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“E a unidade humana que traz em si os
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RESUMO

Planejamento Familiar a partir da Constituicdo Federal de 1988. Perspectivas de uma
politica de planejamento familiar democratica que contemple a pluralidade de modelos
familiares e as possibilidades legislativas de implementagédo desse planejamento, para
essas familias, a partir da Constituicdo Federal de 1988. Apresenta-se o0 percurso
histérico das familias no Brasil e do planejamento familiar, para contextualiza-los no
espaco social, iniciando o percurso de construgédo conceitual do planejamento familiar e
os seus horizontes de re-elaboragao. Projeta-se a construgdo normativa das categorias
familia e planejamento familiar no Brasil, para serem analisadas as possibilidades de
argumentacao que se extraem da Constituicao Federal de 1988, em sua normatividade,
para o planejamento familiar. Constréi-se, diante da argumentacgao, o conceito plural de
planejamento familiar e os entraves para a sua realizagcdo. Examinam-se o0s
paradigmas da Lei Federal n°. 9.263/96, da Politica Nacional de Direitos Sexuais e
Reprodutivos, nos eixos do planejamento familiar, e das perspectivas legislativas
escolhidas sobre o tema (parto anénimo; pensdo paga a mae em beneficio do filho
gerado em decorréncia de estupro; e planejamento familiar em presidios),
questionando-se suas posturas a possibilitar o pluralismo e a diversidade de familias e
as transformacdes sociais.

Palavras-chave: Planejamento familiar. Familias. Democracia. Argumentacao.
Constituicao Federal - 1988.



ABSTRACT

Family Planning through the Federal Constitution of 1988. Prospects for a democratic
politics of family planning that includes a plurality of family models and the possibilities
of implementation of planning legislation, for these families, through the Constitution of
1988. It presents the historical trajectory of the families in Brazil and of family planning,
to contextualize them in the social area, starting the journey of building concept of family
planning and their horizons of re-drafting. Projects is the development of normative
categories such as family and family planning in Brazil, to considerate the possibility of
extracting the argument that the Federal Constitution of 1988, in its regulations for
family planning. Builds up in front of the argument, the concept of plural family planning
and barriers to their achievement. The structures of the Federal Law no. 9263/96, the
National Policy for Sexual and Reproductive Rights, in areas of family planning, and
legislative perspectives on the chosen topic (anonymous childbirth; pension paid to the
mother the benefit of the child created as a result of rape, and family planning in
prisons), is questioning their positions to allow pluralism and diversity of families and
social change.

Keywords: Family planning. Families. Democracy. Argumentation. Federal Constitution
- 1988.
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1 INTRODUGAO

A familia sempre foi objeto de estudos e debates acerca de sua
formagdo e do poder interno e externo por ela exercido, em todos os campos,
econdmicos, sociais, psicolégicos e psicanaliticos, e, notadamente, juridicos. Na
atualidade, com o contexto juridico legitimador de modelos plurimos, erguido com a
Constituicdo Federal de 1988, e com o impulso desafiante e assustador das
manipulagdes genéticas e reprodutivas, ganha especial destaque o seu estudo, que
adquire nova roupagem axioldgica, edificada nos principios da igualdade, da liberdade,
da dignidade da pessoa humana, no interior do Estado Democratico de Direito.”

O planejamento familiar instituido como direito pela Constituigdo, em
seu art. 226, § 7°, merece elaboragado e re-elaboragao conceitual, eis que se insere
como instrumento garantista de direitos isondmicos na origem da prole, em sua
limitagdo ou em seu aumento, seja pelo homem, seja pela mulher ou pelo casal.
Entretanto, mister contextualizar esse planejamento familiar, instituido como direito e
incluso na cidadania® pela Constituicdo Federal, na familia contemporanea que é
qualificada pela democracia e pela dignidade da pessoa humana.®

Inicialmente, cabe destacar que a postura utilizada para a compreensao
e a articulagao do planejamento familiar e da familia, na perspectiva constitucional e de
suas possibilidades legislativas, toma por base o referencial democratico para
abandonar as verdades, a uniformidade, para dar lugar ao questionar constante,
considerando-se o pluralismo esséncia do espago social.

A ruptura simbdlica, na ordem juridica brasileira, com o modelo de
familia patriarcal e desigual deu-se com a Constituicdo de 1988. Ainda que se falasse
em alteracdo de seus modelos por outros diplomas normativos, como, por exemplo,

com a Lei do Divércio, de n°. 6.515, de 26 de dezembro de 1977, somente a partir da

' Estado Democrético de Direito, na percepgao de Canotilho (1999).

% Para a perspectiva da cidadania colhe-se o pensamento de Mouffe, interpretado por Kozicki (2004, p.
344), “ao ressaltar a importédncia de se resgatar os ideais de participagdo politica, virtude civica,
empenho na construgdo de normas e valores comuns (contribuicdes do comunitarismo), bem como ao
reconhecer a impossibilidade de uma reconciliagao final entre os deveres do cidadado e a liberdade do
individuo...”

® Tomando-se o referencial de Sarlet (2001, p. 38-78) a dignidade da pessoa humana nao se enquadra
em uma definicdo fechada, em razéo do pluralismo e da diversidade de valores que se manifestam nas
sociedades contemporaneas, constituindo um conceito em processo de construgdo, no qual a idéia
nuclear é a qualidade integrante e irrenunciavel da condigdo humana. E, simultaneamente, limite e tarefa
do Estado e da comunidade, reconhecendo a Carta Constitucional que o Estado existe em funcao da
pessoa humana.
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Carta Constitucional de 1988 permitiu-se um novo olhar sobre a familia, possibilitando
novos matizes interpretativos, embora com resisténcias sociais e juridicas, que ainda
teimavam em manter o modelo anterior, através da reafirmacao, inconstitucional, de
varios dispositivos do Cdédigo Civil, de 1916, que somente foi ab-rogado com o novo
Caodigo de 2002, embora nao recepcionado em varios de seus dispositivos pela Carta
de 1988.

A referida Constituicao trouxe a preocupacédo com a humanizagao das
relacbes familiares, distanciando-se de seu foco central anterior: o patriménio, a
heranga4. Com isso, a interpretacdo que |he foi possibilitada deu prevaléncia ao afeto
para a caracterizacido da familia, como uma das bases de suas relagdes, afastando-se,
consequentemente, da nocao de patrimbnio e da conservagdo da heranga pela
descendéncia genética, haja vista a crise paradigmatica da filiagao, fundada hoje em
varios aspectos: biolégicos, genéticos e sociais.

Ressalta-se que essas transformagdes projetaram a possibilidade de
diversas familias, que fogem de um modelo padrao, cujos reflexos incidem nas politicas
publicas, destacando-se a de planejamento familiar, por permitir novas possibilidades
de nascimentos, de filiacdes e de formacgdes familiares no espacgo social brasileiro. Nao
restam duvidas de que o planejamento familiar pode ser instrumento de esterilizagcao
de mulheres, de controle demografico ou de eugenia, considerando-se as
manipulagcbes genéticas. Esses aspectos podem levar a possibilidade de que o
planejamento familiar satisfaga fins diversos da realizacdo da pessoa humana e da
liberdade na formacao da familia.

Por outro lado, a familia enfrenta os avangos genéticos para a
reprodugdo humana, criando multiplas possibilidades de filiagdo, e, por conseguinte,
varias possibilidades de modelos e vinculos familiares.

Diante desse contexto social de plurimas interferéncias, necessario
tracar as linhas conceituais do planejamento familiar e a sua projecdo para esse
universo diversificado de familias. Nesses casos, encontram-se as unides homoafetivas
e ainda as possiveis unides entre amigos, do mesmo sexo ou ndo, que desejam ter

uma prole comum, independente de vinculagdo sexual, porém com vinculagdo afetiva.’

4 Registra-se que a Constituicdo de 1988 mantém o reconhecimento dos direitos ao patrimbnio e a
heranga na familia, mas imprime-lhes uma nova dimensao, ao associa-los ao afeto, na perspectiva da
dignidade da pessoa humana e, por conseguinte, da humanizagao das relagdes familiares.

5 Destaca PEREIRA, T., mencionando Kaslow, varias formas contemporaneas, que podem ser
consideradas “familia”, dentre as quais se destacam: familia nuclear, incluindo duas geragdes, com filhos
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Incluem-se também as familias formadas de irméos, de avds e seus netos, tios e
sobrinhos, pessoas viuvas, separadas, divorciadas e solteiras, em unido afetiva.

Nesse panorama, considerando-se que a norma apenas legitima
algumas formas de aborto® (com risco de saude para a mae ou em decorréncia de
estupro), poderia o aborto ser incluido no planejamento familiar para esse modelo de
familia ou seria impossivel a sua inclusdo. A adogao também estaria inclusa no
planejamento familiar?

Adverte-se que a pesquisa nao tem por objeto examinar o aborto, a
reproducdo humana assistida e a adogédo. Esses temas sao tratados no que se refere
a possibilidade de inclui-los no conceito de planejamento familiar, na perspectiva
democratica, plural e da dignidade da pessoa humana.

Ha que ser ressaltada a dimenséo de poder admitida no planejamento
familiar, para interferir no direito de nascer e de morrer, de selecdo da espécie e das
familias em seus padrdes. Colhe-se o referencial de poder atribuido por Foucault
(2005) para avaliar as possibilidades de inclusdo e exclusao no planejamento familiar a
partir da regulamentacdo da Constituicdo Federal, por meio das leis
infraconstitucionais, a atender a pluralidade de dimensdes da familia. Para tanto,
evidencia-se o discurso construido para as familias e o poder decorrente das leis, a
estabelecer uma dimensdo restritiva ou somente simbdlica para o planejamento
familiar, deixando de atender ao pluralismo e a democracia.

A normatividade constitucional, com as dimensdes dos principios da
dignidade da pessoa humana, da isonomia, da liberdade e da democracia, possibilita
linhas argumentativas para construir uma dimensdo de planejamento familiar mais
abrangente, mais inclusiva. Entretanto, ndo é novidade o grande distanciamento da
politica pensada pelo Estado para o planejamento familiar e da sociedade, com a sua
multiplicidade de fendmenos.

A forca que se atribui a legislagdo infraconstitucional em relagéo a
Constituicdo parece redimensionar a estrutura normativa, dando as leis o poder de ir

além ou aquém da Constituigao.

biolégicos; familias extensas, incluindo trés ou quatro geragdes; familias adotivas; familias
monoparentais; familias de casais homossexuais com ou sem criangas; familias reconstituidas depois
do divorcio; familias de varias pessoas vivendo juntas, sem lagos legais, mas com forte compromisso
mutuo.” (PEREIRA, T., 2004, p. 649).

® Na medicina, é utilizada a expressdo abortamento para designar o processo de expulsdo (natural ou
artificial) do feto, sendo este, apds a expulsao, denominado aborto. (PORTO, 2005, p. 884-5).
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A democracia surge como legitimadora desse poder, entretanto,
precisa ser redimensionada, colhendo-se o aporte democratico, a partir de Mouffe
(2000, 2008), Santos (2000, 2003, 2006, 2007) e Touraine (1996,1998), para essa
compreensao e para a compreensao da categoria planejamento familiar no Brasil. Para
tanto, parte-se de uma postura questionadora e de oposicdo aos parametros
estabelecidos pela lei e de sua légica de argumentacdo, para avaliar a isonomia e a
liberdade instituidas ao planejamento familiar, confrontando-as com o contexto social.

Buscando-se essa postura democratica, valorizadora do dissenso,
das heterogeneidades, focaliza-se o planejamento familiar e as familias, no discurso
construido a partir da Constituicdo para o discurso das possibilidades legislativas,
tomando-se como referencial, no Legislativo, a Lei Federal n° 9.263/96, que
regulamentou a politica de planejamento familiar. Acrescenta Perelman (2005, p. 517)
que a “argumentacao intervém, de fato, em todos os casos em que os homens devem
tomar decisbes, fazer escolhas refletidas, cada vez que devem deliberar ou discutir,
criticar ou justificar.” Portanto, as opc¢bdes e delimitagbes da familia e de seu
planejamento no Legislativo, bem como as construgdes interpretativas da Constituicéo,
derivam de um processo de escolha, de convencimento, de justificativas.

Ao analisar-se o processo legislativo na Camara dos Deputados, em
Projetos de Lei que tratam de temas como o parto anénimo, a pensédo paga a mae, em
beneficio do filho gerado em decorréncia de estupro e a do planejamento familiar em
presidios, percebe-se a relevancia que a familia e o planejamento possuem para o
Estado e como esse poder de elaboragéo das leis permite homogeneizar e manipular o
dissenso e a vida, com toda a sua diversidade, como ja advertia Foucault (2005, p.
286-7). Temas que serao tratados no ultimo capitulo desse texto, notadamente sobre a
constitucionalidade dessas construgdes normativas. Registra-se que a escolha por
esses Projetos de Lei, na Camara dos Deputados, foi realizada, empiricamente, pela
autora, tomando-se por referencial a pesquisa qualitativa, em tematicas diversificadas,
que abordam variadas projecdes a inserir-se nas perspectivas legislativas para o
planejamento familiar no Brasil. Fez-se a opg¢ao pela Camara dos Deputados e nao
pelo Senado Federal, somente pela escolha qualitativa dos temas, a expressar a
diversidade democratica das proposicdes legislativas.

Portanto, seriam expressdes da sociedade os Projetos de Lei e a Lei
que trata do planejamento familiar? Estariam sendo observadas as liberdades

individuais ou estaria sendo criado um todo homogéneo, um modelo-padrdo de
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planejamento a que se adequariam todos os modelos familiares, desprezando-se as
suas divergéncias e conflitos? Qual a légica que permeia essas articulagdes e que se
exterioriza nas leis e nesses Projetos de Lei? Seriam esses Projetos de Lei
constitucionais?

Na perspectiva democratica, a sociedade esta em freqlente
transformacéao. Assim, a identidade criada a partir de um interesse publico dependeria
da participagao e valorizacdo dos varios segmentos sociais.

As leis, que tratam do planejamento familiar e as suas perspectivas
nao estariam em uma postura democratica, tomando-se, ainda, por parametro a
matéria sobre a qual se legisla e sobre a qual ndo se legisla, ou seja: o que se inclui e 0
que se exclui? Os principios constitucionais da isonomia, da liberdade e da dignidade
da pessoa humana estariam sendo cumpridos por essas legislagdes?

Ante todo esse desenho, que expressa a dificuldade que a lei possui
em abranger a identidade dos diversos interesses, ha que adicionar os interesses
individuais, que desprezam o0 consenso provisério, necessario a uma postura
democratica.

Por outro lado, colhendo-se os ensinamentos de Hespanha (1999, p.
21), verifica-se a impossibilidade cada vez mais constante de determinagdes genéricas
para legislar e um distanciamento cada vez maior também de acesso a essa legislacao,
diante de sua abstracdo. As questdes que envolviam decisdes afetivas ndo integravam
o mundo do direito, registrando-se na esfera legislativa, em regra, apenas o carater
punitivo com relagdo aos delitos passionais, colocando-se os sentimentos como
desvirtuacao das condutas. Com a preocupacgao com a dignidade da pessoa humana, o
referencial legislativo passa a absorver os afetos, a solidariedade, como expressoes
dessa humanidade, que se projeta na familia.

Acrescenta Cunha (2007, p. 47), afirmando a necessidade de uma
constituicdo viva, uma constituicdo que nao esteja somente no plano abstrato e
simbdlico, “que a teoria constitucional tem de, num Estado de Direito Democratico,
concretizar-se em praxis constitucional, vivéncia constitucional e vivéncia juridica e
politica de acordo com a Constituigdo.”

Todo esse contexto aliado a multiplicidade de perspectivas familiares,
sem a moldura que as enclausurou no modelo legislado, precisa ser enfrentado no
planejamento familiar, na perspectiva constitucional e legislativa, resultando em varias

indagagdes. A que familia o planejamento familiar atende na contemporaneidade
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brasileira? Existem limites a serem impostos? Qual a conduta diante da procriacao
artificial e quais os limites diante dela na formagao familiar, inserida no planejamento?
Qual o acesso efetivo para o homem e a mulher, ou o casal, independente da
orientacdo sexual, para a constituicao da familia? Todas as familias, em qualquer
campo, social ou cultural, estariam incluidas no planejamento familiar a partir de sua
concepgao constitucional e legal? A familia, a partir do vinculo por adog¢ao, também
estaria contemplada na politica de planejamento familiar?

Com essas questdes, como parametros de reflexao, pretende-se situar
a partir da Constituicdo Federal de 1988, as perspectivas de uma politica de
planejamento familiar democratica que contemple a pluralidade de modelos familiares,
considerando-se os campos’ social e juridico, e as possibilidades legislativas de
implementacdo desse planejamento, nessa perspectiva democratica, para essas
familias.

Ndo se tem por objeto a eficacia dos direitos fundamentais ou a
estrutura tedrica das regras e principios. A pesquisa centraliza-se no aporte
democratico, no poder disciplinar e regulamentar foucaultiano® e utiliza a teoria da
argumentacao® para discutir e analisar, nos campos social e juridico, do espaco social
brasileiro, se a politica de planejamento familiar, a partir da Constituicao Federal de
1988, implementada pela Lei Federal n°® 9.263/96, e as possibilidades legislativas,
permitem incluir a diversidade de modelos familiares.

Contextualiza-se o desenvolvimento das questdes propostas no
Planejamento Familiar no Brasil, na Constituigdo Federal, na Lei Federal n°. 9.263/96 e
em trés temas, que se encontram em Projetos de Lei da Camara dos Deputados, em
andamento: o do parto andnimo; o da pensao paga a mae em beneficio do filho gerado
em decorréncia de estupro; e o do planejamento familiar em presidios. Temas que sao
tratados, no referencial da democracia, na pesquisa qualitativa desenvolvida, para o

espaco social brasileiro, admitindo-se as possibilidades diversificadas e excludentes e

" Utiliza-se a categoria campo adotada por Bourdieu (2007, p.31) para especificar uma parte selecionada
do espago social, que apresenta relagbes de dominagao, conflitos, leis e posigdes especificas e que
interage com outras parcelas selecionadas, também consideradas “campo” no mundo social: “o limite de
um campo é o limite dos seus efeitos ou, em outro sentido, um agente ou uma instituicao faz parte de um
campo na medida em que nele sofre efeitos ou que nele os produz”.

8 Foucault (2005, 2006a, 2006b).

® Teoria desenvolvida a partir das “provas que Aristételes chama de dialéticas, examinadas por ele nos
Tépicos, e cuja utilizagdo mostra na Retdrica. Essa evocagdo da terminologia de Aristoteles teria
justificado a aproximagéo da teoria da argumentacéo a dialética, concebida pelo préprio Aristételes como
a arte de raciocinar a partir de proposicdes geralmente aceitas.” (PERELMAN, 2005, p.05)
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concebendo a Constituicdo ndo somente como instrumento de garantia abstrata de
direitos, mas como norma diretiva fundamental, que compromete todos os sujeitos
sociais, nos espagos publico e privado (FIORAVANTI, 2007, p.128).

Para essa finalidade, divide-se a tematica, em trés capitulos,
apresentando-se no primeiro a trajetéria histérica das familias no Brasil e do
planejamento familiar, para, em seguida, contextualiza-los no espago social, iniciando o
percurso de construgao conceitual do planejamento familiar e os seus horizontes de re-
elaboracao.

Em um segundo momento, projeta-se a constru¢cdo normativa das
categorias familia e planejamento familiar no Brasil, para serem analisadas as
possibilidades de argumentagao que se extraem da Constituicdo Federal de 1988, em
sua normatividade para o planejamento familiar. Com esse aporte constréi-se, diante
da argumentagao, o conceito plural de planejamento familiar e os entraves para a sua
realizagao.

Finaliza-se, examinando os paradigmas da Lei Federal n°. 9.263/96, da
Politica Nacional de Direitos Sexuais e Reprodutivos, langcada em 2005, nos eixos do
planejamento familiar, e das perspectivas legislativas escolhidas sobre o tema (parto
andnimo; pensao paga a mae em beneficio do filho gerado em decorréncia de estupro;
e planejamento familiar em presidios), questionando-se suas posturas a possibilitar o
pluralismo e a diversidade de familias e as transformacgdes sociais. Contextos que séo
referenciados para a formulacdo de parametros para antever os horizontes do
planejamento familiar para o século XXI, diante da democracia e da diversidade social.

Nessa trajetdria, enquanto pesquisa qualitativa, colhe-se o referencial
de Bourdieu (2007), sobretudo, destacando de sua postura metodolégica “a duvida
radical’’® e “a objectivacdo participante”’; a ruptura com o senso comum e,
notadamente, com o senso comum erudito.

No enfrentamento dos padrbes familiares, analisando a familia e o seu
planejamento em suas plurimas relagbes, tenta-se romper com o “senso comum”,
colocando as categorias tedricas tradicionais em suspense, em duvida, especialmente

as significacbes presentes na experiéncia da pesquisadora. Busca-se, com isso,

" A davida radical para Bourdieu (2007, p. 34-5) é uma necessidade para a construcao do objeto
cientifico, na medida em que consiste na ruptura com o senso comum, colocando em suspense as
representagdes do objeto, enquanto fato social, e as do pesquisador, enquanto ser social.

'"""A objetivagdo participante em relagdo ao pesquisador “requer a ruptura das aderéncias e adesdes
mais profundas e mais inconscientes, justamente aquelas que, muitas vezes, constituem o ‘interesse’ do
proprio objecto estudado para aquele que o estuda...” (BOURDIEU, 2007, p. 51)
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apreender, nas proje¢cdes argumentativas da Constituicdo Federal de 1988, da Lei n°
9.263/96 e das possibilidades legislativas, as inclusbes e exclusdes, expressas e
silenciadas, no que se refere aos modelos familiares a serem atendidos pelo
planejamento familiar e a sua caracterizagao, sob a perspectiva democratica.

Em coexisténcia, considera-se a ruptura com os padrbes familiares,
analisando o objeto do estudo relacionalmente, com os aspectos comuns e 0s
contrarios. Ou seja, analisando as familias nos espacos de suas relagdes, inclusive em
sua relacdo com o Estado e como este a legitima, enfocando-se a politica de
planejamento familiar, de 2005 a 2007, e suas determinacdes sob a perspectiva

constitucional e legislativa.

2 O PLANEJAMENTO FAMILIAR NO BRASIL: uma dificil construgéo

O capitulo inicial desenvolve-se em trés momentos: no primeiro procura-
se tracar alguns aspectos historicos que marcam a formagao da familia brasileira, para
a compreensao do universo plural de modelos familiares e do contexto histérico de
interferéncia na percepgcao do planejamento familiar; no segundo, enfrenta-se a
elaboragdo do planejamento familiar no Brasil, enquanto politica, e os elementos de
influéncia nesse processo historico; por ultimo, resgata-se o conceito de planejamento
familiar construido ao longo do tempo e os horizontes diante dos desafios
contemporaneos, notadamente com relacdo as plurimas expressdes familiares, para
sua re-elaboragao.

Adverte-se que no esboco histérico construido neste texto, tanto no que
pertine a familia quanto ao planejamento familiar, adota-se o manto da denominada
nova histéria’?, para a qual n3o se trabalha somente o discurso oficial, nem
evolucionista das categorias, admitindo-se a variedade de possibilidades em

coexisténcia no tempo.

'2 Consoante pensamento de Burke (1992, p.10) “Embora outros tipos de histéria — a histéria da arte, por
exemplo, ou a histéria da ciéncia — ndo fossem totalmente excluidos pelo paradigma tradicional, eram
marginalizados, no sentido de serem considerados periféricos aos interesses dos ‘verdadeiros’
historiadores. Por outro lado, a nova histéria comegou a se interessar por virtualmente toda a atividade
humana.”
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2.1 Notas Histdéricas da Trajetéria da Categoria Familia no Brasil: do referencial

econdmico ao afetivo

A colonizacao do Brasil caracterizou-se, essencialmente, pela atividade
agricola, com a exploracédo do trabalho escravo e a miscigenagao, em sua formagao
étnica: indios, brancos e negros. Os portugueses inauguraram, através do sistema de
sesmarias, uma politica colonizadora centrada na atividade do particular, para os
interesses da Coroa Portuguesa. Assim, utilizou Portugal a formagéo privada, como
instrumento de colonizagdo e de exploragéo, servindo-se, nesse primeiro momento,
dos indios e da mulher nativa para o trabalho e para a formacao familiar, que
inaugurava o processo de colonizagao.

A familia brasileira, no olhar oficial, como familia nuclear, desenvolveu-
se fundamentada no patriarcado e na forma aristocratica, centralizando-se nos
senhores agrarios e constituindo o grande nucleo de desenvolvimento da colbnia, que
ultrapassou as fronteiras da ag¢ao do colonizador, representado pelo monarca
portugués.

Nesse desiderato, acentua Freyre (2005, p. 81) a sua importancia e

particularidade:

A familia, ndo o individuo, nem tampouco o Estado, nem nenhuma companhia
de comércio, € desde o século XVI o grande fator colonizador do Brasil, a
unidade produtiva, o capital que desbrava o solo, instala as fazendas, compra
escravos, bois, ferramentas, a forga social que se desdobra em politica,
constituindo-se na aristocracia colonial mais poderosa da América. Sobre ela o
rei de Portugal quase reina sem governar. Os senados de Camara,
expressdes desse familismo politico, cedo limitam o poder dos reis e mais
tarde o proprio imperialismo ou, antes, parasitismo econémico, que procura
estender do reino as colbnias os seus tentaculos absorventes.

No Brasil, foram sucessivas aristocracias agrarias que determinaram a
estrutura familiar dominante, destacando-se a do acucar e a cafeeira. Prado Junior
(1993, p. 259) esclarece que “o grande proprietario esta no centro da vida social da
coldnia, reunindo todos os elementos da aristocracia: riquezas, poder e autoridade. E
aliados a esses elementos conduz a familia patriarcal, em sua tradigao”.

Na analise histérica, observa-se que somente nas ultimas décadas do
século XX ha uma alteracao significativa que projeta uma aceitagcdo moral e publica da
coexisténcia de nucleos familiares diversos do modelo patriarcal, que se projetou no

tempo, na elite e na realidade simbdlica brasileira, como se unica forma familiar fosse.
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Portanto, desde a colonizagao, as multiplas interferéncias do mundo
europeu no espaco brasileiro nativo sempre impuseram um modo familiar absorto pela
dominagdo econdmica, na qual o patriarcado e a estrutura hierarquizada eram
essenciais.

Entretanto, embora tenha existido uma grande miscigenacédo entre os
europeus e os indios, estes conservaram, em pequeno numero, suas tradicoes.
Ressalta-se, nesse sentido, a coexisténcia de modelos familiares diversos, entre os
indios, como, posteriormente em relagdo aos negros, que mantiveram a sua forma de
convivéncia, permanecendo como sociedades paralelas, ignoradas pela visdo da
colbnia.

Ribeiro (2008, p. 72) explica como se iniciaram as relacdes de

parentesco entre os colonizadores e os indios:

A instituicdo social que possibilitou a formacdo do povo brasileiro foi o
cunhadismo, velho uso indigena de incorporar estranhos a sua comunidade.
Consistia em lhes dar uma moga india como esposa. Assim que ele a
assumisse, estabelecia, automaticamente, mil lagos que o aparentavam com
todos os membros do grupo.

Isso se alcancava gracas ao sistema de parentesco classificatorio dos indios,
que relaciona, uns com os outros, todos os membros de um povo.

O autor ressalta que o cunhadismo gerou mestigcos e foi responsavel
pela povoagcdo do Brasil, misturando costumes e gerando, em sua expressao, 0s
brasilindios. Acentua que os povos indigenas, embora dizimados principalmente pelas
doengas, mantiveram, em poucos nucleos, a sua identidade cultural, ainda conservada,
identidade esta que excluiu o modelo familiar patriarcal imposto pelos colonos.
Portanto, a familia que adquire visibilidade no espaco publico brasileiro ndo é a dos
povos indigenas que continuaram, em poucos nucleos, conservando costumes e
modelos préprios.

O choque nas formacbes familiares heterogéneas: a indigena; a
européia e a africana, nao resultou em uma fusdo para incorporar um modelo familiar
diferenciado do que foi reproduzido pela cultura européia. Prado Junior (1983, p. 109)
evidencia que na colonizagao brasileira pelos europeus faltaram mulheres brancas, o
que levou o colono a utilizar as mulheres nativas, consideradas inferiores, pratica que
se repetiu com as mulheres negras, conduzindo as unides sem casamento. Portanto,
na origem dos nucleos familiares brasileiros estavam as unides informais, que com a
freqliéncia em que ocorriam passaram a ser aceitas pela “moral dominante”. Note-se

que nas classes pertencentes a aristocracia rural, o modelo de familia era patriarcal,
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fundado na tradigéo catdlica do casamento, em ntcleos minoritarios."® Todavia, com os

colonos, com os escravos, portanto na maioria da populagao, a constituicdo da familia

nao tem sua expressao em nucleos estaveis e tradicionais, caracterizando-se por
unides eventuais, sem qualquer estabilidade, segundo Prado Junior (1983, p. 352).

Conviviam, portanto, na realidade brasileira, unides informais e uniées

matrimoniais, sendo aquelas toleradas e atribuidas aos campos de menor poderio
econdmico; e as ultimas priorizadas e impostas socialmente como modelo padréo.

Del Priore (2006, p. 107), ao descrever a trajetdria das relagbes

amorosas no Brasil, realga que:

O amor cantado em prosa e verso, vindo de Portugal com os primeiros
colonizadores, ficava muito distante do dia-a-dia. Com a presenca da Igreja e
seu forte projeto de cristalizar a col6nia, o que vem para ca é, exatamente, o
que estava por tras das representagdes poéticas. Ou seja, praticas patriarcais
e machistas que, ao transplantar-se para a col6nia, trazem em seu bojo a
mentalidade de uma desigualdade profunda entre os sexos. Ao homem, a vida
na rua, a vida publica. Para a mulher, a vida em casa, na privacidade.

Uma tal concepcao de unido entre homens e mulheres teve por conseqiéncia
a coexisténcia de dois tipos de conduta sexual: uma, conjugal, com a unica
finalidade da procriagdo. Outra, extraconjugal, caracterizada pela paixao
amorosa e pela busca do prazer. A mulher era duramente tratada pelo
homem, que a considerava um ser inferior, mais fragil, mais fraco. Ama-las?
So fisicamente. E, de preferéncia, fora do casamento.

O primeiro referencial na constituicao da familia no Brasil centrou-se
nos interesses econémicos, que justificavam casamentos e unides, seja nos campos
sociais de poderio financeiro, seja nos campos de menor ou sem poder econdmico.
Naqueles, para assegurar a propriedade; nestes para a subsisténcia, para o auxilio no
trabalho e também através da procriagdo, como em relagdo aos escravos, cuja
procriagcao era incentivada, como crias de animais, para aumenta-los em numero e em
valor econémico. Nao havia uma valorizacdo do afeto e sequer era ele considerado
para dar inicio as relagdes familiares e para o nascimento dos filhos.

Dessa coexisténcia de racas fez-se dominar, pelo poderio econémico,
o modelo europeu, patriarcal, no qual a familia era uma grande extensdo da
propriedade agricola, determinando-se hierarquicamente e com posi¢cdes
discriminatérias. A monogamia fazia parte do modelo, imposto também pela moral
catdlica. Entretanto, as formagdes familiares, sem casamento, eram uma realidade, tal

como a miscigenagao entre negros, brancos e indios.

13 Cabe ressaltar a coexisténcia de nicleos familiares indigenas e africanos, que resistiam ao modelo
catdlico e patriarcal, mantendo suas caracteristicas proprias, apesar de todo o processo de dominacgao.
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As dificuldades para o casamento, relacionadas a distancia do local em
que ficava o sacerdote e ainda ao preconceito de raga e classe social, tornaram as
unides extramatrimoniais frequentes, que predominavam a margem do modelo da
aristocracia rural.

As unides concubinarias, portanto, sempre fizeram parte da sociedade
brasileira e por mais que houvesse uma agao eugénica aparente, com a exclusao dos
negros e nativos, a prépria condicdo de dominacao imposta pela escravatura destituia
as mulheres escravas da também liberdade sexual e da constituicdo de sua prole,
sendo elas utilizadas por seus senhores ou pelos brancos livres, que as podiam
dominar.

O préprio sistema produtivo, portanto, era determinante da procriacao.
Era necesséario que as escravas gerassem mais filhos, que seriam, por conseguinte,
escravos. Deste modo, entre os escravos, o casamento ndo era a regra, Como

acrescenta Del Priore (2006, p. 62):

[...] centenas de pesquisas demonstram que o concubinato e as relagdes
consensuais estaveis e de longa duracdo era uma realidade comum entre
escravos. O casamento legal, “de papel passado”, interessava especialmente
as familias proprietarias, preocupadas com a transmissao do patriménio, logo
dos escravos, que dele faziam parte.

As mocas, que integravam a aristocracia ou o modelo catdlico
patriarcal, também eram impostas formas de dominagao: casavam cedo, com doze,
treze ou quatorze anos de idade, geralmente com homens mais velhos, escolhidos pelo
patriarca da familia, que impunha as regras a partir das vantagens a serem obtidas,
situacao que foi comum inclusive no século XIX. Da autoridade do pai, passavam para
a autoridade do marido. Elas n&o tinham direito a escolha e muito menos a pensar em
relagbes amorosas. O casamento consistia em um negdcio, que devia ser vantajoso
para o patriarca.14 A propriedade era a razdo de ser da familia. O afeto nao era
considerado. Tanto que as jovens mulheres, submissas aos seus pais, eram obrigadas
a casar com homens que muitas vezes sequer conheciam, sem qualquer possibilidade

de contestagao ou escolha.

" Na obra Cidade Antiga, Coulanges (2007, p. 14-52) destaca que a familia romana nao se

fundamentava no afeto, tampouco na propriedade. O seu alicerce, que servia de fundamento para a
autoridade do pai e do marido, originou-se da religido domeéstica, dos cultos familiares, préprios de cada
familia, que se baseavam na crenga de sua religido, no lar e nos antepassados. Com isso, a mulher, ao
casar, abandonava a religiao do pai, para adotar a religido do marido.
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Na sociedade escravocrata brasileira essas meninas-mulheres tinham
extensa prole, para assegurar a transmissdo da heranga, e era comum o falecimento
precoce, em decorréncia, muitas vezes, dos partos. Transparece, sobremodo, que a
mulher, escrava ou branca, foi utilizada como procriadora, para fins de apropriagéao,
expansao ou manutenc¢ao da propriedade.

Eram comuns, ainda, casamentos realizados entre parentes
consanguineos, de forma endogamica, para preservar a propriedade e manté-la na
mesma familia.

Discorre, sobre a estrutura de poder na formagao familiar brasileira, no

inicio do século XIX, Holanda (1995, p. 81):

Os escravos das plantagbes e das casas, e ndo somente escravos, como 0s
agregados, dilatam o circulo familiar e, com ele, a autoridade imensa do ‘pater-
familias’. Esse nucleo bem caracteristico em tudo se comporta como seu
modelo da Antiglidade, em que a propria palavra ‘familia’, derivada de
‘famulus’, se acha estreitamente vinculada a idéia de escraviddao, e em que
mesmo os filhos sdo apenas os membros livres do vasto corpo, inteiramente
subordinado ao patriarca, os ‘liberi’.

Interessante notar o papel das escravas como amas-de-leite, que
amamentavam e acalentavam os filhos de suas senhoras, que, em sua maioria, jovens
demais, ndo conseguiam fazé-lo.

A posicao da Igreja Catdlica, primeiramente com os jesuitas que
iniciaram o processo colonizador, manteve-se na fungao de sustentagcdo do modelo
familiar extremamente desigual, de dominagéao, no qual a propriedade e a prole legitima
fundamentavam a necessidade e a manutencao do casamento.

Del Priore (2006, p. 146) destaca, no século XIX, a existéncia
simultanea da familia legitima e da familia que derivava das relagbes extraconjugais,

na elite brasileira:

Ser amasia ou cunhd de um homem importante implicava galgar degraus,
ganhar status econdmico que ndo existiria de outra maneira. E certo que se
exigia dela ser conhecedora “do seu lugar’, com comportamentos adequados
e comedidos, mas mesmo assim a pipira gozava de respeito.

[...] Formou-se, assim, uma ética que legitimava os sentimentos e a
sexualidade vividos em familias n&o oficiais.

Essa formacéao familiar, que oficialmente destacava o modelo catdlico
e que convivia com as unides a margem do casamento e com a prole resultante da
utilizacao das escravas por seus senhores, marca a constituicdo do modelo de familia

assumido pelo discurso juridico, na esfera do publico-estatal, que reproduz os
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interesses da manutencéo da propriedade, assegurando a sua descendéncia legitima.
Essa uma das razdes pela qual a familia surge, no Cddigo Civil Brasileiro de 1916, ja
no século XX, em um modelo matrimonializado, patrimonial, hierarquico e patriarcal: o
marido com mais direitos que a mulher; e os pais com mais direitos que os filhos,
destacando-se o exercicio do patrio poder.

Por outro lado, embora a motivagao para a formacao familiar estivesse
centrada no referencial econdbmico, com a manutengao e transmissao da propriedade,
as aristocracias agrarias foram responsaveis pela extensdo da familia além dos
vinculos genéticos para uma outra espécie de dominacao, que tinha o referencial da
gratiddo e da subserviéncia aos grandes patriarcas, que com suas esposas
apadrinhavam os filhos de seus empregados, em um misto de relagdo afetiva e de
submissao, estendendo os limites familiares para lhes dar uma caracterizagao politica,
como no coronelismo.

Comentando a importancia da formacido familiar sobre o espaco

publico, nessa relagdo, acrescenta Holanda (1995, p. 82):

O quadro familiar torna-se, assim, tdo poderoso e exigente, que sua sombra
persegue os individuos mesmo fora do recinto doméstico. A entidade privada
precede sempre, neles, a entidade publica. A nostalgia dessa organizagao
compacta, Unica e intransferivel, onde prevalecem necessariamente as
preferéncias fundadas em lagos afetivos, ndo podia deixar de marcar nossa
sociedade, nossa vida publica, todas as nossas atividades. Representando,
como ja se notou acima, o unico setor onde o principio da autoridade é
indisputado, a familia colonial fornecia a idéia mais normal do poder, da
respeitabilidade, da obediéncia e da coesao entre os homens. O resultado era
predominarem, em toda a vida social, sentimentos proprios a comunidade
domeéstica, naturalmente particularista e antipolitica, uma invasao do publico
pelo privado, do Estado pela familia.

O modelo patriarcal, que se instituiu na sociedade brasileira desde a
sua formacao, perdurou na esfera publica pela sua autoridade e similitude com o poder
estatal, que se manteve predominantemente na trajetéria politica do pais. E é essa
subordinacdo e coesao que interessa permear na dimensao publica, entre os
detentores do poder e seus subordinados. Portanto, apresenta-se na esfera publica,
social e estatal e, especificamente, na da familia, o autoritarismo em suas relagées.

Note-se que a trajetoria histérica brasileira sempre demonstrou a
apropriacdo do publico pelo particular, dificultando a ocupacdo do espaco publico,
como pode ser constatado no coronelismo, no mandonismo e no clientelismo, formas
de dominacao que também tiveram seu nascedouro a partir de relagcbes caracterizadas

nas formacgdes familiares, de concepcdo patrimonialista e patriarcal, nas quais
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predominavam forgas patrimoniais ou comunitarias de organiza¢ao de poder, lideranga
e submissao.

A familia revela-se como instrumento de controle social e € também
por essa razao que integra o interesse publico. Apds a abolicdo da escravatura, deu-se
a substituicdo da mao-de-obra escrava pela dos imigrantes, que trouxeram novas
particularidades a formacgao brasileira. Os imigrantes, centrando-se em partes do
territério nacional, tentaram manter a sua identidade com a manutencdo da
homogeneidade de suas familias. Ressalta ainda Del Priore (2006, p. 174) sobre a
imigracao no Brasil:

As jovens brancas que aqui chegavam, embarcadas por vontade dos pais ou
do marido para tentar a vida nas fazendas de café, eram tao assediadas pelos
“senhores” quanto as escravas. Os fazendeiros também procuravam interferir
nos arranjos domésticos dos colonos, tentando promover ou atrapalhar
casamentos, tratando-os muitas vezes como servos em vez de trabalhadores
livres. N&o faltou o uso de forga fisica ou suborno a parentes para cortejar as
“italianinhas”, ou as alemas, como escreveu Erico Verissimo em O tempo e o
vento.

A mesma estrutura de dominagdo perpassava a familia imigrante,
decorrente da heranga européia, e continuamente impds o modelo patriarcal e as
formas de submissao do grande patriarca, da familia aristocratica. Os costumes e a
identidade dos grupos imigrantes, que chegaram ao Brasil apds a abolicdo da
escravatura, com o passar dos anos, incorporam-se a brasileira e sdo por ela
absorvidos, criando uma nova identidade cultural e étnica.

Com o processo de industrializacéo e a liberagcao na familia, que foi
resultante do ingresso da mulher no mercado de trabalho, em uma nova posi¢do, nas
Ultimas décadas do século XX, determinou-se a reducao do numero de filhos e a
ingeréncia do interesse publico do modo de producado capitalista, na concepcéao e, por
consequéncia, no planejamento familiar. Deste modo, o reforgo a aparente monogamia
e a repressao sexual, na moral da Igreja e na moral social, reside, também, no
interesse de ganhos, na exploragdo do trabalho e na manutengdo da saude, a nao
prejudicar a atividade laboral. Com isso, passa a haver preocupagao com as doencgas
sexualmente transmissiveis, com a quantidade de filhos, com a saude da familia.

Com a industrializacdo, a partir da década de quarenta, ha um
deslocamento da familia para a fabrica, modificando a arquitetura familiar, notadamente
com a alteracdo do papel da mulher na estrutura de produgdo, fendmeno que se

difundiu mundialmente.
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A revolucao sexual, entre os anos 60 e 70, tornou mais flexivel a moral
sexual, principalmente entre os mais jovens, permitindo o prazer, sem o casamento,
tendo sido indispensavel nesse processo a pilula anticoncepcional. Passou-se a
vivenciar também as separagbes entre os casais ou outras alternativas para a
felicidade conjugal inexistente. Del Priore (2006, p. 302 e 304) destaca que, ainda

assim, sdo mantidos os casamentos sem o referencial afetivo:

O importante era nao dividir os patrimbénios: o material e o simbdlico. O
patrimbnio simbdlico bem representado em nomes de familia tradicional, em
posigoes profissionais de projecao, em carreiras publicas, enfim no status que
seguia impoluto, sem a mancha do divércio, do lar desfeito ou da consciéncia
pesada.

Entretanto, a repressdo que marca a estrutura politica brasileira na
década de sessenta também vai projetar-se na familia, mantendo o modelo patriarcal e
patrimonialista, que somente passa a apresentar alteragao relevante na esfera juridica
com a Lei do Divércio, em 1977, que reconhece a dissolucdo do casamento.

Deste modo, a partir do final da década de setenta é que ocorre a
passagem da familia nuclear patriarcal, como modelo institucionalizado, para as
familias fundadas em unides nido matrimonializadas, sendo elemento fundamental
nesse processo a libertacdo econédmica da mulher.

Com a abertura politica nos anos oitenta, apés anos de arbitrio e de
repressao, as reivindicagoes, produtos de lutas sociais diversas, que marcaram esses
anos caracterizaram um espaco publico plural, que se refletiu na familia.

Com o advento da Constituicado Federal de 1988, foi reconhecida pela
ordem juridica a existéncia de outros modelos familiares, deixando de conceber a
familia, unicamente, como patriarcal e matrimonializada, modelo da ordem anterior.
Admitiu a Carta Magna, com o primado dos principios da dignidade da pessoa humana,
da isonomia e da liberdade, que a familia poderia constituir-se de plurimas formas e
com isso legitimou nucleos familiares que se encontravam a margem do sistema
juridico.

Os filhos deixaram de ser categorizados como filhos legitimos,
adulterinos, unilaterais e passaram a ter igualdade de direitos e de estado familiar. Por
outro lado, as reivindicagbes de unides homoafetivas passaram a integrar o palco
familiar.

Quanto as unides homoafetivas mister ressaltar a sua existéncia ao

longo dos séculos de forma escamoteada, em siléncio, ou, quando externada, a sofrer
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acentuada discriminagéo. A pressao social e da Igreja impuseram a homossexualidade
o esteredtipo de doenca, a ser tratada e reprimida. Com a democratizacao, as diversas
orientagdes sexuais passaram a ser vistas com maior naturalidade e por essa razao os
casais homoafetivos iniciaram a reivindicagao por sua inclusao juridica.

A Constituicdo de 1988 representa o marco da inser¢ao na ordem
juridica do reconhecimento normativo de nucleos familiares diversos e por conceber a
familia, em tese, ndo mais em desigualdade de direitos, em hierarquizacdo e
matrimonializada; e sim, concebendo-a em liberdade de formagado, extingcdo e
reconstrucido; em igualdade de direitos e deveres entre seus membros e na dignidade
de seus integrantes.

Resgata-se na construgdo da agenda do constituinte de 88 a
participacdo de sujeitos determinantes, representados por movimentos sociais."® Essas
representacdes sociais, que reivindicavam a aderéncia aos seus interesses no texto
constitucional, foram responsaveis pelo reconhecimento no arcabougo juridico-politico
da diversidade de possibilidades de familia.

