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Resumo

Objetiva o presente estudo posicionar-se a respeito da constitucionalidade ou ndo da
previsdo de idade maxima para que a mulher possa se submeter aos procedimentos de
reproducdo assistida, constante no item 1.3, § 1°, do anexo da Resolu¢do 2.168/2017,
do Conselho Federal de Medicina (CFM), tendo em vista que referida limitacéo etaria
pode significar verdadeira afronta ao direito fundamental ao livre planejamento fami-
liar, consagrado no art. 226, § 7°, da Constituicdo Federal de 1988. Para tanto, 0 mé-
todo de abordagem adotado sera, essencialmente, o método hipotético dedutivo, me-
diante o desenvolvimento de pesquisa tedrica — conhecimento doutrindrio — e docu-
mental — analises legislativas e jurisprudenciais.

Palavras-chave: Planejamento familiar; Resolugdo 2.168/2017 do CFM; Inconstitu-
cionalidade.

Abstract

The objective of the present study is to position itself on the constitutionality or not of
the maximum age forecast for women to undergo assisted reproduction procedures, as
set out in item 1.3, § 1, of the annex of Resolution 2,168/2017, Federal Council of
Medicine (CFM), considering that this age limitation may mean a real affront to the
fundamental right to free family planning, as enshrined in art. 226, § 7, of the Federal
Constitution of 1988. Therefore, the approach method adopted will be essentially the
hypothetical deductive method, through the development of theoretical research —
doctrinal — and documentary knowledge — legislative and jurisprudential analysis.

Keywords: Family planning; Resolution 2.168/2017 of the CFM; Unconstitutionality.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo firmar posicionamento a respeito da cons-
titucionalidade ou ndo da previsdo de idade maxima para que a mulher se submeta
aos procedimentos de reproducdo assistida, constante no item 1.3, § 1°, do anexo da
Resolucédo 2.168/2017, do Conselho Federal de Medicina (CFM) — “A idade maxima
das candidatas a gestacdo por técnicas de RA é de 50 anos™ —, notadamente devido
a possivel afronta ao direito fundamental ao livre planejamento familiar, consagrado
no art. 226, § 7°, da Constituicdo Federal de 1988.

Para o adequado enfrentamento do tema, 0 método de abordagem adotado se-
ra, essencialmente, o método hipotético dedutivo, na medida em que, a partir da
analise do problema eleito, buscar-se-4 a posicdo que privilegie o exercicio dos
direitos reprodutivos da pessoa humana e, por consequéncia, torne efetivo o direito
fundamental a liberdade de planejamento familiar. Referido método se concretizara
por meio do desenvolvimento de pesquisa tedrica — conhecimento doutrindrio — e
documental — analises legislativas e jurisprudenciais.

2 REGULAMENTACAO DAS TECNICAS DE
REPRODUCAO ASSISTIDA PELO
CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA E A
QUESTAO DA LIMITACAO ETARIA

O Conselho Federal de Medicina (CFM), autarquia federal regida pela Lei
3.268/19872, antes mesmo da regulamentacéo legal das técnicas de reproducdo assis-
tida — que ocorreu, inicialmente, com o advento da Lei 8.974/1995, a qual foi revo-
gada no ano de 2005, com a publicagdo da Lei 11.105, ainda em vigor —, editou a
Resolucéo 1.358/1992, disciplinando “Normas Eticas para a Utilizagao das Técni-
cas de Reprodugdo Assistida”. Em seu anexo, previa que “As técnicas de RA podem
ser utilizadas desde que exista probabilidade efetiva de sucesso e ndo se incorra em
risco grave de salde para a paciente ou o possivel descendente” (item 1.2), e, ainda,
que “Toda mulher, capaz nos termos da lei, que tenha solicitado e cuja indicagéo
ndo se afaste dos limites desta Resolugdo, pode ser receptora das técnicas de RA,
desde que tenha concordado de maneira livre e consciente em documento de con-
sentimento informado” (item I1.1).

Referida resolucdo somente foi revogada dezoito anos apds o inicio de sua
vigéncia, com o advento da Resolucdo CFM 1.957/2010, que, de modo semelhante,

2 Quanto ao escopo do Conselho Federal de Medicina (CFM), destaca-se o contido no art. 2°, da Lei
3.268/1957, in verbis: “O conselho Federal e os Conselhos Regionais de Medicina sdo os drgéos su-
pervisores da ética profissional em tdda a Republica e ao mesmo tempo, julgadores e disciplinadores
da classe médica, cabendo-lhes zelar e trabalhar por todos os meios ao seu alcance, pelo perfeito
desempenho ético da medicina e pelo prestigio e bom conceito da profissdo e dos que a exergam le-
galmente”.



previa que “As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade
efetiva de sucesso e ndo se incorra em risco grave de salide para a paciente ou 0
possivel descendente” (item 1.2), e, ainda, que “Todas as pessoas capazes, que te-
nham solicitado o procedimento e cuja indicacdo ndo se afaste dos limites desta
resolucdo, podem ser receptoras das técnicas de RA desde que os participantes
estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos sobre o mesmo, de acordo
com a legislacéo vigente” (item II.1).

No ano de 2013, o Conselho Federal de Medicina expediu a Resolugéo 2.013,
com o objetivo de “adotar as normas éticas para a utilizag&o das técnicas de repro-
ducdo assistida, anexas a presente resolucdo, como dispositivo deontoldgico a ser
seguido pelos médicos™ (art. 1°). Referido texto normativo revogou a Resolugao
1.957/2010, a qual, segundo manifestado pelo CFM na exposi¢cdo de motivos da
nova Resolugdo, “mostrou-se satisfatoria e eficaz, balizando o controle dos proces-
sos de fertilizacao assistida. No entanto, as mudancas sociais e a constante e rapida
evolucdo cientifica nessa &rea tornaram necessaria a sua revisdo”.

