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Filhos... Filhos? Melhor nao té-los!
Mas se nao os temos, Como sabé-los?
Noites de insOnia. Cas prematuras.
Prantos convulsos. Meu Deus, salvai-o!
Melhor nao té-los...

Mas se nido os temos, Como sabé-los?
Que macieza nos seus cabelos.

Que cheiro morno na sua carne.

Que gosto doce na sua boca!

Chupam gilete. Bebem xampu.
Ateiam fogo no quarteirdo.

Porém que coisa. Que coisa louca.
Que coisa linda. Que os filhos sao!
(Poema Enjoadinho)

Vinicius de Moraes



RESUMO

A Carta Magna patria, enquanto eixo basilar das aspira¢des genuinamente democréticas e da
consolidagdo dos preceitos de justica, seguranca e paz social, chama a si todo o fulcro
interpretativo infraconstitucional. O legislador constituinte de 1988, ao erigir o direito ao
planejamento familiar como condi¢do inarreddvel dos postulados de liberdade e
responsabilidade, talhou-o como um fanal orientador na construgao juridica de resguardo aos
direitos reprodutivos no Brasil. Neste vasto contexto, emerge a salvaguarda ao direito a
esterilizacdo humana voluntéria, apanagio do reconhecimento da constitucionalizacdo dos
direitos civis. O presente estudo aborda o0 mandamento infraconstitucional insculpido no art.
10, §2° da Lei 9263/96, o qual veda a mulher higida a realizacio de sua esterilizagao
voluntdria nao-terapéutica, pela via da laqueadura tubdria em parto cesariano do seu primeiro
ou segundo filho. A legislagdo péatria dai decorrente exige desta mulher um segundo
procedimento invasivo e cruento, a se realizar pelo menos 42 dias apds o parto. Neste intento,
promove uma pesquisa bibliografica, empregando-se o método exegético-juridico, firmando-
se na analise sistemadtica dos ditames constitucionais, na doutrina abalizada e em decisdes
judiciais que gravitam em torno destes mandamentos tendentes a obstaculizar o procedimento
laqueador justamente no momento em que ele € fisioldgica e tecnicamente mais cabivel e
oportuno. E de depreender que a pesquisa exsurge da andlise da constitucionalidade deste
dispositivo regulamentador infraconstitucional, importando em minudenciar o quantum da
funcdo protetiva do Estado estd presente na legislacdo em comento e o quanto de invasao €
orquestrada pelo supracitado ditame.

PALAVRAS-CHAVE: Esteriliza¢ao feminina. Direitos reprodutivos. Planejamento familiar.



ABSTRACT

The Brazilian Magna Charta is the fundamental axis of genuine democratic aspirations and
consolidation of justice, safety, and social peace principles. It is the core to all infra-
constitutional interpretation. The constitutional legislator of 1988 erected the right to family
planning as an unwavering condition of the postulates of freedom and responsibility as well as
a beacon light to protect the reproductive rights in Brazil. In this vast context, it emerges the
safeguard to the right of voluntary human sterilization, as an attribute to the acknowledgement
of the constitutionalization of civil rights. The present study examines the infra-constitutional
command inscribed in article 10, paragraph 2, of law 9.263/96 which forbids voluntary, non-
therapeutic tubal ligation of healthy women, right after giving birth to their first or second
child. As a result, homeland legislation demands that women can only have the tubal ligation
sterilization during a second invasive and cruel procedure, at least, 42 days after the delivery.
This work aims to promote a bibliography research by using a legal and exegetical method,
based on systematic analysis of constitutional dictates, works of respected doctrine, and
judicial decisions which gravitate towards the legal command that hinder postpartum tubal
sterilization following delivery, a moment considered to be physically and technically more
reasonable and appropriate. Therefore, the research arises from the investigation of the
constitutionality of that infra-constitutional regulatory provision in order to particularize the
quantum of the protective function of the State is present in the abovementioned legislation,
and how much of an intrusion is orchestrated by the aforementioned prescript.

Keywords: female sterilization. Reproductive rights. Family planning.
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1. INTRODUCAO

Ao perfilhar um recorte histérico evolutivo da histéria patria, denota-se que, o
legislador constituinte de 1988 inscreveu, na Magna Carta, no seu Titulo VIII, atinente a
Ordem Social, e em seu capitulo VII, mais precisamente no artigo 226, §7°, voltado para a
Protecao dos valores familiares, a possibilidade do planejamento familiar, sendo referenciado

pela primeira vez de forma explicita este importante instrumento de cidadania.

O parlamentar constituinte, contudo, ainda foi mais além ao demonstrar sua
preocupacdo com a formagdo e constituicdo do cerne familiar, garantindo este livre planejar
sob os auspicios dos principios da Dignidade da Pessoa Humana e da Paternidade
Responsdvel. Ademais, ainda neste fulcral dispositivo, desatrelou o planejamento familiar de
qualquer nexo de subordinagdo que se mostre externo a esfera intima das liberdades
individuais do casal que deseja procriar. O texto constitucional € explicito ao afirmar que
nenhum ditame ou nenhuma filosofia, quer estatal, quer social, poderia ingerir-se neste
contexto, concedendo ao casal a autonomia necessdria para que prevaleca sua vontade, livre e

capaz, de decidir quando e como optar pela esterilizacao e quantos filhos desejam ter.

Entretanto, o ordenamento juridico patrio, ao acolher o texto inserido no art. 10, §2°,
da Lei n. 9.263/96, veda que a mulher higida realize sua esterilizag¢do pela via da laqueadura
tubdria em parto cesariano do seu primeiro ou segundo filho. Exige desta mulher um segundo
procedimento invasivo e cruento, a se realizar pelo menos 42 dias apds o parto, segundo 0s

ditames da portaria normativa regulamentadora n. 48/99 do Ministério da Saudde.

No propésito de examinar a constitucionalidade de tais mandamentos legais, a
presente pesquisa detalhard a problemdtica da esterilizag¢do cirurgica voluntéria, perquirindo
as consequéncias deste procedimento para a saide da mulher e, sobretudo, enfocando as
questdes socio-juridicas correlatas ao exercicio do seu direito de decisdo quanto ao
planejamento familiar. Também sopesa o quanto de colidéncia principioldgica relaciona-se

com esta tematica e até que ponto o dirigismo estatal pode impor-se as liberdades individuais.

Depreender-se-a que, embora o sentido teleolégico da Lei do Planejamento Familiar
tenha sido o de evitar um possivel arrependimento posterior por parte da mulher que opta pela
esterilizacdo cirdrgica imediatamente apds o parto cesariano, este diploma também

descorogoa a mulher higida de laquear-se, visto que também pode impedir o exercicio de sua
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vontade livre e consciente de ndo ter mais que um ou dois filhos. O Estado estd, assim,
definindo objetivamente uma conduta que se caracteriza, no plano féatico, pela subjetividade,
pela responsabilidade e pela liberdade, as quais, neste contexto, sdo garantidas

constitucionalmente.

Para o desenvolvimento da temadtica, a metodologia a ser aplicada consubstanciar-se-4,
predominantemente, na pesquisa bibliografica, de cunho documental, sedimentada nos
métodos dedutivo e exegético-juridico, balizando-se na utilizacio dos instrumentos de
consulta a andlise da doutrina, da Constitui¢do, bem como da legislacdo infraconstitucional e
jurisprudéncia relacionada ao fenomeno da esterilizacio humana voluntiria e seus
desdobramentos histéricos, éticos e juridicos, especificadamente sobre o direito constitucional

ao livre planejamento familiar.

Assim, a pesquisa bibliografica, pautada no emprego do método exegético-juridico,
serd realizada, precipuamente, a partir do exame de artigos cientificos, leitura e fichamentos
de textos, consulta a artigos on-line, periddicos especializados, etc. Também se fard o
emprego da pesquisa documental, na medida em que a jurisprudéncia atinente a questdo &

consultada e comentada, principalmente, a luz da Constituicdo Federal de 1988.

Quanto as hipéteses de trabalho elaboradas em funcdo da demonstracdo da
problemadtica fundamental da pesquisa destacar-se-3o as seguintes: (a) o texto constitucional
assegura explicita e principiologicamente que nenhuma imposi¢do, de qualquer natureza,
deverd inquinar o direito dado ao casal de optar pela esterilizacdo cirirgica que se volva ao
planejamento familiar; (b) a proibicdo do procedimento cirdrgico esterilizador, para a mulher
higida e consciente, justamente no momento que se configura tecnicamente mais oportuno,
parece constituir indireta invalida¢do do direito de laquear-se; (c) o poder estatal ndo se
consolida forcosamente de per si, mas exsurge da missao protetiva aos interesses comuns da
sociedade, razdo pela qual harmoniza suas ag¢des no seguimento pleno aos ditames
constitucionais que enaltecem a liberdade, a licitude e o bem-estar sociais; (d) a atividade
legiferante do Estado ndo deve conceber de forma simplista os mais heterogéneos tecidos
sociais, classificando e imprimindo uma visao dnica e rigida para veios humanos tao plurais,
de modo a classificar como precoce toda iniciativa de laqueadura tubdria em mulher que ndo
possua mais que dois filhos vivos; (e) o pleito a licitude da laqueadura intraparto ganha
contornos de validade e afirmacdo cidada, ainda que pareca subverter a ordem normativa

posta.
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Fica evidente que com a comprovacdo das hipdteses procurar-se-a esclarecer a
comunidade académica em geral a pertinéncia da temdtica no contexto do novel direito de
familia contemporaneo, sinalizando, a sociedade, alternativas para resolver o conflito de
interesses entre a liberdade individual e o poder estatal regulamentador das condutas
humanas, tendo em vista a preservacdo da dignidade humana, que restard seriamente

comprometida, caso haja lesdo aos direitos fundamentais do cidadao.

Nesta ordem de ideias a pesquisa tem alto relevo de consonancia social e justifica-se
em razdo de Levantar questdes incontorndveis acerca de como o § 2° do art. 10 da Lei n.
9.263/96 conseguiria harmonizar-se com o Principio da Liberdade, posto que tao
notoriamente fundamentador do direito a laqueadura tubdria em mulher higida consciente e
decidida, maior e capaz, durante o parto cesariano. E uma questio premente, nio somente
pelo publico multitudindrio que contempla, mas principalmente porque diz respeito as raizes

mais basilares de constituicdo dos modernos grupos familiares.

A temdtica abordada refere-se a uma drea essencial e digna de aprofundada reflexdao
socio-juridica, posto buscar ndo somente a sistematicidade legal com os nortes
constitucionais, mas principalmente por entender que estes ditames abarcam a possibilidade
de concregdo de ideais de vida e saide, ndo somente do género feminino, mas da instituicdao

familiar como um todo.

Num primeiro momento, a presente pesquisa cientifica se propde a fazer uma
exposicdo dos fundamentos constitucionais atinentes a questdo das liberdades individuais,
havendo mais de enfatizar o direito a liberdade da mulher e do casal de dispor sobre sua
capacidade procriativa. Neste objetivo, serdo enfocados o0s principais principios
constitucionais que embasam o tema deste trabalho, a saber: o da Dignidade da Pessoa
Humana, o da Solidariedade Familiar, o da Paternidade Responsavel e o Principio do Melhor

Interesse da Crianca e do Adolescente.

Ap0s, o presente trabalho apresentard um enfoque mais dissecado acerca do instituto
da esterilizacdo humana voluntdria, enfatizando os direitos sexuais e reprodutivos num

contexto de prerrogativas atinentes ao direito de ndo procriagao.

Em seguida, abordar-se-4 detalhadamente acerca da proibicdo legal a laqueadura
tubdria intraparto cesareo. Erigem-se paralelos comparativos entre o preceito normativo

constante da lei do Planejamento Familiar em seu artigo 10, §2°, e o do texto constitucional,
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em seu artigo 226, §7°. Nesta oportunidade, serdo investigados os argumentos propostos pela
imposi¢do infraconstitucional de proibir a realizacdo da laqueadura tubaria quando da ocasido
do parto cesariano. Cotejam-se as justificativas propostas pelo legislador de 1996, neste
desiderato impeditivo do procedimento cirirgico, com a abrangéncia do ditame constitucional
acerca da impossibilidade de qualquer cerceio legal sobre o direito ao planejamento familiar.
Neste mesmo capitulo, tratar-se-4, em cardter multidisciplinar, uma explanagdo acerca dos
aspectos médicos e psicoldgicos que importam a tematica da vedacdo a laqueadura tubdria

pOs-parto.

Por dltimo, ventilar-se-4 sobre o quanto de inconstitucionalidade estd presente na
normatizacdo proibitiva a realizacdo da laqueadura tubédria em parto cesariano, bem como
busca inferir a validade sécio-juridica da realizacdo do procedimento médico em mulher
consciente de sua decisdo de esterilizar-se, na perspectiva de ver concretizado seu direito

constitucional ao planejamento livre de seu cerne familiar.

E imperativo que ndo se olvide de que a ordem juridica vigente é a que se assenta no
determinismo legal. Contudo, este normativismo nao deve mostrar-se estanque e classificador.
O Direito moderno estd arrimado em bases principioldgicas de efetividades sociais
estruturantes, cujo escopo ultimo visa garantir o bindmio liberdade/responsabilidade, sob
Otica juridica justa. Reafirma-se que nem toda mulher que pleiteie a laqueadura antes da
terceira cesariana esteja agindo irrefletidamente, ou sob forte emocao que lhe desnorteie sua
sanidade. Assim, buscar-se-a elucidar ao longo do deslinde da pesquisa que seja reafirmado o
direito ao planejamento familiar, conquanto alijado de barreiras regulatdrias e sancionadoras
que confundam o cartesiano determinismo normativista com a realidade hipercomplexa atual

das aplicacdes juridicas contemporaneas.
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2. O ESTADO DEMOCRATICO E A TUTELA DA DIGNIDADE HUMANA NO
AMBITO FAMILIAR

O Estado democratico, tal como hoje se concebe, constitui-se como resultado de uma
continua e ardua progressao dos direitos sociais do homem. Para Jilio Marino de Carvalho,
“Os direitos sociais do homem estao se tornando cada vez mais visiveis e impositivos, o que

~ . . . 1
comprova, apesar dos pesares, uma real evolu¢do da objetividade humana”.

Neste sentido, Norberto Bobbio sinaliza que os direitos naturais, enquanto imbricados

N z

entranhavelmente a propria historicidade humana, sdo ‘“nascidos em certas circunstancias,

caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de

modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas™.?

O constitucionalismo democratico foi a ideologia afirmada e consolidada no século
XX, maxime expressdo das solidas expectativas numa ordem constitucional estatal, em cujas
bases assentam-se as convicc¢des sociais e juridicas emanadas do seio do povo.3 Sahid Maluf,
de forma peculiarmente sintética, discorre sobre o necessério equilibrio entre as potestades

governamental e legal.*

A vontade nacional, resumida na vontade da maioria, manifesta-se através do poder
constituinte. Este poder elabora o c6digo fundamental do estado, tracando os limites
ao poder do governo. Esse cédigo fundamental, chamado Constituicdo, hd de ser
escrito, para que ndo seja modificado sendo pela propria soberania nacional
organizada em poder constituinte. H4 de conter a divisdo do poder e a declaracdo
dos direitos fundamentais do homem. Qualquer ato de governo, de manifestacdo do
poder de mando, sé pode encontrar legitimidade dentro dos principios tracados pela
Constituicdo, o governo ¢ mandatirio da nacdo e deve atuar como foi determinado
por esta.

Vé-se que o constitucionalismo implicou, basicamente, na formulagdo de um Estado

de Direito, o qual propugna pela limitacio do poder estatal, em respeito aos direitos

'CARVALHO, Jilio Marino de. Os Direitos Humanos no Tempo e no Espaco. Brasilia: Editora Brasilia
Juridica, 1998. p.21.

> BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Nova Edi¢do. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 5.

* “0 individuo convertido em cidaddo, sem abandonar sua natureza de homem, é possuidor de direitos essenciais
e fundamentais que o poder publico, dentro de seu aspecto de legitimidade, deve reconhecer e tutelar. Até o
nosso século os Estados democraticos tendiam apenas a tutelar os direitos humanos. Hoje, porém, tendem
igualmente a promové-los, isto é, a criar o condicionamento necessirio ao exercicio de tais direitos”.
CONCEICAO, Selma Regina de Souza Aragio. Direitos Humanos: do mundo antigo ao Brasil de todos. 3ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.5.

4 MALUEF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 20ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. p.193.
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fundamentais. Os principios constitucionais participam, portanto, da génese dos direitos

fundamentais, os quais agambarcam as esferas individuais, coletivas, politicas e sociais.’

As Constituigdes fazem no século XX o que os Cédigos fizeram no século XIX:
uma espécie de positivacdo do Direito Natural, ndo pela via racionalizadora da lei,
enquanto expressdo da vontade geral, mas por meio dos principios gerais,
incorporados na ordem juridica constitucional, onde logram valora¢do normativa
suprema, ou seja, adquirem a qualidade de instincia juspublicista primdria, sede de
toda a legitimidade do poder. Isto, por ser tal instancia a mais consensual de todas as
intermediacOes doutrindrias entre o Estado e a Sociedade.

A evolugdo deste constitucionalismo conduziu, contemporaneamente, ao que se

. . . . . . . . . 6 .
nominou de constitucionaliza¢do de toda ordem juridica. O neoconstitucionalismo’, surgido
no pds-guerra, implicou numa busca da maior eficdcia ao texto constitucional, sobretudo dos

direitos e garantias fundamentais.’

Sem que se pretenda aqui aprofundar a questdo do neoconstitucionalismo em si
mesma, importa, no entanto, enfatizar que um dos principais fendmenos operados no
ambito  justamente dessa evolugdo constitucional referida €é o da
constitucionalizagdo, por conta, em especial, da afirmacdo da supremacia da
Constituicdo e da valorizacdo da forca normativa dos principios e dos valores que
lhes s@o subjacentes, de toda ordem juridica.

O Estado Brasileiro, conquanto almeje a concretudes modernas de aspiracdo por
supedaneos de justica, liberdade e paz social, jamais poderia negligenciar os paradigmas
histérico-juridicos vivenciados pela comunidade humana ocidental ao longo dos ultimos trés

séculos. Neste labor atento e de inteligéncia aplicativa destas experiéncias externas, foi que

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p.293.

°A reconstitucionaliza¢do da Europa, imediatamente apds a 2* Grande Guerra e ao longo da segunda metade do
século XX, redefiniu o lugar da Constituicdo e a influéncia do direito constitucional sobre as institui¢des
contemporaneas. A aproximacdo da ideia de constitucionalismo e democracia produziu uma nova forma de
organizagdo politica, que atende por nomes diversos: Estado democrdtico de direito, Estado constitucional de
direito, Estado constitucional democrético. Seria mau investimento de tempo e energia especular sobre sutilezas
semanticas na matéria. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacio do direito (o
triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a reforma do Estado (RERE),
Instituto Brasileiro de Direito Pidblico, n°® 9, marco/abril/maio, Salvador, 2007, p. 03. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/rere/asp>. Acesso em: 04 de junho de 2013.

"COUTINHO, Aldacy Rachid. In: Constitui¢cao, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Organiador: Ingo
Wolfgang Sarlet. 3ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. pp.13-14.
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emergiu o texto constitucional vigente no Brasil, principalmente no que toca aos parametros

mais atinentes a protecdo da dignidade e das liberdades humanas.®

Com fulcro nesta importancia, Maria de Fatima Freire de S&, ao tratar das diversas
aplicabilidades do biodireito, enfoca que “(...) a dignidade humana tem aplicag@o tdo somente
em um contexto de liberdade e igualdade, isto €, em um procedimento garantidor de iguais

liberdades fundamentais. "’

Uadi Lammégo Bulos, traz-nos que um Estado Democritico de Direito implica,
necessdria e sistematicamente, na existéncia de uma ordenacdo estatal justa, e que o
constituinte de 1988 trouxe para a atual Constituicdao federal este norte principioldgico, cujas
linhas mestras abrangem ‘““os valores que informam a Republica Federativa do Brasil, dentre
os quais a liberdade pessoal, a liberdade de consciéncia, a liberdade de pensamento em toda

sua extensao(...)”. 10

Neste sentido, as liberdades humanas podem ser visualizadas em vastos contextos.
Entre eles, alcanca altaneira posicdo o olhar sobre as liberdades civis que enfocam a
organizacdo e a composi¢do da estrutura familiar. Neste aspecto, percebe-se que o ultimo
século promoveu notdria solucao de continuidade num processo que se caracterizava longo e
lento quanto as transformagdes de ordem familiar, posto estarem, necessariamente, atreladas

aos mais variados imperativos sociais, quer culturais, quer contingenciais.

Apoiados nestes novos alicerces, tém surgido novas concepgoes juridicas de releitura
acerca do carater estatal protetivo aos valores familiares. De inicio, assumiam roupagem mais
vanguardista, palmilhadas com cuidado pelos seus préprios intérpretes e legisladores. Hoje, ja
encontram robusta guarida sécio-juridica pensamentos como o de Maria Berenice Dias, ao

eleger como fundantes os valores de cunho mais intimista e socio-afetivo'':

A familia identifica-se pela comunhfo de vida, de amor e de afeto no plano da
igualdade, da liberdade, da solidariedade e da responsabilidade reciproca. No

® “No Brasil, os principios constitucionais sobre a ordem econdmica e social foram institucionalizados,
originariamente, na Constituicdo de 1934, fortemente preocupada com a justica social (por exemplo, justica do
trabalho, sindicatos e previdéncia social), mas repetindo-se apenas formalmente nas constitui¢des de 1937, 1945
e 1967. Na Constituicdo de 1988, a concepcdo de Estado, até entdo adstrita a teoria do Estado-nacdo, foi
superada pela instituicdio do estado Democritico de Direito”. SIMOES, Carlos. Curso de direito do servico
social. 2ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Cortez, 2008, p. 88.

o SA, Maria de Fatima freire de. Manual de Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 56.

"BULOS, Uadi Lammégo. Constituiciio Federal Anotada. 8ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 79.
llDIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 6ed. rev, atual e ampl. Sdo Paulo: RT, 2010, p.55.
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momento em que o formato hierdrquico da familia cedeu a sua democratiza¢io, em
que as relagdes sdo muito mais de igualdade e de respeito mituo, e o trago
fundamental é a lealdade, ndo mais existem razdes morais, religiosas, politicas,
fisicas ou naturais que justifiquem a excessiva e indevida ingeréncia do Estado na
vida das pessoas.

Nesta mesma direcdo, volve-se Cristiano Chaves, ao por em xeque a estrutura¢io
familiar tradicional e toda carga juridico-valorativa que dela advém, e aponta para o
recrudescer do moderno entendimento da unidade familiar, percebida hoje em sua

organizac¢do mais subjetiva, com vistas a construgo individual da felicidade'*:

E que a democratizacio politica de nossa nacdo, sem qualquer didvida,
refletird nas nas relagdes privadas, inclusive naquelas caracterizadas por um traco
mais incisivo de intimidade — e consequente democratizacdo do ambiente familiar —
pode ser detectada através da nova tdbua axiomdtica do Direito Civil, com a
elevacdo dos principios da Dignidade da Pessoa Humana, da Solidariedade Social e
da Isonomia Substancial.

A sociedade hodierna, pelo menos a que se situa no palco ocidental e capitalista, vive
uma contemporaneidade de opcao pela objetividade. Pugna pelas escolhas mais solidamente
conscientes, rompendo com vinculos mais subjetivos, os quais remetiam a natureza
tradicionalista e em liames calcados em conjunturas de outrora.”® Tal é o pensamento de
Maria Helena Diniz, segundo o qual, no atual estdgio juridico-evolutivo, é inafastivel a
regéncia do principio do respeito da dignidade da pessoa humana, “que constitui base da
comunidade familiar (bioldgica ou sécio-afetiva), garantindo, tendo por parametro a
afetividade, o pleno desenvolvimento e a realizacio de todos os seus membros,

.. . 14
principalmente da crianca e do adolescente.”

Nesta sociedade, onde a consciéncia €
valorizada como primaz e real definidora das acdes humanas, emerge um recrudescente
desatrelar das imposicoes de cardter meramente tradicionalista e desprovido de um maior

sentido intimo e real.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de.; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Turis, 2008. p. 7.

B “Nas organiza¢des modernas de qualquer indole, € onde se constrdi a base de um poder fundado nos afazeres,
mas principalmente na forma como sdo cumpridos estes afazeres quotidianos, que em um prazo mais longo e de
acordo com outros grupos que avancam na mesma dire¢do, vao se transformando no Poder que decide qual € a
sociedade em que queremos viver. Essa constru¢do de um poder quotidiano € o exercicio da democracia, que nos
afasta da maldi¢do weberiana da inevitabilidade da ditadura”. TESTA, Mario. Pensar em satde. Trad. Walkiria
Maria Franke Settineri. Porto Alegre: Artes Médicas, 1992, pp. 40-41.

14DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, Vol. 5: Direito de Familia — 26 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p.37.
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2.1 A PROTECAO DA LIBERDADE NA CONSTITUICAO DE 1988 E A
POSSIBILIDADE DO PLANEJAMENTO FAMILIAR

O ser humano, desde que se descobriu sujeito de direitos e obrigagdes, vem, ao longo
de sua caminhada juridico-evolutiva, prezando e primando pela realizacdo fatica dos
interesses atinentes as suas liberdades. Neste afa, o Direito, enquanto fanal orientador das
experiéncias socio-politico-culturais, tem encontrado maior respaldo e mais efetividade no
seio social, tanto mais se aproxime destes ditames libertadores'. Para Jdlio Marino de

Carvalho'®:

A liberdade é um consectirio da igualdade dos homens perante o Direito. E de
natureza fundamental, sagrada e intocdvel, ndo podendo ser objeto de nenhum pacto
ou negécio. Esse direito que € insito a todo ser vivo, é dos mais primitivos. O
individuo, ja no albor da vida, € incitado por compulsdo bioldgica a locomover-se e
tomar o rumo que entender necessdrio a sua seguranga e sobrevivéncia.

Em cléssica licdo, Sahid Maluf, ao considerar as relagdes de preeminéncia ou de
equilibrio entre liberdades individuais e a autoridade estatal, e ponderando acerca das
temeridades inerentes a construcao, tanto do Estado autoritdrio quanto do Estado anérquico,
encontra solugdo tedrica na realizacio plena do ideal democratico, o qual proporcionaria um

desejavel equilibrio das forgas sociais. '’

A terceira solucdo € a do equilibrio entre a liberdade e a autoridade. Compete a
ciéncia politica compor as férmulas tendentes a estabelecer esse equilibrio, de sorte
que a autoridade, agindo na sua esfera propria de aclo, ndo prejudique as
manifestagdes legitimas da personalidade humana, e a liberdade, exercida também
na sua esfera propria, ndo se oponha a a¢do do poder publico, exercida em fun¢io do
interesse social.

' «Qs direitos individuais tornam-se criagdes e concessdes do Estado através de sua Constitui¢do, que, por sua
vez, representa a garantia das liberdades inatas do individuo. Grande parte das Constituices modernas dos
paises europeus, latinos e asidticos segue esta integra¢do ao texto constitucional, apresentando uma lista de
direitos individuais, os quais t€ém do Estado a promessa de os respeitar e garantir. Esta pratica teve um grande
desenvolvimento e influenciou as Constituicdes estabelecidas entre as duas grandes guerras”. CONCEICAO,
Selma Regina de Souza Aragdo. Direitos Humanos: do mundo antigo ao Brasil de todos. 3ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 59.

* CARVALHO, Jilio Marino de. Os Direitos Humanos no Tempo e no Espaco. Brasilia: Editora Brasilia
Juridica, 1998. p.231.

v MALUEF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 20ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. p. 293.
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Na seara civilista, mormente no Direito de Familia, tem-se verificado uma escalada
cultural bastante proficua. Desde as doutrinas mais tradicionais do casamento, as quais
traziam consigo antigos valores de débitos de conjugalidade, passando pelas novas acepcoes
conceituais de familia e chegando as atuais visdes alargadoras das fronteiras juridico-
relacionais entre os cOnjuges, foram, paulatinamente, sendo observadas profundas

N oo 18
transformagdes nos modernos ordenamentos juridicos.

Nesta esteira, tais alteragdes foram surtindo fortes reflexos nas nocdes de livre
planejamento familiar e controles de natalidade. A concepcdo de procriacdo obrigatdria,
ataviada petreamente como dever proprio e intrinseco ao casamento, vai cedendo lugar a
conceitos mais relacionados aos direitos concernentes ao principio da autodeterminagao,
resguardando a possibilidade, mesmo que limitada, de dispor da higidez fisica em prol do
planejamento familiar. A regulacdo da fecundidade passou a relacionar-se mais aos principios
da liberdade e da responsabilidade, e a estarem menos atrelados ao que se concebia como
ordenangas atinentes a uma moral advinda irreversivelmente da natureza e da prépria esséncia

do casamento.

Em 13 de maio de 1968, na conferéncia de Direitos Humanos das Nag¢des Unidas, em
Teera, foi pela primeira vez declarado o direito dos pais ao planejamento familiar. Foi entdo
reconhecido o direito humano bésico de ter livre e voluntdrio controle acerca do nimero de
filhos que o casal deseje ter, bem como do intervalo entre as gestagdes, com base no principio
da paternidade e da maternidade responsélveis.19 Vinte e seis anos depois, na capital do Egito,
realizou-se a Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento, (CIPD), cujo
documento resultante foi o Programa de Acdo do Cairo, assinado por 179 nacdes™. A CIPD

constituiu um marco para a politica global referente a satdde reprodutiva.’’

18 ~ . 1z Z . .
“ndo se pode olvidar que a familia estd sempre se reinventando, se reconstruindo. Transforma-se a cada

momento e espago, naturalmente renovando-se em face da sua propria estrutura cultural”. FARIAS, Cristiano
Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. p. 9.

' Tendo se reunido entre os dias 22 de abril a 13 de maio de 1968, para examinar os progressos alcancados nos
vinte anos transcorridos desde a aprovacdo da Declaragdo Universal de Direitos Humanos e preparar um
programa para o futuro, a Proclamacgdo de Teerd, entre outros enunciados, declarou no seu pardgrafo 16: “A
comunidade internacional deve continuar velando pela familia e pelas criangas. Os pais tém o direito humano
fundamental de determinar livremente o nimero de filhos e seus intervalos de nascimento”. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/doc/teera.htm. Acesso em 11 de maio de 2013.

20«0 Plano de Acdo do Cairo, de 1994, recomenda 2s na¢des que adotem uma série de providéncias para o fim
de buscarem obter certos objetivos, como, por exemplo, o crescimento econdomico sustentado, a educacido —
particularmente das meninas-, a reducdo da mortalidade neo-natal, infantil e materna e o acesso universal e
democriético aos servigos de saude reprodutiva — especialmente de planejamento familiar e de satide reprodutiva
e sexual”. GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo: o biodireito e as relacdes parentais: o
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A atual Constituicdo Federal brasileira, antes mesmo de sua promulgacdo, em 05 de
outubro de 1988, ja havia sido batizada de Constitui¢cdo Cidada. Era neste aguardo de amplas
expectativas que as camadas mais conscientes do seio social brasileiro viam materializarem-se

os anseios de concretude dos ideais de resguardo aos direitos e as garantias individuais.

Talvez em nenhum outro momento da histéria moderna brasileira, tanto se aspirou por
verem-se insculpidos, num texto de magna soberania juridica nacional, a salvaguarda dos
principios mais basilares da constru¢@o evolutivo-juridica do homem. Entre estes, destaca-se
altaneiro o Direito a Liberdade, jungido como estd, do cardter da inviolabilidade, erigido
segundo principiologia sistemdtica das mais avancadas. Propugnava-se pelo mais célere

afastamento dos cerceios ditatoriais.

Neste esteio, o pensar constituinte moveu-se por inscrever, no Titulo VIII, atinente a

7022

Ordem Social, e em seu capitulo VII, mais precisamente no artigo 226, §7°°°, voltado para a

Protecdo dos valores familiares, a possibilidade do planejamento familiar.

Até entdo, nenhuma das Constituicdes Federais brasileiras havia se referido
explicitamente ao termo “planejamento familiar”’. Contudo, ja existiam pretéritos luminares
normativos constitucionais patrios que se voltavam a preocupag¢do com o cerne da familia e

~ . - o~ 2
com sua formagdo e constituicio.”

estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reprodugdo assistida heter6loga. Rio de
Janeiro. Renovar 2003, p. 445.

21 «os Estados devem tomar todas as medidas apropriadas para assegurar, sobre a base da igualdade do homem e
da mulher, o acesso universal aos servigos de saude, compreendidos os relacionamentos a saide em matéria de
reproducdo, integrados pelo planejamento familiar e a saide em matéria de sexualidade. Os programas de satde
da reproducdo devem oferecer a mais vasta gama possivel de servigos, sem nenhum recurso a coer¢do. Todo
casal e todo individuo tém o direito fundamental de decidir livre e responsavelmente acerca do nimero de seus
filhos, do espago de seu nascimento e de dispor da informacdo, da educacdo e dos meios desejados na matéria.”
Principio 8 do Programa de Acdo do Cairo. Disponivel em: <http://www.apf.pt/?area=004&mid=002&sid=001>
Acesso em 11 de maio de 2013.

?2 Art.226. A familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado.

§7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsdvel, o planejamento
familiar € livre decisdo 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.
Constituicilo da  Republica  Federativa do  Brasil de 1988. Disponivel em: <http://w
ww.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3% A7ao.htm>. Acesso em 05 de fevereiro de 2013.

% Na Constituicao Federal de 1946, encontramos, no seu Titulo VI, Capitulo I, referente & familia, o que segue:
Art 163 — “A familia € constituida pelo casamento de vinculo indissoldvel e terd direito a prote¢@o especial do
Estado”. Art 164 — “E obrigatéria, em todo o territério nacional, a assisténcia a maternidade, a infincia e a
adolescéncia. A lei instituird o amparo de familias de prole numerosa”; Na Constituicdo Federal de 1937,
encontramos no art. 124: “A familia, constituida pelo casamento indissoltivel, estd sob a protecdo especial do
Estado. As familias numerosas serdo atribuidas compensagdes na propor¢do dos seus encargos”. No art.127,
lemos: “Aos pais miserdveis assiste o direito de invocar o auxilio e protecdo do Estado para a subsisténcia e
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Aqui, ndo ha de confundir-se controle de natalidade com planejamento familiar. O
controle de natalidade visa, através de métodos e técnicas de diminui¢do demografica,
minorar ou suplantar os efeitos da pobreza gerados pelas altas densidades populacionais. De
sorte bem diversa, planejar a familia implica em escolher, de forma consciente e voluntaria, o
nimero de filhos que se deseja gerar, bem como 0 momento certo para se exercer o direito de

procriar e também o de ndo procriar.

Depreende-se, niveamente, que o texto constitucional de 1988 assegura, de forma
minudenciosa, o direito, dado ao casal, de decidir sobre o nimero de filhos que deseja verem
gerados. O Diploma Maior buscou expurgar da mecanica dogmadtica infraconstitucional
qualquer iniciativa tendente a imprimir forca coativa a qualquer ditame propenso a imiscuir-se

nesta decisdo. E este o pensamento de Paulo Lobo quando assevera®:

Na Constituicdo Brasileira e nas leis atuais, o Principio da Liberdade na
familia apresenta duas vertentes essenciais: liberdade da entidade familiar, diante do
Estado e da sociedade; e liberdade de cada membro diante dos outros membros e
diante da propria entidade familiar. A liberdade se realiza na constituicdo,
manutengdo e extin¢io da autoridade familiar; no planejamento familiar, que é ‘livre
decisdo do casal’(art. 226, §7°, da Constituicdo), sem interferéncias publicas ou
privadas; na garantia contra a violéncia, exploracdo e opressao no seio familiar; na
organiza¢do familiar mais democrdtica, participativa e soliddria.

E bem assente no atual entendimento doutrindrio patrio esta ampla liberdade quanto 2
constituicdo e mantenca do nucleo familiar. A especial protecdo estatal a familia inicia-se,
pois, exatamente na preservacdo destas liberdades. E este o pensar que emerge das luzes
constitucionais e inunda o pensamento civilista. Tanto assim que se encontra em perfeita
congruéncia axiolégico-normativa com o mandamento constitucional insculpido no art. 226,

§7°, supra-referido, o que se 1€ no art. 1.513 do Cddigo Civil brasileiro® e o que institui o §2°

educagdo da sua prole”. Disponivel em:<http://www4.planalto.gov.br/legislacao/legislacao-
historica/constituicoes-anteriores- 1#content>. Acesso em 23 de abril de 2013.

** LOBO, Paulo, In: Direito de Familia e Sucessdes. Temas Atuais. Vdrios autores. (Coord.): Giselda Maria
Fernandes Novaes Hironaka; Flavio Tartuce; José Fernandes Simao. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo;
Meétodo, 2009. p.11.

 Art. 1513. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhao de vida instituida
pela familia. Cdédigo Civil Brasileiro — Lei n. 10.406, de 10/01/2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 04 de abril de 2013.
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do art. 1.565 do mesmo diploma legal.26 Acerca desta autonomia de vida que é dada a familia

constituir, Arnaldo Rizzardo assim se pronuncia®:

Realmente, desde que ndo afetados principios de direito ou o ordenamento legal, a
familia reconhece-se a autonomia ou liberdade na sua organizacio e op¢des de modo
de vida, de trabalho, de subsisténcia, de formag¢do moral, de credo religioso, de
educacdo dos filhos, de escolha de domicilio, de decisdes quanto a conduta e
costumes internos. Nao se tolera a ingeréncia de estranhos — quer de pessoas
privadas ou do Estado-, para decidir ou impor no modo de vida, nas atividades, no
tipo de trabalho e de cultura que decidiu adotar a familia. Repugna admitir
interferéncias externas nas posturas, nos habitos, no trabalho, no modo de ser ou de
se portar, desde que ndo atingidos interesses e direitos de terceiros.

Em plena concordéancia, a posi¢ao de Paulo Lobo*:

O principio da Liberdade diz respeito ndo apenas a cria¢do, manutenco ou extin¢io
dos arranjos familiares, mas a sua permanente constituicdo e reinvencdo. Tendo a
familia se desligado de suas fun¢des tradicionais, ndo faz sentido que ao Estado
interesse regular deveres que restrinjam profundamente a liberdade, a intimidade, e a
vida privada das pessoas quando ndo repercutem no interesse geral.

Quando do texto constitucional emerge que “o planejamento familiar € livre decisdo
do casal”, estd sendo assegurada de forma luzente a prerrogativa, dada ao casal, de planejar a
sua familia. Afastar-se-ia, com isso, qualquer tentativa infraconstitucional de exigir-se
autorizacdo ou adequacgdo para qualquer ato do planejamento familiar, bem como quaisquer

tentativas que busquem frenar tal desiderato.

?® Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condicdo de consortes, companheiros e
responsdveis pelos encargos da familia.

§2° O planejamento familiar é de livre disposicdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e financeiros para o exercicio deste direito, vedado qualquer tipo de coercdo por parte de
institui¢des privadas ou publicas. Cédigo Civil Brasileiro — Lei n. 10.406, de 10/01/2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 04 de abril de 2013.

7 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 15.

