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RESUMO

MEDEIROS, André Luis dos Santos. Aspectos controversos da Lei
9.263/96. 2013. 46 f. Monografia (Pés-graduacdo em Direito Médico) —
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2013.

A Lei 9.263/1996 regula o Planejamento Familiar no Brasil e foi editada para
regular 8§ 7° do artigo 226 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Por ter sido editada em uma época em que se visava coibir a esterilizacdo em
massa da populagdo de baixa renda, a referida Lei restringiu as hipoteses nas
quais a esterilizacao cirargica pode ser realizada. O presente estudo se trata de
abordagem sobre alguns aspectos controversos dessa Lei e tem como objetivo
verificar se a mesma esta de acordo com a Constituicdo Federal e com o
ordenamento juridico brasileiro. Foi realizada uma revisdo doutrinaria e
pesquisa na jurisprudéncia. Ao final, concluiu-se que o artigo 10 da Lei
9.263/1996 viola a Constituicdo Federal, pois ndo esta de acordo com o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, o Principio da Autonomia da
Vontade e o conceito de paternidade responsavel.

Palavras-Chave: Planejamento Familiar, Paternidade Responsavel, Direitos
Fundamentais, Laqueadura Tubaria, Esterilizac&o Cirargica.



ABSTRACT

MEDEIROS, André Luis dos Santos. Controversial aspects of the Law
9.263/96. 2013. 46 f. Monografia (Pés-graduacdo em Direito Médico) —
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2013.

Law 9.263/1996 regulates the Family Planning in Brazil and has been edited to
regulate § 7 of article 226 of the Constitution of the Federative Republic of Brazil.
To have been edited in a time that was aimed at curbing the mass sterilization
of low-income population, this law has restricted the situations in which surgical
sterilization can be performed. This study deals with an approach on some
controversial aspects of this law and aims to verify if it is in accordance with the
Constitution and with the Brazilian legal system. We conducted a review and
research doctrinal jurisprudence. At the end, it was concluded that Article 10 of
Law 9.263/1996 violates the Constitution because it is not in accordance with
the Principle of Human Dignity, Principle of Autonomy of the Will and the concept
of responsible parenthood.

Keywords: Family Planning, Responsible Parenthood, Fundamental Rights,
Tubal Sterilization, Sterilization Surgical.
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INTRODUCAO

O Planejamento Familiar pode ser conceituado como o conjunto de acdes que
auxiliam as pessoas que pretendem ter filhos, e também aquelas que preferem adiar
ou interromper o crescimento da familia. E, portanto, um ato voluntario e consciente
no sentido de planejar ndo somente o nascimento dos filhos, mas também o
momento exato de os ter.

E um direito constitucionalmente garantido, insculpido no § 7° do artigo 226 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e regulado pela Lei n® 9.263, de 12
de janeiro de 1996.

A finalidade do Planejamento Familiar ndo pode ser entendida somente como
aquela destinada a garantir os direitos sexuais e reprodutivos dos cidad&os. E, na
verdade, de relevante importancia para a Saude Publica de uma sociedade, além de
ter reflexos na economia, o que Ihe confere um papel importante no desenvolvimento
social.

Para atingirem o seu fim, é necessario que as leis que regulam o Planejamento
Familiar sejam adequadas as sociedades para as quais foram projetadas, levando-
se em consideracdo as caracteristicas culturais e tecnoldgicas das mesmas, e
considerando que todos os esforcos sdo direcionados na realizacdo do principio
maximo de um Estado Democratico de Direito: o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana.

Dentre as politicas de Planejamento Familiar, a utilizacdo de métodos
contraceptivos, sejam eles temporarios ou definitivos, preenche um papel
importantissimo, pois é através de tais métodos que 0s casais controlam suas proles.

Por conta disso, uma Lei que, ao regular o Planejamento Familiar, define
também os parametros legais nas quais a esterilizacao cirdrgica, um meio de método
contraceptivo definitivo, pode ser praticada, tem impacto importante na forma como

é feito o Planejamento Familiar no pais em geral.
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Entretanto, a Lei em comento gera polémica entre médicos e também entre os
pacientes que procuram o Sistema Unico de Satide ou a rede privada, na tentativa
da realizacdo da esterilizagdo cirargica, e esbarram nos obstaculos impostos pela
Lei, o que gera duvidas se ela esta realmente de acordo com objetivo para o qual foi
editada.
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1 JUSTIFICATIVA

O Planejamento Familiar tem papel crucial no desenho demogréfico de um
pais, pois, se ndo ha planejamento, o crescimento populacional se da de forma
desorganizada, ora em excesso, ora de forma insuficiente.

Por sua vez, a forma como se da o crescimento populacional em um pais tem
influéncia direta no seu desenvolvimento, seja do ponto de vista econdmico, politico
ou social. Pode ser considerado o reflexo do grau de desenvolvimento de uma nagao.

Além disso, na maioria das sociedades contemporaneas, e a sociedade
brasileira ndo foge a regra, a familia tradicional homem-mulher-filhos ainda preenche
um papel importante na realizacdo dos individuos como pessoa humana.

Estudar a forma como é feito Planejamento Familiar em determinado pais &
essencial para a implementacao das politicas de satde publica adequadas para que
0 crescimento populacional se dé de forma racional e que as pessoas possam se
realizar como seres humanos.

Apesar de importante, ndo ha quase trabalhos cientificos no ramo do Direito

voltados para o estudo desse tema no Brasil.



2 OBJETIVO

2.1 Objetivo geral

Analisar aspectos controversos da Lei 9.263/1996.

2.2 Objetivo especifico

Verificar se a Lei esta de acordo com a Constituicdo Federal da Republica

Federativa do Brasil e com o ordenamento juridico brasileiro.

13
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3 METODOLOGIA

Para realizagao do presente trabalho, foram utilizadas a legislagao nacional, a
pesquisa na jurisprudéncia e a doutrina relacionada ao tema. As pesquisas foram
feitas na internet e nas bibliotecas da Rede Sirius, da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro.

A pesquisa na jurisprudéncia foi realizada nos sitios eletrénicos do Supremo
Tribunal Federal, do Supremo Tribunal de Justica e dos Tribunais Regionais
Federais. Também foi realizada no sitio eletrénico http://www.legjur.com/, o qual
contém uma coletanea de jurisprudéncias e doutrinas.

As palavras-chave utilizadas foram: planejamento familiar, principio da
dignidade da pessoa humana, paternidade responsavel, laqueadura tubaria,
esterilizacdo cirurgica, constituicao federal, lei 9.263/1996. O periodo selecionado foi
do ano de 1996 até a presente data.

Segundo o dicionario Houaiss, define-se jurisprudéncia como “a ciéncia do
direito e das leis; conjunto das decisdes e interpretacdes das leis feitas pelos tribunais
superiores, adaptando as normas as situagdes de fato”.

A jurisprudéncia é uma importante fonte de pesquisa e existe para suprir as
deficiéncias legais. Consiste na interpretacdo das leis tomadas em julgamentos
anteriores, fazendo com que as mesmas sirvam de fundamento para causas
analogas.

O conceito moderno de jurisprudéncia as distingue em dois tipos?:

1) Jurisprudéncia em sentido amplo - é a coletanea de decisdes proferidas
pelos tribunais sobre determinada matéria juridica. Tal conceito comporta: a)
Jurisprudéncia uniforme: quando as decisdes sdo convergentes; quando a
interpretacdo judicial oferece idéntico sentido e alcance as normas juridicas; b)
Jurisprudéncia divergente ou contraditoria: ocorre quando ndo ha uniformidade na
interpretacéo do Direito pelos julgadores.

2) Jurisprudéncia em sentido estrito - dentro desta acepcéo, jurisprudéncia
consiste apenas no conjunto de decisGes uniformes, prolatadas pelos 6rgaos do

Poder Judiciario, sobre uma determinada questdo juridica. E a uniformidade do

1 NADER, Paulo. Introduc&o ao estudo do direito. 30. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2008.


http://www.legjur.com/
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critério de julgamento. Tanto esta espécie quanto a anterior pressupfem uma
pluralidade de decisdes.

J& pesquisa bibliografica ou revisao de literatura tem o fim de contribuir para
estudo proposto, com dados sobre a situacdo atual do tema, conhecendo as
publicacbes existentes, as abordagens e enfoques adotados pelos autores,
revelando as opiniées tanto divergentes quanto similares sobre o assunto. E a mais

utilizada para a realizacdo de trabalhos cientificos?.