Diante desse cenario, a Resolucéo 2.013/2013 foi responsavel por disciplinar
mudancas no trato da reprodugdo assistida no pais, as quais foram vistas pelos pro-
fissionais médicos como verdadeiro avanco na matéria, haja vista ter lhes atribuido
maior clareza e seguranga para a atuagdo. De fato, dentre as alteracGes promovidas,
esta a expressa mencao a possibilidade de casais homoafetivos e de pessoas solteiras
se submeterem a inseminacao artificial; a permissao de descarte de embrifes conge-
lados apds o transcurso de 5 (cinco) anos; e a possibilidade de parentes de até quarto
grau serem doadoras do Utero para a gestacao.

Contudo, uma inovagdo trazida pela Resolucdo 2.013/2013 foi alvo de criti-
cas no meio juridico, devido a sua induvidosa inconstitucionalidade, por ser ofensiva
ao direito fundamental ao planejamento familiar, qual seja, a previsdo de idade ma-
xima para que a mulher se submeta ao procedimento de reproducdo assistida, cons-
tante no item 1.2 de seu anexo, in verbis: “As técnicas de RA podem ser utilizadas
desde que exista probabilidade efetiva de sucesso e ndo se incorra em risco grave
de salde para a paciente ou o possivel descendente, e a idade maxima das candida-
tas & gestacao de RA é de 50 anos”.

Tal inovag¢do foi mantida pela Resolugdo CFM 2.121/2015 — que revogou a
Resolugdo 2.013/2013 —, ao dispor, no item 1.2 do seu anexo que “As técnicas de RA
podem ser utilizadas desde que exista probabilidade de sucesso e ndo se incorra em
risco grave de salde para o(a) paciente ou o possivel descendente, sendo a idade
maxima das candidatas a gestacdo de RA de 50 anos”. Entretanto, referido texto
normativo possibilitou que exce¢des ao limite etario méximo possam ser reconheci-
das no caso concreto, de acordo com a previsdo do item 1.3: “As excecfes ao limite
de 50 anos para participacédo do procedimento serdo determinadas, com fundamen-
tos técnicos e cientificos, pelo médico responsavel e apds esclarecimento quanto aos
riscos envolvidos”.

E, atualmente, a Resolugdo CFM 2.168/2017 mantém referido cenério, ao
dispor, no item 3 do seu anexo, in verbis:

3. As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista
probabilidade de sucesso e ndo se incorra em risco grave de
saude para o(a) paciente ou o possivel descendente.

§ 1° A idade méxima das candidatas a gestacdo por técnicas
de RA é de 50 anos.



8§ 2° As excecOes a esse limite serdo aceitas baseadas em cri-
térios técnicos e cientificos fundamentados pelo médico res-
ponsavel quanto a auséncia de comorbidades da mulher e
apos esclarecimento ao(s) candidato(s) quanto aos riscos en-
volvidos para a paciente e para os descendentes eventualmen-
te gerados a partir da intervengdo, respeitando-se a autono-
mia da paciente.

A principio, o fundamento para impedir que mulheres com idade superior a
50 (cinquenta) anos se submetam a reproducdo assistida é de carater médico, pois,
de acordo com a exposi¢do de motivos da Resolugdo CFM 2.013/2013, dentre os
fatores motivadores de sua edigdo, estavam a “falta de limite de idade para o uso
das técnicas e 0 excessivo nimero de mulheres com baixa probabilidade de gravidez
devido a idade, que necessitam a recep¢do de évulos doados”. Vale dizer, para a
definigdo do limite etario, foi considerado, de modo genérico, que a gravidez apos 0s
50 (cinquenta) anos traz riscos para a vida da crianga e da gestante — hipertensao na
gravidez, diabetes, maior ocorréncia de partos prematuros etc. —, pois esta nao esta-
ria mais em sua fase reprodutiva. Contudo, conforme restar4& demonstrado neste
estudo, referida previsdo normativa padece de inconstitucionalidade, pois impede o
exercicio dos direitos reprodutivos da pessoa humana e, por consequéncia, ofende a
liberdade de planejamento familiar.

3 DO DIREITO FUNDAMENTAL A
LIBERDADE DE PLANEJAMENTO
FAMILIAR

A familia representa a unidade priméria de associacdo dos individuos e, as-
sim, a unidade fundamental da sociedade, na medida em que € entendida como a
reunido de pessoas ligadas por vinculos sanguineos e afetivos, responsavel pelo
desenvolvimento da personalidade de seus integrantes, bem como pela construcéo de
suas potencialidades em prol da convivéncia social. Nesse contexto, a Constituicdo
Federal de 1988, no caput de seu art. 226, prevé que a familia é a base da sociedade
e, por isso, tem especial prote¢éo do Estado.

Em vista disso, cumpre destacar que a Carta Magna de 1988 foi responsavel
por promover importante transformacéo no conceito de familia, a qual deixou de ser
um organismo preordenado a fins externos, para se tornar “um nicleo de compa-
nheirismo a servico das proprias pessoas que a constituem’®. De fato, ndo cabe ao
Estado-legislador criar o fendmeno familiar, mas apenas tutelar as familias que se
formam naturalmente, de modo a proteger a dignidade de seus membros. Portanto, a
familia representa 0 ambiente em que cada pessoa busca a sua propria realizacéo,
por meio do relacionamento com outra ou outras pessoas, néo se restringindo apenas
ao casamento, estrutura familiar instituida pelo Estado.

Nesse passo, a Constituicdo Federal de 1988, ao adotar o principio do plura-
lismo das entidades familiares, reconheceu, ao lado da familia conjugal, a unido
estavel (art. 226, § 3°) e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descen-

3 VILLELA, Jodo Baptista. Familia hoje. In: BARRETO, Vicente (Org.). A Nova Familia: problemas
e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 71-86, p. 71.



dentes (art. 226, § 4°)*. Ademais, estabeleceu plena igualdade entre homem e mulher
no exercicio dos direitos e deveres referentes a sociedade conjugal (art. 226, § 5°),
além de garantir iguais direitos e qualificacdes aos filhos, havidos ou ndo da relagéo
do casamento, ou por adocéo, proibidas quaisquer designac@es discriminatérias (art.
227, § 6°).