28 LOBO, Paulo, In: Direito de Familia e Sucessdes. Temas Atuais. Varios autores. (Coord.): Giselda Maria
Fernandes Novaes Hironaka; Flavio Tartuce; José Fernandes Simdo. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo;
Meétodo, 2009. p.12.
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2.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PROTETIVOS A FAMILIA E A EFETIVIDADE
DA PRERROGATIVA DO PLANEJAMENTO FAMILIAR

Diante do influxo principiolégico imbuido da Constituicdo Federal de 1988, cujo
lastro de interpretacio evoca a sua forca normativa perante o ordenamento pétrio,
notadamente, até mesmo em face das relagdes de Direito Privado devido ao fendmeno da
constitucionalizacdo, faz-se oportuno perquirir a importancia dos principios protetivos da

familia a luz da contemporaneidade.

Segundo preleciona Uadi Lammégo Bulos, “Os principios valorizados pelo

constituinte funcionam como vetores para solugdes interpretativas das normas

constitucionais.”*’

Com efeito, para Paulo Bonavides, de hd muito o processo de -elaboracao
constitucional busca desarraigar-se das suas origens oriundas do modelo cldssico do

positivismo. *°

A normatividade dos principios, afirmada categérica e precursoramente, nds vamos
encontra-la ji nessa excelente e sélida conceituagdo formulada em 1952 por
Crisafulli: ‘Principio €, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em dire¢cdes mais
particulares (menos gerais), das quais determinam, e, portanto, resumem,
potencialmente, o conteido: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam, ao
contrdrio, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que a contém’.

Para Gomes Canotilho, “A articulagdo de principios e regras, de diferentes tipos e
caracteristicas, iluminard a compreensao da Constitui¢do como um sistema interno assente em
principios estruturantes fundamentais que, por sua vez, assentam em subprincipios € regras

o . o 31
constitucionais concretizadores destes mesmos principios’.

Os principios constitucionais sdo primazes sob qualquer dtica em que se enxergue o

processo de hermenéutica juridica. Para Maria Berenice Dias, estes principios ndo possuem

» BULOS, Uadi Lammégo. Constituicao Federal Anotada. 8ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.73.
30 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p.257.
3 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 7ed. Coimbra: edi¢gdes Almedina, 2003. p.1173.
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funcdo meramente explicativa, ou apta tdo somente a sugerir interpretacdes. Antes, pelo

contrdrio, formam os inicios e os fins dltimos de qualquer constru¢do normativa sistematica.”

Os principios constitucionais dispdem de primazia diante da lei, sendo a primeira
regra a ser invocada em qualquer processo hermenéutico. E equivocada a idéia de
que os principios vem por ultimo no ato integrativo. Trata-se, em uma palavra, de
verdadeira inversdo hermenéutica. Os principios vém em primeiro lugar e sdo as
portas de entrada para qualquer leitura interpretativa do Direito.

A instituicdo familiar, alcada como estd, no ambito constitucional, em sobranceira
posicdo de base de toda a sociedade, ird encontrar ampla principiologia de apoio e guarida a
sua sa salvaguarda. Por extensdo, o planejamento que € realizado em seus ambitos mais
intimos, com vistas a bem manter € mover esta estrutura pilar, estd igualmente assentado em
sOlida estruturacdo principioldgica. Assim, o pensamento de Pietro Perlingieri, ao entender

que os principios constitucionais posicionam em sobranceira vanguarda determinativa.

Os principios e regras constantes da Constituicio Federal de 1988 sdo normas
juridicas como quaisquer outras, com a nuance de se localizarem no topo da
pirimide normativa do ordenamento juridico positivo, tendo a Constituicdo
unificado o sistema com a devida hierarquizacdo das normas, a prevaléncia e
superioridade dos principios e valores constitucionais, com fun¢des de interpretacao,
de integracdo e de constru¢do das demais normas juridicas do ordenamento.

Pela anélise literal do texto constitucional de 1988, referente ao planejamento familiar,
constante no §7° do art. 226, tem-se explicitada a forca principioldgica dos principios da
Dignidade da Pessoa Humana e da Paternidade Responsédvel. Contudo, atrelados a estes,
seguem em inafastdvel aderéncia, outros supedaneos de forca principiolégica, os quais,
embora nao insculpidos diretamente no enunciado em comento, comportam forca primaz de
estrutura e caracterizacdo normativo-axioldgica. Para Maria Celina Bodin de Moraes, os

valores assumem imprescindivel fungao sistemética e organizadora. >

32 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias.8ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. pp. 59-60.

3 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p.331.

** MORAES, Maria Celina Bodin de. In: Constituicio, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Aldacy
Rachid Coutinho...[er. al]; org. Ingo Wolfgang Sarlet. 3ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010. p. 112.
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(...) se a normativa constitucional estd no dpice de um ordenamento juridico, os
principios nela presentes se tornam, em conseqiiéncia, as normas diretivas, ou
normas-principio, para a reconstrucdo do sistema de Direito Privado. Nao se
sustenta tal perspectiva metodolégica, contudo, tdo somente em virtude da
construcao hierarquicamente rigida dos ordenamentos assim constituidos; vai-se
além, reconhecendo, ou pressupondo, que sdo os valores expressos pelo legislador
constituinte que devem informar o sistema como um todo.

Os principios, assim como as regras, compdem a Constitui¢do. As regras definem
condutas. Os principios carreiam valores e fins a serem perseguidos. Contudo, na sua raiz
fundamental, os principios contém regras, € sdo essas regras, assim principiologicamente
emanadas, que irdo proteger a familia e a efetividade da prerrogativa do planejamento

familiar.

2.2.1. Principio da dignidade da Pessoa Humana

A Reptblica Federativa do Brasil elegeu, como um dos seus fundamentos, a
Dignidade da Pessoa Humana.® Portanto, depreende-se que o ndo provimento do minimo
existencial a pessoa humana deveria repercutir em abalos a prépria estrutura republicana

brasileira.

O principio da Dignidade da Pessoa Humana sublima o valor intrinseco de cada
pessoa, conferindo a cada ser humano, individualmente, uma valoragdo consistente. Por ele, o
ser € individuado, destacado e diferenciado. Assim, pode, de fato, constituir-se alguém na
ordem civil, estando guarnecido seu minimo existencial, o qual consiste de parametros

minimamente basilares a salvaguarda de uma existéncia tida por digna, como afirma Sarlet: *

Assim sendo, tem-se por Dignidade da Pessoa Humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as

* Art. 1° “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: (...) III- a dignidade
da pessoa humana. Constituicio da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3% A7ao.htm>. Acesso em 23 de abril de 2013.
**SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensdao
juridico-constitucional necessdria e possivel. In: Dimensoes da dignidade: ensaios de Filosofia no Direito e
Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 37.
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condicdes existenciais minimas para uma vida sauddvel, além de propiciar e
promover sua participagdo ativa e co-responsdvel nos destinos da prépria existéncia
e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

A dignidade da pessoa humana ndo se aufere pecuniariamente. Para José Afonso da
Silva “Dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o conteiido de todos os
direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida”.?” Paulo Bonavides chega a
desprover de todo sentido qualquer tentativa de constru¢do de um Estado Constitucional de
Direito que ndo enalteca e salvaguarde o cardter ontoldgico primordial da dignidade da pessoa

humana.*®

A marcha civilizatéria constréi-se do labor pelo alcance universal dos direitos
fundamentais e os direitos humanos constituem-se na face juridica da dignidade do homem.
Nesse sentir, as pessoas devem ser tratadas como o cerne finalistico das construgdes sociais, €
niao como mera instrumentalidade, nio como um meio para a consecugao de projetos alheios
ou para a realizacdo das metas coletivas. “O principio da Dignidade da Pessoa Humana
manifesta-se como instrumento abalizador dos demais principios e direitos compreendidos
como superiores”.”> Assim, a dignidade humana somente encontraria real aplicacio em um
contexto de liberdade e igualdade, isto €, em um procedimento garantidor de iguais liberdades
fundamentais.*’ Portanto, hd de se concluir que o individuo pode fazer suas valoracdes morais

e suas escolhas existenciais sem privagoes.

O direito ao livre planejamento familiar estd alicercado por densa carga
principiolégica constitucional, fortalecidamente literal.*' E de se depreender, portanto, que
toda legislacdo infraconstitucional que busque legitimidade atinente a esta temdtica, deva

carrear, necessariamente, harmoniosa concordancia com estas premissas dignificantes.

¥ SILVA, José Afonso da. Curso de direito Constitucional Positivo. 30ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p.105.
* “O admiravel Estado de Direito construido por um constitucionalismo que protege e consagra na raiz de todos
os seus principios a dignidade da pessoa humana, sem a qual a liberdade é abstragdo — constitucionalismo de
valores, por conseguinte- cobra, para sua sobrevivéncia, no cotidiano exercicio de suas fungdes, uma justificativa
final, um titulo de legitimidade, cuja caréncia hd de conduzir, como ji advertimos, ao governo de juizes, a
ditadura constitucional da toga, o que seria um desastre e uma fatalidade para a democracia”. BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. pp. 630-631.
9 FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 276.
*SA, Maria de Fétima Faria de. Manual de Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 56.
YArt. 226 A familia, base da sociedade, tem especial protecdio do Estado

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar € livre decisdo 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.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em 05
de fevereiro de 2013.
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Por outro lado, o direito ndo se aplica a uma massa humana de ideias estanques. O
tecido social tende a diversificar-se em suas constru¢des axioldgicas, impregnado pelo
dinamismo de sua caminhada sécio-evolutiva®’. Tal tendéncia parece ampliar-se na
contemporaneidade ocidental, quando maltiplos fatores, das mais diversas sortes, tem
influenciado grandemente, e em profusao, o idedrio das gentes. Assim, a cada novo construto
socio-juridico, consectdrio natural das novas forcas sociais vigentes numa sociedade em
constante muta¢do, novas e imprescindiveis aplicacdes sdo demandadas a hermenéutica

juridica, no afa garantidor das exigéncias dignificantes 2 pessoa humana.*

Desta forma, Maria Paula Dallari Bucci enfatiza o carater conformador do Principio da
Dignidade Humana aos vislumbres evolutivos que perpassam as sociedades humanas, a
medida que adquirem visdes mais resilientes frente aos imperativos de busca por uma ordem

social mais equanime e justa. *

O conteudo juridico da dignidade humana vai, dessa forma, se ampliando na medida
em que novos direitos vao sendo reconhecidos e agregados ao rol dos direitos
fundamentais. A percepcao dessa evolu¢do nos faz perceber que a fruicdo dos
direitos humanos é uma questdo complexa, a qual vem demandando um aparato de
garantias e medidas concretas do Estado que se alarga cada vez mais, de forma a
disciplinar o processo social, criando formas que neutralizem a forca desagregadora
e excludente da economia capitalista e possam promover o desenvolvimento da
pessoa humana.

Inserido entranhavelmente neste contexto, a entidade familiar tem experimentado,
mormente nas décadas que se seguiram aos meados do século XX, transformacdes

significativas em seus cernes estruturais.” A estrutura patriarcal e necessariamente prolifera

# «0 sistema juridico possui um cédigo de funcionamento: legal/ilegal (Recht/Unrecht). Em cada momento
histérico esses valores sdo atribuidosa determinadas situagdes e isso pode mudar no tempo. A sociedade pode
caracterizar uma situacido segundo cddigos juridicos, mas também morais, politicos, econdmicos, artisticos,
cientificos etc”. SABADELL. Ana Licia. Manual de sociologia Juridica: Introdu¢io a uma leitura externa do
direito. 3ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 246.

# 0 principio da Dignidade da Pessoa Humana, neste contexto, portanto, deve ser encarado como uma
construcdo que, no Estado Democrético de Direito, aponta para uma interpretacdo juridica que busca efetivar seu
cariter deontoldgico e compatibilizd-lo com o requisito de manter integro o sistema de direito. Ele deve se
adaptar aos diferentes contextos plurais em que se aplica, mas, para tanto, deve reafirmar sua for¢ca em cada novo
contexto”. PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana: na perspectiva
do direito como integridade. Sdo Paulo: LTr, 2009. p.33.

a“ BUCCI, Maria Paula Dallari, et al. Direitos humanos e politicas piiblicas. Sdo Paulo: Pdlis, 2001, p.8.
Disponivelem:http://www.comitepaz.org.br/download/Direitos%20Humanos %20e %20Pol % C3 % ADticas %20P
%C3%B Ablicas.pdf . Acesso em 05 de maio de 2013.

#«A0 modelo da familia formal, tutelada pelo Direito em todo o mundo, acrescenta-se a concepg¢do juridica
remodelada de uma nova familia, célula essencial da civilizacdo humana, com maior &énfase nas pessoas das
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cede cada vez mais lugar a pdsteras perspectivas de constituicdes parentais menos fecundas e
mais concentradas em projetos familiares com foco mais proponente a construcdo de
ambiéncias menos povoadas e mais potencializadas.

Neste diapasdo, emerge nova construcao principioldgica atinente a um novo sentido
que a aplicacd@o do principio da dignidade humana parece empregar: o de salvaguardar novos
interesses, tidos por basilares e imprescindiveis. Estes novos projetos de vida incluem,
necessariamente, o guarnecimento juridico de decisdes que se tornaram inarreddveis dos
nucleos decisérios familiares, como, por exemplo, decisdes fundamentais sobre o nimero de
filhos pretendido pelo casal, bem como sobre 0 momento oportuno para a decisdo de procriar
e de ndo mais procriar. Da tomada destas decisdes dependerd a consecucdo de projetos de
felicidade familiar e social.

Tais decisdes nao mais se adjetivam, hodiernamente, como de somenos importancia.
Sao, pelo contrério, consentaneas e relevantes para as novas dindmicas sociais. Um casal pode
ver-se tolhido de melhores perspectivas futuras caso venha a menosprezar 0s novos
imperativos socioecondmicos vigentes, e profligar as novas regras de constituicdo familiar.
Muitos sdo os fatores atrelados a estas novas contingéncias, como alude o pensamento de

Guilherme Calmon Nogueira da Gama. *°

Ha de se considerar que a progressiva emancipa¢ido econdmica, social e juridica da
mulher, a significativa reducdo do nimero médio de filhos nas entidades familiares,
a maior complexidade da vida contemporinea decorrente dos problemas atinentes a
inser¢do profissional da pessoa humana, & massificacdo das relacdes econdmicas
(inclusive as de consumo), a urbanizacdo desenfreada, aos avangos cientificos no
campo da sexualidade, entre outros fatores, impuseram mudangas na fun¢@o e na

concepcao das novas familias.

O texto constitucional imprime, normativa e principiologicamente, a prerrogativa do
livre planejamento familiar inserto na ordem juridica como consectario do principio da
dignidade humana, na medida em que é concebido como consagracdo dos direitos a sadde,

liberdade e autonomia do casal.

familias do que na institui¢do familiar. H4, indubitavelmente, uma funcéo social —e que se mostra primordial e
permanente - da nova familia: a de viabilizar a constituicdo e o desenvolvimento das melhores potencialidades
humanas; a de atuar em prol do aperfeicoamento das instituigdes sociais com aspecto marcadamente funcional e
instrumental”. GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. xvii.
6 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. xviii.
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2.2.2. Principio da Solidariedade Familiar

Dentre as inovagdes legislativas mais significativas inauguradas pelo novel Cddigo
Civil encontra-se o principio da solidariedade familiar de matiz constitucional, que implica na
interacdo e colaboracdo reciproca entre os membros da familia. Assim, denota-se que: “A
liberdade floresceu na relagdo familiar e redimensionou o contetido da autoridade parental ao
consagrar os lacos de solidariedade entre pais e filhos, bem como a igualdade entre os
conjuges no exercicio conjunto do poder familiar voltada ao melhor interesse do filho”.*’

Maria Helena Diniz, prestigiando e reforcando a solidez familiar, mesmo em meio a
tantas mudancas e inovagdes sociais, afasta-lhe a alcunha de “institui¢cdo em decadéncia”.*® A
autora refere-se a fendmenos de constatacdo histérico-politica, proficuos na
contemporaneidade, entre eles o da constitucionaliza¢do do Direito Civil, como elementos de
suporte para a manutencdo de um olhar mais garantidor das autonomias inerentes as

e . o 4
constitui¢des mais modernas do cerne familiar. *°

Diante das transformacdes sociais, juristas e juizes passaram a interpretar
extensivamente normas de ordem publica e até mesmo a prépria Constituicdo
Federal, dando azo a um fen6meno eficacial no qual hd incidéncia normativa,
geradora de efeitos, privilegiando a pessoa e a realizacdo no seio da comunidade
familiar de seus interesses afetivos, transformando a ordem juridico-positivo-formal
numa ordem juridica personalista. Tais fendmenos sdo conducentes a uma releitura
de todo ordenamento juridico-positivo, baseada na prudéncia objetiva, levando em
consideracdio os valores positivados na Constituicdo Federal, a exaltagdo de uma
reformado Direito Civil e o respeito a dignidade da pessoa humana.

A familia cumpre, inequivocamente, uma fastigiosa fun¢ido bio-psicossocial. Entre

seus pares, assomam-se as fungdes de cunho natural e cultural, imprescindiveis para a saide

47 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. p. 55.

* “Juristas hd que, ante a nova concep¢do de familia, falam em ‘crise da familia’, proclamando sua desagregacao
e desprestigio devido: (a) ao desaparecimento da organizacao patriarcal que vigorou no Brasil por todo o século
passado; (b) a substituicdo da autoridade parental pela estatal, que intervém, cada vez mais, na familia,
protegendo-a, na medida em que os poderes privados declinam. Tal ocorre porque a for¢a do Estado depende da
solidez do nucleo familiar. O Estado ndo pode, por isso, entregar a sorte da familia & prépria pessoa”. DINIZ,
Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, Vol. 5: Direito de Familia. 26ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p-38.

49 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, Vol. 5: Direito de Familia — 26 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p.40.
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7z

organizacional da sociedade onde ¢ inserta.”® O conceito novo de familia eudemonista®
expressa de forma acentuada esta tendéncia enaltecedora dos valores mais pessoais de cada
um dos membros que a compde. Para Boscaro, o cerne familiar concentra esforcos no
proposito maior de perseguir ideais de felicidade e realizacdo existencial de cada componente,

vistos individualmente.

(...) a entidade familiar ndo mais se constitui para a protecdo do préprio grupo que
representa, ou do instituto do casamento, e, sim, para procurar defender os interesses
individuais de cada um de seus membros, unidos por opc¢ao pessoal e ndo mais por
imposi¢do social e na busca de um ideal comum de felicidade e de realizacdo
propria, ao lado de pessoas que lhe sdo caras.

O principio da Solidariedade Familiar encontra pleno respaldo nos objetivos hodiernos
de dignificacdo dos seus membros, bem como do dever reciproco de construirem estruturas
dotadas de mutua protecdo e harmoniosa convivéncia. Na Constitui¢do Federal de 1988, o
constituinte origindrio trouxe como mandamento normativo a premissa que confere a

. il . 1 53
perspectiva solidaria nos nucleos familiares.

A Constituicao Federal confere, portanto, lineamentos de matizes soliddrias e azimutes
. N ~ . 1 4 s . .
garantistas no que tange 2 funcdo social da familia.* E matéria bem sedimentada no

entendimento jurisprudencial péltrio.55

% “No mundo contemporaneo (pés-moderno), a familia abandona um cardter natural, assumindo nova feico,
forjada, agora, em fendmenos culturais, motivo pelo qual RODRIGO DA CUNHA PEREIRA assevera, com
total razdo, se tratar de ‘uma estrutura psiquica e que possibilita ao ser humano estabelecer-se como sujeito e
desenvolver relagdes na polis”. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. p. 2.

*! “0 eudemonismo é a doutrina que enfatiza o sentido de busca pelo sujeito de sua felicidade. A absor¢do do
principio eudemonista pelo ordenamento altera o sentido da prote¢do juridica da familia, deslocando-o da
instituicdo para o sujeito, como se infere da primeira parte do §8° do art.226 da CF: o Estado assegurard a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos componentes que a integram’. DIAS, Maria Berenice. Manual
de direito das familias. 8ed. rev.e atual. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 55.

32 BOSCARO, Mircio Antonio. Direito de Filiacao. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p.78.
>Art.229. Os pais t€m o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores t€ém o dever de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao0.htm>. Acesso
em 05 de fevereiro de 2013.

**“Ora, na Constituicdo de 1988, a integracdo familiar é concebida como um direito origindrio das criangas e dos
adolescentes (art.227,CF), mulheres gestantes e idosos, entendida ndo somente como a originada do casamento,
como, também, da uniao estdvel e da comunidade formada por um dos cOnjuges ou companheiro(a), com os
seus filhos. Dizemos mesmo que, estando estas pessoas excluidas da vida familiar, a assisténcia deve tornar-se
emulativa, visando reconstituir relacdes que a reponham. O Estado somente lhes deve atribuir outras solugdes
quando a reintegragdo familiar natural se mostre tempordria ou definitivamente impossivel. A crianga,o
adolescente e o idoso, embora sob regulamentacdo especifica, devem integrar-se na ordem familiar e sob seus
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O livre planejamento familiar insere-se basilarmente no contexto da solidariedade
familiar. Densidades demogréficas incompativeis com o potencial provedor de recursos
minimos para a mantenca dos nucleos familiares t€ém sido contabilizadas entre as causas
primeiras de desajustes internos nos seios familiares, bem como geradoras de instabilidade
social. Pululam as estatisticas que corroboram tais constatacdes. Para Cristiano chaves, “o
proposito do planejamento familiar €, sem duvida, evitar a formacdo de nucleos familiares

sem condicdes de sustento e de manutengzio”.5 6

O solidarismo parental hodierno encontra atuais apoios de ordem intrinseca cada vez
mais compativeis com sistemas de planejamento familiar mais calcados em critérios mais
intimistas e objetivamente protetivos aos seus membros.”’ Nesse sentido “ndo se tutela mais a
familia como ente transpessoal, vinculada a relagdo de produgio e procriacdo, mas sim como
garantidora de realizacio pessoal, de cardter intimo e afetivo dos individuos”.”® Maria Helena

Diniz, neste contexto, enaltece o bom senso e a responsabilidade consciente. *

O controle da fertilidade ndo deve ter por escopo a extirpacio da pobreza, mas estar
no cdlculo da escolha consciente, ou seja, num planejamento familiar caracterizado
pelo posicionamento do “sim” a vida a dois, assumida com senso de
responsabilidade, abrangendo a sadde reprodutiva do casal, o controle da
fecundidade e o atendimento das necessidades da familia, inclusive moradia,
alimentacdo, lazer, educacao, etc.

pressupostos”. SIMOES, Carlos. Curso de direito do servico social. 2ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Cortez, 2008,
pp- 192-193.

> “Aos pais compete ajudar, vigilantes e atuantes na educacdo doméstica, nos cuidados as licdes e ao
cumprimento dos deveres. Sao felizes os pais que podem fazer isso. E porque sdo poucos, o talento de Anisio
Teixeira fez introduzir no Brasil os conceitos modernos de educagdo integral dos adolescentes, implantando a
Escola Parque, hoje disseminada pelo Estado Democrético Brasileiro, onde vicejam a liberdade, a igualdade e a
fraternidade embaladas na educagdo livre do seu povo’. (STJ, MS 7.407/DF (2001/0022843-7), rel. Min.
Francisco Peganha Martins”. BULOS, Uadi Lammégo. Constituicio Federal Anotada. 8ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007. p. 1427.

SGFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2008. p. 42.

* “Atualmente, (...)deve-se reconhecer que o Direito de Familia, que sempre foi calcado em normas
consideradas de ordem publica (j4 que visavam a regulamentar a constituicio da familia, tida como base do
Estado e calcada no matrimdnio), passou a considerar os interesses pessoais dos membros desta familia, numa
crescente privatizacdo do tema, pois a felicidade e o bem-estar destes passaram a superar o interesse estatal na
preservacdo da familia calcada exclusivamente no matrimonio”. BOSCARO, Maircio Antdnio. Direito de
Filiacao. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p.76.

*® MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Aspectos sociais e juridicos relativos relativos a familia brasileira- de
1916 a 1988. Disponivel em: <http://www.unibrasil.com.br/publicacoes/critica/17/R.pdf >. Acesso em 14 de
maio de 2013.

> DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 2ed. aum. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 132.
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H4, portanto, a luz do que se depreende do intento constitucional de valorizacio e de
priorizacdo da pessoa humana, uma clara tendéncia, no campo das transformacdes verificadas
nos seios familiares, de dirigir esfor¢os em favor das pessoas mais frageis e, por isso mesmo,
merecedoras de maior prote¢do: criancas, adolescentes, enfermos e idosos. Desta forma,
pensa-se estar salvaguardando os elos familiares em seus ciclos constitutivos, compondo
harmonicamente as reciprocas relacdes entre liberdade e solidariedade.®® A constru¢cdo de
nucleos familiares melhor planejados trariam consigo perspectivas de futuro mais apraziveis e
soliddrias, o que redundaria num construto social mais justo e mais préoximo aos ideais de

convivéncia almejados.

2.2.3. Principio da Paternidade Responsavel

A paternidade responsdvel,’' erigida literalmente, pela Carta Magna de 1988, a
condicdo de principio fundante, representa fortemente a constitucionalizagdo das normas
juridicas do Direito Civil sobre a paternidade. A redacdo do pardgrafo 7° do artigo 226 da
Constituicdo Federal vigente traz-nos que a responsabilidade pela paternidade ou maternidade
é do casal, e ndo do Estado.®” Essa responsabilidade é de ambos os genitores, sejam conjuges,
sejam companheiros. O ente estatal tem, constitucionalmente, a responsabilidade de subsidiar,
através do provimento de recursos educacionais e cientificos, os meios para que esta

paternidade responsdvel seja exercida.

* “Desse modo, urge considerar que, no bojo da constitucionaliza¢do do Direito Civil, as relagdes familiares nao
sdo tuteladas e protegidas em si mesmas, mas se e enquanto instrumentos voltados ao cumprimento do projeto
constitucional de sociedade civil — de liberdade, de justica e de solidariedade (art. 3°, inciso III, da Constitui¢cdo
Federal) — além de servirem para a redug@o das desigualdades sociais e a erradicaciio da miséria e da pobreza.
Ha, assim, de serem equilibrados e coordenados os principios da liberdade, da igualdade material e da
solidariedade social no universo das familias, fazendo com que haja sabedoria de conciliar as relagdes familiares,
de modo a impedir que a excessiva liberdade seja obstaculo a concretizag@o da solidariedade, bem como de que a
excessiva solidariedadeseja impedimento a liberdade individual”. GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da.
Direito Civil: familia. Sao Paulo: Atlas, 2008. p.xviii.

oL wp paternidade responsdvel, ou seja, a paternidade consciente, ndo é animalesca, é sugerida. Nela e na
dignidade da pessoa humana é que se fundamenta o planejamento familiar que a constituicio admite como um
direito de livre decisdo do casal, de modo que ao Estado s6 compete, como dever, propiciar recursos
educacionais e cientificos para o seu exercicio”. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 34. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 852.

®2 §7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar € livre decisdo 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.
Constituicilo da  Republica  Federativa do  Brasil de 1988. Disponivel em: <http://w
ww.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui %C3% A7ao.htm>. Acesso em 14 de maio de 2013.
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A paternidade responsavel implica na atitude autdonoma e consciente acerca da decisio
de procriar ou ndo, bem como quanto ao numero de filhos que se quer gerar. Ademais, para
Donizetti, esta responsabilidade também pode ser visualizada quanto aos inamoviveis deveres

parentais dai decorrentes. ©*

Ter um filho, na atualidade, portanto, implica passar por uma decisdo deliberada que
surge da elaboracdo de um projeto voluntarista devidamente controlado, no qual
fatores como colocag@o no mercado de trabalho, estabilidade (do casal ou da mulher
solteira), desejo de concluir os estudos e preocupacdo com os meios disponiveis para
proporcionar uma boa educag@o aos filhos sdo sopesados na hora de optar em ser pai
e/ou mae.

Os fundamentos da paternidade responsavel acham-se rijamente atrelados a propria
noc¢ao de direitos reprodutivos e sexuais, posto que o exercicio autdnomo, livre e consciente
destes repercutirdo positivamente naqueles. Com a Conferéncia Internacional do Cairo, em
1994, firmou-se e recrudesceu-se o raciocinio que concede cada vez mais importancia aos

direitos reprodutivos. *

Os direitos reprodutivos baseiam-se no reconhecimento do direito basico de todos os
casais e individuos decidirem livre e responsavelmente sobre o numero,
espagamento e quando devem ter os filhos e de terem acesso a informacio sobre a
forma como fazé-lo, bem como o direito de se beneficiarem da saide sexual e
reprodutiva do mais alto nivel. Também incluem o direito de todos tomarem
decisdes sobre a reprodugdo sem discriminacio, coer¢do nem violéncia.

Diante destas novas percepcdes, surgem questdes relevantes quanto as liberdades
atinentes ao direito de procriacdo. O planejamento familiar, para que seja livre, consciente e
responsavel, precisa, portanto, estar bem alicercado em tomadas decisdrias que considerem os
direitos as liberdades positiva e negativa de procriacdo, bem como as suas pldrimas
consequéncias, ndo somente no seio da familia, como também para todo o corpo social. O
exercicio da paternidade e da maternidade responsdveis apega-se, assim, de forma

entranhével, 2 adequada consumacdo do bindmio liberdade/responsabilidade.®

® DONIZETTI, Leila. Filiacio socioafetiva e direito a identidade genética. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2007, p.85.

64 Nacdes Unidas. Relatério da Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento;5-13 set 1994;
Cairo. In: Revista Brasileira de Ginecologia e Obstetricia. Vol. 29- n.5-RJ maio/2007 “O arrependimento apds
a esterilizacdo cirdrgica e o uso das tecnologias reprodutivas”. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1590/50100-
720320070005000001>. Acesso em 18 de dezembro de 2012.

* “Importante conclusdo da Conferéncia do Cairo se vincula mais proximamente as esferas pessoais do homem e
da mulher: as mulheres deve ser reconhecido o direito de liberdade de opcéo e a responsabilidade social sobre a
decisdo pertinente ao exercicio da maternidade — com direito a informacédo e direito a ter acesso aos servigos
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Celso Ribeiro Bastos imprime visdo equilibrada quanto ao sentido constitucional da
concessdao de maiores liberdades aos atores sociais envolvidos diretamente no planejamento
familiar, ao vincular estas liberdades ao concomitante senso de responsabilidade que dai
advem, oriundo da necessdria percepcao afetivo-racional que precisa vigorar na comunhao

familiar.5¢

z

O § 7° do artigo 226 da nossa Lei Maior deixa claro que é um dever de todos,
inclusive do Estado, garantir ao casal a liberdade de decidir responsavelmente, sem
nenhum tipo de coagdo social ou legal, quantos filhos querem ter e como querem
espacar os nascimentos. Nao se trata de procriacdo ilimitada ou falta de consciéncia
do que implica educar os filhos, mas a faculdade de os cOnjuges terem de usar a sua
liberdade invioldvel de modo sdbio e responsdvel, tendo em conta tanto as realidades
sociais e demogréficas, quanto a sua prdopria situacdo e desejos legitimos.

O principio da Paternidade Responsavel, hoje, comporta um sentido cada vez mais
apegado a separacdo entre sexualidade e procriagdo. No que pese os direitos tanto a
sexualidade quanto a procriagdo constituirem-se expressas manifestacdes do direito
fundamental a liberdade pessoal, a responsabilidade consequente que emerge de seus
exercicios suscitam também discussdes acerca dos seus limites e de suas irreversiveis

repercussoes.

Ademais, ndo se pode deixar de considerar o fato de que o mencionado direito a
procriacdo também encontra limites no principio constitucional da Paternidade
Responsdavel, o qual, embora decorrente da liberdade do planejamento familiar, que
se confere ao livre arbitrio do casal, ndo permite que seja exercido aquele direito,
indiscriminadamente, de modo a que sejam geradas criancas que ndo tenham
condicdes minimas de ser mantidas dentro de uma familia estruturada, na qual seja
exercida esta paternidade responsével.

Os pais, pois, em nome da pléiade de deveres socioculturais, afetivos e juridicos que
necessariamente lhes sobrevém com a paternidade, devem empreender os maximos esforcos

no desempenho em prol da efetivacdo dos direitos do filho. Do efetivo cumprimento do dever

publicos para o exercicio de tais direitos e responsabilidades reprodutivas — ao passo que aos homens devem ser
reconhecidas responsabilidades pessoal e social pelos comportamentos de indole sexual que repercutam na saide
e bem-estar das mulheres e dos filhos que gerarem com elas. Assim, ambos —homem e mulher- podem
conscientemente exercer seus direitos de liberdade sexual, o que implica a assun¢do de responsabilidades —
deveres- resultantes das consequéncias do exercicio de tais direitos, notadamente no campo da reproducdo
humana”. GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Nova Filiacdo: o biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da paternidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproduciao assistida heteréloga. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p.445.

66 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 18ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.
p.495.

&7 BOSCARO, Mircio Antonio. Direito de Filiacao. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 188.
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de cuidé-los e prové-los em suas necessidades, advém as melhores perspectivas de constru¢do

de uma sociedade mais desentranhada das suas multiplas e graves instabilidades.

2.2.4. Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente

O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente carreia uma transformacao
e uma inversdao do que estava posto, outrora, como prioridade nas relagdes familiares. A
estrutura hierdrquica familiar atual passou a consagrar os interesses da crianca e do
adolescente como primeiros e mais relevantes.”® Como pessoas em desenvolvimento, e
dotadas de plena dignidade, as criangas e os adolescentes passaram agora a condi¢c@o de seres

prioritérios. ®

Em lugar da construg¢@o piramidal e hierdrquica, na qual o menor ocupava a escala
mais baixa, tem-se a imagem de circulo, em cujo centro foi colocado o filho, e cuja
circunferéncia é desenhada pelas reciprocas relagcdes com seus genitores, que giram
em torno daquele centro. Nos anos mais recentes, parece que uma outra
configuracdo de familia relacional estd se delineando, em forma estelar, que tem ao
centro o menor, sobre o qual convergem relagdes tanto de tipo bioldgico quanto de
tipo social, com os seus dois genitores em conjunto ou separadamente, inclusive nas
crises e separacdes conjugais.

Na marcha civilizatéria humana, o reconhecimento da relevancia da crianca e do
adolescente deu-se de forma lenta e gradual. De mero objeto de propriedade do poder
paltriaurcal70 a sujeito detentor de direitos constitucionalmente protegidos e elevados a

categoria de principios juridicos, passaram-se séculos de um desdobramento intelectivo

% “F certo que esse principio ja estava consagrado no Cédigo de Menores, em seu artigo 5°, portanto, desde
1979, assim como no decreto n. 99.710/90, que atribuiu vigéncia a Convenc¢do Internacional dos Direitos da
Crianca, aprovada em 1989 pela ONU; no entanto, desde outubro de 1988, tornou-se um principio
constitucional, o principio do melhor interesse da crianca”. FALAVIGNA , Maria Clara Osuna Diaz.
Teoria e pratica do direito de familia. Sao Paulo: Editora Letras Juridicas: Bestbook Editora, 2003, p. 125.

* LOBO, Paulo. Familias. 2ed. sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.54.

7«0 patriarcado indica o predominio de valores masculinos, fundamentados em relagdes de poder. O poder se
exerce através de complexos mecanismos de controle social que oprimem e marginalizam as mulheres. A
dominagdo do género feminino pelo masculino costuma ser marcada (e garantida) pela violéncia fisica e/ou
psiquica em uma situagdo na qual as mulheres (e as criangas) encontram-se na posi¢do mais fraca, sendo
desprovidas de meios de reacdo efetivos”. SABADELL. Ana Licia. Manual de sociologia Juridica:
Introdugdo a uma leitura externa do direito. 3ed. rev. atual. e ampl. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005. p. 233.
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conducente ao que hoje se concebe como prioritario e imperioso. A a¢do estatal excludente e

meramente assistencialista cede lugar a visdo integral de cuidado e apoio ao menor. "

O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente representa importante
mudanga de eixo nas relagdes paterno-materno-filiais, em que o filho deixa de ser
considerado objeto para ser algado a sujeito de direito, ou seja, a pessoa humana
merecedora de tutela do ordenamento juridico, mas com absoluta prioridade
comparativamente aos demais integrantes da familia em que ele participa. Cuida-se,
assim, de reparar um grave equivoco na histdria da civilizagdo humana, em que o
menor era relegado a plano inferior, ao ndo titularizar ou exercer qualquer fungdo na
familia e na sociedade, a0 menos para o direito.

A Constitui¢do Federal de 1988, no seu afa valorizador do principio da Dignidade da
Pessoa Humana, primou por sua proeminente e inconteste aplicacdo em todos os institutos
juridicos. Desta aspiragdo fundamental, surgiu a sua indubitdvel aplicacdo nos nucleos
familiares.”? “Podemos observar, pois, que a crianga e ao adolescente o legislador constituinte
concedeu tais prerrogativas visando ao seu pleno desenvolvimento dentro de um contexto
apropriado e que, sem duvida, os orienta a uma vida melhor e para uma perfeita convivéncia
social”.”® Deste modo, vé-se irretorquivel a necessdria apreensdo destes cernes mandamentais
para o seio da familia, com o escopo maximo de resguardar e garantir amparo aos infantes,

combatendo a ignominiosa afronta aqueles que estdo nos alvores da vida.”*

O planejamento familiar desempenha importante papel no cumprimento destes
direcionamentos principioldgicos. A familia no se granjeiam apenas os direitos de protecio
estatal, mas também, e principalmente, é-lhe imposta a obrigacdo constitucional de fazer-se

valer, com centrada, exigivel e maxima prioridade os direitos fundamentais da crianga e do

" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais do Direito de Familia: guarda
compartilhada a luz da Lei 11.698/08, familia, crianca, adolescente e idoso. Sao Paulo: Atlas, 2008. p.80.

2 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimenta¢do, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 16 de maio de 2013.

3 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 20ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p.496.

7% «A efetividade das normas constitucionais implica a defesa das institui¢des sociais que cumprem o seu papel
maior. A dignidade da pessoa humana, colocada no dpice do ordenamento juridico, encontra na familia o solo
apropriado para o seu enraizamento e desenvolvimento, daf a ordem constitucional dirigida ao Estado no sentido
de dar especial e efetiva protecdo a familia, independentemente da sua espécie”. GAMA, Guilherme Calmon
Nogueira da. Direito Civil: Familia. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. xv.
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adolescente que estdo listados no artigo 227 da Carta Malgnal.75 Portanto, tem-se como
consectario irreversivel o dever, imposto aos pais, de pensar um planejamento familiar
alicercado nas melhores perspectivas de construcao de um ambiente que seja tdo prolifero de
filhos quanto lhes for possivel a harmoniosa proporcdo com suas reais capacidades de

assegurar os direitos enumerados no ditame constitucional em comento.

2.3.A INTERVENCAO ESTATAL NO PLANEJAMENTO FAMILIAR

A Constitui¢do Federal de 1988, em seu art. 226, caput, enfatiza a importancia da
familia para a existéncia do Estado, posto té-la como base da estrutura social. A Carta
Constitucional fé-la merecedora de atencdo especial, sendo-lhe garantida ampla protecdo. O
ente estatal, portanto, em nenhum momento pode escusar-se do olhar protetor ¢ do manto

garantidor de sua salvaguarda, como bem assevera Carlos Simdes.

Sob tais pressupostos é que a matricialidade sociofamiliar adquire papel de destaque,
no ambito da politica nacional de assisténcia social. A centralidade da familia
repousa no pressuposto de que, para prevenir, proteger, promover e incluir seus
membros, € necessario, em primeiro lugar, que a politica assistencial garanta-lhe
condicdes de sustentabilidade, tendo como referéncia categorial as suas necessidades
bésicas. A protecdo social tem cardter preventivo, buscando sua inclusdo social, com
o objetivo de assegurar direitos e propiciar-lhe a autonomia de convivéncia”.

