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RESUMO

A esterilizacdo cirargica ¢ um método contraceptivo regulamentado pela Lei de Planejamento
Familiar (Lei n. 9.263/1996) e, dos varios métodos contraceptivos que existem, € o Unico que
tem regulagdo legal. Por ser um método de contracepcao ¢ um importante instrumento de
fruicdo dos direitos reprodutivos, os quais podem ser definidos como o direito humano a
autodeterminacao sobre as proprias capacidades reprodutivas, o que inclui decisdes sobre
quando, como e se tais potencialidades serdo exercidas. Desta forma, ¢ importante uma analise
sobre os requisitos impostos pela lei para o acesso a esterilizagdo cirtrgica, a fim de verificar se
tais critérios sdao adequados a prote¢do dos direitos reprodutivos. Para responder este
questionamento foram estabelecidos os seguintes objetivos: conceituar os direitos reprodutivos
e defini-los como um direito humano com a elaboracdo de um compilado sobre as suas
respectivas legislacdes; realizar uma analise da Lei de Planejamento Familiar, a qual se
desdobra na pesquisa histdrica sobre a sua elabora¢do e promulgacio e no detalhamento de
suas prescricoes; propor uma reflexdo acerca dos requisitos impostos aqueles que desejam
realizar a esterilizagdo cirlirgica e levantar quais principais controvérsias juridicas sobre a
tematica, o que inclui o tramite legislativo da recentemente aprovada Lei n. 14.443/2022
(BRASIL, 2022), que modificou aqueles requisitos. Elegeu-se como base teorica o principio da
dignidade humana como a premissa axiologica de elaboracdo e interpretacdo das leis e a
consideragao da unidade familiar como o meio de autorrealizacao do individuo. Trata-se de
uma pesquisa tedrica que utiliza a legislagdo e a documentacdo historica como fontes primarias
e a doutrina, artigos cientificos e jurisprudéncia como fontes secundarias, materiais trabalhados
por meio do método dedutivo-bibliografico. Como resultado do trabalho foi possivel concluir
que os requisitos contidos na Lei n. 9.263/96 necessitavam de algumas modificagdes, as quais
em parte foram trazidas pela Lei n. 14.443/2022 (BRASIL, 2022), no entanto ainda existe
campo de estudo a ser explorado, em especial face as novas prescrigdes legais, cujos reflexos
na vida pratica ainda serdo observados.

Palavras-Chave: Direitos Reprodutivos. Direitos Sexuais. Esterilizacdo Cirurgica.
Planejamento Familiar. Lei n. 9.263/1996. Lei n. 14.443/2022.



MARCICO, Bianca. Legal requirements for surgical sterilization according to the family
planning law and current legal debates. 2022. 19f. Thesis (Masters in Law) — Sao Paulo
State University (UNESP), School of Humanities and Social Sciences, Franca, 2022.

ABSTRACT

Surgical sterilization is a contraceptive method regulated by the Family Planning Law (Law
No. 9,263/1996) and, of the various contraceptive methods that exist, it is the only one that has
legal regulation. As a method of contraception, it is an important instrument for the enjoyment
of reproductive rights, which can be defined as the human right to self-determination over one's
own reproductive capacities, which includes decisions on when, how and if such potentialities
will be exercised. Thus, it is important to analyze the requirements imposed by law for access
to surgical sterilization, in order to verify whether such criteria are adequate for the protection
of reproductive rights. To answer this question, the following objectives were established:
conceptualize reproductive rights and define them as a human right with the elaboration of a
compilation of their respective legislations; to carry out an analysis of the Family Planning
Law, which unfolds in historical research on its elaboration and enactment and in the detailing
of its prescriptions; to propose a reflection on the requirements imposed on those who wish to
perform surgical sterilization and to raise the main legal controversies on the subject, which
includes the legislative process of the recently approved Law n. 14.443/2022, which modified
those requirements. The principle of human dignity was chosen as the theoretical basis as the
axiological premise for the elaboration and interpretation of laws and the consideration of the
family unit as the means of self-fulfillment of the individual. It is a theoretical research that
uses legislation and historical documentation as primary sources and doctrine, scientific articles
and jurisprudence as secondary sources, materials worked through the deductive-bibliographic
method. As a result of the work, it was possible to conclude that the requirements contained in
Law n. 9,263/96 required some modifications, which were partly brought about by Law n.
14.443/2022, however, there is still a field of study to be explored, especially in view of the
new legal requirements, whose reflexes in practical life will still be observed.

Keywords: Family planning. Law n. 9.263/1996. Law n. 14.443/2022. Reproductive Rights.
Sexual Rights. Surgical Sterilization.
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Requisitos legais para a esterilizag¢do cirurgica segundo a lei de planejamento familiar e os
debates juridicos da atualidade

INTRODUCAO

A reprodugdo ¢ um fato da vida que estd presente em todos os seres, at€é mesmo
naqueles cuja propria nogdo de vida é questionada, como os virus'. Este fendmeno da natureza,
necessario a continuidade da existéncia possui profundas implicagdes sociais, de modo que os
ritos de celebragao de uma nova vida e do potencial reprodutivo, podem ser indicados como
uma constante cultural (SARDENBERG, 1994; MUTCHERSON, 2015, p. 26 e 37). Mediante
a nossa capacidade de autoconsciéncia, a no¢do do eu, do grupo, da morte e da vida, o ciclo
reprodutivo ¢ percebido pelos seres humanos como algo maior que o puro instinto animal de
expressao da libido.

As questdes referentes a reprodu¢ao humana passaram por diversas fases na histéria
humana, sendo objeto ora de incentivo social ou estatal, ora de politicas que visavam seu
controle. Na atualidade ¢ consenso que existe um direito de autonomia sobre a propria
capacidade reprodutiva a qual ¢ independente da autonomia sexual. Conforme estabelecido na
Conferéncia Mundial de Populacao do Cairo, em 1994 “[...] Todo casal e individuo tém o
direito basico de decidir livre e responsavelmente sobre o niumero e o espacamento de seus
filhos e ter informagdo, educacdo e meios de o fazer.” (BRASIL, 2006a, p. 43). Esse direito de
livre decisdo porém, ndo implica, necessariamente, em uma absoluta liberdade de exercicio
contraceptivo, eis que tais liberdades podem ser objeto de regulamentagdo pela legislagao de
cada pais.

A decis@o sobre o numero de filhos que se deseja ter pode ser feita de varios modos.
Dentre as opgdes de métodos contraceptivos cita-se a esterilizagdo cirtirgica, um método que
cessa, de modo virtualmente’ definitivo, as capacidades reprodutivas da pessoa. O
procedimento ¢ conhecido pela ciéncia desde o século XIX (McLAREN, 1997, p. 267;
HENTZ, 2005) mas até o ano de 1996 era considerado, em nosso pais, como uma pratica a
margem da lei, com algumas vozes considerando-o como uma espécie de lesdo corporal (CFM,
1988; HABERBECK, 1994).

Entretanto, em 1996, ap6és amplo debate democratico, promulgou-se a Lei de
Planejamento Familiar (Lei 9.263/1996) que, dentre outras questdes, impde requisitos para que

o cidadao realize a esterilizac¢do cirurgica. A norma foi elaborada em um contexto historico de

' Ndo ha consenso cientifico sobre se os virus podem ou ndo ser considerados como um ser vivo, com autores que
apregoam serem, os virus, o exemplo da “passagem do ndo vivo para o vivo” (MENEGUETTI; FACUNDO.
2014).

2 Utilizou-se o vocdbulo virtualmente pois existe a possibilidade, ainda que ndo garantida, de reversdo do
procedimento para fins de reproducéo via relagdo sexual ou, ainda, mediante a RMA (Reprodugdo Medicamente
Assistida).
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efervescéncia dos direitos reprodutivos no Brasil, impulsionado tanto pelo papel de destaque
do pais em diversas Conferéncias Internacionais (BRASIL, 2006a), quanto pelas denuncias,
apuradas em CPMI (Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito)’, sobre um projeto
internacional de esterilizacdo massiva da populagdo brasileira. Assim, ¢ possivel extrair do
texto normativo uma singularidade, pois, a0 mesmo tempo em que afirma um direito, o de se
esterilizar, também impde restricdes ao seu pleno acesso.

Apesar da regulamenta¢do da tematica o assunto continua a ser objeto de dissonadncia
social, uma vez que existem questionamentos judiciais sobre a constitucionalidade dos
requisitos legais exigidos para realizagdo da esterilizagdo cirurgica, bem como inumeros
projetos de lei que pretendem a reforma e mesmo a aboli¢do de tais requisitos. Durante a
revisdo do presente trabalho foi promulgada a Lei n. 14.443/22 (BRASIL, 2022) que trouxe
alteragdes significativas a essas prescrigdes, de modo que o impacto destas modificacdes na
sociedade ainda precisa ser mensurado. Estas consideragdes permitem dizer que se trata de
pesquisa que importa a comunidade cientifica, pois a tematica ainda ¢ objeto de dissonancia
social.

Por meio da técnica de revisdo da literatura se apurou ser esta uma pesquisa inédita, o
que além da contribuicdo cientifica de per si, apresenta como beneficio imediato a
possibilidade de se contribuir para as inovagdes judiciais e legislativas que estdo em
andamento.

Conforme parecer elaborado pelo coletivo CRAVINAS* em peti¢do colacionada a A¢do

Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5.911 tem-se que:

[...] Em pleno 2022, o pais vive uma auséncia de dados atualizados e
segmentados por faixa etaria, raga e classe social sobre laqueadura.
[...] Por fim, alegamos que, infelizmente, o Estado brasileiro tem
falhado em produzir dados sobre planejamento familiar e
contracepcdo, o que se evidencia pela descontinuidade da PNDS
p6s-2006. Este cenario compromete a avaliacdo de politicas publicas
e afeta, inclusive, a mensuracdo dos impactos de eventuais
mudangas na Lei n® 9.263/96 (STF, 20185).

Busca-se, dentro da nossa area do conhecimento, contribuir para a geracdo de dados
atualizados sobre a tematica, o que pode, inclusive, contribuir para trabalhos futuros a serem

desenvolvidos por outros pesquisadores.

3 O assunto ser4 abordado com maior profundidade no item n. 3.2.1.

* Clinica Juridica de Direitos Humanos e Direitos Sexuais e Reprodutivos - CRAVINAS (vinculado a Faculdade
de Direito da Universidade de Brasilia - UNB).

>Doc.n. 44, p. 19 e 24.
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O objetivo principal desta pesquisa ¢ fazer uma anélise dos requisitos exigidos para a
realizagdo da esterilizagdo cirirgica e compreender se tais critérios sdo adequados a protegdo
dos direitos reprodutivos. Este objetivo principal foi desdobrado em trés objetivos secundarios.
Em primeiro lugar se apresentou uma definicdo de direitos reprodutivos, com a indicaciao do
motivo pelo qual estes podem ser considerados um direito humano, além de trazer um
compilado sobre as principais legislacdes que positivam as diversas dimensdes destes direitos.
Secundariamente foi feita uma analise da Lei de Planejamento Familiar, que se desdobra na
pesquisa historica no processo de elaboragdo e promulgacdo da lei e no detalhamento de seu
conteudo. Por fim, foi feita uma reflexao acerca dos requisitos impostos aqueles que desejam
realizar a esterilizagdo cirirgica com o levantamento das principais controvérsias juridicas
sobre a tematica, o que inclui as modificacdes trazidas pela Lei n. 14.443/2022, promulgada em
setembro do ano corrente.

Trata-se de um problema de pesquisa pura (BOTH; COLOMB; WILLIAMS, 2005, p.
72-77,) o qual ¢ desenvolvido por meio de uma descricdo tedrica (DEMO, 1995) com o
objetivo de apresentar um conceito proprio para designar o que sdo os direitos reprodutivos. A
partir deste conceito se passa a analise dos requisitos legais para que se realize a esterilizagao
cirtirgica a fim de constatar se estes requisitos sdo compativeis com a protecao e promogao dos
direitos reprodutivos.

Tem-se como hipotese de trabalho o fato de que a legislacdo foi elaborada sob um
contexto socio-politico excepcional® e, portanto, possivelmente imbuido das preocupagdes do
legislador da época.

Conforme dizeres de Gurgel (2007, p. 14, grifo no original): “[...] proferimentos
cientificos humanisticos s3o essencialmente contextualizados.”. Ao partir desta linha de
raciocinio considera-se que o “Universo Simbdlico” (ibidem, p. 17) que serviu de subsidio a
criacdo da lei 9.263/96 era o Cddigo Civil de 1916, cujas prescri¢des ainda tinham uma
perspectiva patriarcal e patromonializante do nucleo familiar, com a orientacdo, inclusive de
que os filhos sdo oriundos do proprio casamento, sendo esta a ordem natural de procriacdo e de
consumagado do casamento (BOTTEGA, 2007a, p. 44-6; MORI, 2001, p. 59).

Com a sobrevinda do Cédigo Civil de 2002, que traz uma nova perspectiva ao direito
civil, na qual o sujeito e suas aspiragdes devem ser o cerne da legislagdo, pode-se dizer que ha

uma mudang¢a no universo simbolico que subsidiou as prescricdoes da LPF. A situagdo,

¢ Entende-se como contexto excepcional as dentincias apuradas mediante CPMI sobre a existéncia de um processo
de cunho internacional direcionado ao controle demografico no Brasil, o que esta detalhado no item n. 3.2.1.
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inclusive, merece maior atencdo quando se observa a partir das lentes interpretativas
possibilitadas pela sociedade tecnoldgica na qual se vive em 2022.

Os contextos faticos e juridicos que deram suporte a elaboracdo legislativa da LPF
utilizaram indicadores que faziam sentido a época da promulgagdo da lei. Porém, na atualidade,
tais parametros podem nao ser os mais adequados a prote¢ao dos direitos reprodutivos, quando
se faz uma andlise sistémica do ordenamento. Esse raciocinio ¢ corroborado tanto pelas
inimeras divergéncias e embates em relacdo a LPF quanto pela recente modificagdo legislativa
trazida pela Lei n. 14.443/22, a qual altera os requisitos para o acesso a esterilizagao cirurgica.

Para o alcance do objetivo proposto se elegeu a classificagdo metodologica proposta por
Marina de Andrade Marconi e Eva Maria Lakatos (2010, p. 204) com a distingdo entre o
método de abordagem, utilizado para a investigacdo cujo nivel de abstracdao ¢ mais elevado, e
os métodos procedimentais, que sdo utilizados de modo mais concreto para a explicagdo dos
fenomenos e conceitos.

O método de abordagem escolhido ¢ o dedutivo (MARCONI; LAKATOS, 2010, p.
73-7), pelo qual se fard uma andlise da legislacdo a fim de verificar se as suas prescri¢des sao
adequadas a sua finalidade, qual seja, proteger os direitos reprodutivos.

Como métodos de procedimento, foram utilizados trés tipos. O método historico, o
juridico-comparativo e o juridico-interpretativo.

Por meio do método histdrico que

[...] consiste em investigar acontecimentos, processos e

instituigdes do passado para verificar a sua influéncia na

sociedade de hoje, pois as instituigdes alcancaram sua forma

atual através de alteragdes de suas partes componentes, ao longo

do tempo, influenciadas pelo contexto cultural particular de cada

época (Ibidem, p. 89).
se investigou como ocorreu a constru¢ao do que hoje se entende por direitos reprodutivos e o
processo de elaboracao da Lei n. 9.263/96.

Sendo o Direito um dado circunscrito a um contexto historico cultural e ideologico
(LAMY, 2011, p. 72-3), buscou-se realizar uma atividade de interpretagdo juridica das
legislagdes por meio do método de interpretacdo historica, com o fito de perquirir os objetivos
do legislador a época da promulgacao da lei (KRELL, 2014, p. 305-6). Esta investigacao
historica ¢ importante dado o contexto politico em que foi elaborada e promulgada a Lei

9.263/96, o qual se entende de imprescindivel estudo para a compreensdo de determinadas

escolhas legislativas.
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Em seguida, a tematica foi explorada por meio dos métodos de procedimento
juridico-comparativo e juridico-interpretativo (GUSTIN; DIAS; NICACIO, 2020, p. 83-4). Por
meio dos métodos foi realizada a interpretagdo juridica das normas contidas na Lei n. 9.263/96
mediante sua decomposi¢ao analitica (ibidem) a fim de verificar a sua compatibilidade com as
outras prescricoes do ordenamento juridico brasileiro, inclusive as normas internacionais
acolhidas pelo pais.

Ao se considerar o referencial tedrico como um mecanismo de controle da pesquisa
(ibidem, p. 90) indica-se que as normas foram interpretadas a partir da perspectiva que
considera a forga irradiante dos direitos fundamentais (ALEXY, 2008) e dos direitos humanos
como um dos marcos de interpretacdo do direito privado, em especial a partir da nova técnica
de clausulas gerais do Codigo Civil de 2002 (DE MARCO; FREITAS, 2013).

Como fontes primarias indicam-se a legislacdo, os relatorios das Conferéncias
Mundiais ¢ o material documental’ relativo & CPMI e ao trAmite da Lei 9.263/96 e da Lei n.
14.443/22. Como fontes secundérias indicam-se a doutrina, a jurisprudéncia e os artigos
cientificos relativos a tematica.

Para a coleta dos artigos de peridodicos e pesquisas foram utilizadas as seguintes
plataformas: SCIELO, REDALYC, SUCUPIRA. A localizagao dos artigos cientificos foi feita
mediante a pesquisa dos seguintes termos: “Planejamento Familiar”; “esterilizagdo humana”;

9, 6 9, 4

[ » g3 . .
laqueadura’; vasectomia’’; “autonomia  corpo”’;

99, 4«

autonomia  corporal”; “disposi¢do

9, 6«

corpo’”’;

9y, €« 9, 6«

direitos reprodutivos’’; “direitos da personalidade’; “modificagdo
corporal”; “casamento”; “conjuge”; “desejo de filhos”; “querer de filhos”; “direito de
familia”; “Lei 9.263/1996"; “esterilizagdo massiva” “CPI n. 01/1993”. Os termos foram
pesquisados em portugués.

Apbs o levantamento livre foi feita uma selecdo sobre a adequagdo dos artigos a
tematica mediante a leitura dos resumos. Foram excluidos aqueles que: a. descreviam situagdes
especificas do campo da saude; b. relatos etnograficos de grupos que possuem particularidades
de analise especificas, como adolescentes ou pessoas em situagdo prisional; c. artigos que
tratavam exclusivamente da tematica do aborto, reproducdo assistida, DSTs, violéncia
obstétrica ou do momento do parto; d. aqueles que somente tangenciavam os direitos

reprodutivos como uma questdo secunddria dentro da gama de valores perquiridos pelos

movimentos feministas.

" Por documentos ¢ possivel que se entenda como o suporte material que registra alguma informagio e permite que
esta seja acessada (QUEIROZ; FEFERBAUM, 2019).
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Além do levantamento bibliografico realizado de modo direcionado, por meio de
palavras-chave, também se incluem nas fontes bibliograficas aquelas obtidas a partir da
referéncia de autores previamente conhecidos e daqueles textos lidos por ocasido do préprio
curso de mestrado. Considera-se importante mencionar que varios artigos chegaram ao
conhecimento desta pesquisadora mediante sua relagdo com o mundo e com o seu ser mulher,
assim, embora se indique todo o caminho metodoldgico percorrido, a origem de algumas fontes
bibliograficas ndo pode ser tragada com exatiddo, porquanto derivadas da experi€ncia empirica
de uma pesquisadora cuja bagagem prévia ndo pode ser considerada dado apocrifo.

A fim de mapear como o assunto ¢ tratado no ambito judicial realizou-se pesquisa
quantitativa sobre a jurisprudéncia relativa ao assunto. A pesquisa foi realizada no dia 01 de
setembro de 2022, mediante consulta junto aos Tribunais Superiores (STF e STJ). As
palavras-chave utilizadas para a pesquisa foram: “laqueadura”, “vasectomia”, “esterilizacao
cirirgica”, planejamento familiar” e “Lei n. 9.263/96”. A pesquisa foi feita mediante a
existéncia das palavras nas ementas de Acordao.

Junto ao STF foram localizados 11 processos. Nenhum dos processos localizados neste
Tribunal se referia a questdo dos requisitos para a realizagdo da esterilizagdo cirurgica. Os
processos versaram sobre: pedido de indenizagdo por gravidez posterior ao procedimento (2);
uso de laqueaduras como moeda eleitoral (1); investigagdo de paternidade apos vasectomia (1);
relativos a outras tematicas cuja analise da lei n. 9.263/96 ocorreu de maneira incidental ou que
fez mengao ao “planejamento familiar” como um direito fundamental (7).

Junto ao STJ foram localizados 56 processos. A tematica dos julgados se referiu a:
possibilidade de realizar o procedimento em pessoa incapaz (1); pedido de indenizacdo por
gravidez posterior ao procedimento (3); falha no dever de informagdo ao paciente (3);
investigacdo de paternidade apds vasectomia (1); obrigagdo de fazer para o Estado fornecer o
procedimento de inseminacdo artificial ou tratamento para infertilidade (2); pedidos para o
custeio, por plano de saude, do procedimento de inseminagao artificial (35); erro médico (4); e
relativos a outras temdticas cuja andlise da lei n. 9.263/96 ocorreu de maneira incidental ou que
fez mengdo ao “planejamento familiar” como um direito fundamental (7).

Do levantamento jurisprudencial realizado ¢ possivel dizer que ndo ha, ao menos nas
cortes superiores, litigios individuais que questionam os requisitos para a realizacdo da
esterilizacdo cirargica. Ocorre, no entanto, que conforme dados colacionados as ADIs 5.097 e
5.911 e aos diversos projetos de lei em tramite tais requisitos sdo alvo de questionamento
social. Assim, ¢ possivel, de modo preliminar, aventar a hipdtese de que, apesar de ser uma

demanda da sociedade o maior acesso aos procedimentos de esterilizagdo cirurgica este anseio
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ndo se consubstancia em um processo judicial que atinge as cortes superiores, de modo que sdo
necessarios maiores estudos a fim de verificar os motivos de tal inocorréncia.

Esta dissertacdo foi dividida em cinco capitulos.

No primeiro capitulo foi feita uma abordagem tedrica sobre o conceito de direitos
reprodutivos, com a apresentagdo de suas dimensdes e a identificacdo e distingao dos direitos
que a ele sdo correlatos, como os relativos ao planejamento familiar e os direitos sexuais, bem
como os motivos pelos quais os direitos reprodutivos podem ser considerados direitos
humanos.

O segundo capitulo apresentou uma perspectiva historica sobre como ocorreu a
transi¢do do tema reproducdo, que era tratado como um fator social de politica publica estatal,
para a sua identificagdo como um direito do individuo. Em consonancia com essa perspectiva,
apresentou-se as principais normativas internacionais relativas a matéria.

No terceiro capitulo foi feito um levantamento de toda a legislacao brasileira relativa
aos direitos reprodutivos. A Lei n. 9.263/1996 ¢ a principal norma relativa ao assunto, desta
forma neste trabalho as pesquisas e os estudos foram concentrados na lei supracitada. No
quarto capitulo foi discutido o procedimento da esterilizagao cirtirgica e qual a sua importancia
para a efetivagdo dos direitos reprodutivos. Neste capitulo também foi feita uma analise do
cerne do trabalho, qual seja, o levantamento e interpretagdo dos diversos requisitos que sao
estabelecidos para que se realize a esterilizagdo cirtrgica.

No quinto capitulo foram apresentadas as principais proposi¢des legislativas para a
modifica¢ao da Lei 9.263/96, o que inclui a norma 14.443/22, promulgada em 02 de setembro
de 2022, com vigéncia prevista para 180 dias. Além das proposi¢des legislativas, também
foram apresentadas duas ADIs que estdo em trAmite e cujo objeto foi parcialmente afetado pela
sobrevinda da Lei n. 14.443/22.

Por fim, foi possivel concluir que a regulamentagado legal sobre o acesso a esterilizagao
cirirgica ¢ matéria complexa, uma vez que desborda da area de atuagdo exclusiva do direito e
enseja um amplo debate dentre diversas areas do conhecimento.

Nao obstante foi possivel concluir que a reformulacao legislativa dos preceitos contidos
na Lei n. 9.263/96, que estabelece requisitos para a esterilizacao cirargica, foi uma medida
majoritariamente salutar, muito embora existam pontos que ainda podem ser revisitados. Dada
a recente modificacdo da lei ¢ mister que se prossiga nos estudos relativos a tematica a fim de
se verificar como a legislagdo sera interpretada pelos servigos e profissionais de saude e como
ela se prestara no atendimento a demanda populacional pela autonomia contraceptiva, uma vez

que seus efeitos praticos ainda sdo desconhecidos.
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CAPITULO 1 - DIREITOS REPRODUTIVOS: UM CONCEITO EM CONSTRUCAO

Os direitos reprodutivos, tomados em sua mera acep¢ao semantica possuem um nome
bastante intuitivo com o seu significado vinculado ao ato reprodutivo, ou seja, ao ato de um ser
produzir outro. Trata-se de direito que, por sua propria natureza, tem um vinculo material
(biologico) com o exercicio da sexualidade e da parentalidade (maternidade), assim, embora se
entenda como uma categoria autdbnoma os direitos reprodutivos tem uma ligagao especial com
as questdes atinentes a sexualidade e ao planejamento familiar, sem, no entanto, que se os
confunda.

A questdao da reproducao humana esteve, durante muito tempo, vinculada ao controle
demogréfico, com a sua prote¢do viabilizada por intermédio da perspectiva dos interesses do
Estado e ndo do individuo e de suas potencialidades reprodutivas. A propria constru¢do do
conceito e o seu reconhecimento como um direito humano, como sera explanado no capitulo 2,
foi efetivada por meio das Conferéncias Mundiais de Populacdo, com situagdes de avangos e
retrocessos em seu reconhecimento, conceituacdo e consolidacdo. Assim, neste capitulo,
discute-se em primeiro lugar a defini¢do dos direitos reprodutivos.

A correta conceituacdo e caracterizagdo de um direito ¢ essencial a sua preservagao
(MUTCHERSON, 2015, p. 39). Essa assertiva ¢ perfeitamente adequada ao caso dos direitos
reprodutivos. Isto porque a ideia de um direito a livre decisdo sobre as proprias capacidades
reprodutivas foi dada mediante uma confluéncia entre processos politicos e normativos
(PETRACCI; PECHENY, 2009, p. 39). Juridicamente ainda persiste uma caréncia tanto na
legislagdo positiva, que é composta majoritariamente por soft law®, quanto na doutrina, cuja
producdo académica ¢ muito mais prolifica por autoras da area demogréfica e sociologica.

Consta na Agenda 2030 para o Brasil que: “Os direitos reprodutivos dizem respeito a
igualdade e a liberdade na esfera da vida reprodutiva. Os direitos sexuais dizem respeito a
igualdade e a liberdade no exercicio da sexualidade.” (IPEA, 2018, p. 147).

A defini¢do dada aos direitos reprodutivos pela Agenda 2030 ¢ bastante clara, trata-se
da liberdade reprodutiva situagdo que a priori ¢ de facil identificacdo. Entretanto quando
transportada para a vida pratica, em especial quando em confronto com as possibilidades de

intervengcdo médico-tecnologica nos corpos, surgem alguns problemas, como por exemplo:

 Conforme dizeres de Ayres Britto (2020) o conceito de soff law pode ser lido como uma oposigdo ao conceito de
hard law. O primeiro, se refere aquelas normas cuja observagdo ndo ¢ obrigatoria aos Estados, tendo um carater
orientativo em relagdo a elaboragdo e aplicacdo da legislagdo interna. Ja o segundo (hard law), sdo as normas
cogentes, ou seja, devem ser observadas pelos Estados de modo obrigatorio, tanto em seu agir, quanto na
elaboragao de sua legislagdo interna, sob pena de sangdes que podem ser impostas por Tribunais Internacionais.
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qual o limite aceitavel para estas intervengdes? Haveria um limite especifico em relagdo a
quantidade de procedimentos? A sua extensdo? Um lapso temporal entre um procedimento e
outro? Limites etarios minimos ¢ maximos? H4 um dever estatal de protecdo as capacidades
reprodutivas, ainda que contrario ao desejo da pessoa? Seria possivel condicionar a realizagao
das intervencdes em relagdo a capacidade reprodutiva a uma responsabilidade perante parceiros
sexuais?

Estas perguntas sdo apenas algumas possiveis dentre outras muitas que permeiam o
contexto sécio-cultural em que se desenvolvem os valores atinentes a sexualidade humana, a
procriagdo, ao casamento € a autonomia sobre o proprio corpo, entre outros.

A fim de trazer uma melhor delimitacdo ao conteudo protegido pelos direitos
reprodutivos optou-se por uma breve incursdo sobre o aspecto biologico da reproducdo e o

papel do direito em relacao a isto.

1.1 A reproducio como um fato natural e seus desdobramentos juridicos

O processo reprodutivo € um fato da vida que resvala em inumeros desdobramentos que
reverberam para além do sujeito que o exerceu. Com implicacdes em outros direitos,
especialmente naqueles que estruturam as relagdes de parentesco e filiagdo, o arcabouco
juridico atinente ao direito reprodutivo deve se preocupar ndo somente com 0 Ser que exerce o
ato reprodutivo, mas, também, com todos aqueles que lhe sofram as consequéncias.

O seu campo de abrangéncia entdo, ¢ amplo e se faz mister conceituar as varias etapas
bioldgicas e juridicas envolvidas na ag¢ao reprodutiva bem como os atores que podem exercé-la.
Assim, em primeiro lugar, demanda-se uma digressao sobre o que se entende por processo
reprodutivo, a fim de que, os direitos reprodutivos tenham o seu objeto de protecdo bem
delineados.

Ao longo dos séculos a relagdo sexual heterossexual cisgénero e o ato reprodutivo
estiveram vinculados como causa e consequéncia. A dissociacao entre ato sexual e reproducao
teve seu inicio a partir da invengdo da pilula anticoncepcional, no final da década de 1950
(DHONT, 2010), que possibilitou a massificacdo da contracep¢do e permitiu mais autonomia,
especialmente as mulheres, sobre a vida sexual, pois desatrelou o ato sexual do seu
consequente resultado reprodutivo.

Ja no ano de 1978, com o nascimento do primeiro ser humano por meio do uso da

técnica de reprodugdo assistida de fertilizacao in vitro (MOURA; SOUZA; SCHEFFER, 2009),
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a dissociagao entre os dois atos se consolida, com a possibilidade de se levar a cabo o ato
reprodutivo vidvel, sem a necessidade de uma relagdo sexual heterossexual e cisgénero como
seu fato causal. Com isso os diversos projetos reprodutivos puderam, enfim, se realizar, com
auxilio da tecnologia, de modo independente da orientagcdo sexual ou de género das pessoas ou
de ser um projeto monoparental ou biparental.

Atualmente ¢ possivel a manipulacdo das faculdades reprodutivas de acordo com
nossos interesses, 0 que permite com razoavel seguranga, o exercicio da relagao sexual hétero e
cisgénero sem que se tenha como consequéncia o ato reprodutivo e vice-versa. Esta
possibilidade e o seu uso sdo fatos de per si neutros, porém podem ter profundas implicagdes
sociais, pois, mediante essa tecnologia persiste tanto a possibilidade de se gerar uma vida,
quanto a exclusdo de qualquer potencialidade procriativa.

No mesmo sentido do proposto pelos autores Maurizio Mori (2001) e Henri Atlan
(2006) se propoe a identificacdo das diversas etapas que culminam no todo do processo
reprodutivo. Tal particionamento visa facilitar a identificagdo dos diferentes nucleos de
protecdo juridica a fim de que se estabelecam patamares minimos de seguranga aos diversos
sujeitos envolvidos em cada uma das etapas que compdem esse fato da vida.

Segundo Mori (2001, p. 62) ¢ possivel que se divida o processo de procriacdo’ em 4
fases: 1 - do ato sexual a fecunda¢do'’; 2 - da fecundagdo a nidagdo''; 3 - da nidagdo ao
nascimento (periodo de gravidez); 4 - do nascimento da crianca ao seu desmame. Da
decomposic¢do feita pelo autor € possivel dizer que ele trata o processo da reproducao humana
como um ato que vai além da criacdo biologica do individuo, que se consolida através do
nascimento com vida mas inclui também os cuidados necessarios a esse ser humano, ao menos
durante o periodo em que ele ¢ totalmente inapto a sobrevivéncia de per si.

Henri Atlan (2006) traz uma divisdo mais biologicista ao dividir as etapas do processo
reprodutivo em: 1 - fecundagdo (p. 29); 2 - implantagao e nidagdo (p. 32); 3 - processo
gestacional mediante a indispensabilidade, ao menos atual, de uma mulher e um ttero (p. 38).

Apesar do autor ndo incluir essa primeira fase do desenvolvimento infantil no processo de

? Optou-se por manter a estilistica do autor que utiliza o vocabulo procriagdo, em lugar de reproducdo. A nossa
opcao pelo vocébulo reprodugdo, como sindnimo de procriacdo, se deve em coeréncia a nomenclatura utilizada
pelo Conselho Federal de Medicina (CFM).

19 Fecundagio ¢ nome do processo em que ha a penetragdo do espermatozoide no 6vulo com a fusio dos nucleos
cromossomicos de cada um destes gametas (células reprodutivas) para que mediante essa jungdo se forme o
zigoto, uma nova individualidade genética (ATLAN, 2006, p. 126; GARCIA; FERNANDEZ, 2012, p. 84). Apesar
do zigoto ser uma singularidade genética, ele ndo pode ser confundido com o embrido, que ¢ o resultado do
processo de clivagem (divisdo celular) que divide o zigoto entre 0o embrido e os anexos embrionarios (GARCIA
FERNANDEZ, 2012 p. 105-117).

' Nidagdo ou implantagdo é o nome que se d4 ao processo em que o embrido se encerra no utero materno e se liga
a mie, através do corddo umbilical, de modo a promover o processo gestacional (ibidem, p. 417-20).
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reprodu¢ao humana, como feito por Mori (2001), ele menciona as responsabilidades que se
deve atribuir aos agentes do processo reprodutivo em relacdo ao ser criado e quais as possiveis
problemaéticas que podem surgir a partir do uso de técnicas de RMA.

A reproducdo é fendmeno que pode ocorrer de maneira sexuada ou assexuada'’, a
depender do organismo. No caso humano, ela ¢ realizada pela via sexuada diferenciada’, o que
significa que o ato reprodutivo natural'* somente pode ser realizado mediante a participagio de
ao menos dois seres de sexos biologicos distintos'’, com a jungdo dos gametas masculino
(espermatozoide) e feminino (6vulo). Essa fusdo dos gametas pode ocorrer tanto dentro do
corpo feminino (via ato sexual ou RMA) ou em ambiente laboratorial (FIV).

Sem interferir no debate que existe sobre o marco inicial da vida humana ¢ a partir da
jungdo destas duas células germinativas, derivadas cada uma de um individuo e compostas de
cadeias de DNA que se somam, que se cria um algo novo no mundo dos fatos, uma nova
individualidade (ATLAN, 2006, p. 47. GARCIA; FERNANDEZ, 2012, p. 84). Essa
individualidade mesmo que ainda ndo seja viavel de per si, enquanto um ser autdnomo, eis que
necessita de um ambiente para o seu desenvolvimento, ja é um fato da vida. Assim, o ato
reprodutivo stricto sensu pode ser considerado como aquele ato que isoladamente promove a
formagdo de uma nova singularidade genética que tem a potencialidade'®, caso se concretizem
as condi¢Oes necessarias, de vir a ser um ser humano.

Assim, neste trabalho, tem-se por definicdo que o ato reprodutivo, strictu sensu, € o ato
de unido gamética que forma uma nova individualidade genética. Esse ato, em si, ¢ merecedor

de protecao juridica pela sua potencialidade de se constituir uma pessoa. Todavia, tal fato nao

12 Conforme o dicionario Michaellis: “Reprodugdo assexuada, BIOL: aquela na qual ndo h4 fusdo de gametas,
podendo ocorrer por brotamento, divisdo celular etc.; agamia, agamogénese, agamogonia, apogamia. [...]
Reproducdo sexuada, BIOL: aquela na qual hd juncdo de gametas; anfigénese, gamogénese, gamogonia.”
(TREVISAN, 2015).

13 Para breve explicagdo sobre a reprodu¢do humana sexuada: Os gametas, células germinativas que possibilitam a
reprodugdo, podem ser indiferenciados (ou isogamicos) em que sdo iguais, independente do gé€nero ser vivo e 0s
heterogamicos que apresentam diferencas morfoldgicas, dimensionais ¢ de mobilidade. Ainda, os organismos
podem se dividir em dioicos apresentam sexos diferenciados (macho e fémea) e os monoicos, que ndo apresentam
essa diferenciacdo, e produzem os dois tipos de gametas (heterogdmicos) na mesma unidade estrutural, os
chamados hermafroditas (RIBEIRO, 2020).

4" O vocabulo natural se refere a auséncia de interven¢do médica ou tecnoldgica. Ndo se deve entende-lo como
algo utilizado de forma a caracterizar as reprodugdes feitas mediante uma intervengdo tecnoldgica como
aberrantes ou ndo naturais, mas apenas no sentido de necessitarem de uma intervengdo ativa do ser humano
mediante uma tecnologia desenvolvida para uma finalidade especifica.

5O sexo biolégico é o fato dado pela configuragdo genética com a qual a pessoa nasceu. Ja o género € a
identidade do individuo e pode variar em forma e grau entre as pessoas, sendo socialmente construido e representa
o0 aspecto social do sexo bioldgico, ainda que na atualidade se discuta a sua ndo binariedade, ou seja, vao além do
feminino e do masculino (PEREIRA, 2015, p. 3-5). Nesse sentido, cisgénero ¢é a pessoa cujo género coincide com
o sexo bioldgico com o qual ela nasceu, ja a pessoa transgénero nasceu de um determinado sexo bioldgico, o qual
ndo ¢ coincidente com a sua identidade.

' O autor Henri Atlan (2006, p. 57) fala ainda em uma potencialidade de potencialidades ao tratar das diversas
etapas que distinguem o zigoto do embrido.
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significa que a prote¢do conferida aquela potencialidade deve se equiparar aquela conferida ao
ser humano completo, pois trata-se de situagdes diferentes'’. Essa individualidade genética
pode ou ndo vir a se tornar um ser humano a depender de sua implantacdo em um utero
(ATLAN, 2006, p. 29), seguida pelo seu adequado desenvolvimento e o seu nascimento com
vida.

A esta cadeia de eventos sucessivos denomina-se processo reprodutivo ou acao
reprodutiva.

Assim, a acdo reprodutiva, ao se considerar como aquela que efetivamente promove a
criacdo de um novo ser humano, perpassa por diversas situacdes que se iniciam com o ato
reprodutivo, passa pela gestagdo e tem seu processo findo a partir do nascimento com vida,
quando entdo, a pessoa, fruto da agdo reprodutiva, passa a existir no mundo, enquanto sujeito
de direitos. Em resumo, entende-se que o processo reprodutivo trata do conjunto de atos
sucessivos que se inicia com unido dos gametas e se finaliza no momento do parto, quando
entdo pode ser considerado completo.

Os direitos reprodutivos entdo, devem ser aptos a proteger todos os atos que compdem
a agao reprodutiva de modo que todos os sujeitos que sejam implicados nessas agdes possam

ter protegao juridica.

1.2 Conceito juridico de direitos reprodutivos e seus possiveis desdobramentos

A defini¢do de um conceito exato para os direitos reprodutivos ao mesmo tempo em
que parece intuitiva - resguardar o processo reprodutivo - resvala em diversas complexidades.
Como tratado no item 1.1 a reprodugdo ¢ um fato da vida que se protrai no tempo, podendo ser
particionado em varias etapas as quais podem ser exercidas pelos mais diversos atores, 0 que se
traduz em multiplas possibilidades para o seu exercicio ou mesmo abstengao.

Sendo consenso que o vocabulo “direitos reprodutivos” ou reproductive rights aparece
pela primeira vez no documento elaborado a partir da Conferéncia Internacional de Populacao

do Cairo (BARBOZA, 2012, p. 551), apresenta-se a seguinte defini¢do:

[...] os direitos de reprodugdo abrangem certos direitos humanos ja
reconhecidos em leis nacionais, em documentos internacionais sobre direitos
humanos e em outros documentos de acordos. Esses direitos se baseiam no

17 Sobre a distingdo da protegdo juridica a ser conferida aos embrides e ao ser humano ou mesmo a
intencionalidade reprodutiva que rege o processo de FIV sugere-se a leitura ao acorddo paradigma proferido no
julgamento da ADI 3.510 que versou sobre a constitucionalidade da Lei de Biosseguranga (STF, 2008).
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reconhecido direito basico de todo casal e de todo individuo de decidir livre e
responsavelmente sobre o nimero, o espacamento ¢ a oportunidade de seus
filhos e de ter a informacdo ¢ os meios de assim o fazer, e o direito de gozar
do mais alto padrao de saude sexual e de reproducdo. Inclui também seu
direito de tomar decisdes sobre a reproducdo, livre de discriminagdo, coerg¢ao
ou violéncia, conforme expresso em documentos sobre direitos humanos
(BRASIL, 20064, p. 62).

Para Laura Davis Mattar (2008) os direitos reprodutivos sao aqueles que se referem a
capacidade de decisdo, livre e responsavel, sobre o nimero, espacamento ¢ oportunidade de se
ter filhos, bem como os meios de acesso a essa decisdo. Os direitos sexuais se referem a
possibilidade de exercicio da sexualidade de forma livre, ou seja, sem qualquer discriminacao
ou violéncia.

Miriam Ventura (2009, p. 19) conceitua os direitos reprodutivos como aqueles que
conferem ao sujeito a possibilidade de exercer uma decisdo livre sobre a quantidade de filhos e
o intervalo de seus nascimentos. A autora afirma que dentro deste rol de direitos se enquadra o
exercicio individual, livre e responsavel tanto da reprodugdo humana, quanto da sexualidade.

Com base nestes entendimentos e na compilacdo e reflexdo dos diversos dados
coletados se esbogou um conceito autoral do que se entende por direitos reprodutivos,
definindo-os como aqueles correspondentes a autonomia e liberdade para o exercicio ou
absten¢do da potencialidade procriativa humana, mediante a decisdo livre, consciente e
informada

Além da decisdo sobre o exercicio dessas capacidades, tais direitos também englobam
as decisdes referentes aos modos como se daréd tal exercicio e aproveitamento, o tempo de
fazé-lo e a pessoa(s) com as quais se pretende dividir os encargos e benesses da agdo
reprodutiva.

Além disso, também se inclui dentro do rol dos direitos reprodutivos a possibilidade de
prospectar e eleger *sobre quais serdo as consequéncias destes atos. Em razdo das tecnologias
que possibilitam particionar o processo reprodutivo’ com a sua desvinculagio do ato sexual®® o
exercicio deste direito pode, ou nao, conforme a escolha de seu titular e a convergéncia de
vontades, estar atrelado ao exercicio de seus direitos sexuais, da existéncia de um

relacionamento afetivo, do processo de gravidez, do exercicio da parentalidade, ou mesmo da

18 Tal possibilidade se materializa no momento em que uma pessoa pode participar de um ato do processo
reprodutivo, como por exemplo, a doagdo de gametas ou a cessdo de utero, sem que deseje exercer a
parentalidade. Seja essa vontade reprodutiva imbuida de um sentimento altruistico, de possibilitar a outrem o
exercicio da parentalidade ou, ainda, de um modo “egoico” mas ndo menos legitimo, mediante a vontade de ver
seus genes serem passados adiante ou vivenciar a experiéncia da gravidez.

1 Técnicas de RMA.

2 Contraceptivos.
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utilizagdo dos 6rgdos reprodutores proprios. Desta forma, ¢ possivel dizer que o nucleo de
protecdo dos direitos reprodutivos compreende tanto a voluntariedade humana sobre o uso
dessa potencialidade, quanto, uma vez exercida a op¢ao pelo uso das capacidades reprodutivas,
a protecdo a todo o processo da acao reprodutiva.

Teoricos dos direitos reprodutivos apontam a existéncia de uma liberdade negativa, que
consiste no direito de ndo se reproduzir, e de uma liberdade positiva, que consiste no direito a
se reproduzir (MORI, 2001, p. 57; BOTTEGA, 2007b, p. 47-8). A essas dimensoes, negativa e
positiva, propde-se o acréscimo de uma dimensdao referente ao direito a informacdo. Tal
classificagdo tem por finalidade trazer melhor subsidio a compreensao do nucleo de direitos
que deve ser protegido, de modo a ampliar a concretizagcdo destes direitos que funcionam de
modo complexo.

A classificagdo ora proposta ndo se confunde com a premissa de entendimento dos
direitos humanos em aspecto positivo ou negativo. Em relagdo aos Direitos Humanos, o
aspecto negativo se refere a abstencdo estatal ou o “direito de ser deixado em paz” (COOK;
DICKENS; FATHALLA, 2004, p. 156) e aos direitos positivos que “dependem da obrigacao
governamental ou de outros de intervir através de atos afirmativos, facilitadores do exercicio

destes direitos.” (ibidem).