Entrementes, para o presente estudo, a previsdo constitucional que se destaca
é a contida no art. 226, § 7°, a qual consagra o direito fundamental ao planejamento
familiar, in verbis:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre deci-
sdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos edu-
cacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicGes oficiais ou
privadas.

De acordo com o texto constitucional, o planejamento familiar é um direito
personalissimo dos casais, responsavel por lhes assegurar a liberdade para a organi-
zagdo da familia, tanto no aspecto da contracepcéo e concepcdo de filhos quanto na
definicdo do modo de vida, de trabalho, de formacdo moral, cultural e religiosa, de
educacdo dos filhos, dentre outras questdes afetas a manutencdo da entidade familiar®.
Seu exercicio deve ser orientado pelos principios da dignidade humana e da paterni-
dade responsavel, o que, segundo o entdo Ministro Ayres Britto, quando do julga-
mento da ADI 3.510/DF, atribui ao planejamento familiar a seguinte intelecg&o:

I — dispor sobre o tamanho de sua familia e possibilidade de
sustenta-la materialmente, tanto quanto de assisti-la fisica e
amorosamente, ¢ modalidade de decisdo a ser tomada pelo
casal. Mas decisdo téo voluntaria quanto responsavelmente
tomada, tendo como primeiro e explicito suporte o principio

4 Ressalte-se 0 posicionamento doutrinario e jurisprudencial que defende que as modalidades de
entidades familiares previstas no texto constitucional ndo encerram numerus clausus. De acordo com
Netto Lobo, in verbis: “Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do art. 226 da
Constituicao sdo meramente exemplificativos, sem embargo de serem os mais comuns, por isso mes-
mo merecendo referéncia expressa. As demais entidades familiares séo tipos implicitos incluidos no
ambito de abrangéncia do conceito amplo e indeterminado de familia indicado no caput. Como todo
conceito indeterminado, depende de concretizagéo dos tipos, na experiéncia da vida, conduzindo a
tipicidade aberta, dotada de ductibilidade e adaptabilidade”. (NETTO LOBO, Paulo Luiz. Entidades
Familiares Constitucionalizadas: para além do numerus clausus. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coord.). Familia e a Cidadania: o novo CCB e a vacatio legis. Belo Horizonte: IBDFAM/Del Rey,
2002. p. 89-107, p. 95).

5 Quanto a definicdo de planejamento familiar, cumpre destacar o Principio 8 do Programa de Acio da
Conferéncia Internacional sobre Populagdo e Desenvolvimento, aprovado na Conferéncia Internacio-
nal sobre Populagdo e Desenvolvimento, reunida no Cairo, no periodo de 5 a 13.09.1994, in verbis:
“Toda pessoa tem direito ao gozo do mais alto padrdo possivel de salde fisica e mental. Os estados
devem tomar todas as devidas providéncias para assegurar, na base da igualdade de homens e mu-
lheres, 0 acesso universal aos servigos de assisténcia médica, inclusive os relacionados com salde
reprodutiva, que inclui planejamento familiar e salide sexual. Programas de assisténcia a sadde re-
produtiva devem prestar a mais ampla variedade de servigos sem qualquer forma de coercéo. Todo
casal e individuo tém o direito basico de decidir livre e responsavelmente sobre o niimero e o espa-
camento de seus filhos e ter informacao, educacédo e meios de o fazer”. Disponivel em: <http://www.
unfpa.org.br/Arquivos/relatorio-cairo.pdf>. Acesso em: abr. 2019.



fundamental da “dignidade da pessoa humana”; (inc. Il do
art. 5°)

Il — principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
esse, que opera por modo binario ou dual. De uma parte, para
aquinhoar o casal com o direito publico subjetivo a “liberda-
de” (preambulo da Constituicao e seu art. 5°), aqui entendida
como autonomia de vontade ou esfera de privacidade deciso-
ria. De outra banda, para contemplar os porvindouros com-
ponentes da unidade familiar, se por eles optar o casal, com
planejadas condicBes de bem-estar e assisténcia fisico-
afetiva®.

Nesse passo, constata-se que o direito ao planejamento familiar esta direta-
mente interligado a varios outros direitos que asseguram o livre desenvolvimento da
personalidade — qualidade do ente considerado pessoa —, destacando-Se 0s direitos
reprodutivos, o exercicio da sexualidade, o direito ao préprio corpo, o direito a satde
etc., os quais, de forma conjunta, possibilitam a concretizacdo do projeto parental, o
qual também constitui interesse essencial de toda pessoa, vale dizer, é dotado de
carater personalissimo’. Para que referidos direitos se tornem efetivos, deve ser
assegurado o seu livre exercicio, o que também traz a lume a necessidade de preser-
vacdo da autonomia privada de cada pessoa e do casal.

Dessa forma, tem-se que o livre exercicio do planejamento familiar constitui
decorréncia direta do principio da autonomia privada, que diz respeito a um dos
componentes primordiais da liberdade, representado pelo poder do individuo de
autoRregulamentar seus proprios interesses, ou seja, “a capacidade do sujeito de
direito de determinar seu préprio comportamento individual®. Assim, o planeja-
mento familiar corresponde ao espago de autonomia delegado pelo ordenamento
juridico aos membros da entidade familiar, a fim de que busquem a ideal conforma-
¢ao da familia em prol do pleno desenvolvimento de suas personalidades.