Carlos Roberto Gongalves chega a afirmar que “Em qualquer aspecto em que é
considerada, aparece a familia como uma institui¢do necessaria e sagrada, que vai merecer a
mais ampla protecdo do Estado.””” Contudo, toda esta atencdo concentrada em nada pode
confundir-se com intromissdo indevida e que extrapole as funcdes estatais atinentes a garantia

de suas prerrogativas de liberdade e autonomia. Silvio Venosa esboca uma equilibrada relagdo

AR\ Constituicdo é minuciosa e redundante na previsdo de direitos e situacdes subjetivos de vantagens das
criancgas e adolescentes, especificando em relacdo a eles direitos ja consignados para todos em geral, como os
direitos previdencidrios e trabalhistas, mas estatui importantes normas tutelares dos menores, especialmente dos
6rfaos e abandonados e dos dependentes de drogas e entorpecentes (art. 227, §3°). Postula puni¢do severa ao
abuso, violéncia e exploragdo sexual da crianca e do adolescente”. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 30ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.851.

76 SIMOES, Carlos. Curso de direito do servico social. 2ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Cortez, 2008, p.193.

77 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, vol. VI: Direito de Familia. 6ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009.
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entre a responsabilidade protetiva do Estado e o respeito e salvaguarda, por parte deste, aos

direitos basicos de autonomia que competem aos cidadaos. ™

O organismo familiar passa por constantes mutacdes e é evidente que o legislador
deve estar atento as necessidades de alteracdes legislativas que devem ser feitas no
curso deste século. Nao pode também o Estado deixar de cumprir sua permanente
fungdo social de protecdo a familia, como sua célula mater, sob pena de o préprio
Estado desaparecer, cedendo lugar ao caos. Dai porque a intervencdo do Estado na
familia é fundamental, embora deva preservar os direitos basicos da autonomia. Essa
intervengdo deve ser sempre protetora, nunca invasiva da vida privada.

Com efeito, no que pese todo o idedrio protetor estatal, ha de se assegurar,
fundamentalmente, que todos os aspectos que digam respeito as decisdes que somente
convém a familia, sejam somente por ela tomadas.”® Neste sentido, Cristiano Chaves expressa
que “(...) forcoso € reconhecer a suplantacao definitiva da (indevida) participa¢do do Estado

no ambito das relacdes familiares, deixando de ingerir sobre aspectos personalissimos da vida

N

privada, que, seguramente, dizem respeito somente a vontade do préprio titular, como

- . . . 80 A L. . oA . . N
expressao mais pura de sua dignidade”. °* Em idéntica inteligéncia, o dizer de Paulo Lobo®":

O principio da liberdade diz respeito ndo apenas a criacdo, manuteng¢do ou extin¢io
dos arranjos familiares, mas a sua permanente constitui¢cdo e reinvencdo. Tendo a
familia se desligado de suas fungdes tradicionais, ndo faz sentido que ao Estado
interesse regular deveres que restringem profundamente a liberdade, a intimidade e a
vida privada das pessoas quando ndo repercutem no interesse geral.

78 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 11ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 10.

7% «A familia constitui a instdncia bésica, na qual o sentimento de pertencimento e identidade social é
desenvolvido e mantido e, também, sdo transmitidos os valores e condutas pessoais. Segundo a Resolucdo
n.145/04(PNAS), € uma institui¢do central, no ambito das a¢des da politica de assisténcia social (art.203 CF),
por se constituir em um complexo de relagdes privilegiadas e insubstituiveis de protecdo e socializacdo primdrias
dos cidaddos, provedora de cuidados aos seus membros, mas igualmente a ser cuidada e protegida pelo Poder
Publico. A intervencdo deste, em suas relacdes primdrias, no entanto, somente é aceitdvel, pela Constituicdo,
quando constatada a sua desagregacao social, total ou parcial; mas, mesmo assim, com a finalidade prioritdria de
recompor sua funcionalidade, mesmo que por meio de familia substituta”. SIMOES, Carlos. Curso de direito do
servico social.2ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Cortez, 2008, p. 190.

80 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2008. p. 21.

8 LOBO, Paulo. In: Direito de Familia e das Sucessdes. Temas atuais (vérios autores). Coordenacdo de
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Flavio Tartuce, José Fernandes Simio. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2009. p.12.
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Maria Helena Diniz traz-nos que, no ambito familiar, o moderno direito de familia
encontra sélido nicleo basilar no principio da liberdade, ndo encontrando o Ente Estatal
espacos para imiscuir-se numa competéncia que ndo € sua, restringindo sua atuacdo tao
somente em atividades que venham proporcionar meios apropriados para prote¢do e auxilio

ao exercicio do planejamento familiar®:

(...)fundado, como observa Paulo Luiz Netto Lobo, no livre poder de constituir uma
comunhdo de vida familiar por meio de casamento ou unido estdvel, sem qualquer
imposi¢do ou restricio de pessoa juridica de direito publico ou privado (...); na
decisdo livre do casal, unido pelo casamento ou pela unido estdvel, no planejamento
familiar (...) intervindo o Estado apenas em sua competéncia de propiciar recursos
educacionais e cientificos no exercicio deste direito.

A prépria no¢do do ente estatal como um Estado subsididrio ou Estado suplente, lanca
luzes bem contemporaneas sobre os limites do alcance das intervengdes estatais. Para
Baracho, as atividades do ente estatal tendem, hodiernamente, a assimilar conceitos e funcdes
que dizem respeito ao equilibrio funcional e sistémico de suas acdes de promog¢do a liberdade

com seguranga social. *

O Estado subsididrio, perseguindo os seus fins, harmoniza a liberdade auténoma
com a ordem social justa, com a finalidade de manter o desenvolvimento de uma
sociedade, formada de autoridades plurais e diversificadas, recusando o
individualismo filoséfico. A idéia de subsidiariedade aparece como solucdo
intermedidria entre o Estado-providéncia e o Estado-liberal.

Ademais, € mister considerar que o texto constitucional buscou incontestavel amplidao
semantica quando referiu-se a vedagdo de qualquer forma coercitiva sobre a decisdo livre do
casal quanto ao numero de filhos que desejam ter. Aqui, percebe-se claramente que se estd a
afastar todo e qualquer enquadramento ao que se busque construir como padrio ou
estandartizacdo. O sentido da norma constitucional estd bem assegurado com a construcdo

linguistica adotada. Gomes canotilho de ha muito j4 enfatizava a importancia que o elemento

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Vol.5: direito de familia. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 37.

¥ BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional: Aspectos Contemporaneos. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2008. p.514.
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textual comporta, no labor de expressar, objetivamente e seu dubiedades, o que se espera

alcancar com o mandamento juridico.*

O recurso ao texto constitucional, ndo obstante as dificuldades das operacdes de
determina¢do dos enunciados lingiifsticos das normas constitucionais, tem este
sentido bdsico no processo metddico de concretizagdo: (1) o contetido vinculante da
norma constitucional deve ser o conteido semantico dos seus enunciados
lingiifsticos, tal como eles sdo mediatizados pelas convengdes lingiiisticas
relevantes; (2) a formulag¢do lingiiistica da norma constitui o limite externo para
quaisquer variacdes de sentido juridico-constitucionalmente possiveis (funcdo
negativa do texto).

A Constituicdo Federal encontra-se no centro do sistema juridico brasileiro. Desta
verdade, emanam consequéncias juridicas essenciais, como, por exemplo, a de que todo o
direito deve ser lido, compreendido e interpretado a luz da Carta Magna. Dai, infere-se que
este lume constitucional possui aplicabilidade direta e imediata sobre as hipdteses nas quais

ela incide.

Portanto, pelo texto constitucional insculpido no §7° do artigo 226 da Lei Maior, o
sentido de estar proibida qualquer forma coercitiva sobre este direito significa que
verdadeiramente estd vedada toda forma de intromissao estatal na decisdao do casal quanto ao
namero de filhos que deseja procriar. O casal estd livre para proceder o seu planejamento
familiar, pensando sua familia segundo parAmetros de concorde intimidade.® Esta forca
mandamental de ndo-intromissido aplica-se, portanto, sob quaisquer aspectos € pormenores
hermeneuticamente envolvidos, quer sejam de ordem temporal ou procedimental, desde que
sejam salvaguardados os imperiosos ditames da ética e da moral, conquanto que socioldgica e

juridicamente estabelecidos.™

84 CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional. 7ed. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2003. p.1218.

40 §7° do artigo 226 da nossa Lei Maior deixa claro que é um dever de todos, inclusive do Estado, garantir ao
casal a liberdade de decidir responsavelmente, sem nenhum tipo de coa¢do social ou legal, quantos filhos querem
ter e como querem espacar os nascimentos. Nao se trata de procriagdo ilimitada ou falta de consciéncia do que
implica educar os filhos, mas a faculdade de os conjuges terem de usar a sua liberdade invioldvel de modo sabi e
responsdvel, tendo em conta tanto as realidades sociais e demograficas, quanto a sua propria situacdo e desejos
legitimos”. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 12ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 495.

8 «A liberdade juridica(...)é, na verdade, um valor dentre outros. (...)a liberdade juridica consiste na faculdade
juridica de fazer e deixar de fazer o que se deseja. Ela é restringida por toda norma proibitiva ou mandatdria.
Quanto mais se ordena ou se proibe, tanto menor € a liberdade juridica. O principio da liberdade juridica exige
uma situacdo de disciplina juridica na qual se ordena e se proibe o minimo possivel. Sua realizacdo maxima é
uma situacdo na qual nada é juridicamente proibido ou ordenado, ou seja, na qual tudo € juridicamente
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3. A ESTERILIZACAO HUMANA VOLUNTARIA E O DIREITO A NAO
PROCRIACAO

A capacidade para a procriagdo sempre carreou consigo o resguardo intimo das
potencialidades humanas atinentes a perpetuacdo da espécie. Desde tempos primordiais, o
fator fecundidade foi alcado como marca distintiva de meritoso potencial garantidor da

perpetuidade civilizatoria entre os pares nos quais se inseria determinado grupo social.

De outra sorte, sobre os individuos infecundos sempre pesou o estigma de carregar
impedimentos ofensivos a ordem natural e divina das coisas. Nao raro, tais pessoas conviviam
com o desapreco e com o sentimento excludente, tacito ou explicitado, oriundo do seio social

no qual estava inserto.

De inicio, a desventura da infertilidade era atribuida exclusivamente a mulher.
Somente a partir do século XVII, com os estudos de Johan Ham Van Arnheim e Anton Van
Leeuwenhoek, e gracas ao advento dos ainda rudimentares microscépios, o espermatozdide

humano foi pela primeira vez observado e, com isso, chegou-se a conclusdo, ainda que

... , . e oA . 7
incipiente, de que o homem também poderia apresentar defici€éncias em seus gametas.8

Ademais, a funcdo reprodutiva humana assumia essencial participagdo nas remotas

composicdes sécio-econdmicas de ordem familiar e social.®®

Carlos Simdes traz-nos que a
familia, nesta fase rudimentar, estava fortemente ligada as antigas relagdes de producao, tendo
seus nucleos ordenatdrios mais basilares sempre voltados para a extrema pessoalidade

econdmico-cultural dos lagos parentais.*

permitido. Que uma tal situacdo ndo € desejavel € algo sobre o qual é facil obter um consenso. A polémica surge
quando se trata de definir o que e quanto se deve ordenar e proibir”. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 2ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p.177.

¥ AMARAL, Marta. Introducio ao estudo da embrilogia: histérico, importincia e relacio com outras
disciplinas. Disponivel em
http://www.ufpel.edu.br/biotecnologia/ gblotec/31te/c0ntent/paglnadoprofessor/uploadsprofessor/6940787fcd18f2
bec47f93£89c2138f5.pdf?PHPSESSID=ac305ddf2e2eae902090e9fc5c9ae9d4. Acesso em 03 de junho de 2013.

8 «por fim, a for¢a de trabalho se reproduz em nivel familiar, o que implica um certo ordenamento social e,
especialmente, uma estruturagdo econdomica do consumo que pode ser tipificada como correspondente a alguma
das fases do capitalismo”. TESTA, Mario. Pensar em sadde. Trad. Walkiria Maria Franke settineri. Porto
Alegre: Artes Médicas, 1992, p. 135.

8 SIMOES, Carlos. Curso de direito do servico social. 2ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Cortez, 2008, pp. 190-191.
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Nas formagdes pré-capitalistas, em que predominava a economia agriria, eram as
relagdes de parentesco que organizavam as relagdes de trabalho, distribuindo as
tarefas sociais e os bens econdmicos, segundo os diversos graus e vinculos
familiares. Em uma fazenda brasileira, até os meados do século XIX, eram ainda as
relagdes familiares que organizavam as relagdes de producdo, distribuidas segundo
obrigacdes originadas do grau de parentesco, idade, sexo, religiosidade e outras
determinagdes. Agregavam-se, inclusive, formas parentais costumeiras ou ficticias,
em relacdes extensivas e de solidariedade, como o compadrio. Por isso, a fungdo de
reproducdo predominava, de modo intensivo, na medida em que implicava mais
forcgas de trabalho e a extensdo de vinculo e respectivos compromissos morais, como
o compadrio e o apadrinhamento. A agregacdo familiar, além disso, também
assentava na submissdo religiosa, instituida pelo Estado e viabilizada pela
inexisténcia de grandes cidades e metrépoles.

Quando esse processo se esgota, dado o tracejar lento e inexordvel da histéria humana,
os modernos cernes familiares passam a focar os seus vinculos em fronteiras mais intimas,
mais concernentes ao foro das afetividades em cujos ideais a procria¢do acha guarida restrita a
familia nuclear. Com o decorrer do tempo, a familia foi desapegando-se da concep¢do que a
entendia como um nucleo essencialmente econdmico e reprodutor para se tornar um espaco
onde se expressam o amor € o afeto entre seus membros. Para o género feminino, tais
mudancas constituiram-se ainda mais significativas e libertdrias. “Tais mudangas no estilo de
vida das mulheres resultaram, em contrapartida, no adiamento da reproduc¢do biol6gica. Hoje
ndo se considera mais a vida como um plano linear, no qual havia idades para se casar, para

iniciar a vida sexual e para ter e criar filhos”.”

Assim € exposto o pensamento de Carlos Simdes, ao adentrar nesta esfera de

entendimento sGcio-histérico conducente a esta mudangas paradigmaticas®:

Excluida da organizacdo da producdo, a familia tornou-se modernamente em
unidade de consumo, sem qualquer vinculo com a organizagdo do trabalho
industrial, comercial, bancdrio, agrdrio e de outros servi¢os. Abstraida dessas
relagdes, a fungdo de reproducio deixou de ser socialmente compulsiva, tornando-se
afetiva e assistencial, o que viabilizou, inclusive, o reconhecimento legal das unides
homossexuais, justamente nos paises mais desenvolvidos.

Atualmente, recrudesce o entendimento de que as transformacdes sdcio-familiares
estdo acontecendo em ritmo mais acelerado do que se presenciou outrora. “(...) a familia

espelha a prépria sociedade, e esta estd em franca transformacdo, o que nunca ocorreu de

%0 DONIZETTI, Leila. Filiacao socioafetiva e direito a identidade genética. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2007, p. 84.
glsIMOES, Carlos. Curso de direito do servico social. 2ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Cortez, 2008, p.191
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maneira tdo rapida, ja que sempre evoluiu, mudando apenas a velocidade em que estd
ocorrendo, principalmente neste novo milénio, com a informagdo em tempo real e

globalizada”.”

Com o advento das doutrinas séciofilosoficas mais hodiernas, cunhou-se o termo “pds-
modernidade”, carreando novos paradigmas que se inserem no Direito de Familia. “O
fenomeno da pds-modernidade reflete-se, indefectivelmente, na familia contemporanea, cujo
conceito somente pode ser apreendido quando estudada sua dindmica sob os valores desta
doutrina”.” Assim, sob estas novas luzes, tem-se que, pés-modernamente, “o fenomeno do
individualismo na familia ocorre porque, na modernidade, o direito valorizava a instituicao da

familia, e, na pés-modernidade, o direito valoriza o sujeito”.94

Portanto, uma vez sendo alcancada tal maturidade sécio-juridica, ndo se reconhece
mais o peso de imposi¢des, outrora tdo pertinentes, que jungiam fortemente a experiéncia da
conjugalidade com a irreversivel fun¢do procriativa. Hoje, vigem principios juridicos que
guarnecem o direito a liberdade de escolha quanto ao nimero de filhos que se quer gerar, bem
como os espacamentos entre as gravidezes, além do préprio direito a ndo procriacdo. Em
suma, a maternidade segue despindo-se do seu cardter de forcosa obrigacdo conjugal para

adentrar em campos de resolu¢do mais solidamente individuais.

Vive-se hoje uma realidade de planejamento familiar, pensada sob circunstancias que
favorecem a expressdo livre da sexualidade, desatrelada da necessidade de viver-se uma

compulséria demanda gestacional.”

Assim, conquanto inconcebivel num passado mais remoto, a esterilizacdo voluntaria
passou a ser compreendida como um dos métodos opcionais para se evitar a gravidez, posto
nao haver, nestes casos de iniciativa particular, nenhuma indicacdo médica para a necessidade

de esterilizagdo.

* FALAVIGNA , Maria Clara Osuna Diaz. Teoria e pratica do direito de familia. Sio Paulo: Editora Letras
Juridicas: Bestbook Editora, 2003, p.25.

* BARBOSA, Aguida Arruda. In: Direito de familia e das sucessées. Coord. Giselda Maria Fernandes Novaes
Hironaka, Flavio Tartuce, José Fernandes Simao. Rio de Janeiro: Forense; Sdao Paulo: METODO, 2009, p. 25.

** Ibidem, p. 25.

% «“Assim, sexo, casamento e reproducdo, premissas e elementos basicos em que sempre esteve apoiado o Direito
de Familia, desatrelaram-se. Tornou-se possivel uma coisa sem outra. Nao é mais necessdrio sexo para
reproducdo e tornam-se cada vez mais comuns relacionamentos sexuais sem a oficialidade do casamento”.
PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A sexualidade vista pelos tribunais. 2ed. rev., atual. e ampl. Belo Horizonte:
Del Rey, 2001, p.30.
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3.1. EVOLUCAO DO DIREITO A ESTERILIZACAO VOLUNTARIA

A esterilizagdo humana implica na utiliza¢do de técnicas, cirdrgicas ou nio-cirurgicas,
as quais possuem o fito de impedir a capacidade procriativa do homem ou da mulher,
vedando-lhe a fecundidade. O emprego de tais técnicas esteve, num primeiro momento,

atrelado a cardter de ordem mais punitiva, compulsdria e eugénica.

Maria Helena Diniz descreve, historicamente, a evoluc¢do cronolégica da esterilizacao
eugénica perpetrada naqueles tidos por anormais e nos criminosos sexuais. Cita que, nos
Estados Unidos, em 1889, Harry Sharp passou a vasectomizar jovens do reformatério de
Indiana. Em mar¢o de 1907, nesse Estado norte-americano, passou a vigorar legislacdo que
acolhia a esteriliza¢do eugénica como meio preventivo para coibir a transmissdo hereditaria
de delinquéncia e de transtornos mentais. Informa ainda que, até 1971, a quase totalidade dos
entes federativos estadunidenses estabeleceram leis compulsérias esterilizadoras, de carater
eugénico, cuja executoriedade dependia de autorizacdo judicial. Contudo, as Emendas
Constitucionais n. 8 e 14 da Constitui¢do Federal Americana tornaram inconstitucionais as
leis que prescreviam a esterilizagdo eugénica. Segundo a autora, além dos EUA, outros paises
admitiram a licitude da esterilizacdo, como a Alemanha, a Suiga, a Austrdlia, o Canad4, os

. . . . 1. 96
paises escandinavos, o Paraguai, a China, a Espanha e a Ttalia.”

O apelo eugénico das primeiras esterilizagdes cirdrgicas da era moderna caracterizou-
se por relativa repercussao sécio-juridica, inseridas como foram em comunidades que viam-na
ndo somente como medida profildtico-terapéutica,”’ mas também como fator de promogio e
incentivo a reprodugdo entre pares sociais tidos por mais sadios e de frenagem da transmissao

hereditdria entre pessoas classificadas como defeituosas e indesejaveis.

Reinaldo Pereira traz, a luz da evolu¢do dos conceitos do biodireito, como a eugenia
era pensada nos rudimentos da ciéncia moderna, tida por necessdria ao melhoramento

genético das potencialidades humanas.”®

% DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 2ed. aum. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 145, 146.
7 “Usou-se a castracdo para atender a fins terapéuticos, suprimindo hérnias, curando leprosos, doentes com
cancer de prdstata, prevenindo epilepsia ou gota, e a finalidades eugénicas, pois, em 1779, Johann Peter Frankl,
médico alemdo, emasculava doentes mentais para prevenir a degenera¢do da raca”. DINIZ, Maria Helena. O
estado atual do biodireito. 2ed. aum. e atual. sdo Paulo: saraiva, 2002, p. 143.

% SILVA, Reinaldo Pereira e. Biodireito: a nova fronteira dos direitos humanos. Sao Paulo: LTr, 2003, pp.
127, 128.
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Em outras palavras, ‘eug€nico’ corresponde ao fomento da reproducdo entre
‘pessoas hereditariamente sauddveis’(eugenia positiva) e o impedimento da
reproducdo entre ‘pessoas hereditariamente doentes’(eugenia negativa). Francis
Galton, no livro ‘Hereditary Talent and Genius’, publicado em 1865, propde
expressamente que ‘as forcas cegas da selecdio natural, como agente propulsor do
progresso, devem ser substituidas por uma sele¢@o consciente’. E nos seus ‘Inquiries
into the Human Faculty’, de 1883, Francis Galton chega a se questionar: ‘serd que
ndo poderiamos nos livrar dos indesejados e deixar que os desejaveis se
multipliquem’?

A experiéncia alemda do Terceiro Reich talvez tenha sido a que mais alcangou
visibilidade mundial, no século XX. A contumdcia nazista por preservar a pureza da raca
ariana e expurga-la de afetacdes e falhas genéticas, conduziu a prética de infanticidio e de
exterminio de seres humanos tidos por indesejaveis, no nefasto contexto produzido pela sanha

racista, a qual atingiu niveis aberrantes.

Aos poucos, as motivagdes eugénicas e punitivas para a esterilizacdo cirdrgica foram
cedendo lugar de importancia para preocupagdes mais relacionadas ao controle demogréfico.
O pensamento malthusiano j& teorizava acerca das implicagdes econOmicas que estariam

necessariamente atreladas as funcdes sociais da reprodugdo biologica humana.

Sonia Correia discorre acerca das bases histdricas das leis referentes a regulacdo da

reprodugio e do papel assumido pelo Estado através de politicas piblicas nesta drea®:

E, entretanto, na emergéncia do capitalismo industrial, entre o final do século 18 e
inicio do 19 que a fun¢do reprodutiva é reconhecida como social e politica, pela via
da primeira visdo malthusiana. E entdo que se teoriza pela primeira vez sobre a
correlagdo entre o crescimento populacional e a produg@o econdmica, concluindo-se
que o aumento demogrifico € uma ameaga permanente a distribui¢do ‘equinime’
das riquezas.

As preocupacdes com o crescimento demografico descontrolado conduziram a acdes
governamentais que estimulavam a esterilizagdo cirdrgica como instrumento eficaz para o
planejamento familiar e desenvolvimento nacional. Foi devido ao malogro dos resultados

esperados que aconteceu a experiéncia indiana da esterilizacdo compulséria em massa,

% CORREA, Sonia; AVILA, Maria Betania. Os direitos reprodutivos e a condicao feminina. led. Recife: SOS
CORPO, 1989, p.4.
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quando, num curto espaco de tempo, milhdes de pessoas foram obrigadas a esterilizar-se.
“Até a década de 60, as esterilizacdes sofreram muitas criticas, e sua utilizagdo permaneceu
limitada. Entretanto, a partir de 1970, foi ganhando popularidade e seu emprego se espalhou

pela Europa, Asia, América Latina e Estados Unidos”'%,

Antonino Pandolfi, ao discorrer sobre a evolucdo histérica do planejamento familiar
no Brasil e na América Latina, mostra que o fomento a pratica esterilizadora j4 esteve muito

relacionada ao controle demografico™":

No inicio dos anos 60, dados preocupantes com relagdo ao crescimento demografico
sem o correspondente acompanhamento de uma melhora da infra-estrutura foram
tornando-se cada vez mais freqiientes na imprensa européia e americana. Esta
preocupacdo dirigia-se principalmente aos paises do chamado Terceiro Mundo,
situados na Asia, na Africa e na América Latina.

E mister salientar que, com a significativa apreensdo e valoracdo do Principio da
Dignidade Humana, marcada e progressivamente percebida nas ultimas décadas do século
XX, afastam-se cada vez mais os postulados sdcio-legais de esterilizacdo cirtrgica
compulsdria ou voltada para enfoques de reprimenda e eugenia, pelo menos nos paises mais
desenvolvidos e menos tiranicos, teocraticos e fechados. Contudo, no que pesem o0s anseios
mais atuais de apreco a vida e a liberdade, ainda persiste um rango legiferante tendente a fazer
subsistir um remanescente ideolégico castrador, o qual € indicativo poderoso do quanto estas
questdes ndo somente ndo se extinguiram, como ainda podem estar bem préximas. Maria
Helena Diniz faz uma amostragem desta constatac@o através das recentes experiéncias chinesa

¢ espanhola'”:

Na China, além da esterilizacdo em massa, com a campanha ‘Um casal, Um filho’,
h4 uma lei de novembro de 1988, da provincia de Gansu, que s6 admite casamento
de mulheres com problemas mentais se forem esterilizadas, obrigando-as, se ficarem

100 CUNHA, Antbnio Carlos Rodrigues da; WANDERLEY, Miriam da Silva; GARRAFA, Volney. Fatores
associados ao futuro reprodutivo de mulheres desejosas de gestacio apos ligadura tubaria. In: Revista
Brasileira de Ginecologia e Obstetricia. Vol. 29, n. 5, Rio de janeiro, maio de 2007. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0100-72032007000500002&script=sci_arttext. Acesso em 07 de junho de
2013.

101 PANDOLFI, Antonino Pompeu; HOEPER, Dinord. (A evolucdo do planejamento familiar no Brasil) In:
Rotinas em infertilidade e contracepcao. Organizado por Eduardo Pandolfi Passos, Fernando Freitas, Jodo
Sabino L. Cunha Filho [et al]. Porto Alegre: Artmed, 2003, pp.239, 240.

102 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 2ed. aum. e atual. Sdo Paulo: saraiva, 2002, pp. 146,
147.
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gravidas, a praticar o aborto. Na Espanha, em 2 de junho de 1989, foi publicada uma
lei autorizando a esterilizacdo de excepcionais com deficiéncia psiquica grave, desde
que solicitada pelos pais ou representante legal e autorizada por médico e juiz.

Verdade €, entretanto, que o pensamento sdcio-juridico mais contemporaneo volve-se
macicamente para a consecucdo dos ideais de liberdade, responsabilidade e autonomia da
vontade. A esterilizagdo cirdrgica caminha velozmente no sentido de ser compreendida como
um eficaz método voluntério e volitivo de contracepg¢do terapéutica ou planejada, consectario
do entendimento que enxerga os direitos reprodutivos como direitos que devem ser garantidos
livremente a todos os seres humanos. A esterilizacdo cirdrgica estd, portanto,
entranhavelmente inserida neste contexto garantista como um direito essencialmente

103

humano. ™ O Plano de A¢ao do Cairo, de 1994, e o Documento de Pequim, produzido na IV

Conferéncia Mundial da Mulher, no ano seguinte, deram um salto na busca pela efetivacdo
dos direitos reprodutivos, mormente para o género feminino. Miriam Ventura enaltece o valor

fundante destes documentos'™:

A importancia dos documentos resultantes das Conferéncias Internacionais
realizadas no Cairo e em Pequim, para a agenda dos direitos humanos, foi o
reconhecimento da sexualidade e da reprodu¢@o como bens juridicos merecedores de
protecdo e promocgdo especificas, em prol da dignidade e do livre desenvolvimento
humano. Os documentos do Cairo e de Pequim, ao reafirmarem o dever dos Estados
na promogao, inclusive, da saide sexual, independentemente da satde reprodutiva,
como integrante ndo sé do direito a satide, mas de outros direitos individuais e
sociais fundamentais para o exercicio da sexualidade e reproducio, vém favorecendo

a ampliacao gradativa do conteido desses direitos, inclusive, dos direitos sexuais.

No Brasil, ndo sao permitidas as esterilizacdes eugénica e punitiva, muito embora a

questdo ainda suscite amplos debates.'” O art. 5°, inciso XLVII, e, veda a aplicacio de penas

1% “Em seu aspecto formal, os Direitos Reprodutivos estdo inscritos e legitimados na ordem internacional desde
a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em 10 de dezembro de 1948, e nas diversas leis internacionais
(Convengdes e Pactos), nacionais e nos documentos consensuais (Plataformas de Acdo das Conferéncias
Internacionais das Nagdes Unidas) sobre direitos humanos”. VENTURA, Miriam. Direitos Reprodutivos no
Brasil. 3ed. rev. e atual. Brasilia: UNFPA, 2009, p. 36.

"% VENTURA, Miriam. Direitos Reprodutivos no Brasil. 3ed. rev. e atual. Brasilia: UNFPA, 2009, p. 37.

1% “Menores sdo psicolédgica e fisicamente torturados por individuos cuja formacdo psiquica apresenta tal
deformidade a ponto de os impedirem de reabilitar-se perante a sociedade, mesmo se submetidos aos mais
modernos e refinados tratamentos clinicos. Ndo é por outro motivo que mesmo em paises cujo sistema carcerario
apresenta o que hd de melhor em termos de estrutura fisica e de assisténcia médica ja se propde que tais
individuos sejam, finalmente, castrados, visando a impedir a reincidéncia do crime, tida por certa, em face das
lastimosas estatisticas. O projeto em tela visa a debelar essa mazela social em sua origem, com a maxima
objetividade e o necessario vigor, em prol da sociedade. Peco aos nobres pares que considerem o projeto em tela

N

com o mesmo destemor com que o apresento, isolando os receios que nos impecam de dar a sociedade a
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cruéis, o que inclui a eviragdo compulsdria. Além disso, na Lei n. 9.029/95, que regulamenta a
punicdo para préticas discriminatorias nas relagdes de trabalho, é enunciado de forma clara,
no art. 2°, inciso I, a, que constitui atitude criminosa qualquer medida indutiva ou instigante a
esterilizacdo genética, por parte do empregador. Muitos outros dispositivos legais existem
neste sentido. A legislacdo pétria acolhe apenas a esterilizagc@o terap€utica e a voluntaria, com
a finalidade de realizar o planejamento familiar. Na realidade, tais regramentos estdo a seguir
o norteamento principioldgico que promana da protecdo a dignidade da pessoa humana.
“Mesmo que haja anuéncia expressa, a esterilizagdo voluntdria ndo pode dar-se pelo emprego
de método que fira a dignidade humana, ou seja, que venha a causar mutilacao, como cirurgia

. A P 106
ablativa das gbnadas ou amputacdes imotivadas™ .

Tem-se, portanto, que o direito a livre esterilizagdo voluntdria estd diretamente
relacionado ao exercicio da prerrogativa sécio-juridica, dada aos seres humanos e talhada ao
longo dos séculos, de ndo procriarem, ou de planejarem sua vida familiar nos moldes que
entendam condizentes a persecu¢ao dos seus ideais de felicidade e responsabilidade, gerando

o numero de filhos que entenderem cabivel a consecugio destes projetos.

3.2. BASES PRINCIPIOLOGICAS DA ESTERILIZACAO VOLUNTARIA NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

Todo o arcabouco libertdrio e garantidor dos modernos pressupostos de liberdade,
responsabilidade e cidadania encontram seus nuicleos fundantes nos alicerces principiolégicos
construidos com base nos referenciais democraticos constitucionalmente reconhecidos. Maria

Celina Bodin de Moraes assim se expressa'”’:

protecdo que ela espera do Estado”. BRASIL. Senado Federal. PLS — Projeto de Lei do Senado n. 552, de 2007.
Autor: Senador Gerson Camata. Acrescenta o art. 216-B ao Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940-
cddigo Penal, para cominar a pena de castragdo quimica nas hipéteses em que o autor dos crimes tipificados nos
arts. 213, 214, 218 e 224 for considerado pedofilo, conforme o Cédigo Internacional de Doengas. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=82490. Acesso em: 07 de junho de 2013.
Texto original.

106 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 2ed. aum. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.150.
MORAES, Maria Celina Bodin de. In: Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Aldacy
Rachid Coutinho...[er. al]; org. Ingo Wolfgang Sarlet. 3ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010. p. 113.

107
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Nos Estados democrdticos, porém, é na esfera politica que sdo reconhecidos os
valores comuns e estabelecidos os principios fundamentais. O direito constitucional
representa o conjunto de valores sobre os quais se constrdi, na atualidade, o pacto da
convivéncia coletiva, fungdo outrora exercida pelos cédigos civis. A primazia da
ordem juridica consubstancia-se na primazia das decisdes politicas em face da
natureza das coisas, devendo o legislador ndo s6 se esforcar por refletir a realidade,
mas também, conscientemente, buscar a sua transformacao. O Direito é justamente
isto, uma forca de transformacdo da realidade. E sua a tarefa “civilizatéria”,
reconhecida através de uma intrinseca funcdo promocional, a par da tradicional
fungdo repressiva, mantenedora do status quo.

O principio da liberdade constitui alicerce imprescindivel nas construgdes juridicas
modernas. De outra sorte, todas as conquistas sociais estabelecidas pelo intenso labor sécio-
evolutivo da humanidade e toda a sua percepcao moderna dos ideais de justica social e
realizacdo individual estariam postos em risco pelos Obices mandamentais da régula
arbitrariedade, a qual avultar-se-ia tolhedora das mais elevadas aspiracdes humanas.'® Uadi

Lamnego Bulos assim se posiciona'®:

z

Assim, tanto € ‘contumélia irremissivel’, como ‘violacdo ao arcabouco légico’da
estrutura mestra do sistema juridico o desrespeito a normas e principios. Demais
disso, se, pelo que se estd dizendo, normas e principios colocam-se num
denominador comum, em virtude de integrarem uma mesma fonte de origem — a
Constituicio — ndo hd porque se fazer escalonamentos, porquanto ambos sdo
canones hermenéuticos, que expressam enunciados legislativos, precisamente para
possibilitar o desenvolvimento, a integracdo e a complementacdo dos vazios
normativos, a luz das exigéncias de optimizagdo.

Em escopo garantidor da mais sublime fun¢do social da familia, impregnam-se as
determinacgdes constitucionais de papeis estruturantes fortemente atinentes ao bem-estar de
seus membros, e, por extensdo, da criacdo de uma conjuntura social mais harmonica e

1. 110
solidaria.

% «0 homem que possui direitos como pessoa individual é, da mesma forma, ser social: vive dentro da
sociedade, possui assim direitos de natureza social, que, como membro da sociedade, lhe sdo devidos. Os direitos
referenciados na Declaracido de Virginia e na Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo sdo individuais,
pelo fato de considerarem “0 homem como pessoa individual, procurando garantir-lhe os direitos e as liberdades
que esta pessoa deve, por natureza, possuir’. CONCEICAO, Selma Regina de Souza Aragio. Direitos
Humanos: do mundo antigo ao Brasil de todos. 3ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. pp. 59-60.

% BULOS, Uadi Lammégo. Constituicio Federal Anotada. 8ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.79.
"0 «Coma especial colaboragdo do Texto Constitucional, torna-se inquestionavel que a ciéncia juridica como um
todo — e, por conseguinte, o Direito de Familia — é um sistema aberto de valores, fundado em principios que
indicam um caminho a ser perlustrado, em busca da efetivacio da dignidade do homem, da solidariedade social,
da igualdade e da liberdade”. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. p. 73.
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Assim, também € cabivel o entendimento de que o principio da intangibilidade
familiar insere-se neste contexto constitucional de op¢do pela esterilizagdo voluntdria. Para
Miguel Reale, este principio € “a ideia de que, entre as situacdes juridicas constituidas pelo
livre querer dos individuos, uma ha que é a expressao imediata do seu ser pessoal, a familia, a

. P . A s . P 111
cobro de indébitas ingeréncias em sua vida intima”.

Hé de se frisar, também, que a vida fetal ndo estd desguarnecida de sustentdculo
valorativo dignificante. Muito pelo contrario, o ser em formacdo gestacional ji vivencia e
experimenta um momento fmpar de sua humanidade, o que atrai, incontestavelmente, o
fendmeno juridico e o respeito basilar a vida humana que ja estd a gozar da protecdo do

Direito.'!?

Neste entendimento, tem-se que a contracepcao cirdrgica € processo artificial de
planejamento familiar, jamais se confundindo com o &nimo abortivo. A esterilizacdo
voluntdria constitui-se em uma forma segura e licita de regulacdo de fecundidade, objetivando
a expressao livre do direito a sexualidade do casal em concomitancia com o principio da
paternidade responsavel, vez que ja decidiram, livre e conscientemente, a respeito do nimero

de filhos que o casal poderia ou quereria ter.

Nesse sentido, o entendimento preciso de Maria Helena Diniz'":

Paternidade responsdvel ndo é decidir pelo abortamento, em razdo de malformacao
fetal ou de interesses particulares ou socioecondmicos, mas sim evitar a concepcao
quando ndo ha condigdes de se ter um filho, ou, entdo, assumir a responsabilidade
pelos atos praticados, pondo a crianga no mundo e entregando-a a uma instituicao
pia categorizada para ulterior adocdo, se ndo se puder té-la para si. Assim, com a
ampla aplicacdo do principio da paternidade responsdvel, a humanidade teria um
futuro melhor.

O principio da Dignidade da Pessoa Humana, posto pela Constituicao Federal de 1988
como fundamento da Republica Federativa do Brasil, marca a centralidade referencial do ser
humano sob qualquer contexto em que se volva a ordem juridica. A substituicdo da visdao
estritamente patrimonialista da familia pelo cardter mais intimista e existencial de cada

membro componente da estrutura familiar evidencia importante mudanga paradigmatica.

" REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 27ed. So Paulo: Saraiva, 2002, p. 359.

"2 Lei n. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Cédigo Civil Brasileiro. Art. 2°.: A personalidade civil da pessoa
comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm. Acesso em 01de junho de 2013.

13 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 2ed. aum. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 105.
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De igual forma, e como apandgio destas esséncias dignificantes, a Carta Magna
vigente construiu alicerces que repercutem nas instancias familiares também no que diz
respeito a tutela juridica de suas liberdades sexuais e reprodutivas. Rodrigo da Cunha Pereira

assim se expressa''*:

Esses trés eixos de mudanca sdo de ordem da sexualidade. A igualdade entre
homens e mulheres, como se disse, pressupde o fim da superioridade do género
masculino sobre o feminino; o reconhecimento de outras formas de familias, sem o
selo da oficialidade, significa o reconhecimento do Estado de que as relagdes
sexuais legitimas ndo ocorrem apenas dentro do casamento; e a igualizacdo dos
direitos dos filhos havidos fora do casamento significa que a origem, ou seja, a
forma como os filhos foram concebidos, se dentro ou fora do casamento, se de uma
relacdo sexual reconhecida ou autorizada pelo Estado, ndo pode interferir no fruto
deste ato sexual, ou seja, nos direitos desses filhos.