2 FIGUEIREDO, Anténio Macena, SORAIA, Riva Goudinho de Souza. Como elaborar projetos,
monografias, dissertacdes e teses: da redacédo cientifica a apresentacao do texto final. Editora
Lumen Juris. 4.2 edicdo. Rio de Janeiro, 2011.
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4 O PLANEJAMENTO FAMILIAR NO BRASIL

4.1 Legislacao

O Planejamento Familiar encontra-se garantido pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 1988 (CRF/88)3, que dispde:

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

(..

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisao do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma

coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

De plano, se observa que o insculpido no paragrafo 7° supramencionado é
norma constitucional de eficacia plena, uma vez que nao condiciona o direito ao
planejamento familiar a existéncia de nenhuma outra Lei. Entretanto, apesar de
reconhecer sua eficacia plena no sentido juridico, nota-se que a eficacia no sentido
social pode restar comprometida, uma vez que as pessoas, para exercerem de forma
plena tal direito, necessitam da atuacdo do Estado, que devera prover 0s recursos
educacionais e cientificos para tal fim. Desse modo, em um Estado no qual ha
deficiéncia na oferta de algum desses recursos, logicamente ha um problema de
eficacia no sentido social da norma, que é o caso do Brasil.

Apesar do exposto, em 1996, foi promulgada a Lei 9.263%, que regula o § 7°
do art. 226 da Constituicdo Federal, estabelece penalidades e da outras providéncias

pertinentes ao tema. A partir desse momento, passou a esterilizagéo cirurgica a ser

3 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

4 BRASIL. Lei n® 9.263, de 12 de janeiro de 1996. Regula o § 7° do art. 226 da Constituicdo Federal,
que trata do planejamento familiar, estabelece penalidades e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9263.htm>. Acesso em: 04.09.2013.
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autorizada na rede publica. Antes dessa regulamentacédo, a esterilizacdo cirdrgica
era vista como lesdo corporal com perda da funcédo, nesse caso, perda da funcéo
reprodutiva, por for¢a do artigo 129, 8§ 2°, inciso Il do Cédigo Penal. Diz o artigo 2°
e paragrafo Unico da Lei 9.263/96:

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

Paragrafo Gnico - E proibida a utilizac&o das acdes a que se
refere o caput para qualquer tipo de controle demografico.

A Lei 9.263/96 teve sua origem no Projeto de Lei n° 209/1991, de autoria do
Deputado Eduardo Jorge, do Partido dos Trabalhadores de S&o Paulo. Em sessé&o
plenaria na Camara dos Deputados, em 06/03/1991, a deputada federal Jandira

Feghali apresentou o tema com as seguintes palavras®:

“Sr. Presidente, aproximamo-nos do dia 8 de margo, Dia
Internacional da Mulher. Diante da situacdo por que passa a
mulher brasileira, principalmente a mulher negra, sofrendo
agressbes permanentes devido a esterilizagdo em massa
efetuada por organismos internacionais, financiados pelo capital
estrangeiro, varios deputados, em co-autoria, elaboraram um
projeto de lei que estabelece normas e condi¢des para o exercicio
do direito referente a saude reprodutiva, coibindo o atual processo
indiscriminado de esterilizagdo da populagdo brasileira e
determinando outras providéncias. Os deputados signatarios
desse projeto de lei sdo os seguintes: Eduardo Jorge, Benedita da
Silva, Sandra Starling, do PT; Maria Luiza Fontenele, do PSB; eu,
Jandira Feghali e Socorro Gomes, do PC do B; Lucy Choinascki,
do PDT.Pelo que se sabe, 44% das mulheres que usam métodos
contraceptivos estéo esterilizadas, dentre elas hd adolescentes e
as que ainda se encontram em plena idade fértil. Essa agresséao
tem ndo s6 de ser conhecida como respondida pelo Poder
Legislativo e a resposta é a aprovacao desse projeto de lei que ora
anuncio o encaminhamento a Casa. Muito obrigada.”

Observa-se a preocupacao do legislador era a de coibir uma pratica comum a
época, que consistia na esterilizagdo em massa de mulheres brasileiras financiada
por governos e organismos internacionais, conforme restou comprovado pelo

Relatoério n° 2, de 1993, do Congresso Nacional, resultado da Comisséao Parlamentar

5 BRASIL. Diario do Congresso Nacional, de 7 de marco de 1991. Brasilia, 1991. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD07MAR1991.pdf#page=84> Acesso em: 15/07/2013
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Mista de Inquérito para investigar a incidéncia de esterilizacdo em massa de
mulheres no Brasil, de relatoria da deputada federal Benedita da Silva®. Portanto, em
linhas gerais, pode-se afirmar que o objetivo principal da Lei em comento era o de
tracar as balizas nas quais poderiam ser realizadas as esterilizages cirargicas no

Brasil. As balizas foram estabelecidas pelo artigo 10, que diz:

Art. 10. Somente € permitida a esterilizagao voluntaria nas
seguintes situacdes:

| - em homens e mulheres com capacidade civil plena e maiores
de vinte e cinco anos de idade ou, pelo menos, com dois filhos
vivos, desde que observado o prazo minimo de sessenta dias
entre a manifestagdo da vontade e o ato cirdrgico, periodo no qual
ser4 propiciado a pessoa interessada acesso a servico de
regulagédo da fecundidade, incluindo aconselhamento por equipe
multidisciplinar, visando desencorajar a esterilizagéo precoce;

Il - risco a vida ou a saude da mulher ou do futuro concepto,
testemunhado em relatério escrito e assinado por dois médicos.

§ 1° E condicdo para que se realize a esterilizagio o registro de
expressa manifestacdo da vontade em documento escrito e
firmado, ap6s a informacdo a respeito dos riscos da cirurgia,
possiveis efeitos colaterais, dificuldades de sua reverséo e opcoes
de contracepcao reversiveis existentes.

§ 2° E vedada a esterilizacdo cirirgica em mulher durante os
periodos de parto ou aborto, exceto nos casos de comprovada
necessidade, por cesarianas sucessivas anteriores.

§ 3° N&o sera considerada a manifestagdo de vontade, na forma
do § 1°, expressa durante ocorréncia de alteracdes na capacidade
de discernimento por influéncia de 4&lcool, drogas, estados
emocionais alterados ou incapacidade mental temporaria ou
permanente.

§ 4° A esterilizacao cirargica como método contraceptivo somente
serd executada através da laqueadura tubéria, vasectomia ou de
outro método cientificamente aceito, sendo vedada através da
histerectomia e ooforectomia.

§ 5° Na vigéncia de sociedade conjugal, a esterilizacdo depende
do consentimento expresso de ambos os conjuges.

8§ 6° A esterilizacdo cirargica em pessoas absolutamente
incapazes somente podera ocorrer mediante autorizac&o judicial,
regulamentada na forma da Lei.

6 BRASIL. Relatério Final da Comissao Parlamentar Mista de Inquérito. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=78880&tp=1> Acesso em 15/07/2013
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4.2 O artigo 10 da Lei 9.263/96

Da leitura de toda a Lei 9.263/96, verifica-se que o seu artigo 10 € o mais
importante no que se refere a regulamentacdo da esterilizagdo cirdrgica no Brasil,
motivo principal pelo qual a Lei foi editada, conforme explicado anteriormente. No
artigo 10 estéo definidos os limites legais para a realizacdo da esterilizacéo cirurgica,
seja ela a lagueadura tubaria, a vasectomia, ou até mesmo métodos mais modernos
como o Essure®.

Sao requisitos basicos para quem deseja ser submetido(a) a esterilizacédo
cirirgica voluntaria, sem doenca justificadora para a realizacdo da mesma:
capacidade civil plena; ter idade maior ou igual a 25 anos ou ter pelo menos dois
filhos vivos; ter sido submetido(a) a aconselhamento multidisciplinar no qual a
esterilizacdo precoce foi desestimulada; e ter manifestado a vontade de ser
submetido(a) a esterilizacdo ha pelo menos 60 dias da realizacdo do procedimento.
No caso de doenca que justifique o procedimento, basta que haja manifestacado da
vontade e que dois médicos testemunhem a doenca, que pode ser materna e/ou fetal,
por escrito.

A manifestacdo da vontade de que trata o inciso I, por for¢ca do disposto no
paragrafo 1, devera ser escrita e assinada, e nela deve haver a informacao sobre os
riscos inerentes ao procedimento, além de que ele é de carater eminentemente
irreversivel.