A prépria Constituicio Federal de 1988, no art. 226, § 7°, dispde ser vedada
qualquer forma coercitiva de intervengdo, por parte de instituicbes publicas ou pri-
vadas, na defini¢do do planejamento familiar pelo casal, sendo, contudo, atribuido
ao Estado, o dever de propiciar os recursos educacionais e cientificos para o exerci-
cio desse direito. Logo, cabe ao Estado a tutela das relagdes familiares, em que se
insere o desenvolvimento de politicas publicas orientadas a viabilizar a plena, livre e

& STF. ADI 3510. Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, j. em 29.05.2008.

7 De acordo com Piovesan e Buquetti, “Os direitos reprodutivos fundamentam-se no reconhecimento
do direito basico dos individuos de decidir livremente e de maneira informada sobre sua vida repro-
dutiva e exercer o controle voluntario e seguro de sua fecundidade. Os direitos reprodutivos incluem
os direitos das mulheres e dos homens de assumir decisdes no campo da reproducéo, livres de dis-
criminagao, coerg¢do e violéncia, assim como o direito de dispor dos niveis mais altos de sadde sexu-
al e reprodutiva, tendo direito a autodeterminacdo no exercicio da sexualidade. Todas as pessoas
tém assim o direito fundamental & sadde sexual e reprodutiva” (PIOVESAN, Flavia; BUQUETTI,
Wilson Ricardo. A prote¢do dos direitos reprodutivos no direito internacional e no direito interno. In:
PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 332-360, p. 354).

8  SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagbes privadas. 2. ed., 3. tir Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 154. Sobre o significado e amplitude da autonomia privada, Sarmento comple-
ta, in verbis: “tem como matriz a concepgao de ser humano como agente moral, dotado de razéo, ca-
paz de decidir o que é bom ou ruim para si, e que deve ter liberdade para guiar-se de acordo com es-
tas escolhas, desde que elas ndo perturbem os direitos de terceiros nem violem outros valores rele-
vantes da comunidade” (Ibidem, p. 174).



consciente construcdo do projeto parental por todas as pessoas, 0 que abrange o
acesso a métodos preventivos de regulacdo da fecundidade, a implementacdo de
servicos educacionais relativos ao planejamento reprodutivo, a prevencgdo e o trata-
mento de doengas sexualmente transmissiveis, dentre outras medidas e aces.

Em vista disso, a Lei 9.263/1996, responsavel por regular o § 7°, do art. 226,
da Constituicdo Federal de 1988, apds definir o planejamento familiar como “0
conjunto de ag¢des de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de cons-
tituigdo, limitagdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal”
(art. 2°), traca as atividades basicas que devem ser fornecidas pelo Sistema Unico de
Saude (SUS) no programa de atencédo integral a satde da mulher, do homem e do
casal:

Art. 3 (...). Paragrafo Unico. As instancias gestoras do Sis-
tema Unico de Saude, em todos os seus niveis, na prestagdo
das agdes previstas no caput, obrigam-se a garantir, em toda
a sua rede de servicos, no que respeita a atencéo a mulher, ao
homem ou ao casal, programa de atencdo integral a salde,
em todos os seus ciclos vitais, que inclua, como atividades ba-
sicas, entre outras:

| —a assisténcia & concepgao e contracepgao;

Il — o atendimento pré-natal;

11l — a assisténcia ao parto, ao puerpério e ao neonato;

IV — o controle das doengas sexualmente transmissiveis;

V — o controle e a prevengdo dos canceres cérvico-uterino, de
mama, de prostata e de pénis.

Outrossim, a Lei 9.263/1996 prevé que o planejamento familiar se orienta
“por acOes preventivas e educativas e pela garantia de acesso igualitario a infor-
magOes, meios, métodos e teécnicas disponiveis para a regulacdo da fecundidade”
(art. 4°, caput), além de ser “dever do Estado, através do Sistema Unico de Saulde,
em associacdo, no que couber, as instancias componentes do sistema educacional,
promover condicdes e recursos informativos, educacionais, técnicos e cientificos
que assegurem o livre exercicio do planejamento familiar” (art. 5°).

Especificamente ao tema relativo as técnicas de reproducéo assistida, a Lei
9.263/1996 traz as diretrizes para a sua implementacdo em seu art. 92, ao dispor, in
verbis:

Art. 9°. Para o exercicio do direito ao planejamento familiar,
serdo oferecidos todos os métodos e técnicas de concepcao e
contracepcdo cientificamente aceitos e que nao coloquem em
risco a vida e a salde das pessoas, garantida a liberdade de
opcao.

Paragrafo Gnico. A prescricao a que se refere o caput s6 po-
deréa ocorrer mediante avaliagdo e acompanhamento clinico e
com informagao sobre 0s seus riscos, vantagens, desvantagens
e eficacia.

As técnicas de reproducéo assistida constituem formas de ultrapassar a bar-
reira da infertilidade, na medida em que, mediante a manipulagcdo de gametas, pro-



movem a fecundacdo humana e, por decorréncia, o surgimento de uma nova vida.
Tém, assim, “0 papel de auxiliar na resolucéo dos problemas de reproducdo huma-
na, facilitando o processo de procriacdo” (item 1.1 do anexo da Resolugdo
2.168/2017 do CFM), o que as tornam instrumentos voltados para a efetividade do
planejamento familiar tracado pelos casais que se submetem a sua realizagéo.
Quanto a abrangéncia e as dissonancias acerca da denominago das técnicas de
reproducéo assistida, cumpre transcrever a analise sucinta feita por Dias®, in verbis:

I

As expressoes “fecundacgdo artificial”, “concepg¢do artificial”
e “inseminagdo artificial” incluem todas as “técnicas de re-
produgdo assistida” que permitem a geragdo da vida, inde-
pendentemente do ato sexual, por método artificial, cientifico
ou técnico. A fecundacdo, resultante de reproducdo medica-
mente assistida, é utilizada em substituicio a concepgéo natu-
ral, quando houver dificuldade ou impossibilidade de um ou
de ambos de gerar. Sdo técnicas de interferéncia no processo
natural, dai o nome de reproducéo assistida. Chama-se de
concepgdo homéloga quando decorre da manipulagdo de ga-
metas masculinos e femininos do préprio casal. Procedida a
fecundacao in vitro, o 6vulo é implantado na mulher, que leva
a gestacdo a termo. Na inseminacdo heterdloga, utiliza-se o
esperma de um doador fértil. Ocorrendo a concepgéo com
material genético de outrem, o vinculo de filiag8o é estabele-
cido com a parturiente. Sendo ela casada, o marido sera o
pai, por presuncéo legal, se consentiu com a pratica.