Desta forma, sob a batuta destes novos arranjos e percepgdes, erige-se a plena
possibilidade da esterilizacdo humana voluntaria como projeto garantidor da consecugdo de
projetos familiares calcados em carga principioldgica que se arraiga a ditames constitucionais
concernentes aos pressupostos de liberdade, responsabilidade e estabilidade social. A Carta
Maior imprime um enfoque mais individual e desarraigado a arranjos pré-definidos, posto que
o que se idealiza como prioritirio nos projetos familiares pode perfeitamente ser
compatibilizado com as aspiracdes pessoais de todos os seres envolvidos. “Nao ha dividas de
que no universo feminino a maternidade ainda é valorizada, mas a posicdo de dominio que
ocupava anteriormente jd ndo ocupa lugar de elemento definidor da identidade feminina.
Tanto € assim que um nimero cada vez maior de mulheres opta por ndo ter filhos ou adiar a

maternidade para o momento que considera adequado™.'"

A Constituicdo Federal de 1988, ao fixar a familia como base da sociedade, e ao
referir-se objetiva e literalmente quanto ao planejamento familiar como livre decisdo do casal,
alicercou-o com o inamovivel garantismo dos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsdvel. Lancgou, assim, s6lidos fundamentos principioldgicos conducentes
ao reconhecimento da esterilizacdo humana consciente e voluntaria como prética legitima e

apta a suprir o livre direito do casal da tomada deciséria referente a fecundidade planejada.

114PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A sexualidade vista pelos tribunais. 2ed. rev., atual. e ampl. Belo Horizonte:

Del Rey, 2001, p.30.
13 DONIZETTI, Leila. Filiacao socioafetiva e direito a identidade genética. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2007, p. 85.
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3.3. A ESTERILIZACAO HUMANA VOLUNTARIA E A LEI DO PLANEJAMENTO
FAMILIAR

No Brasil, vige a Lei n. 9.263, de 12 de janeiro de 1996, conhecida como a Lei do
Planejamento Familiar'', visto objetivar a regulamentacdo do §7° do artigo 226 da
Constitui¢ao Federal de 1988. Este importante documento legal proclama, ja em seu artigo 1°,
que o planejamento familiar constitui direito de todo cidadao, enquanto, logo no art. 2°,
especifica-o como conjunto de acdes integradas que visam a regulacdo da fecundidade,
estabelecendo, inclusive, o repudio legal ao controle demogréﬁco.117 Antonino Pandolfi,
referindo-se ao avanco que significou a legislacio em comento, em todos os ambitos legais

onde foi inserido, assevera''®:

Esta lei tende a ter a sua mais ampla repercussdo quando trata da esteriliza¢do
voluntdria humana, pois torna sem efeito o artigo 129 do Cédigo Penal Brasileiro,
cujo §2° inciso III, trata da penalidade por perda ou inutiliza¢do de membro, sentido
ou fun¢do. Se considerarmos que a pesquisa nacional por amostragem de domicilio,
em 1996, estimava que aproximadamente 13 milhdes de casais utilizaram a
esterilizagdo voluntdria para planejar suas familias, verificamos que o artigo 129 do
Cdédigo Penal era amplamente descumprido e, na prética, ultrapassado. Mas, sob o
aspecto legal, a sua existéncia dificultava aos 6rgéos de saude, estatais ou privados,
o estabelecimento de programas que abrangessem a esteriliza¢do voluntdria.

Esta lei foi promulgada na sua integra somente em 20 de agosto de 1997, haja vista,
num primeiro momento, terem sido vetados, pelo entdo Presidente da Republica, Fernando

Henrique Cardoso, os arts. 10, 11, 14 e 15, referentes a esterilizacdo cirdrgica. Como o

¢ “Na trilha da compreensdo constitucional, a Lei n. 9.263/96 estabelece uma politica de planejamento familiar,
entendido como o conjunto de acdes de regulaciio da fecundidade que garanta direitos legais de constituicdo,
limitagdo ou aumento da prole e reconhecido o direito de todo cidaddo de organizar-se familiarmente. A citada
norma legal, ainda, prevé que o planejamento familiar serd orientado por acdes preventivas e educativas, além da
garantia de acesso igualitirio a informacdes, meios, métodos e técnicas disponiveis para a regulacdo da
fecundidade”. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008, pp.42,43.

" Art. 2°: Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto de acdes de regulagdo de
fecundidade que garanta direitos iguais de constitui¢do, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem
ou pelo casal. Pardgrafo Unico- E proibida a utiliza¢io das acdes a que se refere o caput para qualquer tipo de
controle demografico. Lei n. 9.263/96. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9263.htm.
Acesso em 17 de junho de 2013.

118 PANDOLFI, Antonino Pompeu; HOEPER, Dinord. (A evolucdo do planejamento familiar no Brasil) In:
Rotinas de infertilidade e contracepcao. Organizado por Eduardo Pandolfi Passos, Fernando Freitas, Jodo
Sabino L. Cunha Filho [et al]. Porto Alegre: Artmed, 2003, p.241.
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Congresso Nacional, no ano seguinte, e ap6s ampla e polémica discussdao, ndo manteve 0s
vetos presidenciais apostos, os citados artigos foram promulgados.

A esterilizagdo cirurgica, com a derrubada dos vetos presidenciais, despiu-se da pecha
da clandestinidade. Em seu art. 10, nos seus dois incisos, a Lei estipula quais os requisitos que
devem ser cumpridos para que se perfaca a licitude da esterilizacdo voluntdria, tanto
masculina quanto feminina, a saber: ser capaz e maior de vinte e cinco anos de idade, e ter,
pelo menos, dois filhos vivos. Ademais, também estabelece a obrigatoriedade de lapso
temporal minimo de sessenta dias entre a manifestacdo da vontade e o ato cirdrgico
esterilizante. De igual forma, hd a esterilizacio cirdrgica voluntdria terapéutica, que € licita
somente quando contempla os casos diagnosticados como de risco a vida ou a saide da

mulher ou do futuro concepto.'"’
0

N

O art. 10 apresenta seis pardgrafos'”’, os quais trazem mandamentos atinentes

o

o

esterilizacdo cirdrgica voluntdria. Estes ditames trazem mindcias legais referentes
esterilizacdo humana voluntdria pétria, construindo liberdades e impedimentos de ordem
técnico-procedimental, que envolvem todos os sujeitos envolvidos no ato cirdrgico. No §4°,
por exemplo, veda-se a realizacdo da histerectomia (retirada do ttero) e da ooforectomia
(retirada dos ovérios) como métodos cirurgicos para a esterilizagdo contraceptiva.

O art. 11 impde a notificagdo compulséria de toda esterilizagdo humana realizada no
Brasil ao Sistema Unico de Saide (SUS). O art.12 preocupou-se em vedar qualquer tipo de
sugestdo ou estimulo, individual ou coletivo, a esterilizagdo humana, visando impedir que o

ato esterilizante perfaca-se em individuo hesitoso. O art. 13 traz a expressa proibi¢do da

119 z sos 12 ~ 2. . . ~
Art. 10: Somente é permitida a esterilizagdo voluntdria nas seguintes situacdes: I — 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 observados o prazo minimo de sessenta dias entre a manifestacdo da vontade e o ato cirtrgico, periodo
no qual serd propiciado a pessoa interessada acesso a servico de regulacdo da fecundidade, incluindo
aconselhamento por equipe multidisciplinar, visando desencorajar a esterilizagdo precoce; II — risco a vida ou a
saude da mulher, ou do futuro concepto, testemunhado em relatdrio escrito e assinado por dois médicos. Lei n.
9.263/96. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9263.htm. Acesso em 03 de junho de
2013.

120 81°. E condi¢do para que se realize a esterilizacio o registro de expressa manifestacio da vontade em
documento escrito e firmado, apds a informacdo a respeito dos riscos da cirurgia, possiveis efeitos colaterais,
dificuldades de sua reversio e opc¢des de contracepgdo reversiveis existentes; §2°. E vedada a esterilizagio
cirdrgica em mulher durante os periodos de parto ou aborto, exceto nos casos de comprovada necessidade, por
cesarianas sucessivas anteriores; §3°. Nado serd considerada a manifestacio de vontade, na forma do § 1°
expressa durante ocorréncia de alteracdes na capacidade de discernimento por influéncia de 4lcool, drogas,
estados emocionais alterados ou incapacidade mental tempordria ou permanente. §4°. A esterilizacdo cirdrgica
como método contraceptivo somente serd executada através da laqueadura tubdria, 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; § 6° A
esterilizacdo cirirgica em pessoas absolutamente incapazes somente poderd ocorrer mediante autorizacio
judicial, regulamentada na forma da Lei. Lei n. 9.263/96. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L.9263.htm. Acesso em 03 de junho de 2013.



55

exigéncia de atestado de esterilizacdo ou teste de gravidez para finalidade de qualquer
natureza. O art. 14 incumbe ao SUS a gestdo de cadastro, fiscalizacdo e controle das
institui¢des e servigos executores e pesquisadores do planejamento familiar.

A Lei n. 9.263/96, sob nenhuma forma, prestigia ou fomenta o planejamento
populacional. Pelo contrédrio, este mandamento infraconstitucional preza pelo regramento
juridico que se estabelece mediante uma decisd@o primeira, a qual € intima e livre, tomada
pelos atores sociais interessados, a saber, o homem, a mulher ou o casal. A Lei do
Planejamento familiar procura suprir uma demanda juridica estatal, que € necessdria a
constru¢do do arcabouco legal que atine ao preceito constitucional que pretende regulamentar.
Nao poderia, portanto, jamais interferir na liberdade concedida constitucionalmente aqueles
que desejam esterilizar-se. Ademais, emana do texto legal a preocupacdo do legislador com o

aconselhamento multidisciplinar, sendo recorrente, nos seus ditames, a educacdo e a

prevengdo. Em perfeita consonéncia, o pensamento de Maria Helena Diniz"":

Ao Estado compete, portanto, estabelecer uma politica de reproducdo humana que
respeite os direitos fundamentais, garantindo a todos a saide. O planejamento

z

familiar n3o ¢é planejamento populacional, porque ndo se deve induzir o
comportamento social ou sexual, nem deliberar o nimero de filhos do casal. S6 é
admitida a oferta de servicos de aconselhamento realizados por meio de instituicdes
piiblicas ou privadas, submetidas ao Sistema Unico de Satide.

Importa frisar que a Lei do Planejamento Familiar oportuniza a todos os que
desejarem esterilizar-se, quer homens, quer mulheres, a fazé-lo sem incorrerem em prética
delituosa, como era o pensamento no tempo pretérito a legislacio em comento. Com o seu
advento, pobres e ricos igualaram-se como sujeitos de direito aptos juridicamente a realizarem
o procedimento cirdrgico esterilizante. O Estado, servindo aos interesses da justica e do bem
comum, tem, hoje, a obrigacdo de prover os cidadaos das condi¢des necessdrias ao direito da
ndo procriacdo por métodos cirurgicos, desde que cumpridos os ditames legais previstos na

Lei n. 9.263/96.

121 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. 13ed. rev. aum. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 1074.
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4. A ESTERILIZACAO FEMININA VOLUNTARIA DURANTE O PARTO
CESARIANO E A LEI N. 9263/96

O reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos como direitos humanos
significou um importante passo para a realizacao dos ideais de justica e de cidadania. Desta
forma, o acolhimento legal ao direito a um planejamento familiar que seja livre, responsavel e
consciente, passa, necessariamente, pelas questdes atinentes ao direito a esteriliza¢do feminina
voluntdria. Este direito, muito embora esteja assegurado pela legislacdo brasileira, sofre,
contudo, restricdo quanto a sua aplicabilidade temporal, dado a legislacio ndo admitir a
laqueadura tubdria nao-terapéutica em mulher higida quando do nascimento, pela via

cesariana, do seu primeiro ou segundo filho.

Ao impor como precoce tal desiderato, resolveu o legislador infraconstitucional
postergar tal procedimento para um prazo minimo de 42 dias apds o parto cesariano. Tal
mandamento, muito embora se volva profilaticamente como combativo ao arrependimento
posterior, também promove a imposicio de um segundo procedimento cirdrgico para a
mulher. Tal decisdo, ndo obstante vise a prote¢do psicoldgica ulterior da mae cirurgiada,
acaba por gerar outros Onus de cardter médico e psicoldgico, os quais devem ser bem
valorados e sopesados juridica e fisiologicamente, pois o quebrantamento posterior, que

sempre representou infima minoria dos casos, constitui ocorréncia cada vez menos presente

no plano fatico.

~

4.1. A VEDACAO LEGAL A LAQUEADURA TUBARIA DURANTE O PARTO
CESARIANO

A esterilizagdo cirurgica pela via da laqueadura tubdria é, hoje, considerada um dos
meios irreversiveis mais eficazes para se consumar o fim da capacidade procriadora. Os casos
de gravidezes indesejadas pds-laqueadura sdo muito raros nas estatisticas médicas, além de

ndo interferir na amamentagao nem na atividade sexual.

O §2° do artigo 10 da lei n. 9.263 ¢ taxativo no seu texto: “E vedada a esterilizagdo
cirtrgica em mulher durante os periodos de parto ou aborto, exceto nos casos de comprovada
necessidade, por cesarianas sucessivas anteriores”. Esta disposi¢io normativa é de uma
clareza solar ao impor a proibi¢do da realizacdo da laqueadura tubédria em mulher higida que

deseje esterilizar-se quando do momento do parto por via alta.
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Percebe-se que a propria ideia da contracepg¢do cirtirgica voluntéria, apesar de validada
e legitimada como direito constitucionalmente garantido, redne matizes de dificultosa
consumacdo.'”> Na lei do Planejamento Familiar, decidiu-se estabelecer critérios que se
constituem em Obices estruturantes, os quais impdem dificuldades legais para o acesso ao ato
esterilizante. Desta forma, aprouve ao legislador vedar a esterilizagdo cirurgica voluntaria
aqueles capazes civilmente, que sejam menores de 25 anos, que ndo tenham pelos menos dois
filhos vivos. De igual forma, exige prazo minimo de 60 dias para manifestacdo da vontade de
esterilizar-se, bem como a anuéncia do conjuge, no caso das pessoas casadas.'”’ Neste esteio
proibitério, também tornou defeso o ato cirdrgico da laqueadura tubdria durante os periodos
de parto ou aborto, exceto nos casos de comprovada necessidade de saide ou sucessivas

cesarianas.

A esterilizacdo cirdrgica, portanto, somente serd permitida em qualquer idade ou
situac@o pessoal quando houver “risco a vida ou a saude da mulher, ou do futuro concepto,

testemunhado em relatério escrito e assinado por dois médicos”.'**

A natureza irreversivel do procedimento cirdrgico parece ser a principal razdo para
que tantos cuidados sejam tomados na construcao legiferante atinente a estas regulamentagdes
restritivas. A Dra. Elisabeth Meloni Vieira, entendendo que esta € questdo das mais

pertinentes, declara'”:

O arrependimento apds a esterilizacdo é uma séria questio médica, porque, na
maioria dos casos, a escolha da laqueadura € eletiva, ndo se pode garantir o retorno a
fertilidade e existem alternativas contraceptivas mais reversiveis do que a
esterilizagdo que podem ser utilizadas com grande eficdcia. O arrependimento ja foi
estimado entre 11 e 15% das mulheres brasileiras esterilizadas.

22«0 processo legislativo de regulamentacdo do pardgrafo 7° do art. 226 da Constituicdo Federal foi lento e
dificil, especialmente quanto a inclusdo da esterilizacdo cirdrgica como método contraceptivo”. VENTURA,
Miriam. Direitos reprodutivos no Brasil. 3ed. rev. e atual. Brasilia: UNFPA, 2009, p. 91.

RaAUN imposicdo legal fere a autodeterminacio da pessoa casada em relagdo ao seu préprio corpo, e, em especial,
cria maiores obstaculos para as mulheres, considerando as desigualdades nas relagdes de género, e os riscos de
falhas do método reversivel, que pode resultar em gravidez indesejada, em um contexto legal em que o aborto
voluntdrio € proibido. Se o objetivo da lei era de que o parceiro ficasse ciente da ndo possibilidade reprodutiva
do outro, bastava incluir a obrigacdo de informar ou dar ciéncia formal a este no momento da intervencéo
educativa”. Ibidem, p. 94.

2% Art. 10, inciso II da Lei n. 9.263/96. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9263.htm.
Acesso em 07 de junho de 2013.

% VIEIRA, Elisabeth Meloni. O arrependimento apés a esterilizagio feminina. E possivel prevenir? In: Revista
Brasileira de Ginecologia e Obstetricia. Vol. 29- n.5-RJ] maio/2007. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-72032007000500001. Acesso em 09 de junho de
2013.
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Contudo, mesmo impondo estes critérios restritivos, a legislacdo brasileira € tida por
mais permissiva que em outros paises, os quais determinam limites ainda mais rigidos para a
esterilizacdo voluntdria. “A Finlandia e a Russia estabelecem a idade minima de 30 anos para
a esterilizacdo voluntdria, desde que o interessado j4 tenha 3 filhos. No Niger (Africa), a

mulher deve ter 35 anos e 4 filhos vivos (Dec. n. 88/88, art. 3")”.126

Assim, ao se considerar que a leitura do art. 10, inciso I da Lei n. 9.263/96, e ao
atentar-se que o Cddigo Civil Brasieliro, em seu art. 5°, pardgrafo dinico e correspondentes
incisos,'*’ concebe que o cumprimento das condi¢des qualificadoras ali insculpidas capacita
os menores para os atos da vida civil, depreende-se que o texto da Lei do Planejamento
Familiar autoriza, de forma bem permissiva, que este menor possa esterilizar-se, caso ja tenha
dois filhos vivos. “A legisla¢do, se por um lado é extremamente permissiva nos aspectos de
respeito a autonomia e a livre manifestacdo da vontade, desde que respeitadas algumas
condic¢des, por outro, é paradoxalmente restritiva quando diante da mulher na condicdo de

gestante”. 128

Ocorre que, considerando o disposto no art. 6°, pardgrafo unico da Lei 9.263/96'%, e
objetivando a regulacao mais detalhada dos meandros juridicos do planejamento familiar, o
Ministério da Saude elaborou a Portaria SAS/MS n. 48, de 11 de fevereiro de 1999. Neste
desiderato definidor, estd estabelecido o que se 1€ no seu art. 4°, pardgrafo tnico, o qual
estabelece que a realizacio da laqueadura tubdria estd adstrita legalmente a ocorréncia

obrigatéria de uma das seguintes condi¢des: a) que a mulher seja portadora de doenga de base,

126

DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 2ed. aum. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.150.

27 Art. 5°. A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os
atos da vida civil. Pardgrafo inico. Cessard para os menores a incapacidade: I- pela concessdo dos pais, ou de um
deles, na falta do outro, mediante instrumento publico, independentemente de homologa¢do judicial, ou por
sentenga do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver dezesseis anos completos; II- pelo casamento; III- pelo
exercicio de emprego publico efetivo; IV- pela colagdo de grau em curso de ensino superior; V- pelo
estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacdo de emprego, desde que, em funcdo deles, o
menor com dezesseis anos completos tenha economia prépria. Cédigo Civil Brasileiro — Lei n. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm. Acesso em 10 de
junho de 2013.

%% Parecer Cremero (Conselho Regional de Medicina de Ronddnia) n. 05/2011. Relatora: Cons®. Marinés
Rodrigues dos Santos Cézar. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/pareceres/crmro/pareceres/2011/5_2011.htm. Acesso em 10 de Junho de 2013.
9 Art. 6°. As acdes de planejamento familiar serdo exercidas pelas instituicdes publicas ou privadas,
filantrépicas ou ndo, nos termos desta lei e das normas de funcionamento e mecanismos de fiscalizacdo
estabelecidos pelas instdncias gestoras do sistema Unico de Satide. Paragrafo tinico: compete a dire¢io nacional
do Sistema Unico de Satide definir as normas gerais de planejamento familiar. Lei n. 9.263/96. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L.9263.htm. acesso em 10 de junho de 2013.



59

e uma gravidez subsequente venha a por em risco a vida ou a saide da mulher ou do futuro

concepto, € b) que a mulher tenha sido submetida a, pelo menos, duas cesareas anteriores. '’

E vedada a esterilizacdo cirtirgica em mulher durante periodos de parto, aborto ou
até o 42° dia do pds-parto ou aborto, exceto nos casos de comprovada necessidade,
por cesarianas sucessivas anteriores, ou quando a mulher for portadora de doenca de
base e a exposi¢do a segundo ato cirdrgico ou anestésico representar maior risco
para a sua satide. Neste caso, a indicacdo deverd ser testemunhada em relatdrio
escrito e assinado por dois médicos.

Assim, tem-se que o aparato legal que se construiu em torno da proibi¢do a realizacao
do procedimento da laqueadura tubdria durante o parto cesariano € posto de forma terminante,
ndo permitindo ilagdes contendiveis em sentido contrario. Neste sentido, € luzidio o

entendimento do Conselho Regional de Ronddnia®":

O fator limitante da legislacdo refere-se a proibicdo da laqueadura tubdria, durante
os periodos de parto ou aborto. No nosso entendimento, o cerne da lei refere-se ao
parto, aborto e ao puerpério, e visa a reducdo da incidéncia da cesdrea para
procedimento da laqueadura, evitando-se a maior probabilidade de arrependimento
que pode ocorrer nestas circunstancias. Estdo excluidos desta proibicdo os casos de
cesarianas de repeti¢do, pelo maior risco a futuras gestagdes pelas mds condig¢des
uterinas. Neste mesmo sentido, devem-se interpretar com relacdo a gestante
acometida de estados avangados de doencas cronicas, tais como diabete melitus,
cardiopatia, hipertensdo arterial, entre outras, que também aumentam o risco
materno. Nestas circunstincias, deve tal indicacdo médica ser assinada por 2
médicos e haver consentimento expresso da paciente.

Tem-se, portanto, que, no Brasil, um individuo sem filhos, mas que tenha 25 anos de
idade pode esterilizar-se, € mesmo um adolescente de 16 anos também podera fazé-lo, desde
que casado e com pelo menos dois filhos vivos. No entanto, para a mulher que deseje laquear-
se quando da realizacdo do parto do seu primeiro ou segundo filho por via cesariana, nao
podera fazé-lo. Isso significa que a mulher higida que esteja consciente de sua decis@o de nao

mais procriar, mesmo em comum acordo com o seu esposo ou companheiro, mesmo tendo

130 Portaria SAS/MS n. 48, de 11 de fevereiro de 1999, Disponivel em:
http://www.mp.rs.gov.br/infancia/legislacao/id2150.htm. Acesso em 10 de junho de 2013.

Blparecer Cremero (Conselho Regional de Medicina de Rondonia) n. 05/2011. Relatora: Cons®. Marinés
Rodrigues dos Santos Cézar. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/pareceres/crmro/pareceres/2011/5_2011.htm. Acesso em 10 de Junho de 2013.
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cumprido o prazo estipulado de 60 dias para manifestacdo de sua vontade, estard proibida de
assim proceder. Deverd aguardar, no minimo, o prazo estabelecido na supracitada portaria do
Ministério da Sadde, que € de 42 dias, para poder submeter-se ao procedimento cirurgico,

desta vez sob os auspicios da licitude.

4.1.1. O desestimulo legal a esterilizacao precoce

O Cdédigo Civil brasileiro vigente (Lei n. 10.406/2002), em seu art. 5°, estabelece a
cessacdo da menoridade civil aos dezoito anos."’’ Contudo, as legislacdes tributdria'>,

135
1
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previdencidria * e pena admitem consideracdes legais que flexibilizam a definicao

cronoldgica posta.

Entretanto, ndo hd de se olvidar que a regra de cessacdo da menoridade € o critério
cronoldgico, e que, portanto, a maioridade é alcancada com o advento da idade de dezoito
anos. A legislacdo civil concede a pessoa, no computo do seu 18° aniversario, o condao da
maioridade e as condi¢des dela decorrentes. Neste sentido, Maria Helena Diniz apresenta

fortes argumentos':

Ao atingir dezoito anos, a pessoa tornar-se-d4 maior, adquirindo a capacidade de fato,
podendo, entdo, exercer pessoalmente os atos da vida civil, ante a presuncao de que,
pelas condi¢des do mundo moderno e pelos avancos tecnoldgicos dos meios de
comunicagdo, ja tem experiéncia, em razdo da aquisicdo de uma formagdo cultural,

2 Art. 5°. A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os
atos da vida civil. Cédigo Civil Brasileiro — Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 04 de abril de 2013.

133Instrug;:?no Normativa SRF n. 15, de 06/02/2001, art. 38: Podem ser considerados dependentes: (...) III: a
filha, o filho, a enteada ou o enteado, até 21 anos, ou de qualquer idade quando incapacitado fisica ou
mentalmente para o trabalho; IV: o menor pobre, até 21 anos, que o contribuinte crie e eduque e do qual detenha
a guarda judicial e V : o irm@o, o neto ou o bisneto, sem arrimo dos pais, até 21 anos, desde que o contribuinte
detenha a guarda judicial, ou de qualquer idade quando incapacitado fisica ou mentalmente para o trabalho.
Disponivel em: <http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/ins/2001/in0152001.htm>. Acesso em 08 de abril
de 2013.

* Enunciado n. 3, Jornada de Direito Civil, Centro de Estudos Judicirios do Conselho da Justica Federal:
“A reducdo do limite etdrio para definicdo da capacidade civil aos 18 anos ndo altera o disposto no art. 16, inc. I,
da Lei n. 8.213/91, que regula especifica situacdo de dependéncia econdmica para fins previdencidrios e outras
situagdes similares de protecdo, previstas em legislagcdo especial”(DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado.
14ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva. 2009. p. 45).

Art. 65: Sdo circunstincias que sempre atenuam a pena: I: Ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do
fato, ou maior de 70 (setenta) anos, na data da sentenca. Cédigo Penal Brasileiro. Decreto-Lei n. 2.848, de
07/12/1940. Cédigo Penal Brasileiro. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del2848.htm>. Acesso em 08 de abril de 2013.

136 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. 14ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva. 2009. p.45.
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responsdvel pela precocidade de seu desenvolvimento fisico-mental e do
discernimento necessario para a efetivacdo dos atos negociais.

Contudo, a Lei do Planejamento Familiar, vigente no Brasil na sua integra desde 1997,
concede ao menor de 18 anos de idade a prerrogativa de esterilizar-se cirurgicamente, desde
que sua menoridade tenha sido cessada e que ja possua pelo menos dois filhos vivos. Isso
significa que a um menor de 16 anos, desde que capaz, ¢ dada a permissao legal de exercer o
direito constitucional de realizar o seu planejamento familiar. O arcabouco juridico assim
construido assume tal propor¢do de permissividade, muito embora o texto da prépria Lei n.
9.263/96, em seu art. 10, inciso I, estabeleca que o esfor¢o teleoldgico vise ao desestimulo a

esterilizacao precoce.

Ao objetivar que se profligue a esterilizacdo tida por precoce, o legislador
infraconstitucional determinou que o prazo minimo de (60) sessenta dias estabelecido para
que seja manifesta a vontade de esterilizar-se fosse preenchido por aconselhamento
empreendido por equipe multidisciplinar tendente a tolher o dnimo para a improficuidade
procriadora. Ao assim proceder, a Lei do Planejamento Familiar parece fazer suscitar a
compreensdo essencial de que a precocidade a ser combatida € fruto deletério da irreflexdo e
da imatura precipitagdo por parte daqueles que optam pela esterilizagdo cirtrgica. Durante a
elaboracdo do texto legal, a questdo relativa a idade minima para esterilizacdo voluntéria

suscitou veementes contradi¢des. Miriam Ventura assim explica'”’:

Durante o processo legislativo foi proposta a fixacdo da maioridade civil
(atualmente é de 18 anos, mas na época era de 21 anos) para o acesso a esterilizacio
cirdrgica, mas prevaleceu a idade de 25 anos, justificada pelo receio de um aumento
das esterilizagdes em mulheres jovens, e do alto indice de arrependimento pds-
esterilizag@o constatado em estudos com mulheres jovens apresentados na época. O
consenso parlamentar fixou um sistema misto — 25 anos ou dois filhos vivos.

Vé-se que a produgdo legiferante dos parlamentares foi construida com base em
defini¢Ges objetivas baseadas em critérios de ordem mais subjetiva. Contudo, sendo a familia

a drea mais privada e intimista de toda a seara civilista, hd de parecer que forcoso se faz

137 VENTURA, Miriam. Direitos Reprodutivos no Brasil. 3ed. rev. e atual. Brasilia: UNFPA, 2009, p.94.
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imiscuir-se o poderio normativo estatal em espacgo tdo intimo e peculiar a cada experiéncia

individual."*® Miriam Ventura assim argumenta'®:

Uma possivel critica a fixagdo da idade minima diferente da maioridade legal civil
para o acesso a esterilizacdo cirtrgica é que os Direitos Reprodutivos tem como
principio fundamental a autonomia reprodutiva da pessoa, que impde o dever ao
Estado de ndo-intervengdo nas escolhas individuais, exceto para protecao daqueles
que possuam reduzida capacidade para decidir, como as pessoas com deficiéncia
mental ou intelectual, as criangas e adolescentes, em processo de desenvolvimento
biopsicossocial. Nesse sentido, seria mais adequado o critério da capacidade civil
plena e da maioridade civil para o acesso, como para todos os demais atos da vida
civil, que implicam em direitos, deveres e responsabilidades pessoais; mantendo-se
apenas a interven¢do educativa obrigatéria prevista na lei, para desencorajar a
esterilizagdo cirdrgica e estimular o uso de métodos reversiveis, como o0s
preservativos masculino e feminino, importante também para a prevencdo da
infeccdo pelo HIV e outras doencas sexualmente transmissiveis.

Ademais, a combatida precocidade, vista neste contexto sob a balda do apressamento
irrefletido, transpde os limites dos critérios de idade para também atingir a mulher de qualquer
idade maior de 18 anos. Tal se dd quando também € considerada precoce a esterilizacdo
cirdrgica voluntaria apds o parto cesariano do primeiro ou segundo filho. Assim, o texto legal
do §2° do artigo 10 da lei n. 9.263 estabelece que precisa haver, pelo menos, duas cesarianas
anteriores, o que corresponde a atribuicdo de licitude para a laqueadura somente a partir do

terceiro parto por via alta.

Indaga-se a respeito da origem de tais critérios definidores. Para o legislador
infraconstitucional, é considerada precoce a op¢do pela laqueadura durante o parto cesariano
antes do terceiro filho. Ou seja, seria prematura a decisdo de se ter somente dois filhos. E o
mesmo critério quantitativo adotado para o menor de 25 (vinte e cinco) anos de idade. Este

também precisa ter dois filhos vivos.

Verdade € que, em tempo pretérito, o nimero de dois filhos era quase considerado
inane, visto que as familias elegiam como valor inatacavel o advento de uma prole numerosa,

vez que a proficuidade procriativa inseria-se num amplo contexto de manutencdo e

B8 «E dificilima a delimita¢do do direito a vida privada, em razdo da diferenca cultural, tradi¢des e costumes
entre os povos: se, por um lado, em um pais, um determinado comportamento pode ser reputado ofensivo a vida
privada, noutro o mesmo comportamento pode ser tolerado como normal”. FARIAS, Cristiano Chaves de;
ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p.20.

139 VENTURA, Miriam. Direitos Reprodutivos no Brasil. 3ed. rev. e atual. Brasilia: UNFPA, 2009, p.94.
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A . .. - . . . ~ 14 . L.
previdéncia sociais. Contudo, nao € mais tal realidade que se impde % Muito pelo contrario, a
tendéncia moderna mostra-se total e paradigmaticamente oposta, como claramente apresenta

Maria Helena Diniz'*':

A procriagdo dos filhos € uma conseqiiéncia 16gico-natural e nao essencial do
matrimonio. A falta de filhos ndo afeta o casamento, uma vez que ndo sdo raros 0s
casais sem filhos. A lei permite unides de pessoas que, pela idade avancada ou
condi¢gdes de saide, ndo tem condi¢cdes de procriar. Se se aceitasse a procriacido
como fim essencial do casamento, ter-se-ia de anular todos os matrimdnios de que
ndo adviesse prole.

O direito a livre decisdo quanto ao ndmero de filhos que se deseja procriar é
amplamente guarnecido de licitude e juridicidade na legislacdo patria. Veda-se qualquer
forma juridica de interven¢do ou interferéncia no que se construiu familiarmente como
comunhdo de vida. Aplica-se, nestes casos, o inatacavel principio da autonomia da vontade.
Seu reconhecimento é a pedra de toque para auferir-se, dentro de um contexto de
responsabilidades, o quanto de liberdade civil vige em uma determinada realidade juridico-
social. “Muito embora deva ser restringido, com o objetivo de submeter os interesses
individuais ao interesse coletivo, deve-se admitir que, apesar das limitacdes impostas pelo

- . o . o 142
Estado e pela concentragdo de capitais, o principio da autonomia da vontade se mantém”.

Tem-se que, portanto, hd de se rever os conceitos de precocidade admitidos na Lei do
Planejamento Familiar. H4 de se considerar se, de fato, é cabivel por a tacha de prematuridade
decisoria, atualmente, numa decisdo que se revela livre e pensada quanto ao desejo de
restringir o nimero de filhos a um minimo de um ou dois, segundo critérios intimos e

legitimos.

9 Contraditoriamente, a liberdade social e sexual, impondo grandes restricdes ao desempenho pleno da

maternidade, trouxe quadros psicossomdticos que ndao eram comuns as mulheres da época em que somente sua
funcdo maternal era favorecida. A mulher atual é preparada para governar, liderar, mas nio se sente preparada
para nutrir um filho, ao contrdrio das mulheres cujo papel era definido e restrito a maternidade e ndo tinham, por
isso, nenhuma dificuldade para amamentar. A funcio de procriacdo é muitas vezes relegada ao plano bioldgico, e
o prazer da maternidade restrito aos poucos meses depois do nascimento, conseqiiéncia a curta duracdo da
licenga-maternidade”. CHAVES NETTO, Hermdgenes. Obstetricia basica. 2ed. Edi¢ao rev. e atual. Sao Paulo:
Atheneu, 2007, p. 152.

1 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 13ed. rev., aum. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 1.073.
ASCENSAO, José de Oliveira. In: O direito civil no século XXI. Coord. Maria Helena Diniz e Roberto
Senise Lisboa. S@o Paulo: Saraiva, 2003, p. 320.

142



64

4.1.2. A vedacido normativa como prevenciao ao arrependimento posterior

O ser humano estd sujeito as mais variadas possibilidades de reacdo as contingé€ncias
da vida. A experiéncia humana estd diretamente relacionada aquilo que se constréi como
alicerces valorativos, e estes, por sua vez, estdo sujeitos as mais diversas oscilacdes. O
Direito, conquanto esteja impregnado desta forte vertente axioldgica, constréi suas bases

143
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normativas de forma a agregar também os diversos aspectos da psicologia socia A questao

do arrependimento posterior ao procedimento da laqueadura tubdria apds o parto cesariano

esta entranhavelmente inserida neste contexto.

A laqueadura, mesmo constituindo-se um método contraceptivo tido por eficaz e
seguro, e, justamente por isso, preferido por muitos casais em todo o mundo,'** estd atrelado

necessariamente ao risco do arrependimento ulterior. '*

Uma das conseqiiéncias da esterilizacdo pode ser o arrependimento, conceito
subjetivo que, inclusive, pode mudar ao longo do tempo. Entende-se o
arrependimento apds a esterilizacdo como uma mudanga em relagdo a decisdo de
encerrar a vida reprodutiva. Em se tratando de métodos contraceptivos reversiveis,
h4 a possibilidade de interrup¢do do uso, o que € mais dificil no caso de esterilizagao
cirdrgica. Trés defini¢des tém sido utilizadas para caracterizar o arrependimento:
mulheres que se autodeclararam arrependidas; aquelas que procuraram por
informagdes sobre a reversdo da esterilizacao; e mulheres que, de fato, solicitaram a
cirurgia para reversao.

N

A Constituicdo Federal de 1988 concedeu protecdao juridica a maternidade,
favorecendo a sua protecdo a saiude e ao melhor desenvolvimento de sua faculdade

procriativa, procurando minorar 0s riscos gestacionais. “O direito social a tutela da

3 “E indiscutivel que tanto as normas morais como as normas juridicas possuem um conddo psiquico, quer
dizer, emocional. Criadas pelos homens, a eles se destinam. O estudo das emog¢des aversivas ou atrativas estd na
base epigenética das regras da moral e do direito. A emog¢ao, fazendo o sujeito aprovar ou desaprovar uma forma
de conduta, transporta-o da ordem dos fatos para a ordem das normas. Transmuta o seu registro da natureza para
a cultura”. TRINDADE, Jorge. Manual de psicologia para operadores do direito. Sed. rev. atual. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p.44.

4 «As técnicas atuais de esterilizacdo, confidveis, expeditas, rdpidas e pouco dispendiosas, algumas de pratica
ambulatorial, e sobretudo porque nio interferem com o desempenho sexual, tem a apoid-las grandes estatisticas.
Nao lhes falta o incentivo de alguns governos, subsidiando o custo das intervenc¢des, com vistas a limitacdo de
nascimentos”. REZENDE, Jorge de; MONTENEGRO, Carlos Antonio Barbosa. Obstetricia fundamental.
10ed. Rio de janeiro: Guanabara Koogan, 2006, p. 665.

145 BARBOSA, Luciana Freitas; LEITE, Iiri da Costa, NORONHA, Marina Ferreira de. Arrependimento apés
a esterilizacdo feminina no Brasil. /n: Revista Brasileira de Saide Materno Infantil. Vol.9, N.2, Recife.
Junho/2009. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1519-
38292009000200007. Acesso em 16 de junho de 2013.
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maternidade conduz ao direito a uma vida digna e ao da garantia de direitos fundamentais da
mulher. A protecdo a maternidade consiste em garantir a dignidade como direito a vida em
sua forma integral”.'*® Depreende-se, portanto, que quaisquer aspectos que digam respeito 2

maternidade redundam em interesse de necessdria repercussao constitucional.

O Estado, através do seu poder legiferante, afirma, no texto da Lei n. 9263/96, em seu
art. 10, inciso I, que se pugnard pelo desencorajamento a esterilizacdo precoce. Postula,
igualmente, que a mulher € vedado que seja laqueada quando da ocasido do parto cesariano do
primeiro ou segundo filho, no intuito de proteger o arrependimento posterior ao ato cirirgico
de consequéncias irreversiveis. Com efeito, esta importante temdtica é objeto de discussdo e

andlise reflexiva, como aborda Pandolfi.'*:

Como grande parte dessas laqueaduras € realizada em idade precoce, cresce cada vez
mais o numero daquelas que procuram os servigos de infertilidade tentando a
recanalizacdo de suas trompas, porque reformularam seus planos em relagdo ao
nimero de filhos, muitas vezes em fun¢do de novas unides conjugais. Além do
tratamento ser caro, os resultados sdo sabidamente desanimadores.'*®

Com efeito, o legislador infraconstitucional preocupou-se com a possibilidade da
pratica indiscriminada dos procedimentos cirtrgicos esterilizantes. Buscou-se coibir os
possiveis abusos que seriam cometidos. Hipotéticas decisdes tomadas sem bases reflexivas
devidamente consolidadas poderiam trazer repercussdes graves e irreversiveis a mulher
lalquealdal.149 Ademais, o momento cirdrgico de uma cirurgia cesariana pode ser, de fato,
gerador de muito estresse emocional, o que poderia conduzir a mulher a ser auto-induzida a

um sentimento de fuga.

