quatro anos, a situagdo € bem
diferente. Jalia também tem dificuldades para engravidar, mas vive em uma realidade social e
econdmica diversa da de lana. Julia trabalha como auxiliar administrativa, recebendo um
salario mensal de R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais). Mauro, por sua vez, percebe R$
2.500,00 (dois mil e quinhentos reais) mensais como professor de educacdo fisica em escolas
da regido e que moram. Nao possuem casa propria € 0s custos mensais com alimentacdo,
aluguel e outras necessidades consomem quase toda a renda do casal. Ambos também
planejam ter filhos naturais, mas as limitacfes quanto a fertilidade de Jalia sé Ihe permitiriam
0 acesso a maternidade apds um procedimento de RHA. Como ndo dispdes de facilidade
econdmica, o exercicio do planejamento familiar, conforme as necessidades existenciais do
casal, s6 pode ser realizado por meio das oportunidades sociais, com o fornecimento de
tratamento gratuito nas instancias do Sistema Unico de Saude (SUS). Diante da negativa do
hospital pablico do municipio em que moram, no interior da Paraiba, foram & defensoria
publica no intuito de obter o tratamento por decisdo judicial. Ainda estdo aguardando o
resultado do processo.

Como se pode ver, 0 conjunto capacitario relativo ao planejamento familiar esta
ligado umbilicalmente a categorias de liberdades substantivas descritas anteriormente. Se as
pessoas tiverem renda suficiente, no a&mbito das facilidades econdmicas, poderdo exercer
livremente o planejamento familiar e a liberdade formal sera materializada em capacidade de
exercicio. Todavia, em um quadro de privacdo de renda, é necessario que o tratamento seja
fornecido através de servicos publicos de satde, oportunidades sociais, sob pena da liberdade

de exercicio ser frustrada pela privacdo de renda e ndo se revestir em capacidade substantiva.

5.2 Liberdade, planejamento familiar e desenvolvimento

Como dito no subtitulo inaugural, concorda-se com Amartya Sen quando ele
identifica o desenvolvimento como auséncia das principais fontes de privacdo de liberdade,
dentre elas a privacdo de renda e caréncia de oportunidades sociais. Partindo desse
pressuposto, pode-se observar que familias que vivem as margens do desenvolvimento nem
sempre terdo liberdade de exercicio do planejamento familiar.

No exercicio do planejamento familiar, custos podem aparecer perante a familia em
formacdo. Além dos gastos convencionais com moradia, saude e alimentacdo, o proprio
projeto de filiagdo, como visto, por vezes, s6 é possivel através de intervencdes médicas, a

procriacdo artificial. A legislacéo brasileira permite que as pessoas recorram a tratamento de



RHA quando necessario. Sobre isso também j& falamos. Mas para isso é preciso 0 gozo das
liberdades instrumentais ou liberdades-meio.

Devido aos altos custos, o tratamento s6 pode ser utilizado de as pessoas em questao
tiverem renda suficiente (facilidades econdmicas) ou, ndo dispondo de recursos suficientes,
tratamento publico gratuito disponibilizado pelo SUS (oportunidades sociais). As historias de
Julia e lana retratam bem os conceitos defendidos nesse artigo. Para que se possa constituir
familia por meio da filiacdo artificial, & preciso que se detenha renda ou que o sistema publico
de saude disponibilize gratuitamente o tratamento. Em outras palavras, é preciso que se tenha
facilidades econdmicas ou, na falta destas, oportunidades sociais, que s&o liberdades
instrumentais ao desenvolvimento.

Em um quadro de privacdo de liberdades, o individuo ndo desenvolvera plenamente
as suas capacidades. Se os individuos ndo estiverem livres da miséria ou da caréncia de
oportunidades sociais, certamente ndo terdo condi¢fes de suprir de maneira satisfatoria suas
necessidades existenciais, nas quais incluimos a formacéo do nucleo familiar. Desse modo,
observa-se que ainda que haja crescimento econémico e desenvolvimento tecnolégico, a
privacao da liberdade de exercicio do planejamento familiar por meio das técnicas de RHA é
indicativo de que ndo se esta diante de um quadro de desenvolvimento na perspectiva de
Amartya Sen, isto é, entendido como auséncia de fontes de privacgdo de liberdade.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, conclui-se que o efetivo exercicio do planejamento familiar,
notadamente diante da necessidade de utilizacdo de meios artificiais de filiacdo, so se verifica
em um cenario no qual estejam ausentes algumas das principais fontes de privacdo de
liberdade: privacdo de renda e caréncia de servigos sociais.

Para que haja de fato o gozo do direito e liberdade de exercer o planejamento
familiar do modo que melhor respondas as necessidades pessoais e individuais, € preciso que
estejam presentes as liberdades instrumentais previstas por Sen, em sua obra, notadamente
facilidades econdmicas e oportunidades sociais. Na auséncia destas, a liberdade formal
prevista em lei dificilmente se materializara em capacidade, liberdade substantiva de suprir

aquilo que se anseia alcancar.
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