1.2.1 Do aspecto informativo - direito a informagdo

Conforme supracitado entende-se que o exercicio dos direitos reprodutivos se desdobra
em diferentes dimensdes. Porém, para que seja possivel o exercicio efetivo do direito, tem-se
que a primeira esfera que se deve proteger ¢ o anseio reprodutivo®'. Pode-se denominar esse
anseio como o desejo da pessoa de se apropriar de seus processos corporais, no sentido de
conhecé-los para, entdo, poder com consciéncia e liberdade utilizar os diversos mecanismos
(inatos ou adquiridos) para seu livre aproveitamento, seja este mediante o exercicio da

reproducao ou de sua abstencao.

2 O que aqui denominamos “anseio reprodutivo” abarca o desejo da pessoa se reproduzir e também o desejo de se
conhecer os processos corporais que implicam na possibilidade reprodutiva e os mecanismos para seu livre
aproveitamento, ou, ainda, para a abstenc¢ao de seu exercicio.
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Necessario a concretizagio do anseio reprodutivo, tem-se como o direito basico® a ser
garantido o direito a informag¢do, o que, inclusive, foi proclamado na Plataforma de A¢do do
Cairo. Somente mediante o adequado conhecimento sobre o proprio corpo e as suas
potencialidades reprodutivas é que se faz possivel o pleno exercicio destas. E somente
mediante a informagdo que se podera demandar outros direitos relativos a reproducao e, por
isso, elenca-se o direito de acesso a informacao como o pilar dos outros direitos reprodutivos,
afinal somente ¢ possivel que se demande aquilo sobre o qual se possui conhecimento de

existéncia.

O direito a informagdo ¢ algado a categoria de direito fundamental e
encontra guarida no art. 5°, XXXIII da Constituicdo Federal, que preconiza
o direito dos jurisdicionados de receber informagdes, e o respectivo dever do
poder publico de presta-las, sejam aquelas de interesse particular, coletivo,
ou geral, sendo que essas informagdes devem ser prestadas no prazo da lei
[...] (BUNHOLA, 2019, p. 51).

Enquanto direito fundamental, sua positivacdo pode ser encontrada tanto no Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos ¢ no Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, ratificados pelo Brasil em 1992, os quais possuem a natureza

juridica de normas supralegais®, respectivamente nas seguintes formas

ARTIGO 19

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressdo; esse direito incluira a
liberdade de procurar, receber e difundir informacées e ideias de
qualquer natureza, independentemente de consideracdes de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer
outro meio de sua escolha (Sem grifos no original) (BRASIL, 1992a).

ARTIGO 13

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa
a educacdo. Concordam em que a educacdo devera visar ao pleno
desenvolvimento da personalidade humana e do sentido de sua dignidade e
fortalecer o respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais.
Concordam ainda em que a educagdo devera capacitar todas as pessoas a

22 Possivel afirmar que o direito a informagdo ¢ um direito tdo basico que mesmo no caso de se tratar do acesso a
informagao relativo a um produto ilegal (maconha) o STF reconheceu que existe a liberdade de informagao, com a
garantia da possibilidade da “marcha da maconha”. STF - ADPF: 187 DF, Relator: CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 15/06/2011, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: 29/05/2014. No mesmo sentido do STF existe a
decisdo proferida pela Corte Européia de Direitos Humanos que determinou que a proibigdo feita pelo governo
irlandés sobre o fornecimento informagdes relativas a servigos de aborto, nos paises em que ele ¢ legalizado,
violava o direito a liberdade de expressdo, ou, o direito de compartilhar ¢ receber informacgdes (COOK;
DICKENS; FATHALLA, 2004, p. 215).

2 Conforme regra estabelecida no julgamento paradigma do STF - RE no 466.343/SP, que declarou a ilegalidade
da prisdo do depositario infiel, pois em desacordo com as normas contidas no Pacto de San José da Costa Rica. Os
tratados de natureza supralegal tem sua validade juridica com incidéncia direta no ordenamento brasileiro,
independente de norma interna que reafirme suas prescri¢des (SILVA, 2016).
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participar efetivamente de uma sociedade livre, favorecer a compreensao, a
tolerdncia e a amizade entre todas as nagdes e entre todos os grupos raciais,
étnicos ou religiosos e promover as atividades das Na¢des Unidas em prol da
manutengdo da paz.

[...]

2.Nenhuma das disposi¢cdes do presente artigo podera ser interpretada no
sentido de restringir a liberdade de individuos e de entidades de criar e
dirigir institui¢cdes de ensino, desde que respeitados os principios enunciados
no paragrafo 1 do presente artigo e que essas instituicdes observem os
padrdes minimos prescritos pelo Estado (BRASIL, 1992b).

O direito a informagdo pode ser entendido como a garantia de acesso ao mais elevado
nivel de conhecimento disponivel sobre as possibilidades médicas, juridicas e tecnologicas para
o exercicio pleno de seus direitos reprodutivos. Esse conhecimento deve estar disponivel em
linguagem acessivel e compativel com a faixa etaria do publico a que se destina (VENTURA,
2009, p. 79) ou seja, o usuario do servico deve entender as informag¢des de modo a que elas
sirvam de instrumento para a realizacao das escolhas mais adequadas a sua perspectiva de vida
(COOK; DICKENS; FATHALLA, 2004, p. 113).

No tocante a ética médica tem-se que a Febrasgo™ apregoa o direito a informagao sobre

métodos contraceptivos nos seguintes termos:

[...] compreensdo da eficicia relativa do método; uso correto do método;
como ele funciona; efeitos colaterais comuns; riscos e beneficios do método
para a saude; sinais e sintomas que necessitariam de um retorno ao servigo
de saude; informagdes quanto ao retorno a fertilidade apds a interrupgao do
uso do método e sobre prevencdo das DSTs. As informagdes devem ser
apresentadas em linguagem e formatos que sejam facilmente compreendidos

e acessados pelo cliente (FEBRASGO, 2010, p. 26).

A corroborar estas assertivas, traz-se os preceitos da Declaracao Universal de
Direitos Humanos e Bioética,

Artigo 15 - [...] a) Os beneficios resultantes de qualquer pesquisa
cientifica e suas aplicacées devem ser compartilhados com a sociedade
como um todo e, no &mbito da comunidade internacional, em especial com
paises em desenvolvimento. Para dar efeito a esse principio, os beneficios
podem assumir quaisquer das seguintes formas: [...] (V) acesso ao
conhecimento cientifico e tecnolégico; (UNESCO, 2005, p. 09).

Artigo 23 — Informagdo, Formacao e Educacdo em Bioética

a) De modo a promover os principios estabelecidos na presente Declaragdo e
alcancar uma melhor compreensdo das implicagdes éticas dos avangos
cientificos e tecnoldgicos, em especial para os jovens, os Estados devem
envidar esforgos para promover a formagao e educagdo em bioética em todos
os niveis, bem como estimular programas de dissemina¢do de informacao e
conhecimento sobre bioética (ibidem, p. 11).

2 Federagdo Brasileira das Associagdes de Ginecologia e Obstetricia.
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Em um primeiro aspecto tem-se que o direito de informagao pode ser lido como “a
garantia para buscar, receber e compartilhar livremente informacdes e ideias sem a
interferéncia governamental.” (COOK; DICKENS; FATHALLA, 2004, p. 214), ou seja, o ser
humano pode buscar livremente instruir-se e orientar-se. Nao obstante essa vertente, entende-se
que nem s6 dessa prescri¢do de ndo interferéncia € que se constitui o direito a informagao, mas
também, na obrigagdo que os governos tém “de fornecer informacdes necessarias para a
protecao e para a promog¢ao da satde reprodutiva, e ndo somente deixar de intervir na sua
provisdo.” (ibidem).

O direito a informacdo demanda a atuacdo estatal em dois sentidos: na prestagcdo da
informagdo e no combate a desinformacdo®. A prestacdo da informacdo pode ser feita pelo
Estado de varias formas: de forma continuada durante a educacdo escolar e disposicao de
material educativo e pessoal qualificado nas UBSs; ou de formas pontuais, com campanhas
publicitarias educativas, como aquelas feitas para o uso de preservativo durante o periodo de
carnaval, que tem diversas formas de veiculagao.

A informacao deve ser plena, ou seja, a informacao deve contemplar todos os métodos
contraceptivos e conceptivos existentes. Assim, ¢ dever de se prestar a informagdo sobre o
método, mesmo que esse ndo esteja disponivel na rede publica de saude, pois a pessoa somente
podera refletir sobre sua escolha consciente caso tenha todas as informagdes possiveis. A

corroborar este entendimento,

O profissional respeita a escolha consciente do paciente, transferindo seus
cuidados a outro profissional, caso ele ainda solicite o tratamento. O
profissional age antieticamente escondendo informagdes sobre a
disponibilidade legal de uma op¢do de tratamento a qual ele se opoe
conscientemente. E igualmente antiético omitir informagdes sobre um tipo
de cuidado acessivel mas escasso ou caro, que poderia beneficiar a saude de
um paciente, sob a convicgdo de que o cuidado iria propiciar um beneficio
maior a outro paciente. Um profissional de saude, cuja ajuda tenha sido
solicitada por um paciente e que subordina, unilateralmente, os interesses
deste paciente aos de outro, viola a responsabilidade microética (COOK;
DICKENS; FATHALLA, 2004, p. 77)

Em complemento ao dever de informacao, tem-se que um de seus desdobramentos ¢ a
necessidade de que o Estado se abstenha de qualquer imposi¢do de entraves a disseminagao da
informacao. Ou seja, o Estado ndo pode, de modo algum, promover censura a disseminagao da

informacao feita por particulares, a ndo ser nos casos de informagao falsa ou inadequada ao

» Essa vertente do combate a desinformagdo ¢ extremamente importante na atualidade especialmente em razio
das fake news, amplamente disseminadas no periodo da pandemia de Covid-19.
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publico em razao de sua idade. H4, também, um dever de orienta¢do aos funcionarios publicos
para que, quando de sua atuacdo, sejam evitadas interferéncias derivadas de posicionamentos
morais e/ou religiosos, que podem ser discordantes de determinadas técnicas contraceptivas e
conceptivas.

Nesse sentido, ¢ importante dizer que a prestacdo da informagdo nao pode ser dada
como uma medida uniforme, como se houvesse uma tnica forma de “existéncia axiologica”
(LEITE, 2012, p. 17) situagdo que recai necessariamente no parametro do “homem médio”, o
sujeito branco, ocidental e heterossexual. Ao se olhar a realidade material que ¢ marcada por
profundas desigualdades sociais essa pretensao universalizante se torna utdpica.

Estabelecidas as premissas fundamentais para o exercicio dos direitos reprodutivos,
como o seu conhecimento, passa-se a analise sob os seus dois aspectos de fruicdo: o aspecto

negativo e positivo.

1.2.2  Direito reprodutivo de exercicio negativo

O aspecto negativo dos direitos reprodutivos se refere a protecao que deve ser conferida
ao individuo no tocante a ndo obrigatoriedade do uso de suas capacidades reprodutivas. O
Estado ndo pode exigir de nenhum de seus cidaddos a utilizacdo de suas capacidades
reprodutivas, ou seja, ndo lhe assiste a possibilidade de exigir a reprodugdo como um ato
compulsorio.

Desta forma, configura - se, entdo, um direito ao ndo agir e ao ndo usufruir, numa total
absten¢do do uso de uma faculdade organica. O que ndo implica que para esse fato acontecer se
exija a absten¢do do usufruto de outros direitos, como a expressao livre da sexualidade, ainda
que para essa ocorréncia seja necessaria uma intervencdo humana apta a obstar as
potencialidades reprodutivas de alguém, seja de modo a diminui-las ou inutiliza-las totalmente.

Essa liberdade, ou exercicio do direito reprodutivo negativo (MORI, 2001, p. 58) pode
ser dita como um desdobramento das liberdades fundamentais (ibidem) de autonomia sobre o
proprio corpo e de administragdo da propria vida (BOTTEGA, 2007a, p. 59-60), ou em dizeres

mais completos,

Existem pelo menos duas boas razdes a favor da liberdade de ndo procriar. A
primeira se refere ao respeito da autonomia pessoal em geral: a escolha de
procriagdo tem um peso notavel e, por vezes, até decisivo sobre o inteiro
plano de vida da pessoa, porque o nascimento eventual de um filho
influencia fortemente as oportunidades de trabalho e as escolhas afetivas.
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Por isso, a opgdo de procriar faz parte das decisdes mais importantes por
constituir um dos maiores compromissos € uma das maiores empreitadas de
nossa vivéncia. A liberdade de ndo ter filhos estabelece um aspecto crucial
da liberdade mais geral de gerir a vida, ou seja, da liberdade que temos de
fazer, ou ndo, as escolhas que determinam o rumo de nossa existéncia. Mas a
liberdade de ndo procriar € também justificada pelo direito que a pessoa tem
de decidir sobre o que acontece com seu proprio corpo. Isto tem a ver com
aquela que poderiamos chamar de autodeterminacdo fisica, ou seja, aquele
aspecto da autonomia que concerne a escolha de como queremos moldar o
nosso corpo. Existem, sem duvida, controvérsias a respeito dos limites ao
proposito, visto que alguns créem que o proprio corpo seja indisponivel a
pessoa, a qual estaria vinculada ao respeito da ‘“naturalidade bioldgica”,
evitando mutilagdes, incapacitagdes ou modificagdes. Mas, por outro lado,
se afirma cada vez mais a tendéncia a crer que a pessoa tem o direito de
decidir sobre o que acontece com o proprio corpo, sendo portanto permitidos
a cirurgia estética, o “body building”, a esterilizacdo voluntaria, a mudanca
de sexo e varios outros tipos de intervengdes para modificar o proprio corpo.
Por isso, at¢é mesmo a liberdade de ndo procriar parece aceitavel. Pelo
menos, prima facie, esta mudanga intuitiva parece positiva e apreciavel na
medida em que implica uma ampliag¢do da liberdade pessoal, razdo pela qual
deve-se reconhecer que o dnus da prova para uma eventual limitagdo da
liberdade negativa (de ndo procriar) recai sobre quem quisesse limitar tal
liberdade. Tampouco parece que a presencga do casamento constitua uma boa
razao para inverter o 6nus da prova (MORI, 2001, p. 59-60).

Se uma das formas que o ato reprodutivo stricto sensu pode ocorrer € por meio de uma
relagdo sexual realizada por duas pessoas de sexo biologico distinto, isso implica em dizer que
o ato reprodutivo tem uma estreita ligagdo com o ato sexual, muito embora, os objetivos para o
seu exercicio possam ser outros que ndo a efetiva reproducdo. Assim, para além da esfera de
protecdo que deve ser conferida a vontade de reproducdo, demanda-se também a existéncia de
esfera protetiva apta a resguardar o exercicio de atos humanos que embora desvinculados da
vontade de gerar um ato reprodutivo, podem ter a sua ocorréncia como uma consequéncia
bioldgica natural.

O que se quer dizer é que, o processo reprodutivo, como um todo, pode ocorrer no
mundo dos fatos. Porém, em relagdo ao mundo do Direito, a sua dissociacdo em diversos atos
que formam o processo reprodutivo, deve ter seu tratamento atrelado a prote¢ao de sua
intencionalidade procriativa. Isso ¢ importante para que a protecdo a uma série de direitos da
personalidade ndo seja violada em razdo de um suposto munus procriativo. Assim, ao se
exercer a protecdo dos direitos reprodutivos enquanto unidade autonoma a eventual escolha
pela abstencdo procriativa ndo pode implicar em uma consequente escolha sobre o exercicio da
sexualidade.

O direito ao exercicio da livre sexualidade também deve ser protegido e conferido ao

cidaddo. De modo que a partir da possibilidade de se ocorrer um ato reprodutivo derivado
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dessa relagdo sexual, incumbe aos direitos reprodutivos o aporte de prote¢ao necessario a que a
pessoa tenha a liberdade de ndo desfrutar de sua potencialidade reprodutiva, num verdadeiro
exercicio negativo do direito reprodutivo, sem que a sua sexualidade seja afetada.

Se o direito tem por papel proteger os cidaddos em seus direitos fundamentais,
incumbe-lhe a apresentagdao de solucdes aptas aos cidadaos para que o exercicio de um direito,
neste caso o de ndo exercer a reprodu¢do, ndo interfira em outro direito sendo este, o de exercer
a sexualidade. E necesséria a criagdo de um arcabougo protetivo minimo a sexualidade humana
a fim de que eventuais ocorréncias de processos reprodutivos involuntarios possam ser
minimizadas ou, ainda, obstados a fim de que, os direitos reprodutivos tenham a sua plenitude
de aproveitamento.

Assim, ¢ necessario que se garanta as pessoas que, possuidoras de plena capacidade

1, o direito de acessar o

reprodutiva, desejam participar de uma relagdo sexual heterossexua
método contraceptivo que melhor se adeque ao seu projeto de vida. Ou, em outros dizeres "a
saude reprodutiva implica que a pessoa (homem e/ou mulher) tenha uma vida sexual segura e
satisfatoria." (CORREA; ALVES; JANNUZZI, 2006, p. 44-5).

Sabe-se que a reproducdo ¢ derivada de um agir humano, iniciado pela atividade sexual
ou por técnica laboratorial. Assim tem-se, a priori, que bastaria a mera abstencao do sujeito

para que o seu direito de eleger ndo se reproduzir fosse contemplado. Ou, conforme Clarissa

Bottega,

Antigamente a liberdade de ndo procriar, ou seja, a liberdade negativa de
procriagdo era vista como um direito apenas aquelas pessoas que estivessem
dispostas a renunciar a pratica de relagdes sexuais e ao casamento, vez que
tradicionalmente o casamento era a instituigdo social encarregada de
controlar a transmissdo da vida de uma geragdo a outra, pressupondo assim
relacdes sexuais entre os conjuges (BOTEGGA 2007a, p. 44).
Ocorre que tal raciocinio acarreta a ideia de que o exercicio da atividade sexual traria
em si uma possibilidade de consequéncias a serem sofridas pelo individuo.
No entanto, a partir do momento em que as novas possibilidades cientifico-tecnologicas
proporcionam uma relativa seguranca em relacdo a métodos contraceptivos, torna-se necessario
que se garanta aos seres humanos a possibilidade de acessa-los. Pensar de outro modo ¢ o

equivalente a declarar que a atividade sexual teria uma finalidade unica, que seria a

reproducao, desconsiderando-se, dentre outros, o seu aspecto de expressdo da personalidade

% A escolha pelo vocabulo heterossexual e ndo heteroafetiva se d4 em razdo do fato bioldgico reprodugio ser

condicionado a dualidade sexual e ndo de género. Assim, ¢ possivel que pessoas do mesmo género, mas de sexo
bioldgico diferente exergam a reprodug@o mediante uma relagdo sexual.
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humana, ou Conforme Plataforma de Acdo de Pequim o desenvolvimento da vida e das
relacdes pessoais (BRASIL, 2006a, p. 178).

Assim, para o efetivo exercicio desse direito a pessoa deve ter a possibilidade de
escolher livremente o método de contracepgao que melhor se adeque ao seu projeto de vida. O
que implica no dever do Estado de possibilitar o acesso aos instrumentos e tecnologias aptos a
anular ou suspender a sua capacidade reprodutiva, ndo criando empecilhos juridicos ou
politicos que obstem esse acesso. Portanto, garantir o acesso da pessoa ao método
contraceptivo que melhor se adeque ao seu projeto de vida ¢ uma das facetas dos direitos
reprodutivos. Uma vez que tal condi¢do possibilita ao individuo a elegibilidade pela nao
reproducdo sem que se afete o seu direito de exercer a sexualidade, situac¢do inclusive que ¢
também amparada pelo Direito Humano de usufruto das benesses trazidas pelas descobertas
cientificas (Art. 26 da CIDH e Art. 15, a. da DUBDH).

Se os direitos reprodutivos protegem e resguardam o todo da agdo reprodutiva e
também os sujeitos que dela tomam parte, por outro lado existe o direito de se abster da
participagdo em um processo reprodutivo. Essa perspectiva de abstencdo somente pode ser
pensada mediante politicas de acesso a contracepgdo, sob pena de se vincular o exercicio do
direito a sexualidade livre a uma potencial consequéncia reprodutiva.

Pensar de modo a correlacionar tais direitos traz ao individuo uma perspectiva de nao
exercé-los de modo integral. Isto porque, ou se elege a livre sexualidade, ciente da
possibilidade de reprodugdo, ou se elege a decisao absoluta pela ndo procriacao, o que incide
no ndo exercicio de toda a potencialidade sexual.

Os direitos reprodutivos negativos sdo um rol de direitos garantidos as pessoas que nao
desejam exercer as suas capacidades reprodutivas, independentemente de realizarem ou ndo
atos sexuais. Trata-se, em conclusdo, de uma situagdo em que o direito reprodutivo ao exercicio
da contracepcao ¢ condicdo material para que o cidaddo exerga o seu pleno direito a
sexualidade livre. Ou seja, apesar de interligados, o direito ao livre exercicio da sexualidade
ndo pode se confundir com a liberdade contraceptiva uma vez que a auséncia desta ndo
implica, necessariamente, no impedimento do usufruto do primeiro.

A sexualidade livre compreende uma maior amplitude de valores, como a escolha do
parceiro, o modo como se dara essa relagdo e mesmo a possibilidade de sua abstengao, assim,
ao ndo se garantir a livre contracepc¢do ndo ha, propriamente, uma ofensa a liberdade sexual. O
ser humano pode exercer sua sexualidade livremente, porém, o ndo acesso a contracepgao
implica em uma possivel consequéncia reprodutiva, situagdo que ai sim, viola a autonomia

reprodutiva, que ¢ independente do desejo sexual. Portanto, o direito de acesso a contracepc¢ao
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¢ essencial a garantia dos direitos reprodutivos além de afetar de modo circunstancial®’ o

exercicio da livre sexualidade.

1.2.3  Direito reprodutivo de exercicio positivo

Se o direito reprodutivo de exercicio negativo € a possibilidade de ndo se exercer a
reprodugao, o sentido inverso ¢ o carater positivo do direito reprodutivo. Ou seja, o direito
reprodutivo de exercicio positivo representa a utilizagao das faculdades organicas, seja com ou
sem intervengdo médico-tecnoldgica, para a concretizagdo de seu fim, a geragdo de um novo
ser humano.

Para o uso das faculdades reprodutivas considera-se que em primeiro lugar deve haver
uma abstencdo estatal, ou nos dizeres de Heloisa Helena Barboza (2018, p. 553): “o
reconhecimento do right to procreate ocorreu com foco em seu conteudo negativo, que atribui
ao individuo uma defesa contra qualquer privagdo ou limitagdo, por parte do Estado, da
liberdade de escolha quanto a procriar ou ndo.”

Isso diz respeito ao Estado abster-se de realizar politicas de controle da fertilidade
humana, como, por exemplo, o incentivo a esterilizacdo ou uso de contraceptivos pela
populacdo. Nesse sentido deve-se repudiar a existéncia, ainda corrente, de esterilizagdes
compulsorias, ou, também como ponto de relevo a existéncia de politicas publicas relativas a
quaisquer tipos de aprimoramento de ragas ou determinados biotipos ou fenotipos.

A par desse absenteismo estatal, também existem as prestacdes positivas. Essas
prestacdes podem ser realizadas de varias maneiras, como o auxilio a concep¢do mediante
intervengodes orientacionais, medicamentosas ou processos de Reproducao Assistida. O tipo de
prestagdo a ser fornecida vai variar de acordo com a necessidade de cada cidaddo e o motivo
pelo qual ele precisa de algum auxilio para se reproduzir, uma vez que a infertilidade pode ter
varias origens.

A infertilidade médica ¢ aquela em que um casal, formado por pessoas de sexos
bioldgicos distintos, ndo podem exercer a reproducdo por causa de algum tipo de disfuncao
organica. Essa situagdo ¢ facilmente superada e ndo ¢ objeto de tantas discussdes, uma vez que
ha uma expectativa social sobre a geragdo de prole por um casal heterossexual. Entretanto, a

infertilidade social (MUTCHERSON, 2015, p. 42) gera maiores polémicas, isto porque, este

270 uso do vocabulo circunstancial se d4 em razdo de que somente algumas atividades sexuais dentre as in(imeras
possiveis ¢ que se pode advir uma consequéncia reprodutiva, assim ndo seria toda a vida sexual da pessoa que
estaria impactada.
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tipo de infertilidade ndo se radica numa questdo de impossibilidade bioldgica, mas sim, deriva
de um posicionamento social da pessoa, que via de regra esta atrelada as suas preferéncias
sexuais. Essa situagdo inclui as pessoas solteiras, as pessoas que compdem casal de mesmo
sexo € as pessoas que por algum motivo ndo desejam utilizar seus genes ou passar pelo
processo de gestagao.

Ainda em relacdo a infertilidade social pode-se citar a reprodugdo autonoma.
Entretanto, nesse aspecto, ainda sd3o vagas as normativas internacionais que tratam dessa
possibilidade reprodutiva. Todavia pode-se inferir duas justificativas para sua ndo ocorréncia: o
moralismo ¢ a questao financeira. Quanto ao moralismo, ¢ fato que a unido de pessoas do
mesmo sexo para fins de se constituir familia ainda ndo ¢ reconhecida por uma série de paises e
o espago institucionalizado de reconhecimento da familia ¢ o que se apoia na
heterosexualidade. Por outro lado, as técnicas de reproducao assistida demandam investimento
financeiro substancial, o qual nem sempre ¢ um dos objetivos de gasto do Estado. Assim, a
existéncia de um direito ativo a reproducdo ainda ndo pode ser tratada como um consenso, ou,
segundo Heloisa Helena Barboza (2018, p. 551): “o direito fundamental & reprodug¢ao, contudo,
ndo integra a relacdo dos direitos considerados “intangiveis” pela ordem juridica

internacional.” No mesmo sentido,

O desejo de ter um filho é “apreciavel”, mas nao é indispensavel nem
fundamental: ¢ como a sobremesa depois do almogo, que pode completar
uma convivéncia, mas ndo ¢ necessaria. Isto justificaria os vinculos
colocados a procriagdo assistida, mas ndo a natural. Pode-se, além disso,
enfatizar que, em muitos casos, o desejo de ter um filho ndo € em nada algo
supérfluo e frivolo; pelo contrario, a decisdo de fazer nascer um filho é um
aspecto importante e crucial para o proprio projeto de vida, pois constitui um
compromisso profundo para com a existéncia (MORI, 2001, p. 67).

A par desta situacdo na comunidade mundial, o Brasil apresenta prescri¢des normativas
que contemplam o direito reprodutivo positivo, numa nitida posi¢ao vanguardista. Consta na
Lei de Planejamento Familiar prescrigdo especifica, direcionada ao Estado, para o
fornecimento de auxilio conceptivo ao cidaddo. Além disso, o SUS, mediante os principios do
atendimento integral a saude fornece, ainda que de modo precario, servigos de reproducao
assistida.

A questdo, contudo, ndo se subsume a estas prestagdes estatais, que por si sO ja sdo
objeto de questionamentos por parte da sociedade.

Uma vez que o ato reprodutivo depende, necessariamente, de uma convergéncia de

vontades de dois atores bioldgicos, conforme premissas tracadas no item 1.1, € importante

37



Requisitos legais para a esterilizag¢do cirurgica segundo a lei de planejamento familiar e os
debates juridicos da atualidade

dizer que, ndo existe um direito absoluto ao exercicio do direito reprodutivo positivo. De outro
lado, o seu exercicio em relagdo aos aspectos informacionais e de a¢do negativa, por sua
propria natureza, sdo passiveis, no mundo material, de usufruto por um individuo isoladamente.
¢ possivel se exerca sozinho estas prerrogativas.

Desse modo, por se tratar de uma acgao derivada de vontades convergentes, € necessario
destacar que, no mundo dos fatos, embora se considere um direito o animus procriacional, a
sua atuacdo pratica pode ser protegida e, inclusive facilitada, mas nunca garantida, como
podem ser outros direitos de prestacdo material, como o acesso a saude, alimenta¢do, moradia,
etc. Tal o €, pois a possibilidade de se coagir alguém a exercer sua potencialidade reprodutiva,
contra a sua propria vontade, a fim de resguardar o desejo de outrem, constitui, por si sO, um
ato de violéncia. O exercicio dos direitos reprodutivos em seu aspecto positivo, entdo, depende,
a priori®®, de uma convergéncia de vontades que, uma vez existindo, podem demandar uma

prestagdo externa para concretizacao do ato reprodutivo.

1.3 Direitos reprodutivos e outros direitos que lhe sido conexos: algumas distin¢oes
necessarias

Os direitos reprodutivos envolvem uma peculiaridade fatica que pode dificultar a sua
conceituacdo precisa. Pelo fato de que a reproducdo humana estd vinculada de maneira
bioldgica ao exercicio da atividade sexual e, pelo aspecto social as estruturas de parentesco, ¢
comum que se confunda quais os limites das esferas de prote¢ao de cada um destes objetos
juridicos. Portanto, ¢ necessario que se faca uma distincdo entre o escopo dos direitos
reprodutivos e de outros direitos cujas esferas de protecdo lhe sejam interpenetrantes, bem
como se identifique os pontos de convergéncia ou intersecdo entre os diversos ambitos
protetivos.

Nesse sentido, Cook, Dickens e Fathalla (2004, p. 162-3 e 179) mencionam que o0s
direitos humanos relativos a reprodugao, saude e sexualidade sdo interativos e confluem numa

atuacdo dinamica entre si para a concretiza¢ao da autodeterminagao reprodutiva.

1.3.1 Direito a saude reprodutiva ou direitos reprodutivos

% E possivel ainda mencionar os dizeres de Rodrigo da Cunha Pereira que vdo além das nossas ponderagdes. Tal
autor antevé a possibilidade de, no futuro, os contratos de reprodugdo, ou a necessidade de um acordo de vontades
para a procriagdo, possa vir a ndo existir face aos avangos biotecnologicos (PEREIRA, 2016).
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Um primeiro ponto a ser levantado é que a questdo sanitdria foi utilizada de modo
instrumental a fim de superar barreiras ideoldgicas a declaragdo dos direitos reprodutivos como
unidades auténomas em uma sociedade que enxerga o sexo e a reprodu¢ao como categorias
sacras, sendo impensavel a autonomia do individuo quanto a este assunto se pensado fora da
institui¢ao do casamento monogamico heteronormativo. Nesse sentido Sonia Corréa (1999, p.
41) destaca a luta pelo aborto legal e acesso a contracep¢cdo como questdes atinentes a saude
materno infantil, como uma estratégia de atuacdo politica a fim de se consolidar os direitos.
Neste contexto, o proprio conceito de saude reprodutiva acaba por se confundir em alguns

momentos com o de direito reprodutivo:

A saude reprodutiva ¢ um estado de completo bem-estar fisico, mental e
social e ndo simples a auséncia de doenga ou enfermidade, em todas as
matérias concernentes ao sistema reprodutivo e a suas fungdes e processos.
A saude reprodutiva implica, por conseguinte, que a pessoa possa ter
uma vida sexual segura e satisfatoria, tenha a capacidade de reproduzir
e a liberdade de decidir sobre quando, e quantas vezes o deve fazer.
Implicito nesta ultima condicdo estd o direito de homens e mulheres de
serem informados e de ter acesso a métodos eficientes, seguros,
permissiveis e aceitaveis de planejamento familiar de sua escolha, assim
como outros métodos, de sua escolha, de controle da fecundidade que
niao sejam contrarios a lei, ¢ o direito de acesso a servigos apropriados de
saude que déem a mulher condi¢des de passar, com seguranca, pela gestacao
e pelo parto e proporcionem aos casais a melhor chance de ter um filho sadio
(BRASIL, 2006a, p. 62) (Sem grifos no original)

Se, nos anos da década de 90% o termo saude reprodutiva foi utilizado de modo
estratégico para a retomada do protagonismo sobre a sexualidade e a reproducdo, na atualidade,
consoante o entendimento que se tem da necessidade de respeito ao ser humano integral,
tematicas espinhosas como esta devem assumir o protagonismo por si proprias, uma vez
quebrada essa primeira barreira. Na era da pos-verdade e das fake news onde termos sdo
desapropriados e retirados de contexto com um crescente uso instrumental das ciéncias sociais
(DEMO, 1995) a nomeacao de um direito também ¢ um instrumento de luta por sua efetivagao.

Tratar os direitos reprodutivos como uma questdo unicamente vinculada a satde os
invisibiliza, pois o discurso de reconhecimento dos direitos reprodutivos, quando pautado no
aspecto da saude e da medicalizagdo apresenta uma perspectiva focada em critérios
proeminentemente objetivos como: idade reprodutiva, técnicas interventivas a gestacdo e ao
parto, etc. e ndo na busca pela satisfacdo e felicidade do ser humano. Assim, o enfoque no

critério da saude, pode excluir do usufruto desses direitos pessoas que ndo se encontrem na

* Conforme informagdes melhor detalhadas no item 2.4.
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chamada idade reprodutiva, ou no padrao socialmente esperado aqueles que desejam exercer a
reproducdo, seja por ndo se enquadrarem no padrdo de heterosexualidade, seja por uma
perspectiva capacitista que exclui as pessoas com deficiéncia da possibilidade de se reproduzir.
Uma pessoa pode ser completamente saudavel e ainda assim desejar ndo exercer a
reproducao. Por outro lado, uma pessoa que tenha a saude perfeita pode sofrer da chamada
infertilidade social, que ¢ aquela na qual os individuos ndo podem exercer o seu direito
reprodutivo pela via coital por razdes que nao de justificativa médica, como uma pessoa
solteira ou casais do mesmo sexo (MUTCHERSON, 2015, p. 42). O atual pensar nos direitos
reprodutivos ndo pode se subsumir a uma questdo de politica de satde publica, conquanto se
reconheca a importancia desse enfoque a época descrita.
Nao obstante ja se considerar essa identificacdo dos contetidos dos direitos como uma
questdo de saude uma posicdo anacronica existe o PL 882/2015, proposto pelo Deputado
Federal Jean Wyllys, que na intengdo de estabelecer uma conceituacdo precisa da tematica

acaba por trazer dubiedade ao termo,

Art. 1° - Constitui objeto da presente Lei garantir os direitos fundamentais no
ambito da satde sexual e dos direitos reprodutivos, regular as condi¢cdes da
interrup¢do voluntaria da gravidez e estabelecer as correspondentes
obrigacdes dos poderes publicos. § 1° - Compreende-se como saude sexual:
o estado de bem estar fisico, psicologico e social relacionado com a
sexualidade, que requer um ambiente livre de discriminagao, de coergdo e de
violéncia. § 2° - Compreende-se como saude reprodutiva: o estado de bem
estar fisico, psicoldgico e social nos aspectos relativos a capacidade
reprodutiva da pessoa, que implica na garantia de uma vida sexual segura, a
liberdade de ter filhos e de decidir quando e como té-los (WYLLYS, 2015,

p. 1).

Outro aspecto problematico ¢ a invisibilizagdo dos direitos reprodutivos que sdo
ocultados como uma faceta do direito a satide e acabam por ser colocados como uma questao
secundaria no rol de direitos humanos. Isso os coloca em ultimo grau na escala de prioridades
para a alocacdo de recursos e, especialmente em ocasides extraordinarias, como a pandemia do
COVID-19, sao os mais afetados (UNFPA, 2020). Assim, identificar os direitos reprodutivos
como uma questao de saude ¢ um entendimento que nao pode mais prevalecer, pois minimiza

sua importancia e seu contetido.

1.3.2  Sobre a existéncia de duas unidades de prote¢do. os direitos reprodutivos e os direitos
sexuais
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Outro ponto que pode gerar confusdes ¢ a definigdo que se faz dos direitos
reprodutivos e dos direitos sexuais, problematica que comega a partir do momento em que 0s
direitos sexuais e reprodutivos sdo tratados como um s6 bem juridico passivel de protecdo.
Advoga-se que a acep¢ao dos dois termos embora ndo possa ser tratada de modo univoco,
também ndo pode ser plenamente dissociada. Mediante a possibilidade de se ocorrer uma
concep¢do em uma relacdo sexual heterossexual realizada por duas pessoas cisgénero e com
capacidade reprodutiva plena, ¢ necessario garantir a essas pessoas o direito de acessar o
método contraceptivo que melhor se adeque ao seu projeto de vida. E assim uma garantia de
direito reprodutivo que também envolve o direito a sexualidade.

O trato recorrente na doutrina dos direitos reprodutivos em conjunto com os direitos
sexuais pode acabar por diluir as peculiaridades inerentes a cada um deles. Existe, na verdade,
uma constante reabsor¢ao dos direitos sexuais pelos direitos reprodutivos a fim de atender a um
conservadorismo moral, com a vinculagdo entre reprodugdo e sexualidade, para fins de uma
politica de controle da sexualidade orientada nas premissas reprodutivas (CORREA, ALVES E
JANNUZZI 2006, p. 48). Tal constatacdo reforca a necessidade da andlise de tais direitos
enquanto unidades autdbnomas, sob pena de os avancos cientificos e o seu usufruto restarem
obstados por concepgdes de sociedade de cunho moralista ou religioso.

Durante muito tempo existiu uma vinculagdo juridica entre a questdo reprodutiva e a
regulacdo da sexualidade. A sexualidade tinha como seu locus legitimo o casamento, e neste
caso a virgindade da mulher era uma virtude essencial ao casamento (Art. 219, IV,
CCBR/1916), sendo que sua ruptura ensejava a possibilidade de reparo por meio do casamento
(Art. 1.548, I, CCBR/1916) inclusive em caso de estupro (Art. 107, VII, CP/1940, revogado
pela Lei n. 11.106/05 (BRASIL, 2005a) e o proprio status de filiagdo era diferenciado caso
oriundo ou ndo de um casamento (Art. 337 e seguintes do CCBR/1916). Portanto, o projeto
parental, reproducdo e sexualidade atuavam em conjunto, nao so pela auséncia de tecnologias
dissociativas, mas também pela existéncia de um arcabougo juridico que lhe validava.

Entretanto,

Estudos sociologicos tém demonstrado que, nas populacdes humanas, ao
contrario das populagdes animais, a sexualidade atende a outras finalidades
além da reproducgdo das espécies, especialmente a criagdo de lagos humanos
e o estabelecimento e estabilidade da vida privada e em familia. H4 uma
aceitagdo crescente de que a sexualidade seja um componente natural da
vida humana, e de que a reivindicacdo da intimidade sexual seja legitima e
que deve ser ativamente acomodada, onde ela for voluntaria. Estudos
também tém mostrado a ampla variedade de praticas sexuais de que
participam os seres humanos, indo muito além da relacdo reprodutiva
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heterossexual que alguns eticistas baseados no dever consideram ser a Unica
‘natural’ (COOK; DICKENS; FATHALLA, 2004 p. 80/81).

A fim de ndo se prosseguir com justificativas moralizantes para o livre exercicio da
sexualidade se propde que estes dois direitos, sexuais e reprodutivos, sejam entendidos como
faces opostas de uma moeda. Mesmo que estejam umbilicalmente ligados, cada face protege
um conteudo de alcance diverso, com dois polos de irradiagdo que ao mesmo tempo em que
nao podem ser entendidos como iguais, também nao podem ser isolados.

Compreende-se, entdo, que os direitos sexuais correspondem, dentre outros aspectos, a
liberdade que cada ser dispde de se expressar sexualmente. Do mesmo modo que outras
liberdades também se regra por principios juridicos intransponiveis, que tem seu fundamento
na preservacao do direito alheio. O exercicio da atividade sexual deve ser realizado dentro de
uma consensualidade entre as partes envolvidas, quantas e quaisquer que sejam elas, a ser
apurada mediante a legislagdo interna como a capacidade legal de consentir. Abrangem uma
diversidade enorme de questdes que vao desde a tutela da liberdade sexual pelo direito penal,
mediante a tipificacdo de crimes que atentem contra a dignidade sexual, como o crime de
estupro, at¢é mesmo a questdo do acesso a prevencdo de DSTs, mediante a efetivacdo de
politicas publicas, perpassando por questdes que compdem a multiplicidade de categorias
atinentes a identidade de género, liberdade de orientagdo sexual etc. De uma maneira bastante
simplificada, mas ainda assim precisa: “Os direitos sexuais dizem respeito a igualdade e a

liberdade no exercicio da sexualidade.” (IPEA, 2018, p. 147).

1.3.3 Distingoes entre direitos reprodutivos e planejamento familiar

A legislacdo que trata da “esterilizagdo cirurgica”, bem como alguns outros dispositivos
que se referem aos direitos reprodutivos estdo majoritariamente inseridos em leis esparsas e na
Lei Brasileira de Planejamento Familiar. A confusdo entre direitos reprodutivos e planejamento
familiar ¢ trazida em sua propria génese, pois a Plataforma de Cairo traz declaragdes que

favorecem um raciocinio que confunde os dois termos,

O objetivo de programas de planejamento familiar deve ser o de capacitar
casais ¢ individuos a decidir livre e responsavelmente sobre o nimero e o
espacamento de seus filhos e a ter a informagdo e os meios de assim o fazer
e assegurar opcdes conscientes e tornar disponivel toda uma série de
métodos eficientes e seguros (BRASIL, 2006b, p. 64).
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Apesar de os direitos reprodutivos e o planejamento familiar serem matérias
correlacionadas, elas ndo sdo intercambiaveis. Associar o direito de autonomia reprodutiva as
condi¢des que tratam do direito de livre planejamento familiar somente se presta a reforcar
uma visdo procriacionista de mundo, distanciando o escopo da lei da autonomia do sujeito.
Neste contexto, a estudiosa Kimberly Mutcherson, propde que se observe o direito reprodutivo
como se fosse composto por duas camadas. Em uma primeira camada estariam aqueles que
procriam mediante uma inten¢ao de parentalidade. Uma segunda camada de protecdo ao direito
a procriagdo iria se referir aquelas pessoas que desejam procriar para um fim altruistico ou,
ainda, para fins lucrativos, numa intencao de propagar os seus genes (MUTCHERSON, 2015,
p. 57-60) Nao obstante, nas palavras da autora, ¢ importante que ndo se confunda os dois
direitos. Entende-se que existe a possibilidade de exercicio dos direitos reprodutivos atrelados
a uma intencao de planejamento familiar, o que seria essa primeira camada.

Contudo, entende-se que a definicdo mais precisa estd contida na acep¢ao dada como se
fosse a segunda camada dos direitos reprodutivos. Consoante as argumentacdes apresentadas
no item 1.1, ¢ factual a possibilidade de se exercer cada uma dessas vontades de modo
dissociado. Assim, ao se tratar os conceitos como uma unidade juridica que nao
necessariamente apresenta correspondéncia no mundo dos fatos pode acabar por trazer
impropriedades na regulamenta¢do da temadtica, com a promocdo de situagdes cuja protecao
juridica ¢ deficiente.

Os direitos reprodutivos, ja conceituados no item supra, se direcionam ao exercicio da
vontade reprodutiva mediante uma atuacao consciente do ser. Tem-se que esta vontade pode ou
ndo estar vinculada a um desejo de parentalidade, o que ¢ o caso de pessoas que servem a
outrem por meio da gestacdo por substituicao, ou pela doacdo de gametas, ou, ainda, por meio
do encaminhamento do filho recém-nascido a adog¢do, mediante a abdica¢do do poder familiar.
Bem como, a expressdo de sua realizagdo negativa, na qual a pessoa nao deseja o exercicio de
nenhuma destas potencialidades. J4 o planejamento familiar consiste na atuagdo voluntéria e
direcionada a formagdo de um nucleo familiar, seja por meio da progenitura bioldgica, via
reprodugdo, seja por outros meios, como a progenitura mediante adoc¢ao, ou ainda a institui¢@o
de uma unidade familiar anaparental, que ¢ aquela sem filhos.

O planejamento familiar pode utilizar os direitos reprodutivos como um instrumento
para o alcance de seus objetivos, porém, ndo pode ser confundido com o mesmo. Assim, ¢
importante dizer, que na legislagdo brasileira, os direitos reprodutivos ainda nao possuem
protecao robusta sendo essa conferida constitucionalmente somente ao planejamento familiar.

Entende-se, neste sentido, ser necessaria uma produgao cientifica sobre a tematica, em especial
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devido aos avangos tecnoldgicos trazidos pela possibilidade de RMA, a fim de que se
possibilite uma regulamentacdo que seja adequada a protecdo do ser humano, sem, no entanto,
que lhe cause restri¢des a autodeterminagao.