Destarte, a0 mesmo tempo em que se exige do Estado a garantia do livre
exercicio do direito ao planejamento familiar — ndo podendo, dessa forma, criar
qualquer empecilho desarrazoado e sem fundamento a autonomia privada dos mem-
bros da entidade familiar, impedindo-os de buscar o pleno desenvolvimento de suas
personalidades —, também se vé obrigado a fornecer todo o aparato educacional e
cientifico aptos a tornar concreto o planejamento familiar tracado pelas pessoas?,
em que se insere a possibilidade de submisséo as técnicas de reproducgdo assistida,
sendo, assim, certo que:

| — a fertilizagdo in vitro é peculiarizado meio ou recurso ci-
entifico a servigo da ampliacdo da familia como entidade dig-
na da “especial prote¢do do Estado” (base que € de toda a
sociedade);

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. rev. atual. e ampl. Séo Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 2007. p. 329.

1 De acordo com Piovesan e Buquetti, “a plena observancia dos direitos reprodutivos imp&e ao Estado
um duplo papel. De um lado, demanda politicas publicas voltadas a assegurar a toda e qualquer
pessoa um elevado padrdo de saude sexual e reprodutiva, o que implica garantir acesso a informa-
¢Oes, meios, recursos, dentre outras medidas. Por outro lado, exige a omissao do Estado em &rea re-
servada a decisdo livre e responsavel dos individuos acerca de sua vida sexual e reprodutiva, de
forma a vedar a interferéncia estatal, coergéo, discriminacao e violéncia em dominio da liberdade,
autonomia e privacidade do individuo” (PIOVESAN, Flavia; BUQUETT]I, Wilson Ricardo. A prote-
¢ao dos direitos reprodutivos no direito internacional e no direito interno. In: PIOVESAN, Flavia.
Temas de direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 332-360, p. 355).



Il — ndo importa, para o Direito, o processo pelo qual se via-
bilize a fertilizagdo do 6vulo feminino (se natural o processo,
se artificial). O que importa é possibilitar ao casal superar 0s
percalcos de sua concreta infertilidade, e, assim, contribuir
para a perpetuacdo da espécie humana. Experimentando, de
conselgl)uinte, 0 éxtase do amor-a-dois na paternidade respon-
savell,

Todavia, apesar da Constituicdo Federal de 1988 consagrar que o planeja-
mento familiar é de livre decisdo do casal e que cabe ao Estado proporcionar os
recursos cientificos necessarios para o exercicio desse direito, notadamente por
aqueles que ndo conseguem atingir a procriagao naturalmente, ndo h4, ainda, legisla-
cdo ordinaria que discipline os pressupostos e 0s procedimentos de reproducao assis-
tida, tendo ficado a cargo do Conselho Federal de Medicina a edicdo de Resolugéo
para regulamentar as normas técnicas e éticas dos procedimentos. Diante disso,
torna-se possivel, frente as analises tecidas até entdo, verificar a inconstitucionalida-
de da Resolucdo 2.168/2017 no que diz respeito a limitacdo etaria para que a mulher
se candidate a gestacdo, por meio da adocdo de alguma das técnicas de reproducgéo
assistida.

4 PREVISAO DE IDADE MAXIMA PARA
SUBMISSAO AS TECNICAS DE
REPRODUCAO ASSISTIDA: OFENSA A
LIBERDADE DE PLANEJAMENTO
FAMILIAR

Com efeito, conforme ja manifestado, a Resolugdo 2.168/2017 do CFM, no
item 1.3 de seu anexo, prevé a idade de 50 (cinquenta) anos como o limite etério
maximo para que as mulheres se submetam as técnicas de reproducdo assistida, cujo
objetivo, em tese, é evitar o surgimento de problemas de salde para as criangas e
genitoras. Contudo, tal previsdo normativa contraria 0 comando constitucional dis-
posto no art. 226, § 7°, na medida em que impede que 0s casais em que a espo-
sa/companheira tenha idade superior a 50 (cinquenta) anos — ou mesmo mulheres
solteiras que decidam pela maternidade apds atingir referida idade — exercam o seu
direito ao planejamento familiar — pois estdo impedidos de se socorrerem as técnicas
de procria¢do desenvolvidas pela medicina —, bem como retira do Estado a obriga-
cao de fornecer os recursos cientificos necessarios para o pleno exercicio desse
mesmo direito, o que significa proibir os entes estatais de cumprir um dever imposto
constitucionalmente.

Alids, conforme ja& consignado, a Carta Magna, ao assegurar ao casal e/ou a
pessoa o direito a reproducdo e ao livre planejamento familiar, também prevé que
possam ser adotados métodos artificiais de reproducéo na hipétese de haver alguma
impossibilidade natural para tanto. Nesse contexto, a procriacéo é reconhecida como
um direito da personalidade, exercitavel se e quando a pessoa considerar pertinente e

11 STF. ADI 3.510. Rel. Min. Ayres Britto. Tribunal Pleno. j. em 29.05.2008.



importante no contexto da sua existéncia’?. Logo, em face do caréter existencial e
fundamental do direito a procriacdo, ndo é cabivel qualquer interferéncia indevida,
por parte dos entes estatais, no planejamento familiar, por meio de mecanismos e
previsdes normativas coercitivas de cerceamento ou limitacdo da atividade reprodu-
tiva do casal de modo arbitrério.