Assim, o constitucionalismo brasileiro, marcado na histéria por
autoritarismo e por caracterizar-se, nas Cartas anteriormente produzidas, com
freqiéncia, em um estatuto do governo, teve, na constru¢ao da cidadania com a
Constituinte de 1988, que contou com a participagdo dos movimentos sociais, seu
grande momento, para adquirir a adesdao do corpo social a Constituicdo. Nesse
processo é de relevancia singular a familia, a partir do movimento feminista brasileiro, e
da necessidade de isonomia e de dignidade na sociedade, como destaca Gongalves
(2006, p. 129 -151):

[...] ndo apenas demandas operarias das trabalhadoras passaram a ser
evidenciadas, mas também foi questionada sobretudo a posicao subalterna das
mulheres nas relagdes cotidianas, inclusive no interior da familia. Noutros
termos: de forma gradual, contudo visivel, observou-se que democratizar
verdadeiramente a sociedade passava também e inevitavelmente pela
democratizagao das relagdes pessoais e familiares.

[...] De outro lado, algumas Emendas populares que versavam, por exemplo,
sobre mulheres, idosos, criangcas e adolescentes, negros e povos indigenas
percebiam a igualdade como garantia de espagos para o exercicio das
diferencgas. A dignidade, ai, ndo era um paradigma abstratamente trabalhado,

mas, acima de tudo, expressava o desejo de sua construgdo cotidiana no
interior de uma sociedade tao diversificada como a brasileira.

'* Os movimentos sociais que compuseram o processo constituinte caracterizavam-se pela

heterogeneidade e pela diversidade, consubstanciando a abertura democratica.
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Portanto, no sistema juridico brasileiro, o modelo de familia que seguia
o patriarcado, em desigualdade entre seus integrantes, somente sofreu ruptura com a
Constituicdo de 1988. Embora alguns diplomas legislativos anteriores, como a Lei do
Divércio, tenham representado uma mudanca significativa no padrao familiar, somente
a partir da Carta de 1988 descortinou-se um novo horizonte para a familia, com
projecdes interpretativas diversas, que sofreram resisténcias sociais e juridicas, que
pretendiam dar prevaléncia ao modelo tradicional, anterior, inclusive com a
manutencdo de dispositivos do Coédigo de 1916, ndo recepcionados pela ordem
constitucional inaugurada.

Sobre essa nova “vereda” familiar estabelecida, explica Fachin (2003,
p.92):

No espacgo da pluralidade familiar tem assento a familia ndo matrimonializada.
Nesse ninho sem moldura apresenta-se a unido estavel, a unido livre e a
monoparentabilidade. A unido estavel liga-se a um padrdo familiar proximo ao
casamento, facultada a conversao em casamento, posto que suscetivel de nele
ser convertida; a unido livre corresponde a uma associagédo informal nao
suscetivel de conversdo, e as familias monoparentais sdo formadas em
diversos modelos que ndo se resumem a pais € maes solteiras. Entes sob nova
arquitetura de relagao familiar.

Importante ressaltar que a esses tipos de familia destacados por

Fachin podem ser acrescidos outros, como observa Glanz (2005, p. 157-8 /170):

Esta em moda agora falar de familias recompostas, na doutrina francesa. E um
nome novo para uma situacao antiga.

[...] Apos as rupturas dos casais, muitos refazem seus lares e, ja tendo filhos,
acabam juntando os seus aos do companheiro ou cdnjuge do segundo
casamento. Muitas vezes ambos tém filhos e acabam tendo mais, donde o
surgimento dos irmaos germanos e dos unilaterais.

[...] H& muitos casos, mas nado se falava em familia de uma pessoa s6. Agora
surge orientacdo nova em nosso Superior Tribunal de Justica. Pessoas
solteiras, vivendo com outros parentes ou mesmos sés, como o caso de um
divorciado solitario, formam uma familia ou entidade familiar.

No espaco democratico, estabelecido pela nova ordem constitucional,
tem lugar para a familia ndo matrimonializada, na qual se insere a unido estavel, a
unido livre e a monoparentabilidade. A unido estavel que se aproxima da nog¢édo do
casamento; a unido livre que apresenta a informalidade e a instabilidade como
caracteristicas; e por fim a familia monoparental, na qual se inserem varios modelos e
qgue se notabilizou por pais e maes, solteiros ou divorciados, com seus filhos (FACHIN,
2003, p. 92).

A Constituicdo de 1988, fundamentada na dignidade da pessoa

humana, trouxe a humanizacdo para as relacdes familiares, afastando-se da
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centralidade e da importancia anteriormente atribuida ao patriménio e a heranca,
embora continuando a manté-los, para a familia, na expressédo do contexto capitalista.
Com isso, passou-se a interpretar a Carta de 1988, caracterizando a familia a partir do
afeto, que recebeu a qualidade de mantenedor das relagbes familiares e de seu
elemento de maior vinculagédo. Por conseguinte, ha distanciamento da familia de seus
dois elementos historicos: o patriménio e a heranca.

Aliados a esse fator normativo, eclodem os avancgos biogenéticos: a
relacdo sexual ndo €& mais indispensavel a procriacdo; a maternidade pode ser
genética, biolégica ou somente afetiva; a paternidade pode ser genética ou apenas
afetiva; filhos podem nascer de gestagbes posteriores a morte de seus pais
genéticos.16 Enfim, o impulso da ciéncia na reprodugdao humana passa a modificar os
conceitos familiares, inicialmente relacionados aos dados genéticos e com a finalidade
principal de protecdo ao patriménio. Ha, deste modo, crise paradigmatica da filiagéo,
fundada hoje em varios aspectos: bioldgicos, genéticos e sociais.

A familia enfrenta, na contemporaneidade, os avangos biogenéticos no
tocante a reproducdo humana, multiplicando as possibilidades de filiagdo, que
conduzem a variadas possibilidades de modelos e vinculos familiares, como retrata
Gama (2003, 675-6):

A pluralidade de pessoas envolvidas no contexto das técnicas de reprodugao
assistida é impressionante, o que gerou a cogitacdo, no plano tedrico, da
crianga eventualmente ter trés pais e trés maes, o que representaria uma
completa reformulagdo nos vinculos de parentesco — com aumento significativo
das relagdes familiares e seus efeitos, provocando ndo mais a retragdo do
nuacleo familiar, mas sua expansdo. Imagine-se no caso da pratica da
maternidade-de-substituicdo, a presenca de trés casais: aquele que deseja a
crianga, mas nao tem condi¢des de fornecer material fecundante, nem a mulher
pode engravidar; aquele que doa o embrido excedente; e o casal que aceita
que a mulher engravide, permitindo, apds quarenta semanas, o nascimento da
crianca. Tal ndmero podera ser aumentado para oito pessoas e, portanto,
quatro casais, no caso de ndo existir o embrido, o que exige que um homem e
uma mulher doem, respectivamente, seu espermatozoide e seu évulo, sendo
que ambos sdo casados com outras pessoas que, desse modo, também
tiveram que consentir. As hipoteses, em termos cientificos, sdo as mais
variadas possiveis, mas juridicamente qual dos quatro homens sera o pai? Do
mesmo modo, qual das mulheres sera a mae? As respostas provavelmente,

variardo dependendo do sistema juridico e, especialmente dos valores e
principios que sao reconhecidos em determinado ordenamento juridico.

Ao mesmo tempo, a familia é redescoberta em modelos que sempre

existiram, mas que nido eram legitimados, e em outros, em busca de legitimagdo. Esse

'® possibilidade que ocorre pelo armazenamento de embrides, colhidos em vida dos pais genéticos e,
apos a sua morte, inseminados em uma mae bioldgica.
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universo plural de formagdes familiares encontra no afeto a sua vinculagao ética e
motivadora, que inclui na nogao conceitual de familia as possiveis unides entre amigos,
do mesmo sexo ou nao, com vinculacdo afetiva e sem vinculagao sexual, e ainda as
formas familiares integradas por avés e netos, tios e sobrinhos e entre demais
parentes.

No contexto atual, as possibilidades multiplas de expressdes de familia
centram-se no afeto, que tende a ser o referencial ao seu reconhecimento juridico.
Entretanto, ndo se pode deixar de constatar que o excesso de individualismo e de
consumismo, que permeiam a sociedade contemporédnea e atingem as relacdes
familiares, podem distanciar os seus integrantes ou transformar a valorizagdo do afeto
para o reconhecimento da familia, em um vazio, desprovido de conteido, como uma
poesia sem sentimento.

Deve ser considerado ainda que a familia, na atualidade, ndao se
desenvolve somente fundamentada na afetividade, mas representa uma estrutura de
poder e de vinculagdo econdbmica, podendo inclusive ter a multiplicacdo de seus
integrantes, sem a insercdo de afeto, mas por dependéncia econdémica ou por
dominagdo. Como exemplo, menciona-se as maes adolescentes, que continuam, na
companhia de um de seus pais ou de ambos, com filhos concebidos e gerados sem
vontade ou em razado de violéncia, inclusive e, muitas vezes, no ambiente familiar ou
ainda tendo por pais genéticos de seus filhos um de seus familiares.

Embora na trajetéria histérica da familia no Brasil tenha se notabilizado
um modelo unico, constata-se que muitas unides, hoje reconhecidas pela ordem
juridica, sempre pertenceram a realidade fatica. Por essa razdo, como a realidade
impulsiona as transformagbes normativas e suas interpretagdes, as formas familiares
ainda ndo aceitas, mas acolhidas pela ética e pelo afeto, poderdo sé-lo em um futuro
breve, e novas formas, que advieram com os avangos genéticos, encontrardo a sua
acolhida no espacgo familiar que hoje se constréi. E para essas novas familias, com
todas as possibilidades plurais, projeta-se o planejamento familiar, a permitir também
novas possibilidades, de nascimentos, de filiacdes, e, principalmente a propiciar a

realizagcao dos desejos de paternidade e de maternidade, conscientes e responsaveis.
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2.2 Contexto Histérico e Elementos de Influéncia na Elaboragao Conceitual e na

Compreensao do Planejamento Familiar

Para dar inicio a contextualizacdo do planejamento familiar em
algumas passagens historicas no Brasil, parte-se da prenog¢ao do planejamento familiar
como instrumento para determinar o niumero de filhos, o momento de té-los, ou a opgao
em nao os ter, ou ndo os gerar. Essa primeira nog¢ao vai ser modificada com o tempo,
entretanto, para o percurso histérico, na constru¢cao do planejamento familiar, impde-se
o mergulho nessa impressao inicial.

Diante da formacao familiar heterogénea brasileira observa-se que nao
houve uma preocupagéao dirigida com o seu planejamento. Entretanto, fez-se sentir no
processo de colonizagdo a necessidade da procriacdo para povoamento pelo
colonizador da terra nova.

Verifica-se o interesse da Coroa na colonizagao, na ocupacao da terra,
com a utilizagdo das mulheres nativas para essa finalidade, sem nenhum interesse em
constituir familia no modelo da moral catdlica, considerada a familia tradicional."”

No entanto, formaram-se nucleos familiares, que se revelaram como
instrumento de colonizagéo18, € que passaram a contar com extremo poderio, ao
fundar-se em sucessivas hegemonias agrarias. Com isso para a maior apropriacao
deu-se a utilizagdo ndo mais da nativa, e sim da mulher escrava e da mulher livre.
Aquela dominada por sua propria condicdo a reproduzir e aumentar o numero de
escravos, que eram objeto de propriedade, para acrescer o capital de seu senhor. A
mulher branca, livre, que dominada pela tirania patriarcal e pela manutencdo de suas
préprias necessidades, que se submetia muito jovem ao casamento, com homem bem
mais velho, para assegurar uma prole extensa e garantir a transmissao de propriedade
aos seus descendentes.

Del Priore (2006, p. 31) destaca, com sensibilidade, a violéncia desse

processo:

e} povoamento do Brasil passou por um processo de destruicdo das bases sociais indigenas: com a
homogeneizacdo de culturas, com o cativeiro, pela anulagdo dos desejos, da expresséo religiosa e das
vontades e ainda pelo convivio com os brancos, que os dizimou pelas doencgas, pela cristandade
missionaria ou pela pecaminosidade colonial.” (RIBEIRO, 2008, p. 38-9)

'® Conviviam com o modelo tradicional de familia ntcleos familiares marginalizados, constatando-se nao
somente as unibes livres, entre brancos e negras e brancos entre si, sem casamento, mas as familias de
negros escravos e de indios, que resistiam bravamente a manter a sua estrutura familiar, com as suas
diferengas.
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As mulheres, por sua vez, apresentavam-se como fiéis, submissas, recolhidas.
Sua tarefa mais importante era a procriacdo. E provavel que os homens
tratassem suas mulheres como maquinas de fazer filhos, submetidas as
relacdes sexuais mecanicas e despidas de expressdes de afeto. Basta pensar
na facilidade com que eram infectadas por doengas venéreas, nos multiplos
partos, na vida arriscada de reprodutoras. A obediéncia da esposa era lei.

A autora continua acrescentando:

[...] a degradacao das indias e sua reificagdo, como objetos sexuais dos lusos,
somar-se-iam as das mulatas, das africanas, das ladinas e das caboclas —
todas elas inferiorizadas por sua condicdo feminina, racial e servil no
imaginario colonial. (DEL PRIORE, 2006, p. 61)

No processo de formacao brasileira promoveu-se a mistura de racas:
portugueses e indios, originando mamelucos; brancos e negros, gerando mulatos; e
indios e negros, cafuzos. A nota caracteristica do povo brasileiro é a formagao plural,
sem limites de qualquer planejamento, tendo sido o processo de povoamento derivado
do impulso sexual poligamico, estimulado pelo colonizador.

Ha que considerar, nessa formagao, as relagdes incestuosas para
garantir a manutencéo da propriedade: tios e sobrinhas; irm&os unilaterais ou bilaterais
entre si. Nao havia limites, embora diante da moral catélica e da Igreja e, em muito, as
situagbes incestuosas eram mantidas como se nao o fossem, omitindo-se os
parentescos. Nessa funcao procriadora, sem fronteiras, o principal interesse era a
propriedade.

Aguinaga (1996, p. 19-20) identifica a génese do natalismo no Brasil

em dois motivos:

O primeiro, em razédo da heranga do pais colonizador, Portugal; o segundo,
pelas extensas costas brasileiras e a expansao para o interior, que tornou o
pais de dimensdes continentais.

[...] Havia todo o incentivo para o crescimento da populagcédo e a miscigenagéo
com os povos conquistados para, através dos lagcos sangiineos, fortalecer a
posicao do colonizador. Alguns costumes tornaram-se legais na colénia, como
a poligamia, que era permitida aos portugueses que aqui permaneciam.

Essa a primeira expressao da inexisténcia de um planejamento familiar,
posto que a idéia de familia no modelo catdlico europeu também se dissolvia para
atender aos interesses de colonizacéo e da propriedade.

Com a independéncia do Brasil e o nascimento do Estado Brasileiro,
em 1822, apresenta-se, pela primeira vez, para o Estado, a necessidade de uma

identidade nacional e da caracterizacdo de seu povo. Necessidade esta que vai ser
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acentuada com a Proclamagdo da Republica, que calcada no positivismo de Augusto
Comte, tinha por lema “ordem e progresso”, que ganhou destaque na bandeira
nacional. Havia preocupagdo com a questdo populacional, ou seja, para atingir o
progresso indispensavel a ordem, que incluia a ordenagdo da patria a partir de sua
populacdo, no extenso territorio.

O evolucionismo, cujos principios foram utilizados para o
aprimoramento racial, teve interferéncia na compreensao da formagao populacional
brasileira, na idéia da selecdo natural, na constituicio de um povo mais forte, com a
eliminagao dos mais fracos.

Nao houve, apesar dessas influéncias, uma politica publica de
planejamento familiar, adotando o Estado brasileiro uma postura pré-natalista, que
somente passa a ser efetivamente confrontada na década de sessenta, no século XX.
Deste modo, desde a colonizagcdo até os anos 60, o Brasil ndo tem uma preocupacao
com o planejamento familiar, adotando uma posi¢éo difusa e desarticulada a favorecer
a natalidade.

Fonseca Sobrinho (1993, p. 38) expde:

[...] este consenso natalista foi gradativamente marcado, por, pelo menos,
quatro importantes matrizes culturais, que grande influéncia tiveram, no final
do século passado, sobre as elites intelectuais e dirigentes da politica
nacional: o evolucionismo; o positivismo de Comte, certa antropologia
eugenista, formulada entre outros, pelo francés André de Gobineau, e, por fim,
o higienismo que caracterizou a ciéncia médica nesse periodo.

O autor destaca a influéncia da obra do médico maranhense Nina
Rodrigues,’® que sustentado na teoria do francés Gobineau®® e da Antropologia
Criminal de Cesare Lombroso,?’ considerava a existéncia de ragas inferiores, derivadas

no Brasil de um mesticamento # irresponsavel e incontrolavel. Pregava o médico que o

' 0 médico Nina Rodrigues, em sua obra “As Racas Humanas”, analisa “as modificagbes que as
condigbes da raca imprimem a responsabilidade penal” (RODRIGUES, 1957, p. 27).
2 O francés Gobineau defendia a superioridade da raga ariana e expds a sua degradagdo com o

rocesso de miscigenagao (FONSECA SOBRINHO, 1993, p. 42).

' Cesare Lombroso acreditava que a metade dos criminosos eram natos, por possuirem caracteristicas

genéticas de seus antecessores que os conduziam a pratica de crimes (FONSECA SOBRINHO, 1993, p.
44).
2 Sobre o mesticamento no Brasil, imprescindivel destacar Ribeiro (2008, p. 118-9) quando diz: “O
brasilindio como o afro-brasileiro existiam numa terra de ninguém, etnicamente falando, e € a partir
dessa caréncia essencial, para livrar-se da ninguendade de nao-indios, ndo europeus e nao negros, que
eles se véem forgcados a criar a sua propria identidade étnica: a brasileira.” O autor continua: “O
surgimento de uma etnia brasileira, inclusiva, que possa envolver e acolher a gente variada que aqui se
juntou , passa também pela anulagdo das identificagbes étnicas de indios, africanos e europeus, como
pela indiferenciacdo entre as varias formas de mesticagem, como os mulatos (negros com brancos),
caboclos (brancos com indios) ou curibocas (negros com indios).”
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surgimento de mesticos degenerados deveria ser reduzido, para que prevalecesse uma
raca mais aprimorada. (FONSECA SOBRINHO, 1993, p.44-5).

Impunha-se pela ciéncia, através do saber autorizado dos médicos, a
ideologia de controle do mesticamento. Controle este que vai refletir no incentivo ao
mesticamento e na identidade brasileira a partir dos imigrantes, de origem européia,
considerados superiores racialmente. Mas que vai encontrar embaracos na identidade
cultural e étnica desses grupos, que se fecham, para a manutengao eugénica de suas
raizes.

Sobre essa questao destaca Fonseca Sobrinho (1993, p. 57/8):

As obras surgidas em fins do século XIX e primérdios do século XX, e que se
dedicavam a analise da questao racial e populacional, no Brasil, tendiam a ver
na miscigenacédo, principalmente a que se dava entre brancos e negros, a
possibilidade de que o “embranquecimento” da raca viabilizasse a superagéo
do atraso no processo de desenvolvimento nacional.

[...] Nesse sentido foi grande a expectativa das classes dominantes brasileiras
em relagéo a intensa imigracdo européia havida no inicio deste século...

[...] O projeto eugénico ndo se revelaria de tado facil exequibilidade. Os
imigrantes resistiiam a miscigenagédo, assim como resistram, com seus
protestos, movimentos e greves, aos baixos salarios e as mas condigbes de
vida e de trabalho que lhes foram impostas.

A politica de higienizacao, iniciada no século XIX, também determinada
pela medicina, caracterizava-se pela preocupagdo com a saude familiar, sendo a
familia essencial instrumento de disciplina do homem, vez que nela ele se formava.
Essa preocupacao surgiu apos a chegada de Dom Jo&o VI no Brasil, que passou a
empenhar-se na criagao de cursos de Medicina, passando a disseminar a necessidade
de uma disciplina médica a ser propagada na familia. Com isso, as relacbes
incestuosas, o casamento de mulheres muito jovens com homens muito mais velhos e
a prole numerosa passaram a ser rejeitados, bem como os casamentos realizados
exclusivamente por interesse econdmico (sem a existéncia de afeto), pois todos esses
elementos, segundo essa politica, ndo conduziam a uma prole saudavel e ao equilibrio
familiar, indispensaveis a evolucdo do povo brasileiro, o que é reforcado com a
proclamagao da republica e a ideologia da necessidade do progresso.

Sobre esse aspecto convém destacar o poder disciplinar e

regulamentar, que denomina Foucault (2005, p. 285-315) de biopoder, sobre a vida,

3 A ciéncia médica, na época, pela elite intelectual e pelo governo, era considerada um saber
incontestavel, a que ndo se colocavam duvidas. Trata-se do senso erudito, do conhecimento douto, de
que cuida Bourdieu (2007, p. 48-9), o qual deve ser rompido, colocado em suspense, e nao reafirmado
como verdade inquestionavel.
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enfatizando o papel determinante da medicina, como legitimadora da regulamentagéao e

da disciplina imposta ao corpo:

[...] como a medicina, ou melhor, o conjunto constituido por medicina e higiene,
vai ser no século XIX um elemento, ndo o mais importante, mas aquele cuja
importancia sera consideravel dado o vinculo que estabelece entre as
influéncias cientificas sobre os processos biolégicos e organicos (isto &, sobre
a populagado e sobre o corpo) e, ao mesmo tempo, na medida em que a
medicina vai ser uma técnica politica de intervencdo, com efeito de poder
préprios. A medicina &€ um saber-poder que incide ao mesmo tempo sobre o
corpo e sobre a populagdo, sobre o organismo e sobre os processos bioldgicos
e que vai, portanto, ter efeitos disciplinares e efeitos regulamentadores.
(FOUCAULT, 2005, p. 301-2)

Como expressao legislativa, que espelha toda essa forma de ver a
familia, e que regulamenta o poder disciplinar sobre a vida, ndo se pode deixar de
mencionar o Cdédigo Civil Brasileiro de 1916, que com sustentacao na tradicdo do
Direito romano e com os olhos voltados para o século XIX, reproduz em seu texto o
modelo ideal de familia para a elite brasileira: patriarcal, hierarquizada, com flagrante
desigualdade de direitos, ressaltando-se a situagao de incapacidade civil relativa da
mulher casada, e com impedimentos matrimoniais relativos ao incesto e com a maior
fixacao de idade nubil.

Esse projeto de higienizacdo acentua-se com o processo de
industrializacdo, preocupando-se com a familia operaria e sua saude, bem como a
manutencdo de espacos de trabalho higiénicos a ndo prejudicar o processo de
producao capitalista. Com isso, surgem, no inicio do século XX, a operagdao mata-
mosquitos, para combater a febre amarela e a peste bulbdnica, e a campanha da
vacina, ambas levantadas pelo médico Oswaldo Cruz, no Rio de Janeiro, e que
receberam resisténcias sociais, decorrentes do autoritarismo em que se impuseram,
resisténcias como a “Revolta da Vacina”.

O interesse do Estado Brasileiro pelo planejamento familiar vai ser
identificado ja na década de trinta, como “um conjunto de propostas e de politicas
visando a constituicdo de uma familia capaz de promover o aprimoramento fisico e
moral da raga, sinbnimo de povo, e o correlato fortalecimento da nagéao” (Fonseca;
2001, p. 29). E exatamente nessa década que se inicia no Brasil a construgéo de um
tipo especifico de Welfare State, para a protecdo social, que vem acentuar as
desigualdades existentes na sociedade. Sobre esse aspecto refere-se Draibe (1990, p.
08):

[...] o periodo é também fértil em alteragbes nas areas de politica de saude e
de educagdo, onde se manifestam elevados graus de “nacionalizagdo” das
politicas sob a forma de centralizagdo no Executivo Federal, de recursos e de
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instrumentos institucionais e administrativos, e resguardos de algumas
competéncias tipicas da organizacao federativa do Pais.

Pereira, P. (2007, p. 75-6, 83) acentua “a seguranga no planejamento
familiar e no parto como necessidades intermediarias ou satisfadores universais a
protecao da saude fisica e da autonomia dos seres humanos”, dai o interesse das
politicas publicas sobre a matéria. Acrescenta ainda que o interesse a atender essas
necessidades é diretamente das mulheres, para alcangarem a autonomia sobre suas
vidas reprodutivas.

Entretanto, ndo foi para garantir essa autonomia que se inseriu o
planejamento familiar no interesse publico. Ha legislagdes, nos anos 30, como o
Decreto-lei n°® 406/1938, mencionado por Fonseca (2001, p. 41), que vai disciplinar a
constituicdo de nucleos familiares estrangeiros de unica nacionalidade, para evitar a
homogeneizacao cultural e familiar, determinando ainda um percentual necessario de
brasileiros. O interesse estatal € impedir que os imigrantes permanecam identificados
em suas culturas, dificultando os casamentos endogadmicos e a eugenia. A
caracterizacao do povo brasileiro, portanto, reside na mistura das etnias e ndo em seus
isolamentos.

Cabe destacar a existéncia nos anos 30 do Centro Brasileiro de
Eugenia, que tentou interferir na Constituicdo de 1934, com um conjunto de propostas
de politicas nacionais, das quais se destacam as seguintes (Fonseca, 2001 p. 58-9):
‘medidas legais que facultem na idade mais favoravel a procriagcdo de todos os
individuos considerados eugenizados e de valor intelectual comprovado; impedimento
ao casamento dos individuos patentemente degenerados, tarados, e dos que, por seus
antepassados provenham de ascendentes com cabedais genotipicos incompativeis
com a boa progenitura.” Esse centro demonstrou-se como sujeito a interferir em uma
politica de planejamento familiar, tendo por racionalidade a eugenia extrema, que se
dissociava inclusive da caracterizagao do povo brasileiro.

Retratava-se a necessidade de aprimoramento racial €, ao mesmo
tempo, o fortalecimento do Estado com a criacdo de uma identidade propria. Revela-se
este o primeiro interesse estatal no planejamento familiar. Interesse que se justifica no
contexto histérico mundial.

A Constituicao de 1934, em seu art. 138, textualmente estabelecia:

Art. 138 — Incumbe a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos da lei
respectivos:
[...] b) estimular a educagao eugénica;
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c) amparar a maternidade e a infancia;
d) socorrer as familias de prole numerosa; 2

Ha profundo interesse na hereditariedade e na transmissao de
caracteres proprios da nacionalidade brasileira, e mais, uma preocupac¢ao com a saude
da prole, para o fortalecimento da nacdo. Para tanto foram acentuados, na logica
higienista, os impedimentos matrimoniais de parentesco, a impedir a procriacdo
derivada de relagbes incestuosas, e incentivado o exame pré-nupcial para a saude na
constituicao da familia.

O exame pré-nupcial, inclusive, foi objeto de campanha que antecedeu
a Constituicao de 1934. A educacgao sexual passa a ser defendida, podendo ser citado
como documento da época o Boletim de Educacdo Sexual, publicado em 1935 no Rio
de Janeiro, que contemplava cuidados com a higiene, condenava os desvios sexuais e
ressaltava a necessidade de uma vida sexual equilibrada, dentro dos padrées morais
de normalidade.

Pregava-se a responsabilidade pela saude dos filhos e pela construgéo
de um Estado forte, com a manutengdao do modelo tradicional de familia e com a
repressao sexual. Evidente que o Estado, com isso, adotava posi¢cdes discriminatorias
e de extrema desigualdade, pois condenava as familias fora do casamento, a
homossexualidade, e categorizava os filhos em legitimos, ilegitimos, unilaterais,
bilaterais e adulterinos. Note-se que a transmissido da heranca, da propriedade,
também era interesse central, em que concorriam os filhos, dependendo da categoria a
que pertencessem, em desigualdade de condi¢des, pois os ilegitimos, concebidos em
unides concubinarias ou a margem do casamento ndo eram reconhecidos pela ordem
juridica. Negava o Estado a prépria realidade, que sempre fez parte do cotidiano
brasileiro, haja vista a formagao de seu povo.

Nessa década a atengdo ao trabalho feminino também representava
um aspecto importante quanto ao planejamento familiar e a manutengdo da familia,
onde o discurso oficial centrava-se na falta de independéncia das mulheres ante a sua
finalidade e utilidade maior: a procriagdo e o cuidado dos filhos, que transcendia os
seus desejos e a sua liberdade de autodeterminacao.

O interesse estatal, que se impunha pelo interesse social da moral
vigente, apregoava que o trabalho nao era motivo de felicidade para a mulher e que

sua realizagdo estava em atividades que lhe eram naturais, ligadas a reproducgao, a

2 Conferir em Brasil (2009q).



38

constituicdo e manutencao da familia, aos cuidados com os filhos e com o marido.
Observa-se que a autonomia privada era direcionada pelo interesse publico, seja ele
social ou estatal.

Pretendia-se enfatizar a estabilidade do espag:o25 social, mantendo-se
a estrutura tradicional de familia, essencialmente patriarcal, com a mulher
desempenhando um papel de subordinacdo ainda que fosse responsavel pela
procriacao.

Verifica-se, na estrutura brasileira, que, embora com o processo de
urbanizagado e industrializagdo, que teve inicio no século XX, mantinha-se o interesse
no modelo familiar com definicdes de fungdes rigidas de seus integrantes no qual o
afeto era elemento de menor importancia.

Com a flexibilizagao desses papéis desempenhados na familia, com o
ingresso da mulher no mercado de trabalho, paradoxalmente, passaram a ser mais
valorizados os lagos de convivéncia, pela mudanga do referencial paterno de
sustentacdo da familia, acabando por desorganizar a familia institucional nuclear para
dar lugar no espacgo social a novos modelos, transformando a familia, principalmente
pela participacédo ativa da mulher em sua manutengdo financeira. A fungéo
exclusivamente provedora do homem foi modificada e com isso ha alteracdo nas
fungdes tradicionais da paternidade e maternidade, bem como nos modelos familiares
que sao admitidos socialmente. A liberdade sexual e a possibilidade do divorcio
alteraram estruturalmente a percepc¢ao das familias e de seu planejamento.

A partir da década de sessenta, com o inicio da revolugado sexual e
com a propagacdo da pilula anticoncepcional, ha reducdo da natalidade. Aguinaga
(1996, p. 65) esclarece:

A taxa de crescimento populacional reduziu-se ligeiramente durante o decénio
de 1960, e com maior rapidez, na década de 1970. A razdo dessa queda
acelerada teve como causa o declinio mais rapido da taxa de natalidade, de
17% entre os periodos de 1960-1980, as medidas restritivas a emigracao e a
difusdo da anticoncepcéo.

A Igreja Catdlica, que, em 1951, com o Papa Pio Xll, admite a decisao
pelo casal do numero de filhos, apontando a regulagdo dos nascimentos, manifesta-se
totalmente contraria a utilizacdo da pilula como método contraceptivo em 1958. O Papa
Paulo VI, ja em 1967, na Enciclica Populorum Progressio tratou do direito do Estado

em estabelecer uma politica populacional e o dos pais de planejar a sua familia, em

% Utiliza-se a expressao espago e nao corpo, por se restringir esta a nogdo de homogeneidade, tendo
aquela a possibilidade de inclusdo das diferencas, da pluralidade.
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uma paternidade responsavel, observando os deveres para com Deus, para com a sua
familia e para a sociedade, manifestando-se contrario ao aborto, e a esterilizacdo. Em
1968, com a enciclica Humanae Vitae, do Papa Paulo VI, a Igreja Catdlica manifesta-se
novamente contraria a contracepcgao artificial, o que foi reafirmado no pontificado de
Jodo Paulo Il, admitindo tdo-somente a contracepcdo por meétodos naturais.
(AGUINAGA, 1996, p. 39/44).
A familia e o planejamento familiar, por conseguinte, sofreram e sofrem

a interferéncia da religiao em seu percurso. Destaca Therborn (2006, p.398-9), ao tratar
da familia no mundo, a influéncia direta exercida pelo catolicismo no planejamento
familiar:

Os representantes catolicos nos 6rgaos da ONU comegaram forte luta, bem

sucedida por muito tempo, contra qualquer apoio ao controle de natalidade.

[...] em 1968, com a enciclica Humanae Vitae do Papa Paulo VI, a Igreja

reafirmou, em termos mais amenos, sua negativa tradicional ao controle
"artificial’da natalidade, negativa mantida sob o reinado do papa Jo&o Paulo II.

Por outro lado, a posicdo das Igrejas protestantes tem sido diversas,
como acentua Aguinaga (1996, p. 37):

A maioria das Igrejas protestantes admite, hoje, que o casal pode ter livre o
uso das possibilidades que oferece a ciéncia de limitar os nascimentos, na
condigdo de que esses métodos sejam aceitos por ambos os cOnjuges, que
nao prejudiquem a nenhum deles e nem a vida em formagéo.

Portanto, o aborto, para a Igreja, em suas expressdes ocidentais, €
expressamente condenado, mantendo a Igreja Catdlica a sua oposigdo aos métodos
artificiais de contracepcéao, que inclui o uso de preservativos.

Além da influéncia da Igreja no planejamento familiar, ha, sobretudo, a
interferéncia do Estado e a interferéncia de politicas estatais dos paises de capitalismo
avancado, como os Estados Unidos.

Na década de 1960, o Governo americano passa a impor uma politica
de controle de natalidade, para os paises considerados de Terceiro Mundo, entre os
quais se inclui o Brasil, através do Conselho Econémico da ONU — Organizagado das
Nacdes Unidas — preocupado com a pobreza e principalmente com o avangco do
comunismo. A ideologia propagada era a de que a redugado populacional conteria a
revolugdo popular e, a0 mesmo tempo, que o aumento populacional aumentaria a
pobreza no mundo.

Brauner (2003, p. 4-5) retrata sobre as politicas de populagéo:
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[...] cabe lembrar que o tema interessou sempre aos paises poderosos e que,
ja nos anos 60, era muito conhecido e divulgado o discurso elaborado pelos
paises ricos, que se consideravam responsaveis pelas politicas de populagéo
no mundo, pregando uma intervengado direta através de um controle de
natalidade nos paises denominados Terceiro Mundo, pois seria a
“superpopulagao” o fator desencadeador da miséria, da escassez de recursos
e da devastacdo do meio ambiente.

Relacionava-se a miséria a superpopulacdo e ao crescimento
demografico desordenado, que se desvinculava da preocupacdo com a qualidade de
vida e com os recursos naturais para a alimentagao. Nessa perspectiva, os paises ricos
passam a impor uma politica de controle de natalidade.

A ONU (Organizagédo das Nagdes Unidas) promoveu reunides para
tratar da populagdo mundial, ressaltando-se a Conferéncia Mundial de Populagao,
realizada em Bucareste, na Roménia, em 1974, que se centrou no Plano de Acao
Mundial de Populacao dos Estados Unidos.

Com o regime militar, instaurado no Brasil, a partir de 1964, surge a
preocupagao com a seguranga nacional, e, principalmente, com a seguranga ideoldgica
interna. Deste modo, a pobreza era elemento que deveria ser controlado e que estava
associado a falta de controle de natalidade. Pois, nas regidées mais pobres, como no
nordeste do pais, a extensa prole acentuava a miséria de toda a familia e ocasionava a
migracao para os grandes centros, o que poderia gerar insatisfacdo e revolta contra o
regime politico instaurado.

Em 1965 foi criada a BEMFAM - Sociedade Civil de Bem-Estar
Familiar no Brasil — que tinha por finalidade conscientizar a sociedade da necessidade
de um planejamento familiar, transformando a realidade existente, utilizando, para esse
fim, a informagao e os servicos médicos. Entretanto, apesar da existéncia da BEMFAM,
nao havia um politica publica de planejamento familiar. Porém essa entidade
desempenhou relevante papel na constru¢gao de uma politica de planejamento familiar,
que sofreu, na década de setenta, resisténcia da Igreja Catdlica.

A noticia de grande esterilizacdo de mulheres, sob a acdo de
missiondrios americanos na regido Amazbnica, que incluia municipios como
Araguaina, Tocantindpolis, Imperatriz e Agailandia, em 1967, reabriu o debate sobre a
necessidade de uma politica publica de planejamento familiar (FONSECA SOBRINHO,
1993, p. 109).

O Centro de Pesquisa e Assisténcia Integrada a Mulher e a Criangca —

CPAIMC - rede nacional de instituicbes médicas, criado em 1974, também se
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notabilizou pela construgdo de uma politica de planejamento familiar que priorizasse a
saude da mulher.

Todavia, somente com o inicio da abertura democratica do pais, em
1984, com a participacdo do movimento de mulheres, ja no Governo do Presidente
Figueiredo, surgiu o PAISM — Politica de Assisténcia Integral da Saude da Mulher,?
primeiro programa brasileiro oficial sobre o planejamento familiar, voltado
exclusivamente as mulheres. Esse primeiro programa representou uma vitéria das
correntes de controle de natalidade, que se focalizavam na saude feminina, decorrente
do problema resultante dos abortos clandestinos, da gravidez na adolescéncia, das
doengas sexualmente transmissiveis, da esterilizagdo em larga escala de mulheres e
ainda na mortalidade infantil.

Com a democratizacado do pais e com a Constituicao Federal de 1988,
que legitimou novos modelos familiares, ao conceber a familia de forma plural, também
é incluida na Carta Magna o planejamento familiar como direito fundamental, no § 7° do
art. 226, que veio a ser regulamentado pela Lei Federal n® 9.263, de 12 de janeiro de
1996.

O planejamento familiar fundamentou-se, basicamente, em dois
programas do Ministério da Saude: a Politica de Assisténcia Integral a Saude da
Mulher (PAISM), que é de 1984, anterior a Constituicao de 1988; e a Politica Nacional
de Direitos Sexuais e Reprodutivos, que foi langada em margo de 2005, com metas até
2007. Ambas sao voltadas para a mulher e para as técnicas contraceptivas, com a
distribuicdo pelo Sistema Unico de Saude de pilulas combinadas, pilulas de
emergéncia, injetaveis, minipilulas (para as mulheres em fase de amamentagao), e
preservativos.

Em decorréncia da Politica Nacional de Direitos Sexuais e
Reprodutivos, surgiram duas politicas especificas, langadas pelo Ministério da Saude:
em 2006, a Politica de Atencdo Integral a Reprodugdo Humana Assistida, para
assegurar o direito a reproducao, com a utilizagao de técnicas de fertilizacédo; e, em
2007, a Politica Nacional de Planejamento Familiar, cuja meta centra-se na oferta de
métodos contraceptivos gratuitos e na disponibilizacdo de contraceptivos para compra

na rede de Farmacia Popular, a pregcos bem mais baixos (BRASIL, 2009t).

%6 Também nominada pelo Ministério da Saude como Programa Integral de Atencao a Saude da Mulher.
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Ainda podem ser citados, como possiveis instrumentos para o
planejamento familiar, os Programas de Saude da Familia (PSF) e de Humanizagao no
Pré-Natal e Nascimento (PHPN), embora ndo seja esse o objetivo principal dos dois
programas do Ministério da Saude.

Na maioria desses programas concentram-se dois interesses publicos
basicos: a contracepcdo e a prevencdo de doengas sexualmente transmissiveis,
principalmente a aids.

O Ministério da Saude, através da Portaria n° 48, de 11 de fevereiro de
1999 (BRASIL, 2009u), estabelece regras para a esterilizagcdo de homens e mulheres,
possibilitando e ampliando o acesso a esses mecanismos no Sistema Unico de Saude,
ou seja, universalizando a cobertura desses procedimentos, estabelecendo como idade
limite para essas intervengdes 25 anos e a capacidade civil plena, acrescida a
existéncia de dois filhos vivos, em observancias as regras estabelecidas na Lei do
Planejamento Familiar, n°® 9.263/96.

Cabe ressaltar que o IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica — no censo de 2000, constatou “que até 1960 a taxa de fecundidade total
estimada para o pais era um pouco superior a seis filhos por mulher’. Entretanto,
continuando na analise dos dados, foi verificado que esse numero foi reduzido a 2,38
filnhos por mulher, fato atribuido a intensificacdo da esterilizagdo feminina. Foi
observado ainda que o maior indice de fecundidade deu-se em relagdo as mulheres
sem instrucido e nas regides rurais e mais pobres do pais: norte e nordeste. No ultimo
censo, de 2007, a taxa de fecundidade baixou ainda mais para 1,8 filhos por mulher e
houve comprovada redugcdo dos integrantes da familia, constatando-se o
envelhecimento da populagédo (BRASIL, 2007g).

O controle da natalidade e a redugcdao do numero de filhos sao
apontados como resultado da conscientizagdo de que a uma familia menor pode ser
assegurado um melhor padréo de vida, bem como resultado da ocupagédo de espacgo
cada vez maior da mulher no mercado de trabalho e do adiamento da maternidade,
devido a prioridade feminina, na atualidade, conferida a realizagdo profissional e
financeira.

Nota-se ainda, pela analise dos dados obtidos pelo IBGE (Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica), que a intensificagdo e acesso das esterilizagcoes

tém por foco as classes sociais mais baixas e menos instruidas, que pelo senso
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comum, nao estariam preparadas para uma prole extensa, o que pode refletir no
incentivo a reducido do adensamento populacional nas areas de maior pobreza.

Ao mesmo tempo em que o interesse publico se volta para o acesso ao
planejamento familiar das camadas mais pobres no que se refere as esterilizacbes e
distribuicdo de insumos contraceptivos, ndo ha desenvolvimento de politicas de
expressao quanto ao acesso a essas classes mais baixas economicamente das
técnicas de reproducao artificial. Portanto é grave o problema quanto ao acesso desse
planejamento a todas as familias, democratizando-o e garantindo-se o cumprimento do
principio da isonomia. Com isso, percebe-se que o planejamento familiar, enquanto
programa social, erigido a categoria de direito constitucional ndo parece ter eficacia no
espaco social, em todos os seus campos, restringindo-se a populagédo de baixa renda a
distribuicdo de insumos contraceptivos, em uma postura excludente, que abriga tao-
somente o ndo gerar e que nao permite o gerar, quando ha obstaculos a uma gestagcao
natural. Observa-se também que ndo ha incentivo, facilitacido e conscientizacao sobre
a adogéo, alternativa para quem nao pode gerar e ato de escolha de quem resolve
fazer opgao pela filiagao socio-afetiva, desvinculada de qualquer vinculo sanguineo.

Destarte, destacam-se no processo historico de construcdo do
planejamento familiar, como direito fundamental da pessoa humana e como politica
publica, o Estado e a familia, em seu modelo patriarcal, a Igreja e as condicoes
econbmicas e, efetivamente, as conquistas médicas e genéticas, sendo estas ultimas
as que passam a desencadear um novo debate sobre os rumos do conceito de filiagao

e de familia.

2.3 O Conceito de Planejamento Familiar Herdado e as Proje¢cdes para a sua Re-

elaboragao

O esboco histdrico apresentado conduz para uma dimensdo do
planejamento familiar que se definiu a partir da década de sessenta e centrou-se ora no
incentivo a natalidade, ora em seu controle, pela contracep¢ao, atribuindo-se a sua
responsabilidade a mulher. A soliddo feminina nesse processo, especialmente o
reivindicatério de uma politica publica efetiva para o planejamento familiar, notabiliza-se

por varios determinantes, consoante destaca Brauner (2003, p. 11):
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Talvez isso decorra do fato de que, em muitos casos, elas sao obrigadas a
arcarem sozinhas com o sustento, guarda e educagao dos filhos, que ndo sao
reconhecidos pelos pais, justamente porque estes tém a intencdo de ficarem
isentos de colaborar no sustento do filho, eximindo-se de prestar-lhe
alimentos.

Uma segunda injustica se estabelece em virtude da rejeicdo dos filhos
nascidos fora das relagbes do casamento, pois, embora legalmente todos os
filhos tenham iguais direitos, por principio constitucional, percebe-se que o
fendbmeno da monoparentalidade é crescente e que, muitas meninas tornam-
se maes, sem terem escolhido a maternidade e, ndo dispondo de condi¢bes
para arcarem com a criagao do filho e continuarem na escola.

O que a autora tenta resgatar € a situagao de completo desequilibrio
em que se constroi o planejamento familiar, responsabilizando-se a mulher por esse
processo, por ser ela quem vai arcar com o filho, seja no aspecto emocional ou
econdmico. Assim, a maternidade passa a ser um peso, um encargo, se inexistente
uma conscientizagao sobre o planejamento e como realiza-lo.

O conceito herdado de planejamento familiar, pelo processo histérico
de sua construgao, que oscila entre a natalidade e o seu controle, tem por eixo a
formagao da familia, inicialmente em um modelo padrdo, que se impés como modelo
Unico de expressao familiar, para uma elite, centrada no poderio econdmico e nos
ditames da Igreja Catdélica. Com o planejamento segue o ideal da maternidade, papel
sublime a ser desempenhado pela mulher, como sua fungéo primordial na sociedade.
Deste modo, a extrema desigualdade em que se construiu a familia na histéria projeta
a mesma desigualdade nos papéis desempenhados no planejamento familiar, tanto
que a luta feminina pela autonomia do direito a reprodugdo e ao exercicio da
sexualidade contribuiu para descortinar um horizonte com relacédo ao planejamento
familiar, através de politicas publicas destinadas a esse fim e, principalmente, pela
insercdo constitucional desse direito.