A corroborar essa dissociacdo de esferas protetivas, apresenta-se o parecer da

Procuradoria Geral da Republica, prolatado nos autos da ADI 5.097:

[...] Todavia, os conceitos de planejamento familiar e planejamento
reprodutivo s@o distintos. Na verdade, o primeiro envolve o segundo, como
uma de suas facetas, mas, como dito, vai além. A acepcao de planejamento
familiar ndo se restringe a procriagdo. Planejar os aspectos referentes a
familia envolve resolugdes como a decisdo por uma descendéncia, ter ou ndo
filhos, quantos gerar, definir a diferenca de idade entre eles, a programagao
econdmica relacionada a criagio e a educacdo deles etc. E clara a
diferenciagdo entre as acepgdes de planejamento familiar e a capacidade
reprodutiva ou a inten¢do de procriagdo (STF, 2014°).

[...] Esterilizagdo voluntaria ndo inviabiliza planejamento familiar. E tio
legitima quanto qualquer outra a decisdo de ndo gerar descendéncia
biologica, mas adotar criangas para constituir o ente familiar (/bidem, p. 19).

Importa dizer que ainda que ndo se comungue da integralidade dos dizeres apresentados
pela PGR, uma vez que se entende que ndo ¢ uma situagdo de continéncia, mas sim de
categorias distintas, ainda que interseccionadas, ¢ mister apontar o argumento em razao de sua

relevancia. Nao obstante, no julgamento da ADI 3.510, que tratou sobre o destino dos embrides

excedentarios nos processos de fertilizacao in vitro, o STF se pronunciou no seguinte sentido:

E, deveras, tal poder, inerente a liberdade e ao dominio plenos que o
ordenamento juridico sempre reconheceu as pessoas sobre a produgdo e o
uso das suas células reprodutivas presentes no esperma e no 6vulo, ninguém
o pode contestar ou negar, sem claro e gravissimo insulto a dignidade
humana (STF, 2008)

Muito embora ndo se admita a producao de embrides humanos com finalidade diversa
da reprodugdo,também nao se admite que uma vez produzidos os embrides seja obrigatoria a
realizacdo de todo o processo reprodutivo. Ademais, ao se admitir a possibilidade de doagdo de
embrides para adocdo (ibidem, p. 506) consubstancia-se a indicacdo de que se tratam de
direitos diferentes, eis que tal procedimento concretiza a possibilidade de os titulares do direito
reprodutivo, exercido para a nova formacgdo genética, possibilitarem que terceiro concretize o
seu direito ao planejamento familiar sem que seja necessario o exercicio do direito reprodutivo

positivo.

3 Doc. n. 34, p.18.
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Admite-se, portanto, a existéncia de uma imprecisdo legislativa no que toca a
regulamentacdo da esterilizacdo cirirgica, uma vez que ¢ tratada na Lei do Planejamento
Familiar. Tal fato traz em si uma restricdo ideoldgica a tematica, pois implicaria que seu
interesse esta necessariamente vinculado ao desejo ou ndo da formacao de nucleos familiares.
Nesse sentido, entende-se que € pertinente uma atualizagdo legislativa a fim de que, ntcleos de
protecdo que compdem a esfera dos direitos reprodutivos ndo fiquem a margem da lei em razdo

de ndo se enquadrarem no conceito de contribuirem para o planejamento familiar.

1.4 Direitos reprodutivos: uma categoria de direitos humanos protegida no ambito dos
direitos da personalidade

O reconhecimento dos direitos reprodutivos como direitos humanos ¢ concepgao
univoca na doutrina (MORI, 2001; COOK; DICKENS; FATHALLA, 2004, p. 116-224.;
BOTTEGA, 2007a, p. 59; VENTURA, 2009, p. 35-7). Essa afirmacdo, embora constante em
documentos internacionais, ndo explica o ambito da protecdo conferida a estes direitos, o que
pode ensejar equivocos na hora de sua interpretacdo e aplicacao.

Os direitos humanos formam um todo indivisivel e sem escala hierdrquica de
importancia. O seu processo de reconhecimento histdrico, contudo, ¢ vinculado as condigdes
materiais que possibilitam a sua protecdo no mundo dos fatos, ao que s6 em momento
subsequente é possivel a sua protecdo juridica. Ou seja, somente ¢ possivel o reconhecimento e
protecao de um direito a partir do momento em que ele existe como uma possibilidade fatica.
Desta forma ¢ certo dizer que os direitos reprodutivos somente puderam ser reconhecidos como
tal a partir do momento em que se houve a possibilidade de se garantir um mecanismo para a
contracep¢ao e para a concepgao.

O reconhecimento e afirmagdo de um direito, contudo, ndo implica que ele seja
reconhecido dentro da categoria de direito fundamental ou de direito humano. Tem-se como
consenso que estes sao os direitos de maior estatura e relevancia na ordem juridica, tendo como
sua fonte justificante a propria dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana virou senso comum dentro do direito. Sendo um
vocdbulo de sentido aberto ¢ facilmente invocada como apta a justificar quaisquer
interpretagdes juridicas ao sabor de quem a usa como argumento. Sob pena de se recair em
senso comum, como base utiliza-se a interpretacdo metodologica da dignidade humana

proposta por Daniel Sarmento:
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[...] trata-se, em resumo, da pessoa vista como fim em si, € ndo como mero
instrumento a servigo do Estado, da comunidade ou de terceiros; como
merecedora do mesmo respeito e consideragdo que todas as demais, € ndo
como parte de um estamento na hierarquia social; como agente autdnomo, e
ndo como ovelha a ser conduzida por qualquer pastor; como ser racional,
mas que também tem corpo e sentimentos e, por isso, experimenta
necessidades materiais e psiquicas; como ser social, imerso em relacdes
intersubjetivas fundamentais para a sua identidade, e ndo como individuo
atomizado e desenraizado (SARMENTO, 2016, p. 89).

Em consequéncia destas afirmag¢des Daniel Sarmento afirma que ¢ possivel extrair do
conceito de dignidade humana cinco premissas: o valor intrinseco da pessoa, ou seja, a
afirmacao de que nenhum ser humano pode ser tratado de forma instrumentalizada, igualdade
entre os seres humanos, aqui entendida como igualdade na caracteristica de se possuir um valor
intrinseco ao proprio existir, que inclui a elaboracdo de instrumentos aptos a superar as
desigualdades concretas da vida material e se coliga a premissa do minimo existencial, o qual
possibilita ao sujeito a sua autoafirmagao, A autonomia, que ¢ a capacidade de autogovernanca
e, por fim, o reconhecimento, que ¢ apresentado mediante o respeito as diversas formas de ser e
existir (ibidem). A partir das premissas indicadas por Daniel Sarmento ¢ possivel que se
estabeleca o motivo pelo qual os direitos reprodutivos constituem-se como essenciais a
consecugao do respeito a dignidade humana.

Ao se estabelecer que o ser humano constitui um fim em si mesmo ¢ possivel observar
que a sua potencialidade reprodutiva, uma caracteristica inata, deve ser entendida da mesma
maneira, ou seja, ndo pode ser instrumentalizada. A existéncia de normas, regulamentos ou
politicas publicas que direcionam o animus reprodutivo de cada ser a um determinado fim a ser
perseguido pelo Estado, podem ser consideradas situacdes que instrumentalizam um desejo
existencial.

Trata-se a questdo como um desejo existencial pois ndo ¢ possivel que se advogue algo
mais pessoal e inerente ao ser humano do que a sua disponibilidade de, a partir de si, de seu eu,
sua singularidade genética, tomar parte no projeto de criar um novo ser humano.

Ao se colocar a dignidade humana como fundamento do ordenamento juridico
brasileiro (Art. 1°, III da Constituicdo Federal de 1988) tem-se que as normas juridicas devem
servir como um instrumento para essa dignidade, ou seja, como um instrumento para que o ser
humano exista em sua plenitude com o desenvolvimento de suas potencialidades e anseios, em
seu modo proprio de ser. Isso significa gozar do mais alto grau de bem-estar possivel o que ¢

avaliado em razdo das suas concepgdes de vida, com limites encontrados somente no resguardo
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do direito alheio. E a partir da conjuncio destes raciocinios que se estabelece serem os direitos
reprodutivos uma espécie de direitos humanos.

A fim de pautar uma atuagdo concreta, pode-se dizer que os direitos reprodutivos tém
sua principal manifestagdo positiva dentro do ambito da esfera de protecdo que se da aos

direitos da personalidade, em especifico, sobre o direito de disposi¢ao sobre o proprio corpo.

[...] 21. Assim, os métodos contraceptivos carregam a poderosa nogdo de que
0 corpo ndo € um meio para atingir determinado fim — o de procriar —
mas, ao contrario, ¢ um fim em si mesmo. Nao & exagero dizer que os
métodos contraceptivos sdo verdadeiro mecanismo de concretizacdo da
dignidade da pessoa humana, de modo que uma lei que obste
injustificadamente sua efetivacdo acarreta violacdo direta ao referido
principio constitucional (STF, 2018*") (Grifos no original).

Os direitos da personalidade sdao aqueles que, no ambito da vida privada, protegem a
persona, ou seja, a esséncia do ser, tanto no que se refere a sua autopercep¢do, quanto em
relacdo a percepcao que ela projeta perante a sociedade. Estes direitos podem ser considerados
como a materializagdo, na legislacdo civil, dos direitos humanos reconhecidos a partir da
metade do século XX, ou seja, o reconhecimento de que a dignidade ¢ algo inerente ao ser
humano (NAVARRO FLORIA, 2002, p. 108) e se revestem de um carater que exige uma
protecdo que vai além da mera questdo patrimonial.

A essa perspectiva que incumbe o Direito Civil de proteger um campo que desborda da
esfera do patrimonio e coloca o sujeito como detentor de atributos intangiveis € possivel
nomear como repersonalizacdo do Direito Civil.

Os direitos da personalidade tém como caracteristicas a intransmissibilidade,
irrenunciabilidade, indisponibilidade, incomunicabilidade, impenhorabilidade,
imprescritibilidade e perpetuidade (ou eternidade), além disso os direitos da personalidade sao
de natureza absoluta (ou seja, oponiveis erga omnes) (CASSETTARI, 2016, p. 65-6). A
enumeragdo de suas caracteristicas tem por finalidade balizar as premissas utilizadas para a
interpretacdo que se deve dar as prescri¢des relativas aos direitos reprodutivos e, no caso, a
possibilidade de se acessar a esterilizacao cirurgica.

O ntcleo dos direitos reprodutivos pode ser dado a partir da regulamentacdo sobre o

direito ao proprio corpo, uma vez que o seu exercicio ou sua abstengdo necessita de uma

manipulacdo ou acdo corporal. Assim, traz-se o Art. 13 do Cddigo Civil,

3 Doc. n. 01,, p. 06.
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Art. 13. Salvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato de disposi¢ao do proprio
corpo, quando importar diminui¢do permanente da integridade fisica, ou
contrariar os bons costumes.

Paragrafo tnico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de
transplante, na forma estabelecida em lei especial (BRASIL, 2002).

O direito ao corpo compreende a possibilidade de se utilizd-lo conforme o melhor
entendimento de seu titular (CASSETARI, ibidem, p. 66). A excecdo a essa liberdade de uso ¢
restrita somente pelo respeito a vida e a saude (fisica e mental) do titular do direito. Também ¢
vedada a comercializagdo do corpo e de suas partes, questao profundamente ligada a dignidade
humana.

A partir das caracteristicas que tratam os direitos da personalidade como irrenunciaveis
e indisponiveis, tem-se a priori, que o corpo nao seria um algo disponivel, eis que, a par das
consideragdes teoldgicas sobre a existéncia de alma, existe o fato de que o corpo ¢ o veiculo
pelo qual a pessoa atua na vida, sendo o instrumento primario de expressdo da sua
personalidade.

Se o corpo ¢ essencial a manifestagdo da personalidade e, por isso considerado pelo
ordenamento como algo indisponivel, € possivel que se considere a sua manipulagdo, destinada
a reduzir alguma de suas potencialidades como um ato atentatorio a propria dignidade humana.
Neste sentido € que existe a prescricao do Art. 13 do CCBR/2002 que veda atitudes destinadas
a reduzir as capacidades corporais, exceto quando tal intervencdo se tratar de uma
recomendacao médica para a preservacao da saude.

A esterilizagdo cirurgica cessa a potencialidade reprodutiva apenas no tocante as vias
sexuais ordindrias, de modo que tal interven¢do ndo gera uma situacdo de absoluta
impossibilidade de usufruto do direito reprodutivo positivo, ainda que para tanto seja
necessario algum investimento financeiro. Outro ponto a ser observado ¢ que a opg¢do pela
esterilizacao ¢, de per si, um exercicio do direito reprodutivo, que se da pelo viés negativo, no
sentido de se abster da potencialidade procriativa pelas vias sexuais ordinarias.

Segundo a Organizagdo Mundial de Saude (OMS), a saude pode ser definida como o
completo estado de bem-estar fisico e mental (SEGRE; FERRAZ, 1997). Assim, importa dizer
que além do conceito de saide como a plena aptidao fisica, tem-se em conta o estado de
bem-estar da pessoa, ou seja, a sua adequagdo corpo-mente numa unidade sincrOnica de
atuacdo no mundo. Essa perspectiva pode ser expressa pelo recente reconhecimento doutrinario
do direito a felicidade.

E neste cenario que entra em cena o principio da autonomia, que é a capacidade que

cada um tem de decidir por si mesmo quais sao os seus valores pessoais, por mais estranhos
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que estes possam parecer em face do que ¢ considerado normal pela sociedade. Ou seja, a
pessoa pode ter como projecdo de sua felicidade a decisdo de ndo gerar filhos, em hipdtese
alguma, caracteristica que pode ser considerada desviante do padrido social. Todavia, se a
funcao da norma do Art. 13 do CCBR/2002 ¢ garantir a saude e, dentro do conceito de saude,
inclui-se também o bem estar mental, tem-se que a realizagdo da esterilizagdo cirtirgica, em
alguns casos, pode consistir em instrumento de felicidade e, por consequéncia, em tratamento
de saude. Disto, conclui-se que a intervengao destinada a esterilizagdo cirargica €, na verdade,
em alguns casos, uma questdo de respeito a satide. A partir deste raciocinio ¢ que se traz a
premissa bioética do respeito a autonomia da pessoa, condigdo para que ela alcance a
felicidade.

O respeito a pessoa e, portanto, aos Direitos Humanos, perpassa necessariamente pela
consideracdo de seus ideais de vida como validos desde que estes ndo impliquem em um
prejuizo a outrem (USA, 1979). Assim, mesmo que a escolha do ser humano nos parece
aberrante ou anormal, pois em desacordo com o padrdo (de normalidade ou moralidade), ela
deve ser respeitada, se esse ser humano esteja em seu juizo mental e que a escolha ndo
implique em prejuizo para outrem.

A premissa da autonomia, a priori se trata de algo de facil assimilagdo, o problema,
porém, se da quando ela ¢ acionada no mundo dos fatos, no qual, as realidades individuais e,
por consequéncia, o grau de autonomia sobre as proprias escolhas sdo forjadas em contextos de
diferentes acessos ao conhecimento e a propria materialidade do acesso aos meios de vida,
necessarios na sociedade capitalista. Assim, a autonomia nao pode ser vista como algo isolado,
ha que se considerar o grau de acesso a informacdo e as condigdes materiais de exercicio do
direito que a pessoa possui, sempre sopesado para que ndo se constitua em uma tutela
paternalista®® da vida privada.

Essa perspectiva ganha especial relevo quando se trata de um pais, como o nosso,
marcado por profundas desigualdades sociais. Ao se analisar a autonomia ndo se pode
desconsiderar que cada escolha pessoal ¢ imantada por valores subjacentes, que, por sua vez,
sdo derivados das possibilidades materiais de acesso a determinados direitos, o que inclui o
direito a informacao.

Deste modo, perspectivas que tracam valores arbitrarios que tem como medida
universalizante o “homem médio”, pode-se dizer que hd uma descontextualizacdo do sujeito

face o mundo, o que acaba por subverter a existéncia da autonomia.

32 Sobre a atuagio do direito em um papel paternalista conferir Daniel Sarmento (2016, p. 162-174).
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Em resposta a esse “problema da autonomia” ¢ possivel que se mencione a doutrina a
latino-americano da bioética critica (LEITE, 2012; CUNHA; LORENZO, 2014;
FIGUEIREDO, 2018, p. 499). Para essa corrente da ciéncia bioética o sujeito humano ¢ situado
no espaco sociocultural de modo que ele seja visualizado mediante uma perspectiva
multi-inter-transdisciplinar com o respeito ao “pluralismo moral da sociedade secularizada”
(GARRAFA; AZAMBUIJA, 2009, p. 75).

A mera alegacao de respeito a autonomia da vontade sem uma concreta intervengao que
promove a igualdade material de acesso se transforma em discurso esvaziado, pois considera
“como si todas las personas, independientemente del nivel socioeconomico y escolaridad,
fuesen autonomas."” (ibidem, p. 79). A bioética, entdo, ingressa com o seu ethos no mundo do
Direito Civil, e coaduna-se com os principios basicos que informam a dignidade humana, como
a liberdade, a solidariedade, a integridade, confidencialidade, igualdade e equidade, ndo
discriminacao e nao estigmatizacdo, protecdo dos socialmente excluidos e vulneraveis, entre
outros (GARRAFA; AZAMBUIJA, 2009, p.82).

As decisdes que implicam a geracdo ou ndo de uma nova vida humana perpassam
necessariamente por uma analise subjetiva calcada em aspectos do contexto material que se
esta inserido. Nesse sentido o proprio paradigma que afirma ser a reproducdo humana uma
escolha ndo se sustenta, conquanto atrelado ao grau de acesso a informacdo que aquele ser
humano, em especifico, detém. Neste cendrio, ¢ importante dizer que a “escolha” reprodutiva,
ou por determinado método contraceptivo, que por alguns pode ser considerado radical, como a
esterilizacdo cirurgica, pelo seu carater definitivo, pode ser o fato da vida que mais se aproxime
a possibilidade de exercicio da autonomia por aquela pessoa, quando confrontado com seu
contexto fatico de vida.

O empoderamento do sujeito mediante a ampliagdo do seu campo de escolha, ndo pode
se confundir com uma politica que o faz mediante o impedimento do seu acesso ao meio
considerado “mais facil”, sob pena de se lhe inibir o exercicio de seus direitos sob a roupagem
de se lhe garantir uma prote¢do a sua vulnerabilidade.

Conforme se demonstrara nos itens n. 3.2.1 e 3.2.2 a elaboracdo da Lei de Planejamento
Familiar ocorreu em um contexto historico-social no qual a esterilizagdo cirirgica era um
instrumento de controle social, tal possibilidade foi tratada por uma perspectiva de que seu
acesso deveria ser regulado, em fun¢do de um beneficio ao cidadao.

No contexto da sociedade atual ndo € possivel mais se pensar na mesma perspectiva. O
conteudo principal do empoderamento do sujeito nao pode ser composto mediante a criagdo de

leis que dificultam o seu acesso a um ou outro procedimento, como se a presenca de obstaculos
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legais pudesse, de per si, for¢ar o sujeito a uma reflexdo sobre a decisdo pela escolha do
método. A imposi¢do de requisitos minimos ndo leva necessariamente a uma situacdo de
reflex@o, mas sim a auséncia de alternativas vidveis, o que, por si s, consiste em uma violacao
a autonomia.

Como mecanismo apto a superar a falta de autonomia propde-se o recurso a ampla
disponibilidade do direito a informagdo. Assim, mediante uma politica legislativa que garante a
prioridade da informagdo ¢ que o sujeito comeca a ser ator de suas vontades, o que tornara
desnecessaria a imposicdo de requisitos cuja pretensdo seja protegé-lo de um possivel
arrependimento em razado de uma decisdo tomada num contexto de poucas possibilidades.
Propde-se, assim, como solucdo a questdo da autonomia o investimento em politicas publicas
de educacao e de acessibilidade a fim de que ndo seja necessario o uso da lei com um carater
publico sejam instrumentos efetivos e que a legislacdo ndo seja o melhor instrumento a superar
a falta destas.

Além da informacdo, o acesso mediante politicas publicas efetivas que ¢ capaz de trazer

essa dignidade tanto almejada pelo constituinte.
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CAPITULO 2 - A CONSTRUCAO INTERNACIONAL DA NOCAO DE DIREITOS
REPRODUTIVOS: ENTRE PREOCUPACOES DEMOGRAFICAS, MOVIMENTOS
FEMINISTAS E DECLARACOES DE DIREITOS

Apresentado o conceito do que se entende por direitos reprodutivos no capitulo anterior
e todas as problematicas pertinentes a sua correta conceituacio, passa-se a apresentagdo de

como ocorreu, historicamente, a sua positivagao e o reconhecimento pelo mundo juridico.

2.1 Primordios de uma preocupacio: dos estudos demograficos 2 uma concepg¢io de

direito

Na pré-historia a taxa de reposi¢do populacional podia ser dada como uma constante,
sendo o seu aumento contemporaneo a adocdo do sedentarismo, com o0s assentamentos
agrarios. Se por um lado a reproducao social era celebrada, o seu controle também se fazia
necessario. Sao comuns, desde o Egito Antigo, os relatos sobre ervas para adiantar ou atrasar a
menstruacdo e a indicacdo de praticas como o sexo anal ou o coito interrompido, mas a
descoberta de métodos contraceptivos realmente eficazes, nao se desenvolveu até o fim do
século XIX (POTTS; CAMPBELL, 2002, p. 1-4, 9-22).

Embora nas vivéncias individuais a busca por uma autonomia reprodutiva fosse vista
como uma constante historica, o seu trato de modo institucionalizado foi inaugurado pelo
pensador Thomas Malthus (1826), com a afirmagdo de que o crescimento populacional
ocorreria em uma progressao geométrica, enquanto o crescimento dos meios materiais de
subsisténcia tinha progressdo aritmética. As ideias malthusianas se referiam a um controle
reprodutivo realizado mediante do retardamento do casamento (CORREA; ALVES;
JANNUZZI, 2006) o que, contudo, ndo era consenso para os estudiosos da época (GARTON,
2009, p. 170-2). Em 1879 foi fundada a “The Malthusian League” que realizou sucessivas
reunides para discutir estratégias de planejamento familiar nas chamadas “Reunides
Internacionais de Planejamento Familiar” (POTTS; CAMPBELL, 2002, p. 19). Essa liga

funcionava de modo conjunto a Liga das Nagdes que também realizou reunides semelhantes:

The League of Nations was approached to consider review of population
issues, and it was officially represented at Sanger's 1927 Geneva conference.
A health committee of the League looked at abortion and birth control in
1932, and in 1938 League of Nations set up “a special committee of experts
to study demographic problems and especially the connection with the
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economic, financial and social situation (POTTS; CAMPBELL, 2002, p.
74).3

O intervalo entre as décadas de 1880 e 1950 pode ser considerado um ponto de inflexdo
na histéria dos direitos reprodutivos. Na época, havia uma necessidade premente da
disseminagdo de técnicas contraceptivas e, embora houvesse desenvolvimento tecnologico para
tanto, estas ndo eram desenvolvidas em razao de uma moralidade legal e social, que entendia a
contracep¢do e a eventual liberdade sexual dai derivada, como algo controverso. Este periodo
foi marcado pela sistematica criagdo de obstaculos a autonomia sobre reproducdo humana
(POTTS; CAMPBELL, 2002). Isto porque, essa preocupacao com a manipulagdo demografica
se pautava exclusivamente na premissa de reducdo do crescimento populacional, sem qualquer
preocupagdo com os sujeitos da atividade reprodutiva (MATTAR, 2008; GARTON, 2009). E
possivel, nesse sentido, que se encontre inumeras contradicdes das politicas de controle
reprodutivo desse periodo.

Emma Goldman e Margareth Sanger” foram mulheres pioneiras na questdo da
autonomia corporal. Entre os anos de 1908 ¢ 1916, Emma Goldman, editora da revista Mother
Earth, procurou difundir o controle de natalidade como maneira de diminuir a miséria humana
e, também, como uma possibilidade de liberdade sexual as mulheres (CORREA; ALVES;
JANNUZI, 2006, p. 144). Ja Margareth Sanger foi uma enfermeira estadunidense e uma das
primeiras ativistas dos direitos reprodutivos. Em 1914, ela publicou a primeira edicao, de oito,
da revista chamada The Woman Rebel, que incluia em suas publicac¢des, dentre outros assuntos,
o ensino de métodos contraceptivos (HORWITZ, 2018).

Naquela época a propagacdo de métodos contraceptivos era considerada ilegal nos EUA
em razdo da Comstock Act” e, por consequéncia, ambas as escritoras sofreram punigdes.
Sanger foi indiciada por propagar informagdes sobre contracepc¢ao e fugiu para Londres, apds o

inicio de seu julgamento (POTTS; CAMPBELL, 2002, p. 14). J4 Emma, foi presa em 1916, e

3 Tradugdo livre: “A Liga das Nagdes foi abordada para considerar a revisdo das questdes populacionais e foi
oficialmente representada na conferéncia de Sanger em 1927 em Genebra. Um comité de satide da Liga analisou o
aborto e o controle da natalidade em 1932 e, em 1938, a Liga das Nacdes criou um “comité especial de
especialistas para estudar problemas demograficos e especialmente a conexdo com a situagdo econdmica,
financeira e social.”

** Embora Margareth Sanger tenha sido precursora em sua época ao lutar pela autonomia contraceptiva, convém
mencionar que suas inten¢des relativas a contracep¢do estavam imbuidas de ideias sobre eugenia e racismo
(MISKOLCI, 2003, p. 332; VILELA; DOMINGUES; VENTURA, 2021, p. 197-200).

3% Para maiores informagdes sobre a lei consultar: AMERICAN MEMORY. A Century of Lawmaking for a New
Nation: U.S. Congressional Documents and Debates, 1774—1875. Statutes at Large, 42nd Congress, 3rd Session,
598-600. Library of Congress. Disponivel em:
http://memory.loc.gov/cgi-bin/ampage?collld=lIsl&fileName=017/11s1017.db&recNum=639 Acesso em 15 jan.
2021.
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deportada para unido soviética em 1919, onde influenciou as politicas bolcheviques sobre a
liberacao do aborto e educacgao sexual (CORREA; ALVES; JANNUZI, 2006, p. 144)

Em consonancia com as ideias estadunidenses e em parte influenciadas pelos efeitos da
primeira guerra mundial, com o problema da despopulacao, nas primeiras décadas do século
XX varias nagoes da Europa promulgaram legislagdes que proibiam o aborto e, também, a
contracep¢do (CARDOSO; AMORIM, 2011 p. 164-9). No Brasil, em 1932, consta no Decreto

n. 20.931/1932, que regulamenta exercicio da profissao médica, o seguinte excerto:

Art. 16. E vedado ao médico:
[...]
f - dar-se a praticas que tenham por fim impedir a concepcio ou
interromper a gestacdo, s6 sendo admitida a provocagdo do aborto e o parto
prematuro, uma vez verificada, por junta médica, sua necessidade
terapéutica (BRASIL, 1932) (Sem grifos no original).
Como observado, existia uma contradicdo nas politicas referentes aos direitos
reprodutivos. De um lado, apresentava-se o suposto problema populacional, com as estratégias

de planejamento familiar, como instrumento de controle populacional (para crescimento ou

reducdo) e, de outro, persistia uma cultura de proibicao ao exercicio da contracepg¢do, o que

In a world irrevocably altered by World War I, crushed by an economic
depression, and striving for the lowest birth rate in history, the majority of
couples struggling to regulate their fertility faced only the bleakest choices.*
(POTTS; CAMPBELL, 2002, p. 15).

Dentre essas perspectivas populacionais contraditorias, ¢ com as lutas trabalhistas que
se inicia uma preocupac¢do com a maternidade, sendo a primeira normativa que visou conferir
protecao a tematica surgida com a 3* Convencao da OIT - Organizacdo Internacional do
Trabalho, em 1919 (VENTURA, 2009, p. 23). Tal normativa®’ tragou limita¢des € regras para o
trabalho de mulheres gravidas, independentemente de seu estado civil ou familiar, com a
criacdo de uma licenga pos-parto, periodo de graga para a demissdo e intervalo intrajornada
para as lactentes (OIT, 1919). O referido documento foi ratificado pelo Brasil em 1934 e
promulgado por meio do Decreto n. 423, de 12.11.1935 (BRASIL, 1935).

A par destes acontecimentos, no inicio do século as ideias eugénicas ganhavam corpo e

somente encontraram freio apds os horrores da Segunda Guerra Mundial. Dentre as praticas

% Em um mundo irrevogavelmente alterado pela Primeira Guerra Mundial, esmagado por uma depressio
econdmica ¢ lutando pela menor taxa de natalidade da histdria, a maioria dos casais que lutam para regular sua
fertilidade enfrentam apenas as escolhas mais sombrias.

37 Anota-se que em 1952 a Convengdo foi revista e substituida pela de n. 103 (OIT, 1952). Disponivel em:
https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/ WCMS 235193/lang--pt/index.htm. Acesso em 25 mai. 2022.
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eugénicas importa mencionar que sua consequéncia ao direito reprodutivo incide
especificamente na elaboragdo de politicas de esterilizacdo for¢ada dos chamados indesejaveis,
que seriam os deficientes, os promiscuos, pobres e degenerados, entre outros. Nesse
pensamento eugénico € possivel verificar a materializacdo das politicas demogréficas
contraditorias, no que, as formagdes familiares ideais obstava-se o acesso a contracepgao € ao
aborto, e aqueles grupos dissonantes deste ideal de composi¢do familiar, a solugdo seria o
controle de seu potencial reprodutivo, como solucao a superpopulagio.

As ideias eugénicas também estiveram presentes no Brasil, entre as décadas de 1910 a
1940. No movimento capitaneado por Renato Kehl existia um incentivo a procriagdo pelos
casais eugénicos, a fim de se melhorar o pais, e a prescricdo da esterilizagdo a todos os
degenerados, que seriam os criminosos, os deficientes e os miseraveis. Apesar da eugenia ndo
ter sido expressamente adotada pelo governo, existiram politicas publicas e legislacdes que
promoviam incentivos ao embranquecimento da populagdo, com a classificacao de imigrantes e
programas de povoamento do territorio (STEPAN, 2004; FIUZA, 2017).

As novas legislacdes sobre a tematica direitos reprodutivos e protecdo a familia
surgiram apenas em 1948, sendo possivel observar que, durante o periodo das guerras
mundiais, tal tematica ficou relegada a segundo plano, na comunidade internacional. Convém
uma observagdo que tratados como direitos de segundo escaldo, quando as situacdes da vida
material se voltam a acontecimentos excepcionais tais direitos sdo “esquecidos” e tratados
como secundarios.

Em Bogota, em maio de 1948, durante a Nona Conferéncia Internacional Americana,
foi aprovada a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem - que até hoje ndo foi
ratificada pelo Brasil (SENADO FEDERAL, 2013). O documento ratifica a prote¢do conferida
as gestantes pela OIT e a estende as criangas e lactantes (Art. VII), com a indicagdo de ser, a
familia, um elemento fundamental da sociedade (Art. VI) (OEA, 1948). No documento
também se declarou, em seu Artigo XIII, que o proveito das benesses advindas do
desenvolvimento cientifico ¢ direito de todo cidaddo. Disto ¢ possivel extrair o entendimento
de que as descobertas cientificas, que impliquem na emancipagdo do ser em relagdo a sua vida
reprodutiva, por exemplo, novos métodos contraceptivos devem ser acessiveis aos cidadaos
enquanto um Direito Humano.

Ainda em 1948, com a aprovagdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), foi estabelecida a garantia da inviolabilidade da vida privada, da familia e do lar (Art.

12) e o direito de homens e mulheres contrairem matrimonio ¢ fundarem uma familia, sem
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qualquer resisténcia, exceto o estabelecimento de idade minima, bem como ser a familia o
“nucleo natural e fundamental da sociedade” (Art. 16) (ONU, 1948).

Nesse mesmo documento (DUDH), positiva-se o direito a saude, com garantias
especiais a maternidade e a infancia (Art. 25). E importante mencionar que tal fato possibilitou
ao movimento feminista a inclusdo dos direitos reprodutivos na esfera de protecao legal,
mediante a sua inclusdo como uma das facetas de expressdo do direito a satde (MATTAR,
2008), numa nitida supressao do moralismo por meio de técnicas de discurso.

Todavia, os direitos reprodutivos demoraram ainda algum tempo para se afirmar como
uma unidade merecedora de protecdo a ser pensada de modo autonomo a questao da saude
materno-infantil. A época de promulgacdo da DUDH estes direitos eram tratados como uma
politica de Estado, vinculados a orientacdo governamental, com a fun¢do reprodutiva e a sua
capacidade de manipulacdao populacional sendo um instrumento de disputas ideologicas sobre
os diferentes projetos de governo.

Nao s6 a positivagdo do direito a saude, mas, € possivel que se entenda que as premissas
langadas para a garantia da inviolabilidade da vida privada dentro do seio familiar também teve
o condado de lancar as bases aptas a modificar o pensamento do que se entende por protecdo a
expressao da personalidade e, por consequéncia, permitir o atual entendimento do que sdao os
direitos reprodutivos.

Ainda que tais dispositivos sejam soft law, pode-se pontuar a sua importancia em uma
época na qual métodos contraceptivos ainda eram indisponiveis, quando ndo, ilegais, pois
comecam a redirecionar a percepcao sobre a fungao da familia e da reproducgdo na sociedade.

Ainda sob as influéncias dos horrores do pds-guerra, no ano de 1951, se realizou “A
Convencao Internacional para a Prevencdo e Repressdo ao Crime de Genocidio” a qual foi
promulgada pelo Brasil em 1956. No documento elaborado pela Convengdo, em seu art. 2°,
inciso d, sdo prescritas medidas destinadas a suprimir o nascimento de pessoas em determinado
grupo étnico, racial, religioso, etc., podem ser tipificadas como crime de genocidio (BRASIL,
1956). E importante mencionar o documento, pois a pratica da esterilizagdo cirtrgica no Brasil
atingiu de modo desproporcional a populagdo negra e nordestina (BRASIL, 1993).

Nas décadas de 1950 e 1960, houve uma releitura do pensamento malthusiano, com a
promocao de métodos contraceptivos, movimento em parte impulsionado pelas inovagdes
trazidas pela computagdo. Estes modelos permitiram a apresentagdo de simulagdes sobre a
destrui¢do ambiental causada por um grande aumento da populagdo. A chamada

superpopulagdo era vista ndo s6 como uma das causas da destrui¢ao ambiental, mas também,
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como um obstaculo intransponivel a universalizacdo dos direitos humanos (FREEDMAN;
ISAAC, 1993).

E possivel dizer que existiam trés posi¢des politicas quanto a questdo populacional: o
controlismo, o natalismo e a populacdo concebida como elemento neutro para o
desenvolvimento. A primeira corrente dizia que era necessario controlar o tamanho da
populagdo, pois uma populagdo muito grande poderia se transformar em uma arma politica.
Esta corrente era propagada por paises chamados, a época, de capitalistas avancados. O
natalismo, ou o incentivo a natalidade, era impulsionado pelos paises de orientacdo a esquerda,
que pregavam a politica de crescimento populacional como um meio de se desenvolver a
nacdo. Ja a terceira corrente declarava que o crescimento da populacao era um elemento neutro
no desenvolvimento de uma nagio (NOVICK, 1999, p. 32-4; CORREA; ALVES; JANNUZZI,
2006, p. 32-3).

Foi neste cenario, entdo, que foram realizadas as Conferéncias Mundiais de Populagao
de Roma, em 1954, e de Belgrado, em 1965, nas quais foi possivel indicar a predominéncia de
um discurso que teve por objetivo trazer contribuicdes cientificas para o desenvolvimento do
planeta. Este discurso se pautou pelo entendimento da questdo demografica como tendo uma
complexidade multifatorial, o que se refletia na existéncia de discursos tanto pro-natalistas,
quanto pro-controlistas (ONU, 1955; ONU, 1967%).

As convengdes relativas a questdo demografica, embora pudessem refletir nas politicas
estatais em relacdo a fecundidade, ndo apresentavam caminhos simplistas e univocos para o
desenvolvimento do planeta ou quaisquer indicadores sobre a regulacdo de direitos
reprodutivos. O que se percebe, na realidade, ¢ que a dicotomia do pensamento, controlistas x
natalistas, pode até ter se refletido em politicas governamentais, sem, porém, que o direito
reprodutivo do cidaddo fosse sequer uma questdo a ser considerada, situacdo, todavia, que
mudou paulatinamente, em parte influenciada pelas Declaragdes de Direitos.

Em 1965 foi aprovada a Convencdo Internacional sobre a Eliminag¢ao de todas as
Formas de Discriminag¢do Racial. O documento refor¢ou as garantias ja contidas na DUDH,
como o direito a igualdade no acesso a saude (artigo 5, letra e, n. IV) e a igualdade no
casamento e na constituicdo da familia (artigo V, letra d, IV) (BRASIL, 1969). Tais prescrigoes
servem de reforco & uma constru¢do dos direitos reprodutivos, seja baseada no viés da protegdo
a saude reprodutiva, seja pelo viés da prote¢do que se dd a intencionalidade de formacao

familiar.

3 A corroborar este entendimento de a questdo ser complexa, multifatorial e cercada de idas e vindas indica-se o
estudo das obras de Susana Novick, 1999 e Carmem A. Mir6 G., 1999.
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A familia também ¢ reconhecida como nucleo natural e fundamental da sociedade no
Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais, Culturais e no Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, ambos de 1966 (Art. 10, 1 e Art. 23, 1 respectivamente) e como tal,
deve ser protegida pelo Estado. As prescrigdes do primeiro documento sdao mais amplas e
englobam protegdo a liberdade de matrimonio, a maternidade no ambito das relacdes de
trabalho (Art. 10, 2) e a satide, com destaque & materno-infantil (Art. 12, 1 e 2a.), além de
apontar como um direito o usufruto do progresso cientifico e de suas criagdes (Art. 15.1b.)
(BRASIL, 1992a, b).

Em 1968, em Teera, realizou-se a Primeira Conferéncia Internacional de Direitos
Humanos e o Brasil tomou parte mediante o envio de representantes governamentais
(CONFERENCIA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS, 1968, p. 1). A
conferéncia teve por objetivo principal o fortalecimento da no¢do de universalidade dos
direitos humanos e a sua consequente internacionalizacdo (DORNELLES, 2004, p. 183). No
documento elaborado a partir da Conferéncia ¢ possivel indicar a primeira norma que trata do
que seria a liberdade reprodutiva como um conteudo de direitos humanos: “16 [...] Os pais tém
o direito humano fundamental de determinar livremente o nimero de filhos e seus intervalos de
nascimento;” (CONFERENCIA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS, 1968).

Embora fosse importante a afirmagdo, ¢ certo que a explanagao legislativa ndo tem, por
si 86, o conddo de transformar a realidade e fazer com que as politicas e ideias
neomalthusianas, ainda em vigor, fossem suplantadas. Nesse sentido o referido documento
apresenta um capitulo intitulado “Human Rights Aspects of Family Planning” traz
consideragdes sobre a liberdade de se constituir familia, com refor¢o a moderagao e ao controle
reprodutivo como oportunidade para uma melhora geral da qualidade de vida das pessoas
(ONU, 1968, p. 14-5) o que, para Laura Davis Mattar (2008), deve ser lido como um incentivo
a politica de se disseminar métodos contraceptivos como forma de controle populacional. Do
mesmo modo que os outros documentos criados mediante conferéncias e reunides, a
Proclamagdo de Teera nao tem carater normativo, mas, sim, orientativo.

Um ano apods Teera, foi promulgada a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos,
ou Pacto de San José¢ da Costa Rica (1969). O documento foi assinado pelo Brasil em 1992
(Decreto 678/92) (BRASIL, 1992c) e possui status juridico vinculante, em razdo da sua

139

natureza de norma supralegal™. No documento se reforca a garantia de liberdade das pessoas

39 "Esse carater supralegal do tratado devidamente ratificado e internalizado na ordem juridica brasileira - porém
ndo submetido ao processo legislativo estipulado pelo artigo 5°, § 3°, da CFBR/1988 - foi reafirmado pela edi¢ao
da Stimula Vinculante 25, segundo a qual '¢ ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a
modalidade do depdsito'. Tal verbete sumular consolidou o entendimento deste tribunal de que o artigo 7°, item 7,
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em sua vida privada ou familiar, contra ingeréncias arbitrarias ou abusivas (Art. 11, 2.). No
mesmo sentido de documentagcdes anteriores a familia ¢ declarada como um elemento
fundamental da sociedade (Art. 17, I) muito embora ao se mencionar o casamento deixa claro o
seu reconhecimento quando em relacdo as unides entre homem e mulher (Art. 17, I1I) (BRASIL,
1992c¢).

Ainda no PSJCR se declara o Direito ao Desenvolvimento progressivo, que, conforme

j& mencionado, garante as pessoas a possibilidade de acesso as inovacdes tecnoldgicas:

Artigo 26 - Desenvolvimento progressivo

Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no
ambito interno, como mediante cooperagdo internacional, especialmente
econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena
efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e
sobre educacgdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos
Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida
dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados
(Ibidem) (Sem grifos no original).

Consoante as ideias que encamparam as convengdes de direitos humanos da década de
1960, na Conferéncia Mundial de Populagcdo de Bucareste, realizada em 1974, o paradigma
controlista comeca a diminuir, em razdo de uma percepcao de que o crescimento populacional
de um pais vai diminuindo conforme ele se desenvolve, por meio do acesso a informacgdo e a
educacao, fatores reforcados por uma progressiva queda na fertilidade mundial (FREEDMAN;
ISAAC, 1993. p. 21-2. CORREA; ALVES; JANNUZZI, 2006, p. 39).

Também ¢ importante mencionar a discussdo capitaneada pela Argentina, que contou
com o apoio do Brasil e da Argélia, que declarou ser o problema populacional especialmente
influenciado pelas estruturas econdmicas e sociais do mundo (NOVICK, 1999, p. 34). Neste
sentido os proprios objetivos da conferéncia comegaram a se modificar, com a inclusdo de uma
recomendacdo especifica ao status das mulheres, a afirmagdo sobre a importancia da
descolonizagdo como meio de desenvolvimento dos paises e a importancia do respeito a
DUDH no objetivo final das orienta¢des proferidas (ONU, 1975, p. 7-9,30-1, 39-40,46). Do

que, desde ja € possivel trazer os excertos, que posteriormente se consolidaram na Conferéncia

do Cairo:

da Convengdo Americana de Direitos Humanos teria ingressado no sistema juridico nacional com status
supralegal, inferior a Constituicdo Federal, mas superior a legislacdo interna, a qual ndo mais produziria qualquer
efeito naquilo que conflitasse com a sua disposi¢do de vedar a prisdo civil do depositario infiel. Tratados e
convengodes internacionais com conteido de direitos humanos, uma vez ratificados e internalizados, ao
mesmo passo em que criam diretamente direitos para os individuos, operam a supressao de efeitos de outros
atos estatais infraconstitucionais que se contrapdem a sua plena efetivacdo." (STF, 2015) (Sem grifos no
original).
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[...] 27. This Plan of Action recognizes the variety of national goals with
regar to fertility and does not recommend any world family-size norme [...]
29 (a) Respect and ensure, regardeless of their over-all demographic goals,
the right ofe persons to determine, in a free, informed and responsible
manner, the number and spacing of their children® (ONU, 1975, p. 11).

Ainda na Conferéncia Mundial de Populagdo de Bucareste (1974), é possivel indicar
teorias conflitantes sobre o papel do controle da reprodugdo humana e o seu impacto na
desigualdade de género. De um lado havia afirmag¢des que o desenvolvimento e a igualdade de
género ocorreriam quando houvesse a percep¢ao de que a fungao reprodutiva ¢ tida como uma
das principais func¢des atribuidas as mulheres, inclusive, constituindo-se lhe uma fonte de
seguranga, na sua posi¢ao social. De outro lado, existiu o discurso de que somente quando a
mulher alcancasse um status de igualdade que ela conseguiria ter liberdade para decidir sobre a
sua reproducao (ONU, 1975, p. 69).

Nao obstante, enquanto as Conferéncias de Populagdo se voltavam mais a uma politica
centrada no impacto socioecondomico que a modulacdo demografica traz, no mesmo periodo
histérico ocorreram as Conferéncias Mundiais de Mulheres, que reforcaram a necessidade de se
incluir o direito reprodutivo como um elemento do direito a autonomia sobre o proprio corpo,
embora seus focos se voltassem a toda a politica apta a emancipagdo feminina. Assim, ¢ certo
pensar que tais reunides internacionais puderam se coinfluenciar, ainda que, mediante posturas
de marchas e contramarchas, as quais FREEDMAN e ISAAC (1993, p. 21) denominaram

como “esquizofrenia” no trato dos direitos reprodutivos.

2.2 Convencao para a eliminacio de todas as formas de discriminacdo contra a mulher
(CEDAW)

Em 1979 ¢ realizada a Convencdo Para a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discrimina¢ao Contra a Mulher (CEDAW), que entrou em vigor em 3 de setembro de 1981,
ratificada pelo Brasil em 01.02.1984 (BRASIL, 2002a).