Nesse contexto, a fixagdo de um critério objetivo que se baseia, apenas, na
idade da mulher, menosprezando as suas condicdes fisicas e mentais, além de signi-
ficar ofensa a sua autonomia privada — por nio ter liberdade para decidir o momento
em que exercera o direito de procriacdo —, também representa verdadeira afronta ao
seu direito a satde, compreendido este como o estado de completo bem-estar psico-
fisico da pessoa®®. De fato, é inquestionavel que a capacidade de gerar, em regra,
constitui aspecto essencial para o pleno desenvolvimento da pessoa, sendo, assim,
responsavel por promover a sua salde psiquica, constatacdo esta, inclusive, que
conta com reconhecimento internacional, conforme se verifica no item 7.2 do Pro-
grama de Ac¢éo da Conferéncia Internacional do Cairo sobre Populagdo e Desenvol-
vimento (1994), in verbis:

12 Nesse sentido, destaca-se o contido no item 7.3 do Programa de Agdo da Conferéncia Internacional
sobre Populagdo e Desenvolvimento, aprovado na Conferéncia Internacional sobre Populagdo e De-
senvolvimento, reunida no Cairo, no periodo de 5 a 13.09.1994, in verbis: “Tendo em vista a defini-
¢&o supra, os direitos de reproducao abrangem certos direitos humanos ja reconhecidos em leis na-
cionais, em documentos internacionais sobre direitos humanos e em outros documentos de acordos.
Esses direitos se baseiam no reconhecido direito basico de todo casal e de todo individuo de decidir
livre e responsavelmente sobre o ndmero, o espacamento e a oportunidade de seus filhos e de ter a
informag&o e os meios de assim o fazer, e o direito de gozar do mais alto padréo de saide sexual e
de reproducdo. Inclui também seu direito de tomar decisdes sobre a reproducao, livre de discrimina-
¢do, coercdo ou violéncia, conforme expresso em documentos sobre direitos humanos. No exercicio
desse direito, devem levar em consideracdo as necessidades de seus filhos atuais e futuros e suas
responsabilidades para com a comunidade. A promocgao do exercicio responsavel desses direitos por
todo individuo deve ser a base fundamental de politicas e programas de governos e da comunidade
na area da saude reprodutiva, inclusive o planejamento familiar. Como parte de seus compromissos,
toda atengdo deve ser dispensada a promocéo de relages mutuamente respeitosas e equitativas en-
tre os sexos, particularmente, a satisfagdo de necessidades educacionais e de servigo de adolescentes
para capacita-los a tratar sua sexualidade de uma maneira positiva e responsavel. A salde reprodu-
tiva é motivo de frustracdo de diversos povos do mundo por causa de fatores tais como: niveis ina-
dequados de conhecimento da sexualidade humana e informagéo e servigos inadequados ou de pou-
ca qualidade na &area da salde reprodutiva; a predominancia de um comportamento sexual de alto
risco; praticas sociais discriminatorias; atitudes negativas com relagdo a mulher e a jovem; o limi-
tado poder que tém muitas mulheres e mogas sobre suas proprias vidas sexuais e reprodutivas. Os
adolescentes sdo particularmente vulneraveis por causa de sua falta de informacéo e de acesso a
servicos pertinentes na maioria dos paises. Homens e mulheres mais idosos tém diferentes problemas
de salde reprodutiva e sexual, muitas vezes tratados de maneira inadequada™.

1% De acordo com o contido na Introdugdo da Constituigdo da Organizagdo Mundial da Satide (1946), a
salide é compreendida como “estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste
apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade”. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.
usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-orga
nizacao-mundial-da-saude-omswho.html>. Acesso em: abr. 2019.

14 De acordo com Piovesan e Buquetti, “a Conferéncia do Cairo sobre Populacdo e Desenvolvimento
de 1994 estabeleceu relevantes principios éticos concernentes aos direitos reprodutivos. Ineditamen-
te, 184 Estados reconheceram os direitos reprodutivos como direitos humanos, concebendo o direito
a ter controle sobre as questdes relativas a sexualidade e a sadde sexual e reprodutiva, assim como a
decisdo livre de coergéo, discriminagdo e violéncia, como um direito fundamental” (PIOVESAN,
Flavia; BUQUETTI, Wilson Ricardo. A protegdo dos direitos reprodutivos no direito internacional e
no direito interno. In: PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
332-360, p. 333).



7.2 A salde reprodutiva é um estado de completo bem-estar
fisico, mental e social e ndo simples a auséncia de doenca
ou enfermidade, em todas as matérias concernentes ao sis-
tema reprodutivo e a suas funcOes e processos. A salde re-
produtiva implica, por conseguinte, que a pessoa possa ter
uma vida sexual segura e satisfatdria, tenha a capacidade de
reproduzir e a liberdade de decidir sobre quando, e quantas
vezes o deve fazer. Implicito nesta Ultima condigéo esta o di-
reito de homens e mulheres de serem informados e de ter
acesso a métodos eficientes, seguros, permissiveis e aceita-
veis de planejamento familiar de sua escolha, assim como
outros métodos, de sua escolha, de controle da fecundidade
que ndo sejam contrarios a lei, e o direito de acesso a servi-
¢os apropriados de saude que déem a mulher condicdes de
passar, com seguranca, pela gestacédo e pelo parto e propor-
cionem aos casais a melhor chance de ter um filho sadio. De
conformidade com defini¢do acima de salde reprodutiva, a
assisténcia a saude reprodutiva é definida como a constela-
¢cdo de métodos, técnicas e servicos que contribuem para a
salude e o bem-estar reprodutivo, prevenindo e resolvendo
problemas de salde reprodutiva. Isto inclui também a satde
sexual cuja finalidade é a intensificacao das relagdes vitais
e pessoais e ndo simples aconselhamento e assisténcia rela-
tivos a reproducgdo e a doencas sexualmente transmissiveis.