Com a transformacado da sociedade e com a valorizagcdo das formas
plurais de familia, a partir de seu reconhecimento constitucional, a postura democratica,
cuja dindmica ressalta a diversidade da sociedade e de desejos, impée um novo olhar
sobre o planejamento familiar. Para esse novo olhar, utilizar-se-a a compreensao dos
autores Mouffe (2000, 2004) e Santos (2000, 2003, 2006, 2007) sobre a dinamica do
pluralismo e da democracia de uma sociedade aberta, tomando-se os referenciais da
democracia radical e da democracia de alta intensidade, alguns dos parametros dos
pensadores e eixos motivadores nesta reflexdo da conciliagdo possivel das
diversidades e antagonismos sociais com a conformagédo constitucional para o

planejamento familiar.
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A atual Constituicdo Federal faz-lhe expressa referéncia no § 7° do art.
226: “fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas” (BRASIL, 2007c,
p. 105). A Lei Federal n° 9.263, de 12 de janeiro de 1996, veio regulamentar o
planejamento familiar, instituido constitucionalmente, definindo-o como “direito de todo
cidadao”, no art. 1°, e ainda no art. 2°: “como o conjunto de agdes de regulagdo da
fecundidade que garanta direitos iguais de constituicao, limitacdo ou aumento da prole
pela mulher, pelo homem ou pelo casal” (BRASIL, 2009w).

Aflora, portanto, das delimitagdes normativas que o planejamento
familiar resulta da escolha, da liberdade de ter filhos, independente do estado civil, do
sexo, da orientagdo sexual e do campo?’ social, e que inclui a quantidade de filhos, o
momento de té-los e a opgdo em nédo os ter. Esse o contexto normativo hodierno do
qual resultou a atual Politica Nacional de Direitos Sexuais e Reprodutivos, que traz em
varios de seus eixos, o planejamento familiar.

Assim, embora o art. 3° da Lei n° 9.263/96 afirme que “o planejamento
familiar é parte integrante do conjunto de a¢des de atengao a mulher, ao homem ou ao
casal, dentro de uma visdo de atendimento global e integral a saude”, os programas
existentes centralizam-se na mulher e, a principio, na mulher em um campo cultural.
Continua o Estado a atribuir a responsabilidade uUnica pela reproducéo a mulher, pois
até mesmo o uso de preservativos masculinos passa a ser atribuido nas campanhas
como exigéncia a ser determinada pela mulher.

Ndo restam duavidas de que o planejamento familiar, na
contemporaneidade, ainda pode ser instrumento de esterilizacdo de mulheres, de
controle demografico ou de eugenia, considerando-se ainda as manipulagbes
genéticas.

Outrossim, com novas possibilidades de fungcbes na familia, a
paternidade e a maternidade nao-genéticas e sbécio-afetivas encontram varias

perspectivas, tais como as derivadas da adog¢ao judicial, das denominadas “adogdes a

%" A nogao de campo, segundo Bourdieu (2007), reside em uma parte, uma esfera delimitada do espacgo
social, consoante destacado na nota de rodapé de numero 7.
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brasileira”®, dos reconhecimentos voluntarios de paternidade e maternidade e dos
filnhos de criacdo, situacbes que podem conduzir ao que a doutrina juridica tem
intitulado de posse de estado de filho, que exige nome, trato e fama, independente de
vinculos genéticos ou de adogdes legais.

Desta forma, ha situagdes que os programas de planejamento familiar
precisam enfrentar, que nao foram incluidas na agenda publica para a formulacao de
politicas efetivas. As unides homossexuais sao uma delas, com as questdes
relacionadas as fertilizagdes artificiais e as adogdes judiciais; bem como a infertilidade
e o desejo de procriacdo de um homem ou de uma mulher individualmente, utilizando
os métodos de reproducéo artificial.

Deste modo, embora o planejamento familiar tenha sido instituido como
direito pela Constituicdo, em seu art. 226, § 7°, e como instrumento garantista de
direitos isondmicos na origem da prole, em sua limitagdo ou em seu aumento, seja pelo
homem, seja pela mulher ou pelo casal, ndo parece contextualizar-se na familia da
contemporaneidade, que adquiriu a adjetivagdo principiolégica da democracia e da
dignidade da pessoa humana, pelo mesmo texto constitucional.

Outro interesse que pode ser desencadeado com relagdo ao
planejamento familiar, refere-se as manipulagbes genéticas, por meio da colheita de
material, para as reprodugdes artificiais, demandando posturas e limites éticos acerca
do poder disciplinar e regulatorio sobre a vida.

Nesse sentido, ressaltando a dimensdo de poder admitida no
planejamento familiar que pode interferir no direito de nascer e de morrer, de selegéo
da espécie e das familias em seus padrdes, adverte Foucault (2005, p. 286-7):

[...] o que se poderia denominar a assuncdo da vida pelo poder: se vocés
preferirem, uma tomada de poder sobre o homem enquanto ser vivo, uma
espécie de estatizacdo do bioldgico ou, pelo menos, uma certa inclinagao que
conduz ao que se poderia chamar de estatizagéo do bioldgico.

[...] Eu creio que, justamente, uma das mais macigas transformacgodes do direito
politico do século XIX consistiu, ndo digo exatamente em substituir, mas em
completar esse velho direito de soberania — fazer morrer ou deixar viver — com
outro direito novo, que ndo vai apagar o primeiro, mas vai penetra-lo,

perpassa-lo, modifica-lo, e que vai ser um direito ou melhor, um poder
exatamente inverso: poder de “fazer” viver e de “deixar” morrer.

Por outro lado, os avangos genéticos para a reprodugdo humana

desencadearam variadas possibilidades de filiacao e de vinculos familiares, permitindo

2 Registro de nascimento em que o pai e/ou mae adotiva declaram a crianga como filho bioldgico,
dispensando o processo de adogéo judicial.
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que embrides possam ser congelados e originarem filhos apés a morte de seus pais
genéticos.

A infertilidade, masculina e feminina, recebe a possibilidade de
solugdo, com as técnicas de reproducéao artificial, que, todavia, nao apresentam ainda
relevantes percentuais de sucesso, principalmente nas reversées de processos de
esterilizacdo, como a laqueadura tubaria e a vasectomia, e em face do seu restrito
acesso em decorréncia dos seus custos financeiros.

Esses avancos, com efeito, possibilitam dimensbdes plurais ao
planejamento familiar, que relacionado, inicialmente, ao direito de reproducédo por
meios naturais, a partir do exercicio heterossexual, passa a projetar um novo caminho:
a reproducao independente da relacdo sexual homem-mulher; e mais, a reproducao,
independente da vida dos pais genéticos e até mesmo de seus desejos.

O desejo de ser pai e de ser mae desvincula-se do referencial genético,
permitindo abrigar-se no bioldgico e até mesmo somente no afetivo. Possivel a doagao
de material genético, da cesséo do corpo bioldgico, mediante a denominada “barriga de
aluguel”’, e a acolhida do filho, independente de qualquer referencial, apenas pelo
desejo amoroso de realizar-se na maternidade e na paternidade, que se inclui como
direito individual e ndo mais diluido no casal.

Note-se que a paternidade responsavel, mencionada pela Igreja
Catolica, com o Papa Paulo VI, como um dos elementos fundantes a possibilitar um
planejamento da familia, mantém-se como indispensavel a caracteriza-lo na
contemporaneidade. Posto que na responsabilidade estdo inclusos o afeto, a
educacao, a assisténcia material e emocional, enfim, a dimensao de ser mae e pai, nao
como seres onipresentes e culpados pela infelicidade do filho, mas como seres que
contribuem, com a sua humanidade, a estruturar, por meio de suas agdes, um ser
humano que decidiram ter como filho, independente do modelo padrao familiar.

Essa decisdo de ser pai e mae também assume extrema importancia
na adocgao, da qual decorre a filiacdo socio-afetiva. Pela adogao, aquele que impedido
de procriar, devido a esterilidade, por exemplo, ou aquele que simplesmente decidiu
nao gerar, acolhe como seu o filho de outrem, acolhida que também ndo toma como
referéncia a existéncia de uma familia padrao.

A adogdo, em todas as suas matizes, inclusive a fatica, com os

inumeros casos no Brasil de filhos adotados pelo afeto, sem qualquer legitimagao
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judicial, embora nado referenciada em nenhuma politica de planejamento familiar,
pertence ao conceito atual e a atitude de planejar a familia.

No que se refere a demanda acerca do aborto, considerando-se que o
Estado apenas legitima algumas formas de aborto (com risco de saude para a mae ou
em decorréncia de estupro), a principio, nao foi incluida no planejamento familiar. Com
efeito, mister referenciar que a Conferéncia Internacional sobre Populagdo e
Desenvolvimento, que ocorreu em 1994, no Cairo, reafirmou a nao inclusdo do aborto
como instrumento de planejamento familiar, posicionando-se tao-somente pela
assisténcia e educacdo a mulher que tenha cometido o abortamento voluntario e
involuntario para evitar outros abortos, considerando-o como um grave problema de
saude publica (BRAUNER, 2003, p. 25-6). Essa postura desencadeou a norma técnica
que possibilita, no Brasil, ao Sistema Unico de Saude realizar o aborto, quando
decorrente de estupro.

Essas situacdes, portanto, perpassam a necessidade de adequacao
dos programas sociais de planejamento familiar as multiplicidades de familias
permitidas constitucionalmente e de novas proje¢des a redimensiona-lo, na perspectiva
de uma cidadania inclusiva.

Com esse breve panorama, no qual se colocam questbes emergentes
acerca do planejamento familiar, passa-se a destacar elementos conceituais que
contribuem a um olhar a estrutura-lo na atualidade e para o futuro que se apresenta.

De inicio, faz-se mengao ao conceito atribuido por Brauner (2003, p.

15-6) ao planejamento familiar:

Sob a designacao de planejamento familiar esta implicita a idéia de regulagéo
de nascimentos, de contracepcao, de esterilizagdo e de todos os outros meios
que agem diretamente sobre as fungbes reprodutoras do homem e da mulher
e, especialmente, sobre a saude de ambos.

E possivel observar a énfase atribuida & autonomia do casal no texto
constitucional, que significa concluir que o individuo tem o direito de livremente
escolher os meios para planejar sua vida reprodutiva, recebendo as
informacgdes necessarias e, tendo acesso a métodos de contracepgéo seguros
e eficazes.

Dessa maneira, o constituinte de 1988 concedeu ao homem e a mulher a
titularidade dos direitos reprodutivos. A ele compete planejar sua familia,
decidindo se desejam ou néo ter filhos, o numero de filhos que pretendem
gerar, e a diferenga de idade entre eles.

A essa percepcao da autora podem ser acrescidos a concepg¢ao € o

direito a ndo gerar, mas de ter um filho, pela adocao.
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Portanto o planejamento familiar que se apresenta no contexto
contemporaneo consiste em um direito individual e fundamental de gerar, de nao gerar
e de autonomia sobre as funcdes reprodutoras, independente da orientacdo sexual e
do modelo de familia, com a finalidade de preencher o desejo afetivo da maternidade e
da paternidade, seja pela reproducao natural, artificial ou pela adogao, estabelecendo o
numero de filhos, o momento de té-los e a decisdo em nio os ter, encontrando o seu
referencial ético no afeto, no respeito a vida e a dignidade do ser humano, para quem é
titular do direito dessa decisdo e para quem essa decisdo é dirigida: o novo ser
humano, resultado desse projeto, consciente e amoroso.

Com essa sintese, observa-se a indispensabilidade de uma politica de
planejamento familiar que priorize ndo somente a contracepgéo, mas a concepgao, a
adocao e, principalmente, a conscientizacdo sobre os direitos de reproducio e sobre o
projeto da paternidade e da maternidade, independente do modelo familiar e da pré-
existéncia de uma familia.

Necessario pensar o planejamento familiar para atender aos interesses
da crianca ou adolescente, do filho ou filhos, que resultem desse projeto consciente de
ser pai ou mae.

Embora a Constituicdo Federal faca expressa referéncia a decisdo do
casal, essa mencdo deve ser considerada exemplificativa, diante dos nortes
principioldégicos que a direcionam e que fundamentam o planejamento familiar: o
pluralismo, a democracia, a isonomia, a liberdade e a dignidade da pessoa humana.
Nao ha como estabelecer um planejamento vinculado ao poder soberano do Estado,
dissociado, portanto, da liberdade individual, da perspectiva democratica que valorize
as diferengcas, devendo, assim, afastar-se de qualquer projeto eugénico ou
demografico.

Deste modo, reconhecer o espaco plural, de diversidades e
antagonismos, bem como o processo de transformacgdes e oscilagdes individuais e
sociais € um primeiro passo para delinear um planejamento familiar expresso pelo
poder normativo, como direito e como politica.

Todo o discurso trilhado até este momento textual depende da
compreensao de que ha caminhos que se movem no trilhar da histéria e que a
liberdade e a igualdade, que nasceram da democracia liberal e que permanecem nas
varias visdes democraticas, ndo estdo construidas, mas sempre em constru¢cdo, em um

espaco plural e de conflitos, que integram a pratica democratica e a caracterizagao de
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um planejamento familiar para o presente e para 0 amanha também mais democréatico.
Para tanto, necessario projetar o discurso e as possibilidades argumentativas a partir
da Constituicdo Federal de 1988, com as suas projegdes legislativas, utilizando-se o
referencial democratico, pois por mais que se questione todas as dificuldades para o
pensar e para o agir democraticos, em todas as suas concepg¢des, com Seus erros e
acertos, ndo ha como deixar de reconhecer que ainda € o modo de proceder no espago
politico que mais aproxima a liberdade e a igualdade de abstracdes a realidades.

Apropriando-se do pensar de Mouffe (2004, p. 383), para quem “a
democracia ndo exige uma teoria da verdade ou no¢gdes como incondicionalidade ou
universalidade”, resgata-se a necessidade de uma construcéo reflexiva e préatica de
reducdo das desigualdades e de inclusdes cada vez maiores para o planejamento
familiar, como finaliza a autora (MOUFFE, 2004, p. 383) ao afirmar que “O que se exige
para a democracia € um conjunto de praticas e movimentos pragmaticos que objetivem
convencer as pessoas a ampliar o seu grau de comprometimento com os outros e
construir uma sociedade mais inclusiva.”

As distorgdes, sociais e politicas, e os conflitos, que conduzem a pélos
em oposi¢ao e sem possibilidade de consensos; aliados a falta de compromisso com a
inclusdo e com a ampliagdo da cidadania, em uma perspectiva mais engajada e ativa
dos sujeitos politicos, para um planejamento familiar mais inclusivo e mais democratico,
nao podem servir de justificativas ou de elementos desmotivadores a conduzir a
desisténcia na crenca de sua possibilidade real, para a sociedade, para o Estado e
para o cidadao.

Por outro lado, é preciso projetar o planejamento familiar para o futuro,
na dimensao do exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos de forma positiva, para a
realizacao individual do projeto de paternidade e maternidade, atendendo aos
interesses da prole, na familia ou voltada para a construcao dela, em todas as formas
plurais e em transformacido, que caracterizam o processo social e historico das
relacbes humanas. E mais, € preciso pensar o planejamento familiar, nesse contexto
plural e dindmico, que afirme o direito de néo ter filhos, o direito a privacidade da
escolha, deixando de relacionar a familia somente a filiacdo e passando-a a
compreendé-la no exercicio do afeto, que valorize o ser humano, independente de seus

papéis e de suas opgoes.
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3 PERSPECTIVAS ARGUMENTATIVAS DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988
PARA O PLANEJAMENTO FAMILIAR

Apds a contextualizagcdo histérico-contemporanea da familia e do
planejamento familiar no Brasil, neste capitulo passa-se a abordar as possibilidades
permitidas pela Constituicdo Federal de 1988 para o planejamento familiar, expondo-se
os argumentos plurais apreendidos da sociedade, na tentativa de exercer, diante do
texto constitucional, a racionalizagdo desses argumentos.

Pretende-se pensar sobre os problemas que gravitam sobre o direito
ao planejamento familiar, analisando-os como questdes abertas, suscetiveis a conflitos
e contradicdes, por tratarem de questdes relativas ao ser humano. Com isso,
confrontam-se valores e principios para aproximar o direito ao planejamento familiar a
uma perspectiva mais inclusiva e de maior efetividade.

Nessa busca, utiliza-se a argumentagéo, tomando-se por referenciais
axiologicos a dignidade da pessoa humana, a democracia e o Estado Democratico de
Direito, para uma interpretacdo que atenda ao pluralismo e aos conflitos sociais da
atualidade.

Parte-se da retomada do referencial simbdlico do Codigo Civil, em sua
construgao, desconstrucao e reconstrugcdo normativa, de 1916 a 2002, verificando-se
0s seus parametros para o planejamento familiar. Em seguida, passa-se a retratar a
normatividade constitucional no que tange as categorias familia e planejamento
familiar, inserindo-se, na perspectiva democratica e argumentativa, o conceito plural de
planejamento familiar. Encerra-se o texto com os obstaculos sociais e legais para a

efetivacdo desse planejamento familiar na contemporaneidade.

3.1 O Referencial Simbdlico-Normativo do Coédigo Civil para a Familia: do

patrimdnio ao afeto

A inicial contextualizacdo sobre o processo de codificagdo civil, que
perpassa o conteudo de dois cddigos, tem por objetivo enfatizar o valor simbdlico da
codificacao civil no Brasil e, a0 mesmo tempo, o quao perturbador continua a ser a

discussao e a determinagao das normas de direito civil, principalmente no que se refere
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ao direito de familia, enfocando-se neste aspecto a incorporacido do afeto, como novo
valor social e normativo.

Em 1804, com o Cddigo Civil Francés de Napoledo, as nagdes
européias passaram a ser influenciadas decisivamente pela necessidade de cdodigos,
influéncia essa que cresceu e consolidou-se com o advento posterior do Cédigo Civil
Alem&o em 1900.

Fioravanti (2007, p. 109), sobre esse processo de enaltecimento do
Caddigo Civil Napolebnico expde:

Comenzamos por el cadigo civil. Em uma situacion de gran inestabilidad como
la francesa posrevolucionaria, el cédigo adquiere enseguida un lugar absoluto
relieve, ya que en él se condensa al maximo nivel la aspiracion liberal a la
estabilidad. Se atenua entonces cada vez mas su ligamen com la Declaracion
de 1789 y com la imagen del cddigo como producto del individualismo
revolucionario, y prevalece em la misma medida el outro aspecto del mismo
codigo, es decir, la imagen de um Estado soberano, fuerte y dotado de
autoridad que por fin, precisamente com la codificacién civil, ha sido capaz — o
se supone — de romper com el viejo sistema de las fuentes del derecho, de
abrogarlo radicalmente, de crear um sistema normativo cerrado y
autosuficiente que los jueces puden y deben respetar.29

O imaginario simbdlico de poder e forgca teve inicio, como ressaltou
Fioravanti, no Cdédigo Civil de Napoleédo, de tal maneira que a existéncia de um cdodigo
representava a certeza da lei e a unificacdo do sistema, acrescentando o autor que o
Caodigo colocava-se a frente das Constituicoes, por representar um sistema normativo
fechado, com maior grau de seguranca e certeza, pretensamente destituido dos apelos
politicos das normas constitucionais. Para ele: “la tutela de los derechos garantizados
por la constitucion se sustituye por la certeza del derecho garantizado por el cddigo y
por la ley, por el derecho positivo del Estado™® (FIORAVANTI, 2007, p. 110).

A Codificacao, representagcdao do positivismo, foi, portanto, sendo
referéncia de sistema normativo, referéncia importada pelo Brasil, que, embora com a
independéncia em 1822, continuava a reger-se, civiimente, pelas Ordenagdes Filipinas,

completadas e alteradas por uma série de legislagdes posteriores, o que reclamava a

29 “Comegamos pelo Codigo Civil. Em uma grande situagdo de instabilidade como a francesa pos-
revolucionaria, o codigo adquire, em seguida, um lugar de relevo absoluto, ja que nele se condensa o
maximo nivel da aspiracgao liberal de estabilidade. Atenua-se, entdo, cada vez mais, sua ligagdo com a
Declaragdo de 1789 e com a imagem do Cdédigo como produto do individualismo revolucionario, e
prevalece na mesma medida o outro aspecto do mesmo cdédigo, isto é, a imagem de um Estado
soberano, forte e dotado de autoridade que, por fim, precisamente com a codificagao civil, foi capaz — ou
se supde — de romper com o velho sistema das fontes do direito, de revoga-las radicalmente, de criar um
sistema normativo fechado e auto-suficiente que os juizes podem e devem respeitar” (FIORAVANTI,
2007, p.109). (Tradugao livre).

%0 «[...] a tutela dos direitos garantidos pela constituicdo é substituida pela certeza do direito garantido
pelo cdédigo, pela lei, pelo direito positivo do Estado. (FIORAVANTI, 2007, p. 110). (Tradug&o livre).
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existéncia de uma codificagao civil prépria. O Cdodigo Criminal Brasileiro surgiu em
1830 e o Comercial em 1850. Deste modo, independente e dono de sua Constitui¢cao, a
de 1824, o Brasil ainda adotava a legislagdo civil da Corte portuguesa, o que so
acentuava a exigéncia de um Cadigo Civil, que, no entanto s6 adveio em 1916, apds
varias contribuicdes de juristas, como Teixeira de Freitas, que elaborou o primeiro
esboco, a Cldvis Bevilaqua, jurista cearense, que o concluiu, sob a polémica e a
oposicao do senador Rui Barbosa.
Roberto (2008, p. 57) destaca:

Merece relevo, inclusive, a expressiva participagdo de todos os segmentos da
sociedade na discussdo do projeto. Além da intensa cobertura da imprensa e
das manifestagdes populares, é de ressaltar o cuidadoso parecer do Instituto
dos Advogados, os estudos de inumeros juristas, as manifestagdes de
tribunais estaduais e de duas faculdades de direito, a de Minas Gerais e a do
Rio de Janeiro.

Acrescenta ainda o autor sobre o processo de criagcdo do primeiro
Cddigo Civil (ROBERTO, 2008, p. 59):

A espera foi longa. Contados da Constituicdo do Império de 1824, que
determinava a imediata elaboragdo de um cédigo civil, sdo 93 anos. Contados
da contratacdo de Teixeira de Freitas para consolidar nosso direito,
preparando o caminho para o codigo, sao 61 anos. Somente o projeto de
Bevilaqua tramitou por 16 anos no Congresso.

Enfim, em 1° de janeiro de 1916, aprovou-se a Lei n° 3.071, o Cddigo
Civil Brasileiro. A histdria repetiu-se. Semelhante polémica que envolveu e adormeceu
o processo de criagao do primeiro Cédigo Civil norteou o processo de elaboragdo do
atual Cddigo, em uma extensdo temporal exaustiva, que o fez surgir ja ultrapassado
diante das transformacgdes da sociedade. No entanto, ao contrario do primeiro Cdédigo,
que foi objeto de varias discussdes, o atual teve um processo no qual repousou em
siléncio, sem polémicas, ressurgindo abruptamente em uma aprovagao inesperada,
antecedida por uma grande quantidade de emendas, sem reflexdo social e tedrica.

O primeiro Codigo surge com a heranga liberal, trazendo valores
individualistas, calcados no testador, no contratante, no marido e no proprietario,
portanto a propriedade com a sua defesa era o seu primeiro elemento valorativo.
Acentua Fachin (2003, p. 66) que o seu regime juridico é fundado no direito candnico e
na expressao, no que se refere a familia, do modelo ocidental, com uma proposta
assistencial a familia patriarcal, heterossexual, hierarquizada e matrimonializada. Ao
mesmo tempo refletia o Estado de Direito, preocupando-se com a garantia formal dos

direitos e liberdades individuais. Ainda que erigido no inicio do século XX,
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fundamentou-se na mentalidade do século XIX, apresentando conservadorismo
extremo, sobretudo no direito de familia, mas revelando técnica e abstracbes tedricas
aprimoradas. Todavia, a abstragdo ndo conseguiu aproximar-se da realidade. E o
Caodigo nasceu e enfrentou a primeira mudanga paradigmatica com o Estado Social,
que, apos a primeira guerra mundial, surgia com a intervencdo no dominio econdmico e
com o projeto de garantia de direitos sociais: o Estado do Bem-Estar (Welfare State),
ideologicamente voltado a igualdade substancial e ndo meramente formal.

Por outro lado, também o conservadorismo do Codigo fez surgir
microssistemas legislativos, que nao Ihe retiraram a centralidade, mas que reduziram a
sua forca normativa, tais como o Estatuto da Mulher Casada (1962) e a Lei do Divorcio
(1977). Note-se que ha perda de centralidade e passa a haver a quebra da nogéo de
completude, sendo-lhe subtraidas varias matérias que passam a compor legislagcbes
especificas.

Para a familia, a Lei do Divércio ocasionou a separagao entre
casamento e matriménio®', quebrando um pacto secular entre a Igreja e o Estado e, ao
mesmo tempo, conduziu a uma nova percepg¢ao da familia que ja ndo se mantinha pela
tradicdo, pelo sacramento e nem pelo patriménio. Com isso, surge como valor e
referencial a essa familia: o afeto.

Destaca L6bo (2003, p.205) que “a codificagao civil liberal tinha, como
valor necessario da realizagcdo da pessoa, a propriedade, em torno da qual gravitavam
os demais interesses privados, juridicamente tutelados”. O patrimonio era a realizagao
da pessoa e a manifestagéo exterior de sua liberdade. Assim, continua Lébo (2003, p.
206) "a repersonalizagao reencontra a trajetéria da longa histéria da emancipagcao
humana, no sentido de repor a pessoa humana como centro do direito civil...” No
ideario civilista o referencial para a expressdo da liberdade e da igualdade, como
possibilidade de inclusdo social, era o patriménio, a propriedade, tanto que a esta é
conferida a qualidade de direito absoluto, oponivel erga omnes, contra todos, a mesma
qualidade conferida a direitos como a vida, a integridade fisica e a propria liberdade.

O Cadigo Civil, no percurso histérico, devido as sucessivas perdas de
seu referencial, para a manutencdo do sistema da codificagdo em sua centralidade,

tinha como indispensavel a sua alteracdo. A reforma do Cdédigo era imperiosa,

¥ Fachin (2003, p. 67) esclarece: “Casamento e matrimdnio separam-se. Nas fontes, Igreja e Estado
caminhavam juntos. A dissolugédo do casamento celebrado perante a autoridade do Estado implicava,
necessariamente o assentimento da Igreja.”
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seguindo-se varias tentativas nesse sentido a partir dos anos quarenta, com sucessivas
frustragdes até o inicio de 1969 quando o jurista Miguel Reale foi convidado a redigir o
projeto de um novo Cddigo, incumbéncia que dividiu com uma comissao de juristas,
competindo a Clévis do Couto e Silva a parte relativa ao direito de familia e a Torquato
Castro o direito das sucessées. Entretanto, como destaca Roberto (2008, p. 66-7) a
comissao definiu diretrizes a nortear os trabalhos, entre as quais se encontravam: a
manutencao da estrutura do Cdédigo Civil de 1916; a preservacao, sempre que possivel,
de seu texto; a sua atualizacdo para superar os seus pressupostos individualistas; o
acolhimento somente de institutos e solugdes sedimentados e estaveis, evitando-se
questdes controversas, em virtude de mutagdes sociais e que implicassem em
mudangas, para gerar alteragdes legislativas.

Nessas diretrizes fica evidente a doutrina que envolve os cddigos,
tratando-os como normas perenes, alheias as transformagdes sociais e que preservam
a sua esséncia no tempo: o exemplo e maxima da seguranga e certeza juridicas,
reflexo do paradigma legal, a que faz referéncia Hespanha (1999, p. 20-3), que
discorrendo sobre a sua crise, deixa evidente que os pressupostos que sempre
nortearam esse paradigma ndo tém correspondéncia social, o que justifica, inclusive,
no direito civil, a constante producdo de leis e suas consequentes alteracdes, e,
principalmente a que se omite o legislativo quanto a questdes consideradas polémicas
socialmente. Da técnica de abstracdes, generalizacbes e neutralidade, passa o
legislador a legislar sobre questdes especificas. Assim, o diploma central do direito
privado — o Cddigo Civil — passa a partilhar de um polissistemasz, perdendo a sua
posicao central, sofrendo o direito civil um processo de descodificagao.

Para situar a questdo Hespanha (1999, p.20-21) destaca como dois

dos pressupostos do paradigma legal:

c) No plano da adequacéo, a lei — comando geral e abstracto — pressupde a
estandardizagdo da vida social, i.e., que as relagdes sociais possam ser
reduzidas a matrizes genéricas. Nas sociedades de hoje, em progressiva
diferenciagdo e tomadas de ritmos cada vez mais rapidos de evolugéo, tal
estandardizacao é cada vez mais dificil.

[...] d) No plano das relagbes do Estado com a sociedade, o paradigma
legalista anda ligado ao modelo liberal do Estado e das suas tarefas sociais. O
Estado ¢é, sobretudo, o garante dos equilibrios da “sociedade civil”,
formalizados na intangibilidade das “esferas juridicas dos particulares”.

E continua Hespanha (1999, p. 23):

32 Conforme destaca Tepedino, o codigo civil de corpo legislativo monolitico passa a uma realidade
fragmentada pela pluralidade de estatutos autonomos. (TEPEDINO, 2001, p. 05).
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Assim a “crise da lei” ndo é tanto o resultado de insuficiéncias “técnicas” na
feitura das leis como o resultado da sobrevivéncia do legalismo num contexto
politico, social e cultural que deixou de lhe corresponder.

A crise do paradigma legal conduz a constatagao da insuficiéncia da lei
para responder aos conflitos e as projecdes sociais € mais a crise da identidade da lei
com o direito, que passa a compor o senso comum como uma das expressdes do
fendmeno juridico, mas nao a unica ou a exclusiva. Por outro lado, o fetichismo da lei e
o proprio fetichismo do Cdédigo Civil ainda tém forgca a permanecer no imaginario social
que, absorto na sua necessidade e referéncia, continua a prestar-lhes reveréncia
dogmatica.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 varios de seus
dispositivos ndo foram recepcionados pela nova ordem que se inaugurava, dando azo
a interpretagdo e ao fenbmeno que a escola civilista, cujos alguns de seus principais
nomes no Brasil foram os Professores Tepedino (2001, 2003, 2006), Fachin (2003) e
Moraes (2006), denominou de Constitucionalizagdo do Direito Civil. Com isso, a teoria
da argumentacgao foi largamente utilizada pela jurisprudéncia para solucionar os casos
concretos, que nao se adequavam mais aos dispositivos codificados. Tepedino (2006,

p. 41) destaca as projegdes da constitucionalizacao:

[...] as normas constitucionais incidem sobre o legislador ordinario, exigindo
producdo legislativa compativel com o programa constitucional, e se
constituindo em limite para a reserva legal. Por outro lado, produzem efeitos no
plano interpretativo, reclamando uma leitura da lei civil, conforme o texto
constitucional, postulado cada vez mais acatado entre os constitucionalistas.

A Constituicdo de 1988 representou um marco para a mudanga
paradigmatica que ja se anunciava, ao incluir no texto questdes relativas ao direito
privado, quebrando a simbologia publico-privado, na qual o publico era matéria
constitucional e ao privado reservava-se o Codigo Civil. Separagdes de natureza das
fontes formais, que se justificavam na ordenagéao sistémica pela definicdo de matérias,
cabendo ao codigo tratar da familia, espago privado, matéria que n&o seria reservada
ao direito constitucional.

Glanz (2005, p. 91-2) destaca sobre a dicotomia entre o publico e o

privado:

Os termos se referem a dois reinos sociais diversos na filosofia social liberal,
separados por normas legais O reino publico € do Estado, do mercado e da
politica e € o mundo dos homens; o reino privado, ligado mais as mulheres, é
o mundo da familia. Os valores prevalentes no primeiro sdo os do
individualismo; os do segundo, os do auto-sacrificio e do altruismo. Nesta
dicotomia, os membros da familia subordinada nao tém poder. Mulheres e
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criangas ficam num plano inferior e o poder dos homens vem de fora, do
mundo publico e, reforgado por ideologias da privacidade familiar, é exercido
dentro da familia. A nogdo de publico/privado sé se entende quando se
apresentam os dois lados em contraste e é preciso saber com que se
contrasta.

A necessidade de exposicdo da vida privada na contemporaneidade é
um aspecto de inclusdo na esfera publica, de reconhecimento social e de
transcendéncia da vida a imortalidade, se considerada a repercussio da vida individual
e sua notoriedade no espacgo publico. Esse fato pode ser observado na exposig¢ao
individual ou de pequenos nucleos sociais nas comunidades de relacionamento na
internet, nas publicacbes de biografias, tudo para a aquisicdo de notoriedade. A
necessidade da admiragcdo publica ganha proporgbes cada vez maiores na vida
moderna, fruto da velocidade dos meios de comunicacgao.

No entanto, a familia ainda permanece, como referencial de
intimidade, do privado, do particular e, em suas transformagdes contemporaneas, no
espaco primeiro de desenvolvimento, fisico € emocional, do ser humano, ainda que
com todas as intervencdes da esfera publica. Zamberlam (2001, p. 42) representa bem

essa dicotomia, ao mencionar que a familia:

[...] torna-se territorio estratégico e fronteira onde se déo os conflitos entre o
publico e o privado. As fronteiras entre o publico e o privado determinam
modos de sentir, viver, amar e morrer, que variam segundo os discursos

predominantes em cada época e suas respectivas geragoes.

E é sobremodo devido a essa importancia que a familia sempre
despertou o interesse na compreensao de todas as suas fungdes, notadamente a
bioldgica, que se refere a conservagao da espécie, e a psicossocial, relativa a formagéao
de pessoas, seus vinculos e valores. E de igual modo desperta o interesse de politicas
publicas mantenedoras e planejadoras de sua constituicdo, cujos problemas e
conteudos de interesse sdo modificados em cada momento histérico.

Por essa conjugacao de valores a familia passa a ter lugar de destaque
na Constituicdo de 1988 e também o seu planejamento, tendo por eixo principal a
dignidade da pessoa humana. O patriménio, referencial anterior, perde a sua
importancia, na repersonalizacdo e humanizagcdo das relagdes juridicas civis e,

sobremodo, as familiares. Ha publicizagdo do direito de familia.*

% 0O Direito de familia que pertencia, com exclusividade, ao Codigo Civil e deveria ser regulado por ele,
por pertencer a esfera privada, passa a usufruir o status de constitucional, ao estabelecer a Constituicdo
de 1988 principios vinculadores para a familia, seu planejamento, suas relagbes, seus membros. Com
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Ao acentuar o papel da Constituicdo para o direito civil, Tepedino
(2003, p. 128) acrescenta:

O Texto Constitucional, como ja insistentemente sublinhado, foi o responsavel
pela transformacgéo valorativa do direito civil, elegendo a dignidade da pessoa
humana como valor central do ordenamento, ao qual funcionalizou as relagdes
juridicas  patrimoniais. Suplantou, com isso todas as formulagbes
conceitualistas que idealizavam o direito civil como o estatuto das relagdes
patrimoniais.

Os principios constitucionais, como normas vinculantes, modificam o
cenario da familia, introduzindo a igualdade, a liberdade, a paternidade responsavel, a
pluralidade. Assim, homem e mulher nas relagdes familiares passam a ter os mesmos
direitos e deveres; os filhos deixam de ser categorizados e sao admitidas as
diversidades de filiagdes, inclusive a socio-afetiva; o planejamento familiar resulta da
liberdade de escolha; sao admitidas as formas plurais de familia, fundamentadas no
afeto, mas com expressdes patrimoniais (tais como os direitos sucessorios e o regime
de bens no casamento).

Por todas essas transformacgbes, o Cddigo Civil de 1916 no que se
refere ao direito de familia e ao direito sucessério nao é recepcionado pela Constituicao
Federal de 1988 em varios de seus dispositivos.

A legislacao infraconstitucional, decorrente da desconstrugcao
constitucional do codigo e da construcdo e re-construcdo do direito civil, continua a
ganhar relevo, tanto que em 1996 surge a Lei do Planejamento Familiar, n® 9.263/96,
que vem regulamentar o direito estabelecido pela Carta Magna. Amaral (2003, p. 63)

destaca:

Como escrevi algures, a época atual ja ndo € propria para a sistematizacao e
as grandes sinteses, mas sim para a analise critica e a desconstrugdo dos
sistemas vigentes, sob a égide de principios juridicos que dao maior eficacia,
garantia e legitimidade a matéria privada. Vivemos numa sociedade complexa,
pluralista e fragmentada, para a qual os tradicionais modelos juridicos ja se
mostraram insuficientes, impondo-se a ciéncia do direito a constru¢cao de novas
e adequadas “estruturas juridicas de resposta’...

Essa crise da codificacdo que se instala, conforme acentuou
Hespanha, na crise do paradigma legal, oscila em movimentos codificadores e
descodificadores, mantendo-se aos Uultimos o codigo, com as interpretacdes
constitucionalizadoras e a legislagédo especial, que seria mais apropriada para questoes

particulares. Hespanha (2007, p. 51) destaca que o aspecto reducionista e fechado do

isso a familia passa a colocar-se na ordem juridica em um diploma normativo publico, o que se chamou
de publicizagao.
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legalismo exige uma concepgdo mais ampla e, ao mesmo tempo, mais plural do
ordenamento juridico, que se aproxime da concretizagdo de direitos, permitindo um
acesso mais democratico e isonémico.*
A importancia atribuida a legislagao infraconstitucional em relagao a
Constituicdo parece modificar a estrutura normativa, para atribuir as leis poder maior
que o da Constituicdo. Esse fenbmeno, na perspectiva da simbologia liberal, pode ser
observado diante da importancia da Constituicdo Federal em relagdo ao Caodigo Civil,
no senso comum. O Cédigo Civil de 2002, que, em grande parte de seu texto somente
regulamentou a Constituicdo, gerou o efeito simbdlico de mudangas, como se essas
mudangas ja nao houvessem sido operadas com a Carta de 1988 e como se o Cadigo
Civil, anterior de 1916, tivesse sido completamente recepcionado pela nova ordem
constitucional. Esse destaque atribuido as leis infraconstitucionais e aos Cddigos é
explicado por Fioravanti (2007, p. 110):
El estatalismo liberal encuentra en el cédigo civil una manifestacion normativa de
primera magnitud; gracias al cédigo, el liberalismo europeo puede finalmente
pensar en el derecho positivo del Estado como en un derecho cierto y estable — la
célebre certeza del derecho — que los jueces aplican de manera segura,
garantizando a los individuos las posiciones juridicas subjetivas fijadas en la ley.
Pero hay mas. El valor fundamental de la certeza del derecho incorporado el
codigo se impone, precisamente en la loégica de base del estatalismo liberal, en
primer lugar frente a las constituciones y a las Declaraciones de derechos,

demasiado fluctuantes y por ello poco seguras, demasiado pendientes de las
opciones politicas del cuerpo cons’[ituyente.3

Deste modo, a segurancga juridica e o poder do Estado sdo expressos
pela lei, que passa a ser a representagdo mais forte do direito no senso comum. O

direito, destacado por sua expressdo de “lei”, disciplina a vida da familia e seu
planejamento, em uma concepgao burocratica e vertical. E embora a constituicdo tenha

por fundamento a democracia, legitimadora da ordem juridica e do poder de legislar,

3 “[...] a burguesia, ao defender a democracia da instru¢do e da propriedade, pretendeu tirar da esfera

publica os que supostamente careciam de independéncia, reduzindo a igualdade democratica a
igualdade formal perante a lei e consolidando um sistema de funcionamento automatico que se realiza
por si mesmo, uma espécie de ordem natural sem qualquer substancia sé forma.” (BERCOVICI, 2004,
.124).

5 “O liberalismo estatal encontra no cédigo civil uma manifestagdo normativa de primeira magnitude;
gragas ao codigo, o liberalismo europeu pode finalmente pensar no direito positivo do Estado como um
direito certo e estavel — a célebre certeza do direito — que os juizes aplicam de maneira segura,
garantindo aos individuos as posi¢des subjetivas fixadas na lei. Porém ha mais. O valor fundamental da
certeza do direito incorporado no codigo se impbe, precisamente na logica da base do liberalismo
estatal, em primeiro lugar frente as constituicdes e as Declaragdes de direitos, muito flutuantes e por isso
pouco seguras, dependentes demais das opgdes politicas do corpo constituinte.” (FIORAVANTI, 2007, p.
110). (Tradugéo livre).
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essa democracia toma a idéia de corpo, de consenso, consoante destaca Agamben
(2007, p. 130):

[...] Se é verdade que a lei necessita, para a sua vigéncia, de um corpo, se é
possivel falar, neste sentido, do ‘desejo da lei de ter um corpo’, a democracia
responde ao seu desejo obrigando a lei a tomar sob seus cuidados este corpo.

Essa forca simbdlica codificadora, de consenso corporificou-se e
venceu com o surgimento do Cdédigo Civil atual, que sob a designacdo de novo,

segundo Tepedino ( 2003, p. 128) ja nasceu velho:

O novo Cddigo nasce velho principalmente por ndo levar em conta a histéria
constitucional brasileira e a corajosa experiéncia jurisprudencial, que protegem
a personalidade humana mais do que a propriedade, o ser mais do que o ter,
os valores existenciais mais do que os patrimoniais. E € demagdgico porque,
engenheiro de obras feitas, pretende consagrar direitos que, na verdade, estédo
tutelados em nossa cultura juridica pelo menos desde o pacto politico de
outubro de 1988.

A evidéncia, um projeto original de 1972, que somente foi enviado ao
Congresso Nacional em 1975 e que atravessou o processo histérico de
redemocratizacdo do pais, até a Constituicao de 1988 e somente veio a ser aprovado
em 2001, recebendo a sanc¢ao presidencial em 10 de janeiro de 2002, quase 30 anos
depois, ndo poderia atender as mudangas paradigmaticas e sociais, notadamente a
consolidagdo do Estado Democratico de Direito.®® O pluralismo das relacdes sociais e
suas repercussdes ndo mais se adequavam a um sistema centralizador, fechado,
dotado de regulamentacgao, ainda que apresentando, em muitos de seus dispositivos, a
técnica de clausulas gerais, com conceitos juridicos indeterminados, abertos ao
preenchimento pelo intérprete por principios.

Deixou o Codigo atual de tratar da reprodugcdo humana artificial,
mencionando timidamente a possibilidade de reconhecimento de paternidade no
casamento para essas situacoes. Nao tratou das unides homoafetivas, mantendo o
casamento como forma principal para a formagao da familia e admitindo a uniao
estavel somente em heterossexualidade. O planejamento familiar deixou de ser
contemplado, permanecendo a legislacéo especial, marcada pelos principios diretivos
tragados pela Constituicio.

Amaral (2003, p. 76) conclui:

[...] o paradigma da pés-modernidade compreende a substituicdo do Cddigo
Civil pela Constituigdo Federal no centro da estatuigédo juridica da sociedade
civil; a personalizacdo ou humanizagdo do individuo, que passa a titular de

3% Conforme expressa Canotilho (1999).
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novos direitos e deveres; o pluralismo das fontes e das solugdes no interior do
mesmo sistema; a perda crescente da importancia da certeza e da seguranca
juridica em favor do primado de outro valor fundamental, que é a justica; o
pensamento problematico, ou o direito como experiéncia problematica imposta
pela realidade social, em detrimento do pensamento sistematico, de natureza
l6gico-dedutiva.

A Constituicdo, portanto, € o centro do sistema e a partir dela devem
ser tracadas as possibilidades argumentativas de planejamento familiar: o que se inclui,
0 que se exclui, quem se inclui, quem se exclui e que formas familiares podem ser
planejadas.

A igualdade perante a lei, que permeava a logica do sistema codicista,
deve, portanto, abandonar a légica do sistema infraconstitucional, para atender aos
reclames constitucionais, na perspectiva democratica, inclusiva, do reconhecimento do
outro, das diferengas, das singularidades, de integracdo com o principio da diversidade
(MORAES, 2006, p. 25).

O pluralismo das relagdes familiares e das possibilidades de seu
planejamento frente aos avangos biogenéticos e a dignidade da pessoa humana
esvazia de conteudo o vigente Cédigo Civil quanto a essas questdes, permitindo que a
auséncia de regulamentacao e o siléncio legislativo sejam rompidos pela interpretacao
argumentativa e aberta da Constituicido Federal em direcdo a uma postura mais
inclusiva e mais proxima da realizagao do ser humano em sua dignidade. Com essa
compreensdo, passa-se a tratar da estrutura normativa da Constituicido para as

categorias familia e planejamento familiar.

3.2 A Normatividade Constitucional para a Familia e seu Planejamento

Neste item tratar-se-a dos pressupostos norteadores e vinculadores da
interpretacao e da efetivagao do direito ao planejamento familiar, sua categorizagao, e
as possibilidades de familia, para pensar quais as suas formas que, usando a
argumentacdo, sao admitidas pela Constituicdo de 1988, em uma perspectiva mais
inclusiva. Assim, parte-se da estrutura e da normatividade constitucional,
estabelecendo e contextualizando os seus principios, que se aplicam ao planejamento

e a familia. Nao se trata de uma discussdo acerca do contetido histérico e nem sobre a
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teoria dos principios constitucionais, mas de suas projegdes para um alcance mais
democratico das familias em seu planejamento.

Cabe realcar que a teoria da argumentagdo faz parte do processo
democratico e de uma perspectiva aberta de interpretacdo, na qual se almeja
consensos fundados na discussao dos dissensos, das diferencas, para a realizagcéo do
possivel no sistema normativo para a realidade concreta.

Argumentar é proprio do operador juridico e surgiu, enquanto método
interpretativo e justificador das decisdes judiciais, na concepgao pos-positivista, em
reacao ao legalismo, contrapondo-se ao dogma da auto-suficiéncia da lei, que, em sua
generalidade, quando aplicada e interpretada, ndo oferece as mesmas solugdes para
todos os casos.