146 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 2ed. aum. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.128.

Y7 PANDOLFI, Antonino Pompeu; HOEPER, Dinord. In: Rotinas em infertilidade e contracepcio.
Organizado por Eduardo Pandolfi Passos, Fernando Freitas, Jodo Sabino L. cunha Filho [ef al]. Porto alegre:
Artmed, 2003, p. 242.

“ PANDOLFI, Antonino Pompeu; HOEPER, Dinord. In: Rotinas em infertilidade e contracepcio.
Organizado por Eduardo Pandolfi Passos, Fernando Freitas, Jodo Sabino L. cunha Filho [ef al]. Porto alegre:
Artmed, 2003, p. 242.

9 «A lei constitucional reconhece expressamente o direito a vida, ndo apenas no seu sentido biolégico, mas
reconhece protecdo a integridade fisica e moral,o respeito a intimidade, a vida privada, a honra e imagem da
pessoa (art. 5° inc. X), prevendo inclusive san¢@o penal e civil em face dos violadores”. VENTURA, Miriam.
Direitos Reprodutivos no Brasil. 3ed. rev. e atual. Brasilia: UNFPA, 2009, p.57.
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Neste sentido, Chaves Netto explica que, de fato, existem situacdes nas quais pode
ocorrer tamanho estresse fisico ou psiquico que oblitere ou mesmo impossibilite a mulher de
reunir salutares condi¢des de tomar uma decisao tdo importante. A opcao pela esterilizacao é
algo que marcard definitivamente toda sua vida futura e, por isso mesmo, deve ser pautada
pelo deliberar livre, esclarecido e desanuviado. Cita, ainda, o autor que o transcurso de
operacdo cesariana ¢ um exemplo de situacdo que pode ganhar vultos dramaticos e impedir o
exercicio da vontade consciente.””’ No mesmo entender, ji se posicionou o Conselho

Regional de Medicina de Rond6nia'™':

Os defensores da lei justificam ser este um momento de fragilidade emocional, onde
as agruras de uma eventual gravidez ndo programada podem influir na decis@o da
mulher, bem como hd o risco de que uma patologia fetal, ndo detectada no momento
do parto, possa trazer arrependimento posterior da decisdo tomada e cuja reversao
possa ser pouco acessivel a maioria das mulheres.

~ < . 2 s .1 152
A adogdo de métodos contraceptivos € utilizada em larga escala no Brasil. 2 Com
isso, cresce o numero de situagcdes de arrependimento posterior,15 3 devido a diversos fatores,

entre os quais se assomam em importancia a desinformagdo e a imaturidade. “Mulheres

10 «“Como exemplo, cita-se o curso de um trabalho de parto, o transcurso de uma operag@o cesariana ou logo
ap0s a ocorréncia de um abortamento”. CHAVES NETTO, Hermégenes. Obstetricia basica. 2ed. Edicdo revista
e atualizada. Sdo Paulo: Atheneu, 2007, p. 1.048.

B! Parecer Cremero (Conselho Regional de Medicina de Rondonia) n. 05/2011. Relatora: Cons®. Marinés
Rodrigues dos Santos Cézar. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/pareceres/crmro/pareceres/2011/5_2011.htm. Acesso em 16 de Junho de 2013.
152“Segundo a tltima pesquisa de base populacional realizada no Brasil, a Pesquisa Nacional de Demografia e
saide (PNDS), em 1996, a esterilizacdo feminina é o método mais prevalente aqui, com aproximadamente 40%
das mulheres casadas ou em unido consensual de 15 a 49 anos esterilizadas. Neste contexto, o Brasil situa-se na
terceira posicdo entre os paises com maior prevaléncia de esterilizacdo no mundo”. BARBOSA, Luciana Freitas;
LEITE, Iiri da Costa; NORONHA, Marina Ferreira de. Arrependimento apés a esterilizacao feminina no
Brasil. In: Revista Brasileira de Saide Materno Infantil. Vol.9, N.2, Recife. Junho/2009. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S 1519-38292009000200007. Acesso em 16 de junho de
2013.

'3 “Egsa situago tem preocupado os servigos de satde, ja que nem sempre o tratamento de reversdo é possivel
e, mesmo quando é realizada a reanastomose tubdria, as taxas de gravidez sdo limitadas. Aquelas mulheres que
ndo engravidam, resta a fertilizagdo in vitro com transferéncia de embrides (FIV-TE), tratamento de alto custo ao
qual pequeno nimero de mulheres tem acesso”. FERNANDES, Arlete Maria dos santos; BEDONE, Alofsio
José; LEME, Larissa Capochin Paes; YAMADA, Elza Mitiko. Laqueadura intraparto e de intervalo. In:
Revista da Associagdo Médica Brasileira. Vol.52, n.5. Sdo Paulo. Outubro/2006. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0104-42302006000500019&script=sci_arttext. Acesso em 04 de maio de
2013.
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jovens e de baixa escolaridade constituem um grupo com chance elevada de arrependimento

L, . - 154 . . . .
apoOs a esterilizagdo”. " Nesse mesmo sentido, o entendimento da Dra. Elizabeth Meloni'>:

A idade em que a mulher € esterilizada € influenciada pela idade ao ter o primeiro
filho e pelo nidmero de filhos vivos. Falha de métodos ou problemas com os métodos
influenciam a idade na esteriliza¢@o, levando mulheres que viveram estas situagdes a
se submeterem mais cedo a cirurgia. Idade na época da esterilizacdo, morte de
filhos, separacdo e um novo casamento, pressdo ou influéncia no processo de
decisdo sdo varidveis importantes na etiologia do arrependimento e insatisfacdo.

Sdo multiplas as possiveis causas geradoras do arrependimento posterior a laqueadura
tubdria, e esta mudanga de opinido pode vir a acometer as mulheres que se submeteram a
esterilizacdo cirdrgica tanto intraparto, que € aquela realizada durante o parto cesarea, quanto
de intervalo, realizada apds lapso temporal pés—palrto.156 Dessa forma, tem-se que sdo de tdo
plurais e profusas as origens do arrependimento que acomete as mulheres laqueadas, que

poucas conclusdes podem ser construidas de forma mais sélida e inconteste.

Decerto, nao se podem dissociar os varios aspectos sociais que estdo necessariamente
vinculados a este arrependimento, e tampouco olvidar que se estd diante de tematica das mais
relevantes. Contudo, deve-se perceber que cada situacdo analisada esta coberta pelo manto da
pessoalidade e da intimidade individual de cada historia de vida. O arrependimento posterior a
laqueadura é uma possivel realidade que estatisticamente acomete um baixo percentual de

mulheres, e ndo uma regra deletéria e ruinosa.

154 BARBOSA, Luciana Freitas; LEITE, Iiri da Costa, NORONHA, Marina Ferreira de. Arrependimento apés

a esterilizacdo feminina no Brasil. /n: Revista Brasileira de Saide Materno Infantil. Vol.9, N.2, Recife.
Junho/2009. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1519-
38292009000200007. Acesso em 16 de junho de 2013.

> VIEIRA, Elisabeth Meloni. O arrependimento apés a esterilizacio feminina. In: Cadernos de sadde
Publica. Vol.14, suplemento 1. Rio de janeiro. 1998. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102-311X1998000500015 &script=sci_arttext. Acesso em 16 de junho de
2013.

0] que se pode inferir deste estudo €, tdo somente, que a realizacdo da laqueadura por ocasido do parto ndao
significa, necessariamente, aumento das taxas de arrependimento, pelo menos em populacdes com as
caracteristicas das mulheres desta amostra”. FERNANDES, Arlete Maria dos santos; BEDONE, Aloisio José;
LEME, Larissa Capochin Paes; YAMADA, Elza Mitiko. Laqueadura intraparto e de intervalo. /n: Revista da
Associagdo  Médica  Brasileira.  Vol.52, n.5. Sdo Paulo. Outubro/2006. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0104-42302006000500019&script=sci_arttext. Acesso em 16 de junho de
2013.
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4.2. ASPECTOS MULTIDISCIPLINARES DA VEDACAO A LAQUEADURA TUBARIA
EM PARTO CESARIANO

O Direito também € fato social. Por sua natureza ordenatdria, mantém, com a realidade
social, fortes relacdes e vinculos que se interpenetram e mutuamente repassam solidez
eficacial e validade sdcio-estruturante. Guarda, portanto, importantes nexos com outras
instancias do conhecimento humano. Neste sentido, parece imponderdvel que a produgdo
legislativa que contemple matérias de ordem tdo especificas como as dreas da Medicina e da

Psicologia esteja alijada destas andlises e reflexdes.

A laqueadura tubdria é procedimento médico com envolvimentos de interesse na
psicologia. O carater irreversivel de tal ato cirtrgico alcanca repercussdes de alta relevancia e
somente deveria ser realizado sob a esteira de convic¢des inabaldveis, pautadas pela

maturidade e pela responsabilidade.

A natureza confidvel, expedita e pouco dispendiosa do procedimento em si guarda
certa desproporcionalidade com as possiveis conseqiiéncias de conteido psicoldgico que
podem advir. Dai a necessidade de se estabelecer uma orientagdo legal pautada tanto pela

juridicidade quanto pelo tecnicismo multidisciplinar.
4.2.1. Aspectos médicos da vedacao a laqueadura tubaria em parto cesariano

A proibicdo da laqueadura intraparto gera repercussoes de interesse na seara médica. E
inegavel que a regulamentacdo legal propiciou condic¢des juridicas favoraveis ao exercicio da
laqueadura tubdria, impedindo a a¢@o nociva da clandestinidade. Por outro lado, a vedacao da
esterilizacdo voluntdria feminina em parto cesariano impede que uma mulher higida e
consciente do seu desejo de ndo gerar mais que um ou dois filhos possa realizar tal

procedimento cirdrgico. Arlete Fernandes assim se expressa'’:

Se, por um lado, a lei foi um avango importante para regulamentar o procedimento
no Brasil, por outro, tornou proibitiva sua realiza¢gdo no momento do parto,
penalizando mulheres que demandam concretizar o procedimento durante essa
internacdo. Esta determinacdo pode produzir efeitos ndo desejados. Ao proibir a
laqueadura pds-parto, pode-se estar propiciando o aumento do nimero de cesareas,
durante as quais seriam realizadas laqueaduras sem anotagdo em prontudrio. Note-se

157 FERNANDES, Arlete Maria dos santos; BEDONE, Aloisio José; LEME, Larissa Capochin Paes; YAMADA,

Elza Mitiko. Laqueadura intraparto e de intervalo. /n: Revista da Associagdo Médica Brasileira. Vol.52, n.5.
Sao Paulo. Outubro/2006. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php 7pid=S0104-
42302006000500019&script=sci_arttext. Acesso em 16 de junho de 2013.
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que a indicacdo de cesdrea com o intuito de se realizar a laqueadura permanece
sendo conduta médica condendvel pela maior morbidade do ato cirdrgico.

A portaria SAS/MS n. 48, de 11 de fevereiro de 1999, no seu art. 4°, pardgrafo tnico,
veda a laqueadura tubdria durante o periodo de parto, aborto ou até o 42° dia do pds-parto ou
p6s-aborto. Excecdo € feita nos casos de comprovada necessidade, por cesarianas sucessivas

anteriores, ou quando a mulher € portadora de doenca de base.

As ciéncias Médica e Psicoldgica sdo vastas em argumentos que desaconselham a
realizagdo de procedimentos cirtrgicos desnecessdrios. Ademais, na seara psicossomatica,
existem copiosas razdes para desencorajar as classificacdbes humanas em grupos tao
perfeitamente amostraveis. Para muitos, postergar um ato cirirgico pode significar sua
proibi¢do ticita peremptéria. O Dr. Gustav O. Kruger, eminente cirurgido buco-facial norte

americano, assim sintetiza sua experiéncia'>®:

Qualquer pessoa normal preocupa-se em algum grau com uma operagdo a que tenha
de ser submetida. Os cirurgides-gerais dizem que os pacientes que comparecem para
grandes cirurgias sem preocupacdo niio tem as mesmas chances de sobrevivéncia
que os pacientes que tem em algum grau estimuladas as suas glandulas supra-renais.

Todas as pessoas sofrem tensdes na vida, mas é varidvel a intensidade do fator
necessario para tensionar uma pessoa, bem como sua resposta a esta tenséo.

Contudo, é precisamente na Obstetricia que os maiores argumentos assomam-se. Em parecer
do Conselho Regional de Medicina do Cear4, redigido em abril de 2004, seu relator, o conselheiro, Dr.

Helvécio Neves Feitosa, € absolutamente preciso em sua andlise e conclusoes. 159

Indicar uma operagdo cesariana para a prética de esterilizacdo € atitude que devemos
sempre repudiar e rechagar. Por outro lado, ndo hd como contra-indicar uma via alta
quando ela é necessdria (por indicacdo materna e/ou fetal). Nesta situacdo, se a
mulher ou o casal, previamente esclarecido, ja se decidiu pela laqueadura, observado
o intervalo de 60 dias, porque penalizar a mulher com novo procedimento anestésico
e cirdrgico? Estamos atuando em beneficio da paciente, com o maximo de zelo e o
melhor da nossa capacidade profissional (arts. 2° e 6° do CEM)? Nao estamos
gerando um sofrimento fisico adicional absolutamente desnecessdrio (art. 6° do

CEM)?

158 KRUGER, Gustav O. Cirurgia Bucal e Maxilo-facial. Sed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 1984, p.27.
1% parecer CREMEC n. 08/2004 — Relator Helvécio Neves Feitosa. Disponivel em: <http://www.cremec.
Com.br/pareceres/2004/par0804.htm>. Acesso em 18 de dezembro de 2012.
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O eminente médico, mesmo reconhecendo todas as vantagens clinicas, cirurgicas e

hospitalares, sente o peso da legislacdo infraconstitucional vigente, a tolher-lhe as acdes no

sentido de agir com o maximo de cabimento e oportunidade, quando da ocorréncia do parto

cesariano, onde o campo cirtrgico estd perfeitamente preparado para a consumacdo de um

direito que é garantido pela Constitui¢io Federal. '®°

Entretanto a legislacdo € de uma clareza meridiana, pela inteligéncia do inciso II e
do parégrafo 2° do artigo 10 da Lei 9.263/96 e, mormente, pela Portaria SAS/MS n°
48/99, ao estabelecer que "é vedada a esterilizagdo cirtirgica em mulher durante o
periodo de parto, aborto, ou até o 42° dia do pés-parto, exceto nos casos de
comprovada necessidade, por cesarianas sucessivas anteriores, ou quando a mulher
for portadora de doenca de base e a exposi¢@o a segundo ato cirlrgico ou anestésico
representar maior risco para a sua saude. Neste caso, a indica¢do deverd ser
testemunhada em relatério escrito e assinado por dois médicos. (...) Podemos
observar que o legislador teve zelo excessivo em inibir a pratica de indicacdo da
cirurgia cesariana com a finalidade de laqueadura tubdria e que, em virtude disso,
existe um preco a pagar: a necessidade de uma nova cirurgia naquelas mulheres
higidas que sdao submetidas a cesdrea por indicagdo obstétrica correta.
Acrescentamos também que a Portaria SAS/MS 48/99 sepulta a possibilidade de
laqueadura peri-umbilical (aquela realizada no puerpério imediato) neste grupo de
pacientes.

Em sua pratica didria, o profissional médico vé-se diante de uma realidade fética

totalmente incompativel com o que lhe é mais oportuno e inserido numa légica pragmatica

explicita. '*'

Devemos ter a clareza de que se a laqueadura ndo for efetuada no momento do parto
(durante uma operacdo cesariana ou laqueadura peri-umbilical nos casos de parto
transpélvico), implicard em ocorréncias possiveis e previsiveis: a mulher deverd
internar-se algum tempo depois do parto, redundando numa nova internacio; devera
passar por novo processo anestésico e cirtrgico; as atribulagdes do dia-a-dia, com os
seus afazeres domésticos e/ou profissionais, a impedirdo de nova internacio; e, o
pior, muitas vezes procurard o servigo tempos depois com uma nova gravidez.

10parecer CREMEC

n. 08/2004  Relator Helvécio  Neves  Feitosa.  Disponivel em:

<http://www.cremec.com.br/pareceres/2004/par0804htm>. Acesso em 18 de Dezembro de 2012.

161

Parecer CREMEC n. 08/2004 Relator Helvécio Neves Feitosa. Disponivel

em:<http://www.cremec,com.br/pareceres/2004/par0804htm>. Acesso em 18 de Dezembro de 2012.
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E concorde a opinido de que a esterilizacdo planejada ndo deve influenciar a decisdo
de realizar uma cesariana. Por sua complexidade cirdrgica, o parto abdominal tem maior risco
que o parto vaginal. Mesmo porque, para a mulher que deseja, livre e conscientemente,
laquear-se, existem outras op¢des cirdrgicas, como a minilaparotomia, que pode ser realizada

. . P . . 162 .~
imediatamente apds o parto por via baixa. - Nesse entender, a posi¢do de Jorge Rezende'*:

z N

Pelo geral, é a intervencdo concomitante a opera¢do cesariana. Ndo se tendo
praticado cesdrea, a época preferente para a esterilizagdo cirdrgica sio as 24 horas
imediatas aos partos vaginais., havidos sem complica¢des, e antes de estarem titero e
vagina contaminados pela ascensdo e desenvolvimento de germes. Com esse
procedimento evitam-se cesarianas que tem o s6 objetivo de esterilizar. Ndo ha
necessidade de nova hospitalizacdo, o aleitamento tampouco € afetado, baldando-se,
do mesmo passo, a possibilidade de prenhez consecutiva.

O que se estd a frisar é que é muito mais oportuno e cabivel, obstetricamente falando,
que, uma vez tendo sido bem indicada a cirurgia cesariana numa mulher que também deseja
esterilizar-se, ndo h4 falar em outra ocasido mais propicia para o procedimento do que o

periodo imediatamente apés o parto ceséreo.'®

Ademais, no que tange ao prazo legal definido na portaria n.48 do Ministério da
Saude, de 42 (quarenta e dois) dias apds o parto, vé-se que o mesmo traz notdrias dificuldades
praticas para a mulher, visto obriga-la a retornar ao hospital justamente na fase em que o bebé
requer toda a atencdo e precisa mamar periddica e regularmente. A mae do recém-nascido
precisa, entdo, ser novamente anestesiada, cirurgiada e internada num ambiente de risco
hospitalar, para realizar um procedimento que deixou de ser recentemente realizado quando
de sua melhor oportunidade. De fato, o periodo de internacdo nado € longo, mas suficiente para

gerar inconveniéncias e riscos das mais diversas sortes.

102 «p minilaparotomia pode ser realizada no periodo pés-parto imediato. O ttero estd aumentado, e as tubas de
Fal6pio situam-se na porcio média do abdome, facilmente acessiveis através de uma pequena incisiao
subumbilical, de 3 a 4 cm”. BEREK, Jonathan S. Tratado de ginecologia. Trad. de Cldudia Licia Caetano de
Aratjo. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2010, p. 219.

163 REZENDE, Jorge de; MONTENEGRO, Carlos Antonio Barbosa. Obstetricia fundamental. 10ed. Rio de
Janeiro: Guanabara Koogan, 2006, p.634.

164 “A esterilizagdo tubdria pés-parto no momento da cesariana ndo acrescenta qualquer risco além de um
pequeno prolongamento do tempo de cirurgia”’. BEREK, Jonathan S. Tratado de ginecologia. Trad. de Cldudia
Licia Caetano de Araujo. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2010, p. 219.
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4.2.2. Aspectos psicologicos da vedacao a laqueadura tubaria em parto cesariano

Na seara psicossocial, encontram-se relevantes consideragdes a constituirem objeto de
reflexdo. De inicio, hd de se salientar que a vedacdo normativa infraconstitucional impde
obice juridico ao direito da mulher higida e consciente de laquear-se no momento imediato ao
procedimento cesariano, mesmo quando o casal ja tem assente em seus espiritos a decisao de
ndo mais procriarem. O sentimento que é gerado pela ofensa ao direito de laquear-se no
momento mais oportuno para tal procedimento médico, vindo a exigir-se nova experiéncia
cirirgica de tal invasividade e cariter cruento, teria até, em alguns casos, o condido de

acabrunhar e abalar a forca moral da ideia de justica.'®

Para Rudolf Von Ihering,166 “o ser humano, através do direito, possui e defende sua
existéncia moral. Sem direito, ele se rebaixaria até os animais, como ja faziam os romanos,
que, do ponto de vista do direito abstrato, nivelavam os escravos aos irracionais”. Ao
discorrer sobre a luta pelo direito, e tomando como premissa bésica que a defesa do direito é

um dever moral de autopreservagio,o jusfilésofo alemdo assim se expressa'®’:

Segundo penso, ndo existe manifestacdo de sentimento psiquico que provoque, no
homem, tdo profunda e imediata transformacdo, pois € corrente que exatamente as
pessoas afaveis e amistosas sdo por ele levadas a um estado de espirito totalmente
divorciado de sua natureza, fato que demonstra terem sido atingidas no ponto crucial
da esséncia do préprio ser.

A Lei do Planejamento Familiar (Lei n. 9.263/96), da forma como concebe a vedacio
legal a laqueadura tubdria durante o parto cesariano, estd a imprimir uma for¢osa e onerosa
conduta aqueles que estdo plenamente conscientes da decisdo pela esterilizacdo cirdrgica.

Impde a mulher um segundo procedimento, o ambiente hospitalar € novamente solicitado e a

19 «Os juizos normativos fundam-se sobre emo¢des provocadas pelos acontecimentos da vida. Pressupondo-se a
natureza humana, acredita-se que, no grupo social, as emog¢des possam ser semelhantes e tender para a formacao
de tipos de conduta mais ou menos generalizados. Entretanto, fica em aberto como se faz a passagem da vida
introspectiva do eu individual para aquilo que o grupo considera normativo, embora os individuos pertencentes a
mesma cultura possam ndo divergir substancialmente nas suas relacdes emotivas”. TRINDADE, Jorge. Manual
de psicologia para operadores do direito. Sed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2011, p.45.

1% IHERING, Rudolf Von. A Luta pelo Direito. Tradugdo de J. CretellaJr. e Agnes Cretella. 4ed. rev. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 43.

7 Ibidem, p. 69.
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experiéncia cirurgica, invasiva e cruenta € reprisada. O Dr. Richard Straub, do alto de sua

vasta experiéncia clinica, assevera'®:

Os pacientes hospitalizados apresentam inimeros sintomas psicoldgicos adversos;
particularmente se manifestam em uma tentativa autodestrutiva de atribuir culpa
pela sua sina. Os psicélogos da saide tem verificado de forma consistente que,
quanto mais os pacientes se preocupam em atribuir a culpa por suas doengas e outros
eventos traumdticos a si mesmos ou a outras pessoas, pior € sua adaptacdo
emocional.

Nao sdo poucos os pacientes que desenvolvem o estresse da hospitalizagéo.l69 Para
muitas das mulheres, sob quem pesou o mandamento postergador em comento, € preferivel
ndo mais laquear-se, do que experimentar estas sofriveis ambiéncias.'’”’ Entre os seres
humanos, ha multiplas e abundantes possibilidades de desenvolvimento de comportamentos
reativos as situacdes de estresse, principalmente nos dias hodiernos, tdo caracterizados pelo
frenesi pds-moderno e pelas crescentes cobrancas sociais originadas pelo processo de

emancipa¢do feminina. O Dr. Cecil Helman assim alude acerca desta questao'”":

Muitos dos fatores de estresse mencionados, como luto, migracdo e nascimento de
um filho, envolvem mudancgas importantes e prolongadas nos padrdes de vida das
pessoas. Nos dltimos anos, os estudiosos vém dedicando mais atencao aos possiveis
efeitos negativos dessas mudangas sobre a satide fisica e mental. Sob esse ponto de
vista, o estresse representa uma adaptacdo inadequada a mudangas, uma tentativa
frustrada do individuo de enfrentar as novas circunstincias da sua vida e de se
adaptar a elas, seja a mudanga uma promog¢do profissional, seja a soliddo subita da
viuvez.

168 STRAUB, Richard O. Psicologia da saiide. Trad. de Ronaldo Cataldo Costa. Porto Alegre: Artmed, 2005, p.

390.

1% “H4 duas origens importantes de estresse associadas a internag@o no hospital: a) problemas que se originam
da enfermidade, isto &, o estresse ligado a prépria enfermidade e suas implicagdes; b) o ambiente hospitalar, isto
é, o estresse representado pelos aspectos do ambiente hospitalar, como, por exemplo, a rotina de internagdo, o
comportamento e a comunica¢do das equipes médicas, os diversos procedimentos investigativos e terapéuticos e
anecessidade de privacidade”. ANTHIKAD, Jacob. Psicologia para enfermagem. Trad. de Fernando Gomes do
Nascimento. Sdo Paulo; Reichmann e Autores Editores., 2005, p. 93.

Y0 “A maneira como o paciente se adapta a experiéncia hospitalar depende de uma variedade de fatores,
incluindo a natureza do problema de sadde, a idade do paciente, a presenca de apoio emocional e o estilo
cognitivo e as estratégias de enfrentamento”. STRAUB, Richard O. Psicologia da satde. Trad. de Ronaldo
Cataldo Costa. Porto Alegre: Artmed, 2005, p. 390.

m HELMAN, Cecil G. Cultura, satide e doenca. Trad. de Claudia Buchweitz e Pedro M. Garcez. 4ed. Porto
Alegre: Artmed, 2003, p. 265.
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Assim inserido num novo contexto de novas visdes, o dispositivo legal que desmotiva
a laqueadura no momento do parto cesariano também faz recrudescer o risco de novas e
indesejadas gravidezes. “Cada mulher que espera ter apenas um ou dois filhos passa a maioria
dos seus anos férteis tentando evitar a gravidez. O controle efetivo da reproducgao é essencial
para que a mulher possa alcancar seus objetivos individuais”.'” H4 uma tendéncia moderna a
formacdo de grupos familiares menos proliferos, menos povoados. A op¢do por um nimero
cada vez menor de filhos € notéria. H4, portanto, uma cautela crescente por ndo se gerar um

nimero imponderado de descendentes.'”

Nao se pode esquecer, contudo, que o sentido teleolégico da vedacdo legal a
laqueadura quando da realiza¢do de procedimento de tal envergadura cirdrgica como € o parto
cesariano, deriva da preocupag¢do com a ocorréncia de rompantes decisorios que podem
acometer a mulher, em momentos de estresse advindos quando de sua realizagdo. De fato, é
razoavel concluir que o arrependimento posterior serd uma consequéncia devastadora para
alguém que irreflexivamente optou por uma decisdo de cunho irreversivel como a laqueadura

tubdria.

Porém, de igual maneira, ndo se pode olvidar que nem toda decisdo pela esterilizacao
feminina pds-parto redundam em pesares oriundos da inconsequéncia de atos precipitados.
Pelo contrério, se a decisdo conscia, necessaria e oportuna pela laqueadura intraparto € tolhida
em sua consumagcao fética, tem-se que se elevam em muito o risco da postergagao ou mesmo
desisténcia do tratamento esterilizador e as chances de uma gravidez indesejada assomam-se.
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Nessa preocupacgdo, o pensamento esclarecedor de Chaves Netto ":

A gravidez passou a ser, além de desejada, também temida e rejeitada pelas
mulheres, pois adquiriu para elas significado de frustracido e medo da
impossibilidade de bom desempenho. Os conflitos da mulher moderna dizem
respeito a sua feminilidade e revelam um inconsciente ainda repleto de fantasias
infantis de submissdo e inveja em relacio a sua prépria méde, como exemplo, que na
vida cotidiana no tem essa expressao.
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BEREK, Jonathan S. Tratado de ginecologia. Trad. de Cldudia Licia Caetano de Aratjo. Rio de Janeiro:
Guanabara Koogan, 2010, p. 189.

17 “Nesse intrincado universo, tudo depende do organismo humano. Sendo a felicidade o fim udltimo de toda
atividade humana, a razdo mostra apenas os meios adequados para atingir esse fim, captando do mundo dos
sentimentos os elementos necessdrios para isso”. TRINDADE, Jorge. Manual de psicologia para operadores
do direito. 5ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 47.

Y4CHAVES NETTO, Hermdgenes. Obstetricia basica. 2ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atheneu, 2007, p. 152.
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O acompanhamento da gestante pelo obstetra e também por profissional da drea de
saude mental denomina-se psicoprofilaxia da gestacdo. O desenvolvimento destes aparatos
técnico-cientificos modernos somente confirma a relevancia das questdes psicossomadticas
relacionadas a ocorréncia da gravidez. Para algumas realidades individuais, inclusive, tais
cuidados sdo imprescindiveis, posto estar-se diante, muitas vezes, de casos patologicos de
consequéncias imprevisiveis' . O Dr. Hermégenes Chaves Netto é preciso e enfético nesta

importante questdo'”®:

Para que a gravidez se produza, € necessdrio que o desejo seja mais intenso que 0s
conflitos, e que a angustia, ainda que presente, se coloque em niveis tolerdveis para
a gestante. Quando a angustia € extrema e intolerdvel, mesmo na gravidez desejada,
situacdo rara, pode haver indicacdo psiquidtrica para interrup¢do da gestacdo, mas o
mecanismo psicossomdtico mais eficaz contra a angistia é o aborto espontineo,
entendido como a expulsdo prematura do perseguidor, o feto que cresce
progressivamente.

Insofismavel depurar que a norma juridica exerce um efeito psicolégico sobre aqueles
a quem se destina. O psicologismo juridico de carater sociologista, com origem no costume,
explica este efeito como uma pauta normal de relacdes sociais, “radicada no modo
psicoldgico de reagir do homem frente a determinados fatos que, historicamente, vao criando
uma forca vinculativo-normativa”.'”” Assim, jamais se deve olvidar do potencial normativo de
interferir poderosamente na esfera intima daqueles a quem ela se aplica. Tal constatacdo
avulta ainda mais o grau de importadncia que impregna toda a atividade legiferante,
especialmente quando influencia 4reas tdo intimistas e de repercussdoes sociais tao

abrangentes.

175 «A sociedade como um todo, e até mesmo uma parcela dos profissionais da saide, ndo tem ideia de que, em
termos de morbidade (para ndo falar de sofrimento pessoal), as doengas do cérebro e da mente figuram entre os
problemas de satide mais sérios tanto nas sociedades desenvolvidas como nas sociedades em desenvolvimento.
Enquanto os AVE ocupam a terceira posicao entre as causas mais freqiientes de morte (atrds apenas das doencas
cardiacas e do cancer), as doengas do sistema nervoso como um todo sdo responsdveis por mais hospitaliza¢des,
mais cuidados de longa duracdo, e mais sofrimento crénico do que o0s outros transtornos combinados”.
FONTENELLE, Leonardo F.; FREITAS, Gabriel Rodriguez de. In: Neurociéncia da mente e do
comportamento. Coordenador: Roberto Lent. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2008, p. 1222.

¢ CHAVES NETTO, Hermdgenes. Obstetricia basica. 2ed. rev. e atual. Sao Paulo: Atheneu, 2007, p. 152.
TRINDADE, Jorge. Manual de psicologia para operadores do direito. Sed. rev. atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 47.
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43. VEDACAO A LAQUEADURA TUBARIA EM PARTO CESARIANO E SUAS
IMPLICACOES NA EFETIVIDADE DO DIREITO AO PLANEJAMENTO FAMILIAR

Ao se vedar a realizagcdo da laqueadura tubdria voluntdria no momento imediatamente
apos o parto cesariano em mulher higida, quando do nascimento do seu primeiro ou segundo
filho, a legislacdo infraconstitucional procura minimizar os riscos de uma hipotética
desisténcia posterior. Baseia-se o Estado, na pessoa de seus legisladores, que o publico alvo
feminino carece desta ajuda legal para dirimir-lhe o sofrimento pela irreflexdo e provaveis
afogadilhos decisorios. Neste sentido, a atividade legislativa parlamentar identificou como
prematura e improficua a constru¢ao de um cerne familiar pouco povoado, e que o desgaste
fisico e psicoldgico de uma cirurgia cesariana levariam, inconteste, a uma atitude tresloucada
e impensada, potencialmente geradora de traumas futuros, associados as consequéncias do

arrependimento.

Contudo, as novas estatisticas revelam que, antes de se constituir num imbréglio de
funestas conseqiiéncias, a op¢do pela laqueadura intraparto constitui, hoje, uma das formas
mais oportunas e eficazes de exercicio do direito a esterilizacdo voluntdria, principalmente
quando se perscruta o pensamento das mulheres mais urbanizadas, independentes e instruidas.
Quando a atividade estatal elege um padrdo caracterizador, estd a incorrer em sério risco de
ferir a consecucdo prética de um direito, justamente no momento mais cabivel e tecnicamente

aconselhdvel para a sua consumacao.

4.3.1. A vedacao legal e seu carater classificador como consequéncia da atividade estatal

regulatoria e sancionadora

O Direito, enquanto fanal orientador das condutas humanas, possui fun¢ao regulatéria
e garantidora da estabilidade social. Neste intento, erigem-se os imperativos sancionadores,
sem os quais ndo haveria como se alcancar, minimamente, os objetivos propugnados. O
Direito possui o condao sancionador e € posto como o arbitro e organizador social. Sua forga
emerge da grandeza de sua funcdo estabilizadora. Contudo, ndo ha cabimento falar em
distorcdes sancionadoras, marcadas por desenfreios exorbitantes. As ordens limitantes, bem
como todo mandamento tolhedor dos impetos da liberdade humana encontram justificativas

mais robustas, tanto mais se aproximem dos seus mais nobres escopos de seguranca e
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felicidade humanas. Ao contemplar esta caracterizacdo essencial do Direito, Von Ihering

assim se pronuncia'”:

O direito ndo é mero pensamento, mas sim forca viva. Por isso, a Justica segura,
numa das maos, a balanca, com a qual pesa o direito, e na outra a espada, com a qual
o defende. A espada sem a balanca é a forca bruta, a balanca sem a espada é a
fraqueza do direito. Ambas se completam e o verdadeiro estado de direito s6 existe
onde a forga, com a qual a Justica empunha a espada, usa a mesma destreza com que
maneja a balanca.

A coacdo juridica, muito diferentemente da coacdo moral, estabelece-se linearmente,
envolvendo todos aqueles que virem-se inseridos na situacao fética sobre a qual se subsume o

aplicativo legal. Nesse parecer, € precisa a posi¢do de Sanchez Vasquez'”:

A coacido se exerce de maneira diferente na moral e no direito: é fundamentalmente
interna na primeira e externa no segundo. Isto significa que o cumprimento dos
preceitos morais € garantido, antes de tudo, pela convic¢do interna de que devem ser
cumpridos. E ainda que a san¢do da opinido publica, com a sua aprovacdo ou
desaprovagdo, leve a atuar num certo sentido, no comportamento moral se requer
sempre a adesdo intima do sujeito. Nada e ninguém nos pode obrigar internamente a
cumprir a norma moral. Isso quer dizer que o cumprimento das normas morais nio é
garantido por um dispositivo exterior coercitivo que possa prescindir da vontade. O
direito, pelo contrério, exige tal dispositivo, isto €, um organismo estatal capaz de
impor a observancia da norma juridica ou de obrigar o sujeito a comportar-se de
certa maneira, embora esta ndo esteja convencido de que assim deve comportar-se
devendo, pois, se necessdrio, passar por cima de sua vontade.

Ha de se reconhecer, no entanto, a natureza complexa das diversas conjunturas sociais

~ . 180 e, . .. . ..

que compodem a estrutura da sociedade. ™ Critérios classificadores que tendem a imprimir
idiossincrasia unitdria ¢ homogénea a um publico-alvo tdo pluralizado e a sancionar e a

regular de forma estanque uma massa humana tdo profusamente multifacetada, correm

'8 [HERING, Rudolf Von. A luta pelo direito. 4ed. rev. Traducio de J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 27.

2 SANCHEZ VASQUEZ, Adolfo. Etica. Traducio de Jodo DellAnna. Rio de Janeiro: Editora Civilizacio
Brasileira, 2010. p. 98.

180 «peclinio do patriarcalismo, globalizacdo, revolu¢do sexual, etc. interferem direta e indiretamente no
ordenamento juridico, pois o Direito, como um conjunto de normas para possibilitar a organizagdo social, estd
sob a influéncia de todos esses fenomenos da vida”. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A sexualidade vista pelos
tribunais. 2ed. rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.15.
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elevado risco de suplantar liberdades e tolher direitos constitucionalmente consolidados.

Nesse sentido, a posicdo de Miguel Reale'":

Mas, para aplicar o Direito, o 6rgao do Estado precisa, antes, interpretd-lo. A
aplicacdo € um modo de exercicio que estd condicionado por uma prévia escolha, de
natureza axioldgica, entre vdrias interpretacdes possiveis. Antes da aplicacdo ndo
pode deixar de haver interpretacdo, mesmo quando a norma legal é clara, pois a
clareza s6 pode ser reconhecida gracas ao ato interpretativo. Ademais, € 6bvio que
s6 aplica bem o Direito quem o interpreta bem.

Percebe-se que Montesquieu, ja no século XVIII, tratando da liberdade politica,
estudava as relagdes que as leis deveriam ter com o grau de liberdade que a Constituicdao
pudesse admitir. Para ele, a liberdade estava indissoluvelmente ligada a lei, e era necessario
que o que se entendia por independéncia fosse desapegado do entendimento acerca da
significacdo do que representava, para o homem, ser livre. Para o Bardo de la Brede, ter
liberdade politica consistia em se fazer o que se deveria querer, € ndo pura e simplesmente o
que se queria. Neste intento promotor da ordem social, eram as leis quem fixariam o dever, e
a liberdade era o poder das leis e ndo dos povos. Segundo a sua licdo, “a liberdade tratava-se
do direito de fazer tudo o que as leis permitissem. Se um cidaddo pudesse fazer o que elas

o ~ . . . ( 182
proibiam, ndo teria mais liberdade, porque os outros teriam também este poder”.

A sociedade moderna € por demais plural para permitir classificacdes que nao
abarquem realidades das mais diversas matizes e graus de consciéncia.'®® Nesta compreensio,
exsurge o principio da subsidiariedade do Estado, o qual se relaciona com a reflexdo
definidora dos limites de dominios e competéncias que cabem aos individuos, aos grupos e ao

ente estatal. Baracho assim se pronuncia'**:

'8! REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 27ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. pp.295-296.

'¥2 COSTA, Nelson Nery. Curso de ciéncias politicas. Rio de janeiro: Forense, 2001, p. 133.

183 ep inegdvel que a multiplicidade e variedade de fatores (de diversas matizes) ndo permitem fixar um modelo
familiar uniforme, sendo mister compreender a familia de acordo com os movimentos que constituem as relagcdes
sociais ao longo do tempo. Como bem percebeu a historiadora francesa MICHELLE PERROT, ‘a histéria da
familia € longa, ndo linear, feita de rupturas sucessivas’, deixando antever a variabilidade histérica da fei¢do da
familia, adaptando-se as necessidades sociais prementes de cada tempo”. FARIAS, Cristiano Chaves de;
ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. p. 3.

'8 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional: Aspectos Contemporaneos. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2008. p.516.
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Para a compreensdo do principio de subsidiariedade, ndo se leva em conta apenas a
relacdo do Estado com a sociedade, mas o entrosamento entre a ordem politica do
Estado, com os diversos grupos de convivéncia que se instalam nessa ordem. Os
grupos tem fins préprios, sendo que em decorréncia da sociabilidade plural do
homem, ndo sé permite que ele participe de diversos grupos, mas é também capaz
de ter consciéncia desta complexa trama de interesses que decorre da existéncia de
VArios grupos.