O artigo em comento foi vetado pelo entdo Presidente da Republica Fernando
Henrigue Cardoso. Insistiu 0 governo em considerar a esterilizagao cirargica, ainda
gue voluntaria, como crime tipificado no artigo 129 do Cdédigo Penal Brasileiro. A

seguir, reproduzo parte da sua mensagem de veto em relacéo ao artigo”’:

“A esterilizagao, condicionada apenas a vontade das pessoas, nao
deve ser praticada, porque se trata de clara mutilagdo, com perda
da funcdo, possivel apenas quando haja indicacao médica, para
eliminar dano maior a saude do paciente ou quando for irreversivel
a afeccdo do oOrgdo reprodutor (...) Neste quadro, avulta a
esterilizacdo de incapazes, em que se incluem os menores de

7 BRASIL. Mensagem de Veto nimero 66, de 12 de janeiro de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/VEP-LEI-9263-1996.pdf>
Acesso em 09/08/2013



20

idade (...) A autorizacao judicial, de outro lado, ndo é garantia
contra possivel violacdo da integridade fisica do incapaz, porque
a iniciativa do processo supde que o0 seu interesse estaria sendo
ajuizado por outra pessoa (...) em igual objecdo incorre a
esterilizagdo, como se quer, a pretexto de risco para a saude do
futuro concepto, mediante relatério de dois médicos. Trabalha-se,
aqui, co ma perspectiva de evento futuro incerto e ndo com critério
de certeza, de resto inexistente, salvo em rarissimas condicdes.
N&o se estimou, ao menos, o grau de severidade das afec¢bes a
gue estaria exposto o futuro concepto e até mesmo a perspectiva
de sua reversao, ainda no Utero materno ou depois de nascido.
Tais dispositivos, portanto, contrariam o interesse publico (...)”

Posteriormente, os vetos foram derrubados pelo Congresso Nacional e a Lei
entrou em vigor.

Da sua promulgacao até o ano de 2006, foram realizadas pelo SUS 72.166
vasectomias e 213.115 laqueaduras?®, e, em 2009, o Congresso Nacional aprovou a
Lei 11.935/09, que obriga as operadoras de planos de salde a cobrirem as
despesas com as laqueaduras tubarias e vasectomias, alterando o artigo 36-C da
Lei 9.656/98:

Art. 10 O art. 35-C da Lei no 9.656, de 3 de junho de 1998, passa
a vigorar com a seguinte redacao:
“Art. 35-C. E obrigatéria a cobertura do atendimento nos casos:

(..

| —de planejamento familiar.

8 BRASIL. Lei 11.935, de 11 de maio de 2009. Altera o art. 36-C da Lei no 9.656, de 3 de junho de
1998, que dispbe sobre os planos e seguros privados de assisténcia a saude. Disponivel em:
<http://g1l.globo.com/Noticias/Brasil/0,,MUL189133-5598,00.html|> Acesso em: 09/08/2013
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5 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOAHUMANA

Conforme explicado anteriormente, o Planejamento Familiar encontra seu
fundamento no Principio da dignidade da pessoa humana, motivo pelo qual &
necessario tecer algumas linhas acerca dele, embora néo seja facil fazé-lo, por nédo
haver ainda uma consolidag&o da doutrina no sentido de sua definicdo. Para muitos
autores, o Principio da dignidade humana € o mais importante dentre todos os
principios do ordenamento juridico brasileiro.

Conforme ensina Daniel Sarmento® “(...) consagrado como fundamento da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inciso lll, CF), e que costura e unifica todo
sistema patrio de direitos fundamentais.”.

A alegacao de um direito superior e anterior ao préprio Estado, o qual confere
ao individuo o direito de insurgir-se contra aquele que o viole, foi um dos fundamentos
das Revolucdes liberais do século XVIIl. O conceito de jusnhaturalismo varia de
acordo com cada momento histérico, mas sua premissa central consiste na
existéncia de um conjunto de valores que se contrapde as normas impostas pelo
Estado, legitimando uma ética superior. No século XVIII, tanto a Declaracdo de
Virginia como a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao proclamavam um
antagonismo a ordem anterior, opressora as novas aspiracdes populares e ao direito

natural:

“(...) mas estas n&do eram, por seu turno, sendo o reflexo do
pensamento politico europeu e internacional do século XVIII —
dessa corrente da filosofia humanitaria cujo objetivo era a
liberacdo do homem esmagado pelas regras caducas do
absolutismo e do regime feudal. [...] N&o se trata de demonstrar
gue as primeiras Declaracdes “provém” de Locke ou de Rosseau.
Elas provém de Rosseau, de Locke, e de Montesquieu, de todos
os teodricos e de todos os filosofos. As Declara¢bes sao obra do

pensamento politico, moral e social de todo o século XVIII”.

9 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. Rio de Janeiro: Lamen Jaris,
2004. p. 110.



22

Na Franca, a classe burguesa, vitoriosa na revolucdo, com o objetivo de
assegurar suas conquistas e valores, implementou o sistema de codificacédo, sendo
o Cdédigo Civil de Napoledo sua maior expressdo. Com a Escola da Exegese, impde-
se 0 apego a letra da lei e a uma interpretacdo restrita, cerceando a atuacao
jurisdicional e enterrando de forma paradoxal, o jusnaturalismo. Trata-se do
pensamento oitocentista, o qual primava pelo direito como ciéncia “pura”, isto €,
despido de outros setores vitais da experiéncia humana como a Etica, a Historia, a
Economia”.

O direito passa entéo a ser legicéntico, conforme leciona Daniel Sarmento:

De forma muito esquemética e reducionista, pode-se afirmar que
a regulacao da vida social gravitava em torno das normas editadas
pelos parlamentos eleitos, a época, através do voto censitario e
exclusivamente masculino. Estas leis eram escassas e tinham
pretensdo de completude. Encarnavam a suposta vontade geral
da Nacgdo e deveriam ser aplicadas na medida do possivel de

forma mecénica e automatica pelos juizes.

Era o cenério ideal para a pratica de arbitrariedades com fundamento na lei,
uma vez que as Constituicdes eram vistas como meras recomendacdes ao legislador,
nao possuindo for¢ca normativa. Nao eram asseguradas garantias contra violacfes
aos direitos fundamentais, valendo apenas os que contavam com o amparo legal.
Nesse contexto, horrores foram praticados na Segunda Guerra Mundial, todos
fundamentados em uma visdo positivista e em um legalismo cego e desprovido de
moral. O valor justica era desnecessario, uma vez que a horma positivada legitimava
a ordem vigente, seja ela qual fosse. Com o Nazismo, a pessoa humana tornou-se
descartavel: “o legado nazista foi condicionar a titularidade de direitos (...) ao
pertencimento a determinada raca — a raga pura ariana”.

Como forma de resposta a tal mancha histérica, a dignidade da pessoa
humana passa ser o papel central do constitucionalismo pos- guerra, sendo a Lei
Fundamental Alemé a primeira a erigir tal principio a nivel constitucional, da mesma
forma que a Constituicdo Federal de 1988 dispde a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica Federativa do Brasil, tendo em vista as atrocidades
cometidas no periodo da Ditadura Militar. Em varios paises, apds a superacao de

regimes autoritarios, o movimento constitucionalista primou pela inser¢cdo no texto
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constitucional de valores essenciais, como forma de garantir a sua observancia.

Nesse mesmo contexto, a ordem internacional se movimenta a fim de garantir
tais direitos a nivel supranacional, revelando a preocupacao de proteger o individuo
contra as arbitrariedades estatais, relativizando o conceito de soberania estatal. A
Declaracao Universal de Direitos Humanos de 1948 cristaliza tal posicionamento, ao
primar pela universalidade e indivisibilidade dos direitos humanos.

Assim, com a reaproximacao entre Direito e ética, ocorre 0 que se denomina
de “virada Kantiana”, ou seja, o conceito de dignidade e de direitos humanos passa
pela busca da justica fundada no imperativo categérico: o livro A Theory of Justice
de John Rawls constitui a certiddo de nascimento dessas ideias. O imperativo
categorico de Kant, disposto na obra Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes
(1785), tem como premissa a existéncia do o homem como um fim em si mesmo, e
nao como algo que pode ser empregado como meio para a realizacdo de metas
coletivas ou individuais. Para Kant, o respeito a humanidade reside, antes de tudo,
na razao, pois uma de suas maximas é que uma pessoa deve agir Como se a maxima
de sua conduta pudesse transformar-se em lei universal. Assim, a observancia do
principio da dignidade humana nao deve ter fundamento empirico, mas na propria
razao de cada um, na medida em que: “Todos os seres racionais estdo submetidos
a lei, segundo a qual cada um deles jamais trate a si mesmo ou aos outros
simplesmente como meio, mas sempre e simultaneamente como fins em si.”.

Entretanto, a positivacdo de tal Principio mostrou-se necessaria, em razéo da
importancia e urgéncia que ostenta, o qual pode nao ser satisfatoriamente garantido
por meio de um mandamento puramente moral, principalmente nas constituicdes, na
esperanca de que tais valores passassem a constituir um consenso minimo com
status superior as demais normas.