Dimensiona-se a argumentagao, neste texto, com as contribuigdes de
Perelman (2005a, 2005b), Alexy (2005), Siches (1965, 2006) e MacCormick (2008),
compreendendo-a como inerente ao Estado Democratico de Direito e ao processo de
discussao e justificativas razoaveis para a realizagdo e concretizagao de direitos. Com
isso, utilizam-se categorias da t(’)pica,37 partindo-se do aceitavel, dos valores

partilhados, “dos topoi”®

, para, confrontando-se os casos especiais e trabalhando o
exercicio dialético de contrarios, justificar as possibilidades de inclusdo e de exclusao
para a familia e seu planejamento a partir do sistema constitucional.

A reflexdo sobre a normatividade constitucional inicia-se sob o manto
de sua forga normativa, apropriando-se da teoria desenvolvida por Hesse (1991), para
quem a Constituicdo possui pressupostos, um substrato espiritual que permite manter a
sua forgca normativa em situagées de conflito com os fatores sociais e histéricos, que
Ihe sdo determinantes e determinados por ela, em um processo de interagéo, no qual
devem convergir para a vontade de Constituigdo. Para o autor, essa vontade
representa a pretensao de eficacia da norma constitucional diante da realidade social,
ou seja, a realizagdo concreta de seus pressupostos e principios, efetivando a vontade

da constituicdo juridica, constituindo a realidade fatica, de forma transformadora e

37 “Aristételes, considerado o pai da légica formal, por causa de seus Analiticos, onde estuda as

deducgdes formalmente corretas, consagrou sua Retdrica e seus Topicos, e as Refutagbes sofisticas, ao
exame dos raciocinios dialéticos, que versam sobre o opinavel, das argumentagbes que visam persuadir
e a convencer, das razdes pros e contras que servem para a critica, a refutagdo e a justificagdo, e que
sdo indispensaveis para estabelecer as premissas de um raciocinio. (PERELMAN, 2005, p. 535).

¥ “Na classificagdo exposta por Perelman, o orador toma como ponto de partida os topoi ou objetos de
acordo que incidem sobre o real, como os fatos, as verdades e as presungdes; e topoi como objetos de
acordo que incidem sobre o preferivel, que seriam os valores, as hierarquias e os lugares do preferivel.”
(CAMARGO, 20083, p. 235-6).
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realizadora. Por isso a norma contém um ser e um dever ser. Hesse (1991, p. 15)
explica:

[...] a pretenséo de eficacia de uma norma constitucional ndo se confunde com
as condicbes de sua realizagédo; a pretensdo de eficacia associada a essas
condigbes como elemento auténomo. A Constituicdo ndo configura, portanto,
apenas expressao de um ser, mas também de um dever ser; ela significa mais
que o simples reflexo das condigbes faticas de sua vigéncia, particularmente as
forcas sociais e politicas. Gracas a pretensédo de eficacia, a Constituicdo
procura imprimir ordem e conformagdo a realidade politica e social.
Determinada pela realidade social e, a0 mesmo tempo, determinante em
relacdo a ela, ndo se pode definir como fundamental nem a pura
normatividade, nem a simples eficacia das condi¢des socio-politicas e
econbmicas.

Para a maior realizagdo da forca normativa da Constituicdo na
realidade fatica, necessario o respeito, a acolhida e a realizagéo pelos sujeitos sociais e
juridicos da vontade de Constituicdo, que passa a ser partilhada na realidade fatica
pela correspondéncia de seu conteudo com o espago e tempo em que produz seus
efeitos. Para Hesse (1991, p. 24) a constituicdo juridica, expressa em sua forma

normatizada:

Ela prépria converte-se em forga normativa que influi e determina a realidade
politica e social. Essa forga impbe-se de forma tanto mais efetiva quanto mais
ampla for a convicgao sobre a inviolabilidade da Constituigéo.

[...] Portanto, a intensidade da forga normativa da Constituigdo apresenta-se,
em primeiro plano, como uma questdo de vontade normativa, de vontade de
Constituicao (Wille zur Verfassung).

A linha tedrica de Hesse, enfatizando a forgca da normatividade
constitucional, para interferir na realidade e produzir efeitos de constitucionalizagao, é
apropriada para o pensar da familia e do planejamento familiar com a forga normativa
produzida pela Constituicdo de 1988, que, ao constitucionaliza-los, os inseriu no
contexto valorativo da dignidade da pessoa humana e da democracia pluralista. A
Carta Magna, como marco simbolico, modifica na ordem normativa as estruturas
familiares, que, de existéncia real recebem o abrigo no direito positivo, em sua norma
maior. Assim, ndo ha como reconhecer que a familia ndo pode ser vista, na projegao
normativa constitucional, sem a realizagdo e o respeito aos seus integrantes para:
realizar-se na familia e realizar-se planejando-a, enquanto ser humano e para o ser
humano, que é esperado ou que é acolhido por ela. O referencial da normatividade é
humanizador e parte da afetividade, para a realizagdo do projeto familiar e ndo mais do
patrimoénio. Esta a primeira vontade de constituir, a ser identificada no texto para a

familia.
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Canotilho (1999, p. 56) também real¢ca que, ao galgar um direito a
qualidade de fundamental para a Constituicao, implica considerar a sua importancia e
essencialidade para a sociedade e para o seu desenvolvimento, mas também implica
em vincula-lo a um projeto de realizacdo dos ditames constitucionais, com a
observancia por todo o aparato legislativo infraconstitucional de seu contetido.*® E
mais, ndo basta a constitucionalizagdo de direitos, mas o estabelecimento de meios
para garanti-los efetivamente, conformando a realidade a Constituicao. Decerto, a
constitucionalizagado do direito ao planejamento familiar determina o estabelecimento
de politicas publicas inclusivas e democraticas para alcangar as formas plurais de
familia da contemporaneidade e para permitir que possa haver escolha de um
planejamento para todas as filiagbes (genéticas, bioldgicas e socio-afetivas)
compreendidas na realidade fatica.

Embora reconhecendo a importdncia da normatividade em Hesse,
quanto a interpretacdo da Constituicdo, deixa-se de continuar a caminhar com o
tedrico, por ndo admitir em sua teoria a abertura dos eixos interpretativos, em uma
postura argumentativa. O autor destaca que “para a preservagao da forca normativa a
interpretacao constitucional deve estar submetida ao principio da étima concretizacao
da norma” (HESSE, 1991, p. 22-3), que deve preservar o seu “ser’,** deixando de
considerar a abertura a pluralidade de sujeitos interpretativos e de possibilidades de
convencimento. Para Hesse, parte-se da pré-compreensdo do intérprete e da
individualizacdo da questdo a ser solucionada, concretizando-se a norma, com 0s
limites conferidos por ela. Com isso, quanto a interpretacao, passa-se a compartilhar
das reflexdes de Haberle, compreendendo o processo interpretativo como dindmico e

aberto, do qual participam as “forcas pluralistas da sociedade”.*!

% Canotilho (1999, p. 56) explica:"Estarem os direitos na constituigdo significa, antes de tudo que
beneficiam de uma tal dimensao de fundamentalidade para a vida comunitaria que ndo podem deixar de
ficar consagrados, na sua globalidade, na lei das leis, ou lei suprema (a constituigdo). Significa, em
segundo lugar, que, valendo, como direito constitucional superior os direitos e liberdades obrigam o
legislador a respeita-los e a observar o seu nucleo essencial, sob pena de nulidade das préprias leis.

A constitucionalizagédo dos direitos revela a fundamentalidade dos direitos e reafirma a sua positividade
no sentido de os direitos serem posigoes juridicamente garantidas e ndo meras proclamagoes filosoficas,
servindo ainda para legitimar a prépria ordem constitucional como ordem de liberdade e de justica.”

40 Ppara Hesse (1991, p. 22-3): “...] Se o direito e, sobretudo, a Constituicdo, tém a sua eficcia
condicionada pelos fatos concretos da vida, ndo se afigura possivel que a interpretagéo faca deles tabula
rasa. Ela ha de contemplar essas condicionantes correlacionando-as com as proposi¢gdes normativas da
Constituicdo. A interpretacdo adequada é aquela que consegue concretizar, de forma excelente, o
sentido (Sinn) da proposigdo normativa dentro das condigbes reais determinantes numa determinada
situagao.”

4141...] essas forgas representam um pedaco da publicidade e da realidade da Constituig&o” (HABERLE,
1997, p. 33).
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Nao se concebe a interpretagcdo constitucional como um processo
fechado, calcado em regras, com subsungdes e nem se cré que o intérprete encontre
um unico sentido para as normas constitucionais, sentido este a ser partilhado por
todos, sem qualquer criatividade. Distancia-se, portanto, da percep¢cdo de Hesse na
qual a vontade de constituicdo e seus pressupostos sdo apenas revelados pelo
intérprete. Para extrair a normatividade para as categorias familia e seu planejamento
considera-se uma apreciacdo qualitativa e aberta da direcdo do programa
constitucional sobre a autonomia privada que as determina.

Usando a reflexdo de Haberle (1997), se a Constituicdo trata da vida
privada e, por conseguinte, da familia, admite-se que essa familia, seus integrantes, ou
o individuo que pretende constitui-la e planeja-la, seja participe ativo e integre o

processo interpretativo. Explica Haberle (1997, p. 33):

Uma Constituicao, que estrutura ndo apenas o Estado em sentido estrito, mas
também a propria esfera publica (Offentlichkeit), dispondo sobre a organizagao
da propria sociedade e, diretamente, sobre setores da vida privada ndo pode
tratar as forgas sociais e privadas como meros objetos. Ela deve integra-las
ativamente enquanto sujeitos.

Aqui se resgata a dindmica plural e inclusiva do processo interpretativo,
que se legitima pela diversidade dos atores sociais que estdo na Constituicdo e que
sao disciplinados por ela. Haberle (1997, p. 37) resgata a cidadania como um direito de
pensar e integrar o processo constitucional, criador e transformador, entendendo que
essa postura confere legitimidade tanto ao processo legislativo constitucional, como
aos referenciais do julgador, mediante categorias como opinido publica, grupos de
interesse ou mesmo no exercicio individual de cidad&o.

Para tanto, os direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo sao
a esséncia do exercicio democratico de interpretagdo. Segundo o autor “os Direitos
Fundamentais sdo parte da base de legitimagdo democratica para a interpretagéo
aberta tanto no que se refere ao resultado, quanto no que diz respeito ao circulo de
participantes” (HABERLE, 1997, p. 37).

Para a argumentacio, Haberle, com a interpretagdo aberta e plural da
Constituigdo, confere o apoio fundamental, para o inicio do percurso. Reconhece-se
que, para o enfrentamento de uma interpretagdo sobre o planejamento familiar diante
da normatividade constitucional, deve-se compreender o pluralismo como esséncia da

realidade social e da dindmica do planejamento familiar.
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Wolkmer (1997, p. 162) observa que um critério que distingue o
pluralismo “é sua natureza fluida e mutavel centrada na ‘diversidade’. Esta na raiz da
ordem pluralista a fragmentagdo, a diferenga e a diversidade.” Portanto, a reflexao
sobre a familia e o planejamento familiar no Brasil envolve a compreensao sobre as
diferentes formas familiares e de planejamento da familia. Nao ha uma unica solugao; o
planejamento familiar ndo ocorre de forma univoca. Os avangos biogenéticos permitem
inumeras possibilidades. Como imaginar o planejamento familiar no inicio do século
XXI com tantas diferengas e projegdes? O que € possivel diante da Constituicao? O
que se permite? O que se proibe? As respostas dependem da forma como se enfrenta
a realidade plural e o consenso possivel neste momento histérico.

Acrescenta Wolkmer (1997, p. 162) que se deve “estender ao
pluralismo a nogdo moderna do principio da tolerancia*? e que esse exercicio faz parte
do pluralismo democratico.” As diretrizes, para esse exercicio, também se encontram

no que denominou Siches (2006, p. 261) de prudéncia, quando explica:

Estimo que es muy correcto invocar la prudéncia, como suma y compendio
jerarquicamente organizado de um modo certero, de todos los datos y de todos
los critérios de valor que vengan en cuéstion para resolver un problema
juridico, como, em general, cualquier problema de conducta humana practica,
como lo son también las cuestiones poIiticas.43

De forma semelhante, os autores referenciados** trabalham o bom-
senso, que, no caso em estudo, deve ser utilizado para o confronto entre todas as
solucdes e significados para a inclusao constitucional do planejamento familiar, em
uma politica de alcance democratico.

O ponto de partida, como destaca Siches (2006, p. 262), esta no
sentido comum e, a partir dele, seguir, com prudéncia, em busca de solugdes mais
plausiveis. Nessa caminhada a Constituigdo fornece os principios que iluminam o
percurso. Principios que, dotados de maior abstragdo, ndo tém conteudo obijetivo,
determinando condutas, suscetiveis de subsungdo, mas que, quebrando a ldgica

positivista, centrada nas regras, aplicam-se a iniimeras situacdes.*’

42 Segundo Wolkmer (1997, p. 163) a tolerancia “que implica o bom-senso e a pré-disposicdo de se
aceitar uma vida social materializada pela diversidade de crengas e pelo dissenso de manifestagdes
coletivas.”

“3 “Penso que é muito correto invocar a prudéncia, como substrato e compéndio hierarquicamente
organizado, de um modo mais correto, de todos os dados e de todos os critérios de valor que venham
em questao para resolver um problema juridico, como, em geral, qualquer problema de conduta humana
pratica, como o sédo também as questdes politicas.” (SICHES, 2006, p. 261). (Tradugéo livre).

** Wolkmer (1997) e Siches (2006).

® Registra-se a contribuicdo dos autores Ronald Dworkin e Robert Alexy na mudanga paradigmatica
sobre a concepc¢ao dos principios, diferenciando-os das regras.
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A percepgao da normatividade constitucional como sistema aberto, que
dialoga com a realidade fatica e, simultaneamente, representa um sistema vinculativo,
direcionador ao cumprimento de seus principios fundantes, é essencial nesse
processo. ldentificam-se principios que nado sao herméticos, mas que possuem a
centralidade a vincular as demais normas constitucionais*® e estabelecer, em seus
comandos os efeitos pretendidos. Assim, os efeitos determinados pela Carta
Constitucional, ao adotar o Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa
humana, a liberdade e a igualdade como principios, refletem na familia e em seu
planejamento, o que implica na contextualizacdo desses principios, comegando pelo
Estado Democratico de Direito.

Trata-se de qualificar o Estado de Direito, que esta subordinado a
regras, a uma legitimidade, impondo a ordem politca o abandono de formas
autoritarias e totalitdrias de dominagdo. Para dispor um Estado Constitucional
Democrético, como paradigma da ordem politico-juridica, o Estado apodera-se da
democracia como fundamento de sua legitimidade. Nao basta estar sob o manto do
direito, mas deve estar sob o manto do direito legitimado democraticamente. Como
acentua Canotilho (1999, p. 34) “O Estado constitucional democratico de direito é um
ponto de partida e nunca um ponto de chegada. Como ponto de partida, constitui uma
tecnologia juridico-politica razoavel para estruturar uma ordem de seguranga e paz
juridicas.”

Envolve o principio democratico ndo somente a legitimidade da esfera
politico-organizacional, mas a vinculagdo da ordem juridica a valores e principios,
especialmente aos direitos fundamentais, representando a incorporacdo de uma
dindmica que contemple o pluralismo e as diferencas como expressdes da sociedade,
que integram e legitimam as praticas sociais e politicas. Por outro lado, implica em
admitir as incertezas, as contradicbes, as heterogeneidades e em resgatar a
convivéncia e a realizacdo desses contrarios no espaco social.

Canotilho (2003, p. 289) ressalta que “o principio democratico nao se
compadece com uma compreensdo estatica de democracia.” Decerto, a pratica
democratica envolve uma possibilidade de exercicio de direitos fundamentais de forma

isonémica e com liberdade de escolha. Igualdade e liberdade, maximas do liberalismo,

“6 Consoante Carvalho (1997, p. 27) “a Constituicao brasileira, tal qual a Constituicao portuguesa, € um
sistema normativo aberto de regras e principios. [...] E um sistema aberto porque tem uma estrutura
dialégica, ou seja, estda em comunicagdo com o sistema social e com o sistema de valores, com
disponibilidade e capacidade para captar as modificagdes ocorridas nessas esferas.”
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que como direitos individuais, transcendem em suas possibilidades de aplicacdo a
familia e ao seu planejamento. Pensar democraticamente essas categorias envolve
considerar a liberdade individual, as opcoes de escolha de modelo familiar, o exercicio
afetivo, independente de padrdes e concepgdes fechadas, consideradas as diferencas
e os limites também determinados pelos direitos fundamentais, que se condensam na
dignidade da pessoa humana. Do mesmo modo a reflexdo sobre o planejamento
familiar infere a articulacdo democratica da liberdade, igualdade, para a eficacia da
dignidade da pessoa humana.

No conceito da dignidade da pessoa humana encontra-se subjacente a
discussao religiosa, filosofica e cientifica sobre o que se considera pessoa ou quais os
critérios que conduziriam a caracterizacdo da pessoa: a autoconsciéncia; a totalidade
do corpo (aspectos espirituais, morais e fisicos); ou a concepgéo. Esses critérios sao
determinantes a condug¢ao de outros dilemas da atualidade, relativos ao aborto, a
utilizacdo de embrides para pesquisas cientificas e a eutanasia. Abstraindo-se dessas
discussodes, utiliza-se o referencial delimitado por Lepargneur, citado por Gama (2003,
p. 129) que define: “A resposta da ciéncia atual é pela ascri¢ao, isto &, pela atribuicao
de certa dignidade pessoal, outorgada criteriosamente, a seres que julgamos
merecedores dela, pela proximidade que intuimos desfrutar conosco, apesar do fato
que eles nao satisfazem os critérios da definicdo classica da pessoa.” Perlingieri
(2008), civilista italiano, expde que a realizagdo da pessoa humana esta relacionada ao
solidarismo social, entre as comunidades, na qual se incluem as familias. Para ele: “A
‘pessoa’ — entendida como conexao existencial em cada individuo da estima de si, do
cuidado com o outro, da aspiragao de viver em instituicdes justas — € hoje o ponto de
confluéncia de uma pluralidade de culturas, que nela reconhecem a sua propria
referéncia de valores” (PERLINGIERI, 2008, p. 460).

De conteudo intangivel, mas compreensivel e assimilado pelo senso
comum, a dignidade da pessoa humana representa o marco axioldgico para a ordem
publica constitucional, por envolver todos os demais principios na realizagdo do ser
humano, de seus valores mais basicos (saude, educagdo, alimentagdo, trabalho e
demais direitos sociais) a valores mais profundos e significativos, que se inserem nas
relacbes familiares e no desenvolvimento das potencialidades do ser humano, no seu

projeto de felicidade e de existéncia. A Constituicdo, ao abragar a dignidade da pessoa
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humana *’como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, colocou-a no
centro de seu programa, em todos os seus aspectos, inclusive os que decorrem da
autonomia privada, devendo ser esta assegurada por politicas publicas que permitam a
sua maior eficacia.

Gama (2003, p. 135) destaca:

O carater duplice da dignidade se apresenta tanto sob o prisma dos direitos de
defesa e dos direitos as prestagdes faticas e juridicas que constituem suas
concretizagdes, quanto no campo dos deveres de respeito e consideragédo (de
nao-violagao), e do dever de sua promogao e protegdo (por meio de medidas
positivas).

Por outro lado, deve-se observar que a partir do Estado Social, de
projecao intervencionista, ha afastamento do modelo liberal de direitos em abstragao.
Assim, o sistema de protecdo aos direitos fundamentais passa a ser garantido e
protegido por sua concretizagdo: da igualdade em abstrato, formal, perante a lei, a
igualdade concreta, substancial, mais proxima da efetivagdo. A abstragdo do direito
formalizado na lei é insuficiente e passa a ser uma exigéncia a implementacao de
politicas publicas, que garantam os direitos estabelecidos. O Estado, de uma postura
passiva, de respeito e limitacdo em relacao aos direitos, caminha em direcdo a uma
postura ativa, de responsabilidade e compromisso com a sua realizagao.

A democracia, nesse sentido, apresenta-se como a maior proximidade
de concretizagao dos direitos fundamentais, em relagdo ao seu alcance distributivo,
sem discriminagdes, proporcionando as condicdes necessarias para o exercicio de
direitos na realidade fatica. Por essa razéo, ao longo de todo o texto da Carta de 1988
encontram-se reflexos do principio democratico, bem como do principio da dignidade
da pessoa humana, considerado por Barcellos (2008, p. 137) o de maior
fundamentalidade social.*®

A familia e o seu planejamento, ao receberem a insergao
constitucional, estdo em um sistema de proteg¢ao de principios e passam a compartilhar
do programa de eficacia estabelecido na Carta de 1988. Todas as normas
infraconstitucionais e as politicas publicas a serem implementadas devem incluir os

sujeitos desse processo: homens e mulheres, independente da orientacdo sexual

T Art 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

L...] lll — a dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 2007c, p. 09).

® Consoante Barcellos (2008, p. 136-9) fundamentalidade social consiste no seu grau de importancia e
relevancia social a orientar a eficacia juridica, sendo esta a ascendéncia axioldgica e funcional da norma
ou principio sobre os demais.
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desde a idade adulta até os idosos; os portadores de deficiéncia, fisica ou mental; e
criancas e adolescentes, como seres humanos, centros do compromisso constitucional.

Em uma dimensao plural, que associe as diferencas e conflitos do
espaco democratico, a percepc¢ao da familia ndo pode ser efetivada em um conceito
restritivo, fechado na norma que a dimensiona,49 devendo ser esta tomada como
exemplificativa, reflexo do momento histérico de sua criagdo. Assim, ndo se deve
enclausurar a familia em modelos pré-determinados, quais sejam: heterossexual,
decorrente de casamento ou unido estavel, monoparental, formada por qualquer um
dos pais e seus descendentes. Caso esses modelos fossem os unicos, a interpretagao
conferida a Constituicdo n&o estaria realizando o principio da dignidade da pessoa
humana, sem preconceitos de qualquer natureza.’® Se homens e mulheres s&o iguais
em direitos e obrigagdes, se o interesse da protegao estatal estd em assegurar direitos
fundamentais a crianca, ao adolescente e aos idosos, vedando a violéncia nas relagdes
familiares e estabelecendo a assisténcia reciproca entre pais e filhos,*' certamente o
projeto constitucional € mais amplo que a exemplificagdo normativa. Os principios vao
além das regras.

A igualdade e a liberdade sao corolarios de uma realidade a ser
vivenciada e partilhada no espago e no tempo e ndao podem ter como referenciais para
a interpretacdo contemporanea situacdes pretéritas, marcos que integraram a historia,
mas que ndo a podem limitar. O passado € uma referéncia e integra o processo de
criacao e transformacéao de direitos, mas nao o enclausura.

A tensdo entre o novo, 0 que emerge, e 0 consolidado existe e
permanece, em sucessivas inovagdes. MacCormick (2008, p. 42) destaca que as
expectativas decorrentes do compromisso de certeza e segurancga juridica do Estado

de Direito devem ser dinamizados “pela importancia de deixar tudo aquilo que é

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

[...] § 3° Para efeito de protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher. (BRASIL, 2007c, p. 104).

0 Art. 1°e 3%, IV, da Constituigdo Federal (BRASIL, 2007c, p. 09).

" Art. 226, §§ 5° e 8°, art. 227, caput e § 4°, art. 229 e 230 da Constituicdo Federal (BRASIL, 2007c, p.
104-5).
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contestavel ser contestado. Nesse aspecto dindmico, o carater argumentativo do
Direito ndo é a antitese do Estado de Direito, mas um de seus componentes.”

A realizagdo da pessoa humana, como ser digno de experiéncias,
conflitos, afetos, dores e sonhos ndo tem uma perspectiva reducionista. Se assim o
fosse tudo estaria estatico e ndo haveria transformacées. A igualdade estaria muito
mais distante de sua efetivagcédo, por nem sequer considerar a possibilidade de escolha,
das multiplas formas de expresséao social.

Apropriando-se da fala de Touraine (1998, p. 48): “muitos avaliam a
situacdo de democracia pela amplitude das escolhas existentes e pela diversidade das

solugdes propostas.” O autor destaca que:

Somos todos iguais na medida em que todos procuramos construir nossa
individuacdo. Em contrapartida, se nos definirmos por nossas acdes
instrumentais, somos desiguais, dado que um é forte, qualificado e educado, e
o outro é fraco, nao qualificado ou analfabeto. Inversamente, se nos definirmos
por nosso pertencimento a uma comunidade, somos ainda mais desiguais...

[...] E no extremo oposto de todo principio universalista que é preciso procurar
um principio de igualdade, na vontade e no esforco de cada um para ser
diferente de todos os outros e para criar sua propria vida particular.

O pluralismo, esséncia da democracia, e a dignidade da pessoa
humana, em seu projeto individual ou coletivo de familia, redefinem a igualdade, nao
como homogeneidade, mas pelas heterogeneidades, que recebem a acolhida e a
protecdo constitucional. Nao se trata de individualismo ou particularizagdo, mas de
consciéncia de que cada ser humano possui a sua concepcao e o0 seu projeto de vida.
A eliminagcdo das diferengas, das transformagdes e das escolhas traduziria o
afastamento constitucional do Estado Democratico de Direito, reduzindo-o ao Estado
de lei, sem legitimidade, por falta de compromisso com os ditames programados na
Carta Constitucional. A aceitacao das diferencas € um processo a ser enfrentado, na
efetividade constitucional.

Os modelos familiares mencionados no texto da Carta de 1988 nao
sdo, portanto, enumerativos; sao apenas expressdées de uma realidade, que nao
abarca todas as possibilidades. Deste modo, a perspectiva constitucional para a
familia ndo esta limitada aos modelos heterossexual, de casamento, unido estavel, ou
monoparental, que ndo acompanham o préprio avango cientifico que a cada dia cria
novas situagdes. Entretanto, os limites a constituicdo familiar reconhecida sao visiveis:
a violéncia; o abuso, a violéncia e a exploragado sexual de criancas e adolescentes; o

desemparo e a falta de assisténcia reciproca entre os seus integrantes. A familia, deste



72

modo, tem o seu referencial no afeto, no amparo, na assisténcia e no compromisso
entre os seus membros, na concretizagao de um projeto de felicidade e de realizagao
humana. O referencial encontra-se na solidariedade entre seus integrantes, como
destaca Perlingieri (2008, p. 972-3):

A familia é valor constitucionalmente garantido nos limites de sua conformacgao
aos valores que realizam as relagdes civis, especialmente a dignidade humana:
ainda que diversas possam ser as suas modalidades de organizagao, ela é
finalizada a educacgao e a promogao daqueles que a ela pertencem.

[...] do primado da pessoa e o reconhecimento das formagbes sociais como
sendo colocadas ao seu exclusivo servico, acompanham-se a contextual
afirmacao dos deveres de solidariedade.

As fronteiras da familia ampliam-se, mas tém seu eixo valorativo no
respeito, no exercicio concreto da dignidade da pessoa humana, na solidariedade entre
0os que a integram. Nesta reflexdo incorporam-se modelos familiares que encontram
resisténcias: as unides homoafetivas; as unibes entre amigos e as unibes entre
parentes diversos (as duas ultimas independentes da existéncia de vida sexual). O que
se quer projetar € que a familia contemporanea nao se justifica mais pelo patriménio,
nem pela prole ou mesmo pelo parentesco genético ou biolégico. O que justifica e
confere referencial valorativo a familia € o afeto. Todavia, ndo se pode deixar de
considerar que muitas familias sdo mantidas pelos demais referenciais, sem
vinculagdes afetivas, encontrando acolhida na legalidade formal, sem legitimidade. Mas
essa mesma legalidade impde-se a servigco da prevaléncia da dignidade da pessoa
humana, conferindo-lhe legitimidade, no dever alimentar, assistencialista e de amparo
aos filhos, pais e idosos, independente do amor, que se possa dedicar a eles, pois,
infeliz ou felizmente, nem a norma constitucional pode impor a obrigacdo de amar.

Para o planejamento familiar, a conceituagao textual da Carta de 1988
toma por referéncia a decisao livre do casal, fundamentada na paternidade responsavel
e na dignidade da pessoa humana. Utilizando os pressupostos normativos aplicados a
familia, deve-se pensar o planejamento também de uma forma democratica,
conformando-se as diferengas de escolhas e projetos individuais. Por essa razdo o
planejamento pode ser realizado pelas e para as diversas formagdes familiares.
Portanto, os parametros textualmente elencados na Carta Fundamental sdo também
exemplificativos, mas ndo excluem a compreensao do planejamento familiar de uma
forma mais ampla e mais aberta.

Dois principios destacam-se na compreensdo da familia e do

planejamento familiar sob a perspectiva constitucional: a paternidade responsavel e o
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melhor interesse da crianca e do adolescente. A paternidade responsavel, embora
designativa do pai refere-se também a mae, ressaltando Gama (2003, p. 453) que a
melhor expressao seria a parentalidade responsavel, que “traz insita a idéia inerente as
consequéncias do exercicio dos direitos reprodutivos pelas pessoas humanas —
normalmente na plenitude da capacidade de fato, mas sem excluir as criangas e
adolescentes que, em idade prematura, vém a exercé-los...” O principio da paternidade
responsavel aplica-se para pai e mae, no planejamento familiar, como decorréncia da
existéncia desses papéis, seja por reprodugao humana natural, artificial ou por adogao
e, nem sempre, por um projeto livre e espontadneo, mas obrigacional com o filho,
crianca ou adolescente.

O dever de compromisso e responsabilidade de ser pai e mae
relaciona-se a outro principio constitucional: o melhor interesse da crianga e do
adolescente, que passam a ser 0s sujeitos principais desse processo, merecedores de
uma tutela especial da Constituicdo. E, por conseguinte, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, Lei n° 8.068/90, norma infraconstitucional que regulamenta o direito
conferido as criangas e adolescentes, confirmando principios ja estabelecidos na Carta
Magna, como o que é reproduzido no art. 4°, que destaca os aspectos desse melhor
interesse: “o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de
liberdade e dignidade.”

A isonomia em relagdao aos filhos, inclusive os adotivos deve ser
observada,® implicando nas filiagdes bioldgicas, genéticas, sécio-afetivas e todas as
demais possibilidades que impliquem no exercicio afetivo, como projeto responsavel de
ser pai e mae e no melhor interesse dos filhos.

Os principios constitucionais aplicaveis a familia, portanto, sao os
mesmos ao planejamento, centralizando-se na humanizagéo e na prevaléncia do afeto,
como pressupostos de um planejamento familiar que dignifique a familia que constitui.
Quanto aos limites, impde a Carta Constitucional um especifico, referente a proibi¢cao
de coergao por parte de instituicdes oficiais ou privadas para o planejamento familiar.
Deste modo, ndo se admite qualquer imposicdo acerca do numero de filhos, da

exigéncia de filhos ou de nao os ter, da determinagdo do sexo, de praticas eugénicas,

2 A Constituicdo estabelece no art. 227: “§ 5° A adogéo sera assistida pelo Poder Publico, na forma da
lei, que estabelecera casos e condigdes de sua efetivagdo por parte de estrangeiros.” E ainda no § 6°:
“Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designag¢des discriminatorias relativas a filiagdo.” (BRASIL, 2007, p.
104-5)
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no sentido de selecdo da espécie e de qualquer afronta ou violéncia com o ser
humano. Limites que a Carta Magna estabelece ao poder publico e a esfera privada.53
A intervengao do direito publico na esfera privada possui justificativa na
programacao e direcao que a Constituicado aponta com a valorizagao do ser humano e
sua realizagao.
Com supedéaneo nessas premissas, passa-se a estruturar um conceito
possivel de planejamento familiar para a contemporaneidade, com seus antagonismos

e multiplas interferéncias.

3.3 A Argumentacgao para a Construcao de um Conceito Plural de Planejamento

Familiar

A argumentacao sera trabalhada para o planejamento familiar sob duas
percepgbes: uma subjetiva, de quem planeja; e outra objetiva, sobre os fatores
considerados no planejamento na perspectiva normativa, como paradmetro de politicas
publicas e de legislagdes infraconstitucionais. Far-se-a um exercicio dialético sobre a
perspectiva de quem planeja e do que a normatividade permite e possibilita sobre o
planejamento.

Adota-se a projecédo do razoavel, no exercicio dialético dos contrarios,
entre os multiplos fatores que se apresentam e que importam em uma avaliagdo, uma
escolha sobre o que é possivel e como é possivel planejar a familia no século XXI.
Deste modo, serdo enfrentadas questdes polémicas para o planejamento familiar,
afastando-se da delimitagdo conceitual os elementos de risco, sob 0s quais ndo ha
consenso possivel, sequer provisério, neste momento histérico.

Seguindo um raciocinio l6gico, mas ponderado pelo razoavel, procura-
se dimensionar a posicao de quem planeja a familia e do que se admite,
normativamente, nesse planejamento.

MacCormick (2208, p. 218) destaca:

%3 Cabe referenciar Sarlet (2007, p. 285) que, ao tratar da eficacia dos direitos fundamentais explica: “[...]
todas as normas constitucionais sempre sdo dotadas de um minimo de eficacia, no caso dos direitos
fundamentais, a luz do significado outorgado ao art. 5°, §1°, de nossa Lei Fundamental, pode afirmar-se
que aos poderes publicos incumbem a tarefa e o dever de extrair das normas que o consagram (0s
direitos fundamentais) a maior eficacia possivel, outorgando-lhes, neste sentido, efeitos reforgcados
relativamente as demais normas constitucionais, ja que ndo ha como desconsiderar a circunstancia de
que a presungdo da aplicabilidade imediata e plena eficacia que milita em favor dos direitos
fundamentais constitui, em verdade, um dos esteios de sua fundamentalidade formal no ambito da
Constituicdo.”
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O primeiro ponto a ressaltar € que a ‘razoabilidade’ que o Direito tem em vista
precisa ser razoabilidade pratica, ndo uma capacidade abstrata para
argumentar sobre questdes tedricas. A pessoa razoavel possui a virtude da
prudentia e a utiliza em suas acdes. E uma virtude incompativel com o
fanatismo ou com a apatia, pois ocupa um lugar intermediario entre esses
extremos, assim como o faz em relagdo a excessiva cautela e a excessiva
indiferenca ao risco. Pessoas razoaveis levam em conta riscos previsiveis,
possibilidades ou probabilidades sérias, ndo aquelas remotas ou fantasiosas.

A razoabilidade reside na percepcdo dos valores, que, na realidade
concreta, compdem os elementos que definem um planejamento familiar. De outro
lado, considera a percepcdo das possibilidades normativas para essas questdes,
vivenciadas no universo familiar ou que o inaugura.

A construgdo de um conceito plural de planejamento familiar importa
em considerar a quebra, a ruptura, com padrdes de generalidade normativa, para
apreender as situacdes concretas, as opgdes, de relevancia, para as familias e os
meios de projeta-la.

O ponto de partida é a pessoa, o ser humano, homem ou mulher,
independente da orientagdo sexual, individualmente ou em conjunto, que, com
capacidade reprodutiva ou ndo, pretenda planejar uma familia. O segundo ponto reside
em que consiste o planejamento: a definicdo de ter filhos, sua quantidade, ou de n&o os
ter. A terceira questdo centra-se na forma da filiagdo: biolégica, genética ou sécio-
afetiva. E por fim o que é possivel para permitir esse planejamento e para que familia
ele se dirige.

No Estado Democratico de Direito, considera-se que ha possibilidade
de consensos racionais, desde que justificados e aceitos pelos interessados e sujeitos.
A argumentagao revela-se como uma técnica de convencimento, na qual problemas
sdo pensados, a partir de suas possiveis solugdes. Trata-se da racionalidade possivel.

Antes de convencer ou persuadir pretende-se apontar as diversas
argumentacdes encontradas na realidade para o planejamento familiar em varios de
seus aspectos. Na tentativa de ouvir e de ser, hipoteticamente, ouvida toma-se por

parametro o auditorio universal de Perelman (2005, p. 37):

Em vez de crer na existéncia de um auditério universal, analogo ao espirito
divino que tem de dar seu consentimento a verdade, poder-se-ia, com mais
raz&o caracterizar cada orador pela imagem que ele proprio forma do auditério
universal que busca conquistar para suas opinides.

O auditério universal é constituido por cada qual a partir do que sabe de seus
semelhantes, de modo a transcender as poucas oposi¢des de que tem
consciéncia. Assim, cada cultura, cada individuo tem sua propria concepgao do
auditorio universal, e o estudo dessas variagbes seria muito instrutivo, pois nos
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faria conhecer o que os homens consideram, no decorrer da historia, real,
verdadeiro e objetivamente valido.

A compreensdo sobre a quem se fala e as convicgdes de quem fala
constam do processo de argumentacdo e definem os argumentos. Desta forma, a
primeira nogao que fundamenta este discurso centra-se na democracia, tendo por um
dos paradmetros a visdo tedrica da democracia radical, centrada no pensamento de
Mouffe (2004, p. 379-92), que resgata a essencialidade do pluralismo e a existéncia de
um consenso provisério diante da indeterminacdo de sentido e do constante
questionamento, que caracterizam a pratica democratica. Deste modo, a proposta
radical tem seu foco na mutabilidade e na transformagao dos elementos e contextos
democraticos.

A democracia radical abandona as certezas, as verdades, a
uniformidade, para dar lugar ao questionar constante, considerando-se o pluralismo
esséncia do espago social, consoante destaca Chueiri (2004, p. 350) ao considerar “o
compromisso do direito e da politica com a democracia, na radicalidade que esta exige,
desconstruindo as narrativas da certeza e instituindo, desde o inicio, o incbmodo
paradoxo de que o lugar do qual se tece é vazio: o nada que constitui o todo (ou tudo).”
Isto porque os elementos que compdem a democracia tém suas concepgdes
modificadas, dependendo da forma de pensar e do contexto histérico e social em que
sdo tratados.

Kozicki (2004, p. 332-3), explicando o pensamento de Mouffe,

destaca:

Sem duvida Mouffe se apdia na visao lefortiana da revolugdo democratica, ao
elaborar uma visdo de democracia constituida a partir da idéia de
contingéncia, pluralismo e indeterminacéo e, também, ao atribuir importancia
fundamental & nogdo de conflito, enquanto elemento inerradicavel das
sociedades democraticas.
[...] € necessario compreender que tipos de lutas democraticas se travam na
atualidade, bem como pensar novas formas de compreensdo do publico e do
privado, da nog¢ao de cidadania, bem como particularizar uma concepcao de
politica que se funda na idéia do dissenso e reconheca o pluralismo ndo

somente como um fato inerradicavel da vida social, mas como um valor em si
mesmo.

Afasta a democracia radical a idéia de bem comum substantivo,
colocando-o em fungao da pratica social, identificando o individuo com as praticas

politicas da sociedade que participa, com todas as suas contradi¢des e conflitos.
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Nessa linha tedrica, na comunidade politica, os seus cidadaos
reconhecem determinadas regras que caracterizam essa sociedade e que sao
partilhadas por um agir de civilidade. Os que integram a comunidade, considerados em
igualdade e liberdade, compreendem a aceitacdo de um interesse publico, que é
determinado e construido com a interagcao dos mais diferentes sujeitos e que possibilita
a convivéncia, ainda que com os conflitos inerentes a essa comunidade.

Os conflitos precisam ser administrados para uma pratica de
civilidade, sem que sejam eliminados ou ignorados. Na democracia radical, para que a
igualdade possa ser construida, indispensavel que o0s sujeitos sociais sejam
considerados com todas as suas diferengas, sem ignora-las, mas procurando identificar
um interesse publico, que permita administrar essas diferencas, em situacoes
concretas e de um determinado momento histérico, com consensos provisoérios, que
podem ser revistos e re-examinados.
Explica Kozicki (2004, p. 343-4):
Para a democracia radical, o cidaddo ndo € um mero recipiente de direitos
individuais, concebidos em abstrato. O cidad&o é aquele que se identifica com
a gramatica de conduta da respublica, com o interesse publico. A cidadania,
dentro desta perspectiva, funciona como um elemento articulador entre as
diferentes posigbes de sujeito que os agentes sociais ocupam na sociedade,
permitindo a construgdo de uma identidade comum, ao mesmo tempo em que
respeita a liberdade individual.
[...] essa concepgao faz avangar a visdo do cidadao, de um depositario de

normas e direitos para alguém que participa, responsavel pela estipulagéo
destas normas e direitos.

Essa concepgado democratica também resgata os valores liberais, ao
reforcar a idéia da necessidade da liberdade e igualdade individuais, diferenciando-se
da postura liberal ao colocar o paradoxo da constante tensédo entre esses principios, a
caracterizar a democracia moderna. Pensa o conceito de igualdade politica em relagéo
as pessoas em sua realidade concreta e ndo como abstragao e resgata a prioridade da
participacado politica na construcado normativa, tornando o cidadao responsavel pelo
cédigo de normas que estipulou e a que se submete.

Nesse fundamento do pensar democratico, inicia-se a trajetéria da
construgao do conceito plural de planejamento familiar, partindo-se da percepcéao do
sujeito: quem planeja e de suas pré-compreensdes. O planejamento deve derivar de
um processo de escolha, refletida, livre, que se deduz a partir de consideragdes e
confrontos com desejos e projetos plausiveis de realizagdo. Em uma sociedade plural,

com extremas diferengas, como a brasileira, com diversidades nos aspectos culturais,
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econdmicos e educacionais, a pretensa autonomia dessa decisdo segue permeada por
dificuldades.

A principio, decidir importaria em um sujeito capaz, inclusive civilmente,
de constituir uma familia. Todavia, a gravidez precoce € uma realidade e nem sempre o
filho surge de um processo decisoério, refletido e consciente, mas do risco no exercicio
dos direitos sexuais. Por essa razdo trabalhar-se-a a constru¢édo do conceito de
planejamento, para no proximo topico deste capitulo, enfrentar as dificuldades para a
sua concretizagao.

Quem decide? O homem, a mulher, o casal, hetero ou homoafetivo: a
pessoa humana. Homem e mulher, independente da orientagdo sexual, jovens ou
idosos (com as limitagdes fisicas decorrentes da idade) ou portadores de deficiéncia
que possam decidir individualmente que pretendem ter filhos, gerando-os ou sem gera-
los, ou que nao os desejam e, com isso, podem escolher sobre os caminhos a
percorrer: a contracepgao, reversivel e irreversivel; a reprodugao, natural ou artificial; a
adocao; e o aborto, este para a mulher. Sdo essas as possibilidades faticas de quem
escolhe e do que pode ser escolhido para o planejamento. Essas as perspectivas de
quem planeja e que pressupbe um exercicio livre, de afeto e compromisso, portanto
pressupde responsabilidade e conscientizacdo e, mais, acesso a meios que
possibilitem a efetivacao dessa escolha.

Entretanto, deve ser esclarecido que os filhos, em decorréncia do
exercicio de direitos sexuais dos pais, nem sempre sdo planejados e ndo advém de um
processo decisorio consciente. Todavia, a manutengdo da gestagdo decorre desse
planejamento e dessa decisao.

Diante da normatividade constitucional quem pode planejar a familia?
A pessoa humana, contemplada constitucionalmente como centro do sistema, para
realizacao de sua dignidade. Nesse raciocinio a textualizagdo contida no art 226, § 7°
da Constituicdo ndo é limitativa, apenas exemplificativa. Pois planejar a familia revela-
se como direito da pessoa e nao, exclusivamente, do casal. O homem e a mulher, em
qualquer idade e em qualquer condicao fisica ou mental, que permita a observancia
dos principios da paternidade e da maternidade responsaveis, da dignidade da pessoa
humana, e do melhor interesse da criangca e adolescente, ou seja, do filho que
pretendem ter, destinatarios desse planejamento e também sujeitos desse processo.
Na perspectiva plural de compreensao do planejamento, os limites éticos e normativos,

que impedem o ser sujeito pai ou mae, residem na violéncia, na exploragcdo sexual de
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criancas e adolescentes, na impossibilidade de prestar assisténcia material,
educacional e afetiva ao filho, enfim, na impossibilidade de cumprimento da
paternidade e da maternidade responsaveis. Portanto, se a escolha derivou de uma
decisdo responsavel e consciente de ser pai e mae, se faz parte de um projeto de
realizacao afetiva e de compromisso com a formagado da familia, e se concretiza a
dignidade da pessoa humana, admitido constitucionalmente o sujeito ativo desse
planejamento.

N&o importa, se homo ou heterossexual, se adulto ou idoso, se
portador de deficiéncia (fisica ou mental), se casal, pelo casamento, unido estavel ou
em relagbes consideradas concubinarias (dos impedidos de casar, por ja se
encontrarem casados), em qualquer dessas situagdes pode haver planejamento
familiar, pode haver a decisao de ter filhos (em todas as suas multiplas possibilidades),
quando os ter e de ndo os ter. Ressalta-se, que ndo se restringe a decisao de ter filhos
a procriagao, natural ou artificial, ampliando-se para a adoc¢ao, da qual resulta a filiacao
sécio-afetiva.

Por outro lado, nesse processo de escolha, que resulta de um direito
eminentemente particular, centra-se a forma familiar adotada. Que familia se esta
planejando ou em que familia se insere esse planejamento? Na perspectiva de quem
planeja, qualquer possibilidade é possivel, tanto diante da pluralidade e da diversidade,
as multiplas formagdes familiares sao admitidas, para planejar, como para inserir o
planejamento. Ou seja, se a pretensdo & constituir uma familia ou se ja ha a pré-
existéncia de um modelo familiar, que decide o planejamento, em qualquer desses
momentos as diversas formacbes familiares sdo possiveis. Ha que considerar,
entretanto, a existéncia de um consenso social sobre o que é permitido, o que exclui o
incesto, a familia nas relagdes consideradas incestuosas (entre pais e filhos e entre
irmaos principalmente) e que a lei civil designa como integrante do género concubinéria
(casal impedido de casar).