Diante disso, considerando que a procriagdo, para inimeras pessoas, consti-
tui aspecto essencial para suas vidas, cuja auséncia provoca serios reflexos psico-
I6gicos prejudiciais a satde?®, tem-se que, ao impedir a mulher de realizar o sonho
da maternidade pelo Unico motivo de ter atingido determinada faixa etaria, conse-
gue-se preserva-la dos supostos riscos que podem surgir com a gravidez tardia —
hipertensdo, diabetes, parto prematuro etc. —, mas, por outro lado, provoca-se a
instalagdo de verdadeiro quadro de frustragdo emocional, apto a priva-la de sua
salde psiquica.

Ademais, ao se constatar a conexdo e a interdependéncia existente entre os
direitos a procriacdo, ao livre planejamento familiar, & salde e, em suma, & dignida-
de da pessoa humana, bem como partindo do reconhecimento de que todos esses
direitos sdo consagrados pela ordem constitucional patria como direitos fundamen-
tais, tem-se que a fixacdo de um limite etdrio maximo para a submissdo as técnicas
de reproducdo assistida corresponde a verdadeira ofensa a proibicdo de retrocesso
social.

De fato, por principio da proibicdo do retrocesso social ou da nao reversibili-
dade entende-se o impedimento, imposto ao legislador, para que ndo desconstitua,
pura e simplesmente, o grau de concretizacdo até entdo conferido aos direitos fun-

15 Nesse sentido, leciona Sampaio, in verbis: “Sem duvida, a infertilidade deve ser vista como uma
questdo de salde, merecendo protecéo juridica nessa dimensdo. N&o se pode negar ser a capacidade
reprodutiva um elemento importante da vida humana, tanto quanto outros aspectos da sua salde,
capaz de refletir fortemente no seu equilibrio psiquico. A realidade é que grande parte das pessoas
vé na geracdo de filhos o verdadeiro sentido da sua vida, algo que as completa e da sentido a sua
existéncia. A evolugao as programou para isto, 0 que resulta na importancia que atribuem a preser-
vacdo do seu patrimdnio genético, por intermédio dos descendentes” (SAMPAIO, Aurisvaldo. Con-
tratos de Plano de Saude: regime juridico e prote¢do do sujeito mais fraco das relagdes de consumo
(Biblioteca de Direito do Consumidor, v. 40). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 284-285).



damentais. Em outros termos, uma vez “dimanada pelo Estado a legislac@o concre-
tizadora do direito fundamental social, que se apresenta face a esse direito como
uma ‘lei de prote¢do’ (Schutzgesetz), a accdo do Estado, que se consubstanciava
num ‘dever de legislar’, transforma-se num dever mais abrangente: o de néo elimi-
nar ou revogar essa lei”*6. Assim, apds a consagracdo de determinado direito na
ordem constitucional e de sua regulamentagéo pela legislagdo infraconstitucional,
ndo pode o legislador retroceder no tratamento da matéria, seja pela revogacao de
determinada norma sem a sua substituicdo por norma equivalente ou ampliativa, ou
mesmo pela edicdo de atos normativos que imponham exigéncias arbitrarias para o
seu exercicio, pois tal conduta representa verdadeira afronta ao bloco de constitucio-
nalidade, que é a base da ordem juridica vigente.

Nesse passo, verifica-se que tanto a Constituicdo Federal quanto a legislacdo
ordinaria consagram o livre planejamento familiar e o direito a salde a todas as
pessoas, impondo ao Estado o fornecimento universal e igualitario das a¢des e servi-
¢os para a promogdo e protecdo desses direitos (art. 196, caput, e art. 226, § 7°, da
Constituicdo Federal; art. 2° da Lei 8.080/1990; art. 3° da Lei 9.263/1996). Por
decorréncia, é sim de responsabilidade do Conselho Federal de Medicina tracar as
diretrizes para o perfeito desempenho ético da medicina no que tange a satde repro-
dutiva (art. 2°, da Lei 3.268/1957), buscando a sua efetiva concretizacdo. Todavia,
definir um marco etario como sendo o limite para o exercicio do direito a procriagao,
impedindo, assim, a realizacdo de um sonho de constituicdo familiar, representa a
negacdo da previsdo constitucional e legal, retrocesso social este que imp6e o reco-
nhecimento de sua inconstitucionalidade?’.

Alias, ainda no que se refere ao extravasamento da competéncia regulamentar
conferida ao Conselho Federal de Medicina, cumpre destacar que a inconstituciona-
lidade do item 1.3, da Resolucdo 2.168/2017, também reside em seu aspecto formal.
De fato, a Lei 3.268/1957, em seu art. 2°, prevé que o CFM é 6rgdo supervisor da
ética profissional, cabendo-lhe zelar pelo perfeito desempenho ético-profissional,
ndo podendo disciplinar e, muito menos, limitar o exercicio dos direitos fundamen-
tais reconhecidos a todas as pessoas, pois ndo se referem & atuacdo da profissao
médica, mas sim a promocao da dignidade dos individuos.

Em vista disso, cumpre esclarecer que, a0 mesmo tempo em que se mostra
totalmente arbitraria a definicdo de um limite etdrio maximo para a submissdo as
técnicas de reproducdo assistida, tem-se também ser totalmente desarrazoado possi-
bilitar que toda mulher que manifeste interesse na adocdo dessas técnicas possa se
submeter a sua realizacdo sem a estipulacdo de qualquer condicionante voltada para

16 QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais: fungdes, &mbito, contetido, questdes interpre-
tativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 103.