A conceituagdo do principio da dignidade humana como fonte e razdo do
préprio ordenamento juridico, deve nortear a solucdo para diversos conflitos
relacionados a Bioética. Segundo Judith Martins — Costa, o conflito autonomia da
vontade do paciente versus o dever médico de beneficéncia, € um exemplo em que
a dignidade da pessoa humana deve ser utilizada para nortear a ponderacao entre

os dois:
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Nessa perspectiva, o principio da dignidade da pessoa conduz a
uma interpretacdo conforme a Constituicdo das demais regras do
sistema acaso ndo perfeitamente compativeis, e dos demais
principios, inclusive os bioéticos, tais quais 0s constantes no
Cadigo de Etica Médica (...).

A dignidade da pessoa humana também deve ser utilizada como técnica de
ponderacdo, no que tange a esterilizagdo voluntaria. Ha um claro conflito entre a
autonomia da vontade e as restricdes impostas pela lei 9263 de 1996, a qual
regulamenta o art. 226 8§ 7° da Constituicdo Federal, devendo a solug¢ao conciliar
a liberdade de escolha do individuo e a protecdo a personalidade. Fala-se aqui
em liberdade no sentido negativo: “porque se opde, nega, a autoridade”, e
também: “refere-se a autodeterminacéo do homem, a possibilidade de ser diverso,
de ndo se submeter a vontade dos outros”. Assim, atualmente propde-se o direito
a diferenca, como o direito de opor-se a valores homogéneos e tradicionais, desde

gue o respeito ao direito alheio se verifique:

“Em um Estado democratico de direito, todos sdo merecedores da
tutela juridica. E o que diz a Constituicdo Federal ao consagrar 0s
principios da liberdade e da igualdade e proclamar respeito a
dignidade da pessoa humana. Ja& no seu preambulo, assegura
uma sociedade pluralista e sem preconceitos. Também garante,
como um dos objetivos fundamentais da Republica, uma
sociedade livre e justa, que deve promover o bem de todos sem
preconceito de origem, raca sexo, cor idade ou qualquer outra

forma de discriminagao.”
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6 O PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE

Uma vez explicado o Principio da dignidade da pessoa humana, fundamento
da Constituicdo Federal e no qual deve também se basear o Planejamento Familiar,
resta discorrer sobre outro importante Principio ligado a atencéo saude, o qual, junto
com os Principios da beneficéncia e da ndo maleficéncia e o Principio da Justica,
forma o que se denomina Principios da Bioética: o Principio da Autonomia da
Vontade. Discorrer sobre os trés primeiros Principios acima aludidos fogem ao
objetivo do presente trabalho, que procura tdo somente analisar a adequacédo de
alguns aspectos controversos da Lei 9.263/96 ao nosso ordenamento juridico. J& em
relacdo ao Principio da Autonomia da Vontade, ndo é possivel chegar a uma
conclusao adequada sem passar por tal ponto.

Com a eclosdo das Revoluces liberais no século XVIII, sendo a revolucao
Francesa a mais paradigmatica e violenta dentre elas, o valor liberdade tornou- se
um dos lemas sob o qual o povo, influenciado pelas aspiracdes burguesas, rompeu
com a ordem juridica anterior clamando por autonomia frente ao Estado, conforme

se extrai do art. 1° da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o'°:

Art.1.° Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As
destina¢fes sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade comum.

De acordo com o contexto historico, a liberdade reclamada era,
essencialmente, negativa, devendo o Estado adotar uma conduta de abstencéo
quanto a esfera privada do individuo, cristalizando o objetivo burgués de libertacéo
das amarras politicas e econdmicas da Monarquia.

Apés a Revolucdo Industrial, com o surgimento do proletariado, novas
pressdes populares sdo opostas ao Estado, o qual responde com o
constitucionalismo social, consagrado com a Constituicdo mexicana de 1917 e a
Constituicdo alema de Weimar de 1919, como forma de conter as insatisfagbes

populares!t. O advento do Estado social e intervencionista também tem como

10 Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, 1789. Disponivel em
<http://www.direitoshumanos.usp. br/index.php/ Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3% A7%C3%B5 es-at%C3%A9-1919/declaracao-
de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.htmI> Acesso em: 15/08/2013

11 BARROSO, Luis Roberto, Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, Sao Paulo: Saraiva,
2012, p. 88.
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origem o insucesso da liberdade econémica desenfreada, cujo apice foi a quebra
da bolsa de Nova York em 1929. Diante de tais mudancas, o principio da liberdade
passa por uma nova leitura, devendo tal direito individual ser exercido nos limites
da lei'?.

Na esteira de tais mudancas e do constitucionalismo social, a Constituicao
de 1988 concilia a protecao do individuo com o Estado de Direito, ao fundamentar-
se na dignidade da pessoa humana e ter como objetivo a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria. Essa mudanca de paradigma promove a
“despatrimonializagao” de varias areas do direito, como o Direito de Familia: “ndo
mais orientado na expulsdo e reducdo quantitativa do conteudo patrimonial, mas
na tutela qualitativa das relagdes familiares™3. Dessa forma, a autonomia da
vontade, em uma perspectiva constitucional, deve ser analisada como meio para
gue o individuo possa concretizar o direito a felicidade e realizar escolhas que
confiram dignidade para si e para os membros que compdem a sua esfera privada.

A autonomia da vontade surge como corolario do Principio da Liberdade,
cuja concepcdo moderna tem como autor o filésofo Immanuel Kant*4, segundo o

qual:

7

A autonomia da vontade; € a condigcdo da possibilidade de agir
moralmente, o principio da subjetividade moral, encontra-se na
capacidade de determinar-se segundo principios postos por si
mesmo.

Autonomia se opde a heteronomia, que € toda lei que se origina do outro. A
palavra autonomia significa o poder de dar a si mesmo a propria lei, originando-se
uma esfera particular que o distingue, ainda que nédo se oponha as demais leis!®. Em
uma visao tradicional, a autonomia privada traduz liberdade de negociacéo, de
escolher o contratante e o objeto do contrato, entretanto, ela ndo se restringe aos

aspectos econdmicos e contratuais, abrangendo as expressdes de liberdade

12 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco, NUNES, Dierle José Coelho, O potencial transformador
dos direitos “privados no constitucionalismo pds 88: igualdade, feminismo e risco. Disponivel em:
<http://periodicosbh.estacio.br/index.php/direitobh/article/viewFile/241/158>. Acesso em 10 de agosto
de 2013.

13 PEREIRA, Caio Mario da Silva, Instituicdes de Direito Civi, 192 Ed, vol. 5, rev. por Tania da Silva
Pereira. Rio de Janeiro: Forense. 2011, p. 27.

14 HOFFE, Luigi, cf. Immanuel Kant apud FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson, Curso
de Direito Civil, Contratos, Bahia: Jus Podium, 2012, p. 142.

15 ZATTI, Vicente. Autonomia e educacdo em Immanuel Kant e Paulo Freire. Porto Alegre :
EDIPUCRS, 2007, p. 12.
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extrapatrimonial, ocupando essa uma posicdo mais elevada na hierarquia
constitucional®.

O direito a liberdade, ainda que nédo seja um direito absoluto, posto que deva
coadunar-se com os demais direitos e garantias fundamentais e com os parametros
legais, deve ser um instrumento para que o individuo possa, por meio dele, realizar
sua felicidade pessoal'’. Assim, observa-se que a autonomia da vontade confere um
espaco de privacidade e intimidade ao seu titular, no qual é possivel o
estabelecimento de relac6es de familia, cabendo ao Estado garantir-lhes protecéo,
na medida em que é no seio familiar que o individuo desenvolve sua personalidade®®.
Em “A Politica” Aristoteles ja observava a diferenciacéao entre a esfera do publico e
do privado, pois, ainda que o homem seja um animal politico por natureza'®, a vida
privada deve ser preservada®°.

Daniel Sarmento alerta que, a autodeterminacdo de cada um deve ser
respeitada, devendo o individuo, tanto homem como mulher: “ter o poder de tomar
as decisdes fundamentais sobre suas proprias vidas e de se comportarem de acordo

com elas, sem interferéncias do Estado ou de terceiros.”?.

16 PERLINGIERI, Pietro, Perfis do Direito Civil, 3.ed., ver. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.
18.

17 SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
232.

18 BARROSO, Luis Roberto, Op. cit. p.85

19 ARISTOTELES, A Palitica, apud VILLEY, Michel, A formagdo do pensamento juridico moderno,
Séo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 50.