Quanto as unides homoafetivas, ainda que nao legitimadas no Brasil,
ja integram o processo de discussao e re-elaboragédo social ha algum tempo, o que
possibilita a sua incorporagdo na perspectiva do senso comum de quem planeja,
tomando-se o referencial afetivo, tanto que ja integram o placo de deliberagbes
normativas. O mesmo ocorre com as relagdes extraconjugais, simultdneas ao

casamento, que também integram a definicdo do concubinato, que, embora sejam
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rejeitadas pela moral dominante, sao aceitas e toleradas na realidade social, permitindo
a inclusdo na perspectiva de quem planeja.

As unides incestuosas, entretanto, fogem do modelo nuclear de familia,
que se fundamenta nas diferencas genéticas, das familias diferentes que se unem,
originando a nova. Por outro lado, agridem o espag¢o social, por ndo tomar como
referencial o afeto, por implicar em unides dentro da prépria familia, desvirtuando a
solidariedade dos papéis de pai, mae, filhos e irméos, o que ndo contempla o melhor
interesse da pessoa na sociedade contemporénea. Por esses motivos ndao sao
toleradas, social nem legalmente.

Roudinesco (2003, p. 15), ao abordar o incesto, aponta, como uma das
justificativas para a formacgéao familiar, a troca entre familias e ndo a constituigdo dentro

da mesma familia e acrescenta:

A proibigdo do incesto é portanto tdo necessaria a criacdo de uma familia
quanto a unido de um macho com uma fémea.

Construgao mitica, a proibigdo esta ligada a uma funcdo simbdlica. Ela é um
fato de cultura e de linguagem que proibe em graus diversos os atos
incestuosos justamente por eles existirem na realidade. Permite igualmente
diferenciar o mundo animal do mundo humano ao arrancar uma parte do
homem desse continuum biolégico que caracteriza o destino dos mamiferos.
(ROUDINESCO, 2003, p. 15-6)

Nessa légica, o incesto representaria o abandono pelo homem de sua
condicao de humano e sua identificagdo com a natureza animal, por ndo considerar o
afeto materno, paterno, filial e fraterno, na qualidade desses papéis. A autora menciona
ainda o complexo de Edipo, estudado pela psicanalise freudiana, e que tem por ponto

central o incesto:

Irmao de seus filhos e de suas filhas, filho e esposo de sua méae, conjugara o
parricidio e o incesto quando se achava um igual dos deuses, o melhor dos
homens, o mais sublime dos soberanos.

[...] Edipo era entdo um destruidor da ordem familiar...

[...] Ao violar as leis das diferencas das geragdes, Edipo transgredira entdo o
proprio principio da diferenga, enquanto paradigma da lei simbdlica humana
que obriga que o um e o multiplo sejam separados a fim de que as diferengas
necessarias ao género humano nao sejam eliminadas. (ROUDINESCO, 2003,
p. 54)

Deste modo, na perspectiva de que familia pode ser planejada e de
quem planeja a familia, a incestuosa encontra-se na zona do proibido, notadamente no
senso comum. As justificativas contra o incesto também apontam para a filiagdo com

problemas de ma formagao genética, o que reforga a impossibilidade desse modelo.
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Quanto aos demais modelos, ndo ha maiores embaragos, integrando a
racionalidade possivel as familias: monoparentais (formada por qualquer de seus
ascendentes e seus filhos); as derivadas de unides entre parentes ou unides entre
amigos (sem a existéncia de relacbes sexuais, mas com vinculos afetivos); as
extraconjugais. Todas convivendo na realidade e com aceitacdo, embora haja
resisténcias as denominadas concubinarias (dos impedidos de casar, em decorréncia
de existéncia de casamento).

Na projecao normativa, a que familia atende o planejamento familiar?

Entende-se que n&o ha, na cultura ocidental, neste momento histérico,
a possibilidade de admitir a familia por relacbées incestuosas, embora o incesto tenha
existido na histéria como pratica possivel. Todavia, deve ser respeitada a autonomia
privada, ainda nesses casos, nos limites do razoavel. Argumenta-se: a gravidez
resultou de uma pratica incestuosa, desejada ou indesejada, o filho faz parte do projeto
ou, ainda que nao o faca, é querido. Nao se tem uma solucao normativa que impeca
esse nascimento, mesmo que a familia ndo seja reconhecida como unido estavel e nao
se legitime pela ordem normativa regulamentar. O filho ndo pode sofrer qualquer
discriminagédo. N&o ha razoabilidade na exclusdo e segregacgao familiar. A dignidade da
pessoa humana, a humanizagao confere a caracterizagdo do digno e impede o nao
reconhecimento da entidade familiar. Portanto, dentro da caracterizacdo dos limites
razoaveis, compreende-se que a norma proiba a unido incestuosa, mas nao a
discrimine quando existente em relacédo ao filho. A aparente contrariedade no espaco
real é esclarecida. A legitimagdo normativa, dado o seu simbolismo, o poder de
disciplina sobre a vida, sobre o corpo, tem um impacto social de possibilidade, de
incentivo. Todavia, a ndo discriminacado recebe um outro referencial: a humanizacao, o
exercicio da igualdade frente as diferengas e a realidade.

Essa dindmica do ideal ndo exclui a constatacdo da existéncia de um
estado de excegao permanente de que trata Agamben (2004, p. 131): “O que a ‘arca’
do poder contém em seu centro € o estado de excegcdo — mas este € essencialmente
um espaco vazio, onde uma agao humana sem relagdo com o direito esta diante de
uma norma sem relagdo com a vida.” O esquecimento normativo-regulatério e o néo
enfrentamento pelos intérpretes das questbes acerca da familia revelam a nao
efetivacao de direitos, a suspensao desses direitos, tornando o sistema normativo uma
abstracao, distante da realidade concreta, para qual fecha os olhos e para qual nao

fornece respostas.
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A familia, derivada da violéncia, também ndo pode ser admitida, pois
macula a liberdade individual, a integridade psicofisica, os direitos sexuais e
reprodutivos e nao realiza a dignidade da pessoa humana. Porém a filiagdo que dela
decorra também nao pode ser excluida ou sofrer qualquer discriminagao.

Quanto aos demais modelos, embora sem mengéao textual pela Carta
constitucional ou sem regulamentacdo especifica, encontram-se abracados pela
normatividade constitucional, comportando a sua inclusdo no conceito plural de familia
para o planejamento familiar, sobremodo a homoafetiva.

Resgata-se que os referenciais paterno e materno de exclusividade
nao sao obstaculos para o planejamento familiar em suas multiplas possibilidades.
Portanto, na sociedade plural, se duas amigas (ou mesmo duas irmas), nao
necessariamente um casal homoafetivo decidem adotar uma crianca, por que razao
essa crianca nao poderia ter duas maes? O excesso de amor e cuidado € bem melhor
que a falta, a auséncia de qualquer referencial. Até porque essa situacao existe na
realidade fatica, sem legitimacéo, quanto aos filhos de criagdo, adotados sem processo
legalizado, mas reconhecidos pelo amor em familias das mais diversas. O siléncio
regulatério ndo poder retirar o direito de quem o possui (direitos sucessorios,
assistenciais, alimentares). Esta situacdo apenas reforga a ruptura com a concretizagao
normativa constitucional e a constatacdo de um estado de excecdo para esses
individuos, excluidos do olhar regulatério normativo.

Admite-se o planejamento ainda sob duas percepgdes: nao ter filhos ou
té-los. Esses dois caminhos implicam em limites diversos. O que é possivel para “o ter’
e 0 que é possivel para “o nao ter’? Duas opgdes, limites diversos.

Inicia-se com o poder disciplinar sobre a vida de que trata Foucault
(2005, 2006a): o biopoder. O poder sobre a vida, a disciplina da vida sobre todas as
suas dimensodes, em especial sobre o planejamento familiar, que se refere ao nascer e
também ao morrer, quando se trata da interrup¢cdo da gravidez. Nessa fungao
regulatéria, a servico do biopoder, a lei tem um poder determinante, que avalia,
permitindo ou proibindo. O siléncio regulatério também é um aspecto do biopoder, para
manter em omissao aquilo que o Estado nao quer intervir.

Foucault (2006a, p. 157-9) destaca a intervencao do poder soberano,
do biopoder, sobre o sexo, por meio de varias intervengbes, como campanhas

contraceptivas, de conteudo regulatorio, ressaltando:
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[...] sobre toda uma tematica da espécie, da descendéncia, da saude coletiva —
para obter efeitos ao nivel da disciplina; a sexualizagéo da crianga foi feita sob
a forma de uma campanha pela saude da raga (a sexualidade precoce foi
apresentada, desde o século XVIII até o fim do século XIX, como ameaca
epidémica que corre o risco de comprometer ndo somente a saude futura dos
adultos, mas o futuro da sociedade e de toda a espécie); a histerizagdo das
mulheres, que levou a uma medicalizagdo minuciosa de seus corpos, de seu
sexo, fez-se em nome da responsabilidade que elas teriam no que diz respeito
a saude de seus filhos, a solidez da instituicdo familiar e a salvagdo da
sociedade. Foi a relagdo inversa que ocorreu quanto ao controle de natalidade
e a psiquiatrizacao das perversdes: neste caso, a intervengéo era de natureza
reguladora, mas devia apoiar-se na exigéncia de disciplinas e adestramentos
individuais. (FOUCAULT, 2006a, p. 159-160)

O que é possivel para o projeto de ter filhos, para quem planeja? Se
possui capacidade reprodutiva, a definicio do momento e da quantidade de filhos,
segundo suas possibilidades, e a escolha de um parceiro, para pai ou mae, de seu
filho. Se nao ha possibilidade de reproducao, por esterilidade ou por impossibilidade
real, como é o caso dos casais homoafetivos, dos idosos, alguns casos dos portadores
de deficiéncia, ou das unides entre amigos ou parentes, sem relagdes sexuais, € ha a
vontade de criar, educar uma criangca, o que € possivel? Inicialmente, a adogao, a
escolha de um destinatario de amor, por unicos vinculos de convivéncia. A outra
possibilidade é a reprodugcdo humana artificial. Se ha o desejo de ter filhos, sem gera-
los, as alternativas sdo a adogao ou a reproducdo humana artificial, utilizando uma
doadora do corpo, do seu utero, aquela que vai gerar a crianga, no que se denomina de
“barriga de aluguel”.

Para o sistema normativo, essas duas hipoteses sdo possiveis. Mas
quais os seus limites? Quanto a adogdo € permitido delimitar uma idade para o
adotante ou uma condi¢cao fisica ou mental? O idoso ndo tem direito a educar
alguém?>* Acredita-se que o limite continua a ser o melhor interesse da crianca e do
adolescente e a assisténcia e 0 amparo ao adotado, em sintese, a paternidade e a
maternidade responsaveis. No que se refere a adogao por casais homoafetivos
também o limite € o mesmo: o interesse do adotado, as condicbes materiais e afetivas
que lhe podem ser prestadas. A Constituicdo, embora nao trate dessas hipéteses em
regulagcédo, acolhe em principios (da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
liberdade, do pluralismo, da solidariedade). O direito de escolha, o projeto afetivo,

somente tem limites na falta das condicbes de educar, amparar e assistir o adotado, o

% E comum encontrar na sociedade brasileira avds que educam seus netos, sem a presenga dos pais,
ou mesmo assumem os netos como se pais fossem, inclusive registrando-os como filhos, caracterizando
a chamada adogdo a brasileira.
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que infere a exclusao da violéncia e dos abusos sexuais. Se o idoso pretende adotar,
esta no exercicio de sua capacidade plena, e tem condigdes de conferir ao adotado a
assisténcia, o amparo e o amor de que precisa para desenvolver-se e educar-se, nao
ha qualquer impedimento diante do sistema normativo. O mesmo se aplica aos
portadores de deficiéncia.

No que se refere a reproducdo humana assistida, os limites e as
indagagdes sao mais profundas e resultariam de um estudo bem mais amplo. Mas
algumas consideragdes podem ser feitas. A ciéncia, os avangos biogenéticos, devem e
sado realizados a favor da humanidade, da realizacdo do ser humano. Portanto, o
projeto de ser mae e pai, deve encontrar solugbes na medicina, na ciéncia, se nao for
possivel realiza-lo por meio do exercicio dos direitos reprodutivos. Entretanto, as
dimensdes que centralizam a discusséo envolvem a delimitagcdo da pessoa (embrido,
concebido) e os limites éticos das escolhas ou selecbes sobre os filhos e suas
caracteristicas.

Gama (2003, p. 473) ressalta que neste caso a relagdo sexual ndo é
necessaria, colhendo-se o material genético de fecundagdo para a realizacdo da
fecundagao artificial, que pode ser homdloga (com a utilizagdo do ovulo e
espermatozoide dos proprios pais) ou heterdloga (com a utilizagcdo de 6vulo ou de
espermatozoide ou de ambos, pertencentes a doadores).

A doacéo é altruistica e ndo pode ser reclamada pelo doador, devido a
limites éticos que se impdem. Mantém-se o seu anonimato, subtraindo da crianga o
direito de conhecer a sua origem, mas resguardando o doador de qualquer
responsabilidade futura com o filho, rompendo a existéncia de direitos alimentares ou
sSucessorios.

Ha a situacao ainda do utero emprestado, sendo o embrido fecundado
por évulo e espermatozdide, pertencentes aos futuros pais. Em todos esses casos, ndo
ha regulamentacao legislativa, existindo tdo somente a Resolugdo n° 1358/92, do
Conselho Federal de Medicina (BRASIL, 2009p). A Lei de Biosseguranga,® que trata
da proibicdo da manipulagédo de células germinais humanas, nao se refere as técnicas
de reproducdo humana assistida e seus limites. Existem, fundamentalmente, em
tramitacdo, sobre a reproducdo humana assistida os Projetos de Lei®®: n° 3.638, de
1993, do Deputado Federal Luiz Moreira; o de n° 2.855/1997, do Deputado Federal

% Lei Federal n° 11.105, de 24 de margo de 2005 (BRASIL, 2009x).
56 Conferir, respectivamente, em Brasil (2009a, 2009b, 2009d, 2009¢, 2009y).
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Confucio Moura; o de n° 2061/2003, da Deputada Federal Maninha; o de n°
1.135/2003, do Deputado Federal Dr. Pinotti; e o de n° 90, de 1999, do Senador Lucio
Alcantara (que recebeu o nimero 1184/2003 na Camara dos Deputados).’” Entretanto,
nao parece proxima uma solugdo legislativa para a reproducdo humana assistida,
contudo registra-se que as técnicas de inseminacdo vém sendo utilizadas no Brasil
desde a década de 80, tomando-se por parametro o ano de 1984, ano de nascimento
do primeiro bebé de proveta.58

Brauner (2003, p.84-95) destaca alguns critérios que conduzem a
utilizacao da reproducdo humana artificial e seus limites, como parametros normativos
e bioéticos: a eugenia positiva (escolha de caracteristicas étnicas ou estéticas),
afastando sempre o exercicio egoistico de selegao de caracteres do filho®; a proibicao
da inseminacado post mortem, como ocorre, por exemplo, quando a mulher utiliza o
embrido fecundado com o espermatozéide de seu companheiro, apds o falecimento
deste; o consentimento esclarecido das partes envolvidas nesse processo; a indicacao
terapéutica e ndo a mera liberalidade de uma filiagao alternativa; a gratuidade das
doacdes de ovulos e espermatozoides; a gratuidade da cessdo do utero®®; o sigilo
sobre os doadores; e o melhor interesse da crianga.

Todas as circunstancias enumeradas pela autora tém suas justificativas
e implicam em solugdes normativas sobre a vida e a morte. Entretanto, algumas
questbes sao especiais, como: as que se referem ao parentesco genético, resultante
das doacbes de ovulo e espermatozodide; as trés possibilidades de mae, no caso de
doagéao de ovulo, empréstimo de utero e mae socio-afetiva; a manipulagdo genética; e
o destino dos embrides excedentarios (fecundados e nao implantados no utero). Para
essas situagdes, que exigem uma reflexao bioética, o sistema normativo oferece alguns
parametros, que devem nortear os caminhos legislativos para a regulamentacéo e para
a argumentacdo juridica. A dignidade da pessoa humana, a paternidade e a
maternidade responsaveis e o melhor interesse da crianga e do adolescente sdo os
principais vetores, aos quais se inclui o direito a individualidade e a privacidade. Com

efeito, a democracia implica na ampla discussdo das consequiéncias e dos conflitos

*" Brasil (2009c).

%% |nformagao obtida na justificativa do Projeto de Lei n® 1.135/2003. (BRASIL, 2009¢).

% Para essas questdes, acredita-se, em uma perspectiva argumentativa, que as situagdes concretas
podem afastar o exercicio egoistico, para a escolha de sexo da crianga ou mesmo de suas condi¢des de
normalidade de saude. O que nado pode ser admitido € a selecdo de caracteres de beleza e
“aperfeicoamento” fisico e mental.

A possibilidade de cessdo de utero vincula-se ao parentesco da cedente com a mae afetiva ou
genética. Previsdo que vem sendo reconhecida nos varios Projetos de Lei sobre a matéria.
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decorrentes dos avangos biogenéticos que, efetivamente, trardo sempre mais
indagagdes e dilemas a serem enfrentados e que deverao ocasionar consensos
provisérios no espaco plural e de transformacdes que movimentam a histdria.

Acredita-se que alguns eixos, como destacou Brauner, sao
fundamentais, mas somente a analise casuistica, sobremodo com relagao aos direitos
da personalidade quanto ao aspecto da individualidade e do estado da pessoa, e
valorizadora do afeto nas relagdes familiares podem evidenciar uma solugdo mais
justa, mais adequada e mais digna para os caminhos da reprodu¢ado humana artificial.

Tratando-se da decisdo de néo ter filhos, para quem planeja a familia,
restam dois caminhos: a contracepgéo (reversivel e irreversivel) e o aborto.

Na légica normativa, essas duas situacdes séo efetivadas de diversas
formas. A contracepg¢ao, desde a década de 60, quando teve inicio a revolugao sexual,
foi uma pratica disseminada para a liberdade e o exercicio dos direitos sexuais em sua
maior plenitude. De outro lado, frente a solidao feminina nesse processo, sempre se
voltou a mulher, pouco contribuindo a ciéncia com métodos contraceptivos masculinos.
Destacam-se como contraceptivos femininos reversiveis: os preservativos, as pilulas,
os dispositivos intra-uterinos, entre outros, que sucedem a estes, cada vez mais
eficazes. Para o homem, somente os preservativos, de pouca eficiéncia. Quanto aos
irreversiveis: para a mulher, a intervenc¢ao cirurgica, em um processo de esterilizacio;
para 0 homem, um processo menos agressivo e também menos utilizado, a
vasectomia, que também possui condicbes de reversibilidade. Essas diferencas
integram o corpo humano, as distingdes fisicas, mas também fazem parte do poder
disciplinar e regulatério sobre a vida e 0 exercicio da sexualidade, de que trata Foucault
(2005, 2006a), que acentua as diferencas e que impde restricdes em desequilibrio.

A contracepgéo reversivel ndo encontra limites e, apds o inicio da vida
sexual, ela deve ser orientada, em um processo de conscientizagdo de sua importancia
para a realizacdo da liberdade de escolha de ter filhos e do momento de té-los.
Conscientizacéo esta que deve ser realizada, de igual forma, para homens e mulheres.
Nao se resume, portanto, na mera distribuicio de insumos contraceptivos,
caracterizando-se, portanto, pela responsabilidade individual, de homens e mulheres.

Ja em relagdo a contracepcao irreversivel os ditames sédo conferidos
pela legislagédo, determinando o limite de idade de vinte e cinco anos e a quantidade de

dois filhos, bem como a existéncia de riscos de vida em relagdo a mulher e ao futuro
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concepto (art. 10 da Lei Federal n° 9.263/96).%" Protege neste caso o sistema
normativo o direito a reproducao, interferindo na autonomia privada, para impedir que,
em qualquer idade e a qualquer tempo possa ser realizada a esterilizacdo, em um
processo que nao comporte arrependimento, dada a sua definitividade. Nesse ponto,
os limites, embora justificados, séo invasivos da liberdade de escolha, mas, a principio,
nao causam prejuizos efetivos pela possibilidade de alternativas contraceptivas de
reversibilidade, notadamente as de maior durabilidade, desde que haja a
democratizagao do acesso a esses meios.

Se o Estado, através de seu poder normativo, determina quando pode
haver a esterilizacao, tem que fornecer os meios para que a contracepcao reversivel
possa ser utilizada. Caso contrario, esta exercendo e colocando a pessoa em estado
de excegao, suspendendo o seu direito de liberdade, impedindo que a igualdade possa
ser concretizada e interferindo diretamente sobre a individualidade.®?

O ponto nevralgico e de maior polémica, todavia, centra-se no aborto,
na interrupgdo da gestacéo.®® Abstraindo-se os dilemas religiosos e cientificos, parte-se
ao enfrentamento da questdo, com as ferramentas disponiveis na normatividade
constitucional para o planejamento familiar.

A Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento,
realizada em 1994, estabeleceu, explicitamente que o aborto ndo deve ser promovido
como método de planejamento familiar. Embora excluido pelo consenso formal
regulamentador do conceito de planejamento, relacionado a contracepcdo e a

reproducdo, nao se entende racionalmente possivel essa exclusao.

o1 “[...] sdo as mulheres que realizam a maioria das esterilizagbes, em virtude do erréneo entendimento

de que a esterilizagcdo masculina interfere na poténcia sexual do homem. Sabe-se que envolve as
mulheres das mais variadas classes sociais. Ou seja, ndo € somente a mulher pobre que recorre as
esterilizagdes, mas igualmente, aquelas de nivel econémico elevado.

Os dados demonstram que a esterilizacdo € o método mais utilizado por mulheres vivendo em uniao
estavel e casamento. Em 1996, 40,1% das mulheres brasileiras ja tinham sido esterilizadas aos 28/29
anos de idade.” (BRAUNER, 2003, p. 29)

62 Ressalta-se que esta sendo tratada a questdo sob condigbes ideais, sem considerar as dificuldades
econdmicas e sociais que condicionam todo o planejamento familiar e interferem diretamente sobre a
liberdade individual.

* No Brasil, 0 Caodigo Penal pune o aborto realizado pela gestante ou por terceiro (artigos 124 a 127),
afastando a sua punibilidade (art. 128) se realizado por médico para salvar a vida da gestante ou no
caso de gravidez em decorréncia de estupro, mediante consentimento da gestante ou de seu
representante legal (BRASIL, 2007b, p. 560).
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Sarmento (2006), confrontando, no Direito Comparado, o tratamento
conferido ao aborto, em paises como Estados Unidos, Franca, Italia, Alemanha,

Portugal, Espanha e Canada,® concluiu:

[...] a tendéncia a liberalizacdo da legislagdo sobre o aborto em razdo da
protegcdo de direitos humanos das gestantes. E relevante notar que os
exemplos referem-se a paises com tradigbes constitucionais relativamente
préximas a nossa e que também possuem constituicdes em que os direitos
fundamentais desfrutam de posigéo privilegiada no sistema juridico.

Contudo, nota-se também que, de um modo geral, reconheceu-se estatura
constitucional ao interesse na preservagao da vida do nascituro, que aumenta
na medida em que progride a gestacdo. (SARMENTO, 2006, p. 134)

Sarmento (2006) defende que o principio da laicidade do Estado
impede a incorporagao de posi¢oes religiosas para tratar a questao sobre o aborto,
sustentando que as decisbdes sobre o aborto devem passar pelo dialogo democratico,
proprio de uma sociedade pluralista. Destaca o autor que “a vida humana intra-uterina
também é protegida pela Constituicdo, mas com intensidade substancialmente menor
do que a vida de alguém ja nascido”. E acrescenta, ainda, que a protegao ao nascituro
aumenta a medida em que a gestagao vai avangando e torna-se maior a viabilidade de
seu nascimento com vida (SARMENTO, 2006, p. 142).

O dilema sobre o aborto ndo permite que o Estado deixe de
reconhecer a sua ocorréncia e os danos a mulher, inclusive a morte. Entretanto, o que
autoriza no Brasil a sua legalidade ¢é a justificativa: a gestagdo com risco de vida para a
gestante e o estupro. A justificativa modifica o imodificavel: a interrupgcéo da gestacao.
Qualquer motivo tem a mesma consequéncia e, em qualquer caso, ha a deciséo, a
escolha que é da gestante e que também se socorre pelo principio da dignidade da
pessoa humana. Acredita-se que o processo educacional, as politicas publicas de

planejamento familiar podem conduzir a redugéo de gestagdes indesejadas. Mas no

4 Nos Estados Unidos, a Suprema Corte estabeleceu os parametros para que os Estados legislassem
sobre o aborto: no primeiro trimestre da gestacéo seria livre, por decisdo da gestante, aconselhada por
seu médico; no segundo trimestre, poderia ser realizado, mediante regulamentagdo, para proteger a
gestante; e no terceiro trimestre poderia ser proibido, exceto para proteger a saude da mae. Na Franca:
em 1982 foi estabelecida em lei a previsao da obrigatoriedade da Seguridade Social em arcar com 70%
dos gastos médicos e hospitalares com a interrupgao da gestagéo; e, em 2001, foi ampliado, por lei, o
prazo geral, para a realizagao do aborto, de 10 para 12 semanas de gestagédo. Na Italia, a Lei n® 194
estabelece o direito a gestante de nos primeiros 90 dias de gestagao solicitar a realizagcao do aborto: em
caso de risco a sua saude fisica ou psiquica; se houver comprometimento de suas condi¢des
econdmicas, sociais ou familiares; em razdo das circunstancias da concepg¢do; ou no caso de ma-
formacao fetal. Na Alemanha, em 1974, foi descriminalizado o aborto praticado por médico, a pedido da
gestante, nas 12 semanas iniciais de gestagdo. Em Portugal o aborto € permitido em caso de risco de
vida ou saude materna, ma-formagado ou doencga incuravel do feto e gravidez decorrente de violéncia
sexual. A Espanha, conforme estabelece Portugal, com algumas alteragdes sobre as fases de gestagao,
também permite nos referidos casos. No Canada, a Suprema Corte, em 1988, reconheceu que as
mulheres possuem o direito ao aborto, rechagando a obrigatoriedade, ante a ameaga de sanc¢ao criminal,
de dar continuidade a gestagéo. (SARMENTO, 2006, p. 116-132).
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planejamento esta incluso o aborto se a gestagcdo ocorreu e o filho ndo € querido.
Trata-se da autonomia privada, do principio da privacidade, da individualidade e da
liberdade individual que devem prevalecer e que ndo justificam a intervengao publica
para obrigar a gestar uma pessoa que nao se deseja.

A gestacao implica em uma série de transformagdes para a mulher,
modificando a sua estrutura fisica, alterando o seu emocional, causando-lhe riscos
durante a gestacdo e no parto, enfim, marcando profundamente o seu corpo e a sua
alma. Evidente que o aborto também interfere no fisico e no emocional feminino, em
dilemas intimos e culpas, nos quais lhes sdo determinantes a cultura e a religido.
Porém essa ponderacao nao deve ficar para o Estado, para o poder soberano, e sim
para a mulher que vai sofrer as consequéncias de sua escolha, seja ela qual for.
Pensa-se que a ponderagdo entre a vida existente e a vida em potencial ndo é de
competéncia do Estado e sim, da pessoa humana: a mulher gravida, que deve ser
respeitada em sua dignidade, em sua privacidade e, na liberdade de escolher o valor
que deve prevalecer. Embora, reconhecendo a vulnerabilidade da vida em gestagao,
nao ha como deixar de reconhecer a vida da gestante em existéncia efetiva e real. Bem
como devem ser evidenciados os limites do tempo de gestagao para a escolha sobre a
realizacao do aborto, para que as duas vidas ndo entrem em conflito e para que nao se
legitime o sofrimento da crianga gerada e da propria méae, consoante tendéncia ja
adotada no Direito Comparado. A racionalidade possivel para o aborto implica na
determinagdo de sua realizacdo no inicio da gestagcdo e em sua realizacdo pela
gestante, de forma consciente e informada.

A Politica de Planejamento Familiar no Brasil, lancada em 2005 na
Politica Nacional de Direitos Sexuais € Reprodutivos, bem como a politica especifica
de Planejamento Familiar de 2007, admitem, como uma de suas motivagdes, a
quantidade de abortos realizados na clandestinidade e suas consequéncias. O Estado,
portanto, ainda que nao inclua como planejamento familiar o aborto, trata-o como sua
motivagao, para a realizacdo de politicas publicas.

A Portaria n° 1.508, de 1° de setembro de 2005,°° do Ministério da
Saude, dispensando o boletim de ocorréncia policial ou autorizagéo judicial, permite ao
Sistema Unico de Saude realizar o aborto em caso de estupro, estabelecendo, como

exigéncia para a sua realizacdo, o procedimento de justificagdo e autorizagao,

% Conferir em Brasil (2005, p. 124-5).



90

composto de quatro fases: a) o termo de relato circunstanciado do evento (local e data
do fato, tipo e forma de violéncia, descricdo dos agentes e testemunhas, se existentes)
realizado e assinado pela gestante, seus representantes legais, em caso de
incapacidade e por dois profissionais da saude; b) o parecer técnico, realizado por
médico, com exames gerais e especificos sobre a gestacdo, com termo de aprovacgao
da interrupgédo da gestacao, por trés integrantes da equipe multiprofissional de saude
(obstetra, anestesista, enfermeiro, assistente social ou psicologo); c) assinatura de
termo de responsabilidade pela gestante e seus representantes legais (em caso de
incapacidade), com as adverténcias dos crimes de falsidade ideoldgica; e d) a
assinatura do termo de consentimento livre e esclarecido, no qual constara, em sintese,
0s riscos possiveis a saude, os procedimentos médicos a serem adotados, o
acompanhamento e a assisténcia a serem prestados e a garantia do sigilo, que
somente podera ser quebrado, mediante requisi¢géo judicial.

A referida norma técnica demonstra a preocupacao do Poder Publico
com a realizagdo do aborto, de uma forma mais célere. Entretanto, pode implicar na
simulagao de estupros, com o fim de realizar o aborto em condi¢des mais seguras.
Essas questdes envolvem um repensar sobre o aborto para a sua inclusdo no conceito
e nas politicas de planejamento familiar, estabelecendo o momento da gestacéo para a
sua realizacdo, descriminalizando-o e democratizando o seu acesso com a realizagao
pelo Sistema Unico de Saude.

Avancando na dimensao conceitual, chega-se a um dos ultimos pontos
a serem considerados: o numero de filhos. No Brasil, os dados estatisticos do IBGE
(Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) apontam para a redugao do numero de
filhos (BRASIL, 2007g). Ingeréncia da vida moderna, pela insercdo da mulher no
mercado de trabalho, pela realizacdo de projetos profissionais e ainda pelos
determinantes econdmicos, a taxa de natalidade sofreu reducéo.

Para quem planeja, decerto, todos esses fatores devem ser
considerados: o projeto pessoal de vida; o trabalho; as condi¢cbes sécio-econbmicas
para educar o filho; as condigdes emocionais; e as condicoes fisicas. Faz parte da
autonomia privada a reflexao sobre o numero de filhos e 0 melhor momento de té-los.

Para o sistema normativo, ndo ha possibilidade de qualquer
intervengao nessa escolha, por vedagao expressa contida no final do § 7° do art. 226
da Constituicdo Federal que impede ao Poder Publico ou a instituicbes privadas

qualquer forma coercitiva em relagao ao planejamento. Macula a autonomia privada, a



91

dignidade da pessoa humana e a liberdade da formagao familiar qualquer controle
estatal sobre a quantidade de filhos, inclusive para controle demografico ou justificador
de politicas econdbmicas e sociais. Dai o cuidado na formulagcdo de politicas publicas
que impliquem em transferéncia de renda calcada no numero de filhos, por resultar em
uma forma de controle e de intervencdo na liberdade privada, devido ao
condicionamento econémico.

Todo esse panorama tracado implica em considerar a liberdade
individual e a pessoa como prioridades e como determinadoras da escolha sobre o
direito de gerar, de nao gerar, de ter filhos, ndo os ter e o momento de té-los, com
todas as implicacdes que envolverao essa escolha.

A auséncia de legislagdo permissiva e a norma regulamentar proibitiva
nao podem servir de fundamento a negativa de eficacia aos direitos fundamentais
consubstanciados na Carta Magna para a pessoa humana, em todas as suas
dimensodes.

A construcdo de um conceito plural de planejamento familiar na
contemporaneidade implica na aceitacao de todos esses conflitos e na constatacao de
que nao existem repostas uUnicas ou verdadeiras, mas situagcdes a serem partilhadas
com respostas concretas do sistema normativo para cada caso, colhendo-se o0s
parametros da tese argumentativa de Alexy (2005, p. 308) acerca do caso especial,
para o qual “o discurso juridico € um caso especial do discurso pratico geral”, que
implica na pretensdo de corrigir, de adequar a norma ao caso concreto, ndo em
silogismo, pela subsungdo, mas com o uso da racionalidade discursiva em busca de
uma solugdo mais préoxima da correcdo, da solucdo mais ajustada, para o caso
concreto.

Democratizar o planejamento familiar envolve concebé-lo com todos os
seus sujeitos, em sua realidade concreta, ndo como abstragdes. Envolve considerar o
homem, a mulher, independente da orientacdo sexual, em todas as idades: criancga
(enquanto filho), adolescente (enquanto filho e possivel pai ou mae), adulto e idoso.
Envolve a percepgédo de seus valores, desejos, sentimentos e riscos na concretizagéao
do projeto de ser pai e mae ou na realizagao de ser filho, sujeito a ser priorizado, em
amor e em dignidade.

Planejar a familia consiste na realizagdo da liberdade individual, em
condicbes de acesso isonbmico, observadas as diferengas, do projeto, desejado ou

assumido, de ter filhos, da determinacdo da quantidade de filhos, de gera-los, de nao
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os gerar, de ndo os ter, do momento de qualquer dessas escolhas, sob a forma do
exercicio de direitos sexuais e reprodutivos ou com a utilizagdo da reproducéo artificial
e ainda pela adogao, sem intervengdes coercitivas, para a realizagao do projeto afetivo
de ser pai ou mae, para qualquer familia e em qualquer familia, com o compromisso de
conferir ao filho a realizagdo de sua dignidade na familia que integrara.

O conceito de planejamento familiar implica no exercicio do direito
fundamental e humano de ser pai e mae e de estruturar a sua familia, concebendo-a
em liberdade e recebendo do Estado a garantia e a protegéo de assisti-la, de protegé-la
e de prové-la dos instrumentos necessarios para o acesso igualitario e democratico dos
meios que permitam esse planejamento.

A partir dessa delimitagdo, passa-se no proximo item a discutir as

dificuldades para a realizagdo desse planejamento familiar no Brasil contemporaneo.

3.4 Os Entraves, a Partir da Perspectiva Democratico-Pluralista, para o

Planejamento Familiar

Acomodar os valores democraticos na realidade social que ndo os
vivencia € o primeiro aspecto tormentoso a travar o planejamento familiar.
Experimentar a democracia exige uma postura de aceitagdo dos conflitos e do outro,
entendendo que nao ha homogeneidade, mas que diante das diferencas € possivel um
consenso que permita a convivéncia e a solucao de problemas e dilemas humanos em
um dado momento historico. Nada é eterno. Tudo esta em construgdo. De igual modo,
constréi-se e reconstréi-se a familia no tempo e a forma de planeja-la.

O sistema normativo constitucional, ao contemplar os principios da
dignidade da pessoa humana, da isonomia, da liberdade e da democracia, permite
projecbes argumentativas a construir um planejamento familiar mais inclusivo. Nao
obstante, permanece a constatacdo dos entraves a aproximar a politica publica,
formulada para o planejamento familiar, dos fendbmenos sociais, cada vez mais
surpreendentes e multiplos.

Na perspectiva de seus integrantes, a familia ja se apresenta de
plurimas maneiras e diversas sao as formas de compreendé-la e estrutura-la. O que se
pretende apreender é o exercicio, no Estado Democratico de Direito no Brasil, dessa

diversidade, e a legitimagao dessa pluralidade pela expressao normativa.
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A intervencdo do Estado onde ndo deve intervir e a auséncia de sua
intervengcao onde é necessario, para a eficacia de direitos fundamentais, nas relagdes
familiares, € um dos pontos relevantes.

Como acentua Pereira, S. (2007, p. 114):

[...] o sistema de protecdo das familias que se deduz das disposigcbes
constitucionais € um sistema misto que distribui suas fungdes entre o Estado e
os particulares. Por um lado, a vinculagdo dos Poderes publicos aos direitos
fundamentais lhes impbe dever de protecao do grupo familiar, assegurando
que as pessoas que o integram recebam do Estado a garantia de seus direitos
fundamentais. De outro lado, se a familia recebe a protecdo do Estado em
razdo de sua fungdo serviente, precisa concretizar sua finalidade essencial de
facilitar a seus membros o exercicio dos direitos fundamentais.

Deste modo, o direito ao planejamento familiar esta vinculado a familia
e ao Estado em varios aspectos. Quanto a familia, na autonomia privada, no exercicio
da liberdade individual, como projeto de amor, de realizagdo humana, no qual sao
consideradas as condigbes pessoais (fisicas, emocionais, psicolégicas, profissionais e
financeiras) e o compromisso com esse projeto, no qual se insere a paternidade e a
maternidade responsaveis e o melhor interesse da crianca e adolescente. No que se
refere ao Estado cumpre-lhe a garantia desse planejamento, permitindo um acesso
isonébmico aos meios de reproducdo, contracepcdo, aborto e adogdo em politicas
publicas democraticas e efetivas.

Fundamental para o cumprimento dessa fungao do Estado o papel do
legislador, como conformador da ordem constitucional, a regulamentar as diversas
situacdes concernentes ao planejamento, nos limites do razoavel, a possibilitar sua
maior eficacia social. Portanto esse poder conferido ao legislador interfere diretamente
na vida, no poder de gera-la, de impossibilitd-la e de delimita-la, em quantidade,
qualidade, tempo e espaco.®

No plano simbdlico, a auséncia ou a explosdo legislativa demarcam
expressdes de poder que registram o consenso autoritario, de uniformidade, da
maioria, que nao aceita as representacdes consideradas minoritarias e, portanto
excluidas da agenda e da projegao de politicas publicas.

A heranca do positivismo, incorporado na figura do soberano - aquele

que diz o direito - silencia e expressa, inclui e exclui, conforme a sua vontade, esta

% A regulamentacgéo legislativa pode interferir nas manipulagbes genéticas, na reprodugdo humana
assistida, na contracepgao, na definicdo de limites de idade para a adogao, para a reproducao artificial,
para a contracepgéo, enfim, em varios aspectos do planejamento familiar.
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presente na elaboragcdo da lei e na sua implementacdo. Agamben (2007, p. 116-7)

destaca o poder soberano de banimento, de exclusio, na seguinte passagem:

O bando é essencialmente o poder de remeter de algo a si mesmo, ou seja, o
poder de manter-se em relagdo como um irrelato pressuposto. O que foi posto em
bando é remetido a prépria separagao e, juntamente entregue a mercé de quem o
abandona, ao mesmo tempo excluso e incluso, dispensado e, simultaneamente,
capturado.

[...] O bando é propriamente a forga, simultaneamente atrativa e repulsiva, que liga
os dois podlos da excegdo soberana: a vida nua e o poder, o homo sacer € o
soberano.

Esse poder que delimita, que inclui, o que entende possivel, e exclui o
que considera inaceitavel, excepciona, bane da legalidade, do Estado de Direito,
pessoas, familias e sua dignidade, o que pode ocorrer ndo somente pela existéncia de
legislagao ou pela sua omissédo, mas, profundamente, pela sua total ineficacia.

A explosao legislativa, representada por uma quantidade relevante de
leis e projetos de lei em andamento, os quais versam sobre temas dos mais diversos,
e, simultaneamente, as omissdes legislativas e as omissdes na implementagado de
politicas efetivas garantidoras de direitos sdo, com clareza, dbices a uma perspectiva
plural e democratica garantidora de direitos, como o direito ao planejamento familiar.

A existéncia de leis, prevendo e permitindo, por exemplo, a
contracepcao irreversivel para homens e mulheres, pouco representa se ndo ha
hospitais e servico médico em todos os municipios a realizar as intervengdes
cirargicas. De igual modo, se é permitida a reprodugao humana artificial, em caso de
infertilidade, mas se ndo ha democratizagcdo desse acesso, a lei € uma abstracao e
resta distante da realidade.

No Brasil, as diferengas, sociais, econémicas, regionais e culturais,
aliadas a grandeza territorial sao fatores que contribuem para a heterogeneidade de
sua formacdo e de sua expressao, constituindo em complicadores para um
planejamento familiar que atenda todas essas distingdes. Segundo Oliveira (2000, p.
59) “a formagdo da sociedade brasileira € um processo complexo de violéncia,
proibicdo da fala, mais modernamente privatizagado do publico, interpretado por alguns
com a categoria do patrimonialismo, revolucdo pelo alto, e incompatibilidade radical
entre dominagdo burguesa e democracia...” Oliveira traduz, em poucas palavras, a
dificuldade de vivéncia de espagos de discussdo, de exercicio democratico, de
aceitacao das diferencgas, devido ao processo de silenciamento e de cerceamento da

liberdade individual que caracterizaram a historia brasileira.
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Por outro lado, os conflitos econbmicos gerados pelo sistema
capitalista no Brasil, com processos inflacionarios endémicos, que enriqueceram uma
minoria e empobreceram a grande maioria, também sdo elementos que alteraram a
concretizagao de um planejamento familiar mais democratico. Para os mais ricos, todas
as possibilidades, inclusive a de realizacdo de um aborto ilegal em condicbes mais
seguras. Aos mais pobres, a impossibilidade da utilizacdo de contraceptivos, a morte
decorrente de abortos realizados em situagcdes de precariedade, a extensa prole, sem
possibilidade de escolhas conscientes sobre as melhores condigdes de vida e de
dignidade de seus filhos.

A Pesquisa Nacional de Demografia e Saude aponta que
aproximadamente 50% (cinqlenta por cento) dos nascimentos nao foram planejados e
que 584.223 criancas nasceram vivas de partos de maes adolescentes realizados na
rede do Sistema Unico de Saude (SUS) no ano de 2003 (BRASIL, 2007e).

A Organizacdo Mundial de Saude — OMS - estima que no Brasil 31%
(trinta e um por cento) das gestacdes findaram-se por abortamentos, ocorrendo uma
faixa de 1,4 milhao de abortamentos espontaneos e/ou inseguros para uma taxa de 3,7
abortos para cada 100 mulheres na faixa etaria de 15 a 49 anos. Em decorréncia desse
alto indice, no ano de 2004, o numero de 243.998 de internagbes no SUS deu-se por
curetagens em face de abortos espontaneos ou realizados em inseguranga, elevando
as curetagens ao segundo procedimento obstétrico mais praticado nas unidades de
internacdo, somente superado por partos normais.

O aborto, por outro lado, constitui-se na quarta causa de morte
materna, apontando os dados de 2001, de 9,4 mortes de mulheres por aborto em
relacado a 100 mil nascidos vivos (BRASIL, 2007e).

Além desse diagnodstico referente a interrupgdo de gravidez, outro
problema transparece relacionado ao insignificante acesso no Sistema Unico de Saude
(SUS) para as técnicas de reprodu¢cao humana assistida, considerando que, segundo a
Organizagdo Mundial de Saude (OMS), entre 8 a 15% dos casais apresentam
problemas de infertilidade, considerada esta quando, no periodo de 12 meses, sem
fazer uso de qualquer método contraceptivo e com relagdes sexuais regulares, ndo ha
gravidez. Segundo dados do Ministério da Saude, sdo altos os custos para o
tratamento da fertilizagdo e da reproducdo humana assistida em clinicas particulares,
dispondo o Sistema de Saude Publica tao-somente de cinco centros com essa

finalidade, localizados em trés unidades da Federagao (BRASIL, 2007e).
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Esse panorama fatico do planejamento familiar no Brasil ratifica a

definicdo de Santos (2007, p. 90) sobre a democracia:

[...] vivemos em sociedades de democracia de baixa intensidade. O problema
estd em compreender que a democracia é parte do problema, e temos de
reinventa-la se quisermos que seja parte da solugéo.

[...] Rousseau dizia que é democratica somente uma sociedade na qual
ninguém seja tao pobre que tenha de se vender, nem ninguém tao rico que
possa comprar alguém. Em nossas sociedades ha de fato muita gente que tem
de se vender e muita gente que tem dinheiro para comprar essa gente.
Estamos muito longe do ideal democratico de Rousseau, e por isso € preciso
ver se podemos criar uma contra-hegemonia.

[...] reinventar a demodiversidade; provavelmente é possivel reinventar e
reconstruir algumas dessas formas de demodiversidade.

As distancias sociais ocasionadas por um sistema capitalista que se
reafirma no modelo neoliberal de poll'tica,67 que isenta o Estado de suas tarefas,
atribuindo-as a esfera privada, contribuem, sobremodo, para uma exclusao social e
civica, retirando do cidadao a sua autonomia deciséria nas escolhas particulares,
especialmente no planejamento de sua familia. Decerto, a ampliagdo dos direitos
constitucionais, que incluiu o planejamento familiar, ocasiona custos ao Estado, custos
que comprometem a légica de manutencdo do sistema capitalista, o que pode,
efetivamente, gerar um afastamento das responsabilidades estatais sobre a efetivagao
desse direito. E sem a interveng¢do do Estado em sua garantia ndo ha possibilidade de
sua eficacia. Os dados demonstram essa realidade.