No documento foi acrescentado o direito de decisdo sobre o niimero de filhos e

intervalo de seus nascimentos, a necessidade de se conferir tais direitos em igualdade*' aos

40°1..] 27. Este Plano de Acdo reconhece a variedade de metas nacionais em relagdo a fecundidade e ndo
recomenda nenhuma norma mundial de tamanho de familia [...] 29 (a) Respeitar e garantir, independentemente de
sua demografia geral, objetivos, o direito das pessoas de determinar, de forma livre, informada e responsavel, o
numero e o espagamento de seus filhos. Tradugédo Livre.

I Convém dizer que em relagdo a alguns outros direitos de igualdade entre homens e mulheres, especialmente no
casamento, a aprovagdo da Convengdo pelo Brasil foi feita com reservas, o que se modificou s6 em 2002, com o
advento do novo Cdédigo Civil (BRASIL, 2002b).
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homens e mulheres e a garantia de informagdes sobre como exercer estes direitos (Artigos, 10,
h; 12, T e 16, 1, e). Isso foi possivel gracas aos movimentos feministas, que, por meio do lema
“nosso corpo nos pertence” (MATTAR, 2008; FELITTI, 2016) transformaram o corpo em
instrumento politico a fim de influenciar documentos normativos internacionais e as pautas das
Conferéncias Mundiais de Populagdo que vieram a seguir.

Um ponto importante ¢ que o documento elaborado na CEDAW tem carater
juridico-vinculativo** em relag¢do aos Estados que o ratificaram (BRASIL, 2006b, p. 14) ¢ ainda
¢ o unico documento de natureza internacional que possui natureza juridica de hard-law em
relagdo a protecao aos direitos reprodutivos.

Todavia ¢ possivel considerar que a redagdo relativa a liberdade reprodutiva ndo foi das
melhores, pois o enfoque do texto se concentrou na questdo da igualdade entre homens e

mulheres sobre essa liberdade e autonomia e nao sobre a garantia delas em si mesmas,

Artigo 16 1. Os Estados-parte adotardo todas as medidas adequadas para
eliminar a discriminacdo contra a mulher em todos os assuntos relativos ao
casamento ¢ as relacdes familiares e em particular, com base na igualdade
entre homens e mulheres, assegurarao:

[...]

¢) Os mesmos direitos de decidir livre e responsavelmente sobre o nimero
de seus filhos e sobre o intervalo entre os nascimentos € a ter acesso a
informagdo, a educagdo e aos meios que lhes permitam exercer esses
direitos; (ONU, 1979).

O enfoque na questdo de se garantir que homens e mulheres tenham o mesmo direito a
livre escolha ndo é o mesmo que garantir a existéncia dessa livre escolha. A igualdade aqui
pode ser lida como um direito de escolha mitigado por outros fatores. Assim, em que pese se
reconheca a importancia do documento, ndo ¢ possivel dizer que ele, isoladamente, ¢ uma

garantia aos direitos reprodutivos.

2.3 Conferéncias e acordos p6s-CEDAW

A Convengao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao contra a
Mulher, de 1979, foi realizada em contexto favoravel a emancipagao dos direitos das mulheres.
Em 1984, durante a Conferéncia de Populagdo do México, instaura-se uma perspectiva
neoliberal, com o refor¢o do principio da nao interven¢do do Estado na vida privada, o que teve

por repercussdo a cessdo do financiamento das instituicdes propagadoras dos métodos

2 Do mesmo modo que o Pacto de San José da Costa Rica, o documento, que tem natureza juridica de tratado,
possui o status de norma supralegal, conforme entendimento do STF j& copiado em nota de rodapé n. 10.
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contraceptivos. Foi nessa conferéncia, também, que o movimento "direito de viver" em
contraponto as politicas pro-aborto, a0 que acrescentamos, pro-contracep¢do, tem seu inicio,
numa tentativa de restabelecimento de um poder moralista (FREEDMAN; ISAAC, 1993. p.
22)

Essa virada politica nos discursos produzidos no México, que podem ser considerados
contrarios as conquistas estabelecidas na CEDAW evidencia a natureza elastica da protegdo
que ¢ conferida aos direitos reprodutivos, com marchas e contramarchas inclusive o Protocolo
de San Salvador (1988) retoma as falas indicadas nos documentos normativos anteriores e
coloca a familia como elemento fundamental e natural da sociedade, com a incumbéncia ao
Estado de zelar pelo sua protecdo, inclusive em relacdo a sua “situacdo moral” (Art. 15, 1.)
além de destacar novamente a questdo dos cuidados com a maternidade e primeira infancia,
sem qualquer referéncia a planejamento familiar ou reproducao (BRASIL, 1999a).

Para Laura Davis Mattar (2008) a II Conferéncia Mundial sobre os Direitos Humanos,
ocorrida em Viena em 1993, ¢ considerada outro marco para os direitos reprodutivos porque
invoca determinagdes quanto a sexualidade das mulheres. Observa-se, porém, que a prescri¢ao
contida no documento se refere a uma protegdo contra assédios, exploragdao sexual e situagdes
de gravidez for¢ada, sem, contudo, que se fagca qualquer referéncia a possibilidade de exercicio
da sexualidade livre, ou mesmo de acesso a instrumentos de contracep¢do. Assim, aponta-se
uma discordancia da visdo apresentada por Laura D. Mattar, eis que tais dispositivos se referem
muito mais a liberdade sexual, sem grandes inovagdes no tocante a liberdade reprodutiva.

Por outro lado, o que pode ser indicado como um ganho para o aspecto dos direitos

reprodutivos ¢ a reafirmagao do direito ao desenvolvimento.

11. [...] Todos tém direito a usufruir os beneficios decorrentes do progresso
cientifico e das suas aplicagdes praticas. A Conferéncia Mundial sobre
Direitos Humanos toma nota de que alguns progressos, nomeadamente nas
ciéncias biomédicas e da vida, bem como na tecnologia de informacgdo,
podem ter conseqiiéncias potencialmente adversas para a integridade, a
dignidade e os Direitos Humanos do individuo, e apela a cooperacdo
internacional para garantir o pleno respeito dos Direitos Humanos e da
dignidade da pessoa humana nesta area de preocupacdo universal.” (ONU,
1993, p. 05).

O Direito ao desenvolvimento e ao acesso a tecnologia, embora estivesse proclamado
desde a OIT e reconhecido em Assembleia Geral da ONU em 1986, até a época ndo havia sido
reconhecido como um direito humano pelos Estados Unidos, Dinamarca, Finlandia, Republica

Federal da Alemanha, Islandia, Israel, Japao, Suécia e Reino Unido (ALVES, 1994, p. 174).
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Por ocasido da International Women' s Health Meeting, realizada em Amsterda, em
1994, os movimentos feministas do Norte e do Sul global produziram uma espécie de pacto
para a utilizacdo do termo “satde reprodutiva”. A escolha do termo surgiu a partir de um
consenso de que ele seria o mais adequado ao alcance dos fins politicos do movimento
feminista, em sua busca pelo reconhecimento dos direitos reprodutivos. Ao se encampar o
discurso de protecdo e cuidado a saude os direitos eram viabilizados e, entdo, passiveis de
protecdo, nesse sentido, Sonia Corréa trouxe a expressdo “grande guarda-chuva da saude
reprodutiva” (CORREA, 1999, p. 40-1). A expressio trazida pela autora evidencia que a
abordagem da tematica até podia ser feita, mas deveria ser albergada dentro do conceito de
satde, como se os direitos reprodutivos ndo fossem uma unidade autdnoma, mas sim um algo
dentro da saude.

A par de todos esses documentos o verdadeiro detalhamento do conteudo dos direitos
reprodutivos foi dado pelos textos das Conferéncias de Populagdo do Cairo ¢ de Mulheres de
Pequim, dai o porqué da doutrina (BARSTED, 1999. DIAZ; CABRAL; SANTOS, 2004;
VENTURA, 2009; BARBOZA, 2012, p. 549-550) considera-los (Plataformas de Cairo e
Pequim) como o verdadeiro marco dos direitos reprodutivos, muito embora tenham a natureza

de soft-law.

2.4 Plataformas de acio: de Cairo (1994) a Pequim (1995)

O principal objetivo das Conferéncias ¢ esmiucar o contetido dos direitos ja declarados
em outros documentos, por meio da elaboracdo de planos de agdo com a indicagdo de objetivos
mais especificos a serem perquiridos pelos paises signatarios. Assim, pela auséncia de forca
normativa vinculante as diretivas ali tracadas atuam como verdadeiros mandados de otimizacao
(ALEXY, 2008, p. 95) no sentido de serem aplicados na medida das possibilidades faticas e
juridicas de cada pais.

Entdo, embora as prescrigdes ndo sejam exigiveis, as declaragdes formam um rol de
orientacdo que indica o caminho que as legislacdes patrias devem percorrer de modo a nao
contradizer os objetivos assumidos em conjunto e, portanto, a sua analise serve para balizar os
parametros de interpretagdo que serdo utilizados na aplicagdo da norma interna.

A doutrina estudiosa dos direitos reprodutivos (COOK; DICKENS; MAHMOUD,
2004, p. 152; CORREA; ALVES; JANNUZZI, 2006; MATTAR, 2008;VENTURA, 2009)

entende que ¢ através da Conferéncia Mundial de Populagdo do Cairo de 1994 e da
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Conferéncia Mundial de Mulheres de Pequim de 1995 que os direitos reprodutivos saem do

campo ideoldgico para ingressar definitivamente no rol de Direitos Humanos.

2.4.1 Conferéncia mundial de populagdo do Cairo

Entre os dias 05 e 13 de setembro de 1994 realizou-se a Conferéncia Mundial de
Populagao do Cairo, que contou com a participagdo de 101 paises. Nesta Conferéncia foi
elaborada uma Plataforma de Ac¢do, um documento de cardter orientativo para os paises no
ambito de varios direitos relativos as suas populacdes, inclusive no tocante ao exercicio dos
direitos reprodutivos (BRASIL, 2006b).

E na Conferéncia de Cairo que se modifica o foco das Conferéncias Mundiais de
Populagdo, em que se “introduziu um novo foco ao ir de encontro as necessidades e
preferéncias de saude reprodutiva de mulheres e homens, como individuos, ao invés de atingir
alvos demograficos ou populacionais, como se fazia no passado.” (COOK; DICKENS;
FATHALLA, 2004, p. 159).

O Brasil teve papel de destaque na Conferéncia e pode ser indicado como um dos
grandes influenciadores do documento, participando de mesas de trabalho e auxiliando na
redagdo final do documento (BRASIL, 2006b).

Este documento, consistente na Plataforma de Acdo, ¢ dividido em dezesseis capitulos
que tratam dos diversos temas que envolvem tanto a questdo populacional como questdes de
saude e mortalidade, estratégias para o desenvolvimento sustentavel, migragdo populacional e
cooperagdo internacional, dentre outros. De todos os assuntos abordados no documento, o
Brasil fez reservas em relagio ao conteudo do Capitulo I, posicionamento seguido pela Austria.
Tal Capitulo traz o preambulo do documento e nele sdo feitas referéncias a necessidade de se
pensar em politicas face a perspectiva de um super aumento populacional, com a apresentacao
de uma série de argumentos e preocupacdes relativos ao aumento demografico e o seu
consequente impacto ambiental. Essa abordagem pode ser considerada como um discurso
“controlista” da demografia (BRASIL, 2006b).

Nao obstante o anacronismo de se condicionar a demografia a uma a preocupagao
ambiental ¢ importante dizer que este pensamento acaba por servir a expansdo dos direitos
reprodutivos. Consta no documento o reconhecimento de que “populagdo, pobreza, sistemas de

producao e consumo e o meio ambiente estdo tdo intimamente inter-relacionados e que nenhum
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desses aspectos pode ser analisado isoladamente” (ibidem, p. 39) assim, ha a necessidade de se
planejar um “desenvolvimento sustentavel” (ibidem, p. 40).

E possivel apontar um manejo discursivo que introduz um balanceamento entre as
perspectivas dos sujeitos e os interesses da sociedade de modo que estes ndo sejam colidentes,
0 que se aponta como estratégia politica para consolidacdo de direitos referentes a tematicas
polémicas, como sdo os direitos reprodutivos. A estratégia de balango politico culminou por
propiciar a inclusdo de um capitulo inteiro no documento dedicado aos “Capitulo VII - Direitos
de reproducao e saude reprodutiva” (ibidem).

De todo o conteudo do documento o capitulo que trata dos direitos reprodutivos foi o
que o maior niimero de paises® apresentou reservas. Tais reservas consistem na discordancia
da amplitude dos direitos que o documento confere as tematicas de planejamento familiar,
interrupgdo da gravidez e pluralidade das formas de familia. Também foram feitas reservas no
tocante as orientacdes que estavam em desacordo com as legislagdes patrias, em especial a lei
sharia®.

Além disso, foram estabelecidas as seguintes metas: a. crescimento econdmico
sustentado no contexto de um desenvolvimento sustentavel; b. educacdo, especialmente para
mocas; c. equidade e igualdade dos sexos; redu¢ao da mortalidade materna, de bebés e criangas
e o acesso universal aos servicos de saude reprodutiva, o que inclui os servicos de
planejamento familiar e satde sexual. Estes objetivos foram indicados como tendo o seu prazo
maximo para cumprimento até o ano de 2015. A isto pode-se dizer que, a0 menos no Brasil, em
uma perspectiva de implementacao material tais objetivos ndo foram alcangados (ibidem).

Os principios estabelecidos na Conferéncia estdo descritos no Capitulo II do
documento. Dentre estes principios destaca-se como de maior importancia a temadtica os
seguintes: todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos (Principio 1),
o centro das ideias desenvolvimentistas deve ter por base o respeito ao ser humano (Principio
2), existe um direito universal ao desenvolvimento (Principio 3) e busca pela igualdade entre os
sexos deve ser um objetivo da comunidade internacional (Principio 4). Em relagdo especifica a
tematica de direitos reprodutivos € estabelecido o principio n. 08, que acabou por constituir

uma das defini¢des que comumente se utiliza quando se fala em direitos reprodutivos:

#8340 eles: Libia, Iémen, Egito, Indonésia, Algéria, Afeganistdo, Republica Arabe da Siria, El Salvador, Kwait,
Jordania, Malta, Reptblica Islamica do Ird, Malasia, Djibuti e Maldivas; (BRASIL, 2006b, p. 125).

* O conceito exato de Sharia ¢ variavel, até mesmo porque ¢ utilizado por uma diversidade de paises. Usualmente
ele ¢ utilizado para se referir as leis elaboradas com base na religido isldmica ou “a sharia ¢ um conjunto de
conceitos de €tica, moral, religido e direito canonico” (KUS; SANCHEZ, 2021, p. 314).
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Principio 8 - Toda pessoa tem direito ao gozo do mais alto padrao possivel
de saude fisica e mental. Os estados devem tomar todas as devidas
providéncias para assegurar, na base da igualdade de homens e
mulheres, o acesso universal aos servigos de assisténcia médica, inclusive
os relacionados com satide reprodutiva, que inclui planejamento familiar
e satde sexual. Programas de assisténcia a saude reprodutiva devem prestar
a mais ampla variedade de servicos sem qualquer forma de coercio.
Todo casal e individuo tém o direito basico de decidir livre e
responsavelmente sobre o nimero e o espacamento de seus filhos e ter
informacio, educacio e meios de o fazer (ibidem, p. 43) (Sem grifos no
original).

Do principio indicado destacam-se quatro trechos de relevancia para o presente estudo.

Em primeiro lugar, o acesso universal a satde reprodutiva, no Brasil, ja é garantido, ao
menos virtualmente, por meio do SUS. Em segundo lugar, a existéncia de uma declaracao
expressa contra qualquer coer¢do sobre a decisdo reprodutiva, fato que ainda nao foi atendido
pelo Brasil devido ao dispositivo de nossa Lei de Planejamento Familiar que visa “desencorajar
a esterilizacdo precoce”.

Em terceiro lugar, ¢ possivel dizer que o fato de se declarar o direito do individuo a
saude reprodutiva, de modo dissociado da perspectiva do casal, ou mesmo da familia perfaz um
redirecionamento dos direitos reprodutivos. Este trecho pode ser lido como uma evidéncia de
que, embora exista a protecdo ao nucleo familiar, inicia-se um afastamento do sistema familiar
patriarcal e hétero centrado, com a inclusdo da possibilidade de exercicio da parentalidade em
moldes ndo tradicionais, ainda que tais assertivas nao estejam expressas.

Por ultimo declara-se que o direito de decisdo sobre a geracdo ou nao de filhos ¢ um
direito basico do ser humano. E a ele deve ser possibilitada ndo s6 a escolha, mas também, os
instrumentos que possibilitem a realizacdo dessa escolha de modo consciente, mediante
informacdo e educacdo, além dos meios materiais para executar o planejamento familiar
(ibidem).

Além disso, no detalhamento do principio nimero oito, o0 documento traz um capitulo
proprio sobre os direitos reprodutivos. O capitulo, de nove paginas, se subdivide nos seguintes
titulos: A. Direitos de reproducdo e saude reprodutiva; B. Planejamento familiar; C. Doencas
sexualmente transmissiveis e prevencdo contra o virus da imunodeficiéncia humana (HIV)
humana (HIV); D. Sexualidade humana e relagdes entre os sexos; E. Adolescentes (ibidem).

Segundo a Plataforma de A¢ao a saude reprodutiva contempla um estado de “completo
bem-estar fisico, mental e social” (ibidem, p. 62), no mesmo sentido da OMS, porém, o

complementa ao indicar que para que se atinja a plena saude reprodutiva, existe a necessidade

de se garantir uma vida sexual satisfatoria e segura. Entende-se o desenvolvimento da atividade
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sexual como um processo de intensificacdo das relagdes vitais e pessoais o qual, para ser
usufruido, deve ser conjugado com a liberdade do ser humano decidir sobre sua vontade de ter
ou nao ter filhos, considerando a decisdo autonoma e devidamente informada sobre o nimero,
espagamento dos nascimentos e a oportunidade de fazé-lo, bem como acesso a métodos de
contracepgao (ibidem, p. 62-3).

As opcdes contraceptivas tém que estar disponiveis para a populacdo. Ou seja, ha a
necessidade de politicas publicas aptas a implementar o direito legalmente assegurado, que
constou como meta a ser implementada pelos Estados até o ano de 2015 nos termos “o acesso
universal a uma ampla gama de servigos de saude reprodutiva, incluindo o planejamento
familiar.” (ibidem, p. 34).

Assim ¢ necessario que o suprimento dos métodos contraceptivos ndo seja interrompido
como, por exemplo, ocorreu durante a pandemia do COVID-19, fator in extremis, mas que
pode ocorrer em qualquer outro tipo de situagao de contingéncia, ou mesmo na falta de vontade
politica, eis que € notdria a precariedade no acesso a saude pelos cidaddos, ainda presente em
nosso sistema de pretensa universalidade.

Nesse sentido, em 1994, se aventou a necessidade de reconhecer que a saude
reprodutiva era motivo de frustracao para diversos povos do mundo (ibidem, p. 63) e existia a
demanda de se intensificar agdes focadas em grupos vulneraveis, que, a depender de
determinados contextos podem ser indicados como as criancas, adolescentes, mulheres,
pessoas 1idosas, portadores de deficiéncia, povo indigena, populagdes rurais, populagdes
urbanas, migrantes, refugiados, pessoas deslocadas e faveladas, com a observacao de ser
necessario incluir todos estes atores nos processos de tomada de decisao (ibidem, p. 47-9).

Além da disponibilidade dos métodos, ¢ imprescindivel que haja a disponibilidade de
informagdes sobre eles, para que seja possivel concretizar o “principio da escolha voluntaria”
(ibidem, p. 65). A escolha consciente ¢ um dos principais fatores para o sucesso dos programas
de planejamento familiar (ibidem), ao que se acrescenta o raciocinio de que a correta
informagdo permite que, ao se escolher o método mais adequado ao seu estilo de vida, se
reduzam as taxas de falha ou abandono do método.

Para concretizar tal objetivo ¢ importante mencionar que ao Estado incumbe um
trabalho sistematico de revisdo de seus procedimentos e legislacdes para que sejam removidas
as barreiras institucionais* para o acesso aos servigos de planejamento reprodutivo. No mesmo

sentido, o documento afirma a necessidade de que figuras de lideranca destaquem seu apoio

* Nos itens € 4.2.2.2 e 5.3.2.6 deste trabalho se traz o exemplo de algumas barreiras institucionais enfrentadas
pelas pessoas no acesso a métodos contraceptivos.
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publico aos programas de planejamento familiar (ibidem, p. 66), com a alocagdo de recursos
relativos ao desenvolvimento de politicas educacionais.

Entende-se que tais dizeres se traduzem por uma perspectiva que visa o empoderamento
dos sujeitos. Em lugar de programas de incentivo e desincentivos a um ou outro método,
pretende-se estabelecer um plano de acao conjunta entre poder publico e sociedade/usuario, na
qual seja possivel a autonomia do sujeito. Até mesmo porque, se reconhece que os métodos
adequados a cada pessoa sdo extremamente variaveis (ibidem p. 96) de modo que o programa
somente sera eficiente no caso de se realizar uma escolha livre e consciente, o que € realizado
mediante informagdes acessiveis e completas, sem a utilizacdo de falsos moralismos ou
indugdo a escolha de um ou outro método.

Outro ponto de destaque foi o reconhecimento de uma necessidade de reforgo ativo para
garantir a participacdo dos homens no processo da escolha reprodutiva e no papel de criagao e
educagao de filhos de modo equanime aquele desempenhado pelas mulheres. E, a fim de
possibilitar, de forma concreta, o exercicio da maternidade sem discriminagdes, incentivou-se a
promulgacao de leis visando a protecdo trabalhista da mulher que desempenha o papel de mae.
Com a previsao de que o acesso a saude e educagdo reprodutiva garanta que todas as criancas
geradas sejam realmente desejadas por seus progenitores, pois elas sdo o recurso mais
importante para o futuro do planeta (ibidem, p. 50-60).

De todo o exposto percebe-se que, embora o documento elaborado na Conferéncia do
Cairo tenha sido um marco para dar visibilidade aos direitos reprodutivos e para o
reconhecimento de sua importancia em contexto global, ¢ possivel verificar a constante
presenca de agdes que se voltam a garantia da sustentabilidade mundial, utilizando os direitos
reprodutivos com uma finalidade utilitarista.

A critica que se faz ¢ que apesar desta linha de raciocinio ser importante para o contexto
de se projetar perspectivas para o futuro do planeta, pensamento utilizado como subterfugio a
época, uma vez que se tratou de um momento de introdugdo e consolidagdo da tematica, que ¢
cercada por tabus, este tipo de abordagem acaba por se tornar anacronica. Mediante este
pensamento os direitos reprodutivos acabam por ser alocados como um subtopico de Direitos
Humanos, que serviriam para consolidar direitos “mais importantes” como a saude ou a

sustentabilidade.

2.4.2 IV Conferéncia Mundial Sobre a Mulher (Pequim)
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Assim como em Cairo, o Brasil desempenhou um papel extremamente participativo na
Conferéncia Mundial Sobre a Mulher, ocorrida em Pequim em setembro de 1995. Desta
conferéncia ¢ possivel destacar a consagragdo do conceito de género (enquanto uma categoria
diferente de sexo biologico), a nogdo de empoderamento ¢ a necessidade de se adotar um
enfoque transversal nas agoes relativas a busca pela igualdade de género (BRASIL, 2006b).

O principal foco da Convencdo foi a afirmacdo de que homens e mulheres tém os
mesmos direitos, muito embora ainda ndo ocupem os mesmos papéis sociais (ibidem, p. 159).
O documento indica que algumas atribuicdes sociais, especialmente aquelas derivadas da
capacidade reprodutiva, sdao atribuidas a diferencgas bioldgicas imutaveis e, nesse ambito, os
direitos sexuais e reprodutivos tém papel de destaque. Isto porque, a autonomia sobre a propria
reproducdo tem diferentes impactos na vida de homens e mulheres, uma vez que materialidade
biologica da reproducdo humana tem especial impacto na vida das mulheres, em seus modos de
ver o mundo, senti-lo e nele existir (FIRESTONE, 1976, p. 18-9; FREEDMAN; ISAAC, 1993,
p. 18; PISCITELLIL, 2002, p. 10; CORREA; ALVES; JANNUZZI, 2006, p. 49; FEDERICI,
2017; ARRUZZA; BHATTACHARYA; FRASER, 2019). Assim, a fim de se igualar situagdes
materiais que por si s sdo diferentes, a plena execu¢do dos direitos reprodutivos, com a
eliminagdo de “barreiras legais, reguladoras e sociais” (ibidem, p. 174) ¢ requisito
indispensavel quando se busca o empoderamento das mulheres.

Importante dizer que se entende sexo biologico e género como conceitos diferentes,
porém, no caso especifico da questdo reprodutiva, a potencialidade reprodutiva inerente as
mulheres, em nossa visdo, ¢ uma das principais causas do patriarcado e, por consequéncia, da
situagdo de desigualdade entre homens e mulheres. Neste mesmo sentido, o proprio documento
da plataforma reconhece que “a reafirmacdo do direito de todas as mulheres de controlarem
todos os aspectos de sua satde, em especial o de sua propria fertilidade, ¢ essencial ao seu
empoderamento;” (ibidem, p. 152).

Isso porque, sendo o género uma constru¢do social (BRASIL, 2006b, p. 142) essa
constru¢ao nao ¢ realizada num vacuo de influéncias, mas sim, entendemos que ela ¢ criada
justamente para reforcar e reafirmar os papéis sociais atribuidos mediante a fungdo de cada um
dos corpos. Deste modo pode-se perscrutar que tal igualdade e, inclusive, uma melhor
compreensdo sobre a propria identidade de género enquanto aspecto da personalidade

dissociado do sexo biologico, somente se concretizard com a plena autonomia reprodutiva.

[...] maternidade ocorre dentro de contextos moldados por papéis e
identidades socialmente desiguais para homens ¢ mulheres. Somente uma
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teoria que € profundamente cumplice do poder patriarcal, portanto, pode
reduzir a identidade feminina ao aspecto materno (AKOTIRENE, 2016, p.
50).

r

Esse pensamento ¢ expressivamente simbolico, pois representa como o sistema
normativo que coloca o papel da mulher a partir de sua capacidade reprodutiva deriva
essencialmente de uma episteme ocidentalizada branca, que, para além da familia burguesa,
que ora analisamos, pode ter sua origem tracada a civilizagdo grega, base da filosofia ocidental.
Nesse sentido, “[...] sendo o corpo o instrumento de nosso dominio do mundo, este se apresenta
de modo inteiramente diferente segundo seja apreendido de uma maneira ou de outra.”
(BEAUVOIR, 1970, p. 52).

A mulher ¢ subjugada pelo corpo que possui por ser o corpo reprodutor, numa
sociedade em que o valor expresso pela possibilidade reprodutiva é visto como uma
materialidade a ser dominada. O existir do corpo somente serve de justificativa a algo a partir
do momento em que a estrutura social impde significados as suas potencialidades, pois
determinadas caracteristicas fisicas somente vao ter uma ou outra conotacao de acordo com o
que a sociedade entende que ¢ valorizada naquela condigdo.

Se o fator de opressdao ¢ vinculado ao valor social que se atribui a capacidade de se
produzir uma nova vida humana, superado este ponto, ou seja, alcangado o entendimento
coletivo de valorizagdo da autonomia do sujeito em lugar de uma suposta protecdo a sua
descendéncia em potencial, a expressividade de comportamento social mediante a assungao de
uma ou outra identidade de género acaba por ser mais aceitavel a sociedade.

Propde-se, para o alcance da igualdade, a nocao de que o poder e a responsabilidade
pelo lar e o cuidado com os filhos deve ser compartilhado em igual propor¢do entre homens e
mulheres (BRASIL, 2006a, p. 154). Todavia, admite-se que “[...] as mudangas registradas nas
funcdes da mulher t€ém sido maiores e muito mais rapidas que nas dos homens.” (ibidem, p.
159) o que pode ser identificado na constatacdo das duplas e triplas jornadas que se impde as
mulheres, porquanto ocuparam espaco no mercado de trabalho sem, contudo, que as fungdes
sociais do cuidado com a casa e os filhos, inclusive em relagdo a outros membros da familia
(ibidem) fossem partilhadas.

Ao se reconhecer que existe uma desigualdade de poder histérica na relagdo entre
homens e mulheres (ibidem, p. 190), propde-se como objetivo estratégico para o

empoderamento das mulheres algumas medidas a serem tomadas pelos governos, como:
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[...] a) procurar assegurar que, antes de adotar decisdes em matéria de
politica governamental, se faca analise de suas possiveis repercussoes nas
mulheres e nos homens; [...] ¢) promover estratégias e objetivos nacionais
de igualdade entre mulheres e homens, a fim de eliminar os obstaculos ao
exercicio dos direitos da mulher e erradicar todas as formas de
discriminag¢do contra a mulher; d) trabalhar junto aos membros do
Legislativo, como apropriado, a fim de promover a introduc¢io de uma
perspectiva de género na legislacio como um todo e nas politicas;
(ibidem, p. 220) (Sem grifos no original).

Ressalta-se esse ultimo objetivo contido no documento pois que, ao se analisar a

legislagdo mediante a perspectiva do sujeito neutro*®, eventuais fatores que consistem em um

obstdculo maior as mulheres para acessar seus direitos reprodutivos, podem passar

despercebidos. A mera igualdade perante a lei pode ocultar outros problemas como

[...] A existéncia de procedimentos administrativos excessivamente
complexos, a falta de conscientizagdo dos orgdos judiciais quanto aos
direitos da mulher ¢ a falta de monitoramento adequado no que tange as
violagdes desses direitos, junto com uma representacdo insuficiente da
mulher nos sistemas de justica, a escassez de informacdo sobre os direitos
existentes e a persisténcia de determinadas atitudes e praticas perpetuam a
desigualdade de facto da mulher. Também contribui para perpetuar essa
desigualdade de facto a inobservancia, entre outras coisas, das leis ou dos
codigos da familia, civis, penais, trabalhistas e comerciais ou das normas e
regulamentos administrativos que tém por objeto assegurar o pleno gozo,
pela mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais (ibidem, p.
224-225).

Percebe-se, portanto, que as proclamagdes contidas na Plataforma de A¢ao de Pequim

sdo de substancial importancia enquanto norte interpretativo para que as legislagdes nacionais e

material subsidiario a eventuais reformulacdes de modo que, os direitos reprodutivos possam

ser um instrumento a servico da cidadania. Isto porque, como demonstrado nos itens 4.2.2 e

4.2.3 existem prescrigdes que incidem com maior impacto na vida das mulheres seja pela

materialidade bioldgica da gravidez (item n. 4.2.3) ou pela disparidade de poder que permeia os

relacionamentos conjugais (item n. 4.2.2) (ibidem).

2.5 Outros documentos internacionais

Mesmo apds o estabelecimento de um consenso internacional sobre os direitos sexuais €

reprodutivos, ocorrido nas Conferéncias Mundiais de Populagdo do Cairo e da Mulher de

* Vide nota de rodapé n. 03.
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Pequim, a América Latina manteve prolifica produ¢ao de documentos de carater orientativo
para a implementacao material dos direitos reprodutivos.

O compromisso para a implementagdo dos direitos sexuais e reprodutivos foi
reafirmado em todas as Conferéncias Regionais sobre a Mulher da América Latina e do
Caribe?. Tem-se que, apesar de ser uma preocupacdo constante nas referidas reunides, ndo se
observa nenhuma prescricdo que traga alguma modificacdo nos preceitos j& estabelecidos em
Cairo e Pequim.

Observa-se, pelo contrario, um tom crescente no discurso utilizado ante a urgéncia de
que se implemente os direitos ja reconhecidos. Tanto que, a partir do Consenso de Brasilia
(2010) os documentos elaborados passaram a contar com capitulos especificos relativos aos
Direitos Sexuais e Reprodutivos, nos quais se fez um verdadeiro detalhamento de politicas
publicas voltadas a implementacdo dos direitos reprodutivos em todos os seus ambitos de
usufruto. Assim, ¢ possivel concluir que apesar da constante reafirmagdo da existéncia de tais
direitos ainda persiste uma cultura de ndo efetivacdo pratica, o que enseja discursos cada vez
mais detalhados e contundentes na expectativa de se estabelecer uma cultura de forte respeito a
estes direitos.

Na reunido realizada em 2020, que originou o documento denominado “Compromisso
de Santiago”, persistiu a reafirmagdo da necessidade de que os paises promovessem o pleno
exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos, como uma condicao central para que se garantisse
a autonomia das mulheres e, por consequéncia, o desenvolvimento sustentavel dos paises
(ONU, 2020).

Outro documento que traz prescrigdes importantes a tematica ¢ a Declara¢do Universal
de Bioética e Direitos Humanos (DUBDH). Embora ndo trate diretamente do assunto direitos
reprodutivos, o documento constitui um importante instrumento de interpretagdo e
direcionamento da legislacao nacional, uma vez que dentre as suas finalidades inclui-se o trato
de “[...] questdes éticas relacionadas a medicina, as ciéncias da vida e as tecnologias associadas
quando aplicadas aos seres humanos, levando em conta suas dimensdes sociais, legais e
ambientais.” (UNESCO, 2005, p. 5).

Assim, dado seu carater de soft-law o documento tem o papel ser um guia, direcionado
tanto a Estados quanto a individuos, para a solucao de questdes da vida pratica e para o auxilio

na elaboracdo de legislagdes ou politicas publicas com foco na constru¢do de um didlogo

47 Consenso de Santiago (1997), Consenso de Lima (2000), Consenso de México (2004), Consenso de Quito
(2007), Consenso de Brasilia (2010), Consenso de Santo Domingo (2013), Estratégia de Montevideo (2016)
(ONU, 2017).

72



Requisitos legais para a esterilizag¢do cirurgica segundo a lei de planejamento familiar e os
debates juridicos da atualidade

multidisciplinar e pluralistico a ser desenvolvido pela sociedade. Em seu conteudo a declaragao
traz uma visao integral do bem-estar do individuo, o qual deve ser tratado com prioridade sobre
outros interesses, sejam da ciéncia ou da sociedade (Artigos 2 ¢ 3 da DUBDH). Como ponto de

relevancia a tematica destaca-se:

Artigo 5 — Autonomia e Responsabilidade Individual - Deve ser respeitada
a autonomia dos individuos para tomar decisdes, quando possam ser
responsaveis por essas decisdes e respeitem a autonomia dos demais.
Devem ser tomadas medidas especiais para proteger direitos e interesses dos
individuos ndo capazes de exercer autonomia (UNESCO, 2005, p. 6) (Sem
grifos no original).

A prescricdo importa pois afirma o principio do livre consentimento esclarecido e da
autonomia do paciente. Trata-se, portanto, da concretizagdo do direito de acesso a informacao
adequada (item 1.2) um dos requisitos basicos para que os direitos reprodutivos possam ser
exercidos.

A DUDHB foi elaborada posteriormente a Lei de Planejamento Familiar. Como se
demonstrarad (item 4.2), essa lei apresenta alguns caracteres que condicionam a realiza¢ao da
esterilizacdo cirurgica, prescrigdo que pode ser considerada como uma mitigagdo da autonomia
e, portanto, carece de revisdo a fim de que se adeque ao documento assinado pelo Brasil. Isto
acontece pois para a bioética classica* a autonomia do sujeito compreende a capacidade que
cada um tem de decidir, por si mesmo, sobre os atos interventivos em seu corpo € perpassa
necessariamente pela consideragdo de seus ideais de vida como validos, contanto que estes nao
impliquem em um prejuizo a outrem (USA, 1979).

Assim, mesmo que a escolha do ser humano nos parece aberrante ou anormal, pois em
desacordo com o padrio (de normalidade ou moralidade), ela deve ser respeitada, caso esse ser
humano esteja em seu juizo mental e que a sua escolha nao implique em prejuizo para outrem.
Deste modo, ainda que a intengdo do legislador seja a protecao da pessoa € possivel dizer que a
mitiga¢do de sua autonomia vai de encontro aos preceitos declarados na DUDHB.

Outro documento importante que deve ser mencionado ¢ a Agenda 2030. Trata-se de
um documento elaborado pela ONU em 2015, o qual elencou dezessete objetivos principais da
comunidade onusiana para o desenvolvimento sustentavel. Um destes objetivos que merece

destaque ¢ o alcance da igualdade de género com o empoderamento de mulheres € meninas

* Aqui entendida como aquela proposta no Belmont Report. Documento elaborado por uma comissdo crianda nos
EUA, em 1974, por pessoas preocupadas com os avangos tecnologicos e era dedicada estabelecer pardmetros
minimos para a ética na pesquisa e intervengdes realizadas em seres humanos (USA, 1979).
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(ONU, 2016). Para o alcance da igualdade de género, dentre outros objetivos, destaca-se um

relativo aos direitos reprodutivos, que ¢ o de

5.6 Assegurar o acesso universal a saude sexual e reprodutiva e os direitos
reprodutivos, como acordado em conformidade com o Programa de Agdo da
Conferéncia Internacional sobre Populagdo e Desenvolvimento e com a
Plataforma de Acdo de Pequim e os documentos resultantes de suas
conferéncias de revisdo (IPEA, 2018, p. 147).

Tal objetivo tem como indicadores gerais de seu sucesso, no ambito mundial, a
proporcao de mulheres que tém entre 15 e 49 anos que podem tomar uma decisdo autdbnoma em
relacdo a sua vida sexual, métodos contraceptivos e saude reprodutiva e o nimero de paises que
tém leis aptas a garantir, em igualdade para homens e mulheres, o acesso a informagao,
educagao e cuidados de satde sexual e reprodutiva (ibidem). A partir dos objetivos
mundialmente estabelecidos na Agenda 2030, em 2018, o Brasil implementou, com base em
um estudo do IPEA, um plano de metas e objetivos adequados a realidade nacional para que se
conseguisse o alcance dos objetivos globais. Em relacao aos direitos reprodutivos verifica-se
que o material do IPEA basicamente repete as prescrigdes da agenda original, com a afirmagao
de que o Brasil necessita investir em indicadores sobre o cumprimento das metas.

Percebe-se, portanto, que quando se trata de um discurso de garantia aos direitos
reprodutivos o Brasil endossa as prescrigdes internacionais € os documentos mais recentes que
tratam da prote¢ao aos direitos humanos. A questdo, todavia, quanto transcrita a realidade
interna ndo ¢ exatamente entendida da mesma forma. Isto porque, apesar de existirem inimeros
documentos informando a necessidade de se garantir o mais amplo acesso e liberdade dos
direitos reprodutivos tem-se que, como serd demonstrado nos itens subsequentes, a propria

legislacdo interna pode ser lida como um obstaculo a plena concretizagdo destes direitos.
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CAPITULO 3 - LEGISLACAO BRASILEIRA EM DIREITOS REPRODUTIVOS

O Brasil, como visto, teve um papel de destaque nas principais Conferéncias
Internacionais que trataram de direitos reprodutivos. No entanto, ndo ¢ possivel dizer que a
legislagdo interna seguiu, ou segue de forma contundente todas as diretrizes 1a programadas.
Do mesmo modo que na agenda mundial, os direitos reprodutivos no Brasil sempre estiveram
vinculados a politicas de governo, o que ensejou diferentes visdes no seu tratamento, ora com
avangos, ora com retrocessos.

A prote¢do a gravidez e a mulher gravida estdo presentes no Brasil desde muito cedo.
Em 1943 constava na CLT uma se¢do denominada “Da prote¢do a Maternidade" (BRASIL,
1943). Situacao reassegurada com a inclusdo da protecdo a saude da gestante no ambito dos
direitos trabalhistas ¢ a nao discriminacdo trabalhista em relagdo as maes na Constituicao
Federal de 1946, Art. 157, X e XIV (BRASIL, 1946).

Mas, ainda antes da protecdo a maternidade, pode-se localizar a primeira legislacao
brasileira que trouxe alguma prescri¢ao aos direitos reprodutivos no Decreto n. 20.931 de 1932,
que regulamentou algumas profissoes de saude. O decreto, em seu art. 16, f, prescreve: “dar-se
a praticas que tenham por fim impedir a concepcdo ou interromper a gesta¢do, s6 sendo
admitida a provocacdo do aborto e o parto prematuro, uma vez verificada, por junta médica,
sua necessidade terapéutica;”. H4, assim, uma prescri¢ao objetiva direcionada aos médicos para
que ndo exercessem qualquer pratica destinada a evitar a concepg¢ao, o que inclui a proibigao de
se prescrever métodos contraceptivos.

Tal decreto foi revogado em 1990 (BRASIL, 1990) e revigorado em 1991 (BRASIL,
1991a). Do que somente nos resta a conclusdo de que a proibi¢do 14 contida caiu em desuso em
face da demanda social, ou, ao menos, que tal prescricao foi “esquecida”, situagdo que reforca
a assertiva de que ndo basta a lei para que os direitos reprodutivos sejam garantidos, mas sim a
vontade social. Somente em 2013, com a promulgacdo da Lei n° 12.842 que regulamenta o
exercicio da medicina, ¢ possivel dizer que finalmente ocorreu a revogagdo tacita do
Decreto-Lei de 1932, no tocante as disposigdes relativas a profissdo médica (BRASIL, 2013a).

Nao obstante o Decreto n. 20.931, em 1960 a propria comunidade médica brasileira,
capitaneada por Antonio Vespasiano Ramos, iniciou uma reorientagdo de suas perspectivas a
fim de incluir o planejamento familiar e, portanto, o controle reprodutivo, em sua agenda de

atuacdo. O que culminou com a fundagdo, em 1965, da BEMFAM (Sociedade Civil Bem Estar
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Familiar do Brasil), que publicou cartilhas direcionadas a difusdo da responsabilidade na
reproducao e paternidade (BHERING, 2010).

A par da proibi¢ao aos médicos - contidas no decreto n. 20.931/1932- até o ano de 1979
o anuncio de quaisquer substancias, processos ou objetos destinados a evitar a gravidez se
constituia em uma contraven¢do penal (Art. 20 do Decreto-Lei n. 3.688/1941)%, quando
ocorreu a modificacdo do dispositivo para que constasse somente a palavra aborto (BRASIL,
1979a). No PL destinado a modificacdo do artigo varias foram as justificativas apresentadas,
dentre elas: a necessidade de se seguir os preceitos da Conferéncia de Bucareste (BRASIL,
1979b, p. 8,15-6) e a percepcao do planejamento familiar ser essencial para a redu¢ao dos
“focos de pobreza absoluta.” (ibidem, p. 9), através de uma visdo de mundo malthusiana

(ibidem, p. 11),

Ora, se atentarmos bem para o objetivo da proposicao temos condi¢des de
perceber o seu alto alcance. Hoje, mais que nunca, gracas ao tumulto social
em que se encontra 0 mundo hodierno, temos uma juventude inteiramente
desvairada e desorientada, assim como, uma completa falta de
planejamento familiar por parte exatamente das familias de mais baixa
renda, ¢ a0 mesmo tempo temos uma legislagdo que considera contravencao
qualquer anuncio que imediata ou remotamente possa traduzir um obstaculo
a gravidez . Significa dizer que qualquer programa educativo de
"planejamento familiar e paternidade responsavel" seria impedido de ser
posto em pratica dada a cominagdo legal (ibidem, p. 15) (Sem grifos no
original).

Conforme destacado do texto, ¢ possivel dizer que em nenhum momento a modificagao
dessa legislagdo teve como foco o direito do ser humano, mas, sim, uma politica de governo

orientada pela perspectiva da higienizacao social, o que ¢ bem coerente, na realidade, com o

periodo vivenciado.

3.1 Da Constitui¢ao Federal

A Constitui¢do de 1988 confere a familia o status de base da sociedade, com a garantia
de uma protegdo especial do Estado. Apesar de ndo existir mengao aos direitos reprodutivos, o

planejamento familiar € incluido na esfera de protecao estatal,

% Conforme Miriam Ventura (2009, p. 89) os meios proprios para a contracep¢do poderiam ser acessados caso
houvesse indicagdo médica de que a gravidez traria risco a saude da mulher (VENTURA, 2009, p. 89).
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

[..-]

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar ¢ livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
institui¢des oficiais ou privadas (BRASIL, 1988).

O dispositivo constitucional especifico tem importancia, pois confere a tematica um
tratamento mais concreto do que se o embasamento da esfera de protecdo se assentasse
somente na Obvia prescricdo do respeito a dignidade humana. Ao se decompor o texto
constitucional ¢ possivel identificar varios principios que devem orientar a atuagdo do Estado.
Sao eles: a dignidade da pessoa humana, a paternidade responsavel, a liberdade procriativa, a
autonomia da vida privada e o dever prestacional do Estado.

Apesar dos cuidados que se deve ter ao utilizar como fundamento juridico das
afirmagdes a dignidade humana, conforme se aduz no item 1.4, Rodrigo Pereira da Cunha
(2016, Capitulo 04) considera que a Dignidade Humana ¢ um Macroprincipio no Direito de
Familia o qual orienta a interpretacao de todos os outros, visao da qual se compartilha.