Quando a Lei do Planejamento Familiar estabelece que a vedagao legal da realizacio
da laqueadura tubdria pds-cesdrea vale para todas as gestantes, ndo importando o seu nivel
intelectual, seus aspectos familiares, culturais, religiosos, sua vida pregressa, situagao social,
grau de maturidade, estrutura psiquico-afetiva, ou outras varidveis, estd homogeneizando um
tecido social profusamente heterogéneo. Ao assim proceder, buscando essa reducdo l6gico-
formal de aplicabilidade, até alcanca certa eficicia, contudo, acaba por espancar o intuito
central e primeiro do ordenamento juridico, qual seja, o de organizar uma sociedade

cooperativa e plural, que se apoia em valores.'®

Quando a Lei n. 9.263/96 veda, preventivamente, que a mulher, livre e consciente,
exerca o seu direito constitucional e civil de laquear-se logo apds o parto cesariano, no intento
de evitar um hipotético mal futuro, estd, também, tolhendo um beneficio presente e oportuno
para o exercicio do planejamento familiar. Manuel Gongalves Ferreira Filho, ao tratar das
liberdades publicas, também entendendo-as como direitos individuais, enfoca que “a
proibicao do exercicio do direito ndo pode ser arbitrdria; ha de resultar da auséncia de

- . . - o 186
condicdes legais, ou infracdo a outras normas constitucionais que no caso prevalecam”.

Neste sentido, e com base nas estatisticas mais atualizadas, pode-se afirmar que, para
um vasto publico, que hodiernamente se tornou majoritdrio, o carater classificador e regulador
da norma em comento tém o conddo de tornar-se um empecilho legal a consumacdo de um
direito constitucionalmente assegurado. A regulacdo com base em ideais de fecundidade
prolifera tende a perder forga classificatdria, quanto mais sejam verificados e constatados
dados oficiais que afirmam que o comportamento social segue uma tendéncia incontestivel de

reducdo do nimero de filhos. O tltimo censo do IBGE, realizado em 2010, demonstrou que

185 «A partir dos idedrios da Revolucdo Francesa- liberdade, igualdade e fraternidade-, a norma passa a ser
expressdo da vontade (Savigny), do interesse (Jhering), ou ainda de um interesse juridicamente protegido que a
vontade tem o poder de realizar (Jellinek). J4 ndo é mais o thelos que cria a norma, mas uma forca social, num
contrato celebrado entre homens livres”. TRINDADE, Jorge. Manual de psicologia para operadores do
direito. Sed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 44.

1% FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 12ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 54.
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“o numero médio de filhos tidos nascidos vivos por mulher ao final de seu periodo fértil, no
Brasil, foi de 1,86 filho em 2010, bem inferior ao do Censo 2000, 2,38 filhos. O declinio dos

niveis de fecundidade ocorreu em todas as grandes regides brasileiras”.">’

Para Antonino Pompeu Pandolfi, essa queda de fecundidade guarda relagdes de
desproporcionalidade entre as diferentes camadas sécio-econdmicas da populacdo. Para este
autor, “enquanto as classes mais favorecidas tem acesso ficil aos diferentes métodos
contraceptivos, 0 mesmo ndo acontece com as pessoas de baixa renda, que sdo penalizadas

e N ~ . 188
por essa distribuicdo injusta de acesso a contracepcao segura e eficaz”.

Nesta proibicao, o ente estatal estd normatizando, com base em postulados hipotéticos,
e confluindo todo o esforco teleolégico para a constru¢ao de um direito de aplicagdo vasta e
robusta, mas incapaz de responder aos anseios de justi¢a por parte daquelas mulheres que, de
posse de decisdo alicercada em conjunturas maduras e necessdrias, vé-se obrigada a postergar

o exercicio de um direito que lhe seria cristalino, em evidente prejuizo juridico e social.

4.3.2. A vedacao legal como critério objetivo destinado a um publico heterogéneo e

hipercomplexo

Em face das divergéncias que emergem entre o direito a protecdo estatal contra os
males da precipitacdo e do arrependimento ulterior e o direito ao planejamento familiar como
decisd@o que somente cabe ao casal, parece sobressair, hodiernamente, o entendimento de que
o direito ndao pode desconsiderar a realidade social onde se aplica. Nas complexas
democracias de nosso tempo, exsurge uma pluralidade de interesses que vem rompendo os
involucros massificantes de adjetivacao social.'® Grupos dos mais diversos pensamentos e
interesses surgem e posicionam-se de forma consciente, buscando afirmacdo e exigindo
justificativas razodveis para as imposi¢des de cunho sécio-juridico. Neste norte, encaixa-se a

visao Marxista e Engeliana, citada por Sdnchez Vazquez, em sua compreensdo acerca do

¥ IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica). Dados oficiais disponiveis em:
http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?view=noticia&id=1&busca=1&idnoticia=2018. Acesso em 23 de
junho de 2013.

'8 PANDOLFI, Antonino Pompeu; HOEPER, Dinord. In: Rotinas em infertilidade e contracepcio.
Organizado por Eduardo Pandolfi Passos, Fernando Freitas, Jodo Sabino L. cunha Filho [ef al]. Porto alegre:
Artmed, 2003, p. 242.

189 “A norma juridica somente pode ser vista e admitida como instrumento posto a disposi¢do para implementar
decisdes justas e adequadas, solucionando os mais variados problemas e conflitos emergidos de uma sociedade
aberta, plural e multifacetdria”. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. p. 73.
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imbricamento compulsério que se forma entre o desenvolvimento da liberdade e o

desenvolvimento do homem enquanto ser pratico, transformador e criador. '*

O conhecimento e a atividade prética, sem os quais a liberdade humana ndo existiria,
ndo tem como sujeitos individuos isolados, mas individuos que vivem em sociedade,
que sdo sociais por sua prépria natureza e estdo inseridos na rede das relacdes
sociais que, por sua vez, variam historicamente. Por todas estas razdes, a liberdade
também possui um cardter histérico-social. Os niveis de liberdade sdo niveis de
desenvolvimento do homem como ser prético, histdrico e social.

Na mesma direcao, tem-se o recrudescimento do raciocinio que concede cada vez mais
importancia aos direitos reprodutivos. A Conferéncia Internacional do Cairo, em 1994, ja

concordava que a saide reprodutiva é um direito humano, como enfoca Miriam Ventura o1,

O documento do Cairo destaca como direitos humanos bdasicos: decidir livre e
responsavelmente sobre o nimero, o espacamento e a oportunidade de ter filhos; ter
acesso a informagdo e aos meios para decidir e gozar do mais elevado padriao de
saude sexual e reprodutiva, livre de discriminacdes, coer¢des ou violéncias .

Portanto, € de atual constatacdo a busca pela retomada dos valores de grupos que
também reflitam os conteidos de ordem valorativa do individuo. “Tais valores, extraidos da
cultura, isto €, da consciéncia social, do ideal ético, da nocdo de justica presentes na
sociedade, sdo, portanto, os valores através dos quais aquela comunidade se organizou e se

organiza”192

. Persegue-se uma nova ética juridica que seja capaz de regular o convivio
humano pela constru¢do de multiplas conexdes entre os anseios sociais, percebidos em suas
mutabilidades e axiologias, e o texto da lei. E o que parece eclodir do pensamento do prof.

Carlos Roberto Gongalves quando declara que “O principio da socialidade reflete a

¥ SANCHEZ VASQUEZ, Adolfo. Etica. Traducio de Jodo DellAnna. Rio de Janeiro: Editora Civilizacio
Brasileira, 2010. p. 130.

191 VENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos no Brasil. 3ed. rev. e atual. Brasilia: UNFPA, 2009, p. 36.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. In: Constituiciao, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Aldacy
Rachid Coutinho...[er. al]; org. Ingo Wolfgang Sarlet. 3ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010. p. 112.
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prevaléncia dos valores coletivos sobre os individuais, sem perda, porém, do valor

193
fundamental da pessoa humana”. ?

Para Baracho, “A sociedade € entendida como a coexisténcia possivel de grupos
. - 194 .. ..
menores que se justapdem.”’* Carlos Maximiliano, ao contemplar o Direito como fruto de

atividade hermenéutica pujante, sempre atento as dindmicas sociais, assim se expressa '

O hermeneuta de hoje nio procura, nem deduz, o que o legislador de anos anteriores
quis estabelecer, e, sim, o que € de presumir que ordenaria, se vivesse no ambiente
social hodierno. Sem esbarrar de frente com os textos, ante a menor divida possivel
o intérprete concilia os dizeres da norma com as exigéncias sociais; mostrando
sempre o puro interesse de cumprir as disposi¢des escritas, muda-lhes
insensivelmente a esséncia, as vezes até malgrado seu, isto €, sem o desejar; e assim
exerce, em certa medida, funcdo criadora: comunica espirito novo a lei velha.

Desta forma, a imposi¢do de critérios objetivos definidores e classificadores como os
que estdo presentes na legislacdo em comento, com vistas a moldar o planejamento familiar
pensado responsavelmente por um casal higido e consciente da decisdo de ndo ter mais que
um ou dois filhos, de modo que ndo lhes seja dada a oportunidade de exercerem o direito da

laqueadura tubdria no momento do parto cesariano, soa como flagrantemente inconstitucional.

Do texto da Lei Maior emergem principios basilares que em nada podem ser
obumbrados, ainda que ndo gozem dos teores do absolutismo. Neste pormenor, encontra-se
no texto constitucional a explicita manifestacdo do principio da liberdade a nortear e sustentar
a decisdo do casal em decidir o nimero de filhos que desejam gerar. Ao mesmo tempo, o
artigo 10 da Lei do Planejamento Familiar impede a mulher de esterilizar-se pela via da
laqueadura tubdria, exatamente no momento mais oportuno para tal procedimento. A
legislagdo infraconstitucional simplesmente impede o usufruto de uma prerrogativa

constitucional no momento exato de seu melhor exercicio.

Indaga-se se € desta forma que o Estado estaria propiciando recursos educacionais e

cientificos para o exercicio do direito ao planejamento familiar. Pela via da postergacdo

193 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Vol. 1, 5ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.24.

¥ BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional: Aspectos Contemporaneos. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2008. p.516.

195 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacio do direito. 20ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.226.
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cirirgica, descorocoa a mae que ndo deseja mais gerar outros filhos do seu &nimo
esterilizante, obrigando-a a submeter-se, em momento futuro, a outro procedimento

igualmente invasivo. Impde a ocorréncia pretérita de duas cesarianas anteriores.

Questiona-se se € esta a forma mais precisa, constitucionalmente, de assegurar ao casal
o direito ao planejamento familiar. Para Maria Berenice Dias, “O planejamento familiar de
origem governamental € dotado de natureza promocional, nao coercitiva, orientado por ac¢des
preventivas e educativas e por garantia de acesso igualitdrio a informacdes, meios, métodos e
técnicas disponiveis para a regulacdo da fecundidade”.'*®

Contudo, mais parece estar sendo tratado o dispositivo constitucional atinente ao
planejamento familiar como norma de eficdcia social ndo alcangdvel. Neste pensar, tal € a
posicdo critica de Lenio Streck: “Nesse sentido, basta observar que, em pleno Estado
Democréitico de Direito, setores importantes da dogmdtica juridica continuam (des)
classificando as normas em programaticas, de eficacia plena, etc., com o que os dispositivos
denominados de programaticos sdo relegados a um segundo plano, com baixa ou nenhuma
carga eﬁcacial”.197

O Direito moderno nao é mais encarado como um sistema for¢oso de per si, mas como
dotado de forca coercitiva orientada principalmente por principios e por valores. Para Celso
Ribeiro Bastos, a legitimidade constitucional estard melhor garantida se os atos juridicos
infraconstitucionais estiverem impregnados de sua principiologia nuclear. 198

Pelos ditames constitucionais, o Estado tem o dever de garantir ao casal a liberdade de
decidir, de forma responsdvel e livre, quantos filhos querem ter. Portanto, se tal decisdo esta
tomada, e a mulher deseja infertilizar-se pela via legal da laqueadura tubéria, em que sentido o
Estado acha oportunidade de desmerecer tal decisdo, declarando-a previamente eivada de
irreflexdo e imprudéncia? Ao eleger o prazo de 42 (quarenta e dois) dias apds a cirurgia
cesariana para tal consecucdo, em que o legislador se baseia para impor o tempo necessario

para uma tomada de consciéncia e do bom siso?

196DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 6ed. rev, atual e ampl. Sdo Paulo: RT, 2010, p.355.
STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise:uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
direito. 10ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 348-349.

198 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 18ed. ampl. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 1997.
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Levantam-se questdes incontorndveis acerca de como o § 2° do art. 10 da Lei n.
9.263/96 conseguiria harmonizar-se com o Principio da Liberdade, posto que tao
notoriamente fundamentador do direito a laqueadura tubdria em mulher higida consciente e
decidida, maior e capaz, durante o parto cesariano. No entendimento de Maria Berenice Dias,
a carga principioldgica constitucional federal ndo deveria suportar antagonismos estruturantes

nem repressoes colidentes. '’

Os principios constitucionais tornaram-se imprescindiveis para a aproximagdo do
ideal de justiga, ndo dispondo exclusivamente de forca supletiva. Adquiriram
eficacia imediata e aderiram ao sistema positivo, compondo nova base axioldgica e
abandonando o estado de virtualidade a que sempre foram relegados. A forca
normativa da Constitui¢do ndo reside, tdo somente, na adaptagdo inteligente a uma
dada realidade — converte-se ela mesma em forca ativa. Embora a Constituicdo nao
possa, por si s, realizar nada, ela pode impor tarefas.

Ademais, no que pese toda caréncia sOcio-informativa sobre as camadas menos
afortunadas da sociedade, depreende-se que o individuo consciente e bem informado nao deve
sofrer obstdculos ao usufruto de direitos garantidos constitucionalmente.”” A decisdo de gerar
filhos € tdo potencialmente sensivel a estrutura familiar quanto a decisdo de nao gera-los mais.
H4 motivacdes das mais diversas sortes envolvidas. Nestas questdes, sdo conjugadas varias
espécies de ponderacdes, como aquelas relativas as relacdes de bem-estar assistencial aos
filhos ja nascidos. Neste raciocinio, € luzidio o entendimento de Guilherme Calmon Nogueira

da Camara, quando assim se expressam:

Com base na informacdo, no aconselhamento, no acompanhamento da postura
reprodutiva, € perfeitamente possivel que as pessoas passem a assimilar a concepcao
de que cabe a elas, na sua privacidade, a possibilidade de livre decisdo quanto ao

199 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 6ed. rev, atual e ampl. Sdo Paulo: RT, 2010. p.57.
200w configura¢do de um novo perfil dos relacionamentos amorosos — mais liberal, democrético, qualitativo e
com fungdes mais flexiveis — refletiu no comportamento sexual feminino que, anteriormente, era marcado pelas
regras herméticas do matrimdnio sacralizado. Também a busca de um lugar ao sol fez com que as mulheres se
libertassem das amarras existentes na sociedade patriarcal e adentrassem o mercado de trabalho, seja com o
objetivo de obter meios de subsisténcia, seja apenas pelo prazer de se sentirem autdnomas e independentes”.
DONIZETTI, Leila. Filiacio socioafetiva e direito a identidade genética. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2007, p.84.

ZOIGAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo: o biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida heter6loga. Rio de
Janeiro. Renovar 2003, p. 444.
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nimero de filhos, espacamento entre eles. Como observa Maria Irene
SZMRECSANY], a redugdo da familia a tamanhos compativeis com o modo, estilo
e nivel de vida escolhidos, dentro dos limites econdmicos, sociais e familiares, pode
representar maneira de preservar e estimular a auto-estima e o sentido da vida, da
mesma forma que o aumento do organismo familiar, de modo a contornar questdes
de assisténcia e previdéncia familiares.

Destarte, a sociedade brasileira segue uma tendéncia de queda de fecundidade. O
ultimo censo oficial do Governo aponta fortemente na direcio de mudangas socioldgicas
pertinentes e bastante relevantes. O declinio da fecundidade € uma constatagdo real e ja
mostra sinais de irreversibilidade. Assim concluiu o IBGE, quando do censo demografico de

2010%°%

Um pais onde mulheres tem, em média, menos filhos e sdo médes um pouco mais
tarde; onde os casamentos formais cedem espago as unides consensuais € O ritmo
dos movimentos migratérios, sejam eles internos ou de entrada de estrangeiros,
diminui; onde mais criangas e adolescentes estdo na escola e mais pessoas
trabalham, inclusive com carteira assinada; e onde os domicilios tem
progressivamente mais bem durdveis, com destaque para o computador e a presenca
dominante do celular. E esse o Brasil que comeca a se delinear pelos Resultados
Preliminares do Questiondrio da Amostra do Censo Demogréfico 2010, aplicado em
11% do total de domicilios do Pais (6.192.332 em niimeros absolutos).

Tais constatacdes guardam significados dos mais esclarecedores. Nao somente o
nimero de filhos estd decrescendo no Brasil, mas também a sua populagdo estd adentrando
fortemente numa economia de consumo e tendo mais acesso a escolaridade e informacdo.
Com a urbanizacdo e a educacdo, a tendéncia atual é de os cernes familiares irem
desapegando-se cada vez mais das caracterizagdes proliferas de outrora, onde a prole
numerosa era a regra. A mesma pesquisa, por outro lado, revelou que “o percentual de
familias compostas por casais com filhos € superior na area rural, em fun¢do das taxas de
fecundidade historicamente mais elevadas, e também, devido a valores culturais mais

tradicionais”.”®*

2 IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica). Dados oficiais disponiveis em:
http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?view=noticia&id=1&busca=1&idnoticia=2018. Acesso em 23 de
junho de 2013.
% IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica). Dados oficiais disponiveis em:
http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?view=noticia&id=1&busca=1&idnoticia=2018. Acesso em 23 de
junho de 2013.
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Além do mais, o papel da mulher moderna, com sua insercdo irreversivel no mercado
de trabalho, trouxe uma caracterizacdo ainda mais significativa quanto ao aspecto de
hipercomplexidade que se vivencia hoje. Chaves Netto chega a afirmar que, atualmente, esta-
se diante de um verdadeiro matriarcado pés-moderno, vez que recrudesce a experiéncia das
familias monoparentais femininas, que sdo as casas chefiadas por mulheres que respondem

pela garantia do sustento de filhos, netos e algregaldos.zo4

A vedacdo legal da laqueadura intraparto antes da ocorréncia de duas cesarianas
anteriores, portanto, antes de se consolidar como pertinente em termos homogeneamente
classificadores, mais parece gerar conflitos de valor cada vez mais intensos e intrinsecos a
uma sociedade que cada vez se distingue entre seus membros, passiveis como estdo de
optarem licitamente por escolhas bem intimas e livres. O publico-alvo outrora representado
em sua maioria por uma massa humana composta por mulheres com objetivos de vida mais
voltados para a maternidade e criagdo proxima dos filhos, cede notoriamente lugar a uma
representacdo fatica multifacetada e detentora das mais variadas e complexas motivacdes e
ideais. Tal constatagdo parece sugerir que os critérios adotados conduzem a uma necessidade

de adequacdo social mais firmemente embasada nas atuais conjunturas.

2% CHAVES NETTO, Hermégenes. Obstetricia basica. 2ed. Edicdo rev. e atual. Sdo Paulo: Atheneu, 2007,
p.-152.
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5. ANALISE DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA VEDACAO LEGAL A
LAQUEADURA TUBARIA EM PARTO CESARIANO

O mandamento constitucional insculpido no art. 226, §7° da Constituicdo Federal de
1988 impede qualquer coercdo que se imiscua na decisdo de um casal que esteja a exercer o
seu direito ao livre planejamento familiar. Por outro lado, o art. 10, § 2° da Lei n. 9.263/96
impde que a mulher ndo poderd laquear-se quando da realizacdo do parto cesariano de seu
primeiro ou segundo filho. A portaria SAS/MS n.48/99 determina que tal procedimento

somente podera ser realizado 42 dias apds a operacao cesarea.

A normatiza¢do infraconstitucional ndo enxerga nem inconstitucionalidade nem
colisdo principioldgica entre os supracitados ditames. Porém, se tal constru¢do hermenéutica
for considerada valida, significard dizer que o texto constitucional abriu, de alguma forma,
espaco interpretativo para ndao entender como hermética a vedagdo legal que impossibilita
quaisquer intromissdes numa decisdo que diz respeito somente ao casal ou a mulher higida

que deseja esterilizar-se.

Mesmo Kelsen, em sua insigne obra: Teoria Pura do direito, é assente em assinalar a
existéncia de um certo grau de indeterminismo entre o que dispde a normatizagdo juridica
constitucional e o que se produz infraconstitucionalmente. Ainda que o mestre vienense
pregue que os patamares constitucionais guardem, em si, o conddo de regular, dispor,
estipular e vincular os atos que estdo na génese da norma inferior,””> também compreende que
existe um espaco de permitidas possibilidades executivas, posto ndo haver uma completude
determinativa. Para o citado autor, “(...) a norma mais alta jamais pode vincular em todas as
direcdes o ato mediante o qual ela se aplica. Fica sempre um espaco livre a preencher-se, um

) - _— A 206
espaco maior ou menor de apreciacdo ou avaliagdo autonoma”. Neste mesmo

entendimento, a posicdo de Jorge Trindade®’:

O pensamento de Kelsen, em um certo sentido, também nao foi estranho ao cariter
subjetivo da estimativa juridica e politica, ao formular op¢des contra uma axiologia

ZOSBONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p.448.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p.449.
TRINDADE, Jorge. Manual de psicologia para operadores do direito. 5Sed. rev., atual e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 47.
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intelectualmente justificada. Seu trabalho pode ser considerado, controvertidamente
e numa légica inversa da leitura, uma agdo a favor do relativismo.

Parece inserir-se neste vacuo interpretativo e valorativo o ditame que veda a realizacao
do procedimento da laqueadura em mulher higida que estd disposta a esterilizar-se por esta
via. Se, por um lado, a Lei Maior impede a intromissao estatal em sua decisdo, por outro, o
legislador infraconstitucional arvorou-se em justificar tal intrometimento como melhor
resultado hermenéutico do sentido normativo mais protetor aquelas pessoas para os quais o

mandamento se destina.

Contudo, € imperativo que se observe a possibilidade da incongruéncia de tal
compreensdo quando do reconhecimento de que o §7° do artigo 226 da Carta Constitucional
guarda, em si, um cardter definidor primério, um norte essencial primaz. O magno texto de

1988 garante a ndo intromissao estatal, sob quaisquer formas, sobre o planejamento familiar.

Para Cristiano Chaves, o Direito Constitucional “afastou-se de um carater neutro e
indiferente socialmente, deixando de cuidar apenas da organizacdo politica do Estado, para
avizinhar-se das necessidades humanas reais, concretas, ao cuidar de direitos individuais e
sociais™*® Verdadeiramente, hd de se constatar que a Constituicdo Federal de 1988 afirmou-
se cidada principalmente por ter na construcdo da cidadania seu elemento motriz, alma de
tudo o mais. A supremacia constitucional, portanto, plantada nestas bases, lanca fora toda

tentativa de infidelidade aos seus principios € normas soberanamente instituidos.

Resta clarividente que o constituinte de 1988 entendeu que cabe ao casal a escolha dos
critérios e dos modos de agir quanto ao planejamento familiar. Alicercou esta liberdade
constituindo-a sob a égide dos principios da Dignidade da Pessoa Humana e da Paternidade

Responsavel.

No entanto, o legislador infraconstitucional, através do § 2° do art. 10 da Lei n.
9.263/96, confere ao Estado o poder de vedar a realiza¢do da laqueadura no momento do parto
cesariano. Fundamenta-se em estatisticas que revelam algum grau de arrependimento
posterior por parte do casal, mormente a mulher. Assim, objetiva evitar que procedimento
médico irreversivel venha a consumar-se, o que geraria, este sim, o cerceio e a decadéncia do

direito a vida de novo concepto que viesse a ser desejado.

208 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. Rio de Janeiro: Editora Lumen

Turis, 2008, p.29.
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Desta forma, pensou-se que o Estado, na sua atribuicio legiferante, estaria agindo de
modo a proteger, principalmente, a integridade psiquica da mae higida que precocemente
acredita estar decidida em mutilar-se, freando o seu potencial gravidico de forma terminante.
Ao estabelecer momento posterior para tal desiderato, subtender-se-ia que tdo relevante e
grave decisdo estaria protegida pelo manto da maior ponderacdo e da mais refletida prudéncia.
Julga-se, assim, estar produzindo as condi¢des mais favordveis para o gozo do direito a
esterilizacdo voluntdria. O agente estatal estaria cumprindo o seu papel sdcio-juridico de

forma mais ampla e com acertada visdo de multidisciplinaridade.””’

A mens legis infraconstitucional apoiou-se em hipéteses de salvaguarda da mulher
frente a arrependimentos posteriores. Portanto, o Estado brasileiro arvorou-se num agente de
defini¢des objetivas quanto ao momento mais oportuno para a mulher esterilizar-se. E vai
além, ao definir o nimero minimo de 2 (dois) filhos vivos para que entdo possa ser dado

acesso legal a mulher que queira laquear-se.

Contudo, estaria o Estado tracando cursos invasivos e temerdrios, pois embaraca
juridicamente aquele casal ou aquela mulher que, ao sopesar todas as circunstancias sociais e
emocionais que lhe estdo presentes, tomou a decisdo livre, consciente e definitiva acerca do
seu projeto de vida e comunhdo familiares, muito embora seja uma decis@o de cardter tao
peremptdrio quanto oportuno. E embate relevante o que estd proposto, vez que colidem, de
um lado, o escopo estatal de preservar seus jurisdicionados de arrependimentos irreversiveis
ulteriores e, de outro, o respeito a autonomia da vontade da mulher que, de posse de sua

decisao, enxerga-se tolhida do usufruto de suas garantias constitucionais.

5.1 A REALIZACAO DO PROCEDIMENTO MEDICO E A DESCONFORMIDADE COM
A LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL

O acatamento voluntério dos ditames de uma norma juridica prescinde de uma adesao

intima, por parte do individuo. Por outro lado, o cumprimento do mandamento juridico estéd

209 “Assim, desta supremacia normativa constitucional, detectam-se como consectarios: (...) a interacdio estreita
entre os diferentes campos do conhecimento (reconhecendo a necessidade de uma visdo multidisciplinar do
Direito, buscando amparo e inspira¢do na Psicologia, na Antropologia, na Filosofia, na Histéria, na Sociologia,
etc.)”. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Iuris, 2008, p.29.
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atrelado ao cardter estritamente formal ou externo, o qual ndo precisa, necessariamente,
guardar qualquer correspondéncia com a interiorizagdo desta norma por parte do sujeito.
Desta forma, a irrepreensibilidade do ato juridico corresponde ao seu cumprimento fatico,

ainda que o seu obediente cumpridor entenda como injusto tal dispositivo normativo.

O sujeito, enquanto agente autodetermindvel, ao deparar-se com situacdo de
irresignacdo normativa, vé-se diante do tolhimento de sua liberdade, e sua vontade € posta em
posicdo de violacdo ao que compreende justo e moral. Esta mitigagdo ao seu livre agir garante
0 que se concebe por seguranca juridica e coesdo social. Entretanto, tomado em sua
individualidade, o ser social nao se torna despossuido de suas convic¢des. Para o ser racional
e pensante, a sua liberdade de escolha € atributo entranhavelmente jungido a sua consciéncia.

Ao analisar eticamente questdes como esta, Sdnchez Vasquez assim se pronuncia*'":

Como liberdade de escolha, decis@o e acdo, a livre vontade acarreta, em primeiro
lugar, uma consciéncia das possibilidades de agir numa ou noutra direcdo. Contem
também uma consciéncia dos fins ou das conseqii€éncias do ato que se pretende
realizar. Em ambos os casos, é necessdrio um conhecimento da necessidade que
escapa a vontade: a situacdo em que o ato moral se efetua, as condi¢cdes e os meios
de sua realizacdo, etc. Acarreta também certa consciéncia dos motivos que impelem
a agir, pois de outro modo se agiria — como se faz o cleptomaniaco — de uma
maneira imediata e irrefletida.

Sob os auspicios de um enfoque socioldgico, é oportuna a defini¢do aduzida por Ana
Lucia Sabadell, cujo teor construtivista-comunicativo do Direito reflete que “O Estado e os
operadores juridicos produzem o direito. Toda a sociedade participa, porém, do processo que

se denomina atualizacdo da referéncia ‘direito’.*"!

Celso Ribeiro Bastos, por seu turno, adentra na visao do cardter ainda mais
percuciente da dimensao constitucional, ao afirmar que “a Constituicao ndo se contenta com a
legalidade formal, requerendo uma dimensdo mais profunda, a unica que a torne

s oy 212 . o )
intrinsecamente vdlida”.”~ Assim, tem-se que, sob esta Otica, o que se consegue conferir

' SANCHEZ VASQUEZ, Adolfo. Etica. Traducdo de Jodo DellAnna. Rio de Janeiro: Editora Civilizacio
Brasileira, 2010. p.131.

' SABADELL. Ana Licia. Manual de sociologia Juridica. Introducdo a uma leitura externa do direito. 3ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p.247.

212 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 18ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.
21.
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legitimidade a um ditame juridico seria, principalmente, a positivacdo ndo somente de um

. e . 21
poder juridico, mas, sobretudo, de um valor juridico. 3

Grande questdo se impde, na pratica médica, referente a temdtica pertinente a
intersecdo entre o direito dado a mulher e ao casal de escolher livre e conscientemente sobre o
melhor momento de realizar a laqueadura tubdria e a desconformidade desta decisdo com a
Lei do Planejamento Familiar, caso esta vontade conduza a esteriliza¢ao cirdrgica intraparto
cesdreo. Perquire-se sobre quem estaria interferindo arbitriria e inadequadamente no ambito
da procriacdo humana: se o Estado, que estaria exorbitando sua fun¢do social protetora e
organizadora, imiscuindo-se inconstitucionalmente em seara imprdpria, ou se o casal, ao
decidir contrariamente a lei e ao que estd posto como justo e seguro pela atividade legiferante

ordenatodria e de valor protetivo.

Miriam Ventura esclarece que o entendimento sedimentado internacionalmente € o de
que “o planejamento familiar e o livre acesso aos métodos contraceptivos, para o controle da
natalidade, devem fazer parte de uma escolha de promocao da liberdade de escolha individual,
com fundamento no principio ético e juridico da dignidade da pessoa humana”.?'* Cita ainda a
autora que o consenso internacional sobre o tema expressa-se cristalinamente no pardgrafo

7.12 do Relatério da Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento das

Nagdes Unidas, produzido no Cairo, em 1994213.

O objetivo dos programas de planejamento familiar deve ser permitir aos casais e
aos individuos que possam decidir de uma maneira livre e responsdvel o nimero e a
freqii€ncia de seus filhos e obter a informacdo e os meios necessdrios para fazé-lo,
garantindo que exercam suas op¢des com conhecimento de causa e disponham de
uma ampla variedade de métodos seguros e eficazes. O éxito dos programas de
educagcdo sobre questdes de populacdo e planejamento familiar em diversas
situagdes mostra que, onde quer que estejam, as pessoas bem informadas agirdo com
responsabilidade conforme suas necessidades e as de sua familia e comunidade. O
principio da livre escolha baseada numa boa informagao € indispenséavel para o éxito
a longo prazo dos programas de planejamento familiar. Nao pode haver nenhum tipo
de coacdo.

*8 “Entendendo que o direito na modernidade, para além de sua funcdo instrumental, possui um norte axioldgico
— a dignidade da pessoa humana- o constitucionalismo dos direitos humanos, como se passard a identificar a
atualizacdo dos compromissos da modernidade, também impord a constatacdo da validade de uma lei a
observancia de critérios materiais, a exemplo das prerrogativas humanitdrias alcadas & categoria de direitos
fundamentais. Trata-se de uma critica ao anacrdnico positivismo legalista, pois, para o constitucionalismo dos
direitos humanos, nem toda lei é direito e o direito existe para além das deliberagdes legislativas”. SILVA,
Reinaldo Pereira e. Biodireito: a nova fronteira dos direitos humanos. Sao Paulo: LTr, 2003, p.30.

214 VENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos no Brasil. 3ed. rev. e atual. Brasilia: UNFPA, 2009, p.86.

S Ibidem, p.86,87.
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O texto supracitado € de uma propriedade inconteste e de uma clareza meridiana.
Alude fortemente a consequéncia natural dos efeitos da educag@o e da informacdo sobre a
massa populacional, trazendo beneficios intrinsecos sob a forma de consciéncia, equilibrio e
responsabilidade. Dai porque o constituinte origindrio de 1988, em notdvel e licida antevisao
juridica e socioldgica, ja propugnava como prioritdrio para o Estado o fomento dos recursos
cientificos e educacionais para o planejamento familiar. De igual forma, encomiasticamente
redigiu o texto constitucional de forma a assegurar o sogobro de quaisquer tentativas
coercitivas de qualquer agente, publico ou privado, de frenar ou alterar uma tomada decisoria

que somente diz respeito aos atores sociais envolvidos, constitucionalmente legitimados.

Contudo, o Conselho Regional de Medicina de Sao Paulo (CREMESP), ao analisar a
questdo da proibi¢do da laqueadura tubdria em parto cesariano de mulher higida quando do
nascimento do primeiro ou do segundo filho, entende que tal vedacdo “visa a reducdo da
incidéncia da cesdrea para o procedimento da laqueadura. (...) Diante desta consideracio, ndao
se deve proceder a esterilizacdo cirdrgica durante os periodos de parto, aborto e até o 42° dia
do puerpério”.216 Portanto, a classe médica entende que esta negativa legal € vidvel

principalmente em termos profilaticos, vez que desestimula a op¢do pela cirurgia cesariana

com o fim indireto de laquear-se.

Nesta mesma direcdo, o Conselho Regional de Medicina de Rondo6nia, quando, em
parecer oficial julgando tematica idéntica, recomenda que “na auséncia de recomendacgdo
médica, ndo se proceda a esterilizacdo cirdrgica durante os periodos do parto, aborto e até o
42° dia de puerpério, conforme a recente regulamentacdo do Ministério da Satde”.*!” Assim

se constitui o entendimento oficial da classe médica.

O Codigo de Etica Médica, por sua vez, em seu capitulo III, ao tratar da
responsabilidade profissional, em seu art. 14, reza que é vedado ao médico praticar ou indicar
atos médicos desnecessarios ou proibidos pela legislacao vigente no pais, enquanto o art. 15
proibe a este profissional, no exercicio de sua funcdo, descumprir legislacdo especifica

também nos casos de esterilizagdo. Contudo, € no mesmo Cédigo que se 1€ no art. 42 que o

' CREMESP  (Conselho Regional de  Medicina de Sdo  Paulo). Disponivel em:
http://www.cremesp.org.br/?site Acao=Publicacoes&acao=detalhes_capitulos&cod_capitulo=58. Acesso em 26
de junho de 2013.

7 parecer CREMERO (Conselho Regional de Medicina de Rondonia) n. 05/2011. Relatora: Cons®. Marinés
Rodrigues dos Santos Cézar. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/pareceres/crmro/pareceres/2011/5_2011.htm. Acesso em 26 de junho de 2013.
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médico ndo pode desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente sobre método
218 < (1 . D
contraceptivo” . Constata-se que, de fato, ndo € o médico quem desrespeita a decisao livre da

sua paciente, mas € a legislacdo especifica vigente quem a posterga para momento futuro.

Neste momento, percebe-se também que a Lei n. 9.263/96 acabou por criar um embate
de consciéncia, nio somente para o paciente, mas também para o médico’”. Caso o
profissional entenda que é, de fato, total e completamente desnecessario que a mulher
decidida por ndo mais ter filhos, mesmo sendo maior e capaz, mas que nio cumpre as
especificagdes objetivas da lei terd, sim, que decidir contrdrio a sua consciéncia e melhor

diagnéstico. Sua conduta seria outra, desde que houvesse respaldo legal para tanto.

Portanto, € o préprio diploma ético quem lanca amarras estritamente legais sobre esta
questdo. E, frise-se, somente o faz porque a legislacao especifica a ser obedecida, qual seja, a
lei n. 9.263/96 e a portaria SAS/MS n. 48/99, criaram as condi¢des para este equivoco
juridico. O Cédigo de Etica Médica em nada é deletério ou ofensivo a ordem juridica quando
impde que o profissional médico que a ele se submete nao decida contra legem. Muito pelo

contrério, entende-se que esta costuma ser a melhor via a ser seguida, a da legalidade.

Neste caso, o médico, em nome da licitude, devera decidir pela op¢ao que lhe seria
menos cabivel e oportuna. Perceba-se que a realizacdo de um segundo procedimento cirirgico
numa mulher que, livre e conscientemente, ja optou pelo método contraceptivo, é, de fato, ndo
somente desnecessdario, como potencialmente arriscado, posto expor a paciente a nova
internagdo, anestesia e ato cirdrgico. Como agravante, ainda tem-se que, se forem cumpridos
os 42 (quarenta e dois) dias prescritos na Portaria do Ministério da Sadde, a mulher estara

ausentando-se do seu recém-nascido justamente no momento em que sua presenca ¢ mais

necessaria.

Depreende-se, dai, que a proibicdo da laqueadura intraparto cesdreo pode significar, a
depender do caso concreto, numa verdadeira antinomia que se insere num mesmo diploma,
pois, se por um lado, impde a realizacdo de um procedimento desnecessario, por outro, obriga

o médico a cumprir o que estd posto na lei, mesmo tendo a mulher, higida e consciente, ja

% Conselho Federal de Medicina- Cédigo de Etica  Médica. Disponivel em:

http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra_3.asp. Acesso em 26 de junho de 2013.

29 «“A consciéncia é a resposta da pessoa para si mesma, enquanto que a lei é a resposta da sociedade para
pessoa; por causa disto podem ocorrer conflitos entre ambos. Dai, sendo a consciéncia formada ao estar ligada a
estrutura mental de cada um e, como cada ser parece comportar-se como um universo préprio, a conduta que
dimana da vontade gerada na consciéncia pode ndo ser aquela julgada como boa para terceiros”. CAMARGO,
Marculino. Fundamentos de ética geral e profissional. 11ed. Petrépolis, RJ: Vozes, 2013, p.86.
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havendo optado pela contracepcao cirdrgica. Tem-se, portanto, que a lei vigente impds uma
relacdo conflituosa entre a liberdade responsdvel da paciente, que opta resguardadamente por
esterilizar-se no momento mais oportuno, de um lado, e a conformidade legislativa
infraconstitucional, de outro, que a impede. E, portanto, questdo juridica que clama por

respostas.

5.2. O RESPEITO A LEGISLACAO VIGENTE E AS VIAS DEMOCRATICAS DO
ATIVISMO JUDICIAL

H4 de se considerar que a legislacdo vigente deve coadunar-se, tanto em sua
compatibilidade formal quanto material, com as normas constitucionais. Contudo, dados os
anseios sociais atuais, ndo parece bastar somente uma legalidade tecnicamente bem construida
para que o que estd posto como legal encontre devida guarida no seio social onde tal
legislagdo ganha concretude, forma e vida, e onde se manifesta a sua real razdo de existéncia.
A evolucdo juridica permitiu aos sujeitos de direito reclamarem dignidade acima de tudo, e

nao somente normatividade.