20 BARROSO, Luis Roberto, Op. cit. p.83.

21 21SARMENTO, Daniel. Legalizacdo do Aborto e Constituicdo.  Disponivel
na Internet: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 10 de agosto de 2013.
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7 JURISPRUDENCIA

A pesquisa na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros ndo obteve nenhum
resultado relacionado diretamente ao tema da presente monografia. Ao que
parece, ndo houve acdes ajuizadas no sentido de garantir o direito a esterilizacao

cirargica fora das hipéteses previstas na Lei 9263/1996.
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8 DISCUSSAO

A Constituicdo de 1988, no artigo 226 § 7° dispde que o planejamento familiar
é livre decisdo do casal, sendo vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicbes oficiais ou privadas, primando pela autonomia da vontade. A Lei
9.263/1996 displs, em seu artigo 1°, que a esterilizacdo voluntaria somente sera
possivel em situacdes ali elencadas, ndo conferindo ao homem ou a mulher, ampla
liberdade de escolha.

De plano se observa que o disposto no artigo 226 8§ 7° da Constituicdo Federal
€ norma de eficacia plena.

A Teoria do Direito passa por muitas transformagfes. Uma das mais
relevantes € o reconhecimento da eficacia normativa dos principios, os quais h&a
muito deixaram de ser mera prescricdo, adquirindo o status de “normas que
consagram determinados valores ou indicam fins publicos a serem realizados por
diferentes meios...”??. Robert Alexy concebe os principios como mandamentos de
otimizacdo, os quais exigem que algo seja realizado na maior medida do possivel,
diante das possibilidades féaticas e juridicas existentes. Entretanto, em alguns casos,
nada impede que um principio colida com outro, sendo necessaria a técnica de
ponderacdo, ou sopesamento dos principios, em prol da técnica da subsuncao
quando da aplicacdo de regras?.

Ha divergéncia doutrindria quanto a nomenclatura de tal mudanca de
paradigma. Uns o denominam de pdés-positivismo, na medida em que ha uma
reaproximacdo entre o Direito e a FEtica, outros preferem chama-lo de

neoconstitucionalismo:

A palavra "neoconstitucionalismo” ndo é empregada no debate
constitucional norteamericano, nem tampouco no que é travado na
Alemanha. Trata-se de um conceito formulado sobretudo na
Espanha e na Itdlia, mas que tem reverberado bastante na
doutrina brasileira nos Ultimos anos, sobretudo depois da ampla
divulgacdo que teve aqui a importante coletanea intitulada
Neoconstitucionalismo(s), organizada pelo jurista mexicano
Miguel Carbonell, e publicada na Espanha em 20032

22 BARROSO, Luis Roberto, Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil.

23 SILVA, Virgilio Afonso da, O conteudo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais.

24 SARMENTO, Daniel, A Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda. Revista de Direito do
Estado, 21: 253-288, 2011.
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O fortalecimento do texto constitucional tem como marco histérico a violagédo
de direitos fundamentais, tais como a dignidade da pessoa humana, na Segunda
Guerra Mundial, na medida em que ndo possuiam garantias contra possiveis
violagdes, sendo protegidos apenas por lei®>. Tal afd em garantir que possiveis
maiorias ndo pudessem alterar a protecao que se desejava conferir, as constituicoes
europeias do pés-guerra distanciaram-se de uma constituicao sintética, inaugurando
um modelo a ser seguido?®, como o é a Constituicdo Brasileira de 1988, ainda que
um tanto quanto prolixa.

O direito ao planejamento familiar, disposto no art. 226 8§ 7° da Constituigéo
Federal, fundamenta-se na liberdade individual, dignidade da pessoa humana e
paternidade responsavel, normas essencialmente principiolégicas que protegem
direitos fundamentais, mas que possuem ampla eficacia, eficacia essa que € plena,
ou seja, irrestringivel. Ainda que se defenda que todo direito fundamental é, em
principio restringivel, a norma constitucional que garante o direito ao planejamento
familiar, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes oficiais ou
privadas possui, desde a promulgacdo da Constituicdo, todos os elementos
necessarios para sua eficacia.

Um exemplo de norma constitucional de eficacia contida seria o disposto no

inciso XXIII do artigo 7° da Constituicao, que diz:

Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condi¢do social:

(..

XXIII - adicional de remuneracéo para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas, na forma da lei;

De plano se observa que, apesar da Constituicdo garantir o adicional de
remuneracao para as atividades insalubres, penosas e perigosas, h4 a necessidade
de uma Lei infraconstitucional para a instituicdo desse adicional, por for¢a no disposto
no final do inciso em tela. Nao € o que acontece com o disposto no art. 226 § 7° da

Constituicao Federal, quando diz que “é livre decisdo do casal’. Se a Constituicao diz

25 |dem
26 |dem
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que é livre, é, portanto, salvo condicbes que colidam com a prépria Constituicao,
irrestringivel.

A esterilizacdo voluntéria sempre foi um tema polémico, na medida em que
anteriormente a lei retrocitada, somente era permitida em caso de indicacdo médica,
sendo considerada uma medida antiética. A esterilizacdo, que ja foi utilizada como
medida eugénica, passou a ser utilizada como instrumento para o planejamento
familiar, baseado na maternidade e paternidade responséavel, a qual confere ao
individuo o poder de escolha quanto ao momento ou a decisdo de ter ou nao filhos,
tendo em vista que tal escolha gera responsabilidades?’.

O exercicio da autonomia da vontade com relacdo a varios institutos,
principalmente no direito de familia, ja foi tolhido com base em argumentos religiosos
e conservadores em momentos anteriores da historia, como o divorcio, unido estavel,
casamento entre pessoas de sexos diferentes, dentre outros. Por muito tempo,
devido a influéncia da Igreja Catdlica, o casamento esteve relacionado com a
concepcao, tendo como fim a perpetuacdo da espécie. Essa cultura conservadora
refletiu, por exemplo, no Cddigo Civil de 1916, o qual reconhecia somente a
juridicidade do matrimdnio, instituicdo cujo vinculo era indissoltvel?. Com o passar
dos anos e mudanca quanto a perspectiva dos costumes, a sexualidade diferenciou-
se da procriacao, e a utilizacdo de métodos contraceptivos passou a ser visto pela
Igreja como uma espécie de burla a finalidade natural do ato sexual®®. Entretanto, a
procriacdo ndo pode ser vista como um fim em si mesmo, tendo em vista que traz
consigo inumeras responsabilidades.

Nesse sentido, Guilherme Calmon propde a nomenclatura “Parentalidade
Responsavel” a qual abrange as responsabilidades nas relacdes de parentalidade-

filiacdo, uma vez que séo inerentes ao risco do exercicio da liberdade sexual®:

2T HENTZ, André Soares. Esterilizacdo humana: aspectos legais, éticos e religiosos. Jus Navigandi,
Teresina, 2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/6544>. Acesso em: 10 de agosto de 2013.
28 DIAS, Maria Berenice, Familias modernas (inter)sec¢des do afeto e da lei. Disponivel em:
<www.mariaberenicedias.com.br>. Acesso em: 11/08/2013.

29 BOTTEGA, Clarissa, Liberdade de néo procriar e esterilizagdo humana. Disponivel em:
<http://www.clarissabottega.com>. Acesso em: 10/08/2013.

30 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira, Parentalidade responsavel e o cuidado: novas perspectivas”
IN Revista do Advogado n° 101 (dezembro 2008, p. 31) apud PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit.
p.11-12



32

“A parentalidade responsavel decorre ndo apenas do fundamento
da vontade da pessoa em se tornar pai ou mae, mas também pode
surgir em razdo do risco do exercicio da liberdade sexual — ou
mesmo reprodutiva no sentido mais estrito — no campo da
parentalidade. Diante do estagio atual da civilizacdo, com os
recursos educacionais e cientificos existentes em matéria de
contracepcao — e mesmo de concepcao -, ha risco inerente ao
exercicio de préaticas sexuais realizadas pelas pessoas, 0 que
fundamenta o estabelecimento de vinculos de paternidade-filiacdo
e maternidade-filiacdo e, consequentemente, a assuncdo de
responsabilidades — deveres e obrigacBes especialmente —
inerentes aos vinculos paterno-materno-filiais”

A responsabilidade dos pais perante os filhos vai muito além da mera
assisténcia material. O conceito de paternidade responséavel, conceito masculino
genérico, aplicando-se sem distincdo de géneros, funda-se no Planejamento
Familiar, na medida em que a concepcao gera responsabilidades, inclusive afetivas.
Historicamente, a obrigac&o por parte do pai resumia-se ao pagamento de obrigacao
de carater alimentar: “o que transforma filhos em objeto, ou melhor, em um estorvo
do qual é possivel se livrar mediante pagamento de alimentos”.