No proprio texto constitucional € possivel indicar o primeiro principio, qual seja, o da
paternidade responsavel, “Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, ¢ os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade.” (BRASIL, 1988). O principio da paternidade responsavel pode ser entendido
como um verdadeiro dever que ¢ imposto aqueles que desejam exercer a progenitura
(PEREIRA, 2016). Tal deriva do fato de ser a familia o primeiro nucleo social no qual a pessoa
tem sua atuagdo, possivel dizer que € o proprio meio fundante da estrutura psiquica dos sujeitos
(ibidem). Conquanto o sujeito humano derivado da vontade reprodutiva ou parental ndo tenha
exercido ato volitivo no seu vir ao mundo, ¢ necessario que o ordenamento lhe confira
caracteres minimos de protecdo, o que ¢ concretizado a partir da imputagdo de responsabilidade
sobre o sujeito aqueles que desejaram a sua criagdo. Assim, tem-se que em primeiro lugar, a
par da vontade de procriagdo, a propria constituicao estabelece que essa vontade traz consigo
deveres inerentes ao seu oficio.

Pode-se dizer que o principio da liberdade procriativa ndo foi prescrito pelo legislador
em toda a sua potencialidade. A liberdade de que trata o artigo ¢ direcionada ao casal, enquanto
entende-se poderia ter sido melhor declarada se garantida ao individuo. Ao se olhar pelo
aspecto dos direitos reprodutivos ndo existe duvida que estes devem ser exercidos com
autonomia singular, ainda que, para o exercicio de alguns deles seja imprescindivel um acordo

de vontades. Trata-se do direito de disposi¢ao do proprio corpo.
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Quando se observa o tema pela Otica do planejamento familiar € possivel que se
argumente ser correto o uso do vocabulo casal. Todavia, € preciso lembrar que na atualidade as
familias tém forma plural e a sua génese ndo necessariamente estd vinculada a um casal. O
viver em unidade familiar comporta, hoje, inimeras acepcodes. Assim, do modo como foi
redigido o texto, pode-se dizer que o legislador pretendeu reafirmar uma visdo tradicional de
familia, formada por homem, mulher e seus filhos, num refor¢o institucional as expectativas
sociais. Entende-se, portanto, que houve a perda de uma oportunidade do legislador
constitucional de tratar a matéria de um modo mais progressista, com a antevisdo da
possibilidade de se garantir constitucionalmente que as pessoas existe o direito singular de
realizar o planejamento sobre o que entende por sua familia.

O paragrafo também traz o prestigio a autonomia privada, quando proibe a atuagdo
coercitiva de qualquer ente. Segundo Washington dos Santos, o vocabulo “coercao” deriva do
latim “coertione” e significa o ato de coagir ou a coacdo. A coagdo, por sua vez, pode ser
definida como "ato de coagir; constrangimento ou pressao psicologica exercida sobre alguém
para fazer ou deixar de fazer algo” (SANTOS, 2001, p. 51).

Assim, ao se declarar que nenhum cidaddo sera alvo de medidas coercitivas no tocante
a decisdes sobre seu planejamento familiar, ao que aqui integramos por extensdo, os seus
direitos reprodutivos, tem-se que o Estado tem o dever de manter instrumentos capazes de
empoderar o sujeito para que ele possa tomar suas decisdes de forma autonoma. Ou seja, existe
um verdadeiro mandado constitucional que impede se propugne medidas que visam induzir o
cidadao a se comportar de uma ou outra forma no tocante as suas escolhas de composi¢ao
familiar e de usufruto dos direitos reprodutivos.

Essa andlise se reveste de importancia uma vez que, na Lei de Planejamento Familiar,
existe uma prescri¢do normativa de que o cidaddo desejoso do procedimento da esterilizacao
devera ser “desencorajado” de fazé-lo precocemente (Art. 10, I). Compreende-se que a tomada
de uma decisao definitiva, como a de se submeter a uma esterilizacao nao deve ser realizada de
modo intempestivo. Questiona-se, porém, se a inclusdo do vocabulo desencorajar, no texto
legal, poderia ser considerada uma forma de coer¢do, pois determina que o sujeito seja
orientado de uma determinada forma para decidir sobre sua vida reprodutiva, situacdo que sera
melhor debatida no item 4.2.4.

Ainda no mesmo pardgrafo destaca-se como um dos acertos do constituinte a prescri¢ao
que coloca o direito de planejamento familiar como uma obrigagdo estatal e, em especial, por
tratd-la em um contexto desvinculado da 6tica da protecao a saude. Esse deslocamento de

posicdo da temdtica que sai do ambito de protecdo do direito a saude para ingressar na
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perspectiva do direito de familia permite um alargamento de sua esfera de protecdo e, por
consequéncia, possibilita uma progressiva ampliacdo do seu campo conforme os conceitos de

familia sdo revisitados.

3.2 Sobre a lei de planejamento familiar - Lei n. 9.263/96

Pode-se dizer que a Lei Brasileira de Planejamento Familiar foi elaborada mediante um
processo amplamente democratico, no qual houve expressiva atuacdo da sociedade civil. Sua
génese foi um dos resultados da CPMI instaurada em 1991, com o objetivo de apurar dentincias
sobre a existéncia de um processo internacional de esterilizagdo massiva de mulheres

brasileiras, situacdo que ocorria a margem da lei e, por vezes, a revelia da paciente.

3.2.1 Debates parlamentares anteriores a cria¢do da lei n. 9.263/96

O primeiro programa de atencdo ao planejamento familiar no Brasil foi concretizado no
PAIMS - Programa de Assisténcia Integral a Satide da Mulher, criado em 1983, mediante
reivindicagdes do movimento feminista que se congregou com o movimento brasileiro de
reforma sanitaria, os quais se aproveitaram das demandas relativas a reabertura democratica
(VENTURA, 2009, p. 29-30) Apesar dos esforcos, o PAIMS ndo se concretizou na
emancipac¢ao reprodutiva dos cidadios brasileiros.

Em 01/04/1992, foi instalada uma CPMI, iniciada por requerimento feito pela Deputada
Benedita da Silva (PT-RJ) e pelo Senador Eduardo Suplicy (PT-SP). A comissdo foi composta
por trinta membros (metade de Senadores e metade de Deputados Federais) e realizou quinze
sessdes, com a finalizagdo dos trabalhos em 30/06/1992 (BRASIL, 1993, p. 09-14). O
requerimento para a instauracdo da CPMI se iniciou a partir de denuncias oriundas da
sociedade civil e, também, de algumas apuradas por uma CPI realizada em 1984 destinada a
“investigar os problemas vinculados ao aumento populacional brasileiro” (SENADO
FEDERAL, 1984).

As principais denuncias apuradas sem ordem especifica de prevaléncia, foram: a
ocorréncia de esterilizagao a revelia de mulheres, ou com um consentimento dado em uma
situacdo de ignorancia sobre o processo reprodutivo e a natureza definitiva do procedimento; a
exigéncia feita a mulheres, por parte de empresas e empregadores, de atestado de esterilizagao

cirtrgica; a realizagdo laqueadura como moeda de troca eleitoral; a influéncia de paises
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estrangeiros no incentivo a esterilizagdo com finalidade de interferir na demografia e, por
consequéncia, na politica do cone sul; realizacdo de partos ceséarios com a finalidade unica de
se realizar a laqueadura; alto indice de arrependimento entre mulheres laqueadas; alto indice de
esterilizacdo cirargica no Brasil quando comparada com outros paises e indicios da pratica de
racismo no tocante ao fornecimento das cirurgias.

Embora a esterilizagdo cirrgica ainda estivesse numa zona cinzenta de legalidade
(CFM, 1988; HABERBECK, 1994) a sua pratica era comum. Inclusive, ¢ possivel inferir que o
proprio fato de ndo ser um procedimento exatamente legalizado foi o que abriu campo para a
sua pratica de forma espuria, num quidi pro quo entre a mulher, desejosa de uma autonomia
reprodutiva, e o profissional ou institui¢do de saide que possuiam as mais diversas finalidades.
Durante a CPMI foram colhidos 27 depoimentos, no qual tomaram parte legisladores, médicos,
representantes de organizacdes de mulheres, dentre outros. Conforme os depoimentos
apurou-se que a autonomia reprodutiva das mulheres era uma demanda nao atendida pela saude
publica. Esta situagdo abriu brecha para a sua mercantilizagdo, no que se concluiu que a
elaboracdo de uma legislagdo voltada a sua regulamentacdo seria o caminho mais adequado
para a preservagdo dos direitos fundamentais.

Como resultado a CPMI fez uma série de recomendagdes para a atuagao do poder
publico, o que incluiu o envio de um projeto de Lei para a regulamentac¢do da esterilizagao

cirargica.

3.2.2 Dossié de tramite legislativo™

Em 06/03/1991 a Deputada Federal Jandira Feghalli (PCdoB), conjuntamente com
outros seis deputados, apresentou o Projeto de Lei n. 209/1991 junto a sua casa legislativa na
pauta da ordem do dia (BRASIL, 1991b, p. 1173, 1254-5). Na ementa do projeto apresentado
constou a necessidade de se regulamentar o §7° do Art. 226 da CFBR/1988 com vistas a
estabelecer as condigdes para o “exercicio dos direitos referentes a saude reprodutiva” e coibir
o processo de esterilizagao indiscriminada da populagao brasileira (BRASIL, 1991c, 2385-7).

O projeto original previa a garantia de acesso pleno e, em igualdade para homens e
mulheres, ao servigo de regulacdo da fertilidade, nos termos daquela Lei (Art. 1°) e declarava

ser um direito do cidaddo o acesso a métodos conceptivos e contraceptivos (Art. 2°) o que

% As informagdes referentes ao trAmite legislativo foram levantamdas por meio da fonte primaria, o dossié
legislativo que compreende todos os documentos referentes a tramitagdo da lei e estd digitalizado no sitio
eletronico do Senado Federal, aqui referenciado como Camara dos deputados, (1995).
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pode-se dizer era bastante vanguardista, pois incluiu o aspecto positivo dos direitos
reprodutivos. Também estava prevista, desde o primeiro projeto, a impossibilidade de se
realizar a laqueadura por meio da histerectomia’' (Art. 3°).

O Artigo 4° do projeto original trazia alguns requisitos para a realizacdo da esteriliza¢dao
cirirgica: 1. idade igual ou superior a 30 anos; 2. periodo de reflexdo de 6 meses, entre a
manifestacdo do desejo e a realizagdo do procedimento; 3. aconselhamento multidisciplinar
com vistas a desencorajar a esterilizacdo precoce; 4. manifestacdo de vontade por meio de
documento escrito. Entretanto, os requisitos poderiam ser excepcionados mediante relatério
elaborado por dois médicos que indicassem risco a saide da mulher ou do futuro concepto
(Art. 5°).

O projeto ainda declarou como crime a exigéncia de atestado de esterilizagdo para
quaisquer fins (Art. 7°). Bem como, foi estabelecida a vedagcdo de se fornecer quaisquer
incentivos a pessoa para realizar a esterilizagcdo cirurgica (Art. 8°), situacdo recorrente na
atuacdo de organismos internacionais que propiciavam servicos de Planejamento Familiar no
Brasil, conforme apurado em CPMI.

Na justificativa apresentada junto ao projeto de lei se fez mengao ao vacuo legislativo
sobre a tematica, com a indicagdao de que isso teria dado margem aos abusos na pratica da
esterilizagdo cirurgica (BRASIL, 1991c, p. 2386).

E possivel dizer que o referido projeto de lei tinha por objetivo primério o resguardo do
cidaddo. Se a pratica da esterilizagdo cirtrgica era uma demanda da sociedade, a sua
regulamentagdo traria legalidade para o procedimento. Contudo, o entendimento do legislador
originario era de que tal procedimento ndo deveria ter seu acesso garantido a todos de modo
indiscriminado, mas sim, mediante o cumprimento de alguns requisitos.

A corroborar essa orientagdo, tem-se, em especial as vozes do movimento feminista que
entendiam que a melhor solu¢ao para o empoderamento do sujeito seria o investimento no uso
de métodos contraceptivos reversiveis. Assim, a existéncia de barreiras legais a esterilizacao
cirargica precoce e indiscriminada poderia servir para cessar os abusos apurados na CPMI.

Entende-se que os propositores do PL estavam imbuidos de sentimentos nobres e
visavam combater uma situagdo de flagrante violagao de direitos humanos que foi apurada na
CPMI 01/93, criando assim, uma legislacdo responsiva as demandas populares. Todavia

pode-se dizer que o pensamento de se proteger o cidaddo mediante o estabelecimento de

3! Histerectomia € a cirurgia que faz a retirada total do utero.
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requisitos diversos para o acesso a esterilizacdo cirargica se traduz em uma atuagdo paternalista
do Estado, o que acaba por mitigar a autonomia do sujeito.

Apos a propositura do projeto original, foi apresentado, em 1994, o projeto substitutivo
(PL 209/1991-B) também decorrente dos debates promovidos na CPMI. Ao substitutivo, foram
apensados outros sete projetos de Lei’’, os quais também foram analisados e produziram
modificagdes no projeto original, o que culminou na atual legislagio (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 1995)

O PL substitutivo apresentava algumas diferengas do projeto original, diminuindo o
tempo de reflexao de seis meses para sessenta dias e prevendo a possibilidade de esterilizagao
cirargica em qualquer idade, desde que atingida a capacidade civil. Entretanto, acrescentou ao
projeto original novas situacdes de regulamenta¢do ao procedimento, com a proibicdo de se
realizar da cirurgia nos periodos de parto, pds-parto ou aborto bem como a necessidade de
autorizagao do conjuge, se casada a pessoa.

O projeto substitutivo manteve as prescrigdes que proibiam a instigacao a realizagdo da
esterilizagdo cirurgica e a exigéncia de atestado de esterilizagdo para quaisquer fins. A essas
proibi¢des também se acresceu a vedagdo a exigéncia de testes de gravidez™ para quaisquer
fins. O projeto substitutivo também ja incluiu as prescricdes penais relativas ao
descumprimento da Lei.

O trAmite legislativo transcorreu mediante amplo debate, com a apresentacdo de
parecer por varios Senadores e pelas comissoes de Assuntos Sociais, de Constituicao e Justica
e de Seguridade e Familia, da Camara dos Deputados.

A Lei teve como ponto nodal a discussdo sobre os critérios de elegibilidade para a
esterilizagdo cirrgica. Dentre estes, destaca-se: a. estabelecimento de um critério etario; b.
estabelecimento de prole minima; c. possibilidade de realizagdo do procedimento durante os
periodos de pds-parto ou aborto; d. a possibilidade de se aplicar a legislagdo aos individuos que
ndo compusessem um casal.

Além dos critérios relativos ao procedimento de esterilizacdo, também ocorreram
divergéncias em relagdo as normas relativas a publicidade dos métodos contraceptivos e sobre
a possibilidade da participagdo de capital de empresas estrangeiras em programas de

planejamento familiar. Ao final o projeto foi aprovado sem quaisquer normas relativas a

32 Apensados os PLs de n ® 237 /91, 1648/91, 1648/91, 3439/92, 369LL /93, 3633/93 e 3891/93.

3 Sem qualquer especificagdo quanto a quem se dirige esta proibi¢do, entende-se que se trata de uma norma que
visa a protecdo das mulheres no ambito trabalhista, eis que, a vedagdo do atestado de esterilizagdo se enquadra
nesse ambito.
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regulamentacdo sobre a publicidade de métodos contraceptivos e com a atuacdo de empresas de
capital estrangeiro a ser regulamentada nos moldes estabelecidos pelo SUS.

Dos pontos de divergéncia entre os legisladores, importa prioritariamente a esta
pesquisa os debates relativos aos requisitos de elegibilidade para realizacao da esterilizagao
cirirgica. O critério etario foi alvo de debate em razdo dos estudos apresentados em plenario,
os quais indicaram que a taxa de arrependimento entre mulheres esterilizadas com menos de 25
anos era de cerca de 40%. Apesar da pesquisa ter sido realizada por grupos etrios as razdes
indicadas pelas mulheres arrependidas foram: a vontade de ter mais filhos ou a morte de alguns
dos filhos, novas unides conjugais, ou, em “maior propor¢ao” ao desconhecimento sobre a
irreversibilidade do método ou indisponibilidade de métodos alternativos (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 1995, p. 60-1). Assim, é possivel dizer que o limite estabelecido apesar de
aparentemente ter embasamento cientifico, na realidade ¢ um critério puramente arbitrario, pois
que os argumentos utilizados para sua justificagao nao apresentam coeréncia entre o fator idade
e a questdo do arrependimento que deriva de outras circunstancias.

Uma parte dos parlamentares advogava pela idade minima de trinta anos. Além da
justificativa referente ao estudo sobre as mulheres arrependidas havia uma preocupagdo do
movimento de mulheres negras que o alargamento da idade minima a partir da qual fosse
possivel a esterilizagdo cirurgica poderia representar um agravamento na ‘“epidemia de
mulheres esterilizadas” em especial as populacdes pobres e negras, como método de controle
dos indesejaveis. Além disso, uma das preocupacdes levantadas era que a acessibilidade a
esterilizacdo poderia ampliar os indices de HIV, uma vez que esse método contraceptivo
poderia diminuir o uso de outros métodos que também garantem prote¢ao as DSTs (ibidem, p.
18-9.)

Tem-se que o proprio movimento feminista entendia que a capacidade civil deveria ser
0 marco para garantir o direito de decidir sobre o proprio corpo. Mas o entendimento
encampado pelo movimento se modificou devido as dentncias apuradas na CPMI. O
argumento recorrente entre aqueles que queriam o critério etario marcado pela capacidade civil
era justificado a partir da indicagdo de qualquer outro critério etario teria por finalidade a
criacdo de uma ‘“capacidade civil reprodutiva” (ibidem, p. 204). Neste cenario de
argumentacdes a medida que venceu foi a solucdo salomodnica em que o marco de 25 anos
representa 0 meio termo entre a capacidade civil®* e o projeto que originalmente visava a idade

de 30 anos.

5% A época a capacidade civil era atingida aos vinte e um anos (Art. 9° do CC/1916).
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Em relagdo a necessidade de se constituir uma prole minima, apesar da apresentagao de
diferentes projetos, ndo se constatou a presenca de um grande debate sobre o motivo de tal
requisito. Um ponto que convém ser destacado, nesse aspecto, ¢ o PL 3694/1993, apresentado
pelo entdo Deputado Federal Jofran Frejat (PL-DF). Neste PL os requisitos propostos para
condicionar a possibilidade de se realizar a esterilizagdo eletiva s3o um pouco mais peculiares
que os apresentados em outros projetos. O procedimento seria possivel para mulheres que
tivessem mais de 30 anos, independentemente de sua prole. Ou ao casal que tivesse trés ou
mais filhos, somado ao fato da mulher ser maior de 25 anos. Percebe-se que o deputado
realizou uma tentativa de congregar as diversas opinides trazidas pelos parlamentares nos
diversos PLs.

O que mais chama a atengdo na proposta do deputado Jofran é que os requisitos
exigidos para a esterilizagdo cirargica poderiam ser suprimidos no caso de uma nova gravidez
que pudesse por em risco a saude ou vida da mulher ou que, de gravidezes anteriores, a prole

dessa mulher tenha apresentado algum defeito congénito, nos termos:

[...]
IT quando, de mais de uma gravidez, tenha resultado filho portador de defeito
genético congénito incontrolavel pela medicina;

[...]
V - nos portadores de moléstia infecto-contagiosa incuravel ou de cura
dificil e prolongada, transmissivel ao concepto (ibidem, p. 281-2).

Percebe-se, assim, que mesmo apos amplo debate proporcionado pela realizagdo da
CPMI 01/1993, bem como todo o tramite legislativo que forneceu espago a inumeras falas,
persistiu um pensamento voltado as praticas eugénistas. A possibilidade de se realizar a
esterilizacdo cirrgica eletiva com a finalidade de se evitar a concepcdo e o consequente
nascimento de criangas portadoras de deficiéncia demonstra um pensamento que nao tem outra
denominacdo que nao o de higienizagdo social. At¢ mesmo porque, aos casais com prole dita
“saudavel” o critério minimo era de trés filhos. Percebe-se, disto, que na mentalidade
parlamentar ainda era possivel identificar que a lei de planejamento familiar ndo visava o
empoderamento do sujeito, mas, sendo, uma regulacdo social das politicas demograficas e de
fertilidade, ainda que de modo implicito.

Também ocorreram discussdes sobre o acesso aos servigcos de planejamento familiar ser
restrito aos casais, entendimento que foi superado pela maioria parlamentar que se manifestou
pela concessao de tal direito também as pessoas solteiras. No entanto, do mesmo modo que em

relagdo ao critério etario, verificou-se a adocao de uma solugdo intermediaria, uma vez que
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prosperou a norma que determina a necessidade de autorizacdo do conjuge para a realizagdo do

procedimento de esterilizagdo cirtrgica.

Em relacdo ao requisito temporal, que proibe a realizac¢ao da esterilizagdo cirurgica nos

periodos de parto, pds-parto e aborto, prevaleceram duas justificativas. Em primeiro lugar se

afirmou que tais periodos, como a gravidez, o parto e o aborto, se constituem em um periodo

de excepcionalidade na vida da mulher o que pode acabar por influenciar uma decisdo que, em

outro momento de sua vida seria ponderada de modo diferente. A segunda justificativa seria

com vistas a diminui¢do dos partos realizados via cesariana, os quais sabidamente implicam em

maiores riscos a vida da mulher e do bebé, neste sentido, a manifestagdo parlamentar ¢

contundente,

A indicagdo inescrupulosa, e muitas vezes criminosa, de realizar um parto
cesareo ao invés de um parto natural é ou foi - como ja se discutiu -
frequente em nosso Pais, ndo cabendo outra alternativa que desestimula-la e

penaliza-la de todas as formas (ibidem, p. 59).

A fim de facilitar a compreensdo do leitor se confeccionou a Tabela 1 que traz quais os

requisitos necessarios para autorizar o cidadao a realizar a esteriliza¢do cirtrgica, conforme as

diferentes propostas legislativas.

Tabela 1- Projetos de Lei apresentados durante o tramite da Lei 9.263/93

Propostas
Substitutivo 114/04 Comissdo de
Requisito PL 208-A/91 PL 209-B/91 (PL208-CH1981) | PL237/1991 PL 3633/93 Seguridade Social |PL 3694/1993 PL 3891/1993
30 Anos (homens)
25 Anos (altemativo) & 25 Anos Mulher mais 30
Idade Minima 30 Anos* No tem ' N&o tem (mulheres)* Nao tem anos (atternativo)*  |N&o tem
CASAL 3 ou mais
2Filhos Vivos filhos E mulher
Prole N&o tem No tem (alternativa)* Nao tem N&o tem Nio tem maior de 25 anos*  Nao Tem
Periodo de Reflexio 6 meses 60 dias 60 dias Néo tem 6 meses 60 dias Néo tem 30 a 60 dias
Autorizacio do Conjuge | Néo Precisa Precisa Precisa NéoPrecisa |  N&o Precisa NaoPrecisa  |Precisa Nao Precisa
Proibi¢ao Temporal
(Parto/aborto) Nao tem Sim* Sim* Néo Tem Sim * Sim* Nao tem Sim **
Notificagao Obrigatdria a
6rgdo oficial Sim Sim Sim Nao Tem Sim Sim Néo tem Nao tem
* Excegdo em caso de risco 3 salde da mulher ou futuro concepto
** Nao se considera pessoa com capacidade para consentir a que estiver em momento de parto, gravidez, aborto ou puerpério.

Fonte: Autora

Apos os debates o texto do PL foi aprovado e encaminhado para sang¢do presidencial, o

que gerou novo embate, pois o Presidente da Republica, baseado em parecer dado pelo
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Ministério da Saude, vetou os artigos relativos a esteriliza¢do cirurgica, quais sejam, Art. 10,
11, o paradgrafo tinico do art. 14 e o art. 15. Em primeiro lugar o presidente vetou a
possibilidade de se realizar a esterilizacdo cirurgica como uma liberalidade do cidadao, sob a
justificativa de tal fato consistir em uma lesdo corporal, cuja antijuridicidade nao poderia ser
afastada mediante “apenas conveniéncias pessoais, sociais ou econdmicas” (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 1995, p. 318). Tal decisdo, quando na auséncia de indicagdo médica, se trataria
de uma verdadeira mutilagdo, pois extinguiria uma fungdo corporal.

No mesmo sentido, o projeto foi vetado no que tange ao termo “risco a satide do futuro
concepto”, uma vez que a redacdo ndo estaria suficientemente clara, e poderia gerar agdes
eugénicas. O Art. 14 também vetado, constou como justificativa de que, a exigéncia de
fornecimento de todos os métodos contraceptivos disponiveis pelos servigos prestadores de
esterilizacdo cirtrgica transformaria a lei numa prescricdo indcua, pois, dado o constante
avanco da medicina tal fato se tornaria invidvel na vida pratica (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 1995, p. 318).

Percebe-se deste fato que mesmo apds o extenso debate sobre a temadtica da
esterilizagdo cirurgica a politica institucional do Ministério da Saude ainda se apresentou como
ponto de resisténcia quanto a implementagdo dos direitos reprodutivos como uma liberalidade
do cidadao. Apesar de tal visdo ndo ser unanime entre a classe médica, percebe-se que o
discurso médico ¢ utilizado como um critério de autoridade apto a desqualificar a vontade
democratica, amplamente debatida. Importa fazer tal mengdo, pois ainda hoje, persiste na
comunidade médica, uma resisténcia de alguns setores sobre a esteriliza¢do cirtirgica®, como se

as capacidades reprodutivas devessem ser preservadas a qualquer custo.

5 Conforme relatos apurados pelo NUDEM, juntados nos autos da ADI 5.911 tem-se as historias: “Catiuscia
Viega, de 28 anos, dona de casa de Rio Grande (RS), tem trés filhos e uma profunda depressdo pds-parto que
surgiu logo apds o nascimento do terceiro bebé. Ela passou a tomar remédios controlados para sua condigdo, mas
ndo imaginava que eles pudessem cortar o efeito da pilula anticoncepcional. Hoje, ela esta gravida de trés meses
da quarta crianca e desesperada para conseguir uma solugdo definitiva para nio ter mais filhos. "Queria fazer a
laqueadura e pedi o encaminhamento pelo posto de satde onde me consulto, mas me disseram no pré-natal que eu
nao poderia fazer porque essa cirurgia estava proibida por lei ha dois anos” relata. Catiuscia, que teve seus trés
filhos por cesarea, teme passar por isso novamente e ndo resistir ao parto, ou de correr o risco de engravidar
novamente. "Vou deixar quatro criangas no mundo para criar? Nem queria ter mais, mas como ja engravidei, eu
vou criar. S6 ndo quero ter outro depois deste que estou esperando...” (NUDEM, p. 11) “A esteticista paulista
Amanda Gongalves Costa, 28 anos, também encontrou entraves para conseguir a esterilizagdo. Mae de um menino
de quatro anos e separada do pai da crianca, ela procurou, na rede particular, um médico que pudesse realizar o
procedimento, mas também foi rejeitada. "O médico disse que eu ndo poderia mais fazer a laqueadura, que eu teria
que gerar outro filho para conseguir, ¢ que ¢ lei. Ja fui em outros médicos e todos dizem que eu preciso ter dois
filhos. Fiquei tdo desanimada que nem tentei mais, nem no sistema publico de saude", relembra.” (NUDEM, p.
12).
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3.2.3 Conteudos da lei de planejamento familiar

Apos amplo debate democratico aprovou-se a legislagdo que vigora até a atualidade. A
unica modificagdo ocorrida na lei durante este periodo foi realizada para incluir o cancer de
prostata entre aqueles que devem ter atengdo no tocante a saude reprodutiva (Art. 3°, V).

Além das necessidades populacionais de contracepcdo e de se frear o processo de
violacdo dos direitos reprodutivos de mulheres, apuradas mediante a CPMI, a legislagao
também teve por objetivo regulamentar o Art. 226, §7° da CFBR/1988. Neste aspecto
observa-se que a legislacdo infraconstitucional j4 apresenta um aspecto mais progressista no
trato dos direitos reprodutivos do que aquele dado a tematica pela CFBR/1988.

Se na CFBR/1988 o sujeito a quem se garante o direito de planejamento familiar € o
casal, na Lei n. 9.263/96 ele ¢ ampliado para indica-lo como um direito de todo cidaddo (Art.
1°), enquanto pessoa singular “[...] o conjunto de a¢des de regulacdo da fecundidade que
garanta direitos iguais de constitui¢do, limitagdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem
ou pelo casal.” (BRASIL, 1996).

No mesmo espirito que informou a atuacdo do Brasil junto a elaboragdo da Plataforma
de Acdo do Cairo, a Legislagdo trouxe previsdo expressa de que o planejamento familiar ndo
pode, sob nenhuma hipdtese, fazer parte de um plano de controle demografico (Art, 2°,
Paragrafo Unico). Em termo gerais se estabeleceu que o planejamento familiar é um direito de
todo cidadao (art. 1°) o qual faz parte do atendimento integral a saude (art. 3°) e deve ser
concretizado por meio do SUS (art. 5°) mediante sua atuacdo direta, inclusive com agdes
preventivas e de educagdo (Art. 4°) com a possibilidade de participagdo da saude complementar
(art. 6° e 7°).

No rol de procedimentos de satide compreendidos dentro da area de planejamento
familiar a legislagdo abarca todos os processos que compdem a agdo reprodutiva, na previsao

de que serdo fornecidos os seguintes servigos:

[...] T - a assisténcia a concepgdo e contracep¢do; Il - o atendimento
pré-natal; III - a assisténcia ao parto, ao puerpério e ao neonato; IV - o
controle das doen¢as sexualmente transmissiveis; V - o controle ¢ a
prevengdo dos canceres cérvico-uterino, de mama, de prostata e de pénis
(BRASIL, 1996).

Entende-se importante a inclusdo de tais prescrigdes pois conectadas aos direitos
reprodutivos uma vez que visam proteger todo o processo de reprodugdo. Em primeiro lugar foi

garantido que todo cidaddo poderia exercer seu direito reprodutivo, seja sua escolha pelo
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exercicio positivo, mediante a concepgdo ou, pelo exercicio negativo, mediante a contracepcao
(inciso I). Em segundo lugar foram garantidos os atendimentos que visam garantir a prote¢ao
ao ato reprodutivo consistente na gestagao e os cuidados subsequentes com a crianga gerada ¢ a
mae (incisos II e III). Os incisos IV e V tratavam de questdes relativas a prevencao e cuidado as
doencas que tém o potencial de prejudicar as capacidades reprodutivas do cidadao.

Apesar de ser possivel aventar que as prescrigdes talvez estivessem melhor localizadas
se insertas em programas de politicas publicas, cabe-nos a observacao de que a sua prescricao
em lei tem o conddo de lhe conferir maior forca de protegdo. Politicas publicas podem ser
modificadas ao sabor do governo em exercicio, o que nao ocorre com a mesma facilidade
quando ha prescrigdo legal. Assim, ao se incluir tais prescrigdes em lei observa-se a
preocupacao do legislador em garantir aos cidaddos que o governo se incumbiria de proteger a
sua capacidade reprodutiva face o potencial surgimento de doengas.

O Art. 6° paragrafo Unico da lei, estabelece que as normas gerais relativas ao
planejamento familiar serdo definidas pela direcdo nacional do SUS, o que implica que a
instrumentalidade das politicas publicas relativas ao acesso aos direitos reprodutivos acaba por
ser influenciada pela posicdo do governo em exercicio. A situagdo acaba por se complicar
quando, em tempos de um governo mais conservador, poderia haver um apagamento de tais
diretrizes. Nao que os direitos deixem de existir, mas as politicas publicas capazes de aplica-los
na pratica podem ser alvo de uma inércia estatal.

Tais argumentos ndo induzem necessariamente ao raciocinio de que os instrumentos
para o exercicio dos direitos reprodutivos devam estar detalhados na legislacdo. Até mesmo
porque se tal ocorresse seria constante a desatualizagdo legislativa face as novas tecnologias
que surgem a cada dia. O que se advoga ¢ que persiste a necessidade de se construir uma
doutrina forte de respeito aos direitos reprodutivos, a fim de que se possa criar 0 consenso
social de sua importancia, como liberdade individual, ndo obstante o posicionamento politico
ou moral de cada um.

Um ponto que deve ser elogiado na lei de planejamento familiar ¢ a preocupagdo do
legislador, desde aquela época, com os avangos tecnologicos no campo da engenharia genética.
Tal preocupacgdo foi expressa nos Artigos 8° e 14 da legislagdo no que se refere a necessidade
de que qualquer tipo de experiéncia com seres humanos em relagdo ao campo da fertilidade
devera ser “Art. 8° [...] previamente autorizada, fiscalizada e controlada pela direcdo nacional
do Sistema Unico de Satide e atendidos os critérios estabelecidos pela Organizagio Mundial de

Saude” (BRASIL, 1996).
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Apos tais prescricoes a lei apresenta o que € o cerne dos direitos reprodutivos

designando a possibilidade de seu exercicio, seja no aspecto positivo ou negativo.

Art. 9° Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos
todos os métodos e técnicas de concepcdo e contracepgdo cientificamente
aceitos e que ndo coloquem em risco a vida e a satde das pessoas, garantida
a liberdade de opc¢ao (Sem grifos no original).

Como j& mencionado tem-se em conta a postura vanguardista do legislador que
prescreveu a garantia de acesso a instrumentos relativos a concepgdo dentro das obrigacdes
estatais. Tanto que, apesar das falhas materiais na amplitude da cobertura e das filas de espera,
os procedimentos relativos a reprodugao assistida sdao prestados pelo SUS (vide 3.2.3).

A liberdade de opgdo, porém, ndo ¢ absoluta. Sem que se debata as problematicas
relativas a acessibilidade, que ¢ influenciada por questdes financeiras, sociais e
comportamentais, o Unico método contraceptivo cujo acesso € regulamentado por prescrigdes
legais (Artigos 10 a 14), inclusive com a criminalizacdo em caso de descumprimento (Artigos
15 a 21), ¢ a esterilizagdo cirurgica.

Compreende-se que a época da promulgacdo da Lei vivia-se um periodo de abusos, os
quais inclusive apresentavam indicios de uma politica com caracteristicas de inten¢do genocida.
Todavia, passados mais de 20 anos dos fatos apurados na CPMI 01/1993, as transformacgdes
sociais nos induzem a levantar questionamentos sobre a necessidade de que tais medidas
continuem a figurar no ordenamento juridico.

Na atualidade experiéncia-se a era da producao do conhecimento na qual o capital ndo ¢
mais feito de coisas, sendo de dados. Nesse cenario a informagao ¢ o acesso a ela se constituem
em fatores essenciais a superagdo da alienag@o de si sobre o proprio corpo € sdo um pressuposto
para o exercicio de uma escolha consciente sobre 0 método contraceptivo a ser utilizado a fim
de evitar arrependimentos.

Uma legislagdo embasada, ainda que de modo implicito, em preceitos que reforcam os
papéis sociais esperados das familias e, por consequéncia, o agir reprodutivo do individuo se
convergem em um instrumento sutil que aumenta essa alienacgao do ser sobre si. De outro lado,
a argumentagdo de que a legislagdo protegeria a pessoa de uma situagdo irrefletida nao se
sustenta no contexto de escassez de politicas publicas informacionais e, principalmente, de
disponibiliza¢ao de métodos contraceptivos alternativos.

O proprio acesso a uma ou outra forma de contracep¢do ¢ influenciado por

externalidades que incidem sobre a capacidade decisoria dos sujeitos, inclusive a acessibilidade
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mediante politicas publicas condicionada pela escolha politica encampada pelo governo que a

subsidia,

In many situations, the choice of contraceptive method is shaped by the
health providers and their policies. In the 1980s, intrauterine devices were
heavily promoted in several countries in Latin America and the Caribbean,
and their use was common. With the HIV epidemic, condoms were strongly
promoted because of their ability to prevent sexually transmitted diseases.
And with lower doses of hormones, the contraceptive pill gained ground in
many settings. We believe that countries should make available a wide mix of
methods to health providers through their family planning programmes.
With a choice of short-acting and long-acting contraceptives and the
necessary information, women will then be able to make their informed
choice, adopting the methods that best match their needs and culture.’’
(PONCE DE LEON; EWERLING; SERRUYA; et. al. 2019, p. 234).

E, portanto, a partir destas duas visdes: de um lado uma legislagdo que foi elaborada
num contexto politico social que visava a prote¢do do cidadao contra decisoes irrefletidas num
carater de menor autonomia ao sujeito, de outra a atualidade do direito civil que busca a
realizacdo da personalidade integral do ser humano, € que se levantam os questionamentos em
relagdo a necessidade da existéncia de requisitos legais para o acesso a esterilizagdo cirurgica,

situagdo debatida em frente.

3.3 Legislacio esparsa sobre direitos reprodutivos

No Brasil o principal diploma normativo referente a tematica ¢ a Lei de Planejamento
Familiar (Lei n. 9.263/96). Nao obstante, conforme ja indicado no item 1.2.3, planejamento
familiar e direitos reprodutivos nao sao termos sindénimos embora abordem assuntos
complementares.

Os direitos reprodutivos tem uma complexidade que ndo permite que este seja inserido
em uma Unica categoria de prote¢ao e contém importantes dispositivos aptos a sua protecao nos
diversos ramos do direito. Assim, cumpre trazer os principais textos normativos referentes a

tematica.

% Tradugdo nossa: Em muitas situagdes, a escolha do método anticoncepcional é determinada pelos profissionais
de satde e suas politicas. Na década de 1980, os dispositivos intrauterinos foram fortemente promovidos em
varios paises da América Latina ¢ do Caribe, ¢ seu uso era comum. Com a epidemia de HIV, os preservativos
foram fortemente promovidos por causa de sua capacidade de prevenir doengas sexualmente transmissiveis. E
com doses menores de hormonios, a pilula anticoncepcional ganhou espago em muitos contextos. Acreditamos
que os paises devem disponibilizar uma ampla variedade de métodos aos profissionais de saude por meio de seus
programas de planejamento familiar. Com a opgdo de contraceptivos de agdo curta e longa e as informagoes
necessarias, as mulheres poderdo fazer sua escolha informada, adotando os métodos que melhor atendam as suas
necessidades e cultura.
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3.3.1 Legislagdo sobre contracepgdo

Sobre dispositivos que tratam do acesso a métodos contraceptivos existem as seguintes
normativas: lei de combate a violéncia doméstica e familiar, lei do minuto seguinte e norma do
CFM.

O dispositivo de maior destaque ¢ o contido na Lei de Combate a Violéncia Doméstica
e Familiar (Lei n. 11.340/06). Segundo essa lei vedar o acesso de uma mulher a qualquer tipo

de método contraceptivo se constitui em uma violéncia sexual,

Art. 7° Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
entre outras:

[...]

IIT - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante
intimidacdo, ameaga, coagdo ou uso da forga; que a induza a comercializar
ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar
qualquer método contraceptivo ou que a force ao matrimonio, a gravidez,
ao aborto ou a prostitui¢do, mediante coagdo, chantagem, suborno ou
manipulag@o; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e
reprodutivos; (BRASIL, 2006a).

A legislacdo nao indica o autor do ato de impedimento, de modo que, ndo se pode falar
que seria somente 0 seu parceiro, mas sim, qualquer pessoa que, pela sua posi¢do, tenha o
poder de exercer essa negagdo. Ainda, o dispositivo informa que nao s6 o impedimento, mas
também a limitacdo da liberdade reprodutiva ¢ um ato de violéncia, assim, ¢ possivel indicar
que prescri¢des institucionais que estabelecem o limite a essa liberdade podem ser enquadradas
como uma violéncia.

O vocébulo “violéncia sexual” foi utilizado na legislagdo em razao de sua consonancia
com parametros internacionais estabelecidos pela Organizacion Panamericana de La Salud em
em seu manual especifico para elaboracdo de leis para combate a violéncia de género (OPS,
2004), o qual subsidiou a redagdo da Lei 11.340/06 (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2004).

Apesar das justificativas ja apresentadas em relagdo aos motivos pelos quais ndo ¢
possivel que se confundam os direitos reprodutivos com os direitos sexuais, entende-se que a
prescricao legislativa ¢ um marco importante na garantia dos direitos reprodutivos. Pois se trata
de uma materializacdo das declaracdes de autonomia da mulher, uma vez que a génese dos
direitos reprodutivos ¢ derivada de uma luta que visa a superagdo de uma diferenca na estrutura

de poder que historicamente ¢ atribuido aos papéis de género.
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Apesar do recorte de género presente na lei entende-se que ela pode ser utilizada como
base juridica para, mediante interpretacdo extensiva, embasar andlises sobre o alcance do que
se entende por liberdade reprodutiva. Deste modo, neste aspecto em especifico da legislagdo
em comento entende-se ser possivel que suas prescri¢des sirvam de argumentos a casos em que
a liberdade reprodutiva de pessoas do sexo masculino esteja sendo violada.

O STJ entende que a referida legislagdo se aplica também as mulheres transexuais pois
o escopo da legislagio ¢ criar mecanismos aptos a superacdo de uma situacdo de
vulnerabilidade (STJ, 2022). No caso de pessoas transexuais a vulnerabilidade pode ser
presumida pelo simples motivo delas ndo se enquadrarem na expectativa social de
cisgéneridade. Da mesma forma, um homem transexual que deseja realizar a contracep¢ao
também ndo pode ser excluido do arcabouco de protecdo da lei.

As assertivas supra colacionadas podem apresentar uma justificativa do porque os
direitos reprodutivos devem ser observados através da oOtica especifica da materialidade, pois
que o corpo com o qual se nasce determina, via de regra, o modo pelo qual sera exercido o
direito reprodutivo. Sendo entdo, género e sexo bioldgico aspectos diferentes da personalidade
humana, uma interpretagdo restritiva da lei (que aborde exclusivamente o género) poderia gerar
a inusitada situagdo de violéncia realizada a um homem transgénero, que pode vir a ter sua
liberdade reprodutiva violada mediante uma negativa de acesso a contracep¢ao, muito embora,
estivesse sujeito a possibilidade de gravidez, num nitido impacto em sua vida.

Assim, entende-se, como medida de justica, que a norma que prescreve a liberdade
reprodutiva, contida na Lei 11.340/06, deve ser lida em sua maior amplitude protetiva possivel,
como uma medida de protecao a liberdade individual. A partir desse entendimento, portanto, as
analises sobre as disposi¢des juridicas que tratam do acesso a métodos contraceptivos devem
necessariamente observar o prescrito na lei para que nao sejam coniventes ou permissivas com
uma situacao de violéncia.

Ao se considerar que a Lei de Combate a Violéncia Doméstica e Familiar foi elaborada
a partir de uma demanda internacional para que o Brasil estabelecesse mecanismos de protecao
contra a violéncia de género e que ela foi elaborada 10 anos ap6s a elaboragdo da Lei de
Planejamento Familiar ¢ mister que se faga uma reflexdo sobre a possibilidade das normas que
limitam o acesso a esteriliza¢do cirirgica se constituirem em um ato de violéncia perpetrado
pelo Estado. Até porque a norma tem uma redagdo clara ao dizer que a violéncia persiste
mesmo no caso unicamente de existir uma limitacdo dos direitos reprodutivos. Ou seja, para a
caracterizacdo da violéncia nao ha necessidade de que o direito reprodutivo seja impedido de

modo absoluto, mas, tdo somente limitado. A partir de tal raciocinio ¢ possivel considerar que a
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coexisténcia das prescrigoes da Lei n. 11.340/06 com os dispositivos da Lei de Planejamento
Familiar que limitam o acesso a esterilizag@o cirtrgica criam uma situagao sui generis na qual
o Estado participa de uma violéncia que ele mesmo definiu.

Em 2013 foi promulgada a Lei n. 12.845/2013, apelidada de Lei do Minuto Seguinte.
Esta legislacao traz normativas referentes ao protocolo de atendimento a ser fornecido as
pessoas que sofreram algum tipo de violéncia sexual (aqui especialmente e definida como a
submissdo a atividade sexual ndo consentida (Art. 2°, BRASIL, 2013b). No esteio da Lei de
Planejamento Familiar que visa garantir a satde reprodutiva a referida lei estabelece devera ser
fornecido, de modo imediato a vitima de violéncia sexual, os recursos necessarios a profilaxia
de gravidez (Art. 3°, IV) o que pode ser feito pelos meios de contracep¢do de emergéncia®’ e
profilaxia relativa as DSTs*® (Art. 3°, V). Neste contexto, ¢ possivel dizer que a legislagdo
representa um grande avango na percepcao do amparo a pessoa vitima de violéncia sexual.
Além de prescrever os atendimentos relativos a satude fisica, também estabelece a necessidade
de atengdo a satde psicologica da vitima (Art. 1°) bem como o seu amparo legal e social (Art.
3°, Il e VII).