Nesta compreensdo, Gomes Canotilho alude ao que chama de “forca

heterodeterminante” dos regramentos constitucionais®’:

Uma das conseqiiéncias mais relevantes da natureza das normas constitucionais
concebidas como heterodeterminacoes positivas e negativas das normas
hierarquicamente inferiores é a conversdo do direito ordindrio em direito
constitucional concretizado. Como determinantes negativas, as normas
constitucionais desempenham uma funcdo de limite relativamente as normas de
hierarquia inferior; como determinantes positivas, as normas constitucionais
regulam parcialmente o préprio contetido das normas inferiores, de forma a poder
obter-se ndo apenas uma compatibilidade formal entre o direito supra-ordenado
(normas  constitucionais), e infra-ordenado (normas ordindrias, legais,
regulamentares), mas também uma verdadeira conformidade material.

220 CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional. 7ed. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2003. p.1149.
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Desta forma, ndo ha de se compreender minimamente como vigente e eficaz uma
disposi¢do infraconstitucional que procure estabelecer-se de forma autdnoma a Constitui¢dao
ou que tente desapegar-se da natureza supra-ordenamental da Carta Maior. Como bem
apresenta Ingo Wolfgang Sarlet, o texto constitucional ndo deve sofrer for¢osas conformagdes
ao que se pde como posterior e supostamente melhor contextualizado politica ou socialmente.
Os eixos mandamentais constitucionais permanecem impavidos ante pretensas hermenéuticas

que busquem lhe atribuir supostas ambiguidades ou dibias ambivaléncias. **'

No ambito da interpretagdo constitucional, o principio da for¢ca normativa da
Constituicdo significa a pretensdo de prevaléncia dos pressupostos da Constituicdo
na solucdo dos problemas juridico-constitucionais, garantindo sua eficdcia e
permanéncia. J4 numa perspectiva mais estruturante, que dialoga com a
interpretacdo constitucional (mas lhe € mesmo anterior e determinante) a no¢do da
forca normativa da Constitui¢cdo, na acep¢do de Konrad Hesse, parte da premissa de
que a Constitui¢do, embora de forma mais ou menos limitada, contém sempre uma
forca prépria capaz de motivar e ordenar a vida do Estado e da sociedade, um poder
de ordenacdo e conformacdo que ndo se reduz as forgas politicas e sociais.

Por outro lado, o pensar juridico ndo se apequena a perseguir pétrea e incautamente o
engessamento e enquadramento forcoso daquilo que se extrai numa visdo meramente
temporal e normativista do Magno Texto. Nao € aleatoriamente que se elegem as normas
constitucionais como normae normarum. A superioridade normativa dos preceitos da
Constitui¢do nao acontece somente por convencionalismos tedricos, erigidos por necessidades
meramente pragmadticas de ordenagdo juridica piramidal. Os supedaneos constitucionais
constroem-se de sélidas matizes de natureza histdrica, politica, socioldgica e filosoéfica. E,
imersos nesta proficua teia de construcdes essenciais, estdo os principios hermenéutico-
concretizantes de todo o arcabouco constitutivo da experiéncia juridica humana, como bem

aduz Carlos Maximiliano:

A Constituicdo aplica-se aos casos modernos, ndo previstos pelos que a elaboraram.
Faz-se mister supor que os homens incumbidos da nobre tarefa “de distribuir os
poderes emanados da soberania popular e de estabelecer preceitos para a perpétua
seguranga dos direitos da pessoa e da propriedade tiveram a sabedoria de adaptar a
sua linguagem as emergéncias futuras, tanto como as presentes; de sorte que as

221 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito

Constitucional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 183.
222 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacido do direito. 20ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.
252.
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palavras apropriadas ao estado entdo existente da comunidade e a0 mesmo tempo
capazes de ser ampliadas de modo que abranjam outras relacdes mais extensas nao
devem ser afinal restringidas ao seu mais ébvio e imediato sentido, se, de acordo
com o objetivo geral dos autores e os verdadeiros principios do contexto, podem elas
ser estendidas a diferentes relacdes e circunstdncias criadas por um estado
aperfeicoado da sociedade”.

As normas constitucionais se impdem porque estdo firmadas em “estreita conexao
com as normas determinadoras de fins e tarefas e com os principios constitucionalmente
impositivos”. *** E justamente neste afd construidor de sélidos alicerces juridicos que Paulo
Lobo, citando Carlos Maximiliano, assevera, seguramente, que “quando a norma estatui sobre
um assunto como principio ou origem, suas disposi¢des aplicam-se a tudo o que do mesmo

g . 224
assunto deriva logica e necessariamente”.

Nao se pode desprezar que o Direto labora em estruturas sociais dindmicas e
modernizantes, as quais se revolvem em sanha tendente ao aperfeicoamento de seus institutos,
conceitos e valores. H4, sim, que se falar na busca incessante pela garantia e promog¢ao dos
direitos ja consagrados, bem como do acolhimento de novas necessidades, as quais se
mostram relevantes e prementes. Portanto, a definicdo dos Direitos Reprodutivos como
Direitos Humanos repercute de forma terminante sobre a Otica juridica que se dé a esta

matéria.>?

Portanto, nao é somente a lei ou somente a técnica legislativa que determinam a
eficdcia dos institutos juridicos. Muito do que é orquestrado em pautas legais de incontestavel
propriedade pode ser tido pelo meio social como injusto e desproporcionado, e vir a suscitar
levantes de irresignacdo, que em nada se diferenciam dos movimentos libertirios que tao

profusamente marcaram a histéria da evolucdo sécio-juridica humana.

Para John Locke, o direito de resisténcia®*® era instrumento politico que levava ao

aperfeicoamento do Estado. Para este fil6sofo politico, o povo € levado a uma inércia natural

*> CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional. 7ed. Coimbra: Edigoes Almedina, 2003. p.1172.

?* LOBO, Paulo. Familias. 2ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.63.

2 «QOs direitos humanos, em geral, sdo incorporados nas leis constitcionais como direitos fundamentais, e
contam com protecdes e garantias especificas e prioritdrias para sua efetivagao, como, por exemplo, a
impossibilidade de ser suprimido por lei comum ou emenda, as conhecidas cldusulas pétreas. Nesse sentido, é
importante a defini¢do dos Direitos Reprodutivos como Direitos Humanos”. VENTURA, Miriam. Direitos
reprodutivos no Brasil. 3ed. rev. e atual. Brasilia: UNFPA, 2009, p. 56.

226 O direito de resisténcia é coroldrio do dever de obediéncia. Impde a restauracdo da lei para a consecugdo das
garantias individuais. Deve ser exercido observando-se a moral e o equilibrio do direito, para restaurar a ordem
juridica violada e a liberdade por ela assegurada. E um ato coletivo decorrente da condigdo de cidaddo. (...) A
questdo constitucional do direito de resisténcia estd na garantia de autodefesa da sociedade, na garantia dos
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que o prende a uma lentidado libertéria, sendo levado a insurgéncia radical apenas nos tltimos
extremos. Era proprio da comunidade confiar a sapié€ncia e legitimidade do seu poder politico
a um governo. Contudo, tal obrigacdo politica desaparecia nas situagdes que fugiam ao que
fosse estabelecido no pacto social, quando o povo percebia que sua liberdade original fora
abusada e quando ocorrera uma quebra de confianca. A tirania representava o exercicio do

poder além do direito que lhe fora perrnitido.227

Atualmente, este contrato social firmado nas consciéncias do povo e do governo
apoia-se, principalmente, na prevaléncia da lei constitucional sobre toda e qualquer lei
nacional. Assim, “é de grande importancia observar se os principios e normas constitucionais
estdo sendo fielmente incorporados e cumpridos nas leis produzidas pelo Poder Legislativo,

. - . .~ NPT, )
nas politicas e agdes governamentais e nas decisoes judiciais’. 8

Porém, o que estd posto hoje no entendimento jurisprudencial pétrio é a percepcdo de
que o cumprimento da Lei n. 9.263/96 atende aos objetivos constitucionais da Carta de 1988,
bem como aos anseios sociais estruturantes da modernidade. Tal constatacdo deve-se a
inteligéncia reiterada dos tribunais em ratificar o que estd posto como vedacdo a laqueadura
tubdria em parto cesariano, concedendo-lhe 0 manto do normativismo sistémico condizente

. 22
com a ordenagdo vigente.**

A titulo exemplificativo, segue o entendimento do Tribunal de justica do Estado de
Sa@o Paulo, concernente a esta matéria, extraido da apelacdo n. 0000136-21.2011.8.26.0516,
da 6* Camara de Direito Pablico da Comarca de Aparecida/SP, de 29 de agosto de 2011, que

teve por relator o Desembargador Reinaldo Miluzzi*’:

direitos fundamentais e no controle dos atos publicos, bem como na manuten¢do do contrato social por parte do
governante. ROBERT, Cinthia. Democracia e constituicdo: contribuicdes para a compreensdo do Estado
contemporineo. Sdo Paulo: Millennium, 2006, p. 159-161.

227 COSTA, Nelson Nery. Curso de ciéncias politicas. Rio de Janeiro: Forense, 2001, pp. 115-116.

VENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos no Brasil. 3ed. rev. e atual. Brasilia: UNFPA, 2009, p. 60.

Em certo sentido, esta posi¢do parece coadunar-se, mesmo remotamente, com o pensamento de Tomds de
Aquino, posto que “A teoria politica tomista afirmava que se devia obedecer ao soberano, mas que esta ordem
podia ser considerada injusta. Em situagdes como essa, entretanto, seria preferivel suportar a tirania, o regime
injusto de um s6, do que expor o povo a anarquia, que poderia resultar em opressdo mais grave. O stdito ndo
podia agir individualmente contra o tirano, ja que ndo se devia proceder contra a perversidade do tirano por
iniciativa privada, mas sim pela autoridade publica”. COSTA, Nelson Nery. Curso de ciéncias politicas. Rio de
Janeiro: Forense, 2001, p. 68.

2% BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelagdo n°. 1362120118260516, da 6* Camara de
Direito Puablico da Comarca de Aparecida/SP, de 29 de agosto de 2011. Rel. Desembargador Reinaldo Miluzzi.
Julgado em 29/08/2011. Disponivel em: < http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20355540/apelacao-apl-
1362120118260516-sp-0000136-2120118260516> Acesso em: 30 de junho de 2013.

228
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EMENTA: ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER- ESTERILIZACAO
VOLUNTARIA- INADMISSIBILIDADE- Indeferimento da peticdo inicial,
fundamentada na impossibilidade juridica do pedido — Auséncia de necessidade
comprovada, por cesarianas sucessivas anteriores- Inteligéncia do artigo 10, § 2° da
Lei Federal n. 9.263/96. Apelacio desprovida. RELATORIO. Trata-se de obrigacio
de fazer ajuizada pela autora, hipossuficiente, em face da Secretaria de Satde do
Municipio de Roseira (Comarca de Aparecida), objetivando a autorizagdo para sua
esterilizagdo, através do método de cirurgia de laqueadura, por ocasido do parto de
seu quinto filho. A r. sentenca lancada a fls. 19/21, de relatério adotado, indeferiu a
peticdo inicial, por impossibilidade juridica do pedido, fundamentado no art. 10, §
2°, da lei n. 9.263/96 que proibe a esteriliza¢do seja realizada durante o parto ou a
permite nos casos de comprovada necessidade, por cesarianas sucessivas
anteriores.(...) FUNDAMENTOS: A autora encontra-se com 25 anos completos
(fls.12). Na época da propositura da acdo, encontrava-se em periodo de gestacdo,
com data provével do parto o dia 27/02/11 e entdo, certamente, ja possui cinco filhos
menores (fls.07 a 11). Encontra-se assistida por advogado indicado pelo Convénio
da Assisténcia Judicidria mantido entre a Defensoria Piblica do Estado de Sdo Paulo
e a Ordem dos Advogados do Brasil (fls.05/06) e ha fortes indicios de que seja
hipossuficiente e ndo tenha condigdes financeiras de ter outros filhos e muito menos
de arcar com as despesas da cirurgia pretendida.entretanto, inequivoco que o pleito
principal (laqueadura durante o periodo de parto) ndo poderia ter sido atendido, em
razdo da vedacdo contida na Lei n. 9.263/96, §2°.(...)E, nos autos, embora exista a
prova de numerosa prole, ndo hd, contudo, prova das ‘“‘cesarianas sucessivas
anteriores” que pudesse excepcionar a vedagdo legal. (...) Por fim, é certo que se
impde, neste caso, a necessidade imperiosa de planejamento familiar. Porém, ndo ha
comprovagdo de que o caso em questdo preenche os requisitos legais que poderiam
autorizar a esterilizagdo voluntdria da apelada. Logo, o recurso de apelacdo ndo
comporta provimento. Ante o exposto, pelo meu voto, nego provimento ao
recurso.

Vé-se demonstrado como sao fortes os imperativos que se levantam dada a forca
normativa do art. 10, § 2° da Lei n. 9.263/96, que paralisa o exercicio do direito no momento
do parto e posterga-o para um segundo evento futuro.”' O douto desembargador, mesmo
diante de uma situacdo em que fica evidente a necessidade do planejamento familiar, julga

que os requisitos legais objetivos devem estar obrigatoriamente presentes.

E fato consumado que ndo haverd decisdo judicial tendente a permitir o procedimento
cirirgico da laqueadura voluntéria intraparto em mulher higida quando do nascimento de seu
primeiro ou segundo filho, somente por motivacdes relacionadas ao seu planejamento
familiar. O impeditivo legal é de um determinismo de tal forma conspicuo que paralisa

qualquer entendimento judicial em contrdrio. Assim como acomete ao profissional médico,**

! “Na verdade, o sistema preventivo enseja, como € 6bvio, a possibilidade de proibi¢dao do exercicio do direito,
ou a sua procrastinacdo. Contra isso, num Estado de Direito, hd, sem didvida, o recurso ao contencioso
administrativo ou judicidrio. Entretanto, o provimento desse recurso nem sempre repara adequadamente o
adiamento no exercicio do direito”. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.54.

2 «“porém, o médico ndo pode deixar de considerar que a sua visdo do que € melhor pode ndo ser, as vezes, a
mesma visdo do paciente. Ao fazer o bem, o médico deve ter a preocupacio de observar as necessidades do
paciente, respeitando o principio do utilitarismo e usando o seu melhor conhecimento para dar os
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também o juiz pode ver-se envolvido em dObices meramente legais que vedem o exercicio da

prolacdo de sentengas que sejam conforme seu senso de cabimento juridico.

Mostra-se bastante oportuno trazer a situagdo fatica extraida da apelacdo civel n.
2008.001169-8 de Indaial/SC. Pelo relatério, a requerente, mae de trés filhos, estava no final
de uma quarta gestacdo acidental para a qual ndo possuia condi¢des financeiras minimas de
suportar o 6nus de uma nova crianga. Pelos autos, era dependente da pensdo que recebia do
pai dos primeiros filhos, entdo casado com outra mulher. Tdo grave era a sua situacdo que
aduziu entregar o quarto filho para a ado¢do. Em 1% instincia, peticionou visando a
autorizagdo para realiza¢do da laqueadura tubdria no momento do parto, devido ser extensa a
fila para o requerimento administrativo junto ao SUS e havia o receio de ndo ser atendida em
tempo habil. A sentenca de 1° grau julgou improcedente o pedido inicial, com o fundamento
de “‘ser precipitada a intervencdo cirurgica almejada, tendo em vista que a autora é muito
jovem para ser submetida a esta espécie de procedimento degradante a sua saide e de que nao
ha comprovacdo da realizacdo de cesarianas sucessivas anteriores, conforme estipula o

paragrafo unico do art. 4° da Portaria n. 48/99” %3

Nesta situacdo, depreende-se que a MM. Juiza, mesmo diante da situacdo
socioecondmica extremada por parte da requerente, agigantada ao ponto de ter de valer-se da
decisdo dramatica de preferir entregar o filho a uma familia substituta a vé-lo padecer das
indignidades famélicas, ainda entende a laqueadura como degradante a sua satde. Seria pouco
cabivel, nesta situacdo especifica, entender de forma contrdria ao raciocinio de que o

planejamento familiar foi, seguramente, cerceado em sua caracterizacdo de livre decisdo.

Maria Irene Szmrecsdny, diante de situagdes congéneres, onde se vé a esfera estatal
imiscuir-se, mesmo que profilaticamente, com intromissdes deste nivel de invasividade e

determinismo descabido, demonstra desapreco ao agir livre e pensante do individuo: “O

esclarecimentos necessdarios, informando o melhor método anticoncepcional, naquele momento e naquele quadro
de saide que se apresenta. Esse raciocinio também se aplica aos efeitos secunddrios que, embora considerados
pelo método como sem importancia, venham a ser relatados pelo paciente como intolerdveis”. CHAVES
NETTO, Hermdgenes. Obstetricia basica. 2ed. Edigdo rev. e atual. Sdo Paulo: Atheneu, 2007, p. 1.047.

233 BRASIL, Tribunal de Justi¢ca do Estado de Santa Catarina. Apelacdo Civel n°. 11698, da Quarta Camara de
Direito Piblico da Comarca de Indaial/SC, de 02 de outubro de 2009. Rel. Desembargador José Volpato de
Souza. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6729456/apelacao-civel-ac-11698-sc-
2008001169-8-tjsc>. Acesso em 30 de junho de 2013.
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Estado que ndo garante a liberdade de seus cidaddos em problemas dessa ordem de

. . - . . . 234
privacidade ndo respeita os redutos de liberdade que fundamentam a democracia”.

Tem-se, portanto, que igual juizo seria aplicado com maior veeméncia se a mae ou o
casal buscassem, judicialmente, o direito a laqueadura intraparto sob circunstancias
socioecondmicas mais favordveis e cuja motivacdo maior fosse o desejo de laquear-se
voluntariamente por uma decisdo intima e consciente de ndo serem gerados mais que um ou
dois filhos no seu contexto familiar. E de se presumir, portanto, que o entendimento
dominante consagra o mandamento infraconstitucional superior ao nudcleo principioldgico
constitucional, posto demover o cardter decisorio livre e consciente do casal que almeja a
esterilizacdo cirdrgica com fins de planejamento familiar no seu momento mais oportuno.

Contudo, na situacgdo fatica supracitada, a requerente, através do Ministério Pablico de
Santa Catarina, ndo se conformando com a decisdo proferida em 1° grau, interpds recurso de
apelacao para reforma da sentenga, “salientando que o Estado ndo pode impedir a utilizagdo
do método escolhido pela Autora, por vir de encontro aos interesses individuais e da prépria
sociedade (fls. 34/39)”.2° Ap0s redistribui¢do determinada pela Terceira Camara de Direito
Civil, os autos emergiram para a Quarta Camara de Direito Publico, que teve por relator o
Des. José Volpato de Souza, cuja decisdo, por unanimidade, em 28 de agosto de 2009,
conheceu do recurso e deu-lhe provimento para autorizar a interessada a realizar o

procedimento de laqueadura tubdaria. Contudo, ndo durante o parto, mas apos.

O provimento judicial para a realizacdo do procedimento cirirgico estd sempre
atrelado a situacdes onde se demonstram condi¢des sdcio-econdOmicas amplamente
desfavoraveis, principalmente, nos casos de pré-existéncia de prole numerosa. A atividade
judicidria, contudo, ndo guarnecerd a autorizacdo para a laqueadura tubdria intraparto para um
casal que se bem posicione social e financeiramente, e esteja a pleitear a cessacdo definitiva
de sua capacidade procriadora, em nome de um planejamento familiar livre e consciente. O

Obice legal serd determinante.

Indaga-se se, nestes contextos, estd a ocorrer o fendmeno da interpretacao

modificativa do direito. Ao discorrer sobre esta modalidade hermenéutica, Vicente R&o

** SZMRECSANY, Maria Irene de Q. F. Educacio e fecundidade. Sio Paulo: Editora Hucitec e Editora
Universidade de Sao Paulo, 1988, p. 219.

235 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apela¢do Civel n°. 11698, da Quarta Camara de
Direito Piblico da Comarca de Indaial/SC, de 02 de outubro de 2009. Rel. Desembargador José Volpato de
Souza. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6729456/apelacao-civel-ac-11698-sc-
2008001169-8-tjsc>. Acesso em 30 de junho de 2013.
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aplica-a para aqueles casos nos quais o legislador origindrio desconhecia ou ndo poderia
prever situacdes e consequéncias incompativeis com a propria ideia fundamental da norma
produzida. As ulteriores contingéncias sécio-juridicas, com suas novas necessidades e
experiéncias, validariam modificagdes interpretativas, desde que ndo se oponham a
estabilidade juridica alcangada. Segundo este jurista, este processo modificativo, que nao se
confunde com o processo de livre interpretacdo, deve ser conduzido com cautela, posto
incorrer no perigo de gerar-se a terrivel inseguranca juridica. Para este autor, a regra
modificativa objetiva a integracdo ou restauracdo do cerne nuclear da norma a realidade

. . .. 236
social, sem criar direito novo.

Percebe-se uma via paradoxalmente contraria. A modificacdo imposta pelo legislador
infraconstitucional, ao vedar a laqueadura voluntdria intraparto cesdreo anterior a duas
experiéncias cesarianas, trouxe modificacdo nuclear da esséncia da liberdade de escolha,
garantida constitucionalmente, de se optar pelo melhor momento de paralisa¢ao da capacidade
procriadora do casal. Muito mais do que se oporem a ideia fundamental da norma
constitucional, as novas contingéncias sociais indicam sobejamente que o constituinte
origindrio produziu nortes principioldgicos que somente reforcam a estabilidade juridica que,
de fato, serd amplamente alcan¢ada com o sog¢obro do impedimento legal orquestrado pelo

§2° do artigo 10 da Lei n. 9.263/96.

5.3. PERSPECTIVAS DA CONCRETIZACAO DO DIREITO AO LIVRE
PLANEJAMENTO FAMILIAR EM OPOSICAO A NORMA INFRACONSTITUCIONAL

Para o legislador infraconstitucional que construiu a proibicdo da esterilizacdo
cirtirgica da mulher logo apds a realizagdo do parto por via alta de seu primeiro ou segundo
filho, a vontade do constituinte origindrio de 1988 e o texto constitucional produzido deste
labor ndo comporta uma unica e simples conexdo interpretativa, quando estabelece que
nenhuma forma coercitiva poderia interpor-se na livre decisdo do casal em planejar sua

familia.

236 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 6ed. anotada e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2004, p. 528.
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Para Celso Ribeiro Bastos, é essencial que se exija a legalidade dos atos juridicos
infraconstitucionais, a qual é manifesta principalmente pela congruéncia com o que esteja
preceituado formal e materialmente em nivel hierdrquico superior. Ademais, assevera este
autor que “das Constitui¢des, por seu turno, € cobrada legitimidade, que vem a ser a maior ou
a menor correspondéncia entre os valores e as aspiragdes de um povo e o constante da

. L5y 237
existente Constitui¢ao”.

A Lei n. 9.263/96 estabelece que o Estado pode, sim, coagir a mulher a adiar a
laqueadura tubdria quando do nascimento do seu primeiro ou segundo filho, por parto
cesariano, afetando momentaneamente a execug¢do concreta do seu direito ao livre
planejamento familiar. Se esta mulher, ou casal, tenha(m) a plena consciéncia de que ja nao
deseja(m) mais procriar e, optar(em), conscientemente, pela laqueadura no momento mais
oportuno para o ato cirdrgico, qual seja, 0 momento imediatamente apds a cesariana, em
cumprimento ao principio da Paternidade Responsavel e da Dignidade Humana de toda a sua

entidade familiar, ver-se-a(do) tolhido(s) neste intento.

O 6bice da-se por pura manifestacdo da forca coercitiva legal, por parte do Estado,
que, cumprindo sua funcdo regulamentadora normativa, entende que o planejamento familiar
ndo pode ser tdo livre a ponto de incorrer em riscos posteriores de arrependimento
superveniente. A visao constitucional discernida pelo legislador que proibiu a laqueadura
intraparto cesareo parece ter sido a de que a autonomia pessoal do casal ou da mulher deve ser
suprimida, mesmo estando-se diante de declaracdo livre e consciente da manifestacdo da
vontade de pessoa maior e capaz. Infere-se, portanto, que hd um choque hermenéutico entre o
que estd posto como norma infraconstitucional e o texto da Carta Magna, que veda qualquer
tipo de interferéncia sobre o planejamento familiar, conquanto reflexo pritico da

concretizagdo dos Principios da Dignidade da Pessoa Humana e da Paternidade Responsdvel.

Neste caso, ha de se sopesar a ocorréncia do grau de arbitrariedade que € enfrentado,
bem como os instrumentos juridicos que lhe seriam cabiveis e licitamente oportunos para
sanar os seus indesejados efeitos, principalmente numa atualidade que se mostra macicamente

propensa a apoiar os ditames constitucionais, tais como estdo insculpidos no § 7° do art. 226

237 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 18 ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1997,

p-21.
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da Carta Magna de 1988, entendendo-os como linearmente conformes aos anseios sociais de

planejamento familiar hodiernos™®,

Sérgio Sérvulo da Cunha apresenta o Principio da Negacdo do Arbitrio como inserido

entre os principios gerais do Direito™’:

O principio da negacdo do arbitrio é aquele que veda, como contréria ao Direito, a
prética de atos arbitrdrios - assim a edi¢@o de lei arbitrdria, a realizacdo de processo
arbitrério, a prolagcdo de sentenca arbitrdria- e, antes deles, a outorga de poderes que
permitam a pritica de atos arbitrarios ou desproporcionados- assim a outorga de
poder ilimitado ou sem controle, a concessdo de direitos potestativos, a negociacio
de direitos indisponiveis. Ele se expressa mediante os chamados principios da
racionalidade, do devido processo legal e da proporcionalidade.

Gomes Canotilho refere-se ao “principio da méxima efetividade”, ou “principio da
interpretacdo efetiva”, o qual, segundo o professor de Coimbra, pode ser formulado da

seguinte maneira*’:

(...)a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe
dé. E um principio operativo em relago a todas e quaisquer normas constitucionais,
e embora a sua origem esteja ligada a tese da actualidade das normas programadticas
(Thoma), € hoje sobretudo invocado no ambito dos direitos fundamentais (no caso
de ddvidas deve preferir-se a interpretacdo que reconheca maior eficicia aos direitos
fundamentais).

Ao pugnar pela proibi¢do da laqueadura tubdria, em mulher higida e consciente de sua
decisdao de nao mais procriar, quando da realizacdo de procedimento cesariano em sua
primeira ou segunda experiéncia cirdrgica de parto por via alta, a Lei n. 9.263/96 parece
interromper a plena eficdcia, e, portanto, a maxima efetividade do dispositivo constitucional
que veda qualquer intromissao estatal na decisdo livre do casal quanto ao nimero de filhos

que planejaram ter.

28 “Importante lembrar que o principal objetivo do novo conceito € reduzir as violacdes & autonomia pessoal,
integridade fisica e psicoldgica de que s@o alvo individuos e coletividades, e garantir os meios necessdrios para o
ser humano alcancar seu bem-estar sexual e reprodutivo. Isto significa garantir ndo sé direitos sociais como o da
saude, educacdo e trabalho, como também, direitos individuais a vida, igualdade, liberdade e inviolabilidade da
intimidade, etc”’. VENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos no Brasil. 3ed. rev. e atual. Brasilia: UNFPA,
2009, p.56.

239CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Principios constitucionais. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 75.

240 CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional. 7ed. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2003. p.1224.



104

Luis Roberto Barroso afirma, com propriedade, que “o Direito existe para realizar-se e

a verificagdo do cumprimento ou ndo de sua funcao social ndo pode ser estranha ao seu objeto

e interesse de estudo”.?*!

As poucas iniciativas parlamentares de confrontagdo com o que estd posto como
proibi¢ao ao direito da laqueadura tubdria intraparto cesareo nio conseguem fender a macica

disposi¢do de se permanecer a legislacdo do jeito que esta.

Uma importante iniciativa deu-se neste sentido, no ano de 2005, quando o Deputado
Federal Jodo Batista, do PFL/SP, em 13 de abril, apresentou o Projeto de Lei n. 5061, que se
propunha a alterar o §2° do art. 10 da Lei n. 9.263/96, de forma a permitir a realizagdo da
laqueadura tubdria nos periodos de parto ou aborto em caso de cesdrea anterior. Ou seja, a
mulher poderia ser, sim, submetida a esterilizacdo voluntdria intraparto, desde que ja
houvesse, preteritamente, ter sido submetida a uma cesariana anterior. A modificacio legal
mudaria a redacdo da forma plural “cesarianas anteriores”, como hoje estd a viger. Manteve,
por 6bvio, o rechago a realizagdo da cesariana somente com vistas a esterilizacdo. Contudo,
situou a questdo dos Direitos Reprodutivos em bases mais atualizadas e tecnicamente mais

: 242
precisas

Vale ressaltar que a realizacdo de cesariana para a esterilizagdo € uma pratica que
deve ser repudiada. Porém, ndo se pode penalizar a mulher higida que serd
submetida a cesdrea por indicagdo médica correta, que decidiu (juntamente com o
seu conjuge, se casada) se submeter a laqueadura, ndo s6 manifestando essa vontade
60 dias antes do ato cirtirgico, mas mantendo esse desejo mesmo apds ter sido
desencorajada por equipe multidisciplinar (composta por profissional de medicina,
enfermagem, psicologia, assistente social), como impde a lei. Por que penalizi-la
com nova anestesia e procedimento cirdrgico? Por que ndo alivid-la desse
sofrimento evitdvel? Nao reza a Constituicdo Federal, no §7° do art. 226, que “o
planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio deste direito”? Esta proposicao
tem o objetivo de permitir a laqueadura tubdria no momento do parto ou do aborto
quando a mulher j4 tiver sido submetida a, pelo menos, uma cesdrea anterior,
mantidas as demais condi¢des, inclusive a manutencdo da penalidade caso a cesdrea
tiver sido indicada com o fim especifico de esterilizagdo. Dessa maneira, evita-se o
aumento da cesdrea com a laqueadura tubdria sem respaldo cientifico, a0 mesmo
tempo em que protege a mulher de um sofrimento posterior desnecessdrio, nio
referindo este parlamentar apenas a um novo processo anestésico ou cirtirgico, mas
também a uma posterior gravidez indesejada, causada pela impossibilidade de a
mulher internar-se novamente, em razio de seus afazeres domésticos e profissionais.

241 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Rio de Janeiro: Forense,

2010. p. 216.

22 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n.5061, de 2005. Autor: Deputado Jodo Batista. Disponivel
em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=281734. Acesso em 02 de
julho de 2013. Texto original.



105

(...) Por todo o exposto, peco o apoio dos nobres colegas para a célere aprovacdo
deste projeto, que ird contribuir para o aperfeicoamento da legislacdo referente ao
planejamento familiar.

Atualmente, este Projeto de lei foi apensado ao PL2059/2003 em 25 de abril de 2005,
e, desde entdo, sua proposicao aguarda a apreciacdo do plendrio. Ja transcorreram mais de 8
(oito) anos desde sua apresentacdo e nao hd maiores perspectivas, atualmente, de que venha a
ser posto em votacdo. Perceba-se, ainda, que o supracitado Projeto de Lei visa ao
aperfeicoamento da legislacdo referente ao planejamento familiar, e ndo adentra pelos
meandros argumentativos tendentes a investigar a inconstitucionalidade do dispositivo

normativo vigente, o que seria amplamente cabivel e justificado®*.

Contudo, como bem explica Miriam Ventura, mesmo com toda a legitimidade juridica
e fundamentagdo principiolégica para o desenvolvimento salutar destas temdticas, existem
sempre as dificuldades de ordem politica, imbricadas de forma inamovivel de cada fase deste
processo, associadas as barreiras de ordem sistémico-estruturante, que impdem embaracos de
dificil resolugdo, pois ‘“apesar do rico instrumental legal-processual, existem fronteiras
politicas a serem vencidas para implementacdo e efetivacdo de determinados direitos, em
particular, aqueles que dependem de politicas publicas para sua realizacdo, como o0s

relacionados ao direito 2 satde, & educacdo, ao trabalho, seguranca publica e outros™>**.

O direito ao planejamento familiar verdadeiramente livre passa, necessariamente, pela
temaética da esterilizagdo voluntdria intraparto cesareo. A plenitude pratica de sua prerrogativa
constitucional assim o requer. Para Ingo Wolfgang Sarlet, o processo de efetividade das
normas constitucionais “encontra-se na dependéncia de uma série diferenciada e complexa de

. , . L. L. .. . . 245
fatores, dos quais boa parte € mesmo exterior ao proprio dominio do direito constitucional”™.

O direito ao livre planejamento familiar encontra fastigiosa estruturacio

principioldgica dentro da Carta Magna de 1988. Isto posto, de per si ja se poderia evocar os

3 “No caso de divergéncia entre os principios e normas constitucionais com as leis infraconstitucionais e
politicas , o sistema legal brasileiro dispde de instrumentos e mecanismos legais que permitem o controle da
constitucionalidade das leis, que tem como principal objetivo retirar do sistema a norma ou politica inadequada
ou afastar a aplicacdo de determinada norma no caso concreto. Dentre os instrumentos e mecanismos disponiveis
estdo as acdes de inconstitucionalidade (ADI) e a possibilidade de qualquer cidaddo no dmbito de uma acdo
judicial com pedido individual afastar a aplicacdo da norma considerada inconstitucional, por determinacio
judicial”. VENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos no Brasil. 3ed. rev. e atual. Brasilia: UNFPA, 2009, p.60.
244 VENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos no Brasil. 3ed. rev. e atual. Brasilia: UNFPA, 2009, p.60.

245 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 183.
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dizeres de Paulo Bonavides, quando enfatiza a concretude ja consolidada da hegemonia e
preeminéncia destas premissas primeiras, formadoras da legitimacdo de todo o sistema
juridico, ao assim expressar-se: ‘“Postos no dpice da piramide normativa, elevam-se, portanto,
ao grau de norma das normas, de fonte das fontes. Sdo qualitativamente a viga-mestra do
sistema, o esteio da legitimidade constitucional, o penhor da constitucionalidade das regras de
uma Constituigﬁo”246. Assevera ainda o autor que “os principios baixaram primeiro das
alturas montanhosas e metafisicas de suas primeiras formulagdes filoséficas para a planicie
normativa do Direito Civil. Transitando dai para as Constitui¢des, noutro passo largo, subiram

. . . . 247
ao degrau mais alto da hierarquia normativa””"".

Portanto, no intuito de densificar juridico-constitucionalmente o que preceitua o § 7°
do art. 226 da Carta Magna de 1988 quanto a ndo intromissdo estatal na decisdo do casal em
ndo mais procriar, ha de perceber-se que, sob alguma forma, o texto infraconstitucional que
veda a realizacdo da laqueadura tubdria quando do momento do parto cesariano em mulher
higida e consciente de sua decisdo, impede a concretude maxima do que estd posto no Magno
Texto. Surge, dai, a necessidade de perquirir se o que se insculpe no dispositivo constitucional
em epigrafe € mero enunciado ou norma concreta. Neste sentido, o magistral pensamento de

Lénio Streck>*®:

Ou seja, o sentido da Constitui¢cdo ndo pode continuar velado (isto porque, passadas
duas décadas desde sua promulgacdo, grande parte de seu texto continua inefetivo,
portanto, ndo descoberto). Por isto, para interpretar a Constituicdo (entendida como
0 novo, o estranho), é necessirio, primeiro, tornar transparente a propria situacio
hermenéutica a fim de que o estranho ou diferente do texto possa fazer-se valer antes
de tudo, isto é, sem que nossos pré-juizos ndo esclarecidos exercam ai sua
despercebida dominagdo e assim escondam o especifico do texto. Nao podemos
esquecer, como diz Gadamer, que foda compreensdo comeca com o fato de que algo

246 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 294.

7 Ibidem, p. 293.

248 «3(), Onde ndo se suscitam duvidas, ndo se interpreta, e nem toda realiza¢do de normas constitucionais revela
uma interpretacdo. A interpretacdo constitucional faz-se necessdria porque a Constituicdo ndo permite resolver
de forma concludente os problemas propostos. Dado o cardter aberto e amplo da Constitui¢do , os problemas de
interpretacdo surgem com maior freqiiéncia que em outros setores do ordenamento cujas normas sao mais
detalhadas. (...) 32. Assim, interpretar uma norma constitucional € atribuir um significado a um ou vérios
simbolos lingiifsticos, escritos na Constituicio com o fim de se obter uma decisdo de problemas préticos,
normativo-constitucionalmente fundado. Concretizar é densificar as regras e principios constitucionais,
implicando um processo que vai do texto da norma (enunciado) para uma norma concreta (norma juridica), que,
por sua vez, serd apenas um resultado intermédio, pois sé com a descoberta da norma de decisdo para a solugdo
dos casos juridico-constitucionais teremos o resultado final da concretizagdo”. ALVARENGA, Lucia Barros
Freitas de. Direitos Humanos, dignidade e Erradicacio da Pobreza: uma dimensdo hermenéutica para a
realizagdo constitucional. Brasilia: Brasilia Juridica, 1998. p.216.
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nos interpela. Ou seja, para compreender, temos que pdr entre parénteses os pré-

249
juizos™™.

Para aqueles que entenderem-se tolhidos em um direito que reconhecem ser
constitucionalmente construido, resta a batalha pela alteracdo legislativa. O Poder Judicidrio
demonstra total acatamento ao que estd posto na legislacdo atual, confirmando seus ditames.
Aos irresignados, cabe o continuo pleitear, pelas vias judicidria e legislativa, no intuito de
fazer valer entendimento que seja concorde a sua constatacdo de que o texto constitucional
ndo permite ilacdes conforme o que ai estd. Cabe, portanto, o ativismo politico, com vistas a
pressionar a atividade legislativa, com o intuito de alterar o mandamento legal que descorogoa

a mulher do exercicio da esterilizagdo voluntéria em parto cesariano.

La Boétie, notdvel opositor do absolutismo, imprimiu em sua obra uma portentosa
antevisdo da verdadeira no¢ao de liberdade. Ha mais de quatrocentos anos, decifrou e anteviu,

mesmo numa época de rudimentos, o verdadeiro processo da liberdade politica®’.

Hoje, contudo, vive-se uma realidade dita democrdtica, que valoriza e possibilita o
ativismo legislativo e judicial. Cumpre fazer-se crescer o interesse na discussdo € na
exposicdo clara e moderna de tais questdes. O poder estatal ¢ formado pelo que lhe é
concedido pela massa humana, cujo universo compde-se de desejos, ideais e pactos sécio-
legais, tudo entranhavelmente inserto numa massa amorfa de axiologias e voli¢des. Desta
forma, somente o recrudescimento da importancia desta temdtica poderd fazer surgir
horizontes mais condizentes com o que foi idealizado pelo prestigiado trabalho da constituinte
de 1988, sob cujas luzes permanecem vidveis os labores modificativos que se proponha

empreender.

249 . . A g . T . ~ A gt ~
STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise:uma exploracdo hermenéutica da construgdo do

direito. 10ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 350.
250 < s 1~ 4. . .

O poder dos soberanos resultava da serviddo voluntdria, ou seja, dos homens obedecerem passivamente as
leis do Estado. A acdo dos governantes era sempre injusta porque fazia com que fosse subtraida a vontade dos
individuos, assim a dignidade humana. Os homens, para LA BOETIE, s6 voltariam a ser livres quando, através
da aquisi¢cdo do conhecimento compreendessem que a amizade entre eles poderia forjar a unidade capaz de leva-
los a resistir, e, desta maneira, findar a serviddo voluntaria”. COSTA, Nelson Nery. Curso de ciéncias politicas.
Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 90.
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6. CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988, ao tracar diretrizes tdo amplamente assecuratdrias no
tocante ao planejamento familiar, trouxe a reboque a necessidade de sua regulamentacio pelo
legislador infraconstitucional. Contudo, tal atividade regulamentadora ndo possui o conddo
juridico de construir mandamentos que firam o Principio da Supremacia Constitucional, posto
ser a aludida Carta Magna lei hierarquicamente superior, e, nesta condi¢do, constituir-se

alicerce de validade para toda e qualquer norma infraconstitucional.