17 Conforme leciona Almeida Janior: “Em uma sociedade plural e democratica, em que a dignidade
assume posicao central, descartar que, cada vez mais, as pessoas deixam para mais tarde o projeto
reprodutivo é desrespeitar a autonomia e reforcar um modelo de familia tradicional. Em uma época
em que 0s ‘jovens’ avos sdo recorrentemente convocados a desempenhar um papel mais efetivo na
criagdo, sustento, educacao e cuidado com seus netos, seria desarrazoado, por outro lado, banir que
exercitem as mesmas fungdes, mas com filhos biologicamente vinculados e através das técnicas de
reproducdo assistida. Um exercicio responsavel da parentalidade prescinde de origem, raca, sexo,
cor e idade, e, por isso, deve-se garantir que os direitos ligados a reproducéo e, portanto, de constitui-
¢do familiar possam ser exercidos sem preconceitos e livre de discriminacdes” (ALMEIDA JUNIOR,
Vitor de Azevedo. Parentalidade tardia e reproducdo assistida: os limites do direito ao planejamento
familiar no ordenamento juridico brasileiro. Revista de Direito Privado, v. 54, p. 279-313, abr./jun.
2013).



0 éxito do procedimento. De fato, ao se reconhecer o direito ao livre planejamento
familiar, deve-se ter em mente que referido direito ndo € absoluto, pois seu exercicio
é limitado pelos principios da paternidade responsavel e da dignidade humana (art.
226, § 7°), bem como pela necessidade de se assegurar a salde da gestante e da
crianga ao nascer. Destarte, a medida que se mostra de acordo com os valores consti-
tucionais é a imposicéo da submissdo prévia a exames médicos, a fim de se aferir o
real estado de salde da candidata a gestacéo e, por decorréncia, permitir ao médico
emitir a adequada orientacdo quanto a técnica a ser adotada, ou mesmo desaconse-
Ihar o procedimento de reproducéo assistida.

Inclusive, a prdpria Resolugdo 2.168/2017 do CFM traz as diretrizes para a
verificacdo, no caso concreto, do cabimento ou ndo das técnicas de reproducao assis-
tida, ao dispor que “podem ser utilizadas desde que exista probabilidade de sucesso
e ndo se incorra em risco grave de salde para o(a) paciente ou o possivel descen-
dente”. Logo, ndo é a idade da mulher que define a existéncia ou ndo de um maior
risco obstétrico, mas sim o seu atual estado de salde, que deve ser aferido caso a
caso, conforme, inclusive, excepcionado pela prépria Resolucdo, no § 2°, do item
I.3: “As excecdes a esse limite serdo aceitas baseadas em critérios técnicos e cienti-
ficos fundamentados pelo médico responsavel quanto a auséncia de comorbidades
da mulher e apds esclarecimento ao(s) candidato(s) quanto aos riscos envolvidos
para a paciente e para os descendentes eventualmente gerados a partir da interven-
¢do, respeitando-se a autonomia da paciente”.

Por derradeiro, cumpre destacar que o Projeto de Lei 4.892/2012%¢, de autoria
do Deputado Federal Eleuses Paiva, que tem por objetivo instituir o Estatuto da
Reproducdo Assistida, ndo traz, em suas disposi¢des, qualquer limite etario maximo
para submissdo as técnicas de reproducao assistida, tendo, contudo, tragcado diretri-
zes voltadas ao éxito do procedimento e & salde da gestante e da crian¢a, conforme
se verifica em seus arts. 8° e 40, in verbis:

Art. 8°. O tratamento sera indicado quando houver possibili-
dade razodvel de éxito, ndo representar risco grave para a
saude fisica ou psiquica dos envolvidos, incluindo a descen-
déncia, e desde que haja prévia aceitacdo livre e consciente
de sua aplicacéo por parte dos envolvidos que deverao ser an-
terior e devidamente informados de sua possibilidade de éxito,
assim como seus riscos e condicdes de aplicagéo.

Art. 40. Pode se submeter ao tratamento de reproducéo hu-
mana assistida qualquer pessoa maior de 18 anos, capaz que,
mediante manifesta¢do inequivoca de sua vontade e por indi-
cacgdo médica, deseje ter um filho.

Diante dos argumentos apresentados neste estudo, conclui-se ser necessaria
a declaracdo da inconstitucionalidade do item 1.3 do anexo da Resolugéo
2.168/2017, do CFM, pois, ao definir 50 (cinquenta) anos como sendo a idade

18 Em consulta ao site da Camara dos Deputados, verifica-se que o Projeto de Lei 4.892/2012 foi rece-
bido pela Comissdo de Constitui¢éo e Justica e de Cidadania em 21.02.2013. Em 11.02.2015, foi de-
terminado o seu apensamento ao Projeto de Lei 115/2015. E em 24.05.2017, foi determinado o seu
apensamento ao Projeto de Lei 7.591/2017, aguardando, no momento, a sua apreciagéo pelo Plenario.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=564022>.
Acesso em: abr. 2019.



méxima para que a mulher se submeta as técnicas de reproducdo assistida, referido
Conselho extravasa o seu poder regulamentar, desconsidera as peculiaridades do
caso concreto, menospreza o objetivo existencial dos procedimento de reproducéo
artificial e, principalmente, impede o exercicio do direito fundamental ao livre
planejamento familiar.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Mediante os fundamentos desenvolvidos ao longo deste estudo, torna-se pos-
sivel firmar posicionamento no sentido de que a definicdo de limite etario maximo
para que as mulheres se submetam as técnicas de reprodugdo assistida — inicialmente
prevista na Resolucdo 2.013/2013, mantida pela Resolugdo 2.121/2015 e, atualmen-
te, prevista no item 1.3 do anexo da Resolugdo 2.168/2017, todas do CFM —, contra-
ria o comando constitucional disposto no art. 226, § 7°, na medida em que impede,
de modo objetivo, que a mulher que ja tenha atingido idade superior a 50 (cinquenta)
anos possa exercer o seu direito ao livre planejamento familiar, pois ndo podera se
utilizar das técnicas de procriacdo desenvolvidas pela medicina, desconsiderando,
portanto, o seu real estado de saude, critério este que, alias, deve ser observado pelo
médico independentemente da idade da candidata & gestante, por ser consentaneo a
promocao do direito a salde, bem como por respeitar os principios da paternidade
responsavel e da dignidade humana.
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