Além destas normativas convém citar o prescrito no Codigo de Etica Médico
(Resolugao n. 2.217/2018) (CFM, 2019a) que prestigia o principio do livre consentimento
esclarecido no momento da orientagdo do paciente, “Art. 42 Desrespeitar o direito do paciente
de decidir livremente sobre método contraceptivo, devendo sempre esclarecé-lo sobre
indicacdo, seguranga, reversibilidade e risco de cada método.” (CFM, 2019b).

Sobre a questdo da prestacdo material tem-se que os procedimentos relativos a
contracep¢do sdo uma obrigacdo a ser prestada pelo Estado, por meio do SUS. Além do
atendimento junto ao SUS, consta na normativa da Agéncia Nacional de Satde (ANS) a
prescri¢do de que os servigos de plano e seguros de saude devem prestar os servicos de acesso
a contracep¢dao aos seus usuarios (Art. 4°, ¢) o que inclui os servicos de prestagdo de
informacao, educacao e aconselhamento, com a prestacdo do necessario atendimento clinico

(Art. 4°, ) (ANS, 2021).

3.3.2 Legisla¢do que trata do acesso a concep¢do

>’ Diu de Cobre ¢ Diu Hormonal ¢ Pilula do Dia Seguinte.
% A profilaxia é realizada mediante exames de testes para HIV, hepatites B e C e sifilis € o inicio do tratamento
Pep/Prep (profilaxia pos-exposi¢do) que visa diminuir a possibilidade de se contrair o virus HIV (UFRGS, 2021).
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Como mencionado no item n. 1.2.3, o Brasil est4 na vanguarda da protecdo aos direitos
reprodutivos de exercicio positivo. A propria lei de planejamento familiar ja destaca que ¢
dever do Estado fornecer assisténcia aqueles que desejam conceber.

Em primeiro lugar cumpre dizer que ha uma protecdo relativa ao desejo de concepgao
em si. De modo que se busca impedir qualquer tipo de preconceito contra as pessoas que
desejam ter filhos, o que tem especial importancia no ambito da discrimina¢do no mercado de
trabalho. Antes mesmo do advento da Lei de Planejamento Familiar, ja existia previsdo legal

para a protecdo a vontade reprodutiva,

Art. 2° Constituem crime as seguintes praticas discriminatorias:

I - a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaracdo ou
qualquer outro procedimento relativo a esterilizagdo ou a estado de gravidez;
Il - a adog@o de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que
configurem;

a) inducdo ou instigamento a esterilizagcdo genética;

b) promoc¢do do controle de natalidade, assim ndo considerado o
oferecimento de servigos e de aconselhamento ou planejamento familiar,
realizados através de instituicdes publicas ou privadas, submetidas as normas
do Sistema Unico de Saade (SUS).

Pena: detengdo de um a dois anos e multa. [....] (BRASIL, 1995).

Importa destacar que a prestagdo positiva consistente na assisténcia a reprodugdo nao se
confunde com o direito de acesso as técnicas de RMA. Conforme se garante na Lei de
Planejamento Familiar se oferecera auxilio a concepcdo, o que pode ser prestado desde a
orientacdo dos casais, até intervencdes médicas variadas, as quais ndo constam em lei e serdo
apresentadas aos pacientes conforme indicagao médica.

Situacao diversa ¢ relativa ao procedimento de RMA, que apresenta tanto maior custo
para realizagcdo, quanto fatores potencialmente problematicos que podem advir das atividades
de manipulacdo bioldgica. Sobre a tematica existe a Resolugdo CFM n. 2.320 de 01 de
setembro de 2022 (CFM, 2022).

Os preceitos ora mencionados estdo contidos no Anexo A, da supracitada, denominado
“NORMAS ETICAS PARA A UTILIZACAO DAS TECNICAS DE REPRODUCAO
ASSISTIDA”. Por essas regras tem-se que a reprodu¢do assistida ¢ possivel de ser eleita por
variadas razdes, seja a sua justificativa de ordem médica ou ndo (I, item n. 02). Nao existe
prescrigcdo relativa a idade minima para que se realize a reproducdo assistida, mas sim idade
maxima, seja para a gestacdo, que ¢ de 50 anos (I, item n. 03.1) ou para a doagdo de gametas,

que ¢ de 37 anos para mulheres e 45 para homens (IV, item n. 03).
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A fim de se garantir que o ser humano ndo seja objetificado e seja um fim em si
mesmo, ¢ proibida a realizacdo de procedimento de RMA para qualquer outra finalidade que
ndo seja a procriacdo humana (I, item n. 06).

As normas éticas também estabelecem outras prescricdes relativas a RMA: como a
quantidade em que poderdao ser produzidos embrides e o tempo em que eles poderdo ser
guardados em criopreservacdo; proibi¢ao da escolha de sele¢do genética de fenotipos; nimeros
de embrides que podem ser implantados; sigilo sobre os doadores; limites a implantagdo de
embrides em relacdo a populacao da localidade; diagnodsticos de doengas pré-implantacao;
cessdo tempordria de utero e reproducao assistida post-mortem. Além de estabelecer os
parametros sobre quem ¢ elegivel para as varias posi¢des possiveis dentro da RMA e as normas
que devem ser seguidas pelas institui¢des prestadoras do servico.

Em 2005 o governo brasileiro editou a Portaria n° 426/GM/MS, de 22 de margo de
2005, que trata da Politica Nacional de Atencao Integral em Reproducdo Humana Assistida
(BRASIL, 2005c). Em tal normativa hé prescri¢ao especifica sobre os procedimentos de RMA,
como FIV e Inseminacdo Artificial, como procedimentos de alta complexidade e que devem
ser prestados pelo SUS. Apesar da prescricdo legal, ainda sdo poucos os servigos de saude
publica que fornecem o procedimento®. Ndo obstante essa virtual auséncia de servigos que
possibilitam o acesso a FIV por meio do SUS, ¢ possivel considerar a sua prestagao, ainda que
incipiente, como uma situacdo de atencdo estatal aos direitos reprodutivos, pois tratam-se de
procedimentos que envolvem alto custo financeiro, logo, ndo sdo acessiveis a toda a populagao.

O procedimento, que ¢ possivel de ser realizado no SUS ou em clinicas particulares,
ndo ¢ contemplado pelas prescri¢des relativas aos planos de satide. Conforme tese estabelecida
pelo STJ, no recurso repetitivo n. 1.067. A tese foi fixada a partir do julgamento de diversos
processos que foram propostos em face dos planos de satide com base na prescricdo da Lei n.
11.935/2009 que promoveu alteracdes nas coberturas obrigatorias a serem prestadas pelas

operadoras particulares de satde (planos e seguros de satde),

Art. 12 O art. 35-C da Lei n® 9.656, de 3 de junho de 1998, passa a vigorar
com a seguinte redagao:
“Art. 35-C, E obrigatoria a cobertura do atendimento nos casos:

[...]
III - de planejamento familiar (BRASIL, 2009a).

% Conforme dados mais recentes, que constam na portaria n° 3.149, de 28 de dezembro de 2012, atualizada pela
portaria n° 1.397, de 10 de julho de 2013, existem apenas nove estabelecimentos no pais credenciados para a
prestagdo do servigo por meio do SUS (BRASIL, 2012; BRASIL, 2013c¢)
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Conforme prescri¢do legal, os servigos de planejamento familiar devem ser fornecidos
aos consumidores dos planos de satde. Embora a legislagdo fale em servigo de planejamento
familiar, a Agéncia Nacional de Satde ¢ clara ao estabelecer que embora seja garantida a
prestagdo do servico de planejamento familiar ndo inclui como prestagdo obrigatéria a
cobertura de procedimentos de Inseminagao Artificial ou outras formas de RMA (Art. 3°, VIl e
Art. 10, III, da RN 465/2021) (ANS, 2021).

Se a questdo foi pacificada com a tese fixada pelo STJ ¢ certo que a celeuma ainda ndo
foi totalmente resolvida, até mesmo em face das recentes discussoes ocorridas tanto no referido
Tribunal, quanto no parlamento, sobre a taxatividade do rol da ANS para as prestadoras de
servigo de satde. Assim, no tocante a prestacao especifica dos procedimentos de RMA ¢ certo
que ainda existe a necessidade de maiores reflexdes sobre a extensdo da prestagcdo do servigo,

seja pelo SUS, seja pelos planos de saude.

3.3.3 Legislagdo que trata das garantias ao processo gestacional

Como visto no item 1.1 a gestagdo ¢ um ato necessario ao completo sucesso do
processo reprodutivo. No mesmo sentido da construgdo das normas de direitos reprodutivos,
cuja génese pode ser indicada com as normas de protecdo a gestante, tem-se que a maior parte
da legislagdo em matéria de direitos reprodutivos se refere a protecao da gestagao.

Em primeiro lugar, cumpre indicar que a gestacdo ¢ um valor social protegido inclusive
por normas de natureza penal, o que dad a nogdo de sua importancia para a sociedade. Sem nos
imiscuir no debate referente a questdo do procedimento interrup¢do voluntaria da gravidez a
pedido da gestante, questdo que demanda debates que fogem ao escopo deste trabalho, existem

prescri¢des penais no tocante a ocorréncia do aborto sem o consentimento da gestante.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de trés a dez anos.

[..]

Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de
um terco, se, em conseqiiéncia do aborto ou dos meios empregados para
provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sdo
duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte (BRASIL,
1940).
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Tem-se que o escopo da norma visa proteger tanto o fruto da concepcdo, o feto em
gestacdo, quanto o animo reprodutivo, consubstanciado no desejo da mulher em levar a termo a
gravidez. Neste caso, entende-se que a prescri¢ao criminal prescinde de maiores consideragoes,
pois concretiza no ambito da norma penal a protecdo a um dos atos do processo reprodutivo, a
gestacao.

O documento normativo que mais reiine prescricdes relativas a garantia dos direitos
reprodutivos da pessoa gestante ¢ a CLT. Nao s6 a génese dos direitos reprodutivos ¢ dada por
meio de legislagdo trabalhista, como esta também ¢ importante no tocante ao combate do
preconceito que ainda existe no mercado de trabalho contra as mulheres.

Dentre os diversos dispositivos destacam-se: a proibi¢do de dispensa do trabalho ou
recusa de emprego em razdo de gravidez ou situacdo familiar (Art. 373-A, II) e a vedacdo a
exigéncia de atestado ou exame de gravidez ou esterilidade (Art. 373-A, IV). Também existe
um capitulo proprio que trata da prote¢do a maternidade do que se estabelece que a gravidez,
de modo algum, pode ser considerada como um motivo para a rescisdo do contrato de trabalho
(Art. 391), além de garantir estabilidade provisoria a empregada gestante (Art. 391-A).
Situacdo, ndo obstante, que pode ser recusada pela mulher gravida que tem o direito de romper
qualquer contrato de trabalho, caso apresente atestado médico que declare a possibilidade de
prejuizo a gestagdo (Art. 394). Ainda visando a garantia da satide da crianca, foi estabelecida
licenga-maternidade (art. 392), com prazo de 120 dias, periodo que visa ndo s6 a superagdo do
puerpério e da recuperacao da genitora, mas, também, da constitui¢ao de vinculo materno-filial
e incentivo a amamentacao. Com vistas a incentivar a participagao paterna no processo de
gestacdo, o Art. 473 da CLT, foi alterado em 2016 para incluir a possibilidade de “X - dispensa
do horario de trabalho pelo tempo necessério para acompanhar sua esposa ou companheira em
até seis consultas médicas, ou exames complementares, durante o periodo de gravidez;”, o que
serd facultado sem desconto salarial. Importa dizer que apesar de ter como destino o incentivo
a participagdo paterna no processo gestacional, ¢ possivel a aplicacdo da lei as mulheres que
compde casal homossexual.

As prescrigdes supra indicadas tém como foco principal a garantia da satde da gestante
e a consequente garantia da saude do feto, numa nitida preocupacao voltada ao sucesso do
empreendimento reprodutivo. Nao obstante tal preocupagdo do legislador, ¢ importante dizer

que a mulher gestante ¢ uma atriz singular no processo reprodutivo. Assim, para além da
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protecao ao produto da concepcao, € necessario que se realizem agdes visando também o seu
resguardo contra violéncias, como por exemplo a violéncia obstétrica®.

Em 2005, foi promulgada a Lei n. 11.108/05, conhecida como Lei do Acompanhante
(BRASIL, 2005b). Tal legislagdo representou um marco na garantia dos direitos da gestante,
pois estabeleceu o seu direito de, durante o processo de parto, ser acompanhada por pessoa de
sua escolha e de sua confianca, a fim de garantir que seus direitos e escolhas sejam respeitados.
Entende-se tal lei como uma conquista das mulheres, uma vez que possibilita o seu
empoderamento, ainda que manifestado por terceira pessoa, em um momento que por vezes ela
esta em posicdo de fragilidade, seja pela sua condi¢do fisica, seja pela sua condi¢ao de
desconhecimento técnico.

Em 27/12/2007 foram aprovadas duas leis federais (Lei n. 11.634/2007 e Lei
11.633/2007) que garantem, respectivamente, que a gestante tenha garantido desde o pré-natal
a vinculagdo a maternidade na qual devera ser realizado o seu parto e demais atendimentos em
eventuais intercorréncias e informar sobre sobre a possibilidade e os beneficios da doagao
voluntaria de sangue do corddo umbilical e placentdrio durante o periodo de consultas
pré-natais € no momento da realizagcdo do parto (BRASIL, 2007*; BRASIL, 2007b).

A Lei n. 13.257/2016 (BRASIL, 2016), conhecida como Lei da Primeira Infancia,
prescreve, dentre outras tematicas, obrigacdes ao Poder Publico no que toca ao atendimento
humanizado da gestante. Pode-se dizer que tal legislagdo consiste em uma tentativa estatal de
se coibir a incidéncia da violéncia obstétrica. Também com base nessa legislacdo ¢ que foi

proferido o voto do Ministro Ricardo Lewandowski no HC 143.641,

Em face de todo o exposto, concedo a ordem para determinar a substitui¢ao
da prisdo preventiva pela domiciliar - sem prejuizo da aplicagdo
concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319 do CPP - de
todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de criangas e
deficientes, nos termos do art. 2° do ECA e da Convengao sobre Direitos das
Pessoas com Deficiéncias (Decreto Legislativo 186/2008 e Lei
13.146/2015), relacionadas neste processo pelo DEPEN e outras autoridades
estaduais, enquanto perdurar tal condi¢@o, excetuados os casos de crimes
praticados por elas mediante violéncia ou grave ameaga, contra seus
descendentes ou, ainda, em situacdes excepcionalissimas, as quais deverdo
ser devidamente fundamentadas pelo juizes que denegarem o beneficio.
Estendo a ordem, de oficio, as demais as mulheres presas, gestantes,
puérperas ou maes de criancas e de pessoas com deficiéncia, bem assim as
adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica situagdo no

% A violéncia obstétrica é um termo que se utiliza para descrever as inimeras formas de violéncia, sejam elas
fisicas, psicologicas ou materializadas por meio de negligéncia, que podem ser impostas a mulher durante o
momento do parto, pelos servigos de saude reprodutiva (NUNES; MARCHETTO, 2022, p. 33-4).
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territério nacional, observadas as restrigdes previstas no paragrafo acima
(STF, 2020).

No mesmo sentido de garantir dignidade ao parto e a parturiente, em 2022 editou-se a
Lei n. 14.326/22, que altera a Lei de Execugdes Penais, para determinar a necessidade de um
atendimento humanizado a gestante que esta cumprindo pena criminal.

E interessante dizer que apesar de o processo gestacional ser o ato reprodutivo sob o
qual existe maior aten¢do legal, com inimeras prescri¢des visando garantir a saude do feto e da
gestante, tem-se que a tematica ainda levanta muitas polémicas, seja no seu reconhecimento
pelo CFM, seja na sua demanda perante o poder judicidrio (NUNES; MARCHETTO, 2022).

E possivel dizer que ao se acompanhar a evolugdo legislativa tem-se que ha, em
primeiro lugar, uma preocupagdo em se garantir protecdo ao produto da concepcio e, por
consequéncia, o sucesso do empreendimento reprodutivo. A situagdo, no entanto, estd
paulatinamente se modificando, com a inclusdo da preocupacgdo de se fornecer a gestante um
tratamento digno, afinal, ¢ do escopo do direito reprodutivo que se proteja, em primeiro lugar,

o sujeito que deseja exercé-lo e ndo somente o fruto da concepcao.

3.3.4 Outros nucleos de prote¢do dos direitos reprodutivos encontrados na legisla¢do

Neste subitem traz-se normativas que tratam dos direitos reprodutivos de um modo
incidental.

O Estatuto da Juventude, cujo publico alvo sdo adolescentes que tém entre 15 ¢ 18
anos, traz os direitos reprodutivos como uma questdo dentro da satide do jovem e estabelece

diretrizes que garante a esse publico o direito a correta informacao, nos seguintes termos:

Art. 20. A politica publica de atencdo a saude do jovem sera desenvolvida
em consonancia com as seguintes diretrizes:

[...]

IV - garantia da inclusdo de temas relativos ao consumo de alcool, tabaco e
outras drogas, a saude sexual e reprodutiva, com enfoque de género e dos
direitos sexuais e reprodutivos nos projetos pedagogicos dos diversos niveis
de ensino;

[...]

VI - capacitacdo dos profissionais de satde, em uma perspectiva
multiprofissional, para lidar com temas relativos a saide sexual e
reprodutiva dos jovens, inclusive com deficiéncia, e ao abuso de alcool,
tabaco e outras drogas pelos jovens; (BRASIL, 2013d).

Em 2019 criou-se a Semana Nacional da Prevencao da Gravidez na Adolescéncia. A

prescricao foi inserida no ECA (Art. 8°-A) o que se entende como uma salutar medida de satude
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publica, destinada a assegurar o exercicio dos direitos reprodutivos por adolescentes (BRASIL,
1990). Conquanto a ideia de assegurar direitos reprodutivos a adolescentes seja uma matéria
ainda mais espinhosa do que a garantia dos direitos reprodutivos aos adultos ¢ mister que a
mera afirmag¢do de uma politica publica ndo tem o conddo de alterar a realidade, assim, ¢
necessario que se aguarde maiores desdobramentos da prescricdo normativa a fim de se
averiguar o sucesso da empreitada.

Nao obstante estas medidas elencadas, em 2019, durante as reformas ministeriais, foi
feita a revogacao do Decreto de 27 de Agosto de 2003. Tal decreto tinha por objetivo a criagao
de um grupo de trabalho interministerial destinado a promover o debate nacional sobre os
direitos sexuais e direitos reprodutivos, com énfase na promocao da paternidade consciente. O
grupo de trabalho tinha por finalidade a promog¢ao de debates e campanhas educativas sobre a
tematica, medida que se entende salutar a democracia pois visa despertar a atuagdo da
sociedade na luta pelos seus direitos, sejam eles sexuais ou reprodutivos, o que se entende ser
um fortalecimento a autonomia do sujeito (BRASIL, 2003a).

Assim, conforme ponderagdes ja apresentadas, ¢ possivel dizer que os direitos
reprodutivos, assim como os sexuais, sao objeto de constantes disputas ideoldgicas que ora os
expande, ora os retrai, de modo que ha uma necessidade de constantes estudos e

movimentagdes a fim de que se garanta a sua permanéncia e executabilidade.
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CAPITULO 4 - A ESTERILIZACAO CIRURGICA A LUZ DA ORDEM JURIDICA
BRASILEIRA: REQUISITOS CONTIDOS NA LEI 9.263/96 E AS MODIFICACOES
TRAZIDAS PELA LEI N. 14.443/2022

Neste capitulo faz-se uma explanacao sobre o que € a esterilizagdo cirurgica e quais as

exigéncias normativas que incidem sobre tal procedimento.

4.1 Sobre a esterilizacio cirurgica

Segundo Hentz (2005) a historia da esterilizagdo cirirgica reporta que a primeira
operacao de laqueadura foi realizada em 1881 e as primeiras vasectomias realizadas em 1889.
A afirmagdo ¢ corroborada por McLaren (1990, p. 267) que coloca a origem da técnica nos
idos de 1890, quando seu uso era direcionado aos doentes mentais para fins de eugenia.

A esterilizagdo cirurgica ¢ um método contraceptivo que pode ser escolhido por homens
e mulheres e tem carater definitivo® (CARNEIRO, 2012, p. 23; SANTOS, et. al. 2012). Por ser
de natureza permanente o método € o Uinico contraceptivo que tem regulamentacgado estabelecida
em lei.

Como ja visto, abster-se da reproducdo ¢ um direito fundamental, todavia, na questdo
da esterilizagdo cirurgica, existem muitas consideracdes sobre a necessidade dos pardmetros
legais impostos para o seu acesso uma vez que se busca evitar o arrependimento da pessoa que
por ele opta.

Na atualidade existem cerca de 18 métodos contraceptivos® conhecidos, sio eles:
preservativo (camisinha) masculina e feminina, Dispositivo Intrauterino - DIU, de Cobre, de
Prata e Hormonal, coito interrompido, pilula anticoncepcional, anel vaginal, implante
hormonal, injecdo hormonal, espermicida, diafragma, esponja contraceptiva, capuz cervical,
percepgao da fertilidade, amenorréia lactacional, método billings e contracepg¢ao de emergéncia
(OMS, 2009; CASEY, 2018; MSD, 2018). Ha varias diferencas entre os métodos. As taxas de
falha variam entre 0,05% a 24% (OMS, 2009) e dependem tanto do método escolhido, quanto
da assertividade em seu uso, de modo que, nenhum tipo de contraceptivo apresenta eficacia

absoluta.

! Embora exista a possibilidade de reversdo nio existem garantias de resultado (CARNEIRO, 2012, p. 23;
SANTOS, et. al. 2012). Também ¢ possivel a concepgdo apos a esterilizagdo caso feita mediante procedimento de
FIV.

62 Mister recordar que a interrupgdo voluntéria da gravidez ndo é considerada um método contraceptivo, €is que
sua intervencao se da somente apds a constatacdo da gravidez.
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Apesar da aparente variedade de métodos contraceptivos ¢ importante pensar que nem
todos eles sdo adequados a todas as pessoas. Em primeiro lugar existem critérios de satde que
devem ser preenchidos para que se acesse alguns métodos (BRASIL, 2016, p. 162), o que
restringe a escolha de parcela da populagdo. Por outro lado, a acessibilidade também varia
conforme os custos de cada método e conforme a sua presenga ou auséncia nos servigos de
saude (FEIM, 2011; MELLI, 2018), no SUS, por exemplo, dos métodos existentes somente 9
(nove) sdo fornecidos.

Ainda, ¢ possivel considerar que cada um dos métodos tem uma técnica de uso que
pode envolver tanto a disponibilidade de tempo, quanto o conhecimento do proprio corpo, além
de fatores culturais que podem condicionar a escolha por um ou outro método (ARAUJO,
2017; MACHADO, 2017). Assim, para aquelas pessoas que possuem o firme desejo de realizar
a escolha reprodutiva da absten¢do do uso de suas faculdades, a esterilizagdo cirtrgica se
apresenta como um método bastante adequado em razdo da sua eficacia e de se tratar de um
método que exige uma intervencdo Unica. Embora sejam disponiveis a ambos os sexos, a
esterilizagdo cirtrgica sdo procedimentos médicos diferentes, sendo a esterilizacdo masculina
bem mais simples que a feminina (BVS, 2009).

A vasectomia ¢ um método contraceptivo definitivo realizado por meio de uma
intervencdo cirirgica na qual os canais deferentes sdo cauterizados e ¢ interrompida sua
conexao com o canal da uretra de modo que os espermatozoides nao sdo ser expelidos junto ao
liquido seminal (CARNEIRO, 2012, p. 22). O procedimento ¢ relativamente simples,
necessitando de consulta ambulatorial e anestésico local (CASEY, 2018) com duragdo de cerca
de 30 minutos e possibilidade de retorno as atividades habituais em apenas 48 horas
(CARNEIRO, 2012, p. 22-3). A taxa de falha deste método varia entre 0,10% (MSD, 2018) E
0,15% (OMS, 2009) e, taxa que € possivel ser atribuida a eventual descumprimento de
prescricdo médica durante o periodo pds-operatério (CARNEIRO, 2012, p. 23).

A esterilizagdo cirurgica feminina, popularmente conhecida como laqueadura, consiste
em um procedimento cirurgico de oclusdo das tubas uterinas o que impede os espermatozoides
de migrarem ao encontro do 6vulo e por consequéncia impossibilita a ocorréncia da fertilizagao
(BRASIL, 2013e, p. 234-5). Laqueadura ¢ um termo abrangente que cobre uma série de
técnicas cirargicas que podem ser realizadas assim o tempo de internagdo e de recuperacao
pos-cirargica podem variar a depender da técnica escolhida (RIVOIRE; FAGUNDES;
RIVOIRE, 2017; ARAGUAIA, 2022.)

Segundo a pesquisa de Aratjo (2017) e também os dados apurados junto ao PNDS
(BEMFAM, 1997. BRASIL, 2006b) a laqueadura ¢ o método contraceptivo de maior eleigao
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pelas mulheres brasileiras. A justificativa do porqué tal método ¢ o mais escolhido ndo tem
uma Unica causa, sendo possivel que se aponte algumas hipdteses. Em primeiro lugar, tem-se
que a mulher que procura a esterilizagdo cirurgica, em geral, possui um firme desejo de ndo ter
mais filhos, em nenhuma hipdtese (CARVALHO; SCHOR, 2005). H4 também a crenga popular
de que a laqueadura seria o método contraceptivo mais eficaz (OSIS, et. al. 1999, p. 527),
situacdo que se aventa ter sido fomentada pelo episodio de esterilizagdes massivas na década
de 1970 e 1980 (BRASIL, 1993; USA, 1974) fator que pode ter contribuido como fator de
disseminagdo da técnica como unica opcao vidvel no imaginario popular. Outra possivel
explicacdo para a popularidade do método no Brasil ¢ a sua praticidade e auséncia de custo
mensal, em relagdo as pilulas contraceptivas (MANICA, 2003, p. 12) ou ainda as barreiras
institucionais encontradas na acessibilidade a outros métodos de longa duragdo como o DIU de
cobre ou DIU Hormonal (AGULLES SIMO, 2015; ARAUJO, 2017; MACHADO, 2017;
YAMAMOTO, 2017. MELLI, 2018). Importa dizer que estes dois métodos citados possuem a
mesma taxa de eficacia da laqueadura (MSD, 2018).

Enquanto a laqueadura ¢ considerada um procedimento bastante popular, a esterilizagao
cirirgica masculina ainda ¢ envolvida em muitos mitos atinentes a uma suposta perda de
virilidade (ORM SAAB; CAMACARO CUEVAS, 2013) que se soma a uma mistica de
masculinidade hegemodnica que afasta os homens de politicas publicas de saide (CARNEIRO,
2012, p. 38). Apesar da esterilizacdo masculina ser um procedimento mais simples do que a
feminina segundo os dados disponiveis no ultimo PNDS (BRASIL, 2009b) as praticas
contraceptivas se voltaram em 29% para as esterilizagdes femininas e apenas 5% para as
masculinas, situacdo, inclusive, que ndo é exclusiva do Brasil®.

Contudo o cendrio tem se modificado ao longo do tempo, segundo dados de 1996 o
nimero de homens que recorreu a vasectomia era de 2,4% dos entrevistados, enquanto as
mulheres esterilizadas representavam 40,3% (BERQUO; CAVENAGHI, 2003, p. 449).
Segundo Carneiro (2012, p. 28) em 2009 foi possivel perceber um aumento de 79% da
realizacdo de vasectomia em relagdo ao ano de 2003, o que pode ser atribuido a politicas
publicas trazidas pelo Programa Nacional de Atengdo Integral & Saude do Homem (PNAISH).

A diferenca observada na opg¢ao pela esterilizagdo definitiva nao pode ser dada como
tendo uma Unica causa. Alguns autores atribuem esta discrepancia a uma falta de divulgacao do

procedimento de vasectomia e esclarecimento a populacdo pelos profissionais de saude

63 Neste sentido McLaren traz estudos que indicam uma prevaléncia da realizagdo da esterilizagdo cirurgica por
mulheres em relagdo aos homens (1990, p. 286).
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(MOURA; SILVA; GALVAO, 2007, p. 968) enquanto, outros afirmam que o procedimento é
uma demanda populacional ndo atendida (SBMFC, 2009, p. 4).

Um outro ponto que chamou a aten¢do durante a elaboragdo da pesquisa ¢ em relagdo a
publicacdes cientificas relativas a vasectomia, em relacdo a tematica se observou maiores
resultados em artigos estrangeiros, especialmente europeus e estadunidenses e de acesso pago
J& quanto as pesquisas sobre a laqueadura, verificou-se maior resultado de artigos
latinoamericanos e de acesso livre. Tais questdes nos levam a indagar sobre a propria
corroboragdo da pesquisa cientifica se voltar, na latinoamerica, a um maior foco das praticas
contraceptivas voltadas as mulheres e ndo aos homens ou ao casal enquanto sujeitos
reprodutivos. Assim, pode-se perscrutar a hipotese de que, além dos fatores j& mencionados, a
busca pela laqueadura ser mais ampla que pela vasectomia se da pelo fato do encargo fisico e
social da maternidade recair sobre a mulher. Desse modo, a propria vida pratica faz com que a

demanda seja direcionada a um dos sexos.

4.2 Dispositivos legais relativos a esterilizacio cirurgica

A esterilizagdo cirtrgica ¢ o unico método contraceptivo que ¢ regulado em lei, o que se
pode atribuir ao episdédio de esterilizagdo massiva ocorrido no Brasil e apurado na CPMI
01/1993. E possivel dizer que ela foi elaborada visando resguardar a populagio frente aos
abusos sofridos com a intervencdo de entidades que apresentavam a esterilizacdo cirtirgica
como Unico método contraceptivo, sem qualquer tipo de preocupagdo com o consentimento
informado.

Embora a legislacdo tenha se mostrado bastante pertinente a situacao fatica da época,
questiona-se sobre sua compatibilidade com a integral protecdo dos direitos reprodutivos,
especialmente quando se observa a legislacdo a partir da cldusula de interpretacdo geral do
ordenamento que tem a dignidade da pessoa humana como principio fundamental.

A doutrina (COOK; DICKENS; FATHALLA, 2004, p. 42. VENTURA, 2009, p. 73)
entende que requisitos restritivos para o acesso a métodos contraceptivos devem ser impostos
na medida minima apta a proteger o direito pessoal, sem que consista em uma exacerbada
intervengdo na intimidade. Nesse sentido estas normas devem ter por premissas: fundadas em
lei, que devem ser compativeis com os direitos protegidos pelas Convengdes Internacionais de
Direitos Humanos e sujeitas a constante revisdo; fundadas no resguardo de um interesse

legitimo, que pode ser definido como a preservacao da satide publica ou o direito de terceiros e
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que a restricao seja proporcional a tal interesse, ou seja, deve ser a menos restritiva possivel a
fim de resguardar o direito protegido. E a partir destas premissas que se questionam os
requisitos contidos na lei de esterilizagdo cirurgica como pertinentes a protecdo dos direitos
reprodutivos do cidadao.

Nesse sentido, Claudia Bottega (2007a, p. 52) aduz que:

Quando tratamos da esterilizagdo voluntaria, somos logo levados a pensar
que referida esterilizacdo deveria ser livre e sem restrigoes, posto fazer parte
dos direitos inerentes ao ser humano em razdo de sua liberdade; entretanto,
ndo se mostra assim a legislacdo de varios paises, posto que na maioria
existem alguns limites para a esterilizacdo voluntaria, ou, ainda, poderiamos
chamar de requisitos a serem cumpridos para que a esterilizacdo voluntaria
seja realizada. Tais requisitos se justificam em razdo da necessidade de
procriacdo para a propria humanidade, existindo mesmo um anseio geral de
perpetuagdo da espécie e, ainda, a alta taxa de arrependimento quando
realizada a esterilizacdo voluntaria sem qualquer tipo de requisito.

Existem dois requisitos na Lei de Planejamento Familiar que, referentes a esterilizagdo
cirargica, sdo direcionados a sociedade em geral. Sdo eles os artigos 12 e 13. No artigo 12
prescreve-se a proibicao da pratica de qualquer tipo de induzimento ou instigacao a pratica da
esterilizagdo, seja esse direcionado a uma pessoa especifica ou a um sujeito indeterminado.
Essa inducdo ¢ tipificada quando direcionada a sociedade em geral, situacdo que pode se
enquadrar como genocidio (BRASIL, 1956). Entende-se essa prescricdo de bastante coeréncia
com o restante da legislacdo, especialmente quando se observa pelo aspecto do episodio de
influéncia externa sobre a demografia brasileira apurado na CPMI 01/1993. O artigo 13, apesar
de se direcionar a sujeito indeterminado, deve ser lido como destinado (conforme apuracao
historica, vide item n. 3.2.1) para as empresas e classe patronal. Tal artigo estabelece que
nenhuma pessoa devera ser obrigada a apresentar, para nenhuma finalidade, teste de gravidez
ou atestado de esterilizagao.

Os demais requisitos legais para a esterilizagdo cirurgica previstos na Lei 9.263/96 sao
diversos e podem ser categorizados de véarias formas assim, optou-se por agrupa-los em razao

de seu direcionamento ou funcionalidade.

4.2.1 Requisitos em relagdo a pessoa

O primeiro ponto a ser debatido ¢ que ndo ¢ qualquer pessoa que pode realizar a

esterilizagdo cirargica.
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Além da capacidade civil, requisito basico para os atos de disposi¢ao sobre o proprio
corpo, a lei também impde como requisitos, que devem ser alternativamente cumpridos, a
idade minima de 25 anos ou a parentalidade sobre dois filhos vivos.

Embora esta norma tenha sofrido uma alteracao recente (Lei n. 14.443/22), tem-se que
os argumentos aqui expostos continuam validos, pois a norma foi modificada para diminuir o
requisito etario, o qual continua diverso da capacidade civil e a ser cumprido de modo

alternativo ao requisito de composi¢do familiar.

4.2.1.1 Capacidade civil

O primeiro requisito para se submeter ao procedimento de esteriliza¢do cirrgica € a
plena capacidade civil: “Art. 10. Somente ¢ permitida a esterilizacdo voluntaria nas seguintes
situacdes: I - em homens e mulheres com capacidade civil plena [...]” (BRASIL, 1996).

Aqui se trata da capacidade de fato ou de exercicio, aquela que via de regra ¢ atingida
quando se completa a idade de dezoito anos (Art. 5° do CCBR/2002) e pode ser definida como
a “aptiddo de exercer por si os atos da vida civil, dependendo, portanto, do discernimento”
(CASSSETARI, 2016, p. 56).

Tal requisito deve ser observado no momento de tomada da decisdo, assim, ndo basta a
plena capacidade, mas exige-se que a pessoa esteja em seu estado normal de consciéncia, o que

deve ser apurado em cada caso especifico, conforme:

Art. 10
[...]

§ 3° Nao sera considerada a manifestacao de vontade, na forma do § 1°,
expressa durante ocorréncia de alteragdes na capacidade de discernimento
por influéncia de 4lcool, drogas, estados emocionais alterados ou
incapacidade mental temporaria ou permanente (BRASIL, 1996).

Assim, ndo basta a pessoa ter capacidade civil plena, mas ¢ necessario que ela esteja
lucida e em posse de suas faculdades normais no momento da decisdo. Isso ndo significa,
porém, que as pessoas com deficiéncia mental s3o impossibilitadas de usufruir do
procedimento de esterilizagdo cirargica. Com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(Lei n. 13.146/2015) ocorreu a modificacdo nos critérios de afericdo da capacidade civil, de
modo que se excluiu do rol de incapazes aqueles que “ Art. 3° II [...] por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos;”

(BRASIL, 2002). Desse modo, portanto, a capacidade normal a ser aferida nos moldes do §3°
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do Art. 10 deve ser lida como aquela que a pessoa regularmente detém, sem a influéncia de
fatores externos atipicos. A fim de ndo pairar duvidas sobre a autonomia reprodutiva das

pessoas com deficiéncia, a Lei 13.146/2015 acrescenta:

Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa,
inclusive para:

I - casar-se e constituir unido estavel;

II - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

III - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a
informagdes adequadas sobre reprodugao e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacio
compulsoria;

[.]

Art. 18. E assegurada atenciio integral a satide da pessoa com deficiéncia
em todos os niveis de complexidade, por intermédio do SUS, garantido
acesso universal e igualitario.

[.]

VII - atencdo sexual e reprodutiva, incluindo o direito a fertilizacio
assistida; (BRASIL, 2015) (Sem grifos no original).

Entende-se que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia trouxe um grande avango na
protecdo a autonomia reprodutiva destas pessoas, pois refor¢a o principio da autonomia da
pessoa e da livre escolha, com a declara¢ao absoluta de que tal direito de autonomia deve ser
preservado.

Entretanto, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia nao revogou expressamente o §6° da
Lei 9.263/96. Neste dispositivo se prescreve a possibilidade de se realizar a esterilizacao
cirirgica em pessoas absolutamente incapazes mediante autorizagdo judicial. Embora nao tenha
ocorrido a revogagdo expressa, ¢ possivel o entendimento de que o dispositivo encontra-se em
desuso, uma vez que os unicos casos de incapacidade absoluta se aplicam somente as pessoas
menores de dezesseis anos. A situagdo, convenha-se, trata de hipotese muito excepcional, diria
ainda que, absurda mesmo, pois a pessoa sequer atingiu a maioridade civil e, nos termos do
ordenamento juridico, ainda ndo € uma adulta, mesmo que emancipada (Art. 2° da Lei n.
8.069/91 (BRASIL, 1990)).

Todavia, mesmo com essa garantia prescrita no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a
situagdo esta longe de ser pacifica. Persistem controvérsias no tocante a extensao da capacidade
das pessoas que, por algum motivo, ndo podem exprimir sua vontade e necessitam fazé-lo por
meio de curadores (SOARES, 2019 p. 206-8.). Numa solugao simplista pode-se afirmar que as
pessoas descritas no pardgrafo supra ndo poderiam realizar o processo de esterilizacdo
cirirgica, consoante termos do Art. 10, §3°. Ou, em hipoteses excepcionais, poderia ser feita a

esterilizacdo mediante autorizagado judicial, conforme Art. 10, §6°.
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E certo que os direitos reprodutivos da pessoa com deficiéncia sdo direitos fundamentais
e estdo protegidos por uma camada maior de protecdo, em razdo de sua vulnerabilidade
(RIBEIRO, 2019, p. 50-1). Assim, a sua autonomia somente pode ser concretizada mediante a
sua escolha livre sobre como ira exercer os seus direitos reprodutivos, o que pode incluir a sua
opcao pela esterilizacdo. A questdo, todavia, precisa ser ponderada no caso pratico pois, € fato
notorio que durante muito tempo existiu uma mentalidade voltada a esterilizagdo das pessoas
com deficiéncia, assim ¢ possivel que ainda existam pessoas que pensem neste sentido e podem
vir a coagir o seu curatelado a decidir-se pela esterilizacao. Além disso, pode ocorrer situacdes
em que a familia considere que eventual parentalidade exercida por pessoa com deficiéncia
venha a se tornar um encargo a familia favorecendo entdo a escolha pela esterilizagao.

Outro ponto importante ¢ que a esterilizacdo cirurgica pode abrir caminho para a
existéncia de abusos sexuais contra mulheres com deficiéncia. E possivel que eventual
abusador ao se ver desincumbido da possibilidade de procriagdo, se sinta mais livre para o
exercicio de seu crime.

Assim, pelas duas hipdteses expostas, as quais podem-se somar outras inimeras, ¢
necessario que em caso de pessoa que esta sob curatela pelo motivo autorizado no Art. 84, I da
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, eventual desejo de esterilizagdo seja extremamente
ponderado.

Ao que se acresce o fato de que, mesmo com a garantia da autonomia reprodutiva das
pessoas com deficiéncia, ainda ¢ possivel constatar a existéncia de denuncias sobre
esterilizacdes ocorridas a sua revelia. Traz-se como exemplo o caso ocorrido no interior do
Estado de Sao Paulo de uma mulher que foi submetida a esterilizacdo cirlrgica, sob a
justificativa de a pessoa ser usudria contumaz de alcool e drogas®.

Importa dizer que tal situagdo ¢ caracterizada pelo proprio Ministério da Saide como um
ato de violéncia obstétrica nos termos no documento que indica as Diretrizes de Atengdo a
Satde das Mulheres com Deficiéncia e Mobilidade Reduzida (BRASIL, 2018, p. 18). Apesar
de constar em documento de orientagdo a atuagdo médica junto a um grupo especifico, ¢ certo
que se entende a realizagdo da esterilizag@o cirtirgica sem o consentimento do paciente como
um ato de violéncia assim ¢, a priori, um ato de lesdo corporal, ndo obstante pode se

caracterizar como violéncia obstétrica

6 Coloca-se como caso paradigmatico o do processo n. 001521.57-2017.8.2017.8.26.0360, no qual Janaina, uma
mulher residente em Mococa-SP, mae de sete filhos e viciada em alcool, foi esterilizada mediante autorizagdo
judicial, contra a sua vontade. Para maiores informagdes vide trabalho de Couto, Pablo Florentino Frées. violéncia
de género e a autonomia reprodutiva da mulher na CF/1988: o caso da esterilizagdo judicial compulsoria de
Janaina sob a analise do discurso critica. Revista de Estudos Empiricos em Direito. vol. 6, n° 3, dez 2019, p.
111-139. Disponivel em: https://reedrevista.org/reed/article/view/431. Acesso em 08 mar. 2021.
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4.2.1.2 Requisito alternativo. idade minima ou biprogenitura

Além da capacidade civil plena, a lei impde outros requisitos em relacao a pessoa, 0s
quais devem ser cumpridos de modo alternativo. S@o eles: 1 - Ter mais de 25 anos de idade ou
2 - Independente da idade, ser genitor de 2 filhos vivos.

Um primeiro ponto a ser mencionado € que, apesar da redacao da lei ser clara ao utilizar a
conjuncao “ou” que indica alternatividade ainda persiste uma interpretagao por profissionais de
saude que os requisitos devem ser observados de modo cumulativo (STF, 2018%). Tal fato ndo
pode ser atribuido a uma ma técnica legislativa, pois cristalina a redacdo do dispositivo.
Atribui-se tal exigéncia a uma cultura institucional que insiste em enxergar a esterilizagao
cirtirgica como um método contraceptivo de excecao, cujo paciente somente estaria legitimado
a escolher caso cumprisse determinadas condigdes sodcio-culturais que sdo estimadas como
importantes pelas equipes de saude.

Sendo um requisito alternativo ¢ possivel que, desde ja, se afirme que nenhum deles
apresenta uma justificativa objetiva para existir. Se a existéncia de um tem o condao de suprir a
existéncia do outro € possivel afirmar que ambos se tratam de pura escolha legislativa. Fato que
¢ corroborado pelo que se apurou dos argumentos trazidos durante o processo legislativo (item
n. 3.2.2).

Conforme ja mencionado, a idade de 25 anos foi estabelecida como uma solu¢ao do meio
termo entre as diversas propostas, critério corroborado pela apresentacdo de um estudo que
trazia esse recorte etario. Cabe ressaltar que ndo existe nenhum critério médico que indique
idade minima para a realizacdo do procedimento. H4, no entanto, uma orienta¢do para que se
evite a realizacdo da cirurgia de modo precoce, embora ndo se apresente um critério objetivo
do que seria considerado como a esterilizagao precoce (FEBRASGO, 2010, p. 255 e 276).

E possivel aventar a justificativa de que existem in(imeros outros dispositivos legais que
estabelecem idade minima diversa da capacidade civil para o exercicio de certos direitos.
Traz-se como exemplos a idade minima de 25 anos para a aquisi¢ao de arma de fogo, conforme
Artigo 28 da Lei n. 10.826/03 (BRASIL, 2003b) ou as diversas idades minimas que se

estabelece para o exercicio de determinados cargos publicos, conforme Artigo 14, §3°, IV da

8 Sobre a exigéncia de requisitos cumulativos o NUDEM traz a historia da esteticista A. G. C. de vinte e oito
anos, que ja tinha um filho e buscou a esterilizagdo cirargica "O médico disse que eu ndo poderia mais fazer a
laqueadura, que eu teria que gerar outro filho para conseguir, e que € lei. Ja fui em outros médicos e todos dizem
que eu preciso ter dois filhos. Fiquei tdo desanimada que nem tentei mais, nem no sistema publico de satude",
relembra (STF, 2018).
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CFBR/1988. Ha que se destacar, porém, que as normas supra elencadas visam, em primeiro
lugar, o resguardo da populagdo. O critério etario imposto ndo ¢ feito de modo a resguardar o
sujeito mas sim de modo a resguardar as pessoas que potencialmente serdo atingidas pela
atuacdo de alguém que ainda ndo experimente suficiente grau de madureza para impactar na
vida de outrem como, por exemplo, a atuagdo de um prefeito municipal, cuja idade minima ¢
de 21 anos.