Se nao sao garantidos os basicos de uma politica social de educacao
e de saude, como garantir a liberdade e a igualdade no projeto familiar? O basico,
diante da racionalidade possivel, inclui a educacdo sexual, a conscientizacao dos
metodos contraceptivos nas escolas, a distribuicdo de métodos contraceptivos, o
acesso a contracepcao reversivel e irreversivel no SUS, o acesso a Justica, para a
celeridade da adogao e garantia das melhores condigbes para o adotado. Basicos
razoaveis®®, que encontram obstaculos em decisdes orgamentarias e em desvios de
dinheiro publico®®, em um processo também histérico de apropriagdo do publico.

Questdes que interferem diretamente na experiéncia democratica no Brasil,

0 neoliberalismo, instalado mundialmente, a partir do Consenso de Washington, como estratégia de
legitimagcdo do capitalismo, trata a questdo social sob trés dimensdes: a) a precarizagdo das politicas
sociais e estatais; b) a privatizagdo da seguridade social; e c) a filantropizagao, transferindo a sociedade
civil as responsabilidades do Estado, consolidando a essas tarefas o que se denomina de terceiro setor.
glf}/IONTANO, 2003, p 189-200).

Sobre os basicos para a eficacia dos direitos fundamentais utiliza-se a fundamentagdo de Barcellos
2008).
gg Situagbes que constantemente invadem a midia brasileira e que integram processos de improbidade
administrativa.
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acentuando as suas distor¢des e tornando-a de baixa intensidade, como frisou Santos
(2007). O autor destaca que vivemos “um fascismo social, que nado é produzido pelo
Estado, mas tem a cumplicidade dele. E o novo Estado de Excegdo.” Direitos sdo
conferidos para nao serem efetivados. Algumas camadas tém a efetivacdo desses
direitos; outras ficam completamente a margem, desprovidas dos direitos que lhe foram
garantidos pela norma (SANTOS, 2007, p. 90).

Gongalves (2006, p. 192) acrescenta que a Carta de 1988 “transmuta
as necessidades humanas basicas em direitos fundamentais, o que, por via reflexa,
desconstitui a idéia de favor, de caridade ou concessao que fortemente marcou — e, em
alguns casos, ainda marca as politicas sociais no Brasil.” Por essa razao, o direito ao
planejamento familiar deve ser encarado pelo aspecto da universalidade, para atingir o
maximo possivel, resguardando-se as diferengas, devendo ser tratado como uma
obrigagdo estatal e publica, de importancia e relevancia para a realizagdo do ser
humano e da ordem normativa constitucional. Jamais como um favor, algo sem
importancia, a ser relativizado ou nao priorizado.

A intervencdo estatal ndo pode ser admitida para o controle
demografico. Entretanto a auséncia de politicas sociais ou a existéncia delas de forma
focalizada podem representar controle demografico, que passa a ser evidenciado no
controle econdémico, evitando-se 0 aumento da populacéo, principalmente nos grandes
centros urbanos ou permitindo-se o seu aumento em outras regi(")es.70 Esses aspectos
conduzem a possibilidade de que o planejamento familiar satisfaca fins diversos da
realizacao da pessoa humana e da liberdade na formacao da familia.

Por outro lado, ha que existir a ruptura com a intolerancia social as
diferengas, aprendendo-se a conviver com elas, sem discriminagdo, sem hipocrisias.
Cré-se que uma grave dificuldade as mudangas legislativas e as inclusdes, na
atualidade, é a ruptura com o consenso estabelecido de familia, que norteia o
imaginario social e que impde padrdes de felicidade e de adequagao, marginalizando
as diversidades e as expressdes afetivas e tornando a liberdade um direito cada vez

mais distante. Sarmento (2006, p. 150) destaca:

[...] a pessoa humana ndo € minimamente livre enquanto suas necessidades
vitais ndo estéo satisfeitas, ou quando ela se sujeita & opressédo nas relagdes
sociais que vivencia. Cumpre apenas, para afastar o espectro totalitario que

0 A existéncia de politicas sociais de erradicagao da pobreza, que se fundamentem no numero de filhos,
podem determinar a disciplina sobre a reprodugdo humana e interferir na definicdo da quantidade de
filhos. Com isso, a implementagéo dessas politicas em regides mais pobres podem determinar o controle
demogréfico.
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ronda a idéia de liberdade positiva, situa-la na pessoa humana e ndo na
coletividade. Livres devem ser os homens e as mulheres, para realizarem seus
projetos de vida, e ndo o Estado ou a coletividade politica, que ndo podem
impor paternalisticamente aos ndo conformistas a adesdo a um ideal ou projeto
que nao seja o deles, por mais nobres que sejam as razdes invocadas.

Compete ao Estado reconhecer e respeitar os projetos de vida, de
planejamento familiar, que n&o violadores da dignidade humana, possam ser
consolidados em uma politica publica inclusiva, de educacdo e construcdo de
cidadania, permitindo o exercicio das diferencas e reconhecendo o pluralismo, inerente
a sociedade, com todos o0s seus antagonismos.

Cabe ao Estado intervir quando a autonomia e a liberdade privadas sao
inviabilizadas pela violéncia, pelo abuso sexual de criangcas e adolescentes, pela
caréncia de qualquer possibilidade de escolha, decorrente da completa auséncia das
condi¢coes minimas de sobrevivéncia.

A politica de planejamento familiar no Brasil deve ser implementada,
em conjunto, com as politicas garantidoras dos demais basicos sociais’' e tendo em
vista o contexto social na qual se insere. Para Pereira, P. (2007, p. 83), referenciando
Doyal e Gough, a segurancga do planejamento familiar, que o torna indispensavel para a
satisfacdo da saude fisica e, ao mesmo tempo, da autonomia privada, centra-se,
respectivamente, nas enfermidades e mortes decorrentes das gestacdes e dos partos e
no controle da vida reprodutiva, como um meio de enriquecimento da existéncia e da
participagéo social.

O planejamento familiar, portanto, incluso na cidadania, deve ser
exercitado na perspectiva construtiva do acolhimento de novos direitos, a serem
regulados normativamente ou viabilizados por politicas publicas. Para isso, no Brasil,

deve ampliar-se a nogao de cidadania, compreendendo-a:

[...] como sendo a dimensado de participacdo/inclusao na e responsabilidade
pela vida social e politica (espago publico local, regional, nacional, global...) e
através da qual a reivindicagéo, o exercicio e a protecdo de direitos, deveres e
necessidades se exterioriza enquanto processo de luta pela emancipagao
humana, ambigliamente tensionado pela regulagéo social.

Tematizar a construgcdo de uma nova cidadania implica, nessa esteira,
tematizar uma vasta complexidade que inclui temas e problemas estruturais e

" Cabe referenciar que os minimos sociais sdo trabalhados por Pereira, P. (2007, p. 66-86), na
perspectiva dos autores Doyal e Gough, que identificam como necessidades humanas basicas a saude
fisica e a autonomia privada, dos quais se extraem onze categorias de satisfadores universais, que
contribuem para a melhoria da qualidade da salde fisica e da autonomia dos seres humanos:
alimentagdo nutritiva e dgua potavel; habitagdo adequada; ambiente de trabalho desprovido de riscos;
ambiente fisico saudavel; cuidados de saude apropriados; protegdo a infancia; relagdes primarias
significativas; seguranga fisica; seguranca econOmica; educagdo apropriada; e seguranga no
planejamento familiar, na gestagéo e no parto.
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transversais, antigos e recorrentes, novos e inéditos, de grande envergadura.
(ANDRADE, 2003, p.77)

Trava-se a dimensao democratica e a construcio da cidadania quando
se deixa de aceitar as diferencas, tolhendo-se o outro, o que nos parece diferente, para
conservar as estruturas dominantes de poder. Vislumbra-se no Brasil uma grande
resisténcia as diferencas, sendo os movimentos sociais, sem duvida, fortes
instrumentos de inclusao social, como o foram, por exemplo, os movimentos de
mulheres para a legitimacao do divorcio e para tantas outras conquistas normativas.

Os movimentos sociais, com o exercicio de cidadania ativa, na
reivindicagao de legitimagdo de modelos familiares e multiplas formas de planejamento
familiar, servem de apoio para a construgdo de uma politica mais proxima da
democracia.

Muito ainda se tem a caminhar. Até porque restou limitada na
Constituicdo a participagao popular no processo legislativo, ao estabelecer a iniciativa
popular pela “apresentacao de projeto de lei subscrito por, no minimo um por cento do
eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com ndo menos de trés

"2 o que dificulta e até inviabiliza a

décimos por cento dos eleitores de cada um deles,
iniciativa popular.

Sem duvida que a participacao e o controle exercido pela sociedade é
elemento essencial da democracia participativa, para a construcido de politicas que
atendam ao pluralismo e as demandas sociais, como destaca Pereira, P. (2002, p.
267), ao referenciar os Conselhos Estaduais e Municipais como mecanismos a
fortalecer a pratica democratica:

Um dos canais institucionais estratégicos para o exercicio desse tipo de
participagdo passou a ser os Conselhos paritarios, deliberativos e
descentralizados, concebidos e implantados no pais, a partir da Constituicao
de 1988, no campo das politicas sociais. Estes Conselhos constituiram
também o /ocus priviegiado do processamento do mecanismo da
descentralizagdo, mediante o qual tornar-se-ia possivel distribuir para os
Estados-membros, os Municipios e as comunidades locais o poder
concentrado na Unido e permitir a sociedade o controle sobre a sua propria
reproducao e sobre as decisdes e acgdes oficiais.

Destaca-se no cumprimento de requisitos elementares para a
construcao de uma politica publica a participacdo popular. Sintetizando o pensamento

de Gongalves (2006, p. 210-13), as politicas publicas destinadas a realizacdo de

2 Constituicao Federal, art. 61, § 2° (BRASIL, 2007c, p.45).
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direitos fundamentais, nos quais se insere o direito ao planejamento familiar, devem
observar os seguintes padrées: a) inclusivo, com a finalidade de abranger o maximo de
pessoas que nao tém satisfeitas as suas necessidades humanas basicas, rechacando
as discriminagdes e respeitando as diferengas; b) participativo, devendo estar atreladas
a participacdo popular e a descentralizacdo politico-administrativa, para que seja
mantido o didlogo entre os sujeitos da politica e seja evitada a estagnacgao das politicas
sociais; c) progressivo, que considera que as politicas ndo podem restringir-se a
programas residuais, devendo cumprir as diretrizes dirigentes do Estado Democratico
de Direito, para implementar programas que busquem a satisfacdo de necessidades
sociais basicas; d) e descentralizado, a ser efetivada principalmente nos municipios, a
permitir a participacdo popular nos processos de implementacéo, execugao, avaliagao
e controle de politicas publicas (solidariedade federativa).

Os referenciais para a realizagdo de um planejamento familiar mais
democratico, colhendo-se os ensinamentos da autora, residem: na maior inclusdo
possivel, com todas as diversidades e conflitos, o que implica em uma conquista de
direitos e de abrangéncia ao longo do tempo; e na participacdo popular, no exercicio
democratico, que interfere na composigdo da agenda publica, na elaboragao,
implementacao e fiscalizagado das politicas.

Na realidade, percebe-se que os entraves a um controle social mais
efetivo encontram-se na vivéncia democratica brasileira, ainda timida e com graves
problemas estruturais, que se acentuam pelas dimensdes continentais, pelas
diferengas culturais e econdmicas e pela falta de um exercicio efetivo de cidadania.

A representacdo, tal qual se apresenta no espago contemporaneo, é
uniformizadora e manipuladora dos interesses gerais, em detrimento das minorias e
das diferencas, bem como nao se pode deixar de considerar o poder econdmico nas
eleicbes, comprando liberdades e reproduzindo o sistema de desigualdades. E € esse
mesmo sistema de interesses que acaba por ser reproduzido nos organismos de
controle social, dos quais se destacam os Conselhos, estaduais e municipais, as
ONGS (Organizagdes Nao Governamentais), as associagoes e até mesmo os préprios
movimentos sociais, 0 que dificulta a efetivagdo de um planejamento familiar que
atenda as diversas demandas sociais.

Pereira, L. (1999, p. 26) focaliza duas questdes, que considera

fundamentais, sobre o controle social:
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[...] @) como conseguir que além dos instrumentos da democracia direta-
referendo, revogagcdo e iniciativa popular — e do direito de eleicdo dos
representantes politicos, o cidaddo comum disponha de meios eficazes e
estaveis para influir nos assuntos publicos e, em particular, no processo de
formulagdo e/ou controle das politicas publicas? b) por outro lado, como
assegurar que os interesses setoriais sub-representados no processo politico
tenham canais de expressao? Em outros termos, quais sdo os meios e as
condicdes que permitem assegurar que os canais de expressao e controle
social ndo sejam monopolizados pelas corporac¢des privadas, incluindo as
associagdes que ja dispdoem de meios de influéncia politica, mas que déem
acesso aos grupos excluidos?

Com efeito, essas questdbes sao essenciais para avaliar as
dificuldades de controle social no contexto da realidade brasileira, considerados o
processo historico de personificagdo e apropriagédo do poder e o jogo de interesses nas
esferas do publico e privado.

Evidente que, em varios dispositivos da Constituicao Federal de 1988
encontram-se instrumentos juridicos e possibilidades de participagéo e controle social,
destacando-se, entre outros: o art. 198, Il, (confere a participagdo da comunidade nas
acdes e servigos de saude); art. 204, Il, (inclui como diretriz na area da assisténcia
social a participacdo da populagdo, por meio de organizacdes representativas, na
formulacao das politicas e no controle das agbes em todos os niveis). Além desses, a
construcdo de um orgcamento participativo73, em experiéncias em federacdes
brasileiras, apresentam a participacdo e o controle social como mecanismos reais de
expressao democratica.

Dessa estrutura normativa constitucional resultou a previsdo nos
programas de politicas publicas da participacdo social e de mecanismos de controle
social, tais como os vinculados aos Conselhos Municipais de Educacéao e de Saude.

Note-se que a participacdo e o controle social devem abranger e
interferir nas decisdes politicas no tocante as escolhas de politicas publicas, as metas
estabelecidas, as demandas sociais selecionadas e priorizadas, para a construgcao de
uma politica de planejamento familiar mais igualitaria.

Para uma efetiva participagdo, com todos os entraves, é essencial a
transformacao de mentalidade e a conscientizacdo sobre a importancia dessa
expressao democratica, para que a participagdo em organismos de controle n&o ocorra
somente de forma simbdlica, mas que represente a contribuicdo da sociedade civil na

fiscalizacado e na inclusdo de suas demandas na agenda publica.

3 No Brasil, a experiéncia de orgcamentos participativos é ainda muito restrita, consubstanciando-se em
consultas populares, que n&o apresentam o compromisso vinculativo da Administragédo Publica.
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Resgatam-se nas palavras de Gongalves (2006, p. 240) a importancia

dos movimentos sociais e das lutas sociais articuladas e solidarias:

[...] se a diversidade nao estiver apoiada em um projeto emancipatério e
concretizador da dignidade humana, capaz de mobilizar mais solidariamente os
movimentos populares, a concretizagdo sera uma tarefa secundaria se
comparada aos interesses especificos de cada grupo.

As multiplas expressdes que devem integrar o planejamento familiar no
Brasil devem, portanto, partir do exercicio democratico de cidadania, construida a partir
de interesses conjuntos, em consensos possiveis, trabalhando as diferencas, para que
possam receber a legitimagcado normativa, a elaboragédo e a implementagao de politicas
que o concretizem. Nessa projegao, percorre-se, no ultimo capitulo, as possibilidades

legislativas para o planejamento familiar no Brasil.

4 POSSIBILIDADES LEGISLATIVAS E PLANEJAMENTO FAMILIAR

Neste capitulo serdo tracadas as expectativas ao planejamento

I, em uma politica inclusiva, sob a perspectiva do Poder

familiar, para o realizave
Legislativo e suas vinculagdes.

Para essa tarefa serao utilizadas as proje¢des de constituicao dirigente
e de vinculagao do legislador, em perspectivas adotadas por Canotilho (2001, p. 244),
para quem “[...] a lei, no Estado de Direito Democratico-Constitucional, ndo € um acto
livre dentro da constituicdo; € um acto, positiva e negativamente determinado pela lei
fundamental.”

Em um primeiro momento sera enfatizada a Lei Federal que
regulamentou o direito constitucional ao planejamento familiar, e, por conseqiéncia a
politica publica de 2005, que trata de sua implementacdo. Nessa construgdo serdo
abordadas as categorias que recebem a chancela do Legislativo e do Estado e as que
nao sao resgatadas.

Apds essa estruturagcdo, apresentam-se alguns projetos de lei, em
tramitagdo, que elaboram e re-elaboram o planejamento familiar sob varias
perspectivas, analisando-se as suas possibilidades argumentativas diante da

normatividade constitucional.

" Sobre o realizavel importante referenciar a expressao reserva do possivel para “identificar o fenébmeno
econdmico de limitagdo de recursos disponiveis para atender as prestagdes positivas que devam ser
cumpridas pelo Estado, que se efetiva sob dois aspectos: a inexisténcia fatica de recursos e a auséncia
de autorizagao orgamentaria para determinado gasto.” (BARCELLOS, 2008, p. 261-3).
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Ao final, sob a argumentacéo e colhendo-se o referencial democratico,
serao trabalhadas as projecdes para o futuro: os caminhos no presente século de uma

politica legislativa concretizadora do planejamento familiar.

4.1 Categorias Gerais do Planejamento Familiar na Lei Federal N° 9.263/96 e na

Politica Nacional de Direitos Sexuais e Reprodutivos

Apesar de instituido como direito fundamental pela Constituicao
Federal em 1988, o planejamento familiar somente recebeu uma regulamentagao
legislativa em 1996, quase oito anos depois. E, embora regulamentado, a existéncia de
uma politica publica especifica de planejamento familiar somente adveio em margo de
2005, com a Politica Nacional de Direitos Sexuais e Reprodutivos.

Resgata-se, para estabelecer os parametros valorativos sobre o que foi

selecionado pelo legislador, o pensamento de Siches (2006, p.259) para quem:

La produccién de los contenidos del Drerecho, tanto de normas generales
como de las normas individualizadas, debe regirse por la I6gica de lo humano o
de lo razonable.

El legislador opera com valoraciones sobre los tipos de situaciones reales o
hipotéticas em términos genéricos y relativamente abstractos. Lo esencial y lo
imperativo em su obra no consiste nunca em el texto de la ley, sino em los
juicios de valor que el legislador adopto efectivamente como inspiracion y como
pauta para establecer su regla.75

O olhar sobre as categorias das disposi¢oes normativas contidas na Lei
Federal e na politica de planejamento familiar é realizado na perspectiva constitucional
vinculante, na qual “os interesses publicos se acham previamente determinados pela
constituicdo, ficando o legislador simplesmente autorizado a concretizar esses
interesses” (CANOTILHO, 2001, p. 252).

4.1.1 A Lei Federal N° 9.263/96

A Lei Federal n°® 9.263, de 12 de janeiro de 1996, regula o § 7° do art.

226 da Carta Magna e apresenta trés capitulos: o primeiro que disciplina o

> “A producdo dos contetidos do Direito, tanto de normas gerais, quanto de normas individualizadas,
deve reger-se pela légica do humano ou do razoavel. O legislador opera com valoragdes sobre os tipos
de situagdes reais ou hipotéticas em termos genéricos e relativamente abstratos. O essencial e o
imperativo em sua obra ndo estdo somente no texto da lei, sendo nos juizos de valor que o legislador
adotou efetivamente como inspiragcdo e como pauta para estabelecer sua regra.” (SICHES, 2006, p.259).
(Traducao livre).
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planejamento familiar; o segundo que estabelece crimes e penalidades; e o ultimo que
trata das disposigdes finais.

Através da norma regulamentadora encontra-se expressa a visao
oficial sobre o planejamento familiar: em que consiste; para quem se dirige; o que se
permite; o que se proibe; quem fiscaliza e controla a sua politica.

O primeiro capitulo, que contém 14 artigos, € inaugurado reafirmando
o planejamento familiar como direito inserto na cidadania. Portanto o estabelece como
direito fundamental e expressao do exercicio de cidadania, compreendida como forma
emancipatoria e de responsabilidade social, condi¢do da pratica democratica.”

Em seguida, passa a compreensao do planejamento familiar para os
efeitos da lei, ou seja, para os limites dessa regulamentagdo. Nesse sentido
compreende o planejamento familiar de duas formas: “como um conjunto de agdes de
regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitagdo ou
aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal; e como parte integrante do
conjunto de agdes de a atencdo a mulher, ao homem ou ao casal, dentro de uma visao
de atendimento global e integral a satde.””” Como atividade basica de atencéo integral
a saude inclui, entre outras: a assisténcia a concepcado e a contracepcao; o
atendimento do pré-natal; a assisténcia ao parto, ao puerpério e ao neonato; o controle
das doengas sexualmente transmissiveis; e o controle e prevencédo do cancer ceérvico-
uterino, do cancer de mama e do cancer de pénis.

O que se constata, na interpretacdo normativa, € a inser¢gdo do
planejamento familiar em uma politica de saude do Estado, de atendimento global a
homens, mulheres e ao casal, atendimento individual, portanto, ou, em conjunto, ao
casal, este nao especificado, se hetero ou homossexual.

O planejamento familiar, portanto, envolve, dentro da politica de
atencéo global, a concepgao, a contracepgao, a prevengéo e controle de doengas em
decorréncia do exercicio dos direitos sexuais, a gestagdo, o parto, o puerpério e a
crianga, recém nascida.

Na definicdo normativa ha expressa referéncia a regulagcdo da
fecundidade, excluindo, na percepcao da Lei, a adogdo do planejamento familiar,
partindo do paradigma de duas filiagbes: a biologica e a genética, e, por conseguinte,

excluindo a filiagcdo socio-afetiva. Portanto, as categorias inseridas no planejamento

’® Ver conceito de Andrade (2003, p. 77) no item 3.4.
" Art. 2°, caput, e art. 3° da Lei n° 9.263/96 (BRASIL, 2009w).
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voltam-se: a reprodugdo humana, por meio do exercicio de direitos sexuais ou através
da reproducdo humana assistida; e a contracepg¢éo, centrando-se na irreversivel.

A lei cala, omite-se, portanto, com relagdo a dois pontos que se
considera fundamentais: a adogdo e a unido homoafetiva, excluindo-os da
regulamentacédo e da definicdo normativa. Ela, entretanto, ndo pode restringir onde a
Constituicdo nao  restringe.  Considerar essa exclusdo € interpretar
inconstitucionalmente, desfazendo-se da norma fundamental. A omissao nao implica
em desconsiderar a existéncia desses modelos, que nado precisam estar
necessariamente na norma regulamentadora. A familia monoparental, no entanto, foi
incluida, ao admitir o planejamento familiar como direito individual, do homem e da
mulher.

Nao ha definicdes ou delimitagdes acerca da familia, sua multiplicidade
de expressodes, e a que familia se dirige. Porém, a auséncia desses parametros nao
podem conduzir a uma percepcao restritiva ou excludente, pois diante da
normatividade constitucional, possivel a inclusdo e a convivéncia plural das variadas
manifestacoes da familia.

Por outro lado, a lei integra o planejamento familiar a politica nacional
de saude, o que remete a compreensao das duas necessidades basicas, mencionadas
por Pereira, P.”%. a saude fisica e a autonomia privada. Dois valores a serem
conformados com os principios da dignidade da pessoa humana, da paternidade
responsavel e do melhor interesse da criangca e adolescente, principios nao
mencionados pela Lei, mas que norteiam e validam qualquer procedimento de
planejamento familiar.

O principio da igualdade é resguardado para o acesso a constituigao,
limitagdo ou aumento da prole, sem injun¢des quanto as diferengas que norteiam esse
acesso. Ha preocupacdo com a isonomia, que deve ser compreendida como
substancial e ndo meramente formal. Por essa razéo o acesso isondmico aos meios de
fecundacao e contracepcao deve pautar-se na igualdade: entre homens e mulheres;
entre cOnjuges e conviventes; e entre os filhos.

Para a realizagdo do planejamento familiar, a lei centra-se em trés

caminhos: ac¢des preventivas, agdes educativas; e a garantia ao acesso igualitario a

8 Ver nota de rodapé no item 3.4.
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informagbes, meios e técnicas disponiveis para a regulagdo da fecundidade. Nao
define a norma o conteudo das agdes preventivas e educativas.

O SUS (Sistema Unico de Salde) possui papel determinante, como
representacdo do poder estatal e como cumpridor da obrigacdo do Estado para o
desenvolvimento de acbes relativas ao planejamento familiar. Nesse sentido é
responsavel: pela capacitacdo de recursos humanos, educacionais, técnicos, cientificos
e informativos; pela garantia do programa de atengao integral a saude direcionado ao
planejamento familiar; pela delegagdo a instituicbes publicas e privadas, ao terceiro
setor,” de acdes de planejamento familiar; e pelo cadastro, fiscalizagcao e controle das
instituicbes e servigos que realizam agbes e pesquisas na area do planejamento
familiar; e pela competéncia para estabelecer normas gerais sobre planejamento
familiar. 8 Com relacdo a esta Ultima competéncia ha certa impropriedade legislativa,
pois sao tratadas na lei as normas gerais, sendo as especificas pelo SUS, dentro dos
limites gerais e principios estabelecidos pela Constituicao e pela Lei Federal.

Para as acdes educativas, a lei estabelece a possibilidade de
associacdo de acdes do Sistema Unico de Saude com organismos do sistema
educacional. Certo que ag¢des educacionais nao poderiam estar restritas a competéncia
exclusiva do sistema de saude, devendo estar inseridas mais profundamente na
formagdo do individuo, desde o ensino fundamental. Essas diretrizes servem de
parametro para a formulacdo de uma politica de planejamento, na qual deve estar
inserida a educacdo, a conscientizacdo acerca do direito ao planejamento: seus
métodos e seus principios.

Quanto as acgdes preventivas, embora nao definidas, relacionam-se a
contracepgao, ja que as agdes educativas foram tratadas em separado. No entanto, a
norma apenas disciplina a contracepgao irreversivel, as esterilizacbes de homens e
mulheres, nada mencionando quanto aos métodos contraceptivos reversiveis, que
devem ser remetidos, com mais propriedade, a normas técnicas.

A contracepcgao irreversivel, a esterilizagdo, de forma voluntaria, em
homens e mulheres, é admitida, mediante o cumprimento dos seguintes requisitos:

capacidade civil plena; idade acima de vinte e cinco anos; ou, pelos menos, com a

% 0 terceiro setor instituido, em uma politica neoliberal, existe além do Estado e do mercado e seria
definido como ndo-governamental e néo-lucrativo (MONTANO, 2003).

8 Art. 3°, paragrafo unico, art. 4°, paragrafo unico, art. 5°, art. 6°, caput e paragrafo unico, e art. 14 da Lei
n° 9.263/96 (BRASIL, 2009w).
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existéncia de dois filhos vivos;®' e prazo minimo de sessenta dias entre a manifestacéo
de vontade e o ato cirurgico, devendo nesse periodo haver acesso a equipe de
aconselhamento multidisciplinar, para desencorajar a esterilizacdo precoce.®> A
esterilizac&do voluntaria, sem o cumprimento dos requisitos acima, € admitida somente
para a mulher e, nesse caso, quando ha “risco a vida ou a saude da mulher ou do
futuro concepto, testemunhado em relatério escrito e assinado por dois médicos.” 8

Note-se que a lei da extrema importancia ao direito a informacao de
quem planeja, enfatizando a obrigacéo estatal de presta-la. A informagéao, tanto no que
se refere a contracepgao quanto a reprodugao assistida, é requisito indispensavel para
a caracterizacao de sua licitude.

Na garantia de acesso ao direito ao planejamento familiar, a lei
determina a oferta de todos os métodos e técnicas de concepcdo e contracepc¢ao,
cientificamente aceitos, e que nao coloquem em risco a vida, a saude das pessoas,
garantida a liberdade de opgado. A utilizacdo desses métodos somente € permitida,
mediante acompanhamento médico e informagéo dos riscos, vantagens, desvantagens
e eficacia. A norma é genérica, aberta, deixando a lei de regulamentar as técnicas
permitidas e as vedadas, os limites e condi¢cdes para a sua realizagdo. Essa lacuna
ainda esta a espera de regulamentag:éio,84 mas encontra-se vinculada a dignidade da
pessoa humana.

A autonomia privada esta norteada pelo principio da informacao,
informacédo entre médico e paciente, entre instituicbes de saude e seus usuarios.
Tepedino (2006, p. 90), abordando a responsabilidade médica, destaca sobre o dever

de informagao:

[...] a) o dever de fornecer ampla informagédo quanto ao diagndstico e ao
prognéstico; b) o emprego de todas as técnicas disponiveis para a recuperagéo
do paciente, aprovadas pela comunidade cientifica e legalmente permitidas; c)
a tutela do melhor interesse do enfermo em favor de sua dignidade e
integridade fisica e psiquica.

O dever de informacao diz com os riscos do tratamento, a ponderacao quanto
as vantagens e as desvantagens da hospitalizacado ou das diversas técnicas a
serem empregadas, bem como a revelagdo quanto aos prognodsticos e ao
quadro clinico e cirurgico, salvo quando tal informagdo possa afetar
psicologicamente o paciente.

80 Projeto de Lei n° 3.326/2008, do Deputado Neucimar Fraga, reduz para 18 anos o limite minimo de
idade para a esterilizagéo, reduzindo também a exigéncia quanto ao numero de filhos vivos de dois para
somente um. (BRASIL, 2009m).

82 Art. 10, 1, da Lei n° 9.263/96 (BRASIL, 2009w).

8 Art. 10, II, da Lei n° 9.263/96 (BRASIL, 2009w).

8 0s Projetos de Lei em andamento sobre a reprodu¢do humana assistida foram mencionados no item
3.3 deste texto.
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Ao dever de informar segue-se o consentimento, a manifestacado de
vontade tanto sobre a utilizacdo de meétodos de reproducdo assistida quanto a
contracepcao irreversivel. O consentimento, portanto, é informado. A autonomia
privada aqui se associa ao direito a saude. A liberdade de escolha deve ser
considerada desde que nao haja prejuizo a integridade psicofisica.

Registra-se que, para a realizagcdo de esterilizagcdo voluntaria, a lei
determina, como requisito, a manifestacdo expressa em documento escrito, no qual
devem constar as informagdes prestadas, que compdem o direito a informagéao (riscos,
efeitos colaterais, dificuldades de reversdao, a exposicdo sobre os métodos de
contracepgao reversiveis). Nao € considerado esse consentimento durante as
alteragbes na capacidade de discernimento (influéncia de &lcool, drogas, estados
emocionais alterados ou incapacidade mental, temporaria ou permanente), deixando de
exigir a lei a declaragao de incapacidade civil, absoluta ou relativa.®® Entretanto, para
esses casos, a simples percepcao médica, acredita-se, nem sempre é suficiente,
podendo haver erro, sem a cautela de uma acao de estado ou um laudo médico
especifico, pois a realizagao de esterilizagao nessas condigdes € criminalizada no art.
15, 1l, da Lei.

De igual modo, ha vedacdo quanto a realizagcdo de esterilizacao
cirurgica em pessoas absolutamente incapazes, excepcionando a sua realizagdo
mediante autorizagdo judicial. O fundamento é o mesmo: a invalidade do
consentimento, que podera ser suprido judicialmente, sem duvida, em todos os dois
casos: tanto na incapacidade civil por idade, ou pelos demais casos, quanto na
incapacidade de discernimento, que a Lei do planejamento familiar desvinculou de
qualquer declaragéo judicial.

Ha vedacgao ainda da esterilizacdo da mulher durante os periodos de
parto ou aborto, sendo realizavel, nessas ocasides, apenas em caso de comprovada
necessidade, por cesarianas sucessivas anteriores. Essa proibicdo também deve ser
relativizada, se interpretada, em conjunto com o inciso | do art. 10. Entende-se que se a

mulher satisfaz os demais requisitos (possui 2 filhos, € maior de 25 anos, manifestou-

% Consoante o Cadigo Civil : “Art. 3° S&o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil:

[...] I = os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a
pratica desses atos;

Il — os que, mesmo por causa transitéria ndo puderem exprimir sua vontade;

Art. 4° Sao incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer:

[...] I — os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o
discernimento reduzido.” (BRASIL, 2007a, p. 167).
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se previamente), a norma esta impondo um maior sacrificio, interferindo na liberdade
individual, ao deixar que, em um ato cirurgico (cesariana ou aborto), seja realizada a
esterilizagdo e obrigando-a a se submeter a um novo ato cirurgico para essa finalidade.

No que se refere ainda a esterilizacdo voluntaria a lei veda a sua
realizacdo sem a expressa anuéncia do outro cdnjuge, na vigéncia da sociedade

conjugal.®

Abandona a lei a liberdade individual, para atender a vontade do casal. Isso
implica dizer que, se o outro conjuge ndo consente, a esterilizagcdo, embora desejada
nao pode ser realizada. Acredita-se nao ser essa a melhor solugéo. A escolha deve ser
individual, com o conhecimento, a cientificagdo expressa do outro. Nao se pode regular
o direito ao corpo, a integridade que dela decorre, vinculando-a ao poder decisério do
outro cbnjuge, que nao esta obrigado a justificar as suas razdes de ndo consentir.
Macula a liberdade individual, a autonomia privada essa exigéncia. Dar conhecimento,
informar o outro é indispensavel para que nao fique caracterizado o erro sobre a
pessoa, sobre o poder de reprodugédo de seu consorte, que interfere no planejamento
da familia. Mas ndo pode haver obrigatoriedade, imposi¢céo sobre essa decisao.

Observa-se ainda extrema desigualdade de tratamento do casamento
em relagdo a unido estavel, pois o dispositivo trata de conjuge, terminologia empregada
para pessoas casadas, ndo fazendo mencdo aos companheiros, ou seja, a unido
estavel. Deste modo, em uma interpretacao literal, se 0 homem ou a mulher convivem
em unido estavel podem, sem o conhecimento ou a ciéncia do outro, realizar a
esterilizacdo voluntaria. A norma, nesse sentido, trata situacbes amparadas
textualmente pela Constituicdo de forma desigual. O acesso ndo é isonémico a
contracepgao irreversivel para os casados. Convém destacar que, embora os
companheiros ndao tenham sido mencionados pela norma, diante do principio da
isonomia, na interpretacdo conforme a Constituicdo, estariam também obrigados a
cumprir a mesma regra. No entanto, considera-se essa imposigdo, consoante ja
mencionado, violadora da liberdade individual e da autonomia privada, caracterizando a
sua inconstitucionalidade.

A lei estabelece os métodos de esterilizacdo admitidos, como
contraceptivos: a laqueadura tubaria (para a mulher); a vasectomia (para o homem); ou

outro método cientificamente aceito para ambos (norma de conteudo aberto a ser

% Art. 10, § 5°, da Lei n° 9.263/96 (BRASIL, 2009w).
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preenchido pelos avangos cientificos futuros). Ao mesmo tempo veda a esterilizagéo
pela histerectomia e ooforectomia.®’

Ha determinacéo legal de informacdo do SUS (Sistema Unico de
Saude), sob a forma de notificagdo compulséria, de toda esterilizacdo cirurgica
realizada, devendo ser compreendida essa obrigatoriedade para as instituicbes
hospitalares publicas e privadas. Essa notificagdo acentua o poder de controle e
fiscalizacdo do Estado sobre o corpo, sobre a vida e sobre as decisdes que envolvem o
controle de natalidade.

Proibe a norma a inducdo ou a instigagcao, individual ou coletiva, de
esterilizagcdo cirdrgica, bem como a exigéncia de atestado de esterilizagao ou teste de
gravidez para quaisquer fins. Nesse caso a norma é protetiva, a impedir que a
esterilizacdo seja uma pratica disseminada ou que a pessoa seja compelida a realiza-
la.

Trés aspectos descritivos da Lei Federal ainda precisam ser colocados:
a permissao de participagao direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros
nas acoes e pesquisas de planejamento familiar; a realizagcdo de experiéncias com
seres humanos no campo da regulagao da fecundidade; e a proibigdo de qualquer tipo
de controle demogréafico.

A autorizagdo pelo SUS (Sistema Unico de Saude) e a sua fiscalizagao
de empresas ou capitais estrangeiros em pesquisas de planejamento familiar mostra-se
salutar e ao mesmo tempo conduz a compreensao de que se refere a uma visao ampla
de pesquisa, ndo exclusivamente meédica ou genética. O incentivo a pesquisa em todos
os campos acentua a possibilidade legislativa de democratizacdo do planejamento
familiar a partir de sua apreenséao inter e multidisciplinar. Entretanto, a utilizacdo de
capital estrangeiro deve sofrer ampla fiscalizagdo, para que ndo venha interferir na
liberdade do planejamento familiar e para que ndo se caracterize como controle
demografico. Essa preocupacgédo foi consubstanciada no Projeto de Lei n° 2185/2007,
do Deputado Federal Talmir (BRASIL, 2009i), que alterando esse dispositivo da Lei
Federal, proibe a participagéo direta ou indireta de empresas de capital estrangeiro no

planejamento familiar, sob a justificativa de que paises ricos venham controlar o

8 A laqueadura tubaria ocorre mediante a ligadura ou corte das trompas de Faldpio, que levam os 6vulos
dos ovarios até o utero. Com as trompas bloqueadas, ndo ha possibilidade de fecundagao. A vasectomia
consiste no ligamento entre os dutos deferentes, que transportam o esperma desde os testiculos, o que
possibilita a eregéo e a existéncia do sémen, desprovido do espermatozdide. A histerectomia consiste na
extracdo do utero e a ooforectomia na extracao dos ovarios (HATCHER, 2001).
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crescimento populacional do Brasil, fomentando pesquisas e ag¢des de controle da
natalidade. Ndo se entende necessaria a proibicdo, mas, decerto, é indispensavel, a
intervengao Estatal, para evitar essa possibilidade, para garantir a soberania nacional,
principio geral da atividade econdémica, inserto no art. 170, |, da Constituicao Federal®,

No tocante a realizacdo de experiéncias cientificas com seres
humanos, no campo da regulacao da fecundidade (novos métodos contraceptivos ou
conceptivos) € exigéncia da norma a autorizacao, fiscalizagdo e acompanhamento pela
direcao do SUS. Essa possibilidade de autorizagao deve ser enfrentada na perspectiva
da dignidade da pessoa humana, ndo podendo expor a vida humana e a sua liberdade
de escolha a riscos, devendo essa dignidade estender-se ao concebido. Esse o maior
limite, devendo incluir-se como requisito essencial o consentimento informado da

pessoa que se submete a experiéncia. Moraes (2006, p. 34) explica:

[...] na area da biomedicina, é o interesse, o ponto de vista do individuo, que
deve prevalecer quando se trata de sua saude, fisica e psiquica, ou de sua
participagdo em qualquer experiéncia cientifica. A regra expressa o conceito de
nao-instrumentalizagdo do ser humano, significando que este jamais podera
ser considerado objeto de intervengbes e experiéncias, mas sera sempre
sujeito de seu destino e de suas préprias escolhas.

O controle demografico proibido pela norma infraconstitucional apenas
reproduz a vedacao ja estabelecida na Constituigcdo, procurando assegurar a liberdade
individual, a escolha sobre o planejamento familiar. O parametro também ¢é a dignidade
da pessoa humana.

No segundo capitulo, a Lei Federal trata de crimes e penalidades que
envolvem fatos tipicos relacionados a realizagdo das condutas vedadas no capitulo
anterior sobre a contracepgao irreversivel, a esterilizagdo. Os crimes sdo apenados de
seis meses a oito anos, para o considerado mais grave — a esterilizacdo sem a
observancia dos requisitos legais. A norma, inclusive, estabelece penalidades para as
instituicdes que permitam a pratica dos crimes por ela tipificados, determinando a
responsabilidade civel e criminal.

Essa politica legislativa criminalizadora faz parte do processo que
Andrade (2003, p. 146-7) designa de “[...] despolitizacao da sociedade: o ‘espaco da
pena’ se expande sobre o vacuo deixado pela retracdo do ‘espaco da politica’,
descontextualizando-se a violéncia, as lesdes a integridade humana, dos processos em

que sao construidas, do contexto onde se realizam. Integra, ainda, segundo a autora,

8 Conferir em Brasil (2007¢, p. 87).
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mencionando Alessandro Baratta, a légica construida pelo discurso oficial do sistema
penal, que inclui a nogdo do senso comum e a ideologia dominante, representada pela
Dogmatica Penal de legitimidade do Estado para combater o mal, pela legalidade,
punindo-o e prevenindo-o, com o seu poder intimidatério (ANDRADE, 2003, p. 130-1).

O dultimo capitulo, que trata das disposi¢cées finais, apenas remete ao
Caodigo Penal, fazendo mengao aos dispositivos, em especial, que possuem aplicagao
subsidiaria.

Em sintese, podem ser destacadas, como proje¢des do olhar oficial, do
legislador, do poder estatal, sobre a lei de planejamento familiar: a atengcao a saude,
compreendida em sua integralidade, envolvendo os aspectos fisico e emocional; a
projecdo do planejamento familiar somente na reprodugado, natural e assistida, e na
contracepgao; a énfase quanto aos limites a contracepgao irreversivel, pratica a ser
desestimulada; a observancia, em linhas gerais, a autonomia decisoria individual; o
consentimento informado sobre a reproducéo e a contracepc¢ao; o desenvolvimento de
politicas educacionais, preventivas e de acompanhamento do planejamento familiar; a
preocupacido com a igualdade de acesso ao planejamento, ainda que igualdade, sem a
visdo da diversidade.

Ultrapassadas as vertentes da Lei Federal do planejamento familiar,

passa-se a sua politica publica.
4.1.2 A Politica Nacional de Direitos Sexuais e Reprodutivos

O planejamento familiar no Brasil, a partir da Constituicdo Federal de
1988, que o instituiu como direito fundamental, somente ganhou um programa de
politicas publicas especifico em 2005, com o langamento pelo Ministério da Saude da
Politica Nacional de Direitos Sexuais e Reprodutivos,® que o incluiu em parte de seus
objetivos.

Seguindo as mesmas diretrizes desse plano nacional, foram langadas,
pelo Ministério da Saude: em 2006, a Politica Integral a Reprodu¢ao Humana Assistida,
para assegurar o direito a reprodugdo quando houver necessidade de utilizagdo das

técnicas de fertilizacdo; e, no inicio de 2007, uma Politica Nacional exclusiva de

% Disponivel em Brasil (2007¢).
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planejamento familiar voltada para a oferta de métodos contraceptivos gratuitos para
homens e mulheres em idade reprodutiva e também voltada para disponibilizar a
compra de anticoncepcionais na rede Farmacia Popular, que oferece medicamentos a
precos modicos. Essas duas Politicas, por se encontrarem inseridas no Plano Nacional
de Direitos Sexuais e Reprodutivos, bem mais amplo, ndo foram contempladas neste
estudo, por centrar-se esta analise nas escolhas, sujeitos e interesses da Politica de
Planejamento Familiar, que apresenta maior complexidade e abrangéncia na Politica
construida em 2005, da qual decorrem as duas ultimas.

Portanto, destacam-se nas propostas de atuacédo da Politica Nacional
de Direitos Sexuais e Reprodutivos: a) ampliagdo da oferta de métodos
anticoncepcionais reversiveis no Sistema Unico de Saude — SUS; b) elaboracéo e
distribuicdo de manuais técnicos e de cartilhas educativas; c) capacitagdao dos
profissionais de saude da atengéo basica para assisténcia em planejamento familiar; d)
atencdo em reprodugdo humana assistida na rede SUS; e) ampliagdo de acesso a
esterilizacdo cirurgica voluntaria no SUS; f) elaboragdo de documento sobre saude
sexual e reprodutiva para os paises do Mercosul; g) apoio e desenvolvimento de
pesquisas; h) atencdo a saude sexual e reprodutiva de adolescentes e jovens; e i)
prevengéao e tratamento dos agravos resultantes da violéncia sexual.

A elaboragcdo dessa politica deu-se pelo Ministério da Saude em
parceria com os Ministérios da Educacéao, da Justica, do Desenvolvimento Agrario, do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome e com a Secretaria Especial de Politicas
para as Mulheres, a Secretaria Especial de Direitos Humanos e a Secretaria de
Promogdo da lIgualdade Racial. Todos esses sujeitos, com suas racionalidades,
apresentam interesses diversificados para a formulacao dessa politica.

Silva (2001, p.37-8) explica como ocorre o processo de construgao de
uma politica publica:

Toda politica publica € uma forma de regulagéo ou intervengédo na sociedade.
Articula diferentes sujeitos, que apresentam interesses e expectativas
diversas. Constitui um conjunto de agbes ou omissbes do Estado decorrente
de decisbGes e ndo decisdes, constituida por jogo de interesses, tendo como
limites e condicionamentos os processos econdmicos, politicos e sociais. Isso
significa que uma politica publica se estrutura, se organiza e se concretiza a
partir de interesses sociais organizados em torno de recursos que também séo
produzidos socialmente. Seu desenvolvimento se expressa por momentos
articulados e, muitas vezes, concomitantes e interdependentes, que
comportam sequéncias de ag¢des em forma de respostas, mais ou menos
institucionalizadas, a situagdes consideradas problematicas, materializadas
mediantes programas, projetos e servicos.
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Consoante informagdes do Ministério da Saude, trés sdo os eixos
principais de acado para o planejamento familiar: a ampliagdo da oferta de métodos
anticoncepcionais reversiveis (ndo-cirurgicos); a ampliacédo do acesso a esterilizagao
cirdrgica voluntaria; e a introdugéo de reproducdo humana assistida no Sistema Unico
de Saude (SUS). Nota-se que a contracepcédo € uma preocupagao central, em razao
das justificativas apresentadas para a politica, que envolvem a redug¢ao do aborto e da
morte materna. Quanto a ampliagdo do acesso a contracepgéao irreversivel ndo se
mostra contraditéria frente a Lei do Planejamento familiar, pois a politica pretende
permitir o acesso, mas nao estimular a sua realizac&o. Ja a introducédo da reproducao
assistida no SUS é uma urgéncia a democratizacdo e acesso igualitario ao
planejamento familiar.