Entretanto, conforme explicado acima, o direito ao exercicio da sexualidade
traz consigo riscos inerentes, assim, a paternidade responsavel prima pelo
cumprimento de deveres de cuidado e afeto, ainda que a concepcédo ndo tenha sido
fruto da vontade, mas o tenha sido o ato que a originou. No REsp n° 1.159.242/SP,
em voto paradigmatico, a Ministra Nancy Andrighi, reconhecendo indenizacéo por
danos morais em razdo de abandono afetivo por parte do pai da recorrida, em
passagem muito citada, dispds que: “amar é faculdade, cuidar é dever”.

De fato, o dever de cuidado ndo se trata de situacdo existencial cujo
cumprimento € facultativo por parte dos genitores, mas de uma obrigacdo exigivel

por parte da prole, conforme muito bem delineado no voto:

O amor diz respeito a motivacdo, questao que foge aos lindes
legais, situando-se, pela sua subjetividade e impossibilidade de
precisa materializacdo, no universo meta-juridico da filosofia, da
psicologia ou da religido. O cuidado, distintamente, é tisnado por
elementos objetivos, distinguindo-se do amar pela possibilidade
de verificagdo e comprovacdo de seu cumprimento, que exsurge
da avaliacdo de acfes concretas: presenca; contatos, mesmo que
nao presenciais; acbes voluntarias em favor da prole;
comparacgdes entre o tratamento dado aos demais filhos — quando
existirem —, entre outras formulas possiveis que serdo trazidas a
apreciacao do julgador, pelas partes.
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Nesse sentido, ressalta-se o Projeto de Lei n°® 700 de 2007, da autoria do
senador licenciado Marcelo Crivella, que altera o Estatuto da Crianca e do
adolescente e criminaliza o abandono moral por parte dos pais, ainda que a
criminalizacéo de tal conduta n&o seja imune a criticas.

A Constituicdo Federal, ao fundar o livre Planejamento Familiar na paternidade
responsavel e no Principio da Dignidade da Pessoa Humana, reconheceu na familia,
entidade responsavel por conferir dignidade a seus membros, uma vez que,
essencialmente: “ela é formacao social, lugar-comunidade tendente a formacéo e ao
desenvolvimento da personalidade de seus participantes, ainda que sua adjetivacao
como “base da sociedade” seja considerada por alguns como motivo de histéricas
injusti¢as, inclusive no que tange aos filhos.

Assim, uma vez superada a exclusao do reconhecimento de paternidade dos
filhos havidos fora do sagrado matrimdnio, o que acarretava estigmatizacao ao filho,
nunca ao pai e, com a possibilidade de identificacdo da verdade genética, a escusa
do pai em assumir a filiacdo, o Direito, a sociedade e o Estado, por meio de politicas
publicas, deve atentar para o livre planejamento familiar como medida indispenséavel
para o exercicio de uma paternidade e maternidade conscientes e fruto de uma
deciséo equilibrada e responsavel.

De acordo com uma oOtica constitucional do direito civil, a afetividade é a
esséncia da familia moderna, a qual deixou de ser uma organiza¢do centrada na
autoridade parental®. Essa moderna concepcdo tem como ponto culminante a
paternidade socioafetiva que colide com a paternidade biolégica, uma vez que
prevalece pelos lacos de afeto firmados entre pai e filho em prol da ascendéncia
genética.

Ora, diante do exposto, como pode uma lei tolher o direito do casal de néo ter
filhos, quando ndo ha Lei que o proiba de té-los? De plano se observa que € mais
dificil ter e educar um filho de forma responsavel do que nédo té-lo. Guardada as
devidas proporg¢des, poderia se utilizar o brocardo “quem pode o mais, pode o menos”
para justificar o direito de um casal com capacidade civil plena de optar pela
esterilizagéo cirurgica como método contraceptivo, mas néo: optou o legislador por
restringir a autonomia do casal.

Assim é que, uma pessoa com 18 anos completos pode se casar e ter filhos,

31 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit. p. 31.
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mas nao pode decidir se sera ou ndo submetido(a) a uma esterilizacao cirurgica, caso
nao tenha pelo menos dois filhos vivos. O que significa entdo a expressao
“‘paternidade responsavel” a que se refere a Constituicdo Federal? Um casal que
tenha, antes dos 25 anos de idade, se decidido por sé ter um filho para melhor
direcionar seus recursos financeiros para a crianga parece mais responsavel do que
outro da mesma idade que todos 0s anos gera uma nova crian¢a, a qual dividira
recursos financeiros e emocionais, por vezes escassos, com seus irmaos. Mas as
controvérsias ndo se encerram aqui.

A autonomia da vontade no ambito familiar ampliou-se de modo significativo,
conferindo ao individuo liberdade de escolha quanto ao parceiro, quanto a dissolucao
do vinculo conjugal, quanto a ndo casar e quanto a ndo ter filhos®. Trata- se de
situacdes existenciais que séo objetos de escolha exclusivas do individuo, pois tem
como meta a felicidade, a qual pode nao estar atrelada a concepc¢des tradicionais,

conforme leciona Maria Berenice Dias33:

“A permanéncia das pessoas dentro do casamento sempre foi uma
imposicao do Estado. Primeiro, o casamento era indissoluvel.
Mesmo depois da edicdo da Lei do Divércio, havia uma
injustificavel resisténcia em aceitar a sua dissolugdo. Eram
impostos prazos e havia a necessidade de apontar culpados. A
nao ser que o casal estivesse separado ha mais de dois anos, era
indispensavel um duplo procedimento: a separacdo e sua
posterior conversdo em divércio. Mesmo apds a Emenda
Constitucional 66/10, setores conservadores ainda resistem em
aceitar que a separacdo acabou, e que ndo existe mais nenhum
requisito para a concessao do divorcio, o qual pode ser buscado a
qualquer tempo”.

Dessa forma, a ingeréncia do Estado nas relagdes familiares, ao tolher o
direito de néo ter filhos, viola a autonomia privada, na medida em que cabe a cada
individuo gerir a sua prépria vida, ainda que nos moldes néo tradicionais, mas
naqueles que Ihe confere existéncia digna e felicidade pessoal. Apds a conquista
de bens essenciais e assegurar sua sobrevivéncia, 0 homem busca a felicidade, o

bem supremo que todos desejam. Assim, de acordo com a ética teleoldgica de

32 33 BRANCO, Gerson Luiz Carlos; MOREIRA José Alberto Marques. Autonomia privada nas
relagBes do direito de familia. Disponivel em:
<http://editora.unoesc.edu.br/index.php/seminarionacionaldedimensoes/article/view/959/536> Acesso
em: 11/08/2013.

33 DIAS, Maria Berenice. O direito a felicidade. Disponivel em: <www.mariaberenice.com.br> Acesso
em: 11/08/2013
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Aristoteles34:

Se ha, entdo, para as acbes que praticamos alguma finalidade
gue desejamos por si mesmas, sendo tudo mais desejado por
causa dela, se ndo escolhemos tudo por causa de algo mais (se
fosse assim, 0 processo prosseguiria até o infinito, de tal forma
gue nosso desejo seria vazio e vao), evidentemente tal finalidade
deve ser o bem e o melhor dos bens.

Ao violar a autonomia privada, acaba por violar a liberdade dos cidad&aos,

liberdade esta, que deveria garantir. E o que ensina José Afonso da Silva3:

A liberdade consiste, em suma, num processo dinamico de
liberacdo do homem de varios obstaculos que se antepdem a
realizacdo de sua personalidade: obstaculos naturais,
econdmicos, sociais e politicos. E hoje funcdo do Estado promover
a liberacdo do homem de todos esses obstaculos, e € aqui que
autoridade (poder) e liberdade se ligam.

Assim, compete ao Estado antes promover a liberacdo do individuo frente a
obstaculos que impecam o exercicio de sua liberdade, e ndo intervir de modo que tal
direito individual seja tolhido, quando ndo houver ofensa a direito alheio. O direito, a
moral e a religido se ocuparam por muito tempo contra ao exercicio do direito de
liberdade quanto ao proprio corpo. A limitacédo ao exercicio de tal direito fundamental
tem como exemplo a limitacédo a sexualidade, uso de drogas, vida e morte®¢, gerando
conflitos entre o individuo e o Estado, principalmente quando ocorre colisdo entre
direitos fundamentais. Um dos maiores exemplos de colidéncia (ou aparente
colidéncia) entre tais direitos € imposi¢ao de transfusao de sangue em testemunhas
de Jeov4, quando se negam a realizacdo de tal procedimento, uma vez que este esta
em desacordo com a sua religido. H4 um possivel choque entre o direito a vida, a
liberdade, a livre manifestacdo religiosa e dignidade da pessoa humana. Nao
obstante a existéncia de decisGes em contrario, ha entendimentos jurisprudenciais
reconhecendo o direito de negativa de se submeter a tratamentos médicos

tradicionais, com base no Principio Da Dignidade da Pessoa Humana:

34 ARISTOTELES. Etica a Nicdbmaco. Disponivel em:
<http://www.gazetadopovo.com.br/midia/filosofiaDomBosco.pdf> Acesso em: 12/08/2013.