Ainda em relacdo ao requisito etario a nossa legislagdo permite que qualquer pessoa
maior de 18 anos opte por ter um filho bioldgico ou mesmo exercer a adogdo. Assim, ndo se
vislumbra justificativa apta a explicar o motivo do porqué o ordenamento considera que uma
pessoa tem plena capacidade de exercer funcdo tdo nobre quanto a parentalidade, em especial
mediante a adogdo, situacdo que sabidamente apresenta desafios aqueles que a elegem, ndo
poderia optar por ndo exercer a parentalidade de modo definitivo.

Nesse sentido o estudo apresentado na ADI 5.911, traz o exemplo da legislagao
portuguesa que, quando trata da possibilidade de esterilizagdo cirtrgica também impde o
critério etario de 25 anos. Porém, aquele ordenamento prescreve a mesma idade minima para
que se realize a adogdo conjunta, e para a adocao unilateral (ou seja, por pessoa singular) se
prescreve a idade minima de 30 anos (STF, 2018%).

No outro aspecto do exercicio dos direitos reprodutivos, quando observado no ambito da
reproducdo assistida, as atuais normas ndo estabelecem qualquer requisito de idade minima.
Assim, qualquer pessoa maior de 18 anos podera realizar procedimento de RMA, seja como
paciente, seja como doador de gametas ou embrides ou, ainda, como pessoa que realiza a
gestacao por substitui¢do.

Ademais, desde 2019, o Conselho Federal de Medicina editou resolugdo que estabelece a
possibilidade de se realizar procedimento cirirgico em pessoas que t€m incongruéncia de
género a partir dos 18 anos de idade. Nao se nega todo o sofrimento psiquico e emocional que
as pessoas transgénero padecem, sendo, em alguns casos, o procedimento cirurgico um
verdadeiro tratamento de saude. Mas, ndo obstante tal situacdo, a pessoa transgénero ¢ possivel
a submissdo a uma cirurgia ainda mais radical que a esterilizacao cirirgica, com a possibilidade
de se realizar a ooferectomia® e a histerectomia, situagdo que ¢ proibida no caso da
esterilizagdo cirtrgica (CFM, 2019).

Todas as situagdes narradas também apresentam modificacdes na vida da pessoa que sdo

irrevogaveis. Assim, ndo se vé justificativa, do ponto de vista legal, para a continuidade da

5% Doc. n. 04, p. 05.
87 Cirurgia que promove a retirada dos ovarios.
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norma quando existem outras inumeras disposi¢des que trazem 0s mesSmos ou maiores
impactos a vida de uma pessoa e ndo se apresenta a mesma restri¢ao etaria.

O outro requisito exigido pela legislagdo, de um modo alternativo aqueles que ainda ndo
atingiram 25 anos, ¢ a constituicdo de uma prole minima de dois filhos vivos. Ou seja,
supera-se o critério etario, e todas as suas justificativas como a imaturidade, pelo simples fato
de a pessoa ja ter exercido a procriacdo. Mediante simples observagao logica € possivel que se
afirme que ao legislador o critério da imaturidade se baseia na questao do arrependimento e da
eventual vontade procriativa futura. Assim, no caso da pessoa ja ter dois filhos vivos, no
momento que opta pela esterilizacdo, tem-se que tal hipdtese de arrependimento pudesse ser
mitigada, mesmo que no momento ela ainda ndo tenha a mesma maturidade que as pessoas
maiores de 25 anos.

A questdo ¢ complexa. Entende-se que a intencao do legislador, como j& inimeras vezes
mencionado, ¢ a prote¢ao do cidadao face a uma escolha irreversivel e que pode ser tomada em
um contexto de auséncia de outras alternativas. Assim, ndo se questiona a efetiva pretensao de
resguardo do cidaddo. O problema comega, porém, quando se parte da perspectiva de que o
desejo procriacional pode ndo ser parte do projeto de vida do cidaddo, situagdao que pode ser
pontuada independentemente de sua idade.

Ao se estabelecer a possibilidade de superar o critério da imaturidade pela constitui¢do de
uma familia, ou seja, pelo exercicio do direito reprodutivo positivo, tem-se, de modo nitido,
que o legislador infere ser a procriacdo o desejo que vigora na sociedade e a ndo procriacao
uma excec¢do. Muito embora assim possa o ser, este fato ndo ¢ justificativa suficiente para que
se estabeleca uma legislagdo que obsta a plena realizagdo daqueles cujo desejo diverge do
senso comum. Esta ¢ uma justificativa que ndo subsiste quando se observa a questdo pelo
principio da autonomia do ser humano, critério fundamental quando se trata de direitos
personalissimos, como o ¢ a disposi¢ao sobre o proprio corpo. Ao se indicar que dois filhos
vivos seria o numero a partir do qual se pode possibilitar a pessoa a nao reproducao ¢ certo que
o legislador, ao menos de forma indireta, propde o que considera o modelo ideal de familia.

Na atualidade vigora o principio que trata da pluralidade das formas familiares. Se em
tempos idos somente se reconhecesse o casamento € a consequente geragdo de prole como a
unidade familiar por exceléncia, com o advento da CFBR/1988 tal paradigma ¢ superado ao se
garantir protecdo tanto a familia composta pela unido estdvel, quanto a monoparental
(PEREIRA, 2016). Neste sentido, o autor traz que “E na busca da felicidade que o individuo
viu-se livre dos padrdes estaticos para constituir familia. O que interessa no conceito de familia

¢ que ela seja um nucleo formador e estruturador do sujeito” (PEREIRA, 2016).
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4.2.1.3 Consideragoes sobre o carater de definitivo do procedimento

A prescricdo legal contida no Art. 13 do Cdédigo Civil pode levar a interpretagdes
restritivas dessa liberdade corporal, ao se adotar uma postura de interpretagao isolada da norma
¢ possivel chegar a conclusdo de que a propria esterilizagdo cirirgica seria impossivel, eis que
¢ uma técnica que cessa, de modo virtualmente definitivo as capacidades reprodutivas. Apesar
desse argumento a referida premissa ndo se sustenta, pois a capacidade reprodutiva da pessoa
ainda persiste, mesmo que para tanto exista a necessidade de uma nova intervengdo médica,
seja para a reversao da cirurgia, seja para a realizagdo de procedimentos de RMA.

Além disso, € caracteristico e proprio da vida humana que a fertilidade de uma pessoa
tem um periodo temporal delimitado e, ao chegar a determinada altura da vida, ela ndo mais
existe. Assim, o procedimento de esterilizagdo cirurgica estaria somente antecipando tal
acontecimento natural. Inclusive, a propria legislacdo que trata da RMA impde requisitos
etarios para a seguranca do procedimento. A somar todos esses requisitos tem-se que a decisao
de se ter um filho também ¢ irrevogavel. Na verdade, com o perdao da expressdo, ¢ mais
irrevogavel do que a da esterilizagao.

A incapacidade reprodutiva dada pela esterilizagdo cirtirgica pode ser superada a partir
de procedimentos de RMA. Quanto a vontade de exercicio da parentalidade, é possivel
contornar a situacao a partir do instituto da adocao. Por outro lado, ao se gerar um ser humano
inexiste qualquer possibilidade de se voltar ao status quo ante, no sentido de que aquele ser
existe no mundo. Pode ser possivel o encaminhamento da crianga a adocao, no entanto, a sua
existéncia ¢ algo irrevogavel. Assim, se a justificativa para se impor cautela ao procedimento ¢
seu carater definitivo, com maior cautela ainda deveria ser observada a possibilidade da

reproducao ou da adogao.

4.2.2 Requisito condicionado ao estado civil

O requisito legal necessario para a esterilizagdo cirurgica sobre o qual existe maior
numero de divergéncias ¢ aquele relativo a exigéncia de autorizagdo do cOnjuge para a
realiza¢ao do procedimento (Art. 10, §5°). Porém, em 04 de margo de 2023, com a entrada em
vigor da Lei n. 14.443/2022 tal requisito ndo serd mais exigido, uma vez que foi revogado.

Apesar da modificagdo trazida pelo legislador ser uma demanda da sociedade, conforme
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inimeros projetos de Lei e ADIs, ainda ¢ prematuro dizer que a solucdo dada pelo legislador
ira pacificar a questdo.

Durante a maior parte de nosso periodo histoérico a atividade sexual hetero-orientada, a
filiagdo e o proprio conceito de familia estiveram vinculados ao casamento®. Prescri¢des legais
como a virgindade da mulher antes do casamento (Art. 219, IV do Cédigo Civil de 1916) e a
possibilidade de se diferenciar filhos legitimos (Art. 337 CC/1916) e ilegitimos (Art. 355 e s.
CCBR/1916). Tais prescrigdes permitem que se afirme ser a geracdo de prole uma expectativa
legitima do casamento, quando observado pela oOtica socioldgica, ou, nos dizeres de Clarissa
Bottega (2007b, p. 45): “Em verdade, quem pensava em matrimdnio, deveria,
obrigatoriamente, pensar no conceito de familia, débito conjugal, procriacdo e filhos, como
forma de continuidade da espécie humana.”.

Fernandes (2018, p. 109) identifica a familia como a fonte do que ndo € possivel se
obter em nenhuma outra relagdo humana, pois baseada na doacao ou entrega de si. O referido
autor ainda leciona que a familia possui quatro fun¢des fundamentais a sexual, a econdmica, a

reprodutiva e a educativa (ibidem, p. 113) e, nesse sentido, afirma:

Dentre os trés atributos, hoje, o mais problematico diz respeito ao terceiro. A
reprodugdo-parentesco, que se da pelas relagdes sexuais, pode ou ndo ser
regulada pela sociedade. Mas, no seio familiar, essa regulacdo da-se de
forma mais organicamente profunda, ndo s6 pela proibi¢ao do incesto, mas
porque também se espera que os filhos sejam reconhecidos pelo casal
que os gerou, dois dados verificados empiricamente pelos estudos
etnograficos.

[...] Nesse ponto, a familia nuclear s6 poderia desaparecer quando tais
regras, a proibicdo do incesto e o vinculo filial, ndo fossem validas para a
sociedade, isto ¢, quando se convertesse em normatividade social a
possibilidade de se ter relagdes sexuais entre ascendentes e descentes e
(esses entre si) e quando os filhos niao fossem reconhecidos, uma vez
gerados. O fato de que uma sociedade seja indiferente ou liberal quanto
as relagoes extraconjugais ou mesmo reconheca a filiacao de individuos
concebidos a partir de técnicas de fertilizacao in vitro (fiv) ndo invalida
o vigor social daquela realidade normativa (ibidem) (Sem grifos no
original).

Do raciocinio exposto pelo autor € possivel dizer que tanto a evolugdo tecnologica,
quanto a transformagdo cultural ndo sdo capazes, por si sO6, de modificar as caracteristicas

culturais de uma institui¢do milenar como o casamento, ou quais as expectativas que tal evento

juridico traz. Com as evolugdes tecnoldgicas e as novas percepcdes sociais sobre a alteridade

68 Ainda existem vozes na doutrina que afirmam ser o casamento o centro irradiante das normas do Direito de
Familia, conceito, inclusive, que ainda é seguido por parte da doutrina (PEREIRA, 2018, 39-49; VENOSA, 2019,
p2740-2).
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dos relacionamentos tem-se que o nucleo familiar ¢ hoje entendido como um algo maior que
aquele unicamente derivado do casamento. Neste contexto entende-se que a familia ¢ uma
organiza¢do na qual vigora o principio da comunhao de interesses para a vida, que objetiva a
auto realizagdo dos seus individuos, e reconhece a pluralidade compositiva, sendo o casamento
apenas uma das formas de se constituir tal nucleo social.

Mesmo com o reconhecimento das diversas formas de familia, ¢ fato que o instituto do
casamento ainda vigora em nosso ordenamento. Assim, caso a pessoa opte por essa forma de
composi¢ao familiar € certo que assentiu, a0 menos em teoria, com as limitagdes que deste
negdcio juridico saoprovenientes.

O casamento ¢ definido como um ato solene regulado por normas cogentes, que tem
uma caracteristica mista, sendo um contrato-instituicdo levado a cabo por uma voluntariedade
do sujeito, que tem por objetivo constituir um nucleo familiar baseado no afeto (CASSETARI,
2016, p. 558; VENOSA, 2019, 2741-2). Segundo o Codigo Civil "Art. 1.511. O casamento
estabelece comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
conjuges.”. A esse aspecto da plena comunhdo de vida Venosa (ibidem) trata como uma
“integracdo fisicopsiquica” e até mesmo metafisica de uma experiéncia de mutuo amparo e de
busca aos mesmos objetivos de vida, o que, para Marchi (2018, p. 331) traduz-se no conceito
doutrinario de consortium omnis vitae, ou a comunhdo perpétua® nas coisas da vida.

Consoante tais prescricdes ¢ possivel afirmar, a priori, que a norma que exige a
autorizacdo do coOnjuge para a esterilizacdo cirlrgica estd em acordo com o preceito
estabelecido no Art. 1.511 do CC/2022. O que se coaduna tanto com as expectativas sociais
relativas ao casamento - geracdo de prole - quanto com os principios que informam a
responsabilidade parental e o planejamento familiar. H4 assim, uma regulacdo e adequacgao dos
objetivos de vida do individuo. Se a reproducdo ¢é ato volitivo exercido de modo conjunto e o
instituto do casamento traz em si uma expectativa de geracdo de prole, pode-se dizer que, ao
menos de modo aprioristico, a decisdo sobre a potencialidade reprodutiva de um dos conjuges
impactard a vida do outro conjuge, o qual pode ter suas expectativas frustradas ante a
esterilizagdo de seu parceiro.

A corroborar o raciocinio supra traz-se a prescrigao contida no Art. 1.566 do Codigo
Civil, que impdem aos conjuges um dever de fidelidade reciproca e respeito mutuo (incisos I e
V). Apesar de prescricdes doutrindrias que indicam este dever se referir & questdo sexual

(MADALENO, 2020) entende-se o conceito como uma medida mais ampla, que se espraia a

% Importa dizer que o autor deixa claro em seus escritos que o vocabulo perpétuo somente ¢ admitido enquanto
perdurar o casamento. Num dizer mais poético, seria o “seja eterno, enquanto dure”.
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todos os aspectos da vida conjugal. At¢é mesmo porque na atualidade ndo ¢ incomum ou
inusitada a existéncia de uma sociedade conjugal na qual os cOnjuges aceitam e até mesmo
desejam, que seus parceiros experimentem relagdo sexual com terceira ou terceiras pessoas.
Assim, subsumir o dever de fidelidade a questdo sexual ¢ diminuir o principio que trata da
comunhao plena de vida.

Entende-se, assim, que o dever de fidelidade, conjugado com o dever de respeito
mutuo, se traduz pela ideia de lealdade, que expressa uma constdncia nos compromissos
assumidos com o parceiro ou seja, um respeito aos acordos pactuados entre cada casal. Nesse
sentido, a perspectiva de vida atinente a geragdo ou nao de prole deveria ser uma decisao
conjuntamente pensada. Tais assertivas implicam na conclusdo de que a norma contida no Art.
10, §5° da Lei de Planejamento Familiar é bastante adequada em relacdo a garantir os direitos
do conjuge, no tocante ao alinhamento das expectativas sobre a geragdo de prole.

Nesse sentido, a Procuradoria Geral da Republica apresentou parecer na ADI 5.097, em

que se manifesta favoravel a declaragao de inconstitucionalidade da norma

Poder-se-ia objetar que, na constincia de unido familiar, o planejamento da
descendéncia depende de comunhao de entendimento, pois decisdo unilateral
de um dos componentes da familia de praticar esterilizagdo pode frustrar
expectativas legitimas do(a) outro(a). Bem analisada, todavia, a objecao
nada prova, pois serve igualmente a hipdtese oposta: nenhum dos
componentes da estrutura familiar pode ser obrigado a procriar contra a
vontade. E preciso que ambos desejem gerar prole, até porque a empresa de
cria-lo (s) e educa-lo(s) demanda forte comprometimento fisico, emocional e
econdmico. Se € certo que pode frustrar um deles a decisdo do outro de
fazer-se esterilizar, serd possivelmente muito mais negativa nas
consequéncias a imposi¢ao de gravidez indesejada, tanto para o pai ou mae
quanto, em muitos casos, sobretudo, para a crianga (STF, 20147°).

A vida pratica todavia, demanda que se atenda nao so6 os desejos de prole de um dos
conjuges, mas sim, também os desejos de ndo-prole do outro conjuge. O problema surge entdo
quando um dos conjuges deseja se esterilizar e o outro ndo consente com tal fato. Tal fato
apresenta um problema, pois que a autonomia sobre a capacidade reprodutiva ¢ um direito
fundamental expresso na capacidade de autodeterminagdo corporal. Haveria assim, na hipotese
de discordancia, uma prevaléncia da vontade de terceiro (o cOnjuge) sobre um direito
personalissimo e oponivel erga omnes.

Quando se observa a questdo a partir do critério da aplicagdo horizontal dos direitos
fundamentais € certa a conclusdo de que a norma em comento (Art. 10, §5°) representa uma

violagcdo a autonomia da vontade. Neste sentido ¢ farta a produgdo de pareceres e orientagdes

" Doc. n. 34, p. 33.
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médicas que afirmam ser referido artigo uma violag@o a ética médica e aos direitos humanos
(STF, 2014™).

Ocorre que, mesmo ao se ponderar todas essas situacdes, ¢ mister recordar que o
casamento somente ¢ realizado mediante um ato de voluntariedade do sujeito. Deste modo ¢
possivel dizer que haveria, no ato solene de optar pelo casamento, uma escolha das
consequéncias destas advindas, o que incluiria eventual submissdo de seu desejo reprodutivo a
anuéncia de outrem.

A recente mudanga normativa trazida pela Lei n. 14.443/2022, prestigiou a prevaléncia
da autonomia reprodutiva, com a revogacao do requisito que impunha a necessidade de
autorizagdo conjugal. O debate sobre a questdo ndo pode, contudo, ser declarado findo sem
saber como a aplicagdo da norma impactard na vida pratica e desde ja ¢é possivel que se
apresentem algumas potenciais complicagoes.

A cirurgia de esterilizacdo ao ser realizada ndo apresenta, necessariamente, caracteres
externos que a tornem perceptivel. E, no caso masculino, inexiste até mesmo a internacao
hospitalar, situacdo que poderia gerar algum questionamento do conjuge. Assim, ¢ possivel que
se pense na situacdo em que um dos conjuges realize a esterilizagdo cirurgica, com o
desconhecimento de seu parceiro. Possivel, inclusive, que se esconda a realizagdo da cirurgia
por toda a vida, com a atribui¢do da auséncia de prole a qualquer outro fator do acaso. A par
daqueles que ndo descobrirem a realizacdo da esterilizagdo por seu conjuge, ainda existe a
hipoétese de que o conjuge enganado ao descobrir tal ocorréncia possa pleitear indenizagdo pela
inobservancia dos deveres de fidelidade e respeito e consideragdo mutuos (Art. 1.566) além,
claro, da violacdo a boa-fé objetiva (Art. 422 do CCBR/2002). Nao obstante tal assertiva,
cumpre dizer que ndo existe nenhum dever de informagdo pré-nupcial sobre a realizagdo ou
ndo de uma esterilizagdo cirargica. Assim, a situa¢do supra, em que uma parte optou pela
esterilizacdo sem a comunicagao a outra parte, também poderia ocorrer no caso de realizada a
esterilizacdo antes do casamento.

Além das prescri¢des relativas a autonomia corporal e a indisponibilidade do direito da
personalidade, importa trazer a norma uma perspectiva de género. Conforme ja aventado em
varios momentos deste trabalho, o fator reproducdo apresenta maior impacto a vida das
mulheres, situagdo inclusive que ¢ reconhecida pela legislagdo, conforme prescricdo normativa

que visa o combate a violéncia de género (Art. 7, III da Lei n. 11.434/06). A corroborar essa

" Doc. n.08.
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assertiva, de que a normativa impde maior sobrecarga a vida de mulheres, traz-se o parecer

exarado por médica na ADI 5.097, Prof. Dra. Elisabeth Meloni Vieira,

No paragrafo quinto do artigo 10 se o candidato ao procedimento cirurgico
estiver em unido conjugal deve ocorrer o consentimento do conjuge. Este
ultimo aspecto pode trazer problemas do ponto de vista da experiéncia
pratica, pois ha e houve casos em que ha conflitos no casal sobre a
realizagdo da cirurgia ¢ um dos conjuges pode impedir a auto determinagdo
do outro. No caso especifico das mulheres que historicamente vivem uma
cultura de subjugacdo da vontade feminina pela masculina a lei mantém uma
neutralidade que na pratica ¢ dificil de realizar. Considero a lei um avango
no campo dos Direitos Reprodutivos no Brasil, mas acredito que ela poderia
melhorar caso houvesse a supressdo do paragrafo quinto do artigo 10 (STF,
20147)

No mesmo sentido Julia Taft (STF, 20147) afirma que as mulheres sdo mais vulneraveis
a questdo do controle reprodutivo. Inclusive em varias manifestagdes realizadas nas ADIs
5.097 e 5.911 se argumenta que a declaracdo da inconstitucionalidade da referida norma
consistiria em fator apto ao combate a violéncia de género e ao empoderamento de mulheres,
uma vez que s assim sua autonomia estaria plenamente assegurada. Cabe ressaltar que em
sentido contrario, o Senado Federal (STF, 2014™) apresentou parecer pela manuten¢io da
norma, sob a justificativa de que ela seria na verdade um fator maior de protecdo a mulher, uma
vez que chamaria o parceiro a responsabilidade sobre a contracep¢ao. Nao obstante, o que
embasa o parecer do Senado Federal ¢ um artigo cientifico de Carmen Barroso, datado de
1984, o que ndo se entende como incorreto, mas, pode-se dizer que estd no minimo
desatualizado.

Assim, a partir de todos os argumentos expostos, conclui-se que uma solucao possivel a
congregacao entre os principios que informam a autonomia reprodutiva e aqueles relativos ao
casamento, seria a modificagdo da previsdo legal para se incluir a necessidade de ciéncia ao
conjuge. No mesmo sentido é a proposta de Miriam Ventura (2009, p. 94-5) ao discorrer sobre
como a referida norma (Art. 10, §5°) vai de encontro as prescricoes da CEDAW no sentido de
que devem ser eliminadas quaisquer barreiras, como a necessidade da autorizacdo de algum
parente, para o acesso a procedimentos de saude por mulheres.

Entende-se que ao se revogar a norma do §5° do artigo 10 ha uma evidente tentativa de
se garantir uma autonomia sobre a reproducdo, enquanto um direito que ¢ independente da

vontade de terceiro. Ocorre que, essa total liberdade pode vir a conflitar com os principios que

2 Doc. n. 07 p. 02.
¥ Doc. n. 50, p. 09.
™ Doc. n. 28, p. 5-6.
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informam o casamento, o que a inclusdo de uma obrigatoriedade de ciéncia poderia suprir.
Assim, mediante essa cientificacdo do outro conjuge, abrir-se-ia a possibilidade de que este
refletisse sobre a sua intengdo de continuar ou ndo na unido conjugal. Se a esterilizacdo de seu
conjuge conflitar com suas perspectivas de vida € possivel entdo que ele se reorganize.

Nao se olvida que, na praxis, tal assertiva podera ter o conddo de provocar alguns
conflitos. Todavia, esses conflitos ndo sdo maiores do que aqueles que ja poderiam existir no
tocante a redagdo originaria da norma. Tal o € pois, pense-se na situacdo de divorcio, existe, de
per si, uma conflitualidade inerente ao proprio processo, eis que ha uma quebra de expectativas
e perspectivas, assim, a situagdo de ciéncia relativa a esterilizagdo cirurgica pode vir a
precipitar uma situagdo conflitiva.

Por outro lado, a manutencao da exigéncia de autoriza¢do do conjuge, poderia ser um
aspecto que causasse menos conflito no casamento em si, eis que, tratando-se de uma
autoriza¢ao condicional, a personalidade dominante poderia impor sua vontade a seu alvitre.
Na situagdo de ciéncia, isso facilmente seria superado. De todo o exposto tem-se que a temética
ndo apresenta facil resolu¢do e, face as modificagdes trazidas pela Lei n. 14.443/2022 ¢
necessario que se aguarde a sua repercussao social. Nao ¢, porém, inimaginavel a situagdo em
que um conjuge realiza a esterilizagdao cirtrgica a revelia do outro e, passados anos sem a
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concepgdo de prole, este segundo conjuge ingresse com agao de responsabilizacdo civil pela

perda de uma chance de exercer seu direito reprodutivo.

4.2.2.1 Aplicabilidade do requisito as unioes estdveis

A unido estavel pode ser definida como uma das diversas formas de entidade familia e
conta com a prote¢do constitucional de sua existéncia nos seguintes termos: “Art. 226 § 3° Para
efeito da protegao do Estado, ¢ reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.” (BRASIL, 1988).

Até 2011, por auséncia de previsao legal, tal tipo de unido somente era reconhecida aos
casais formados por um homem e uma mulher. A situagdao se modificou com o julgamento das
ADPF 132 e ADI 4.277, ocasido em que o STF reconheceu a possibilidade dos casais formados

por pessoas homoafetivas constituirem unido estavel.

SA essa questio Maurizio Mori (2001, p. 59) menciona em seu trabalho uma sentenga proferida por tribunal
inglés em 1954 que condenou um homem por ter feito vasectomia sem o consentimento de sua esposa caso
Bravery v. Bravery.

118



Requisitos legais para a esterilizag¢do cirurgica segundo a lei de planejamento familiar e os
debates juridicos da atualidade

Para analise da aplicabilidade do requisito as unides estaveis deve-se ter em mente, em
primeiro lugar que essa e o casamento sdo dois institutos juridicos diferentes, ou seja, em
nenhum momento houve confusdo entre os dois institutos para tratd-los como iguais, nao
obstante exista jurisprudéncia que garante, a certos direitos, o tratamento igualitario entre

conjuges e companheiros’s.

Nao compete a doutrina ou a jurisprudéncia, regulamentar a unido estavel a
ponto de atribuir-lhe direta e autoritariamente os efeitos da sociedade
conjugal, o que implica, na pratica, transformar a unido estdvel em
casamento contra a vontade dos conviventes. A regulacdo infraconstitucional
ndo pode anular a liberdade daqueles que ndo desejaram se submeter ao
regime tipico de casamento (DELGADO, 2018).

Apesar das divergéncias doutrindrias sobre as interpretagdes de similitude e diferenca
entre casamento e unido estdvel, quando o assunto ¢ garantia dos direitos de planejamento
familiar j& existe firme posicao no sentido de se entender que estas se aplicam também a unido
estavel. Neste sentido se traz o enunciado n. 99, aprovado na II Jornada de Direito Civil —

CJF/STJ:

O art. 1.565, § 2°”, do Codigo Civil ndo ¢ norma destinada apenas as
pessoas casadas, mas também aos casais que vivem em companheirismo, nos
termos do art. 226, caput, §§ 3° e 7°, da Constituicdo Federal de 1988, e ndo
revogou o disposto na Lei n° 9.263/96 (CJF, 2002).

Entende-se que nao caberia outro tipo de interpretagcdo a norma, até porque o direito ao
planejamento familiar ¢ uma garantia de todos os individuos, independentemente de seu Estado
Civil, incluindo os casais em unido estavel, uma vez que esta ¢ também uma das formas de se
constituir familia. Contudo, conforme ja mencionado, o planejamento familiar ndo pode ser
confundido com o direito reprodutivo. E certo que ambos sdo direitos dos cidaddos, porém o
cerne do segundo contempla disposi¢des que afetam o direito ao proprio corpo de uma forma
mais intensa até do que o proprio planejamento familiar.

O problema da questdo, em relacdo a esterilizagdo cirurgica ¢ que a norma impoe
restricao a direitos. Ao se considerar os principios gerais do direito, no qual as normas que

restringem direitos devem ser interpretadas restritivamente, tem-se que ndo ¢ possivel aplicar a

" Traz-se como exemplo os julgamentos que declararam a inconstitucionalidade do Art. 1.790 do Codigo Civil
que estabelecia certa diferenga de regime sucessorio entre companheiros e conjuges (Vide Recursos
Extraordinarios n° 646.721 e n° 878.694)

" Conforme Codigo Civil: “Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condigdo de
consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia. [...]§ 2° O planejamento familiar é de livre
decisdao do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse
direito, vedado qualquer tipo de coer¢do por parte de institui¢des privadas ou publicas.”
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proibicao do §5° do Art. 10 da Lei 9.263/96 as unides estaveis. O referido artigo traz disposi¢ao
expressa que ele se aplica ao conjuge, assim, entender de outra maneira seria criar de modo
totalmente arbitrario uma situagcdo nao desejada pelo legislador. Ademais, conforme ja dito, ao
eleger a forma de unido a pessoa, a0 menos em tese, pondera os riscos e beneficios de cada um
dos institutos juridicos a fim de escolher o mais adequado se o casamento ou a unido estavel
assim, impossivel se estenda a aplicacdo de uma situagdo juridica ndo querida e ndo desejada
pelas partes, especialmente quando se trata de um direito personalissimo que ¢ o direito ao
proéprio corpo.

No mesmo sentido de ndo interpretar as normas restritivas de modo analogico, a fim de
estender as prescrigdes do casamento a unido estavel, existe farta jurisprudéncia do STJ em
relagdo a interpretagdo do Art. 1.647® do Codigo Civil, o qual trata da exigéncia de outorga
conjugal para determinados atos da vida, no sentido de que, ndo ¢ admissivel se exija a mesma
outorga aos companheiros conviventes em uniao estavel (CASSETTARI, 2016, 642).

Portanto, pode-se concluir que a norma contida no Artigo §5° do Artigo 10 da Lei
9.263/96 ndo ¢ aplicavel as hipdteses de unido estavel. Nao obstante, ¢ possivel encontrar
exemplos da exigéncia na vida pratica, conforme anexo B . Tal documento foi localizado
junto ao site da Associa¢ao de Ginecologia e Obstetricia do Estado de Sao Paulo e se trata de
um modelo de TLCE, disponibilizado aos profissionais de satide que realizam as cirurgias de
laqueadura.

Tem-se, entdo, que nao obstante os dizeres da lei e a clara interpretacao
juridico-doutrinaria, faz-se necessaria a existéncia de uma politica de educagdo continua entre
os profissionais de satde, a fim de que em sua atuagdo pratica, as suas condutas nao violem
direitos reprodutivos. A situacdo se mostra cristalina pois se trata de uma instituicdo de
representacao profissional que fornece o termo de consentimento , assim, as proprias diretrizes
orientativas prolatadas por 6rgaos de classe se convertem em portal de desinformagao.

No mais, apesar de todas as ponderacdes apresentadas, o dispositivo relativo a
exigéncia de autorizagdo do conjuge foi revogado, assim, deve-se acompanhar quais os

desdobramentos praticos de tal modificacdo legislativa.

BConforme Codigo Civil: “Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos conjuges pode, sem
autorizagdo do outro, exceto no regime da separagdo absoluta: I - alienar ou gravar de dnus real os bens iméveis; 11
- pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos; III - prestar fianga ou aval; IV - fazer doagéo, ndo
sendo remuneratéria, de bens comuns, ou dos que possam integrar futura meagdo. Paragrafo tinico. Sao validas as
doagdes nupciais feitas aos filhos quando casarem ou estabelecerem economia separada.”

® Além do anexo juntado neste trabalho, copia do documento pode ser localizada no = site:
https://www.sogesp.com.br/media/1342/laqueadura-termo-consentimento.pdf. Acessado em 08 set. 2022.
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4.2.2.2. Aplicabilidade do requisito das unides ndo-heteronormativas®

Um ponto a ser questionado ¢ sobre a aplicabilidade da referida norma as pessoas cujo
casamento foi realizado com outra do mesmo sexo. Ao se considerar um casamento
homossexual® existe um fato biologico que impossibilita a ocorréncia de uma procriagdo a
partir da relacdo sexual, embora essa seja possivel mediante uma intervencao, seja por RMA,
seja pela participacdo de terceiro nas técnicas de inseminagdo artificial caseira®?. Ciente de que
a lei ndo tem a possibilidade de prever todas as situagcdes da vida pratica, € evidente que o
legislador da época, ndo previu tal ocorréncia até porque, os casamentos entre pessoas do
mesmo sexo somente foram admitidos em nosso ordenamento em 2011. Assim, tem-se a
situagdo sui generis na qual, o casal homossexual ja, ao se casar, tem a perspectiva de que nao
havera a ocorréncia de prole, a ndo ser sob a interven¢do médica ou mediante a adogao.
Questiona-se entdo, se nestes casos, em que existe a inferilidade social, haveria alguma eficacia
na aplicagdo da norma em comento a estes casais?

A situacdo nao apresenta facil resolucao.

Em primeiro lugar tem-se que ndo existe diferenca entre as normas aplicaveis ao
casamento em razao dos sexos das pessoas que o compdem, conforme ja decidiu o STF (ADPF
132/RJ e ADI 4.277 (STF, 2009)) ¢ Resolugao 175/2013 do Conselho Nacional de Justiga
(CNJ, 2013). Assim, declarar que tal norma n3o se aplica a casais homossexuais pode se
enquadrar em uma situagao de flagrante preconceito.

Ainda, tem-se que a esterilizacdo cirurgica impossibilita o recurso a inseminacao
artificial caseira, restando somente as possibilidades de interven¢do mediante atuacdo médica.
Nesse sentido, seria prudente dizer que ¢ possivel a ocorréncia de frustracdo de expectativas de
uma das pessoas do casal ao saber que seu conjuge ¢ esterilizado, eis que eventual desejo de
parentalidade teve ao menos uma de suas formas de execucao obstadas. Por outro lado, na vida
pratica, ¢ possivel dizer que em muitos casos a aplicagao da referida norma a essas unides seria

proeminentemente in6cua. Uma vez que mediante a necessidade de uma intervencdo de

% Optou-se pelo vocabulo ndo-heteronormativas por incluir nesta categoria todas as unides realizadas por pessoas
que fogem ao padrdo heterosexual e cisgénero. Neste sentido, abarcam-se as hipdteses de casamentos entre
pessoas do mesmo sexo bioldgico (ainda que numa relagdo heteroafetiva, como no caso de uma pessoa cisgénero e
uma pessoa transgénero) ou mesmo pessoas de sexo diferente, mas que, em razdo de serem transgénero nio
possuem capacidade reprodutiva.

81 Repise-se, o termo homossexual é empregado pois se trata de uma questdo analisada a partir do sexo bioldgico e
ndo a partir do género. De modo que € possivel que exista uma relacdo homossexual e heteroafetiva, quando as
duas pessoas do casal sdo do mesmo sexo biologico mas de géneros diferentes.

82 A inseminagio artificial caseira € uma técnica por meio da qual, geralmente um casal homossexual de mulheres,
faz a autoinseminacgao a partir da doacdo de esperma por algum homem conhecido do casal.
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terceiro para a concretizagdo do desejo reprodutivo, o processo em si se torna mais trabalhoso
do que aquele realizado pelos casais heterossexuais, cuja ocorréncia de reprodugdo ¢ uma
possibilidade concreta e real.

Ainda no espectro das unides ndo heteronormativas tem-se a hipdtese de unides
heteroafetivas concretizadas por pessoas que sdo transgénero. Nesse caso algumas
considera¢des devem ser tecidas.

Primeiramente, para que a pessoa seja transgénero nao ha a obrigatoriedade de se passar
pela cirurgia de readequagdo sexual, ou mesmo por intervencdes hormonais, sendo esta sempre
uma opcao da pessoa, que pondera os riscos € beneficios de tal intervengdo. Assim, nem
sempre a situa¢do apresentara divergéncia sobre a aplicabilidade da norma, pois as capacidades
reprodutivas inatas nem sempre serdo alteradas.

No caso da pessoa transexual que realize as intervengdes médicas para a readequagdo
de género, de modo que suas capacidades reprodutivas sejam obliteradas ¢ que se levanta o
questionamento sobre a prescri¢do contida norma do Art. 10, §5° da Lei de Planejamento
Familiar. Em primeiro lugar tem-se que ndo existe qualquer necessidade de autoriza¢dao do
conjuge para que se realize a cirurgia de transgenitalizacdo ou o uso de hormoénios. Ocorre que,
diferente da esterilizacdo cirurgica, tais intervengdes médicas tém como finalidade ultima a
modificagdo de caracteres corporais externos que sdo facilmente visualizados. Assim, tem-se
que nao haveria possibilidade de se realizar a readequacao de género sem ao menos a ciéncia
do conjuge, ainda que este fosse contrario. Ja a esterilizacao cirurgica pode ocorrer sem que se
verifique qualquer sinal externo indicativo de sua realizagdo, o que poderia gerar a situagao de
um conjuge desejoso de prole sem a ciéncia da impossibilidade de reprodugdo de sua
contraparte.

Ainda, em seara que pode ser questionada, mas foge ao escopo do presente trabalho,
existe a questao da pessoa que passa por cirurgia de readequacao sexual em momento anterior
ao casamento e, por isso, tem sua capacidade reprodutiva anulada. Seria, nesse caso, como ja
aventado supra, necessaria uma prévia informagdo ao outro conjuge?

A questdo, como se pode ver, ndo tem facil solu¢do e demanda maiores estudos, os
quais devem ser realizados de forma interdisciplinar, pois além da questdo juridica implicam
em uma série de questdes sociais, psicoldgicas e até mesmo bioldgicas.

Apesar da celeuma estar parcialmente resolvida com o advento da Lei n. 14.443/2022
que revoga a exigéncia de autorizacdo do conjuge, se pontua a necessidade de maiores estudos
em relacdo a tematica, at¢é mesmo porque, como ja visto, a propria aplicagdo da legislacao
anterior era eivada de incongruéncias interpretativas.
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4.2.3 Requisitos temporais

A Lei 9.263/96 apresenta dois requisitos temporais para a realizacdo da esterilizacdo
cirargica.

Primeiramente exige-se um periodo de reflexao de sessenta dias a ser observado entre o
pedido e a efetivacdo do procedimento (Art. 10, I). Posteriormente hd um requisito que se
direciona somente as pessoas do sexo feminino, que ¢ a proibi¢do da cirurgia ser realizada nos
periodos de parto, pds-parto ou aborto (Art. 10, §2°).

O chamado periodo de reflexao imposto pela legislacdo ¢ designado para que a pessoa
amadureca a sua decisdo, isto porque, se trata de um procedimento definitivo, e para tanto
existe a prescricdo legal de que a pessoa deverd ser devidamente orientada sobre o
procedimento por uma equipe multidisciplinar. Apesar de ndo exitir nenhuma prescricao
médica que imponha a necessidade de se cumprir tal periodo de reflexdo, entende-se que o
critério se mostra bastante razoavel, uma vez que nao ¢ um periodo demasiado longo. Ademais,
ao se considerar a realidade do SUS em relagdo as cirurgias eletivas, tem-se que a propria fila
de espera® para procedimentos acaba por impor tal prazo as pessoas.

Apesar de se concordar com o periodo de reflexdo imposto pelo legislador, deve-se
fazer uma ressalva quanto a necessidade de que o servigo de saude garanta a pessoa interessada
0 acesso a algum método contraceptivo que seja adequado as suas particularidades, durante
esse periodo de reflexdo.

A questdo, contudo, também ndo ¢ isenta de controvérsias. Para Julia H. Taft o prazo
imposto pelo legislador ¢ arbitrario e ndo se presta a redu¢do do nimero de arrependimentos
posteriores ao procedimento, pois estes estariam correlacionados & uma auséncia do livre
consentimento esclarecido (STF, 2014%*). Conforme parecer do IBDFAM (STF, 2018%) a
exigéncia seria uma forma de suprimir a liberdade de manifestagdo sexual das pessoas e
consistiria em uma espécie de celibatario compulsorio.

J& o segundo requisito temporal, direcionado somente as pessoas do sexo feminino,
impde a proibicao de se realizar a laqueadura no momento do parto ou de processo de aborto,

cumpre-se dizer que referida proibi¢do ndo encontra amparo em evidéncias médicas (STF,

8 Conforme os tltimos dados disponiveis tem-se que em 2017 existiam 11.504 mulheres a espera da realizacio de
laqueadura pelo SUS. Nao existem dados sobre fila de espera para a realizag@o da vasectomia (BRASIL, 2017).

% Doc. n. 50.

% Doc. n. 05, p. 11.
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2014%6). Na realidade, pode-se dizer que a realiza¢do do procedimento em um mesmo tempo
cirargico, ou mesmo periodo de internagdo, seria na verdade um ganho a saide da mulher, pois
diminuiria a exposi¢cdo as possiveis complica¢des inerentes a qualquer intervengdo médica,
bem como, poderia representar um ganho a institui¢do prestadora do servigo, com a reducao
tanto da alocagao da equipe médica, quanto da ocupacao de leito ou uso de insumos médicos, o
que, inclusive, gera um ganho econémico.

No que se diz respeito ao tempo necessario entre os procedimentos cirirgicos
ginecoldgicos a serem realizados em mulheres o que existe segundo a Federagdo Internacional
de Ginecologia, ¢ uma recomendacao expressa de que o consentimento da mulher nao seja
prestado no momento da IVG, do parto ou logo ap0s a sua ocorréncia (STF, 2014%). Assim,
observa-se que a recomendagdo médica destina-se a preservacdo da autonomia do
consentimento da paciente, pois o momento do parto em si pode ser eivado de aspectos
biologicos e psicossociais que tenham uma sobreinfluéncia na decisao.

A recomenda¢do médica, no entanto, em nenhum momento aduz que ndo seria possivel
a mulher prestar o seu consentimento para a realizagdo do procedimento durante o periodo de
gestacdo. Ou, ainda, caso prestado em momento anterior a gestacdo, algum impedimento para
que fosse realizado junto ao procedimento médico do parto. Neste sentido fala-se em uma
restricdo exagerada da norma no tocante a autonomia da mulher em estado puerperal ou
gravidico (MIYADAHIRA, 2018a, p. 197). Assim, sem envolver os aspectos hormonais e
emocionais que ocorrem durante a gravidez sabe-se que durante toda a vida € possivel que o
ser humano esteja influenciado por condi¢des internas e externas, conscientes e inconscientes
que vao impactar nas suas vontades e escolhas.

Neste contexto, pode-se dizer que as justificativas apresentadas t€ém o conddo de
paternalizar a figura da gestante, tratando-a como uma pessoa de capacidade diminuta. Nao
existe, na legislacao, nenhum outro impedimento a tomada de decisdes igualmente importantes
pela gestante, como por exemplo a compra de uma casa, a realizagdo de um casamento ou o
divorcio. Inclusive, ¢ permitido que a mulher entregue voluntariamente o seu filho para adogao,
uma decisdo irrevogavel, em momento logo apds o parto, conforme Art. 19-A do ECA
(BRASIL, 1990). Ora, a esterilizacao cirtrgica traz uma situagao definitiva, mas que pode ser
contornada, seja por uma cirurgia de reversdo, seja por um procedimento de reproducao
assistida ou pelo estabelecimento de filiagdo pela via da adogdo. Ja a entrega de uma crianga a

adocdo gera uma situagdo irrevogavel e que ndo podera ser revista pela mulher, que pode sofrer

% Doc. n. 50, p. 275.
8 Doc. n. 50, p. 07.
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o resto de sua vida com o arrependimento pela decisdo, somado ao fato de saber que seu filho
esta vivo e em lugar desconhecido.

Nao obstante, outras situa¢des da vida, como uma doenga degenerativa, um cancer, uma
separacdao, a morte de um familiar, etc. também impactam nossa visdo de mundo e nossas
perspectivas de vida, nao sdo listadas como obstaculos a realizacao da esterilizagdo cirurgica.
Assim, a realizagdo de uma escolha consciente sobre o método contraceptivo perpassa muito
mais pela necessidade de adequada informacdo do que propriamente por imposigdes temporais
que sdo instituidas pelo legislador de modo arbitrario. Ou, numa outra perspectiva, derivadas
de um padrao heteronormativo de sociedade que considera a figura da gravida como uma
entidade de valor publico e apta a ser tutelada.

Um outro ponto a ser considerado ¢ que a vedacdo de se realizar o procedimento de
esterilizacdo no momento do parto pode afetar de modo desproporcional as mulheres
trabalhadoras. E um fato real a discriminacdo no 4mbito do mercado de trabalho com as
mulheres gravidas ou com aquelas que sdo maes, tanto que a propria CLT traz dispositivos que
visam mitigar tal situagdo.

Conforme apurado na CPMI 01/93, era pratica comum a exigéncia de atestado de
esterilidade as mulheres trabalhadoras, o que culminou na elaboracao da seguinte prescri¢de
legislativa: “Art. 13. E vedada a exigéncia de atestado de esterilizagdo ou de teste de gravidez
para quaisquer fins.” (BRASIL, 1996).