O Ministério da Saude teve por objetivo central, portanto, garantir o
acesso a mulheres e a homens em idade fértil a métodos e meios para regulagao de
sua fecundidade no atendimento publico de saude, para prevenir a gravidez indesejada
entre adolescentes, jovens e adultos, e para reduzir o numero de abortos provocados e
as mortes maternas em decorréncia desses abortos. Ndo ha focalizacdo quanto o
aumento ou decréscimo da taxa de fecundidade, considerando a Politica, apoiada nos
censos do IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica), que houve redugcao
desse indice no pais nas ultimas décadas.

Embora sejam os trés subprogramas os principais eixos do plano
nacional, o plano apresentou outras areas de atuacdo, envolvendo inclusive a saude e
a prevencao nas escolas, consoante pode ser observado nas quatorze propostas e
diretrizes para o periodo de 2005 a 2007: “1) Ampliacdo da oferta de métodos
anticoncepcionais reversiveis no Sistema Unico de Saude — SUS; 2) Elaboracéo e
distribuicdo de manuais técnicos e de cartilhas educativas; 3) Capacitacdo dos
profissionais de saude da atengdo basica para assisténcia em planejamento familiar; 4)
Seminario para pactuagdo da Politica Nacional para Atencédo Integral a Saude da
Mulher 5) Atengcdo em reproducdo humana assistida na rede SUS; 6) Ampliacdo de
acesso a esterilizagao cirurgica voluntaria no SUS; 7) Ampliagdo do Programa Saude e
Prevencdo nas Escolas; 8) Termo de cooperagdo com a Secretaria Especial de
Politicas para as Mulheres; 9) Elaboragcdo de documento sobre saude sexual e
reprodutiva para os paises do Mercosul; 10) Apoio e desenvolvimento de pesquisas;
11) Atencao a saude reprodutiva de adolescentes e jovens; 12) Atencao a saude de

homens e mulheres em situagdo de prisdo; 13) Implantacdo e implementacéo de
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servigos para atengado as mulheres em situagdo de abortamento; 14) Pacto Nacional
pela Redugao da Mortalidade Materna e Neonatal” (BRASIL, 2007e).

Como resultados esperados pelo Plano sdo mencionadas: a prevencao
da gravidez indesejada entre adolescentes, jovens e adultos; e as redugdes dos
numeros de abortos provocados e das mortes deles resultantes. O Ministério da Saude,
para esses resultados, apresentou metas a serem atingidas, para o periodo de
execucao de 2005/2007, metas as quais ndao ha ainda avaliacdo acerca de seu
cumprimento.

Com relagdao a ampliacdo da oferta de métodos anticoncepcionais
reversiveis no Sistema Unico de Salde, o Governo pretendeu contemplar 40 milhdes
de pessoas, aumentando progressivamente a aquisicdo de contraceptivos, para que
estejam efetivamente disponiveis em todas as unidades basicas de saude e nas
equipes do Programa Saude da Familia. Os métodos anticoncepcionais
disponibilizados, consoante a proposta, sao: pilula combinada; minipilula; pilula de
emergéncia; injetavel mensal; diafragma; DIU; injetavel trimestral.

No que se refere a ampliacao do acesso a esterilizagao voluntaria no
SUS (Sistema Unico de Saude), a meta foi aumentar em 50% o nimero de servicos de
saude credenciados, que em 2005 era de 567, para a realizagido de laqueadura tubaria
e vasectomia, em todos os Estados da Federacao.

Quanto a introdugédo da reprodugdo humana assistida no SUS a meta
focalizou-se na estruturagcédo técnica de servigcos de alta e média complexidade em
todas as regides brasileiras, com a finalidade de dar assisténcia a infertilidade e
oferecer servigos de técnica de reproducao assistida a casais com doengas genéticas
ou infecto-contagiosas, como HIV e hepatite B, para evitar a transmissdo de doencgas
para os bebés e aos parceiros sexuais. A Inseminagao artificial e a Fertilizagéo in vitro
constituem, segundo o plano, atengcédo de alta complexidade e deve ser acompanhada
e definida por critérios clinicos e psicossociais estabelecidos por grupo de Trabalho,
criado pelo Ministério da Saude em 2004, que além de representantes do proprio
Ministério, € composto de: representantes da Federacio Brasileira das Sociedades de
Ginecologia e Obstetricia (Febrasgo); da Sociedade Brasileira de Reprodugdo Humana;
do Nucleo Brasileiro de Embriologistas em Medicina Reprodutiva; da Sociedade
Brasileira de Urologia; do Nucleo de Bioética da Universidade de Brasilia; do Centro de

Reproducédo Assistida do Hospital Regional da Asa Sul (antigo Hospital Materno
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Infantil); do Centro de Referéncia em Saude da Mulher (antigo Hospital Pérola
Byington); e do Instituto Materno Infantil de Pernambuco.

Em conclusdao, o documento que elabora a referida Politica Nacional
sustenta que a implantacdo e a implementacido da assisténcia ao planejamento
familiar, na esfera de atencéo integral a saude de homens e mulheres, devem ser
articuladas com os demais 6rgaos do Governo Federal, envolvidos na politica, com os
Estados, Municipios e com a sociedade civil organizada.

Deste modo, a Politica de Planejamento Familiar, focalizada em trés
subprogramas, tem por beneficiarios homens, adolescentes e mulheres, estas nao
somente em idade fértil, ja que possivel a reprodu¢cdo humana assistida. Por outro lado,
essa politica envolve varios sujeitos, de racionalidades distintas, vez que depende de
todas as entidades cientificas que compdem o grupo de trabalho do subprograma de
reproducdo assistida, além de todas as entidades parceiras, elaboradoras e
cooperadoras do programa, a que se somam os demais entes da federagao — Estados
e Municipios — e a sociedade civil organizada.

Alguns interesses, portanto, sdo destacados nas justificativas
apresentadas pelo Ministério da Saude, relacionados a grupos de sujeitos. Entre eles
encontram-se as mulheres, adolescentes e adultas, e homens e mulheres, que
apresentam infertilidade. Os problemas encontrados para a inclusdo do planejamento
familiar como programa social na agenda publica derivou-se, segundo dados do
Ministério da Saude: do atendimento ao direito estabelecido na Constituicdo Federal e
na Lei do Planejamento Familiar; na falta de planejamento em metade dos
nascimentos, consoante Pesquisa Nacional de Demografia e Saude; e do alto indice de
abortos espontaneos ou irregulares, considerados realizados em inseguranga, o que
gerou um indice elevado no SUS de curetagens pos-abortos, tornando esses
procedimentos no segundo procedimento obstétrico mais praticado nas unidades de
internacdo, somente superado por partos normais.

A diversidade de interesses e a pluralidade de eixos que o programa
envolve torna-o demasiadamente complexo, pois embora apresente objetivos
principais, destaca-se em variadas areas de atuagao, envolvendo inclusive a saude e a
prevencdo nas escolas. Essa pluralidade € salutar e resulta de um processo

democratico, mas que envolve escolhas politicas. Arretche (2001, p.48) sintetiza:

Em principio, as vontades, os interesses, as lealdades e as concepgodes
ideologicas dos diversos agentes envolvidos em um programa publico
dificilmente serdo coincidentes. Portanto, quanto mais complexo for um
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programa, maior sera variedade de interesses e concepgbes envolvidas em
sua execugao e, por consequéncia, mais fortes serdo as tendéncias a néo-
convergéncia.

A diversificagdo e a ampliagdo do programa, embora apresente
dificuldades de implementacao, ndo se mostra suficiente a atender as demandas que
se encontram na construgcdo de uma perspectiva plural de planejamento familiar, que
atenda a dignidade da pessoa humana, acolhendo-a com todas as suas diferengas de
idade, sexo, orientacdo sexual e de escolha e projetos de vida.

Na Politica foi inserido o pacto pela reducdo da mortalidade materna e
neonatalgo, firmado entre a Unido, Estados, Municipios e a sociedade civil, que tem por
objetivo reduzir o indice dessas mortalidades. Para tanto foi criada uma Comissao
Nacional de Monitoramento e Avaliacao da Implementagao do Pacto, presidida pelo
Ministro da Saude, e que conta com diversos membros efetivos, que se constituem em
sujeitos diretamente interessados, em varios segmentos.’’ A pluralidade de sujeitos
presente na comissdo, bem como na composicdo do plano, é o espelho da
descentralizacao da politica e de sua democratizagdo, mas, com efeito, consoante
advertiu Arretche (2001), ocasiona dificuldades em sua implementacdo. Demonstra,
sobretudo, a preocupacdo com a morte materna resultante do aborto e de doencas
sexualmente transmissiveis, inclusive a crianga, como a AIDS.

Por outro lado, apesar da multiplicidade de ag¢des que envolvem o
programa, nota-se a exclusdo de temas e de sujeitos. Nao se fala em adogédo e nem
em homossexualidade, questdes que parecem nédo ter sido contempladas, apesar do
grau de abrangéncia do programa, seguindo a mesma categoria adotada pela Lei
Federal. Quanto ao aborto, é enfatizado apenas em caso de gravidez decorrente de

violéncia, utilizando-se a prevengdo para evita-lo nos demais casos. Verifica-se ainda

% Desde 2004 foi criado pelo Ministério da Saude o Pacto Nacional pela Redugéo da Mortalidade
Materna e Neonatal, que foi o primeiro realizado entre gestores, a sociedade civil organizada e entre
entes da Federagao. (BRASIL, 2009t).

" Os membros efetivos da Comissdo Nacional de Monitoramento e Avaliagdo da Implementagdo do
Pacto pela redugdo da mortalidade materna e neonatal sdo: Agéncia Nacional de Saude; Conselho
Nacional de Saude; Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres; Secretaria Especial de Promocéo
da Igualdade Racial; Secretaria Especial de Direitos Humanos; Conselho Nacional de Secretarios
Estaduais de Saude; Conselho Nacional de Secretarios Municipais de Saude; Conselho Nacional dos
Direitos da Crianga e do Adolescente; Conselho Federal de Medicina; Associacdo Médica Brasileira;
Comissao Pastoral da Crianca; Federacdo das Associagdes de Ginecologia e Obstetricia; Sociedade
Brasileira de Pediatria; Rede Nacional de Bancos de Leite Humano; Associacdo Brasileira de
Enfermagem; Associagcédo Brasileira de Enfermagem Obstétrica; Rede Nacional Feminista de Saude,
Direitos Sexuais e Reprodutivos; Articulagdo de Mulheres do Brasil; Rede pela Humanizagédo do Parto e
Nascimento; Confederagdo das Mulheres do Brasil; Articulagdo de ONGS de Mulheres Negras; Rede
Nacional de Parteiras Tradicionais; e Associacao Brasileira de Pés-Graduacao em Saude Coletiva.
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que cada eixo do programa trabalha com uma variedade de sujeitos e interesses, o que
ocasiona dificuldades em sua implementacéao e fiscalizagédo, haja vista a amplitude de
possibilidades no processo de seu desenvolvimento. Quanto mais sujeitos, mais
relagdes e interesses a interagir; maior diversidade interpretativa nas acdes e objetivos
do programa e racionalidades diversas.

Ressalta-se que nao foram estabelecidos limites e acbes efetivas para
o eixo relativo & reprodugdo humana assistida no Sistema Unico de Saude,
considerando-se a bioética, tendo sido tragadas apenas metas para o credenciamento
de alguns desses servigos pelo Ministério da Saude. A auséncia de regulamentagao
representa um dos entraves para um desenvolvimento da politica nessa area.

Consideradas de elevado custo, o tratamento da fertilizacdo e da
reproducdo humana assistida, pelo Sistema de Saude Publica, é disponibilizado em
cinco unidades, distribuidas em trés Estados brasileiros: o Centro de Recuperagao
Humana Assistida do Hospital Regional Asa Sul, no Distrito Federal; o Instituto Materno
Infantil de Pernambuco, no Estado de Pernambuco; e o Centro de Referéncia em
Saude da Mulher do Hospital Pérola Byington, o Hospital Universitario da Universidade
Federal de Sdo Paulo (UNIFESP), e o Hospital Universitario de Ribeirao Preto/USP, os
trés no Estado de Sao Paulo.

Deste modo, a largueza das ag¢des programadas, a variedade de
sujeitos e interesses e os problemas que serviram de ponto inicial para a inclusdo do
planejamento familiar na agenda publica, permitem uma reflexao sobre a relevancia do
tema acerca da intervencao direta do interesse publico na autonomia privada sobre um
de seus direitos fundamentais: a constituicao da familia. Percebe-se ainda que com os
avangos da ciéncia, principalmente da genética, o tema ja possui proporgdes bem
maiores, mas que nao sado enfrentadas e, de certo modo, sdo silenciadas: como a
clonagem; a manipulagdo do material genético nas fertilizagoes; e o acesso efetivo
para o homem, a mulher, ou o casal, independente da orientacdo sexual. Questdes
essas que nao foram contempladas pela referida Politica Nacional, como nao o foram
na Lei Federal que regulamentou o planejamento familiar e que deixam sem respostas
muitas indagagdes.

Todas essas questdes desafiam o Estado a respondé-las com praticas
e projetos efetivos de politicas publicas, que tomem como referencial os principios da
dignidade da pessoa humana, da isonomia e da liberdade e com as limitacbes

impostas por esses principios, na sociedade brasileira, com todas as suas
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possibilidades diversificadas e excludentes. Mas representam também um desafio para
a cidadania em construgdo no Brasil e para um exercicio democratico de maior

intensidade.%?

4.2 Acenos da Projecao Legislativa no Brasil para o Planejamento Familiar

O Poder Legislativo no Brasil tém, na cultura positivista de regulagao,
sido farto em projetos de lei e proposi¢gdes normativas. No tocante ao planejamento
familiar, muitas sédo as iniciativas, entre as quais se escolheu, para enfrentamento, as
referentes: ao parto anénimo; a pensao em beneficio do filho gerado em decorréncia de
estupro; e ao planejamento familiar em presidios.

Vérias outras proposi¢des sobre o planejamento familiar encontram-se
em tramitacdo no Congresso Nacional, como a que trata da reprodugdo humana
assistida e do estatuto do nascituro.®> O excesso de regulacdo sobre o planejamento
familiar indica o interesse do Estado legislador sobre as familias e a sua composicao,
como o seu siléncio ou inércia sobre outros temas também demonstram o seu
desinteresse em vé-las projetar-se eficazmente.

A cultura legalista, pds-positivismo, leva a uma necessidade ao que
define Hespanha (1999, p. 34-5):

[...] os autores tendem hoje a falar, mais do que “deslegalizacdo”, de
“regalizacéo”, entendida como redimensionamento e readequacgéo do aparelho
legislativo, em vista das suas novas fungoes.

Substituir por completo a lei ndo esta, portanto, nos horizontes. Antes
redimensiona-la e reorienta-la.

Nessa perspectiva de reorientacdo, de redimensionamento da lei,
busca-se a insergdo das perspectivas legislativas para o planejamento familiar. O que
projeta o legislador, para interferir no planejamento familiar, pela regulamentagao,
garantindo-lhe ou limitando-0? Quais os interesses que despontam nessas propostas
legislativas? Qual a sua viabilidade, a conferir eficacia ao direito ao planejamento?

Quais os limites desse poder regulatorio?

92 Designagéo usada por Santos (2007, p. 83).

% Sobre a Reprodugdo Humana Assistida conferir item 3.3. Quanto ao Estatuto do Nascituro consta do
Projeto de Lei n° 478/2007, dos Srs. Deputados Federais Luiz Bassuma e Miguel Martini (BRASIL,
2009f).
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Nesse desiderato a licdo de Canotilho (2001, p. 63-4):

[...] a legislagdo ndo conforma a constituicéo, € conformada por ela.

[...] A aporia da vinculatividade constitucional insiste na contradictio: por um
lado o legislador deve considerar-se materialmente vinculado, positiva e
negativamente, pelas normas constitucionais; por outro lado, o legislador
compete “actualizar” e “concretizar” o conteido da constituicdo. Perante este
“paradoxo”, a proposta a antecipar é a seguinte: o direito constitucional € um
direito dispositivo, pelo que ndo ha ambito ou liberdade de conformacdo do
legislador contra as normas constitucionais nem discricionariedade na né&o
actuacao da lei fundamental. Todavia, a constituicdo ndo é nem uma reserva
total nem um bloco densamente vinculativo, a ponto de remeter o legislador
para simples tarefas de execucdo, traduzidas na determinacdo de efeitos
juridicos ou escolha de opgdes, cujos pressupostos de facto encontram uma
normagao prévia exaustiva das normas constitucionais. Em termos sintéticos: a
ndo disponibilidade constitucional & o proprio fundamento material da liberdade
de conformagcéo legislativa.

A regalizagéo, de que trata Hespanha (1999), tem, portanto, os seus
parametros na vinculagado estabelecida entre o legislador e a Constituicdo, que nao
elimina o seu poder criativo, mas que estabelece os limites desse poder, impedindo o
mero arbitrio e a ndo realizagado dos direitos fundamentais e das tarefas programadas
pelo constituinte.

Se a normatividade constitucional estabelece as fronteiras para a
legislacao infraconstitucional, essas fronteiras precisam ser respeitadas, restando ao
legislador a racionalidade possivel para conformar-se aos ditames constitucionais.

Sobre os temas serdo analisadas as justificativas apresentadas para
cada Projeto de Lei, consideradas como razdes de convencimento. Acentua Perelman
(2005, p. 553), como essencial ao fortalecimento do poder legislativo, o debate que se
estabelece por ocasido dos projetos legislativos, cuja retérica € utilizada para que nao
haja imposigdo arbitraria, mas razées a serem admitidas pelos interessados. E

acrescenta:

Os debates parlamentares, o mais das vezes precedidos por troca de opinides
na imprensa especializada e na imprensa de opinido, esclarecerdo o publico
sobre as razdes que militam pré ou contra um projeto de lei, os males que este
procura combater, as vantagens que resultariam de sua adogéo. (PERELMAN,
2005, p. 553).

Nessa projegao, reconhecendo-se o papel do legislador para conferir a
regulamentacao, para uma maior eficacia constitucional, passa-se a percorrer os trés
assuntos selecionados, que se encontram em proposigdes legislativas, caracterizados
em Projetos de Lei, em tramitacdo no Congresso Nacional, que acenam com

possibilidades para o planejamento familiar na contemporaneidade brasileira.
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4.2.1 Parto Anbnimo

Os Projetos de Lei que tratam do parto anénimo apresentam como
justificativa o abandono de criangas em locais impréprios e de forma tragica, por vezes
impossibilitando-lhes o direito a vida e ao mesmo tempo responsabilizando a mae, civil
e criminalmente, por esse abandono.®* A solucao, para a seguranca do recém-nascido
e da propria mae, que estaria isenta de qualquer responsabilidade, seria o parto
anbénimo, que se define pela preservagao da identidade da mée, n&o tendo a crianca o
conhecimento sobre sua origem bioldgica, para que possa estar resguardada a
possibilidade de uma adogao mais célere, sem registro de nascimento anterior.

“Pratica que teve origem na Europa, desde o século Xll, na Idade
Média, as chamadas ‘rodas dos abandonados’ eram colocadas em conventos ou
igrejas para que as maes depositassem seus filhos, avisando o abandono da crianga
ao tocar uma campainha.” As “janelas-camas” foram também utilizadas em hospitais
austriacos e alemédes na 22 Guerra Mundial,”(BRASIL, 2009v) nesse caso para
proteger a crianga, desvinculando-a de sua origem.95

No Brasil, desde o século XVIII até o Governo de Getulio Vargas, que
a extinguiu, a chamada “roda dos expostos” era colocada, geralmente, na parte externa
das Santas Casas de Misericérdia e consistia em uma pequena porta em uma roda de
madeira, na qual a mae abandonava seu filho, quase sempre recém-nascido (BRASIL,
2009s). Com esse procedimento a origem da crianga era ignorada e a mae também
estava a salvo de qualquer responsabilidade sobre ela, que podia ser entregue a
adocado ou criada por outros pais e por eles registrados, na condicdo de filhos
genéticos.

O parto an6nimo, segundo as justificativas dos Projetos de Lei, ja é
adotado em varios paises da Europa, entre os quais se destacam a Francga,
Luxemburgo, ltalia, Bélgica, Holanda e Austria. Existe também em muitos Estados
americanos.

Os Projetos de Lei sobre o parto anénimo tramitam em apenso: n°
2747/2008, do Deputado Federal Eduardo Valverde®; o de n° 2834/2008, do Deputado

% Registra-se o0 abandono de recém-nascida na Lagoa da Pampulha em Belo Horizonte, no Estado de
Minas Gerais, caso muito comentado pela midia na época.

% Em Sao Luis- MA, consta, pela histéria oral, a existéncia de uma roda de abandonados na Igreja de
S30 Pantaleao, localizada na Rua do mesmo nome, no Centro, roda desativada no inicio do século XX.
% Consta em Brasil (2009j).
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Federal Carlos Bezerra®; e o de n°® 3220/2008, do Deputado Federal Sérgio Barradas
Carneiro.”® Em sintese, com algumas alteragcdes de um projeto para o outro, o parto
andnimo ¢ instituido como direito da mulher, possivel de ser exercido ja na gestagao,
na qual sera solicitado durante o pré-natal, e ainda possivel de ser exercido no parto ou
logo apos a sua realizagdo, antes da saida da parturiente da instituicdo de saude.

Ao manifestar a sua vontade de sigilo sobre a sua identidade, a mulher
recebera do SUS (Sistema Unico de Satde) ndo somente o pré-natal gratuito e o parto,
mas recebera todas as informag¢des das consequéncias juridicas de seu pedido e da
importancia do conhecimento de sua origem para a pessoa humana, bem como
receberd acompanhamento psicossocial.

A informagdo sobre as consequéncias de sua decisdo é um fator
relevante para as proposi¢cdes legislativas, demonstrando ainda que o
acompanhamento psicossocial ndo representa um estimulo ao anonimato, mas o apoio
indispensavel para a conscientizagdo e seguranga sobre a sua realizagéo.

Na realidade, trata-se da declaracdo do abandono da crianca pela méae,
para que possa ser entregue para adogcdo, sem que nada ela saiba sobre a figura
materna, que n&o a desejava. Caracteriza-se, deste modo, pela renuncia a
maternidade e a qualquer vinculagao ao filho que gerou.

Os Projetos de Lei estabelecem que a mulher, que desejar exercer o
direito ao parto anénimo, deve fornecer informagdes sobre a sua saude e a do pai da
crianca, as origens da mesma, devendo ser anotadas as condigbes do nascimento.
Essas informagdes devem ficar registradas na unidade hospitalar, cujos dados podem
vir a ser conhecidos, mediante determinagéo judicial, em processo judicial, cujo autor
seja o nascido de parto andénimo ou em caso de doenca genética do filho®™. Dessa
possivel futura quebra de sigilo sobre o parto deve ter conhecimento a mulher, que faz
a opcgao por ele.

O Projeto de Lei n°® 3220/2008, acolhendo a iniciativa do IBDFAM —
Instituto Brasileiro de Direito de Familia — apresentado pelo Deputado Federal Sérgio
Barradas Carneiro, também estabelece o parto anénimo, sem que o parto tenha sido
realizado na instituicdo hospitalar, quando a crianga € entregue no hospital, posto de

saude ou unidades médicas, declarando a mae que nao quer identificar-se, ou mesmo

° Disponivel em Brasil (2009k).

9 Conferir em Brasil (2009).

% Esta ultima opgdo € prevista no Projeto de Lei n® 2747/2008 (BRASIL, 2009j), que também nao
estabelece a obrigatoriedade da manutencgéo de registros sobre a crianga no hospital.
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em caso de abandono da crianga em outro local, situagao que obriga quem encontra-la
a fazer o seu encaminhamento ao posto de saude, hospital ou unidade médica.

Nos casos de abandono, a unidade de saude devera fazer a
comunicagao no prazo de 24 horas ao Juizado da Infancia e da Juventude, bem como
a pessoa que recolheu a criangca do abandono também devera apresentar-se ao
Juizado.

Apds o parto, os Projetos de Lei estabelecem um prazo que vai de dez
dias a oito semanas, apdés o nascimento ou apds a chegada da crianga na unidade
hospitalar,100 para que seja disponibilizada a sua ado¢ido. No decorrer desse prazo o
recém-nascido fica a disposi¢cao de seus parentes biolégicos que o possam reivindicar.

O encaminhamento da crianga para a adocao, ao Juizado da Infancia e
Juventude, sera de responsabilidade dos profissionais de salde que a acolheram ou da
diretoria do hospital onde ocorreu o nascimento ou onde a crianca foi abandonada. "

O Juiz, no caso de abandono da crianga em outro local, que nao a
instituicdo de saude, devera resgatar todas as informagdes sobre as circunstancias de
seu abandono e suas caracteristicas fisicas (sexo e idade) para possivel identificagao
futura.

A crianga devera ficar registrada no Juizado, com um registro
provisério, sem que conste 0 nome de seus pais, podendo ser registrado o prenome
escolhido pela mée bioldgica, caso seja de sua vontade.

Essas sdo as normas regulatérias principais do parto anénimo,
estabelecidas nos Projetos de Lei destacados. Ressalta-se, ainda, que o Projeto de Lei
n°® 2.834/2008, apenas modifica o art. 1.638 do Cdédigo Civil, incluindo o inciso V e um
paragrafo unico, no qual inclui o parto anénimo como uma das causas de perda do
poder familiar por ato judicial, e estabelecendo a sua definigdo juridica como: “aquele
em que a mae, assinando termo de responsabilidade, deixara a crianga na
maternidade, logo apos o parto, a qual serd encaminhada a Vara da Infancia e da
Adolescéncia para adogao”.

No cotejo das normas com os principios constitucionais, constatam-se
como questdes centrais: a autonomia privada, a liberdade da mae em decidir sobre o

destino da crianga; o direito dessa crianga, derivado dos direitos da personalidade e da

% o Projeto de Lei n° 2747/2008 (BRASIL, 2009j) estabelece o prazo de oito semanas e o de n°
3220/2008 (BRASIL, 2009I) o prazo de dez dias para entrega da crianga a adogao.
'%" Redagao do art. 14 do Projeto de Lei n° 3220/2008 (BRASIL, 2009I).
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dignidade da pessoa humana, em conhecer a sua origem bioldgica; e, ainda, o direito a
vida digna e ao desenvolvimento da crianga, em condi¢des de acolhida afetiva.

Para essa finalidade, parte-se do argumento de Perelman (2005, p.
540):

Numa sociedade democratica, a seguranga juridica, o respeito as regras, a
busca da verdade devem conciliar-se com o respeito a pessoa humana, com a
protecdo dos inocentes, com a salvaguarda das relagbes de confianca
indispensaveis a vida social. Todas essas preocupagdes, totalmente alheias a
l6gica formal, fazem que a logica juridica, légica da controvérsia, vise a
estabelecer, em cada caso especifico, a preeminéncia de um ou outro valor.

A polémica e os aspectos controversos que permeiam o parto anédnimo
fazem parte do processo democratico e implicam em uma postura dialética, para
encontrar uma solucdo razoavel ou adequada para a realidade concreta, que dé
prevaléncia aos direitos fundamentais. Nao ha verdade ou certeza, busca-se a
proximidade com a solugdo mais justa, mais racional a atender ao direito a dignidade
humana, para cada caso, para cada realidade familiar e humana.

Inicialmente, resgata-se o referencial afetivo, o amor, como elemento
determinante da filiagdo e da familia. Com as alteragdes paradigmaticas sobre a
fiiacdo e sobre a multiplicidade de modelos familiares, o afeto & pressuposto
fundamental para a definicdo do vinculo materno, pois a qualidade de mae nao é
atributo exclusivo de quem gera ou de quem confere os seus caracteres genéticos,
mas de quem ama, de quem cuida, de quem se preocupa € acompanha o
desenvolvimento de seu filho.

Se ndo ha esse referencial afetivo ou se ndo se deseja estabelecer
essa relagao afetiva, ndo ha como ser criado o vinculo de maternidade, embora
presentes o vinculo genético e bioldgico.

O abandono da crianca recém-nascida é o retrato da escolha de nao
amar ou da impossibilidade, seja ela material ou emocional, de estabelecer um vinculo
materno-afetivo, situagdo que o poder disciplinar e o regulamentar da norma nao
podem modificar.

A inexisténcia de vinculo afetivo rompe a maternidade. Mas essa
ruptura conserva a origem da pessoa, seus vinculos bioldgicos e genéticos e que
integram os direitos da personalidade, como eixos da dignidade da pessoa humana.

Ao mesmo tempo em que os deveres de cuidado e o de amparo

espelham uma obrigagdo materna, a sua auséncia, pelo ndo desejo de estabelecer
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uma vinculacao afetiva, precisa encontrar solucao na filiacdo afetiva, pela adogao, para
dar oportunidade a pessoa, em formacgédo, de ser amada, querida, acolhida por um
projeto familiar.

Algumas questdes também gravitam em torno do debate sobre o parto
anénimo, no que se refere & origem bioldgica. E real a existéncia de doacdes de 6vulos
e sémen — material genético — para inseminacdes artificiais heterdlogas, ou seja, de
doadores externos, que ndo serdo os pais da crianca gerada. A existéncia da
denominada “barriga de aluguel”’, que consiste no empréstimo de utero, com a
utilizacdo ou ndo do material genético dos pais, também modifica os papéis da
maternidade e da paternidade, estratificando a origem da pessoa em: genética,

bioldgica e afetiva. O anonimato dessa doagéo'®?

retira do filho a possibilidade de
conhecer a sua identidade genética ou bioldgica, permitindo ainda que haja possiveis
relacbes incestuosas, sem o conhecimento dos sujeitos envolvidos, pois ndo ha a
possibilidade de impedir que as pessoas se inter-relacionem.

Essa situagdo estabelece a angustia sobre a impossibilidade de
conhecer a origem da pessoa humana e interfere no seu direito a integridade
psicofisica, que compde a sua dignidade. ldéntica a polémica que envolve o parto
andnimo, exatamente pelo sigilo da origem da crianga. Cabe referenciar o art. 7° da
Convencao Internacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente da Organizacao das
Nacdes Unidas — ONU - que declara: “[...] a crianga deve ser registrada ao nascimento
e ter direito a um nome, e o direito a adquirir uma nacionalidade e, na medida do
possivel, tem o direito de conhecer seus pais e de ser criada por eles” (BRAUNER,
2003, p. 81).

As justificativas para o parto anénimo, que tomam por fundamento a
seguranga da crianga, impedindo o seu abandono em condi¢des precarias, conduzem
a auséncia de um registro de nascimento ao nascer, estabelecendo um registro
provisério, contendo somente um prenome, para evitar a destituicado do poder familiar,
como condigdo prévia a adogdo. Conduzem a sua manutengdo na instituicdo de
saude, na qual nasceu ou foi encaminhada, exigindo do Estado uma estrutura para

acolhé-la. O parto anénimo reexamina a funcao e o poder estatal de prote¢cao da

%2 Na maioria dos Projetos de Lei sobre a reproducdo humana assistida, com doagéo de material

genético, o anonimato & contemplado, impedindo-se que o filho venha conhecer a sua origem (Projetos
de Lei n%. 2061/2003, 1135/2003). No Projeto de Lei n° 2855/1997, do Deputado Federal Conftcio
Moura e no Projeto de Lei n° 90/1999, do Senador Lucio Alcantara, ha previsao de possibilidade de dar
conhecimento ao filho de sua origem genética.
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crianga, mas exige, nos moldes estabelecidos pelos Projetos de Lei, critérios e rigor na
manutencao e conservagao dos registros hospitalares sigilosos, na estruturacgao fisica
e de pessoal das instituicdes de saude, publicas e privadas, que passam a receber e
manter as criancas abandonadas, sendo responsaveis por seu primeiro referencial
afetivo de contato com o mundo externo.

Vislumbra-se a necessidade de ser estabelecido um limite de idade
cronolégica da crianga para que possa ser acolhida nas instituicbes de saude sob a
designagdo de parto andnimo, pois embora expressa a sua caracterizagdo como
recém-nascido, ha possibilidade de abandono apods o parto, o que torna necessaria a
determinagao razoavel da sua idade, para que possa ser recebida em condicboes
dignas.

A ponderacdo dos direitos fundamentais em colisdo,'® da mae e da
crianga, tem na perspectiva da possibilidade de quebra do sigilo da identidade bioldgica
pelo filho, se este desejar conhecer a sua origem, a solugao efetiva a resguardar os
direitos da personalidade do nascido de parto andénimo e o direito a escolha da mae,
em renunciar a maternidade. Com isso assegura-se a possibilidade de uma vida digna
para aquele que foi abandonado, que passa a ter a oportunidade de ser amado e
recebido em uma familia adotiva, permitindo a conformagao da proposicao legislativa
aos principios constitucionais, quando se garante ao filho o direito de vir a conhecer a
sua origem, se este for o seu desejo.'*

Por outro lado, em razao da ruptura com os vinculos biolégicos, o filho
mantém a vinculacao sdcio-afetiva com os pais adotivos, deixando de existir qualquer
direito a prestagdes alimenticias reciprocas ou a direitos sucessorios, mantendo-se
somente os impedimentos matrimoniais decorrentes do parentesco bioldgico. Note-se
que essa questao quanto a possiveis relacdes incestuosas fica sem possibilidade de
controle, no caso de manutencéo do sigilo indefinidamente. Somente com a quebra do

anonimato é possivel aplicar os impedimentos.

1% Barroso (2005, p. 83) sintetiza sobre a colisdo e a ponderagdo entre os principios: “(...) em uma

ordem democratica, principios freqlientemente entram em tensio dialética, apontando dire¢des diversas.
Por essa razao, sua aplicagado devera se dar, mediante ponderagao: o intérprete ira aferir o peso de cada
um, a vista das circunstancias, fazendo concessdes reciprocas. Sua aplicacdo, portanto ndo sera no
esquema do tudo ou nada, mas graduada a vista das circunstancias representadas por outras normas ou
por situagdes de fato.”

A origem da crianga nem sempre podera estar registrada, vez que o parto anénimo abriga situa¢des
em que a crianga é encontrada, fora dos hospitais e instituicbes de salide ou mesmo nestes, sem
qualquer referéncia & mae ou ao pai, sendo impossivel determinar a sua origem biol6gica nesse caso.
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O parto andénimo possui dificuldades de implementagao, por exigir do
Estado uma politica publica efetiva para as instituicbes de saude, que serao
responsaveis pelo acompanhamento da gestante que optar em realiza-lo, pelo sigilo e
registro das informagdes do parto e da crianga e ainda pela manutencéo e acolhida da
crianga no prazo estabelecido para que seus parentes possam reivindica-la. Entretanto,
representa uma alternativa a eficacia da dignidade da pessoa humana e o melhor
interesse da crianca. O afeto é o paradigma da nova referéncia a ser estabelecida para
a crianga, que rejeitada, pode reencontrar o amparo na escolha afetuosa e livre da

maternidade e/ou paternidade adotiva.
4.2.2 Pensao em beneficio do filho gerado em decorréncia de estupro

Em trés Projetos de Lei, em tramitagdo, encontra-se instituido um
beneficio mensal ou pensao alimenticia, a ser pago pelo Estado, no valor de um salario
minimo para a mae que assuma o poder familiar do filho nascido em decorréncia de
estupro,m5 sendo os de n°: 478/2007, dos Deputados Federais Luiz Bassuma e Miguel
Martini, que trata do Estatuto do Nascituro;'® 1763/2007, de autoria do Deputado
Federal Henrique Afonso e da Deputada Federal Jusmari Oliveira;'%” e 0 3748/2008 da
Deputada Federal Sueli Vidigal.'®

Nessas proposi¢cdes cria-se uma pensdo alimenticia a ser paga pelo
Estado para a mae, que mantenha a gravidez em decorréncia de estupro, valor a ser
revertido para o filho até que alcance 18 anos (Projetos de Lei n°s 478/2007 e
1763/2007) ou 21 anos (Projeto de Lei n® 3748/2008).

A pensdao, segundo as justificativas apresentadas, serve de incentivo a
mae que fez a opgdo de criar e educar seu filho, renunciando ao direito ao aborto,
considerado pelo Projeto do Estatuto do Nascituro como um crime também culposo e
nos demais projetos como uma pratica a ser rechagada pela sociedade por afrontar o
direito a vida de quem nao tem opcgao de qualquer escolha e que nao foi responsavel

pela violéncia sexual: o concebido.

1% 0O crime de estupro, apenado com reclusdo de seis a dez anos, encontra-se tipificado no art. 213 do
Cddigo Penal e consiste em: “Constranger mulher a conjungéo carnal, mediante violéncia ou grave
ameaca.” (BRASIL, 2007b, p. 570).

'% Conferir em Brasil (2009f)

%7 \/er em Brasil (2009h).

'% Disponivel em Brasil (2009n).
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Nas justificativas, principalmente a do Projeto de Lei n°® 1763/2007, séo
retratadas situagdes de mulheres estupradas, que decidiram ter seus filhos e que nao
se arrependeram dessa escolha. A instituicdo de uma pensao alimenticia serviria de
apoio a mulher resistir ao aborto.

Para adquirir o beneficio, os projetos divergem quanto aos requisitos
probatérios: agao judicial, em que fique reconhecido o estupro e que dele tenha
resultado gravidez, com transito em julgado (Projeto de Lei n° 1763/2007); copia
autenticada do registro de ocorréncia na Delegacia, laudo do Instituto Médico Legal e
copia autenticada da certiddo de nascimento da crianca (Projeto de Lei n°
3748/2008)."%°

Somente no Estatuto do Nascituro a pensao é conferida como direito
do filho, tanto que, se o pai vem a pagar pensao alimenticia ao filho, ha isengcéo do
Estado desse beneficio. Nos demais projetos o beneficio é atribuido a mae em razéo
da existéncia do filho.

Nas Delegacias de Policia e de Defesa da Mulher, as vitimas de
estupro serdo cientificadas do direito a penso alimenticia.'™

Essa proposi¢ao tem por justificativa preservar o filho, impedindo que a
mulher, violentada sexualmente, faga o aborto, tolerado pela lei. Representa um prémio
a mae, que assume seu filho, concebido pela violéncia. Nao ha nos projetos qualquer
necessidade de comprovacdo dos rendimentos, da situacdo financeira da mulher,
sendo necessaria apenas a comprovagdo do estupro e da gravidez, presumindo-se
pelo tempo a gestagdo em decorréncia do ilicito penal.

A liberdade individual da mulher e o direito a vida do concebido sdo os
parametros valorativos utilizados pelo legislador na instituigdo do beneficio. Nesse
raciocinio, o Estado, ao contribuir financeiramente para a educacéo e a manutencao da
crianca, estaria eliminando uma das motivacbes da mulher ao fazer a opg¢ao pelo
aborto: a auséncia de condicdes financeiras para criar o filho. Desta forma, estaria o
Estado permitindo que a mulher aja com maior liberdade de escolha, posto que uma
das suas justificativas teria sido afastada.

De outro lado, a crianca, que nada contribuiu para a violéncia sofrida

pela mae, teria uma oportunidade de preservacao de sua vida.

1% O Projeto de Lei n° 478/2007 nao trata dos requisitos para o beneficio (BRASIL, 2009f).
"% Regra instituida no Projeto de Lei n° 3748/2008 (BRASIL, 2009n).
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Acredita-se que a proposicao estimula as violéncias sexuais, a fraude,
bem como interfere diretamente na liberdade de escolha da mulher. A autonomia
privada estd comprometida, a medida que o referencial econémico pode influir na
liberdade de escolha sobre ter ou nao ter o filho, sobretudo para as mulheres mais
carentes financeiramente, vez que, as mulheres, com maiores recursos financeiros, a
pensdo de um salario minimo pouco representara na afericdo valorativa que
determinara a sua decisao.

Por outro lado, privilegia-se a concep¢ao humana pela violéncia. Se a
crianga for concebida pela violéncia sexual, sua mae tera direito a uma pensao
alimenticia, a ser revertida em seu beneficio. Entretanto se ela for concebida por amor,
pelo exercicio livre dos direitos sexuais e reprodutivos, nada recebera do Estado. Essa
desigualdade pautada no sacrificio materno de gerar um filho, que ndo desejou,
resultado de uma violéncia sofrida, sacrificio compensado pelo Estado com uma
pensao alimenticia, que independe de qualquer outro requisito, com certeza, interferira
na liberdade de escolha e representa tratamento desigual, que macula a dignidade da
pessoa humana.

Em um pais como o Brasil, de dimensao continental e desigualdades
econbmicas, em que a pobreza é extrema, faz muita diferenca a percepcdo de um
salario minimo mensal, vez que os programas de transferéncia de renda, por vezes,
nao atingem esse valor. Existem outros fatores de sacrificio para gestantes que nao
sdo considerados, tais como a gravidez na adolescéncia, a gravidez com risco de vida
para a mae ou para o filho. Nessas situacdes, se a mae decide ter o filho e nao resolve
aborta-lo, nada recebera do Estado e tera que assumir o poder familiar e todas as
obrigagdes que dele decorram sem a pensao estatal.

Tratam-se situacbes semelhantes com extrema desigualdade.
Miranda (2008, p. 253) lembra que o principio da igualdade esta assentado em trés

pontos firmes:

a) Que igualdade nao é identidade e igualdade juridica nao é igualdade natural
ou naturalistica;

b) Que igualdade significa intengcdo de racionalidade e, em ultimo termo,
intencao de justica;

¢) Que a igualdade n&o é uma “ilha”, encontra-se conexa com outros principios,
tem de ser entendida — também ela — no plano global dos valores, critérios e
opcdes da Constituicao material.

Aspectos destacados pelo constitucionalista que importam na

construcado da igualdade na realidade concreta, dentro dos valores constitucionais, para



130

o qual: “Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer
direito ou isento de qualquer dever...” (MIRANDA, 2008, p. 253).

Além de afronta a igualdade e da interferéncia direta na liberdade de
escolha da mulher, ha que ser ressaltado o poder disciplinar de que trata Foucault
(2005, 2006a), quando se impde, pelo incentivo financeiro, a opgcédo pela gestacao.
Disciplina-se o corpo, a vida da gestante, impedindo-a de aferir, com liberdade, a sua
dor (decorrente da violéncia sofrida) e o seu amor (ao filho, a vida que traz consigo).
Parametros valorativos que precisam estar desvinculados de quaisquer outros valores,
para preservar a dignidade da mulher, que ja teve maculada a sua liberdade sexual
pela violéncia.

Na Delegacia de Policia, a mulher, ao receber a informagao de que, se
do estupro que sofreu sobrevier uma gestagao, tera direito a uma penséo a ser paga
pelo Estado, terd a norma como condicionante de sua decisdo, disciplinando a sua
vida, e, simultaneamente, podera servir de motivacao a fraudes, concepcgoes realizadas
logo apdés o estupro, para fazer jus ao beneficio, a contraprestagdo estatal
compensatoria pela sua decisdo de n&o recorrer ao aborto.

Quanto ao filho, gerado em decorréncia do estupro, para ele o estigma
da violéncia, pois, em razao dela, sua mae, em seu beneficio, ou ele pr()prio111 passam
a perceber a pensdo estatal. Ha flagrante inconstitucionalidade pela instituigcao
normativa da filiacdo discriminatéria, maculando o art. 227, § 6° da Constituicdo
Federal.

A iniciativa legislativa, com efeito, traz a preocupagédo com a vida do
ser concebido nessas circunstancias, porém representa um elemento muito forte de
interferéncia na liberdade de escolha da mae sobre o destino do filho que ndo desejou
e que lhe foi imposto pela violéncia e cria uma filiagdo discriminatéria, estigmatizando a
pessoa gerada em decorréncia do estupro.

O aborto, como ja comentado, deve ser incluido no planejamento
familiar, ainda que nao se deseje legitimar a morte do concebido, mas diante da vida de
quem o gera e que pode pratica-lo da forma mais precaria. As justificativas, como o
estupro, apenas legitimam a sua realizagdo, mas ndo modificam os dilemas éticos,
psicologicos e religiosos da mulher que aborta. Por essa razado, a liberdade dessa

escolha, legitimada na lei pela violéncia, deve estar desvinculada de qualquer incentivo

"o Projeto de Lei n° 478/2007, que trata do Estatuto do Nascituro, confere o beneficio ao filho.
(BRASIL, 2009f).
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estatal, para que a intimidade, a soliddo da decisao sobre gerar ou ndo, amar ou nao o
filho, concebido em decorréncia do estupro, possa ser avaliada pela mae, no contexto
sdcio-econdmico em que vive e com as condi¢cdes fisicas € emocionais que possui para

enfrenta-la.

4.2.3 Planejamento Familiar nos Presidios

O Projeto de Lei n° 1046/2007, do Deputado Federal Mauricio Trindade
(BRASIL, 2009g), dispde sobre a acessibilidade aos métodos contraceptivos em
presidios em todo o territério nacional, regulando a sua utilizagdo por homens e
mulheres sob custddia prisional.