Ao vedar toda e qualquer forma de intromiss@o na decisdo do casal quanto ao nimero
de filhos que almejam ter, a Lei Maior criou repercussoes de ordens médico-socio-fisioldgicas
de interesse. Tais implicagcdes ndo poderiam passar incélumes a uma interpretacdo mais
acuradamente principioldgica, sobretudo quanto as consequéncias socio-juridicas que passam
a ser construidas, mormente no tocante ao direito de informacao, a liberdade de escolha (livre
decisdo) e a saude das pessoas. Porém, qualquer regulamenta¢do ulterior devera respeitar o
nucleo basilar que a Carta Magna construiu como supedaneo ontolégico, que foi a valoragcdo
maxima da decisdo soberana do casal quanto a importante e personalissima decisd@o sobre o

nimero de filhos que deseja procriar.

Assim, todo o substrato infraconstitucional deverd perpassar esta base e impregnar-se
desta vontade constitucional. Do contrério, estaria permitindo a negativa de suas proprias
premissas fundamentais. Tal auto-permissividade levaria a geracdo de ingos legais, a
medrarem-se entre os pilares de certeza e solidez juridicas que compdem o texto
constitucional quando se expressa claramente que € vedada qualquer intromissdo, publica ou
privada, que se interponha na vontade livre e intima do casal acerca da consumacgdo dos seus

projetos de comunhdo familiar através de um planejamento responsdvel e consciente.

Ocorre que a Lei n° 9.263/96, no afi regulamentador do §7° do art. 226 da atual
Constitui¢do Federal, impds, através do §2° do seu art. 10, comando impeditivo do exercicio
da livre decis@o pela esterilizacdo cirdrgica voluntdria em mulher higida, quando do
nascimento do seu primeiro ou segundo filho, em parto por via alta. A legislacdo
infraconstitucional, desta forma, imiscui-se em seara intima e peculiar da vida do casal ou da
mulher que deseja laquear-se no momento que julga mais oportuno. Ademais, a Portaria SAS,

n.48/99, do Ministério da Satde, estabelece, objetivamente, o prazo de 42 dias apds o parto
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cesariano para a realizacdo do referido procedimento. Portanto, por dupla regulamentacdo, o

livre direito a decisdo quanto ao planejamento familiar € atingido e negado.

Aqui, ndo ha falar em imutabilidades excessivamente rigidas, nem de apego descabido
a uma interpretacdo literal do texto constitucional, mas numa principiologia de arcabougos
l6gicos e auto-delimitdveis. Tanto assim €, que ndo se estd a contestar todos 0s avangos
significativos que a concep¢do sicio-normativa orquestrada pela Lei n° 9.263/96
inegavelmente trouxe. Muito pelo contrdrio, este diploma infraconstitucional constitui,
solidamente, instrumento legal de cabivel inser¢cdo dogmatico-regulamentadora atinente a
conferir, inclusive, maior efetividade constitucional a novel questdao dos Direitos

Reprodutivos no Brasil.

Contudo, apesar de todos os avancos produzidos, a Lei n® 9.263/96 trouxe consigo o
incabivel mandamento que cerra via de gozo e usufruto de prerrogativa constitucional, dada a
mulher, de ser laqueada no momento imediatamente posterior ao nascimento, por parto
cesariano, do seu primeiro ou segundo filho. Aqui, inquina-se descabido o entendimento,
atualmente vigente no ordenamento juridico patrio, de que a mulher nao se vé tolhida em seu
direito a esterilizacdo voluntdria, posto ser-lhe garantido tal desiderato em momento posterior.
Nao se pode acatar o argumento de que o mandamento obliterativo seria eminentemente
témporo-circunstancial, e que ndo afastaria ou espancaria a prerrogativa da laqueadura pela

via de procedimento cirtrgico proprio, posto estar disponivel em tempo futuro.

Muito pelo contrério, o direito a laqueadura ndo permanece incélume. O ébice aqui
trazido, ainda que ndo seja de natureza normativa, impode-se pela via obliqua do atingimento
ao nucleo central da vontade da mulher cidada. O cerceio, muito embora nio se observe por
taxacdo dogmdtica, verifica-se, claramente, por minar os aspectos basilares do intimo
valorativo do ser, ao ver afastar de si, em nome da preservacao de sua higidez natural, o afa de
submeter-se a novas hospitaliza¢des, incisdes e cicatrizes. A mobilizagdo temporal da
aplicacdo do direito, nestas circunstancias, € fator de arrefecimento axiolégico e, portanto,
fonte de fragmentagdo nuclear de sua esséncia. Assim enfraquecida, toma a norma um vulto

de eficicia combalida, trazendo consigo sua indireta invalidacao.

No que diz respeito ao papel do Estado legiferante regulamentador, tem-se que se
constitui em construg¢do politicamente soberana e apta a salvaguardar os interesses comuns da
sociedade que o forma. Neste escopo, compete ao ente estatal conferir a devida juridicidade

aos fatos sociais que emergem das relacdes humanas construidas no seu seio. Nao fosse
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assim, ver-se-ia instalada forca cadtica e incapacitante quanto ao respeito a ordem,
estabilidade e seguranca juridicas. Neste sentido, exerce fun¢do protetora ao assegurar
mecanismos de regulamentagdo juridica dispostas a buscar garantir a melhor aplicabilidade e

executoriedade legal das premissas normativas.

Ao tratar, especificamente, da proibi¢do imposta a mulher de se submeter, livre e
voluntariamente, a laqueadura tubdria intraparto, estd agindo, formalmente, segundo
prerrogativa constitutiva. Porém, também estd a agir, materialmente, no sentido de impor
obstaculos legais que entram em choque com os ditames democréiticos de liberdade e
responsabilidade. Frise-se, aqui, que os ideais de liberdade, garantidos constitucionalmente,
ndo se caracterizam como de somenos importancia ou de pretensa atuacao. Do contrdrio, sdao

postulados estruturais inequivocos e de aplicabilidade prética imediata.

Dessa forma, a atuagdo estatal estd condicionada aos ditames constitutivos insculpidos
no ordenamento juridico. Este sistema hierarquicamente organizado possui congruéncias em
harmoniosa relacdo de equilibrio e subordinacdo aos principios basilares que estruturam a
Carta Maior. Nesta disposicao, assumem altaneiras importancias as liberdades de escolha e de

decisdo, desde que pautadas em principios de licitude e bem-estar sociais.

Assim visualizado, o 6bice legal a ndo realizacdo da laqueadura tubdria durante o parto
cesariano, em qualquer momento da vida do casal e independentemente do nimero de filhos
que possuam, ndo se sustentaria principiologicamente. Estaria ferindo, frontalmente, o poder
de escolha desta entidade familiar em constru¢do. Ao ditame imperativo de proibir o usufruto
da laqueadura tubdria durante o parto por via alta, segue-se que demove a mulher de sua
decisdo livre da ndo mais procriar, visto conduzi-la compulsoriamente a outro momento
cirtirgico de labores, riscos e desconfortos em duplicidade. Ao procrastinar o usufruto do
direito em seu melhor momento, termina-se por enfraquecer este direito, quanto mais se
avultem outras contingéncias de todas as sortes possiveis, como as de ordem econdmica ou
psicoldgica. Tal mandamento feriria a livre manifestacdo da vontade do casal, legitimamente

manifesta e plenamente imbuida de consciéncia cidada.

A proibigéo insculpida no §2° do art. 10 da Lei n® 9.263/96 acaba por minorar o poder
decisorio dos seus cidaddos, conquanto sejam estes sujeitos maiores e capazes, de exercerem
o seu direito, fundado no principio da Dignidade da Pessoa Humana, bem como no da
Paternidade Responsavel, de ndo mais procriar, estabelecendo prazos e normatizando com

base em conceitos objetivos aquilo que € decisdo intima e residente no plano axioldgico do
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individuo. O ente estatal, assim agindo, assume, unilateralmente, uma posicao classificadora,
na qual define todos os individuos como sujeitos desinformados e precipitados, langcando um
conceito planificador inadmissivel para uma sociedade tdo plural e hipercomplexa como a

hodierna.

O aparato estatal existe com a finalidade de bem dirigir os rumos da sociedade que o
constitui. Contudo, a Ciéncia Politica e a Histéria dos homens livres € recorrente em
sedimentar o entendimento de que esta outorga lhe ¢ dada enquanto incorpore e constitua-se
em instituto tutelar das acertadas decisdes sociais, resguardando a coletividade de seus
proprios atos, quando os mesmos se mostrarem auto-destrutivos e infligidores de transtornos

irreparaveis.

O que se visa tolher, neste pormenor, é a volicdo auto-ruinosa. A historicidade dos
fatos sociais tem demonstrado que as sociedades humanas t€ém a eiva das interpretacdes
dubias e ambiguas, as quais trazem em seu bojo repercussoes sofriveis para todo o extrato
grupal, e que podem protrair-se em conseqiiéncias que extrapolem os limites temporais,

adentrando, em seus nefastos efeitos, no cerne de outras geracdes.

O Estado, contudo, ao vedar a realizacdio da laqueadura no momento do parto
cesariano, estaria fundamentando-se em estatisticas que revelam algum grau de
arrependimento posterior por parte do casal, mormente a mulher. Assim, objetiva evitar que
procedimento médico irreversivel venha a consumar-se, o que geraria, segundo o
entendimento do legislador infraconstitucional, o cerceio e a decadéncia do direito a vida de

novo concepto que viesse a ser desejado.

Fica evidente que o Estado, na sua atribui¢do legiferante, idealiza estar agindo de
modo a proteger, principalmente, a integridade psiquica da mae higida que precocemente
acredita estar decidida em mutilar-se, freando o seu potencial gravidico de forma terminante.
Ao estabelecer momento posterior para tal desiderato, entende que tdo relevante e grave
decisdo estaria protegida pelo manto da maior ponderacdo e da mais refletida prudéncia.
Julga-se, assim, estar produzindo as condi¢des mais favordveis para o gozo do direito a
esterilizacdo voluntaria. O agente estatal estaria cumprindo o seu papel sdcio-juridico de

forma mais ampla e com acertada visao de multidisciplinaridade.

Contudo, o tecido social ndo é fundado em homogeneidades e planificacdes. Assim

nunca se caracterizou. De igual forma, ndo seria razodvel esperar um carater classificador
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rigido, por parte do ente estatal, em sua compreensdo moduladora da realidade. As
ocorréncias féaticas sdo suficientemente plirimas para definirem uma matriz humana
abundantemente polimorfa e hipercomplexa. E a prépria contingéncia social, tdo impregnada
pelas multifacetadas e abrangentes influéncias da civilizacdo quem esta a criar este estado de

coisas tao variavel.

Portanto, o campo axiolégico humano estd a receber, hodiernamente, cargas de
influxos das mais varidveis vertentes. Ademais, a medida que a sociedade torna-se mais
instruida, urbana e organizada, mais latente percebe-se o nivel de conscientizacdo e de
maturagdo do poder decisdrio de seus atores. Tal observacao ha de resvalar, necessariamente,
na capacidade recrudescente daquele que € tido por sujeito de direitos tomar para si suas

responsabilidades civis, enxergando-as sob Oticas cada vez mais precisas.

As novas valoracdes familiares, vistas em seus aspectos juridicos, j4 ndo abarcam
maiores retaliacbes embargantes. A decisdo acerca da composi¢do familiar supedaneia-se
muito fortemente em carregamentos principioldgicos cada vez mais tangiveis e cada vez
menos renuncidveis. Neste caso, estaria sendo conferido a todas as mulheres higidas a
presuncdo de irreflexdo e precipitacdo, quando os entendimentos mais basilares do Direito
apontam em sentido contrdrio ao afirmar que, com o passar da menoridade, todos se tornam

habilitados para os atos civis.

Neste sentido, a cognicdo acerca da ndo-precocidade decisdria, ou seja, o tempo
juridico mais adequado para a tomada desta decisdo deveria ser, inafastavelmente, o que vem
com a maioridade civil. O advento de outras classificagdes queda-se inquinado de
indesejdveis repercussoes. Portanto, estaria o Estado adentrando em searas perigosamente
invasivas e trazendo embaragos incompativeis com a ordem axiolégico-juridica vigente. O
advento de outras classificagdes etdrias parece sugerir falhas ou lacunas nestes proto-
referenciais. O cardter de irreversibilidade adjacente ao procedimento da laqueadura nao
deveria ser, em si mesmo, justificativa para se deter a conclusdo de um projeto de vida,

justamente no momento em que ele é mais oportuno e cabivel.

Se o olhar do constituinte origindrio, em sua celebrada visdao de futuro, anteviu o
resguardo de direitos que estdo acima das regulamentagdes equivocadas posteriores, nao
deveria ter este poder legiferante a condicdo mandamental de reprimir aquilo que ja se

encontra posto em pilares muito mais estruturantes, salvaguardadores das reais liberdades.
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Com base nos dados observaveis da pesquisa, verificou-se a titulo de resultados que é
plenamente cabivel, oportuno e imperioso que a legislacdo seja alterada, com vistas a suprimir
este ditame infraconstitucional que profliga a decisdo do casal, ou da mulher, de laquear-se
voluntariamente quando da realizagdo do parto cesdreo de seu primeiro ou segundo filho.
Chega a ser abusiva a intromissao legislativa estatal de tratar de forma tdo simplista uma
questdo tdo complexa. Mais ainda, € violador dos principios mais basilares da autonomia
pessoal e da consumacdo dos ideais democraticos da liberdade, quando este Estado resolve
imiscuir-se em decisdo de foro tdo intimo e de ponderagdes tdo percucientes no amago

familiar.

Um governo democrdtico caracteriza-se pela representatividade, assim como um
governo constitucional democritico pauta-se pelos fanais da sua Carta Magna. Portanto,
cumpre fazer-se valer o levante democratico que fomenta a mudanca legislativa de forma
ordeira, segura e licita, através de iniciativa popular que pressione os ilustres parlamentares a
porfiarem pela supressdao definitiva deste mandamento inconstitucional esdrixulo e

descabido.

z

A contemporaneidade € marcada pelas retomadas de consciéncia e de clamores
individuais e coletivos por novos rumos e projetos de vida, principalmente no que comportem
e agasalhem os ideais de emancipacdo e valorizacdo feminina. Sao justamente estas novas
conjunturas que tornardo cada vez mais insuportiveis a mantenca de mandamentos
paradigmaticos que busquem tolher as tomadas decisdrias mais intimas e condizentes com as
propostas de novos tempos de auto-afirmacdo e ruptura com ditames peremptos e
massificantes. A mulher ou o casal, melhor(es) do que ninguém, sabe(m) e reconhece(m) o
momento mais adequado de cessacdo de sua capacidade procriadora. As estatisticas apontam
para arrependimentos posteriores em niveis cada vez mais infimos e inexpressivos, o que, de

per si, ja aponta para a caducidade do que estd posto como valido e vigente.

Ademais, a histéria do homem € a histéria das consequéncias de suas decisdes.
Independente de seus erros e acertos, vale sempre ter o norte da liberdade responsdvel
continuamente a conduzir os seus caminhos, como bussola deciséria capaz de sustentar-se na
maturidade democrética que exigird de todos a coragem de decidir pelo rompimento ou pela
preservacdo de seus medos quanto a um futuro que se desenha a cada dia tdo mais cheio de

incertezas, quanto mais pleno de esperanca.



114

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.
2ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

ALVARENGA, Liucia Barros Freitas de. Direitos Humanos, dignidade e Erradicacao da
Pobreza: uma dimensdo hermenéutica para a realizacdo constitucional. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1998.

AMARAL, Marta. Introducao ao estudo da embrilogia: histérico, importincia e relacao
com outras disciplinas. Disponivel em :
http://www.ufpel.edu.br/biotecnologia/gbiotec/site/content/paginadoprofessor/uploadsprofess
or/6940787fcd18{2bec47f93f89c2138f5.pdf?PHPSESSID=ac305ddf2e2eae902090e9fcS5c9ae
9d4. Acesso em 03 de junho de 2013.

ANTHIKAD, Jacob. Psicologia para enfermagem. Trad. de Fernando Gomes do
Nascimento. Sdo Paulo; Reichmann e Autores Editores, 2005.

ASCENSAO, José de Oliveira. In: O direito civil no século XXI. Coord. Maria Helena Diniz
e Roberto Senise Lisboa. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional: Aspectos
Contemporaneos. Belo Horizonte: Editora Férum, 2008.

BARBOSA, Aguida Arruda. In: Direito de familia e das sucessdes. Coord. Giselda Maria
Fernandes Noyaes Hironaka, Flavio Tartuce, José Fernandes Simao. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: METODO, 2009.

BARBOSA, Luciana Freitas; LEITE, Iiri da Costa; NORONHA, Marina Ferreira de.
Arrependimento apés a esterilizacdo feminina no Brasil. /n: Revista Brasileira de Satde
Materno Infantil. Vol.9, N.2, Recife. Junho/2009. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1519-38292009000200007. Acesso
em 16 de junho de 2013.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacado do direito (o
triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a reforma do
Estado (RERE), Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 9, margo/abril/maio, Salvador,
2007, p. 03. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/rere/asp>. Acesso em: 04 de
junho de 2013.

. Curso de Direito Constitucional Contemporianeo. Rio de Janeiro: Forense,
2010.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 20ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1999.

BEREK, Jonathan S. Tratado de ginecologia. Trad. de Cldudia Licia Caetano de Aradjo.
Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2010.



115

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Nova Edi¢ao. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18ed. Sdao Paulo: Malheiros, 2006.

BOSCARO, Mircio Antdnio. Direito de Filiacao. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002.

BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n.5061, de 2005. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=281734. Acesso
em 02 de julho de 2013.

. Cédigo Civil Brasileiro — Lei n° 10.406, de 10/01/2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/.10406.htm>. Acesso em 04 de abril de
2013.

. Cédigo Penal Brasileiro. Decreto-Lei n° 2.848, de 07/12/1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm>. Acesso em 08 de abril de
2013.

Constituicio  (1988). Constituicio da Republica Federativa do
Brasil.Disponivelem:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7
ao.htm>. Acesso em 05 de Fevereiro de 2013.

. Constituicdo (1946). Constituicao da Repiiblica Federativa do Brasil.
Disponivel em:<http://www4.planalto.gov.br/legislacao/legislacao-historica/constituicoes-
anteriores- 1#content>. Acesso em 23 de abril de 2013.

. Constitui¢ao (1937). Constituicio da Republica Federativa do Brasil.
Disponivel  em:<http://www4.planalto.gov.br/legislacao/legislacao-historica/constituicoes-
anteriores- 1#content>. Acesso em 23 de abril de 2013.

. Senado Federal. PLS — Projeto de Lei do Senado n. 552, de 2007. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=82490. Acesso em:
07 de junho de 2013.

, Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo. Apelagdo n°. 1362120118260516, da
6* Camara de Direito Piblico da Comarca de Aparecida/SP, de 29 de agosto de 2011. Rel.
Desembargador Reinaldo Miluzzi. Julgado em 29/08/2011. Disponivel em: <http://tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20355540/apelacao-apl-1362120118260516-sp-0000136-
2120118260516> Acesso em: 27 de agosto de 2013.
> Acesso em: 30 de junho de 2013.

, Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelacdo Civel n°. 11698, da
Quarta Camara de Direito Publico da Comarca de Indaial/SC, de 02 de outubro de 2009. Rel.
Desembargador José Volpato de Souza. Disponivel em:
<http://www jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6729456/apelacao-civel-ac-11698-sc-
2008001169-8-tjsc>. Acesso em 30 de junho de 2013.



116

BUCCI, Maria Paula Dallari, et al. Direitos humanos e politicas publicas. Sdo Paulo: Pdlis,
2001, p-8. Disponivel em:
http://www.comitepaz.org.br/download/Direitos %20Humanos%?20e%20Pol % C3 % ADticas %
20P%C3%BAblicas.pdf . Acesso em 05 de maio de 2013.

BULOS, Uadi Lammégo. Constituicao Federal Anotada. 8ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007.

CAMARGO, Marculino. Fundamentos de ética geral e profissional. 11ed. Petropolis, RJ:
Vozes, 2013.

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 7ed. Coimbra: edicdes Almedina, 2003.

CARVALHO, Jidlio Marino de. Os Direitos Humanos no Tempo e no Espaco. Brasilia:
Editora Brasilia Juridica, 1998.

CHAVES NETTO, Hermé6genes. Obstetricia basica. 2ed. Edicdo rev. e atual. Sdo Paulo:
Atheneu, 2007.

Codigo de ética Meédica - Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra_3.asp. Acesso em 26 de junho de 2013.

CONCEICAO, Selma Regina de Souza Aragdo. Direitos Humanos: do mundo antigo ao
Brasil de todos. 3ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001.

CORREA, Sonia; AVILA, Maria Betania. Os direitos reprodutivos e a condiciio feminina.
led. Recife: SOS CORPO, 1989.

COSTA, Nelson Nery. Curso de ciéncias politicas. Rio de janeiro: Forense, 2001.

COUTINHO, Aldacy Rachid. In: Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
Organiador: Ingo Wolfgang Sarlet. 3ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010.

CUNHA, Antonio Carlos Rodrigues da; WANDERLEY, Miriam da Silva; GARRAFA,
Volney. Fatores associados ao futuro reprodutivo de mulheres desejosas de gestaciao
apos ligadura tubaria. In: Revista Brasileira de Ginecologia e Obstetricia. Vol. 29, n. 5, Rio
de janeiro, maio de 2007. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0100-
72032007000500002&script=sci_arttext. Acesso em 07 de junho de 2013.

CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Principios constitucionais. Sao Paulo: Saraiva, 2006.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias.8ed. rev. e atual. Sdao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011.

DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. 13ed. rev. aum. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2008.

. Curso de Direito Civil Brasileiro, Vol. 5: Direito de Familia — 26 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.



117

. O estado atual do biodireito. 2ed. aum. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

DONIZETT]I, Leila. Filiacao socioafetiva e direito a identidade genética. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2007.

FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Mandamentos,
2003.

FALAVIGNA, Maria Clara Osuna Diaz. Teoria e pratica do direito de familia. Sdo Paulo:
Editora Letras Juridicas: Bestbook Editora, 2003.

FARIAS, Cristiano Chaves de.; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio de
Janeiro: Editora Lumen luris, 2008.

FERNANDES, Arlete Maria dos santos; BEDONE, Aloisio José; LEME, Larissa Capochin
Paes; YAMADA, Elza Mitiko. Laqueadura intraparto e de intervalo. /n: Revista da
Associacdo Médica Brasileira. Vol.52, n.5. Sdo Paulo. Outubro/2006. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?7pid=S0104-42302006000500019&script=sci_arttext. Acesso
em 04 de maio de 2013.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 12ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010.

FONTENELLE, Leonardo F.; FREITAS, Gabriel Rodriguez de. In: Neurociéncia da mente
e do comportamento. Coordenador: Roberto Lent. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2008.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo: o biodireito e as relagcdes
parentais: o estabelecimento da parentalidade-filiacao e os efeitos juridicos da reprodugao
assistida heter6loga. Rio de Janeiro. Renovar 2003.

. Direito Civil: familia. Sao Paulo: Atlas, 2008.

. Principios Constitucionais do Direito de Familia: guarda compartilhada a luz
da Lei 11.698/08, familia, crianca, adolescente e idoso. Sio Paulo: Atlas, 2008.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, vol. VI: Direito de Familia. 6ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

HELMAN, Cecil G. Cultura, saiide e doenca. Trad. de Claudia Buchweitz ¢ Pedro M.
Garcez. 4ed. Porto Alegre: Artmed, 2003.

IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica). Dados oficiais disponiveis em:
http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?view=noticia&id=1&busca=1&idnoticia=2018.
Acesso em 23 de junho de 2013.

IHERING, Rudolf Von. A Luta pelo Direito. Traducao de J. CretellaJr. e Agnes Cretella.
4ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004.



118

Instrucao  Normativa SRF n. 15, de  06/02/2001. Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/ins/2001/in0152001.htm>. Acesso em 08 de
abril de 2013.

KRUGER, Gustav O. Cirurgia Bucal e Maxilo-facial. Sed. Rio de Janeiro: Guanabara
Koogan, 1984.

Lei n® 9.263/96. Regula o § 7° do art. 226, da Constitui¢do Federal, que trata do planejamento
familiar, estabelece penalidades e d4d outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L.9263.htm. Acesso em 17 de junho de 2013.

LOBO, Paulo, In: Direito de Familia e Sucessdes. Temas Atuais. Virios autores. (Coord.):
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka; Flavio Tartuce; José Fernandes Simfo. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo; Método, 2009.

. Familias. 2ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

MALUF, Sahid. : Teoria Geral do Estado. 20ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1990.

MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Aspectos sociais e juridicos relativos relativos a familia
brasileira- de 1916 a 1988. Disponivel em:
<http://www.unibrasil.com.br/publicacoes/critica/17/R.pdf >. Acesso em 14 de maio de 2013.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacio do direito. 20ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011.

MORAES, Maria Celina Bodin de. In: Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. Aldacy Rachid Coutinho...[et. al]; org. Ingo Wolfgang Sarlet. 3ed. rev. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010.

NACOES UNIDAS. Relatério da Conferéncia Internacional sobre Populagio e
Desenvolvimento;5-13 set 1994; Cairo. In: Revista Brasileira de Ginecologia e Obstetricia.
Vol. 29- n.5-RJ maio/2007 “O arrependimento apds a esterilizacdo cirdrgica e o uso das
tecnologias reprodutivas”. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1590/50100-
720320070005000001>. Acesso em 18 de dezembro de 2012.

PANDOLFI, Antonino Pompeu; HOEPER, Dinora. (A evolu¢do do planejamento familiar no
Brasil) /n: Rotinas em infertilidade e contracepc¢ido. Organizado por Eduardo Pandolfi
Passos, Fernando Freitas, Joao Sabino L. Cunha Filho [ef al]. Porto Alegre: Artmed, 2003.

Parecer CREMEC n. 08/2004 (Conselho Regional de Medicina do Ceard). Relator:
Helvécio Neves Feitosa. Disponivel em: <http://www.cremec.
Com.br/pareceres/2004/par0804.htm>. Acesso em 18 de dezembro de 2012.

Parecer CREMERO n° 05/2011 (Conselho Regional de Medicina de Rondo6nia). Relatora:
Cons". Marinés Rodrigues dos Santos Cézar. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/pareceres/crmro/pareceres/2011/5_2011.htm. Acesso em 10
de Junho de 2013.

PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana: na
perspectiva do direito como integridade. Sao Paulo: LTr, 2009.



119

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A sexualidade vista pelos tribunais. 2ed. rev., atual. e ampl.
Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.

Portaria SAS/MS n. 48, de 11 de fevereiro de 1999. Disponivel em:
http://www.mp.rs.gov.br/infancia/legislacao/id2150.htm. Acesso em 10 de junho de 2013.

RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 6ed. anotada e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004.

REALE, Miguel. Licoes preliminares de direito. 27ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

REZENDE, Jorge de; MONTENEGRO, Carlos Antonio Barbosa. Obstetricia fundamental.
10ed. Rio de janeiro: Guanabara Koogan, 2006.

RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

ROBERT, Cinthia. Democracia e constituicao: contribuicdes para a compreensio do Estado
contemporaneo. Sdo Paulo: Millennium, 2006.

SA, Maria de Fatima freire de. Manual de Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2009.

SABADELL. Ana Lucia. Manual de sociologia Juridica: Introducdo a uma leitura externa
do direito. 3ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.

SANCHEZ VASQUEZ, Adolfo. Etica. Tradugao de Joao DellAnna. Rio de Janeiro: Editora
Civilizacao Brasileira, 2010.

SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessdria e possivel. In: Dimensoes da dignidade:
ensaios de Filosofia no Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005.

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012.

SZMRECSANY, Maria Irene de Q. F. Educaciio e fecundidade. Sio Paulo: Editora Hucitec
e Editora Universidade de Sdo Paulo, 1988.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2011.

SILVA, Reinaldo Pereira e. Biodireito: a nova fronteira dos direitos humanos. Sio Paulo:
LTr, 2003.

SIMOES, Carlos. Curso de direito do servico social. 2ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Cortez,
2008.



120

STRAUB, Richard O. Psicologia da satide. Trad. de Ronaldo Cataldo Costa. Porto Alegre:
Artmed, 2005.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise:uma exploracdo hermenéutica da
constru¢do do direito. 10ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2011.

TESTA, Mario. Pensar em satide. Trad. Walkiria Maria Franke Settineri. Porto Alegre: Artes
Meédicas, 1992.

TRINDADE, Jorge. Manual de psicologia para operadores do direito. 5ed. rev. atual. e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 11ed. Sao Paulo: Atlas, 2011.

VENTURA, Miriam. Direitos Reprodutivos no Brasil. 3ed. rev. e atual. Brasilia: UNFPA,
2009.

VIEIRA, Elisabeth Meloni. O arrependimento apés a esterilizacio feminina. E possivel
prevenir? In: Revista Brasileira de Ginecologia e Obstetricia. Vol. 29- n.5-RJ maio/2007.
Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-
72032007000500001. Acesso em 09 de junho de 2013.



121

ANEXOS



122

ANEXO I - LEI N° 9.263/1996. REGULA O § 7° DO ART. 226 DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988, QUE TRATA DO PLANEJAMENTO FAMILIAR

2

V)

Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

2%
i
I

LEI N2 9.263, DE 12 DE JANEIRO DE 1996.

Regula o § 7° do art. 226 da Constituicao
Federal, que trata do planejamento familiar,
estabelece  penalidades e da outras
providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a
seguinte Lei:

CAPITULO |
DO PLANEJAMENTO FAMILIAR
Art. 12 O planejamento familiar é direito de todo cidadao, observado o disposto nesta Lei.

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

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

Art. 3% O planejamento familiar é parte integrante do conjunto de agbes de atencdo a mulher, ao
homem ou ao casal, dentro de uma visdo de atendimento global e integral a saude.

Paragrafo Gnico - As instancias gestoras do Sistema Unico de Salde, em todos os seus niveis, na
prestacdo das agbes previstas no caput, obrigam-se a garantir, em toda a sua rede de servigos, no
que respeita a atencdo a mulher, ao homem ou ao casal, programa de ateng¢ao integral a saude, em
todos os seus ciclos vitais, que inclua, como atividades basicas, entre outras:

| - a assisténcia a concepgao e contracepgao;

Il - o atendimento pré-natal;

Il - a assisténcia ao parto, ao puerpério e ao neonato;

IV - o controle das doencgas sexualmente transmissiveis;

V - o controle e prevencgao do cancer cérvico-uterino, do cancer de mama e do cancer de pénis.

Art. 4° O planejamento familiar orienta-se por agbes preventivas e educativas e pela garantia de
acesso igualitario a informacdes, meios, métodos e técnicas disponiveis para a regulacdo da
fecundidade.
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Paragrafo Gnico - O Sistema Unico de Salde promoveré o treinamento de recursos humanos, com
énfase na capacitagdo do pessoal técnico, visando a promocdo de acdes de atendimento a saude
reprodutiva.

Art. 5° - E dever do Estado, através do Sistema Unico de Salide, em associagdo, 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. 62 As acbes de planejamento familiar serdo exercidas pelas instituicdes publicas e privadas,
filantropicas ou nao, nos termos desta Lei e das normas de funcionamento e mecanismos de
fiscalizagao estabelecidos pelas instancias gestoras do Sistema Unico de Salde.

Paragrafo tnico - Compete a direcdo nacional do Sistema Unico de Satde definir as normas gerais
de planejamento familiar.

Art. 7° - E permitida a participacéo direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros nas agdes
e pesquisas de planejamento familiar, desde que autorizada, fiscalizada e controlada pelo 6rgéo de
diregdo nacional do Sistema Unico de Saude.

Art. 8% A realizagdo de experiéncias com seres humanos no campo da regulagao da fecundidade
somente sera permitida se previamente autorizada, fiscalizada e controlada pela dire¢gao nacional do
Sistema Unico de Salde e atendidos os critérios estabelecidos pela Organizacdo Mundial de Salde.

Art. 9% Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos todos os métodos e
técnicas de concepgéo e contracepcao cientificamente aceitos e que néo coloquem em risco a vida e
a saude das pessoas, garantida a liberdade de opgao.

Paragrafo Unico. A prescricdo a que se refere o caput s6 podera ocorrer mediante avaliagdo e
acompanhamento clinico e com informacdo sobre os seus riscos, vantagens, desvantagens e
eficacia.

Art. 10. Somente é permitida a esterilizacdo voluntaria nas seguintes situagdes: (Artigo vetado e
mantido pelo Congresso Nacional - Mensagem n® 928, de 19.8.1997)

| - 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 serd propiciado a pessoa interessada
acesso a servi¢o de regulacao da fecundidade, incluindo aconselhamento por equipe multidisciplinar,
visando desencorajar a esterilizagao precoce;

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

§ 12 E condicdo para que se realize a esterilizacdo o registro de expressa manifestacdo da vontade
em documento escrito e firmado, ap6s a informagao a respeito dos riscos da cirurgia, possiveis
efeitos colaterais, dificuldades de sua reversao e opgoes de contracepcao reversiveis existentes.

§ 22 E vedada a esterilizagao cirtirgica em mulher durante os periodos de parto ou aborto, exceto nos
casos de comprovada necessidade, por cesarianas sucessivas anteriores.

§ 32 Nao sera considerada a manifestagéo de vontade, na forma do § 12, expressa durante ocorréncia
de alteragdes na capacidade de discernimento por influéncia de alcool, drogas, estados emocionais
alterados ou incapacidade mental temporaria ou permanente.

§ 4° A esterilizagdo cirdrgica como método contraceptivo somente serd executada através da
laqueadura tubadria, vasectomia ou de outro método cientificamente aceito, sendo vedada através da
histerectomia e ooforectomia.
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§ 5° Na vigéncia de sociedade conjugal, a esterilizagcdo depende do consentimento expresso de
ambos os cdnjuges.

§ 62 A esterilizagao cirdrgica em pessoas absolutamente incapazes somente podera ocorrer mediante
autorizacéo judicial, regulamentada na forma da Lei.

Art. 11. Toda esterilizagdo cirdrgica sera objeto de notificagdo compulsoéria a diregdo do Sistema
Unico de Saude. (Artigo vetado e mantido pelo Congresso Nacional) Mensagem n® 928, de 19.8.1997

Art. 12. E vedada a indugéo ou instigamento individual ou coletivo & pratica da esterilizagao cirlrgica.

Art. 13. E vedada a exigéncia de atestado de esterilizacdo ou de teste de gravidez para quaisquer
fins.

Art. 14. Cabe & instancia gestora do Sistema Unico de Salide, guardado o seu nivel de competéncia e
atribuicdes, cadastrar, fiscalizar e controlar as instituicdes e servigos que realizam a¢des e pesquisas
na area do planejamento familiar.

Paragrafo Unico. Sé podem ser autorizadas a realizar esterilizagdo cirdrgica as instituicbes que
oferecam todas as op¢des de meios e métodos de contracepcao reversiveis. (Paragrafo vetado e
mantido pelo Congresso Nacional) Mensagem n® 928, de 19.8.1997

CAPITULO Il
DOS CRIMES E DAS PENALIDADES

Art. 15. Realizar esterilizacao cirdrgica em desacordo com o estabelecido no art. 10 desta Lei. (Artigo
vetado e mantido pelo Congresso Nacional) Mensagem n? 928, de 19.8.1997

Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa, se a pratica nao constitui crime mais grave.
Paragrafo Unico - A pena é aumentada de um terco se a esterilizagéo for praticada:
| - durante os periodos de parto ou aborto, salvo o disposto no inciso Il do art. 10 desta Lei.

Il - com manifestacdo da vontade do esterilizado expressa durante a ocorréncia de alteragdes na
capacidade de discernimento por influéncia de alcool, drogas, estados emocionais alterados ou
incapacidade mental temporaria ou permanente;

Il - através de histerectomia e ooforectomia;

IV - em pessoa absolutamente incapaz, sem autorizacao judicial;

V - através de cesaria indicada para fim exclusivo de esterilizag&o.

Art. 16. Deixar o médico de notificar a autoridade sanitaria as esterilizagdes cirirgicas que realizar.
Pena - detencao, de seis meses a dois anos, e multa.

Art. 17. Induzir ou instigar dolosamente a pratica de esterilizacao cirurgica.

Pena - reclusdo, de um a dois anos.

Paragrafo unico - Se o crime for cometido contra a coletividade, caracteriza-se como genocidio,
aplicando-se o disposto na Lei n? 2.889, de 12 de outubro de 1956.
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Art. 18. Exigir atestado de esterilizagdo para qualquer fim.
Pena - reclusdo, de um a dois anos, e multa.

Art. 19. Aplica-se aos gestores e responsaveis por instituicdes que permitam a pratica de qualquer
dos atos ilicitos previstos nesta Lei o disposto no caput € nos §§ 1° e 2° do art. 29 do Decreto-lei n®
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal.

Art. 20. As instituicbes a que se refere o artigo anterior sofrerdo as seguintes sang¢des, sem prejuizo
das aplicaveis aos agentes do ilicito, aos co-autores ou aos participes:

| - se particular a instituigao:

a) de duzentos a trezentos e sessenta dias-multa e, se reincidente, suspensido das atividades ou
descredenciamento, sem direito a qualquer indenizagdo ou cobertura de gastos ou investimentos
efetuados;

b) proibicao de estabelecer contratos ou convénios com entidades publicas e de se beneficiar de
créditos oriundos de instituicdes governamentais ou daquelas em que o Estado é acionista;

Il - se publica a instituicdo, afastamento temporario ou definitivo dos agentes do ilicito, dos gestores e
responsaveis dos cargos ou fungdes ocupados, sem prejuizo de outras penalidades.

Art. 21. Os agentes do ilicito e, se for o caso, as instituicbes a que pertengcam ficam obrigados a
reparar os danos morais e materiais decorrentes de esterilizagdo ndo autorizada na forma desta Lei,
observados, nesse caso, o disposto nos arts. 159, 1.518 e 1.521 e seu paragrafo Unico do Codigo
Civil, combinados com o art. 63 do Cddigo de Processo Penal.

CAPITULO Il

DAS DISPOSICOES FINAIS

Art. 22. Aplica-se subsidiariamente a esta Lei o disposto no Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 - Cddigo Penal, e, em especial, nos seus arts. 29, caput, e §§ 1% e 29; 43, caput e incisos | , Il
e lll ; 44, caput e incisos | e Il e Il e paragrafo Unico; 45, caput e incisos | e Il; 46, caput e paragrafo
unico; 47, caput e incisos |, Il e lll; 48, caput e paragrafo Unico; 49, caput e §§ 1° e 22%; 50, caput, § 1°
e alineas e § 2% 51, caput e §§ 1% e 29%; 52; 56; 129, caput e § 1, incisos |, Il e lll, § 2°, incisos |, Il e
IVe§3°

Art. 23. O Poder Executivo regulamentara esta Lei no prazo de noventa dias, a contar da data de sua
publicacao.

Art. 24. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.
Art. 25. Revogam-se as disposigdes em contrario.
Brasilia, 12 de janeiro de 1996; 1752 da Independéncia e 1082 da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
Adib Jatene