35 SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, 292 ed, rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 233-234.

36 VVIANA, Tulio. O direito ao proprio corpo. Disponivel em <www.tuliovianna.org.br> Acesso em:
14/08/2013.
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Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVADO NAO
ESPECIFICADO. TESTEMUNHA DE JEOVA. TRANSFUSAO DE
SANGUE. DIREITOS FUNDAMENTAIS. LIBERDADE DE
CRENCA E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PREVALENCIA.
OPCAO POR TRATAMENTO MEDICO QUE PRESERVA A
DIGNIDADE DA

RECORRENTE. A decisdo recorrida deferiu a realizacdo de
transfusdo sanguinea contra a vontade expressa da agravante, a
fim de preservar-lhe a vida. A postulante € pessoa capaz, esta
licida e desde o primeiro momento em que buscou atendimento
meédico dispbs, expressamente, a respeito de sua discordancia
com tratamentos que violem suas convicgbes religiosas,
especialmente a transfusdo de sangue. Impossibilidade de ser a
recorrente submetida a tratamento médico com o qual néo
concorda e que para ser procedido necessita do uso de forca
policial. Tratamento médico que, embora pretenda a preservacao
da vida, dela retira a dignidade proveniente da crenca religiosa,
podendo tornar a existéncia restante sem sentido. Livre arbitrio.
Inexisténcia do direito estatal de "salvar a pessoa dela propria”,
guando sua escolha n&o implica violagéo de direitos sociais ou de
terceiros. Protecdo do direito de escolha, direito calcado na
preservacdo da dignidade, para que a agravante somente seja
submetida a tratamento médico compativel com suas crencas
religiosas. AGRAVO PROVIDO. (Agravo de Instrumento N°
70032799041, Décima Segunda Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Claudio Baldino Maciel, Julgado em
06/05/2010).

E no campo do direito a vida ou & morte em que a interferéncia estatal se faz

presente com maior intensidade, pois questdes como eutanasia e esterilizacdo séo

circundadas por profundas polémicas, envolvendo aspectos religiosos e morais®’. Em

um caso julgado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, ainda com

base no principio da dignidade da pessoa humana, reconheceu-se o direito de

paciente em ndo se submeter a hemodialise, respeitando o seu desejo em ter a morte

“no seu tempo certo”:

CONSTITUCIONAL. MANTENCA ARTIFICIAL DE VIDA.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PACIENTE, ATUALMENTE,
SEM CONDICOES DE MANIFESTAR SUA VONTADE.
RESPEITO AO DESEJO ANTES MANIFESTADO.

Ha de se dar valor ao enunciado constitucional da dignidade
humana, que, alias, sobrepbe-se, até, aos textos normativos, seja
qual for sua hierarquia. O desejo de ter a "morte no seu tempo
certo", evitados sofrimentos inlteis, ndo pode ser ignorado,
notadamente em face de meros interesses econémicos atrelados
a eventual responsabilidade indenizatéria. No caso dos autos, a

87 VIANA, Tlio. O direito ao proprio corpo. Disponivel em <www.tuliovianna.org.br> Acesso em:

14/08/2013.



37

vontade da paciente em ndo se submeter a hemodialise, de
resultados altamente duvidosos, afora o sofrimento que impde,
traduzida na declaracdo do filho, ha de ser respeitada,
notadamente quando a ela se contrapde a ja referida preocupacéo
patrimonial da entidade hospitalar que, assim se colocando, ndo
dispde nem de legitimacdo, muito menos de interesse de agir.
(Apelacdo Civel N° 70042509562, Vigésima Primeira Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Arminio José Abreu Lima
da Rosa, Julgado em 01/06/2011).

Ademais, que critérios usou o legislador para definir um numero de filhos
minimo para que uma pessoa abaixo dos 25 anos de idade possa se submeter a
esterilizacéo cirargica? Nao ha resposta para essa pergunta. Trata-se, portanto, de
um numero aleatério, criado arbitrariamente, sem levar em conta as condi¢cdes
socioecondmicas do casal.

N&o restam duvidas de que suportar dois filhos para um casal com renda
familiar de dois salarios minimos € mais penoso do que para um casal com renda
familiar dez vezes maior. Entretanto, para o legislador, nada disso ha de ser levado
em consideracdo, sendo a regra igual para todos os casais, numa clara afronta ao
Principio da Isonomia.

E bem verdade que o casal sem condi¢des financeiras ndo esta obrigado a ter
filhos, mas é notdrio que, principalmente nas populacdes de baixa renda, os outros
métodos contraceptivos reversiveis nao se mostram tdo efetivos quanto a
esterilizacdo cirdrgica, pois ha questbes de cunho econdmico e educacional
envolvidas no uso correto desses outros métodos. Ja a esterilizacdo cirdrgica nédo
demanda disciplina, nem gera custo mensal para o casal. Seu Unico problema entao
seria a irreversibilidade.

Se o problema a ser combatido, entdo, é o arrependimento posterior, melhor
seria elevar o limite de idade, mas ainda assim haveria afronta ao disposto no § 7°
do artigo 226 da Constituicdo Federal, que diz que o Planejamento Familiar € de livre
deciséo do casal. Ora, se € livre, e se condicionou essa liberdade apenas a existéncia
de um casal formado, ndo ha que falar em limite legal para o exercicio desse Direito.
A existéncia de um lapso temporal razoavel, conforme o disposto no inciso | do artigo
10 da Lei 9.263/96, no qual a pessoa interessada na esterilizagdo cirurgica devera
ser assistida por equipe multidisciplinar que Ihe explicara os pros e os contras do
procedimento, parece ja ser o suficiente para minimizar essa chance de

arrependimento.
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O § 5° do artigo 10 da Lei 9.263/96 dispde que “Na vigéncia de sociedade
conjugal, a esterilizacdo depende do consentimento expresso de ambos o0s
cOnjuges”. Eis que surge outra limitagdo para o exercicio do direito
constitucionalmente garantido: a autorizacao do(a) companheiro(a) para a realizacao
do procedimento, em mais uma afronta ao Principio da Autonomia da vontade, pois,
se uma pessoa depende da autorizacdo de outra para deixar que facam algo em si
propria, resta que a liberdade de decidir sobre seu proprio corpo estd completamente
limitada.

O mais grave é que o disposto no supracitado paragrafo incide tanto na
situacao prevista no inciso | do artigo ao qual se refere, quanto ao inciso Il, que
autoriza a esterilizacao cirargica em caso de risco a vida ou a saude da mulher ou do
futuro concepto. Significa dizer que, caso uma mulher sofra de uma cardiopatia grave
e deseje ser submetida a laqueadura tubaria, precisara contar com a autorizacao do
seu companheiro para a realizacdo do procedimento. Desnecessario dizer que tal
situacdo afronta ndo somente a autonomia da mulher, mas a sua prépria dignidade
e coloca em risco a sua vida, ferindo o artigo 5° da Constituigcéo Federal.

A sociedade conjugal, doravante denominada casamento simplesmente em
beneficio da exposicdo, implica direitos e deveres, mas em nenhum momento
confere a um dos conjuges o poder de decidir sobre o corpo do outro. Vejamos o que
diz o Cdédigo Civil Brasileiroe:

Art. 1.511. O casamento estabelece comunhao plena de vida, com
base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges.

(...)
Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem

mutuamente a condicdo de consortes, companheiros e
responséaveis pelos encargos da familia.

(...)
Art. 1.566. Sao deveres de ambos os
conjuges: | - fidelidade reciproca,;

Il - vida em comum, no domicilio

38 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 29/09/2013.
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conjugal; Il - matua assisténcia;
IV - sustento, guarda e educacgéo dos
filhos; V - respeito e consideracéo

mutuos.

De plano se observa que, embora a procriacdo seja um dos objetivos do
casamento, ndo ha Lei que obrigue a um dos consortes a ter um filho com o outro.
Inclusive, caso um consorte obrigue o outro a manter relacées sexuais contra a sua
vontade, estard cometendo o crime de estupro, com clara ofensa a liberdade sexual
do outro. Como condicionar o direito a salde de uma pessoa a outrem? Que
justificativas o legislador encontrou para criar norma tao desarrazoada?

Atualmente, para suprir a vontade do cdnjuge, precisara a mulher recorrer ao
Judiciario, o que é injustificavel.