Determina a obrigatoriedade de criacdo de programas de planejamento
familiar nos presidios, direcionados aos presos, 0s quais devem ser contemplados
com: educagado sexual; informagdes sobre planejamento familiar e prevengdo de
doencas sexualmente transmissiveis; e disponibilidade de servicos de saude préprios
ou conveniados que oferegcam métodos contraceptivos, reversiveis e irreversiveis,
consoante a legislacdo sobre o planejamento familiar.'"

A medida de natureza educativa prevista reside na realizagao,
sistematica, de esclarecimento dos detentos sobre a importancia da utilizacdo de
metodos contraceptivos e preventivos de doengas sexualmente transmissiveis.'"®

Nas justificativas, a preocupacao fundamental situa-se no numero de
criangas nascidas em presidios, que, sem condi¢des dignas, encontram-se privadas de
convivio social e expostas a riscos de saude devido a condi¢des inadequadas. Parte o
Projeto de Lei da constatagao do baixo nivel socioeconémico e educacional dos presos
e da histdria de prostituicdo e uso de drogas ilicitas e alcool, elementos que interferem
na conscientizagao da contracepgao.

Relata o Deputado Federal que as visitas intimas nos presidios, sem a
exigéncia de utilizacdo de métodos contraceptivos, agravam o abandono infantil, por
gestacdes indesejadas, contribuindo para a deterioragao familiar. Com o planejamento
familiar nos presidios, o Projeto pretende reduzir o numero de abortos e de gestagdes

ocorridas dentro dos estabelecimentos prisionais. Pretende também prevenir doencas

"2 Art. 20,1, Il e 1Il, do Projeto de Lei n® 1046/2007 (BRASIL, 2009g).
"3 Art. 2°, paragrafo tinico, do Projeto de Lei n°® 1046/2007 (BRASIL, 2009g).
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sexualmente transmissiveis e proteger os direitos do nascituro, para que néo venha a
nascer e conviver com a mae, em condi¢des precarias, nos presidios.

Decerto, o direito ao planejamento familiar € de todos, por isso deve
ser garantido também nos estabelecimentos prisionais aos homens e mulheres que
cumprem penas. Mas nao pode estar direcionado a contracepgao, deixando de conferir
aos presos a possibilidade de escolha, resguardando-se as situag¢des individuais, no
tocante ao tempo de cumprimento da pena, regime de cumprimento da pena,
beneficios e comportamento do preso.'"*

A auséncia do Estado na execucdo penal n&do pode servir de
justificativa a estabelecer um planejamento familiar contraceptivo, que impeca a
escolha de gerar um filho. O planejamento deve ser inclusivo, pautado na dignidade da
pessoa humana e, deste modo, nao discriminatério.

O reconhecimento das desumanas condicbes em que vivem 0s presos,
nas instituicbes carcerarias do pais, ndo pode resultar em uma visdo excludente, para
centrar-se na contracepgcao, na prevencdo de doencas sexualmente transmissiveis,
podendo ser conferido aos presos, diante de suas condi¢gdes individuais de
cumprimento da pena, o direito em toda a sua dimens&o: conceptiva e contraceptiva.

Integra o direito a saude o exercicio de um planejamento familiar
consciente, com o0 acesso democratico aos meios que permitam a sua realizagdo. A
diversidade presente pelo fato de a pessoa encontrar-se presa, ndo pode restringir o
planejamento familiar ao aspecto contraceptivo, muito menos pode servir de incentivo a

contracepcao irreversivel. Usando as palavras de Sarmento (2006, p. 150):

Livres devem ser os homens e as mulheres, para realizarem seus projetos de
vida, e ndo o Estado ou a coletividade politica, que ndo podem impor
paternalisticamente aos ndo conformistas a adesao a um ideal ou projeto que
ndo seja o deles, por mais nobres que sejam as razdes invocadas.

Nao pode o Estado determinar a decisdo, as escolhas, sobre a vida. A
projecéo da pena privativa de liberdade ndo pode ultrapassar a liberdade fisica, de ir e
vir, para alcangar os projetos de vida, os sonhos e os desejos dos presos, pessoas
humanas, dotadas de dignidade em todas as suas dimensdes, sem que sejam
analisadas as questdes concretas. Novamente o poder disciplinar, requlando através

da norma, o corpo, as escolhas, determinando “o bem” diante do “mal”, instituido pelo

" As solugbes podem ser conferidas a partir da topica, orientando-se para o problema, para a

fundamentagao dos juizos singulares, “pressupondo a busca de todos os pontos de vista que se possam
levar em conta” (ALEXY, 2005, p. 49-52).
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préprio Estado, ao ndo fornecer a dignidade para o cumprimento das penas privativas
de liberdade. “O bem” estaria restrito a contracepgao, a prevencao de doengas, a nao
gestacao de filhos nos presidios. Visdao que mais se direciona a mulher. Aos homens,
detentos, que mantenham relagdes sexuais com mulheres ndo-detentas, e que dessas
relacbes sejam gerados filhos, ndo ha consequéncias a interferir na situagao nos
estabelecimentos prisionais, tendo em vista que os filhos gerados nao terdao nascido
nos presidios. No entanto, os filhos desses pais ndo teriam direito ao acompanhamento
e ao afeto do pai e a prestacao alimenticia.

Para a mulher, a disciplina, que determina a ndo concep¢do nos
presidios, o que pode retirar o seu direito a maternidade, quando ha limites de idade,
fisicos, que determinam a viabilidade de ser mae.

Baratta (2002, p. 183) destaca que o sistema carcerario atual nao
promove a socializagdo, nem a reinsercao social dos detentos, por ndo possuir carater
educativo. Segundo o autor: “A educagdo promove o sentimento de liberdade e de
espontaneidade do individuo: a vida no carcere, como universo disciplinar, tem um
carater repressivo e uniformizante” (BARATTA, 2002, p. 184). Portanto, ndo ha
possibilidade de reinserir o preso, afastando os processos que estdo subjacentes a sua
realidade carceraria. Esse carater uniformizador € apresentado no Projeto de Lei para o
planejamento familiar aos detentos, educando pela exclusdo de possibilidades a esse
planejamento.

A preocupacgao com a conscientizagcdo é um ponto que ja esta presente
na Lei do Planejamento Familiar, que inclui medidas educativas e preventivas, e deve
ser efetivada aos presos, que nao foram excluidos da norma geral, mas nao pode ser
uma educagao exclusivamente disciplinadora, voltada para a contracepcido, que
generalize todas as situagdes, sem observar as questdes individuais.

Criar uma norma especifica para os presos, com todo o rol de
justificativas apresentadas, parece direcionar o planejamento familiar a um
determinante estatal: ndo agravar a situagao carceraria com filhos gerados nos
presidios, transferindo-se aos presos uma obrigacdo do Estado: dar condi¢cdes de
dignidade no cumprimento das penas privativas de liberdade.

Por outro lado, perceber a familia somente como modelo nuclear ou
como deteriorada porque o convivio familiar encontra-se limitado, restrito, devido ao

cumprimento da pena, € conferir limites as possibilidades afetivas que o projeto
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materno e/ou paterno podem conter. E ainda legitimar o estado de excec&o de que fala
Agamben (2004, p. 78):

O estado de excegédo ndo é uma ditadura (constitucional ou inconstitucional,
comissaria ou soberana), mas um espago vazio de direito, uma zona de
anomia em que todas as determinagdes juridicas — e, antes de tudo, a prépria
disting&o entre publico e privado — estdo desativadas.

Ao senso comum, permitir aos detentos, notadamente aqueles que
cumprem penas por crimes cometidos com violéncia a pessoa, a possibilidade de ter
filhos seria uma violéncia também as criangcas geradas. No entanto, a Constituicao
estabelece como limites, para a formacado familiar e para a manutencao do poder
familiar, a violéncia, o abuso sexual de criancas e adolescentes, as manipulagdes
genéticas e a mercantilizagdo do corpo e dos filhos. Limites estes que também sao
impostos aos presos, por determinacao constitucional, mas que nao podem ser
antecipadamente determinados, de forma generalizada, como extensdo da pena.
Constranger o0s presos, por processos uniformizadores, caracterizados como
educativos de contracepcao, € reafirmar a ideologia penal da defesa social,"® na
fungéo conservadora, de estigmatizagéo dos encarcerados (BARATTA, 2002).

Quando s&o suspensos os direitos dos presos, excluindo-os da
possibilidade de pensar o planejamento familiar de uma forma inclusiva, mais
democratica, o Estado transforma a situac&o relativa ao direito ao planejamento em
excepcional, onde a norma constitucional ndo excepciona.

Com efeito, o melhor interesse da criangca e a paternidade e a
maternidade responsaveis sao principios a nortear o planejamento familiar aos presos,
na perspectiva da concepcao. Decerto, educar a crianga em um presidio, na realidade
brasileira, ou afasta-la de seus pais, sem a possibilidade de desfrutar de sua acolhida,
material e afetiva, € mais uma violéncia que pode ser legitimada pelo Estado, se nao
houver uma politica de planejamento familiar que permita o acesso aos meios de
contracepc¢ao, especificamente no aspecto conscientizador e educativo.

Registra-se que a auséncia do Estado nos estabelecimentos prisionais
brasileiros, ndo os dotando de condigdes de dignidade aos presos, é uma justificativa
que integra o Projeto de Lei, mas que ndo pode servir de parametro a construgcdo de
uma politica de planejamento familiar restritiva, que conviva, indefinidamente, com essa

situacdo desumana.

"% Conferir BARATTA (2002).



135

O que se refuta, portanto, é a o carater uniformizador da proposta do
Projeto de Lei, que n&o visualiza e ndo contempla as singularidades. Ao utilizar-se a
argumentacéao e a topica, propde-se a individualizagdo, afastando-se da generalidade e
da universalizacéo, para atender as situagdes concretas, dentro da Idgica do razoavel.

Perelman (2005, p. 540) esclarece que a argumentacao realiza-se em
um contexto, no qual as regras devem ser conciliadas com o respeito a pessoa
humana, fazendo com que a logica juridica, a légica da controvérsia, em cada caso,
observadas as suas especificidades, estabeleca a prevaléncia de um ou outro valor.

Deste modo, a politica conceptiva pode ser admitida, na situacdo
brasileira atual dos presidios, por exemplo, aos detentos com pouco tempo de
cumprimento de pena ou que ja estejam aptos ou préximos a adquirir o beneficio da
liberdade condicional e com bom comportamento. Nesses casos, a ponderacao de
elementos concretos permite a inclusdo do detento, a realizagdo de seu direito
constitucional ao planejamento familiar e atende ao interesse da crianga que vai nascer
desse projeto conceptivo.

A disponibilidade de instrumentos de planejamento familiar, de
educacgao sobre esse planejamento, o acesso desses mecanismos nas instituicbes de
saude, estdo presentes no direito fundamental ao planejamento familiar, estabelecido
na Constituicdo Federal e regulamentado pela Lei do Planejamento Familiar. Ha que
existir, contudo, a efetivagao da politica publica de planejamento familiar, a contemplar
0S presos, que ja possuem resguardados os seus direitos na Carta Constitucional e na
Lei Federal regulamentar, mas que se encontram excluidos do sistema, deixando a
politica publica de conferir eficacia aos direitos fundamentais de liberdade e de
igualdade para o planejamento familiar, afastando-se do padréo inclusivo e
democratico que precisa cumprir, para atender aos ditames constitucionais. Deve
haver, no entanto, a integracdo da politica de planejamento familiar a politica de
cumprimento das penas, que envolve nao somente o carater punitivo, mas que deve
ampliar-se a cumprir a humanizagao, consagrada na Carta de 1988 com a dignidade da
pessoa humana para que, parafraseando Valiente (1990, p. 17), “ndo se aceite o
sofrimento porque assim deve ser, ndo se aceite como normal o que n&o o €&, néo se
aceite a dor e as lagrimas como simples expressdes de culpa, a serem reforgas pelo
Estado ao retirar-se do processo de cumprimento de penas, para manter somente o

aspecto de privacdo da liberdade.” Nao sédo esses ditames que fundamentam a
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estrutura normativa constitucional brasileira e por essa razao nao podem ser reforcados

por expressdes legislativas.

4.3 Democracia e Diversidade: os Horizontes do Planejamento Familiar no Século

XXI para o Brasil

O trilhar da histéria do planejamento familiar no Brasil acompanha a
trajetéria da familia: sua construgdo, a partir de um modelo oficial, dominante, e a
desconstrugdo desse modelo, fracionando-o, reformulando-o e produzindo multiplas
formas, que passam a encontrar legitimidade na Carta de 1988.

A questdo central, desafiadora, neste século, para o planejamento
familiar e para a familia, é a aceitacdo e o enfrentamento das diferencas, encontradas
nas varias expressoes de afeto, de projeto individual ou coletivo de vida. O desafio
parte do contexto social e ganha expressdo na normatividade, no sistema juridico.

Moraes (2006, p. 20-1) destaca a necessidade de reconhecer “o outro”,
a dialética do “outro”, para afastar-se do “mesmo”, da identidade inexistente, resgatada
somente pelo reconhecimento do ser humano como alguém igual a nés, com as suas

escolhas e diferencas, que devem ser respeitadas. Assim a autora sintetiza:

A humanidade é diversificada, multicultural, e parece mais util procurar
compreender e regular os conflitos inerentes a essa diversidade de culturas e
formas de pensar do que buscar uma falsa, porque inexistente, identidade.
(MORAES, 2006, p. 20)

Os conflitos e as diferengas integram o espago social, sempre o
integraram, porém com a opg¢ao pelo Estado Democratico de Direito, o sistema
normativo constitucional admitiu a diversidade, o pluralismo, no resgate do ser humano,
em sua dignidade. Vivenciar a democracia significa partilhar dessas diferengas,
conviver com elas e identificar-se com a humanidade presente em todas as suas
expressdes. Entretanto, o processo de opressio vivido no pais, com 0s sucessivos
regimes ditatoriais e com as desigualdades econdmicas,''® que limitou e retirou a
oportunidade de escolhas, travou a cidadania, o que se refletiu e, ao mesmo tempo foi

produzido na familia.

'1° Opressao econdmica, derivada de um sistema capitalista globalizado, que continua a ditar as regras,
interferindo na liberdade e manipulando a igualdade humana.
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A reproducdao de um modelo patriarcal, que ndo mais permitia ao ser
humano, com toda a sua diversidade, desenvolver-se de forma digna, fundamentado
em extremas desigualdades nos papéis desempenhados, que aprisionou homens,
mulheres, pais e filhos, em um padréo posto de felicidade, ndo condiz com a abertura
democratica, com a inquietude que integra o processo de democratizacéo da familia.

As relagbes familiares, no espago doméstico, ainda continuam a ser
expressivamente opressivas, autoritarias, apesar das garantias constitucionais. Pensa-
se que as transformagdes somente podem ocorrer a partir de mudanca das estruturas
internas de poder e disciplina na familia. Decerto que essas estruturas encontram-se
completamente invadidas pelo espago publico, seja pela quebra da privacidade, seja
pela intervengdo do Estado na autonomia privada, ditando as regras, impondo e
normatizando os conflitos domésticos sob a percepcdo dos padroes dominantes. Ha
resisténcia social e, por conseguinte, normativa, de admitir as diferengas, o pluralismo
nas relagdes familiares e na forma de planejar a familia. Resisténcias que se projetam
nas expressdes normativas.

Touraine (1996, p. 165), reconhecendo o pluralismo, expoe:

Uma sociedade culturalmente homogénea €&, por definicdo, antidemocratica.

[...] Da mesma forma que a liberdade dos antigos se baseava na igualdade dos
cidadaos, assim também a liberdade dos modernos estd baseada na
diversidade social e cultural dos membros da sociedade nacional ou local.
Atualmente, a democracia € o meio politico de salvaguardar essa diversidade,
fazer viver em conjunto individuos e grupos, cada vez mais diferentes uns dos
outros em uma sociedade que também deve funcionar como uma unidade.

E condicdo do agir democratico aceitar as diferencas e encontrar
mecanismos de convivéncia, que importem na administragao dos conflitos, no encontro
de possibilidades de soluciona-los, resgatando-se o elo que os une: a busca de um
modo de viver na familia e de planeja-la com mais dignidade.

Esse pluralismo, associado aos avangos biogenéticos, ocasiona novas
transformagdes, que precisam ser administradas pelo Estado, sem, contudo, retirar a
sua liberdade e sem agredir a dignidade de sua existéncia. O legislador, portanto, nao
pode continuar silente quanto a reprodugcdo humana assistida, nem pode marginalizar o
aborto, nem deixar de enfrentar os diferentes modos de vida, de experiéncias e de
condigbes sociais e econdmicas, que interferem na projecdo da familia e de seu

planejamento. Andrade (1993, p. 133) explica:

[...] a construgdo de uma democracia, seja ela qual for, ndo pode prescindir de
uma correspondente engenharia institucional que se refira as regras pelas
quais o0 jogo democratico lograra ou nao incluir no seu horizonte de
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possibilidades a questdo social; vale dizer, lograra ou n&o captar as
potencialidades democraticas da cidadania e efetivar as demandas nela
implicadas.

A administragcao dos conflitos, inerentes as multiplas expressdes de
existéncia da familia, é fungéo também legislativa, pela carga simbdlica que detém no
espaco social e pelo referencial significativo a composi¢cao dessas demandas. A pouca
experiéncia e experimentacdo democratica no Brasil ndo prescindem da norma, pelo
contrario reafirmam a sua necessidade, a conferir segurangca e estabilidade. No
entanto, esse referencial deve ser readequado, recolocado, para o novo que se
apresenta e para o antigo, existente e em busca de Iegitimag:élo,117 para que se
encontre um parametro normativo, nem tdo excessivo e nem tdo ausente. E de outro
lado implica em abandonar as certezas, a sensagao de respostas fechadas e seguras,
aceitando que a mesma regra, pode resultar em solugdes diferentes, ajustadas a cada
caso, com as suas particularidades.

Lefort (1991, p. 52) destaca esse processo como componente da
democracia:

A originalidade politica da democracia, que me parece desconhecida, designa-
se com efeito neste duplo fendmeno: um poder doravante a permanecer em
busca de seu fundamento, porque a lei e o saber ndo sdo mais incorporados na
pessoa daquele ou daqueles que o exercem, e uma sociedade acolhendo o
conflito de opinides e o debate dos direitos, porque se dissolveram os marcos
de referéncia da certeza que permitiam aos homens situarem-se de uma
maneira determinada, uns em relagao aos outros.

O respeito ao outro, as suas escolhas, o colocar-se no lugar do outro
sado experiéncias a serem partilhadas e debatidas no confronto das diferencas para a
familia e o seu planejamento, nos espacos publicos e privados, com as especificidades
e reservas de cada um.

Essa inter-relagdo entre as esferas publicas e privadas, no ajuste
neoliberal, também ¢é reforcada pela invasdao da esfera intima da privacidade do
individuo e de sua exposi¢ao continua pelos avangos tecnolégicos. Torna-se cada vez
mais dificil manter o direito fundamental a privacidade diante da intromissdo do outro
no espacgo intimo, por mecanismos de controle social cada vez mais sofisticados, como
os sitios de relacionamento e de busca e os sistemas de liberdade vigiada. Por outro
lado, os meios de comunicacdo de massa invadem a intimidade familiar e destroem as

caracteristicas culturais, no fenbmeno complexo da globalizagdo. Mecanismos de

"7 Como, por exemplo, as unides homoafetivas que sempre existiram marginalizadas na histéria.
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intromissao nas escolhas, que pretendem dizimar as diferengas e uniformizar a familia
e o planejamento familiar, impondo dogmas e barreiras, que parecem nao poder ser
ultrapassadas.’®

Nesse contexto destaca-se uma outra representacido do publico que
significa ser percebido, na dimensao de projecao externa, de divulgacao. Para Arendt
(2007, p.62-68), a esfera publica proporciona estar no mundo, permitindo ao individuo
ter uma existéncia real, por ser visto, ouvido, sentido. A auséncia da percepc¢ao do

individuo no mundo, retira-lhe a existéncia:

E em relacdo a esta multipla importancia da esfera publica que o termo
‘privado” em sua acepgao original de “privagdo’, tem significado. Para o
individuo, viver uma vida inteiramente privada significa, acima de tudo, ser
destituido de coisas essenciais a vida verdadeiramente humana: ser privado
da realidade que advém do fato de ser visto e ouvido por outros [...] O que
quer que ele faga permanece sem importancia ou conseqiéncia para os
outros, e o que tem importancia para ele é desprovido de interesse para os
outros.

Dai porque a aceitagao das escolhas para o planejamento familiar, dos
modelos familiares, do reconhecimento normativo dessas diferengas, representa o
estar no mundo a que se refere Arendt (2007), representa a visibilidade no espago
publico, a legitimidade conferida pela legalidade, pela sua inclusdo no sistema
normativo.

A forma como o planejamento familiar vai ser administrado no espaco
publico € essencial para a compreensao e aceitacdo de sua diversidade e, para,
apropriando-se do pensamento de Mouffe (2000, p.129-140), a sua necessaria
problematizacao social, por encontrar-se entre os deveres da democracia transformar
uma potencial incompatibilidade existente nas relagbées humanas em compatibilidade,
pois, segundo a autora, a natureza hegemoénica de todos os consensos implica em
violéncia com as diferengas. Cabe, portanto, nessa perspectiva, segundo Mouffe
(2000), compatibilizar os conflitos, tensdes e diferencas, em consensos provisoérios,
que, com a dinamica das relacdes sociais, precisam ser, necessariamente, re-
examinados e reavaliados. Por essa razao, a argumentagdo é um instrumento a ser
cada vez mais utilizado, na légica juridica, adequando as normas a solu¢gdes mais
compativeis de realizagdo da dignidade da pessoa humana. Siches (2006, p. 262)

destaca:

El espiritu del pensamiento sobre problemas radica en la penetrante vision de
que el jurista inevitablemente se encuentra com cuestiones abiertas, esto es,

"8 Tais como as questdes relativas ao aborto e a pluralidade de filiagbes.
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no previamente resueltas ni siquiera de um modo implicito. Es decir, esta
actitud se encuentra con la correcta vision de que los problemas humanos no
pueden encontrar solucion dentro de la carcel de um sistema dogmé1tico.119

Essa a perspectiva legislativa para atender as controvérsias, aos
antagonismos, semelhangas e diferengas na familia e seu planejamento. Enfrenta-las
como questdes abertas, em movimento, colocadas diante do Estado, mas que
interferem, diretamente, na vida intima e particular do ser humano. Uniformizar os
comportamentos, impor padrdes de conduta, que nao respeitem as escolhas
individuais, consiste em retomar o autoritarismo, homogeneizando a vida e destituindo
o poder criativo da humanidade, em realizar-se no mundo. O Brasil, com tantas
heterogeneidades, na sua formagéo étnica, cultural, econdmica, abriga varios paises
em um unico territério. Eliminar essas diferencas é tratar a realidade como uma
abstracgao.

As demandas sobre o planejamento familiar estdo sendo modificadas e,

para algumas questdes, reafirmadas. Therborn (2006, p. 447) destaca esse processo:

Ha pelo menos trés conjuntos de argumentos para uma politica ativa de
populagdo. O mais forte, de um ponto de vista democratico e individual, é o de
que as atuais dificuldades de combinagdo de trabalho e familia levam a
solugbes insatisfatérias e um numero significativo de pessoas acaba tendo
menos filhos do que gostaria de ter. Até agora, o argumento desempenhou um
papel marginal na discussdo publica. Em segundo lugar, e usado mais
freqUentemente, esta o argumento de transmissao geracional: isto € assegurar
uma base populacional futura suficiente para o provimento de pensdes e
servigcos para a geracao atual, em fase mais tardia da vida. H& um terceiro
argumento nacional/regional, fora de moda atualmente, porém sem duvida
pertinente, sobre a demografia da geopolitica, da geoconomia e da geocultura.
A reducdo e o envelhecimento das populagbes as tornam vulneraveis nao
apenas nos jogos do poder, mas também na sustentabilidade de seu bem-estar
econdmico e de suas preferéncias culturais.

O autor discute o fato de que nos anos 90 nasceram menos criangas
do que as desejadas, pela incapacidade de conciliar, satisfatoriamente, trabalho e
maternidade, situacdo nao partilhada por politicas publicas. E passa a questionar
outras situagdes, como a sustentabilidade das geragdes atuais pelas futuras e, ainda,
novas situagdes, com a mercantilizacao do sexo e o comprometimento do afeto para a
origem e planejamento da familia (THERBORN, 2006, p. 456-7). Situagdes que,

segundo o autor, sdo exemplificativas a interferir no direito ao planejamento familiar,

" «o espirito do pensamento sobre problemas fundamenta-se na profunda visdo de que o jurista
inevitavelmente se encontra com questdes abertas, isto €, ndo previamente resolvidas, nem sequer de
um modo implicito. E dizer, esta atitude encontra-se na correta visdo de que os problemas humanos nao
podem encontrar solugdo dentro do carcere de um sistema dogmatico.” (SICHES, 2006, p. 262).
(Traducao livre).
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vez que enquanto o Estado ja se preocupou com os altos indices de natalidade, volta-
se, na atualidade, a questionar o decréscimo desses indices a comprometer o futuro e
a manutengao das geragdes contemporaneas.

A centralidade do afeto na familia pode perder espaco frente a
superficialidade das relagdes humanas, a falta de compromisso e respeito com o ser
humano, em todas as suas dimensdes. Resgata-se nesse aspecto a solidariedade nas
relacbes familiares e entre as familias no espaco publico, para que possam ser
compreendidas as diferengas e valorizados os papéis de seus integrantes, sejam pais,
filhos ou demais parentes, com as suas particularidades, sexo, idade e orientagao
sexual. Solidariedade que deve ser valorizada nos Projetos Legislativos sobre o
planejamento familiar.

A mercantilizagdo é também um desafio a ser enfrentado, com relagao
as manipulagdes genéticas, inseminagdes heterélogas e perspectivas cada vez mais
egoistas e individualizadas dos pais em relagao aos filhos, nas escolhas de caracteres
fisicos e intelectuais, que podem caracterizar praticas eugénicas.

A impossibilidade de escolha de um planejamento familiar, por falta de
acesso aos meios contraceptivos ou conceptivos (reprodu¢cdo humana assistida) ou
ainda pelo exercicio sexual cada vez mais precoce e desinformado também sao fatores
gue movimentam e definem a constituicao da familia.

Questdes, sem duvida, que estdo no cenario de debates da familia e
seu planejamento neste século e que devem integrar, na dicotomia publico/privado,
politicas legislativas, a dar eficacia ao planejamento familiar, assegurando-o sob a
projecdo democratica dos direitos de liberdade, igualdade e da dignidade da pessoa
humana.

Cabe, contudo, a adverténcia de Santos (2000, p. 92):

Os valores da modernidade — a liberdade, a igualdade, a autonomia, a
subjetividade, a justica, a solidariedade — e as antinomias entre eles
permanecem, mas estao sujeitos a uma crescente sobrecarga simbdlica, ou
seja, significam coisas cada vez mais dispares para pessoas ou grupos sociais
diferentes, e de tal modo, que o excesso de sentido se transforma em paralisia
da eficacia e, portanto, em neutralizagao.

Essa dificuldade, a que adverte Santos (2000), ndo pode esvaziar de
conteudo os principios e direitos constitucionalmente estabelecidos, que para isso

devem estar consolidados em um exercicio de cidadania, que atenda, paradoxalmente,
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a complexidade dessas demandas em um debate publico, mas que nao interfira nas
escolhas individuais, privadas.
As fungdes do legislador, atendendo a democracia e a diversidade,
devem tomar por referencial os direitos fundamentais, sem tolher a liberdade, a
capacidade da sociedade de solucionar os seus conflitos e de fazer as suas escolhas.
Miranda (2008, p. 287), mencionando pensamento de outros juristas,

resume:

Na expressdo bem conhecida de HERBERT KRUGER, n&o sdo os direitos
fundamentais que agora se movem no ambito da lei, mas a lei que deve mover-
se no ambito dos direitos fundamentais (2). Ou, na formula de LOUIS
FAVOREAU: no Estado legal, a constitucionalidade era uma componente de
legalidade; no Estado de Direito, a legalidade € uma componente de
constitucionalidade (3). Ou, mais sinteticamente, segundo PAULO
BONAVIDES: ontem os Cddigos, hoje as Constituicoes (4).

A centralidade constitucional é o eixo valorativo e de referéncia as
proposicdes legislativas, com a estrita observancia dos limites impostos a formacgéao
familiar e seu planejamento, inadmitindo: a violéncia, o abuso sexual de criancas e
adolescentes; a manipulagao e a exploragdo dos seres humanos. Qualquer politica a
ser desenvolvida para o planejamento familiar tem por finalidade a realizagdo do ser
humano, em todas as suas dimensdes, tanto quem planeja, como o destinatario desse
planejamento. Portanto, devem ser valorizados o melhor interesse da crianca e do
adolescente, os interesses e capacidades, fisicas e emocionais, de quem planeja a
familia, em todas as perspectivas: homens e mulheres, com todas as suas diferengas
relativas a idade, orientacao sexual, limitagdes fisicas e mentais.

Trabalhar essas diferengas € um desafio, a envolver a politica de
planejamento familiar, de uma forma humanizadora, mas que néo pode ser pensada e
implementada isoladamente. Deve agregar politicas que permitam a maior eficacia dos
direitos fundamentais a saude (fisica e emocional), a educacgao, ao trabalho, a moradia,
a familia, a vida digna. Mas que somente podem ser concretizados no espacgo
democratico, com seus antagonismos, conflitos e liberdade de projetos de vida e de

"120 3 ser exercida

expressao. Espago em busca da “democracia de alta intensidade,
com as condigbes materiais de escolha, o que envolve no Brasil, diante de todas as
desigualdades sociais, a redugdo da distancia existente entre os seres humanos, nos
varios campos em que movimentam e constroem suas vidas, aproximando-os da

possibilidade de um exercicio de cidadania consciente, construtor de uma democracia

'2% Termo usado por Santos (2007, p. 83).
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mais participativa e de controle social nas politicas publicas e, efetivamente, no
exercicio de escolha de seus representantes legislativos e de seus governantes.
Enquanto houver possibilidade de abuso econbémico, em que forem compradas
opinides, manipuladas escolhas, e enquanto a falta de condi¢gdes materiais impedirem
a liberdade de escolha sobre as projecdes publicas e privadas, a democracia estara
comprometida e sera de “baixa intensidade”, pois a sociedade e o individuo nao terao
parametros para a liberdade, por inexisténcia de acesso isondmico.

As expectativas de um planejamento familiar mais inclusivo no
Brasil, portanto, ndo estdo dissociadas da sua realidade econbmica e do
conservadorismo de suas instituicoes, notadamente familiares. Entretanto, os
instrumentos de construgéo de novo panorama, com as ferramentas constitucionais, na
perspectiva argumentativa, estdo colocados aos movimentos sociais, ao Estado, ao
individuo e precisam ser utilizados, notadamente pelo legislador.

As nuances da diversidade colorem os horizontes da familia para
planeja-la neste século, com maior autonomia e com 0s meios necessarios a serem
construidos e conquistados pela cidadania e, sobretudo, possibilitados pelo Estado, no
aprendizado dialético do exercicio democratico. Com isso esperam-se as novas cores
do planejamento familiar, para essa nova familia plural, que percorre o espago

democratico de diferengas, com o referencial afetivo a iluminar esse percurso.

5 CONCLUSAO

Encerrou-se esta caminhada, mas os caminhos permanecem,
apontando para dilemas, projetos, formas de vida e de destino. Esse trajeto envolveu
controvérsias e antagonismos que fazem parte da histéria do brasileiro, da sua
formagdo familiar, diversa, plurima, multipla e, simultaneamente, repressiva,
uniformizadora. Questionar a familia, o planejamento familiar no Brasil importou
rediscutir os valores, a ética, a ldgica juridica que justificou a manutengdo de padroes
de normalidade oficiais e que hoje € justificadora da transformagao paradigmatica que
movimenta o universo contemporaneo brasileiro, com possibilidades cada vez mais
diversas de familia e de seu planejamento. O que controlar? O que conter? Os limites
centralizam-se na dignidade da pessoa humana, fundamento da Constituicdo Brasileira

e do Estado Democratico de Direito.
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A invasiva forma com que ocorreu a colonizacdo e povoamento do
Brasil, silenciando a cultura indigena, usurpando o sexo, os filhos e os amores, e,
posteriormente, mutilando as expressdes familiares dos negros, impedindo-os de
qualquer apropriacdo de vida e de liberdade, projetou “a coisificacdo” da pessoa,
descaracterizando a sua humanidade.

As mulheres “livres” ndo foi diferente. O patriarcado, com a sua
hierarquia e autoritarismo imp6s a submisséo feminina e a restricdo de sua vida a uma
unica fungado: a de procriadora. Mas ndo a procriadora indigena, escrava negra, a
procriadora legitima, portadora do titulo que conferia a legitimidade da filiacdo e da
sucessao, na transmissdo da propriedade: o matriménio. A Igreja Catdlica foi
determinante na manutengéo continua do valor do casamento, enquanto sacramento,
com as béncaos divinas, que nao permitiam questionar a felicidade, o prazer, as
escolhas. Enquanto isso, a margem do sistema, ousavam os casais em suas unides,
orientagbes sexuais, sofrendo a discriminagdo no espago social e juridico
uniformizadores. E com eles, nesse palco, estavam os seus filhos, biolégicos ou de
criacdo, legitimados pela adogao ou nao.

A igualdade e a liberdade eram mitos,'?" resgatadas pela l6gica liberal
de individualidade, mas abandonadas no cotidiano das relagdes domésticas e no
reconhecimento do Estado. O Brasil, na sua simbologia legislativa, atravessou séculos,
discriminando filhos, unides, familias, afetos... Do descobrimento ao final do século XX,
quando sobreveio a Carta emancipadora de 1988, que ampliou as possibilidades
argumentativas quanto a igualdade e a liberdade, na democracia instituida pela
dignidade da pessoa humana e com isso fez a travessia do patriménio ao afeto para a
familia.

No final do século passado, a partir da década de 70, com a Lei do
Divorcio, destacou-se, na esfera legislativa, a admissdo de outros modelos familiares,
abandonando a exclusividade do modelo matrimonializado e patriarcal. Essa mudanga
foi progressivamente atingindo legislagdes sucessivas, mas que nao modificaram o
referencial civil, centrado no Cdédigo, o que somente ocorreu com a Constituicdo

Federal de 1988. No entanto, as alteragbes projetadas nas normas, que recepcionadas

21 Mitos que ainda permanecem em muitas realidades brasileiras, em que ainda existem sistemas

patriarcais, completamente autoritarios, em que a violéncia doméstica e o abuso de criancas e
adolescentes sdo uma realidade, onde filhos séo violentamente castigados e ha completa inversdo de
valores. Permanece no espaco social a discriminagdo: sexual, a de relagdes extraconjugais, de
orientagbes sexuais, que privam as formas familiares de exercer um planejamento familiar digno.
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ou ndo pela Carta Magna ou, as criadas a partir dela, resistem a projetar-se na
perspectiva democratica, que toma o principio da igualdade, percebendo-o ndo na
uniformidade, mas nas diferencas.

O planejamento familiar - que chegou, apdés o processo de
miscigenacdo, a ser até uma questdo de desenvolvimento, de aprimoramento da
identidade brasileira - com a Constituicdo, ganhou nova qualidade, passou a direito
fundamental da pessoa, impedindo o Estado e qualquer particular de privar o individuo
dessa escolha livre, sedimentada na paternidade e maternidade responsaveis e no
melhor interesse da crianga. Com isso, afastam-se as possibilidades de controle
demografico, populacional, eugénico, que ja integraram o panorama de interesses
estatais.

O referencial passa a ser a pessoa humana. Mas, enquanto segue
essa ftrajetéria de emancipagdo, os avangos biogenéticos, na década de 80,
atravessam o pais e seu sistema normativo, com novos conflitos, modificando os
referenciais de paternidade, maternidade e filiagdo. Quando o exercicio de direitos
sexuais passa a ser dispensavel a concepcao, o0 homem, pelo saber douto, detém o
poder de manipular a vida, os nascimentos e os papéis paterno e materno. O que é
possivel? Como regulamentar? O siléncio legislativo se impde. O poder disciplinar
sobre o corpo122 deixa ao espaco social e a ciéncia a resolugao desses conflitos,
permanecendo como unico referencial normativo até hoje uma Resolugdo do Conselho
Federal de Medicina,'?® que ndo tem qualquer delegacéao legislativa e que como ato
normativo ndo poderia produzir efeitos aos particulares.’® A Lei do Planejamento
Familiar que sobreveio em 1996, a regulamentar o direito instituido
constitucionalmente, fornece categorias sobre contracepgéao irreversivel e politica de
saude, na qual se insere o planejamento e continua a se omitir sobre questdes que se
referem a diversidade social das familias e a forma de planeja-la. Nao trata do aborto,
da adocdo, da reproducdo humana assistida, nem das familias homoafetivas.
Estabelece padrées que nao absorvem as diferengas, a pluralidade do espago social.

De igual modo, a Politica Nacional de Direitos Sexuais e Reprodutivos, que trata, em

122 Conferir Foucault (20064a, p. 147-174).

'23 Resolugdo 1358/92 (BRASIL, 2009p).

24 Se nao ha lei sobre o tema, o ato administrativo regulamentar, que ndo deriva da competéncia
legislativa por inexisténcia de delegacéo e por néo ter por objetivo a execugdo de uma lei, ndo pode ter
aplicacao geral. (MELLO, 2003, p. 307-360).
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alguns de seus eixos, do planejamento familiar acompanha o mesmo raciocinio,
excluindo situagdes, opcgdes e vidas.

Enquanto isso proposigdes legislativas continuam a ter andamento
sobre a reproducdo humana assistida, sem solugcido, e outros temas passam a ser
selecionados pelo poder regulamentar: o parto andénimo; a pensao para filhos nascidos
em decorréncia de estupro; o planejamento familiar nos presidios. Temas que projetam
0 que se inclui e o que se exclui, e que devem ser confrontados diante da
normatividade constitucional, das preno¢des partilhadas socialmente, para uma
argumentacio, que privilegie a dignidade da pessoa humana, na realidade concreta,
nas solugdes individuais, diante da racionalidade possivel.

Deste modo, os Projetos de Lei do parto andénimo, que permitem o
sigilo da origem da crianga, preservando-a de um abandono tragico, podem possibilitar
a quebra desse sigilo, se for do interesse da pessoa conhecer as suas origens, sem o
estabelecimento de qualquer vinculagdo com os pais. Ruptura de sigilo que condiz com
a integridade psicofisica, com a dignidade da pessoa humana e a liberdade de escolha
da mae em permitir a vida, mas n&o desejar a maternidade.

A pensao paga pelo Estado a mae, que mantém a gestacdo em
decorréncia de estupro, pensdo a ser revertida a seu filho, institui uma filiagao
discriminatéria, a da violéncia, compensando o sofrimento com o beneficio estatal, o
que afronta a dignidade da pessoa humana, com a igualdade e a liberdade, que Ihe sao
essenciais.

O planejamento familiar nos presidios, dando relevancia a
contracepgao, retira a liberdade do planejamento familiar aos encarcerados, impondo
um novo efeito a pena privativa de liberdade: a impossibilidade da escolha de ser pai e
mae. Reconhece ainda as precarias condi¢gdes nos estabelecimentos prisionais e
devido a ineficiéncia do Estado pretende estender novas restricbes disciplinares aos
presos, com a educagao sexual e o planejamento familiar voltados a contracepgéo,
sem observar as suas situagdes particulares (quanto aos aspectos de cumprimento da
pena e quanto aos aspectos pessoais relativos ao comportamento).

A diversidade, o pluralismo que integra o espago social, precisa ser
enfrentado na legislagdo, para as familias e seu planejamento, superando as
subsuncgodes, que pretendem uniformizar os comportamentos, enquadrar as vivéncias,
para perceber que ndo ha regra geral, mas situagdes concretas, diversas, cujas

solugdes nado podem ser antecipadas, mas cujos parametros sdo norteadores a
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construcao de politicas publicas e ao enfrentamento de questdes que permanecem
sem resposta. E muitas s&o elas.

Construir um conceito plural de planejamento familiar passa pelo
enfrentamento de questdes que ha muito constituem dogmas, insuscetiveis de debate,
tais como o aborto e a homoafetividade. Implica considerar as escolhas, “o outro”, com
as suas diferencgas, opgdes de vida, e liberdade de expressar o seu afeto. Envolve as
possibilidades afetivas para a filiagdo em muitas de suas perspectivas: genética,
biolégica e sdcio-afetiva, bem como toda a complexidade dessas plurimas formas de
nascer, de inserir-se como filho, da pessoa humana. Relaciona-se ainda a permitir a
paternidade e a maternidade a quem a possa exercer, contextualizando o melhor
interesse da crianga e do adolescente, projecdo que deve ser inclusiva, para os idosos
(na qualidade de pais) e portadores de deficiéncia (na qualidade de filhos e de pais).

Os limites que devem estar afastados da perspectiva plural e
democratica do planejamento familiar encontram-se na violéncia, no abuso sexual de
criangas e adolescentes, na manipulagdo genética eugénica, na mercantilizagdo do
corpo e das vidas em projecéo.

Com esses limites, as demais questbes estdo abertas, a serem
partiihadas e construidas, na conformacgédo de principios constitucionais, que sao os
referenciais axiologicos para uma argumentacdo, na logica juridica, que ajuste a
solucao as diferentes formas de planejar a familia e de vivencia-la, na racionalidade
possivel.

Por outro lado, as perspectivas legislativas de construgdo do
planejamento n&do podem deixar de pautar-se na heterogeneidade da realidade
brasileira que interfere nas escolhas e nas expressoes afetivas e familiares, bem como
nao pode deixar de reconhecer, diante dessa heterogeneidade, a focalizagdo das
politicas publicas, direcionadas aos mais pobres, e a privatizagao das politicas, com a
transferéncia de fungdes estatais para o denominado terceiro setor.

A politica neoliberal e a crise do capitalismo global impedem a
expansao do publico, reduzindo as projeg¢des das politicas publicas, que acabam por
restringir-se a questdes relativas a subsisténcia, em politicas de reducéo da miséria,
focalizadas, portanto, na pobreza e nas diferengas sociais. Desse panorama nao se
distancia a politica de planejamento familiar tanto que enfrenta o seu direcionamento a
contracepg¢ao aos segmentos mais pobres e a auséncia de acesso a esses segmentos

das técnicas de reproducdo humana, diante de seus altos custos.
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Essa realidade, entretanto, ndo afasta a perspectiva da democracia
que integra esse processo dindmico de construcdo, envolvendo o questionar constante,
a problematizagao social, frente a mutabilidade e transformacdes da sociedade e da
pessoa humana (MOUFFE, 2004, p. 379-92).

Pensar o planejamento familiar na contemporaneidade brasileira e
para o futuro pressupde considera-lo como direito da pessoa humana, no exercicio de
direitos sexuais e direitos reprodutivos, de gerar, de nao gerar, de ter filhos, nao os ter,
o momento de té-los e ainda a determinacao de sua quantidade. Direito que deve ser
considerado individualmente, no projeto de paternidade e de maternidade
responsaveis, que nao pressupde a existéncia de uma familia, mas que pode conduzir
a sua constituicdo, na expressao afetiva da escolha de ser pai e mae. Para esses
sujeitos, independente da orientagéo sexual e das possibilidades reprodutivas, deve ser
considerado o afeto como referencial, a acolhida afetiva desse projeto, que inclui um
novo personagem em suas vidas: o filho, em qualquer das plurimas formas de filiagéo:
genética, biolégica ou socio-afetiva. Direito que envolve a implementagao de politicas
publicas para sua realizagao, de uma forma mais inclusiva.

A conciliagdo de todas essas projegcdes, com suas diferencas e
conflitos, é essencial ao aprendizado democratico e representa e sempre representara
o inicio do desenvolver humano, a partir de sua condigao de filho, desejado, querido ou
recebido pela adogcdo, com afeto e responsabilidade. O interesse estatal permanece
em assegurar esse direito de pais e filhos e de nao ser pais, permitindo o acesso aos
meios contraceptivos e conceptivos, quando estes se fizerem necessarios, e permitindo
a adocgao mais célere, a prestigiar a pessoa humana em formacéao.

Todos esses caminhos ndo apontam para um porto seguro, um ponto
de chegada. Sdo apenas indicativos para um caminhar mais humano, mais solidario,
mais comprometido com o outro e com a sua inclusdo no universo, real e juridico. As
escolhas sao da sociedade, do Estado, do individuo, para cada situagdo concreta,
fugindo-se do imaginario, da abstracao, para pensar a convivéncia, com todos os seus
problemas, mas com todos os seus encantos. Pensar que essas questdes qualificam e
continuam a manter a familia, com todas as suas transformacdes, no centro de
referéncia da pessoa, o seu elo inicial no mundo. E que projetam a familia no tempo, de
multiplas formas, modificando e sendo modificada por fatores endégenos e exdgenos,

mas sempre presente na sociedade e no Estado.
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Deve-se continuar caminhando, com todos os desafios diante das
dificuldades de construcdo e implementacdo de politicas publicas na realidade
brasileira, percorrendo-se os novos desafios que se apresentam para a familia, para o
seu planejamento, para o ser humano, sem perder o referencial afetivo conquistado,
para adquirir novos referenciais de humanidade, que incluem a aceitacdo da

diversidade de formas de existir e de constituir a familia.
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