O Projeto de Lei 5061/2005, de autoria do deputado Jodo Batista, do extinto
PFL/SP, encontrava-se em tramitacdo no Congresso Nacional, visando a alteracao
do § 2° do artigo 10 da Lei 9.263/96, que passaria a ter a seguinte redacéo “E vedada
a esterilizacao cirargica em mulher durante os periodos de parto ou aborto, exceto
nos casos de comprovada necessidade, por cesariana anterior”°. Retira, dessa
forma, a necessidade de “sucessivas cesarianas”, condicionando o procedimento a
existéncia de apenas uma cesariana prévia.

Na justificativa do Projeto de Lei em comento, 0o congressista ressalta que,
apesar de o fato de ser realizar uma cesariana tdo somente para esterilizacao de
uma mulher ser algo a ser repudiado, ndo se pode penalizar uma mulher higida que
sera submetida a cesariana por indicagdo médica correta e que decidiu, juntamente
com o seu cbnjuge, se casada, se submeter a lagueadura, tendo sido acompanhada
por equipe multidisciplinar e tendo manifestado sua vontade 60 dias antes do
procedimento cirargico. Para o deputado, seria um absurdo penalizad-la com nova
anestesia e procedimento cirargico. Entretanto, o supracitado Projeto de Lei foi
arquivado.

O CREMESP respondeu a uma consulta realizada pela Secretaria Municipal

39 BRASIL. Projeto de Lei n° 5061/2005. Altera o 82° do art. 10 da Lei 9.263, de 12 de janeiro de
1996, que trata do planejamento familiar, de forma a permitir a realizagéo da laqueadura tubaria nos
periodos de parto ou aborto em caso de cesarea anterior. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=5400F3B3EDE44397B8
FF93EF8ABESF2F.nodel?codteor=295485&filename=PL+5061/2005> Acesso em: 29/09/2013.
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de Saude de Diadema, que fez o seguinte questionamento “Seria o "espirito da lei",

proibir a lagueadura no periodo do parto e puerpério?”:

O fator limitante da legislacéo, refere-se a proibicdo da laqueadura
tubaria, durante os periodos do parto ou aborto. No nosso
entendimento, o "espirito de lei", refere-se ao parto, aborto e ao
puerpério, e visa a reducdo da incidéncia da cesarea para
procedimento da laqueadura, evitando-se a maior probabilidade
de arrependimento que pode ocorrer nestas circunstancias. Os
defensores da lei justificam ser este um momento de fragilidade
emocional, onde as agruras de uma eventual gravidez nao
programada podem influir na decisdo da mulher, bem como ha o
risco de que uma patologia fetal, ndo detectada nho momento do
parto, possa trazer arrependimento posterior da decisdo tomada,
€ Ccujareversdo possa ser pouco acessivel a maioria das mulheres.

A justificativa de que a mulher durante a gestacdo estaria mais sensivel e,
portanto, mais sujeita a optar por uma esterilizacdo a qual poderia se arrepender
carece de base cientifica. Alias, o legislador brasileiro parece desconhecer o valor da
ciéncia, pois muitas vezes chega as suas conclusdes atraves do senso comum. Para
chegar a conclusao de que as mulheres que se submetem a esterilizacdo durante o
parto ttm um indice de arrependimento maior do que aquelas que realizam esse
procedimento fora do parto, deveria haver, no minimo, um estudo comparando os dois
grupos de mulheres submetidas a esterilizacdo cirdrgica. No entanto, preferiu o
legislador, talvez por razdes um tanto quanto preconceituosas, retirar das pacientes
esse direito.

Outro ponto que merece questionamento € que a realizacdo de um segundo
procedimento gerara custos para o Estado. Ha toda a mobilizacdo de uma equipe
cirdrgica para a realizacdo de uma laqueadura tubaria: ginecologista/obstetra,
anestesista, instrumentador, enfermeiro e seus auxiliares etc.

O fato de ndo haver acdes ajuizadas visando garantir o direito a esterilizacéao
cirirgica fora das hipoteses legais previstas na Lei 9.263/1996 né&o significa que nao
haja desejo por parte dos casais de fazé-lo. A experiéncia pessoal do autor desta
monografia, motivo pelo qual resolveu desenvolvé-la, mostra justamente o contrario.

E grande a procura, principalmente por parte das mulheres, nos setores de

40 CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DE SAO PAULO. Consulta n° 60.174/98.
Sao Paulo, 1998.
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planejamento familiar dos hospitais publicos e também nas clinicas privadas, de
meédicos que aceitem realizar sua laqueadura tubéaria quando da realizacdo da
segunda cesariana.

Assim, ndo sdo os médicos que saem a caca de pacientes para realizarem
laqueaduras tubarias. Sao as proprias pacientes que procuram pelo procedimento.

Para as usuarias do Sistema Unico de Saude, quase sempre a resposta é
negativa, mas nao é raro encontrar mulheres que conseguiram realizar a laqueadura
tubaria fora das hipoteses legais na rede privada, possivelmente apds combinar um
honorario médico extra com seus obstetras. Mais uma vez, ha uma quebra na
isonomia, pois novamente sdo as pacientes pobres as punidas com a impossibilidade
de serem submetidas a laqueadura tubaria no mesmo procedimento cirargico da
cesariana. Uma vez ocorrida a cesariana, a paciente desiste de ser submetida
novamente a um novo procedimento cirdrgico.

Até mesmo as pacientes com dois ou mais filhos, na terceira cesariana, mas com
menos de 25 anos de idade tém o seu direito tolhido no servigo publico, uma vez que
muitos profissionais de saude, por desconhecimento da Lei, confudem a conjunc¢éo
alternativa “ou” do texto do inciso | do artigo 10 da Lei 9.263/1996 com a conjug¢ao
aditiva “e”. Assim, muitos acreditam erroneamente que seria necessario ndo somente
ter dois filhos, mas também ter ao menos 25 anos de idade completos.

Por fim, se na época da edicdo da Lei havia, no interior do Brasil, a acao de
organismos internacionais interessados no controle de natalidade da populacéo
brasileira através da esterilizagdo em massa, motivo pelo qual a Lei foi criada,
hodiernamente, pelo menos no Brasil, desconhece-se a atuacao de tais entidades.

A supressao do artigo 10 da Lei 9.263/96 néo causaria de modo algum um
vazio juridico no tocante ao Planejamento Familiar, pois o disposto no § 7° do artigo
226 é norma de eficacia plena e, portanto, se encontra desde ja apta a produzir 0s
seus efeitos.

Ndo ha estudos mostrando o numero de mulheres que abortam
clandestinamente e que tentaram sem sucesso realizar uma laqueadura tubaria
prévia. Entretanto, se supormos que esse numero ndo é desprezivel e que a
discusséo acerca de supresséao do artigo 10 da Lei retrocitada é menos polémica do
que a discussdo em torno da liberacdo do aborto em nosso pais, chegaremos a
conclusao de que deveriamos primeiro resolver a problematica que envolve a Lei do

Planejamento Familiar, para entdo observar os seus efeitos na sociedade e,



posteriormente, retomar a discussao sobre o aborto, sob um outro panorama.
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CONCLUSAO

Do exposto, ndo h& duvidas de que o artigo 10 da Lei 9.263/1996 ndo esta
em consonancia com o disposto no § 7° do artigo 227 da Carga Magna, néo
somente por restringir sua eficicia, que € plena, mas também por ndo se coadunar
com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e com o conceito de paternidade
responsavel. Ademais, vulnera os Principios da Isonomia entre as pessoas, além
do Principio da Autonomia da Vontade.

Apesar de atualmente o direito a esterilizacdo voluntaria ser garantido de
certa forma pela Lei, € necessario que o Estado dé um passo adiante e permita
que o individuo tome suas proprias decisdes, sem impor condicionantes
irrazoaveis para
o0 exercicio de sua autonomia. E necessario que, ao lado da implementacéo de
politicas publicas de educacdo sexual e da conscientizacdo da necessidade de
planejamento familiar, uma vez que a procriacdo enseja responsabilidades, o
Estado possibilite a todos a escolha de situacfes existenciais que repercutam
somente em sua esfera individual, com medidas nao relacionadas a religido e
garantidoras de dignidade, reconhecendo a diferenca de concepc¢éo de vida de
cada um.

Portanto, até que a legislacdo seja alterada ou que o Supremo Tribunal
Federal decrete a inconstitucionalidade do artigo 10 da Lei supracitada, resta
aqueles que sentirem prejudicados pela Lei recorrer ao Poder Judiciario, o qual
podera também declarar a inconstitucionalidade do seu artigo 10, gerando efeito
somente entre as partes envolvidas no processo.

A supressdo do artigo 10 da Lei 9.263/96 n&o acarretaria maiores
problemas nos programas de Planejamento Familiar, uma vez que o disposto na
Constituicdo Federal € norma de eficacia plena e, portanto, apta a produzir desde

ja os seus efeitos.
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