Decisao a ser considerada bastante adequada, haja visto que esterilizag¢do cirtrgica, seja
para homens ou mulheres, deve ser feita somente em razao de uma escolha da vontade da
pessoa. A fim de reforcar a proibi¢cdo, a conduta também foi tipificada nos seguintes termos:
“Art. 18. Exigir atestado de esterilizagao para qualquer fim. Pena - reclusdo, de um a dois anos,
e multa.” (ibidem).

Neste contexto, em que pese essa atencdo do legislador, em criar mecanismos para
inibir a discrimina¢do de mulheres em idade reprodutiva junto ao mercado de trabalho, isso ndo
significa que na pratica a discriminacdo ndo ocorra. A mulher trabalhadora quando engravida
tem direito garantido a licenca maternidade o que ainda ¢ eivado de criticas por parte do
patronato brasileiro. Caso deseje realizar a esterilizagdo cirurgica a mulher necessitaria de um
novo afastamento laboral em razdo da necessidade de repouso, o que acaba por lhe gerar um
encargo maior na sua situagcdo em relacdo ao seu empregador, ou, pior ainda, uma queda maior
em sua renda quando se tratar de trabalhadora informal.

Deste modo, além dos beneficios médicos ja citados para a realizacdo da cirurgia no

momento do parto, soma-se o beneficio social de ndo impor a mulher a necessidade de um
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novo afastamento do trabalho, o que, por si so € utilizado como justificativa, ainda que velada,
para a discriminagdo de género no mercado de trabalho.

Um outro ponto a ser considerado € o motivo pelo qual existe tal proibigdo.

Essa norma foi criada pelo legislador com vistas a redugdo da ocorréncia de partos via
cesariana, muitas vezes realizados com objeto Unico de facilitar a esterilizacdo cirurgica
(BRASIL, 1993, p. 57). A opgdo pelo parto cesariano traz maiores riscos tanto a mae quanto a
crianga, tanto que a OMS recomenda que este tipo de parto ndo ultrapasse 15% do total de
nascimentos (OMS, 2015, p. 01). Todavia, passados mais de vinte anos da publicacdo da lei tal
via de parto continua ser a op¢do mais utilizada no Brasil®*® (CONITEC, 2016).

Assim, apesar de na época ter se assumido que a escolha pela via cesariana seria
estimulada pela possibilidade de realizagao da esterilizagdo, tem-se que tal ndo se demonstrou
na pratica. Existem muitas outras justificativas que explicam o gosto da mulher brasileira e dos
profissionais de satde por esta via de parto. Portanto, a melhor soluc¢ao para tal problematica
seria a elaborag¢do de politicas de incentivo a cultura do parto normal ou natural, politica que
ndo impediria a realizagdo da cirurgia de esterilizagdo, a qual pode ser feita mesmo com a

paciente em estado pos-parto normal.

4.2.4 Requisitos aplicaveis ao prestador do servigo de esterilizagdo

Além da existéncia de requisitos aplicaveis aos cidaddos que desejam realizar a
esterilizacdo cirdrgica, ainda existem prescrigdes que devem ser seguidas pelos prestadores de
saude, tanto pelos profissionais da area médica, quanto pelas instituigdes prestadoras do
servico. De acordo com os principios da bioética, especialmente o livre consentimento
informado, o primeiro dever atribuido aos profissionais de satde ¢ que realizem a correta
orientacdo de seus pacientes.

Em primeiro lugar, a escolha do método contraceptivo deverd ser uma decisdo conjunta
entre médico e paciente. Quando se trata da esterilizagdo cirurgica, o dever de informacao ¢
ainda mais enfatizado, pois inclui a necessidade de que o paciente assine um termo de livre
consentimento esclarecido (TLCE): “[...] ap6s a informagdo a respeito dos riscos da cirurgia,
possiveis efeitos colaterais, dificuldades de sua reversdo e opgdes de contracepgdo reversiveis

existentes.” (Artigo 10, §1° da Lei 9.263/96, BRASIL, 1996). Trata-se de uma prescri¢ao

8 Segundo dados do ministério da satde, nas Gltimas décadas os niimeros de nascimentos via parto cesdreo
somaram o total de 56,7% dos nascimentos. Quando se faz o comparativo entre o setor publico de satude e o setor
privado a diferenga fica ainda maior, com este ultimo tendo 85% dos partos realizados por via cesariana contra
40% do Sistema Publico (CONITEC, 2016).
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entendida como bastante salutar, uma vez que ao se revestir o procedimento de um carater
formal pode-se entender que, ao ser aplicado na pratica, tal ato serd cercado de maiores
cuidados do que uma orientacdo feita de modo informal a parte.

Segundo Seizo Miyadahira (2018b, p. 85) o consentimento esclarecido deve ser
buscado pelo médico com atengdo as crengas proprias do paciente, pautando-se pelo principio
da afetividade na busca, dentro do possivel, para efetivar os valores caros ao paciente,
atentando-se para que ele compreenda todos os aspectos das intervengdes propostas.

A fim de que se atinja tais objetivos, o autor indica quatro critérios para observagao,
pelo médico, quando apresentar ao paciente TLCE.

O TLCE deve ser assinado pelo paciente em uma situacdo de liberdade que, no
contexto, deve ser apurada sob o ambito interno e externo do paciente. No ambito da liberdade
interna orienta-se que o paciente deverd estar no gozo de suas faculdades mentais e com
auséncia de distirbios psicologicos, conforme ja prevé o Art. 10, §3° da Lei 9.263/96. Ja a
liberdade externa se caracteriza pela atuacdo do paciente de modo desvinculado de pressdes
psicologicas exercidas por familiares, amigos e profissionais de satde. Nesse sentido, o
vocabulo “esclarecido” aduz que a informagdo ao paciente deve ser dada de modo a atender as
suas particularidades de capacidade de entendimento. Ademais, tem como caracteristicas a
possibilidade de renovagdo e revogacdo, somente sendo valido enquanto perdurarem as
condi¢des do paciente, sendo possivel que este revogue suas disposi¢des a qualquer tempo
(ibidem).

O método utilizado para a esterilizagcdo cirargica dependerd de varios fatores, o que
devera ser orientado pelo profissional de saude. No entanto, a legislagdo informa que em
qualquer das técnicas escolhidas a intervengdo ndo podera ter contornos de mutilagdo, com a
retirada de 6rgdos, sendo vedada a histerectomia e a ooferectomia (Art. 10, §4°). Tem-se que a
esterilizacdo cirurgica visa cessar as capacidades reprodutivas do ser, mas tais 0rgaos cumprem
outras func¢des metabdlicas as quais ndo devem ser atingidas.

Conforme art. 11 da Lei n. 9.263/96 todas as cirurgias de esterilizagdo deverdao ser
obrigatoriamente notificadas a dire¢do do SUS (Anexo C). Trata-se de um requisito de enorme
importancia, pois possibilita a fiscaliza¢ao sobre a regularidade dos procedimentos realizados e
serve para o acompanhamento estatistico sobre a situagdo da contracepg¢ao definitiva no pais, o
que por consequéncia contribui para o delineamento das politicas publicas em contracepgao.

Outro requisito imposto as instituicdes de saude € que aquelas que desejam fornecer o
servico de esterilizagdo cirurgica somente poderdo fazé-lo caso: “Art. 14, Pardgrafo unico [...]

oferecam todas as opcdes de meios e métodos de contracepgao reversiveis.” A intengdo do
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legislador pode ser considerada positiva, pois visou possibilitar uma maior autonomia do
sujeito que, na teoria, traria seguranga ao usudrio na escolha do método definitivo, uma vez que
ja teria tomado contato com todas as outras opgdes possiveis.

Apesar de se entender como uma boa escolha legislativa, importa dizer que, na pratica,
a execugdo desta norma ¢ impossivel, uma vez que o SUS sequer fornece a seus usuarios todos
os métodos contraceptivos existentes. Ainda, conforme justificagdo apresentada pelo entdo
Presidente Fernando Henrique Cardoso em seu veto a legislacdo (BRASIL, 1996, p. 3), o
dispositivo seria contrdrio ao interesse publico devido ao constante avango tecnologico, o que
tornaria impossivel o acompanhamento pelos servigos de saide, mesmo o0s servigos
particulares.

Essa prescri¢do legal, que exige o fornecimento de todos os métodos contraceptivos
existentes, pode ser lida como uma disfung¢ao legal, conforme Rebeca Cook, Bernard Dickens e
Mahmoud Fathalla (2004, p. 53), pois restringem a possibilidade de acesso universal a saude
reprodutiva.

Os demais dispositivos da lei trazem prescrigdes aos profissionais e servigos de saude e
a populacdo em geral e se subsumem a prescricdes sobre a técnica que sera utilizada na
cirurgia, sendo vedada a histerectomia e ooferectomia, bem como da necessidade de
notificagdo compulsoéria da realizagdo dos procedimentos a direcdo do SUS. Destaca-se esse
ultimo requisito como de enorme importancia para que seja feito um correto levantamento
estatistico sobre a situacao da contracepcao definitiva no pais.

No mesmo sentido de que na legislacao se prescreve a necessidade de se desencorajar a
esterilizacdo precoce, também existe a vedagdo a qualquer atitude que consista na indugao a
pratica da esterilizacdo. Essa indugdo ¢ tipificada quando direcionada a sociedade em geral,
situacdo que pode se enquadrar como genocidio, ou mesmo somente a um individuo.
Entende-se essa prescri¢ao de bastante coeréncia com o restante da legislacdo, especialmente
quando se a observa pelo aspecto do episdédio de influéncia externa sobre a demografia
brasileira, apurado na CPMI 01/1993.

Durante o periodo de orientacdo pela equipe multidisciplinar a pessoa desejosa da
esterilizacdo devera ser desencorajada a realizar o procedimento de forma precoce (Art. 10, I).
Essa orientacdo normativa pode ser lida como uma clara orientagdo politica que viola a
autonomia dos usudrios. Por essa premissa tem-se que a equipe multidisciplinar deve
necessariamente seguir um viés orientativo de modo a influenciar a decisdo do usuario e, por
1sso, a sua autonomia ¢ ferida, uma vez que a informacgdo a ele passada nao ¢ isenta de

ideologias pessoais.
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Nesse sentido o CADIR - UNB, em parecer juntado a ADI 5.911 aduz:

Uma mulher pode voluntariamente entender pela esterilizagdo. E uma
decis@o relevante e o Estado deve participar incrementando os elementos
informativos para que a decisdo seja cada vez mais livre. Falar em
“desencorajar” (parte final do inciso I do art. 10 da Lei 9.263/96) ja
estigmatiza. O estigma de que a mulher tem o dever de procriar. Nao tem.
Ela tem o dever de gozar dos seus direitos, o que inclui o direito de ser livre,
de ter a autonomia da sua vontade respeitada, de ver sua dignidade
reconhecida e de viver numa nagdo onde o Estado ndo fara planos com o seu
proprio ventre. Ela € a senhora do seu proprio destino (STF, 2018, p. 12).

O discurso proferido pelos profissionais de satide pode ser dito como eivado de
autoridade uma vez que a pessoa leiga procura esses profissionais a fim de se orientar sobre
qual o melhor método para que ela possa exercer o seu direito a contracepgao. O
direcionamento expresso a politica de desencorajar a esterilizacdo precoce faz com que o
profissional de satde tenha a sua atuacdo condicionada pela legislacdo, de modo que, na sua
atuacdo pratica, tal prescricdo podera se converter em uma desinformagdo ao paciente, pois
permeada por uma politica estatal que visa evitar a esterilizacao.

Por outro lado, o principio do consentimento informado, que rege todas as intervengdes
de satude, exige que o paciente tenha a autonomia para as decisdes € que essa autonomia seja
baseada efetivamente em informagdes sobre o procedimento, desprovidas de julgamentos
morais ou religiosos. Assim, ao se incutir no processo de aconselhamento a necessidade de
promover um desencorajamento do paciente, tem-se que o seu poder de autonomia pode ser
obstado mediante tanto a falta de uma informacao confiavel quanto pela indugdo a determinada
escolha em face dos argumentos direcionados a uma decisdo pelo profissional da equipe de
saude.

Dentro das prescri¢des a atuagdo €tica do profissional de saude, admite-se o exercicio
de uma conduta persuasiva em relagdo ao paciente (MIYADAHIRA, 2018b, p. 86). Tal
assertiva pode ser entendida mediante dois angulos. De um lado ¢ possivel dizer que em se
tratando de uma sugestdo compativel com a area de expertise do profissional tem-se que, via de
regra, a sua opinido possuird um maior embasamento do que a opinido de um leigo sobre o
assunto. Por outro lado, a depender da situagdo, ¢ possivel que os valores pessoais de cada um
tenham um pendor maior no tocante a decisdo a ser tomada. Se o uso da persuasao, pelo
profissional médico, ¢ aceitdvel dentro da ética médica, mister se faz que esta persuasao nao

extrapole os valores da sua 4rea de expertise de modo a sobrepujar os valores internos do

129



Requisitos legais para a esterilizag¢do cirurgica segundo a lei de planejamento familiar e os
debates juridicos da atualidade

paciente, assim, a atitude do profissional deve ser extremamente ponderada a fim de ndo violar

a autonomia do paciente. Neste sentido

A doutrina legal sobre a tomada de decisao livre diz respeito a liberdade do
paciente  sobre qualquer tendéncia introduzida, consciente ou
inconscientemente, por aqueles a quem eles recorrem para orientagdes ou
cuidados com a saude reprodutiva. Recomendacgdes de profissionais sdo
passiveis de exercer influéncia ¢ mesmo de serem decisivas, mas as
recomendagdes devem ser feitas apenas com base em avaliagdes sobre o que
¢ melhor para o interesse do paciente, considerando a sua condi¢do de saude
reprodutiva e a expressdo de seus desejos, objetivos e preferéncias. Logo,
aqueles que fornecem informagdes devem tomar cuidado para ndo direcionar
as decisdes, e nem compelir ou induzir indevidamente a uma decisdo
especifica, apesar de estarem autorizados a fazer recomendag¢des em nome
do interesse do paciente. Pode ser que a escolha consciente de um paciente
ndo siga a recomendagdo do profissional de saude e nem parega ser de
interesse médico para a sua saude. Contudo, como a saude esta relacionada
ao bem-estar fisico, mental e social, os profissionais devem tolerar que
pacientes por eles informados facam escolhas, de acordo com as suas
proprias avaliacdes de suas circunstidncias e da relativizagdo de seus
interesses fisicos, psicologicos e sociais (COOK; DICKENS; FATHALLA,
2004, p. 117).

As preocupacgdes supra apontadas sdo corroboradas pelo estudo de Yamamoto (2011)
que realizou entrevistas com profissionais de saude e da equipe multidisciplinar encarregada do
acompanhamento dos processos de esterilizagdo cirurgica, o que inclui discursos que tendem a
incentivar a esterilizagdo de mulheres que tém filhos de parceiros diferentes, ou deficientes, ou
ainda portadoras do virus HIV (ibidem, p. 92).

Entende-se, portanto, que ¢ necessaria uma revisao sobre tal prescri¢dao a fim de que se

reflita sobre a real possibilidade de aplicagdo do principio da autonomia.

4.2.5 Hipoteses de inexigibilidade dos requisitos legais

Existe uma possibilidade de se dispensar alguns dos requisitos legais para a
esterilizagdo cirtrgica relativos a pessoa. E 0 caso em que se constata a possibilidade de uma
gestagdo futua possa gerar um risco a vida ou satide da mulher ou ao futuro concepto, conforme
“Art. 10 [...] IT - risco a vida ou a satde da mulher ou do futuro concepto, testemunhado em
relatdrio escrito e assinado por dois médicos.” (BRASIL, 1996).

Em razdo da topografia do preceito legislativo entende-se que os requisitos que podem
ser afastados sdo aqueles relativos ao critério etdrio ou de prole minima, além do prazo de

reflexdo de sessenta dias e o desencorajamento a esterilizacdo realizado por equipe
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multidisciplinar. Assim os requisitos aplicaveis aos prestadores de saude e a necessidade de
autorizagao do conjuge ainda subsistem.

A lei dispde que nocaso de uma gravidez futura apresentar o potencial de causar risco a
vida ou a saude da mulher seria possivel a esterilizagao cirtrgica.

Ocorre que, o conceito de saude que existe hoje em dia engloba também aspectos da
saude mental. ¢ possivel que se advogue a aplicabilidade do dispositivo a casos em que a
mulher demande a esteriliza¢do em razao de sua satide mental.

Apesar do entendimento exposto no paragrafo supra, que contempla a saude integral,
entende-se que o legislador, pelo modo como ¢ feita a redagdo do dispositivo, somente se
referiu as condicdes de saude fisica. Assim o ¢, pois ao se direcionar a exce¢do somente as
mulheres, fica claro que a questdo de saude a qual se refere o dispositivo que excepciona a
regra ¢ aquela que atinge o aspecto fisico, pois que a gravidez se d4 no corpo de mulheres.
Caso a sua intencionalidade fosse contemplar a satide em seu aspecto global o legislador
poderia deixar de fazer mengdo ao género® ao qual se aplica a norma, sendo ela aplicavel a
qualquer cidadao suscetivel de abalo em sua saude fisica ou psicoldgica no caso de uma
gestagdo nao prevista.

A segunda parte do texto normativo, que trata da hipotese de risco ao “futuro concepto”
(Art. 10, II da Lei n. 9.263/96) ¢ uma norma mais aberta, questdo que foi inclusive indicada
pelo Presidente da Republica quando vetou tal dispositivo. Nao hd uma clareza sobre o que
seria esse risco a saude do futuro concepto assim, numa interpretacdo bastante alargada seria
possivel dizer que na hipdtese de concepgdo de crianga que ira sofrer problemas de saude se
aceitaria a possibilidade da esterilizagdo cirtirgica para fim de evitar tal ocorréncia.

Utilizar como justificativa para a esterilizagdo cirtirgica de alguém a possibilidade dessa
pessoa gerar uma crianga que podera ter potenciais problemas de saude ndo parece ser uma
escolha muito assertiva do legislador, pois abre margem a interpretacdes que se assemelham a
eugenia. Repise-se, o problema que se levanta aqui ¢ a justificativa de fundo para a realizacao
da esterilizag¢do cirurgica. Conforme ja mencionado nos topicos anteriores entende-se que a
escolha pelo procedimento deve ser fundada na autonomia do individuo em exercer seu direito
reprodutivo.

A norma em comento ndo privilegia o direito de escolha do individuo, mas sim visa
evitar a possiblidde de ocorréncia de um nascimento ndo saudavel. Explica-se: ao se facilitar a

realizacdo da esterilizagdo cirlrgica por pessoa cuja prole potencialmente apresentara

% Aqui utiliza-se o vocabulo género consoante as premissas que a época da promulgagdo da Lei de Planejamento
Familiar ndo existia 0 mesmo entendimento que hoje se tem das diferencas existentes entre sexo e género.
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problemas de saude cria-se uma predisposi¢do do sistema juridico a eleger situagdes em que o
proprio aborto, por razdes eugénicas, seria permitido.

Ainda que a norma ndo crie uma compulsoriedade a esterilizagdo cirurgica nestas
situagdes, € certo que o legislador entende que a preservacdo dos “bons nascimentos” ¢ um
motivo que tem forca suficiente para superar os requisitos que visam impedir a esterilizagao
impensada. Em outras palavras, a esterilizacdo precoce de uma pessoa cuja prole tem um
potencial ndo sadio seria menos prejudicial do que aquela que ndo passa pela mesma situagao.

Nao obstante, o questionamento sobre a redagdo de tal dispositivo ainda pode ser
levado a outras diregdes. Com os avancos da ciéncia genética, em que hoje & possivel a
identificagdo de genes que tornam a pessoa suscetivel a determinadas doencas, seria legitimo o
pedido de esterilizagdo cirtirgica fora dos termos legais com base na justificagdo de se
preservar a saude de futuro concepto?

O artigo ainda menciona o risco de saude a mulher ou ao futuro concepto. Mas ¢
possivel a situacdo que o risco a saude do futuro concepto tenha por origem alguma condi¢do
relativa & sade do homem. Desta forma, seria possivel em uma interpretagdo extensiva a
aplicacdo do dispositivo aos homens desejosos de vasectomia a fim de evitarem a possibilidade
de se verem no papel de progenitores de um concepto que vird a ter problemas de saude ou
mesmo a ocorréncia de uma gravidez mal-sucedida?

Tais questionamentos ndo sdo de facil resolugdo e a andlise de todas as suas nuances
ndo cabe no objetivo deste trabalho. O motivo de apresenta-los ao leitor € para instigar as
hipoteses de questionamento da lei a fim de que se garanta, em caso de sua modificagdao, uma
possivel redacdo que contemple melhor os objetivos para o qual foi criada e que se dedique
efetivamente a proteger os direitos reprodutivos.

Existe ainda uma segunda excegao aos requisitos exigidos para a esterilizagao cirurgica,
sendo este a possibilidade de se realizar o procedimento de laqueadura em mulheres durante os
periodos de parto ou aborto (Art. §2°). A norma possibilita essa ocorréncia nos casos em que a
mulher j4 tenha se submetido a cesarianas anteriores de modo sucessivo. Tal exce¢do se da por
um critério de saude, pois devido ao trauma existente na regido uterino-abdominal,
constantemente violada em razdo dos partos cesareos, haveria uma inviabilidade para novas
gravidezes ou partos a contento.

A legislagdo ndo indica qual seria o numero de cesdreas anteriores que autorizariam a
realizacdo da laqueadura no momento do parto, at¢ mesmo porque nao ha consenso na
literatura médica sobre qual seria o nimero maximo de partos cesareos aos quais uma mulher

poderia se submeter (FUNDACAO OSWALDO CRUZ, 2018).
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Neste sentido ha um consenso de empirico de que o nimero de partos cesarea
recomendados para garantir a saide de mulheres seria no maximo trés (ABCMED, 2012;
CONITEC, 2016; ibidem) do que pode-se presumir seria elegivel a esterilizagdo cirurgica, por
essa razdo, a mulher que estivesse em seu terceiro parto cesareo. Ressalva-se que existe
recomendacao expressa do Ministério da Saude de que a via de parto ndo devera ser escolhida
em func¢do da opcao pela laqueadura (CONITEC, 2016, p. 74).

Em razdo das mudangas normativas trazidas pela Lei n. 14.443/22 tem-se que, apos sua
vigéncia, a hipdtese de inexibilidade de cumprimento dos requisitos legais somente sera

aplicavel aos casos de pessoas menores de 21 anos e que ndo tenham dois filhos vivos.

4.2.6 Das sangoes aplicaveis ao descumprimento dos requisitos legais

O descumprimento das prescri¢des normativas referentes a realizacdo da esterilizacao
cirtirgica ¢ ato passivel de sangdes civeis (art. 21) e criminais (art. 15 a 20).

Em primeiro lugar cumpre trazer a assertiva de que a propria existéncia de normas
criminais relativas a tematica ¢ objeto de questionamento. Neste sentido, a especialista Janaina
Paschoal (STF, 2014*°) em parecer elaborado para informar ADI 5.097, indica que somente
deve ser objeto de norma penal a situagcdo que envolve bem juridico relevante e que ndo pode
ser tutelada por outro meio.

Neste sentido, tem-se que o cerne de maior desentendimento ndo ¢ o uso do direito
penal em si para as situagdes que ofendem o bem juridico da integridade fisica, tanto que tal ja
estaria perfeitamente contemplado conforme Art. 129 do Coédigo Penal. Mas sim, qual seria o
bem juridico tutelado pelas normas impostas para a realizacao da esterilizagdo cirurgica. Se o
exercicio do direito reprodutivo, sob o seu aspecto negativo materializado na anulacdo da
capacidade reprodutiva, ¢ um ato volitivo, a norma protegeria o titular do bem juridico contra a
sua propria vontade? A fim de sanar quaisquer duvidas passa-se a andlise de cada um dos
dispositivos em questao.

A primeira prescricdo da Lei 9.263/96, que tem natureza penal, ¢ também a mais
polémica, eis que criminaliza a conduta de se realizar a esterilizagdo cirargica fora das estritas

condigdes prescritas no Art. 10 da Lei n. 9.263/96. Nos termos:

Art. 15. Realizar esterilizagdo cirtirgica em desacordo com o estabelecido no
art. 10 desta Lei.

% Doc. n. 06, p. 04
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Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa, se a pratica ndo constitui crime
mais grave.

[.]

O direcionamento da norma ¢ aos profissionais e instituicoes de saude, uma vez que o
vocéabulo realizar consiste na efetiva pratica da conduta. A pessoa que deseja se esterilizar ¢
submetida a cirurgia e ndo a realiza, assim o disposto ndo ¢ aplicavel ao sujeito de direitos.

No caso da pessoa que deseja realizar a esterilizagdo cirurgica e que, por algum motivo,
omite ou falsifica o preenchimento dos requisitos supra, entende-se que se trata de caso de
falsidade (ideoldgica ou documental) a ser apurado conforme as prescrigdes do Codigo Penal.

A norma prescreve as condutas e quem as realiza, contudo, o bem juridico protegido
pela norma penal ndo esta evidenciado.

A partir da andlise dos direitos reprodutivos € possivel extrair a no¢do de que o bem
juridico habilitado a protecdo pelo ordenamento ¢ a vontade procriativa. Vontade essa que pode
ser exercida para que se realize a efetiva procriacdo ou para que dela se abstenha. Assim,
repise-se, qual o real bem juridico tutelado pelo artigo 15, sendo somente a propria
regularidade legislativa ou a garantia do cumprimento da lei?

Pode-se afirmar que as prescri¢des carecem de dignidade penal (STF, 2014°"), o que de
per si justifica a revogacdo de tal prescri¢do. A parecerista, Janaina Paschoal, também aponta a
incidéncia da desproporcionalidade da norma ao indicar que as penas cominadas ao crime de
aborto”® sdo menores do que aquelas combinadas a realiza¢do da esteriliza¢do cirirgica em
desacordo com os dispositivos legais, percebe-se assim a discrepancia existente na prote¢ao do
bem juridico, uma vez que, teoricamente seria mais leve a pena aquela mulher e ao médico que
fazem o procedimento de aborto (o que somente ¢ possivel apds a consumacdo do ato
reprodutivo) em relagdo aqueles que visam impedir que o proprio ato se realize.

Essas assertivas ja seriam suficientes para apontar a incongruéncia de tal norma com o
ordenamento juridico. Nao obstante, apesar de ndo se discutir o bem juridico protegido no
crime de aborto, tem-se que neste existiria um bem juridico de maior relevancia a ser
protegido, do que na questdo da esterilizagdo, dado os debates que permeiam a existéncia de
um direito do feto.

Percebe-se uma auséncia de logica nas prescricdes normativas, eis que, de um lado se
proibe a IVG e de outro se impde inimeros requisitos a esterilizagdo cirurgica. Ora, € possivel

entdo que se faga uma leitura de que o Estado ainda apresenta em suas prescrigdes uma postura

I Doc. n. 06, p. 09
2 Conforme prescrigdo do Codigo Penal: Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: (Vide
ADPF 54). Pena - reclusio, de um a quatro anos.
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um tanto quanto moralista, uma vez que trata a reproducao humana e o livre exercicio da
sexualidade como uma questdo que desborda da escolha individual, mediante a imposi¢ao de
regras.

Isso porque o exercicio da sexualidade humana, em especial da relagcdo heteroafetiva,
apresenta a oportunidade de uma consequéncia reprodutiva, a qual ainda nao possui quaisquer
meios de impedimento que sejam absolutos. Ainda que se argumente sobre a existéncia de
outros métodos contraceptivos, ¢ fato que estes podem, por inimeros motivos, ndo ser 0s mais
adequados a pessoa, sendo a esterilizacao cirargica uma das Unicas possibilidades de acesso a
uma sexualidade livre da preocupagdo com a reproducao. Outra questao € que nenhum método
contraceptivo ¢ totalmente isento da possibilidade de falha, de modo que se sugestiona que os
individuos que, em nenhuma hipdtese desejam se reproduzir, associem dois métodos a fim de
se ampliar a seguranca da contracepg¢do, assim, o Obice ao uso de um dos métodos acaba por
diminuir a possibilidade de previsdo sobre a sua vida reprodutiva, o que pode impactar no
exercicio da liberdade sexual.

Ainda seria possivel aventar a protecdo ao bem juridico consistente no direito do
conjuge a procriagdo. Nesse sentido o IBCCRIM, em parecer apresentado na condigcdo de
amicus curiae na ADI 5.097, afirma que nao ¢ possivel identificar com clareza qual o bem
juridico que o legislador protege ao criminalizar a conduta de se realizar e esterilizagdo
cirirgica a revelia do conjuge. No parecer se afirma que o reconhecimento da protecdo a
eventual “funcdo reprodutiva” seria o mesmo que dizer que tal bem juridico (liberdade
reprodutiva), no contexto do casamento, ¢ um bem de exercicio conjunto. O referido 6rgao
ainda aduz que tal prescricdo viola o principio da subsidiariedade que deve nortear a
elaboracdo das normas penais, sendo a prescricdo normativa em comento um modo de se
realizar politicas publicas por meio da tutela penal (STF, 2014°)

Quanto as causas de aumento de pena, tem-se a tipificacdo de condutas variadas,

Art. 15 [...]

Paragrafo tinico - A pena é aumentada de um terco se a esterilizacdo for
praticada:

I - durante os periodos de parto ou aborto, salvo o disposto no inciso II do
art. 10 desta Lei.

II - com manifestagdo 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;

III - através de histerectomia e ooforectomia;

% Doc n. 35, p. 21-9
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IV - em pessoa absolutamente incapaz, sem autorizagdo judicial;
V - através de cesdria indicada para fim exclusivo de esterilizagao.

Os itens [ e V tratam de uma situacdo que, conforme ja dito, ¢ eivada de controvérsias,
com assertivas que indicam o momento do parto como uma boa oportunidade para que se
realize a esterilizagdo cirargica. A par destas normativas, ante a modificagdo proposta pela Lei
n. 14.443/22, tem-se que o inciso primeiro pode ser tido como revogado, pois facultada a
realizacdo da cirurgia neste momento.

Situagdo diversa, porém, ¢ a relativa a prescricao de cirurgia cesariana com finalidade
exclusiva de esterilizacdo, o que continua vigente e, é possivel trazer a atengdo o fato de que
essa prescri¢do, em si, ja pode ser um questionamento relativo a autonomia do paciente sobre a
a possibilidade de eleger a via de parto.

O item de numero III trata do procedimento a ser utilizado para a concretizacdo da
cirurgia de esterilizagdo, por se tratar de uma questdo pertinente a area médica, qual seja,
técnica cirtrgica, dispensa-se maiores consideracoes de nossa parte, sobre ser ou nao uma
prescricdo adequada, pois que, pertine exclusivamente a técnica a ser escolhida pelo
profissional. Nao obstante, eleita pelo legislador a impossibilidade do uso de tal técnica
(ooferectomia e histerectomia) eventual atuacdo médica nesse sentido, sem que haja outra
justificativa que nao o objetivo da esterilizacao cirurgica, pode ser enquadrada como uma lesao
corporal.

Quanto aos itens contidos nos incisos II e IV tem-se eles como de maior relevancia,
uma vez que visam a protecdo do individuo em uma situagdo de especial vulnerabilidade, em
razdo da impossibilidade de prestar consentimento.

A corroborar a perspectiva de que a legislacao ¢ permeada por dispositivos que nao

apresentam coeréncia logica no quesito punibilidade,

Nao obstante, as breves consideracdes, nesta, lancadas indicam que,
infelizmente, por melhores que tenham sido as intengdes, o legislador reuniu
sob o mesmo dispositivo, cominando penas idénticas, situagdes de
reprovabilidades completamente diversas. Alids, como antes asseverado,
muitas das condutas criminalizadas carecem completamente de dignidade
penal (STF, 2014, p. 94).

Ja os demais dispositivos de prescrigdo penal apresentam, em nossa perspectiva, uma
maior coeréncia com o escopo do ordenamento.
O dispositivo contido na norma do Artigo 16 complementa a prescrigdo do Artigo 11,

que prescreve a obrigatoriedade de notificacdo, as autoridades sanitarias, de todas as cirurgias
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de esteriliza¢do realizadas. Como ja dito, trata-se de um importante mecanismo de controle
estatal sobre os procedimentos realizados.

No esteio do apurado na CPMI 01/1993, tem-se os artigos 17 e 18 que criminalizam,
respectivamente, as condutas de induzimento ou instigacdo a esterilizagdo, pratica que
inclusive pode vir a se enquadrar no conceito de genocidio. O artigo 18 veda qualquer
exigéncia de atestado de esterilizacdo, o que se entende ser direcionado as questdes
trabalhistas.

Além de prescrigdes criminais as condutas médicas, também se prescrevem penalidades
aos gestores e responsaveis por instituigdes de saude segundo as regras aplicaveis as hipoteses
de concurso de pessoas (Art. 19 da Lei n. 9.263/96 e Art. 29, do Cédigo Penal). As pessoas
juridicas prestadoras do servigo de esterilizagdo cirurgica, que descumprirem as regras
indicadas pela lei, poderdo ser penalizadas com multas, proibicdo de realizar contratos ou
mesmo descredenciamento.

Além das prescricdes cominadas na esfera penal, também existe a possibilidade de
responsabilizacdo na esfera civel, seja do profissional, seja da institui¢do, conforme prescricao

do Artigo 21, que inclui tanto os danos materiais quanto os morais decorrentes do ato.

4.3 Normativas infralegais sobre a esterilizacio cirurgica

A pesquisa para a localizacdo de legislagdo administrativa e regulamentar foi realizada
junto as seguintes bases: LegisSUS, Biblioteca Virtual em Satude (Ministério da Saude), CFM,
e FEBRASGO. Para a busca foram utilizados os seguintes termos: laqueadura, vasectomia,
“esterilizacdo cirurgica” e “planejamento familiar”.

Quanto as normas administrativas existem duas portarias do Ministério da Saude.

4.3.1 Portaria n. 48, de 11 de fevereiro de 1999

A portaria foi criada com o objetivo de regulamentar e instruir a pratica das cirurgias de
esterilizacdo. No entanto, a maioria de suas prescri¢des se direciona as laqueaduras e a portaria
se limita a acrescentar alguns detalhes sobre as possibilidades de realizagao das cirurgias.

No artigo 4°, paragrafo unico, estabelece-se que deve ser observado o prazo de 42 dias
apds o parto para a realizagdo da cirurgia de laqueadura, o que traz uma regulamentacao

objetiva a prescrigao do Art. 10, §2° da Lei 9.263/96. H4 que se observar que em razao da
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modificacdo trazida pela Lei n. 14.443/22, que revogou a proibicdo de se realizar o
procedimento de esterilizagdo cirirgica no momento do parto, ha a necessidade de se
acompanhar eventuais inovagdes nas normas regulamentares sobre a tematica.

No mesmo trecho do documento também se faz um detalhamento da excecdao a
impossibilidade de se realizar a cirurgia no periodo de pos-parto imediato. Segundo a portaria
seria possivel a excecdo ao Art. 10, §2° da Lei 9.263/96 quando a mulher “[...] for portadora de
doenca de base e a exposi¢do a segundo ato cirirgico ou anestésico representar maior risco
para sua satde (Art. 4°, Paragrafo Unico)” (BRASIL, 1999b). Ha, assim, uma ampliagdo das
excecoes ja descritas no item n. 4.2.5.

A portaria ainda refor¢a a prescri¢do legislativa de que somente poderdo se cadastrar
para a realizagdo da cirurgia os estabelecimentos que disponibilizarem todas as opg¢des de
métodos contraceptivos reversiveis (Art. 5°, IT). Quanto a este fato, sobre a disponibilizagdo de
todos os métodos contraceptivos existentes, a propria ficha de cadastro (Anexo A) que a
institui¢do de satide deve enviar ao Ministério da Saude traz apenas seis deles: o diafragma,

preservativo, espercimicda, DIU, hormdnio oral e hormdnio injetavel.

4.3.2 Portaria n. 1.319, de 05 de junho de 2007

A referida portaria se limita a repeticao dos requisitos ja contidos na Lei n. 9.263/96 ¢
prescrever orientagdes sobre as técnicas cirlirgicas e instrumentos a serem utilizados pelo
profissional de satide, bem como estabelecem o valor a ser pago pelo SUS.

Cabe ressaltar que ha prescri¢ao expressa na portaria de que a realizagdo da cirurgia de
vasectomia nao da direito a qualquer tipo de licenga para recuperagao pds-operatoria (BRASIL,
2007). O que reafirma a sua caracteristica de ser um procedimento menos invasivo que a

laqueadura.

138



Requisitos legais para a esterilizag¢do cirurgica segundo a lei de planejamento familiar e os
debates juridicos da atualidade

CAPITULO 5 - CONTROVERSIAS JURIDICAS E PROPOSICOES LEGISLATIVAS
DE REFORMA: RETRATO DA SITUACAO ATE SETEMBRO DE 2022

Os questionamentos sobre a coesdao entre os requisitos legais exigidos para a realizagao
da esterilizagdo cirtrgica ¢ o ordenamento juridico brasileiro ultrapassam a discussao
académica e sdo alvo de intervengdes praticas. Atualmente tramitdm duas Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade que questionam os requisitos da necessidade de autorizagdo do conjuge e
o requisito alternativo de idade minima ou biprogenitura. Também existem diversos Projetos de
Lei em tramite cujas propostas visam diminuir ou abolir os requisitos exigiveis ao cidadao que

deseja realizar a esterilizagdo cirargica.

5.1 Projetos de Lei em tramite

Para levantamento dos projetos de lei em andamento sobre a tematica foi realizada
pesquisa junto aos sitios eletronicos da Camara dos Deputados e do Senado Federal, no campo
das propostas legislativas, por meio dos seguintes termos: “planejamento familiar”, “direitos
reprodutivos”, “esterilizacdo cirurgica” e “Lei n. 9.263/1996”, entre os dias 19 de julho de
2022 e 22 de julho de 2022. Obteve-se um total somado de 443 resultados sobre projetos em
tramite, dos quais, apos leitura das ementas, se verificou tratar efetivamente da tematica 33

deles. Este numero pode ser considerado como um indicador de que a tematica ndo € pacifica

na sociedade.

5.1.1 Lei n°14.443, de 2 de setembro de 2022

Destaca-se como o projeto de maior importancia o PL n. 7.364/2014°*. O projeto ¢ o
que tem o tramite mais avangado e foi integralmente aprovado na Camara dos Deputados
(08/03/2022) e no Senado Federal (10/08/2022). O PL foi sancionado pelo Presidente da
Republica em 02 de setembro de 2022, momento no qual o trabalho estava em fase de revisdo,
assim, as modificagdes trazidas pela referida legislacdo, embora aqui mencionadas, ainda
carecem de estudos mais aprofundados, inclusive no tocante a como ela sera recepcionada pela

populagio (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2022).

% Numero atribuido quando da tramitagdo na CAmara dos Deputados. No Senado Federal o Projeto recebeu o
numero 1941/2022 (SENADO FEDERAL, 2022).
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Inicialmente o projeto apresentado pela Deputada Carmen Zanotto (PPS/SC) visava
somente a revoga¢do do §5° do Art. 10 da Lei 9.263/96. Na justificativa do PL, a deputada
invocou os preceitos assinados pelo Brasil em Cairo-1994 como fundamentos da necessidade
de alteragdo da Lei. A legisladora afirmou que a norma a qual se buscou revogar (Art. 10, §5°)
viola o direito do ser humano de autonomia sobre o proprio corpo e se constitui em um reforgo
na situacdo de mulheres “submissas a dominacdo masculina ou a condi¢do de dependente”
(ZANOTTO, 2014).

O projeto original foi emendado, em uma relatoria da Deputada Soraya Santos, com a
apresentacdo de um projeto substitutivo. Este substitutivo foi apresentado e aprovado pelas
Comissoes de Seguridade Social e Familia e de Constitui¢ao de Justi¢a e Cidadania.

O projeto aprovado nas duas casas legislativas traz as seguintes alteragcdes na redagdo
original da Lei 9.263/96:

I - A determinacdo de que qualquer método ou técnica contraceptiva devera ser
fornecido aos usudrios no prazo maximo de 30 dias (Art. 9°, §2°).

2 - Reducdo da idade minima para o pleito da esterilizacdo cirurgica em caso de
nenhuma prole de 25 anos para 21 anos, com a manuten¢ao do requisito de dois filhos vivos
para pessoas que tém entre 18 ¢ 21 anos.

3 - Possibilidade de realizacdo da esterilizagdo cirurgica em mulheres no periodo do
parto, desde que, observado o periodo de reflexdo de 60 dias entre a manifestacao do desejo de
esterilizar-se e a realizagdo da cirurgia.

4 - Revogagao do §5° do Art. 10, que exige a autorizacao do conjuge para a realizagao
da esterilizago ciriirgica (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2022).

Em 02 de setembro de 2022 o projeto foi sancionado pelo Presidente da Republica nos
moldes propostos pelo legislativo com o inicio da vigéncia no prazo de 180 dias apds a data da
publicacdo. Assim, cumpre dizer que alterados os dispositivos legais relativos a esterilizagao
cirGrgica cumpre se realize, em trabalhos futuros, uma nova andlise da legislacdo,
especialmente no tocante & como os dispositivos serdo aplicados na pratica pelas instituicdes de

saude e pelas politicas publicas (ibidem).

5.1.2 Outros projetos de lei

Além do projeto supra tratado (Lei n. 14.443/2022) também existem outros que, apesar

de ndo terem sido arquivados, tem inerte a sua tramitagao.
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Para a sistematizacdo do estudo os projetos foram agrupados em seis categorias: a -
projetos que visam alterar a idade minima para realizagdo do procedimento; b - projetos que
alteram o numero de prole minima; ¢ - projetos que visam dispensar a autoriza¢ao do conjuge;
d - projetos que modificam os critérios temporais para a realiza¢ao da esterilizagdo; e - projetos
que modificam exigéncias aos prestadores de saude; f - projetos que tratam de outros métodos

contraceptivos.

5.1.2.1 Critério etario

Dentro do primeiro grupo constam sete projetos. Quatro desses projetos® objetivam a
redu¢do do critério etario para o marco da capacidade civil, sob a justificativa de que quaisquer
outras intervengdes, ou atos da vida que implicam em grandes responsabilidades, também tem
efeitos irreversiveis ja sdo permitidos a essas pessoas.

O PL 4.515/2020 propde que o critério etario seja reduzido para 20 anos (BEZERRA,
2020), o PL n. 5.832/2019 propde que o critério etdrio seja modificado para 21 anos
(KAJURU, 2019) e o PL n. 313/2007 propoe a sua reducao para 23 anos (TRINDADE, 2007).
Este ultimo também inclui em suas propostas a revogacdo do §5° do Art. 10 e estabelece o
prazo maximo de 90 dias para os servigos de contracep¢do realizarem o procedimento,
contados a partir do pedido da pessoa interessada (ibidem,).

Um projeto que vale a pena ser mencionado de forma separada ¢ o PL n. 986/2021. Tal
projeto prevé a reducdo da idade para 18 anos, porém, diferente dos outros, esta redugdo se
voltaria especificamente as pessoas “em condicdo de extrema vulnerabilidade economica”
(RAMOS, 2021). Tal projeto apresenta alguns raciocinios potencialmente problematicos, uma
vez que condiciona a acessibilidade a um direito fundamental a um critério econdmico. A ideia
de se facilitar o processo de esterilizagdo somente as pessoas mais pobres pode ser considerada
como uma forma de revitalizagdo dos processos de eugenia, ainda que, em sua justificativa, o
proponente afirme ndo ser este o objetivo da proposta.

Conforme proposicdes legislativas existentes verifica-se que muito embora tenha
ocorrido modificagdo legislativa para redugdo do critério etario para 21 anos, a questdo nao
pode ser considerada totalmente pacificada, uma vez que existem propostas que visam a

abolicdo do requisito etario, condicionando-o a capacidade civil.

% PL 14/2015 (BOLSONARO, 2015), PL 3.233/2015 (REGO, 2015), PL 4.515/2020 e PL 359/2021 (FRAGA,
2021).
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5.3.2.2 Critério de prole minima

Quanto ao critério relativo a exigéncia de prole minima para ser elegivel a esterilizacdo
cirtrgica existem dois Projetos de Lei’. Elaborados pelo Deputado José Nelto (PP/GO), ambos
os projetos visam modificar a exigéncia legal para apenas um filho vivo. Destes, o PL n.
1.000/2022 foi apensado ao PL n. 14/2015, j4 mencionado no item supra, para tramita¢do
conjunta.

Em ambos os projetos o autor apresenta as mesmas justificativas para a modificagdo da
lei, quais sejam, o respeito a liberdade individual e o enorme numero de criangas abandonadas

que existe em nosso pais (NELTO, 2022a, b).

5.3.2.3 Sobre a necessidade de autoriza¢do do conjuge

Existem cinco Projetos de Lei®™ cujo objeto é exclusivamente a revogagdo do §5° do
Artigo 10 o qual estabelece a necessidade de autorizagdo do cOnjuge para a esterilizagdo
cirargica. Os legisladores apresentam diversas justificativas para a necessidade de revogagao
da norma.

No PL n. 3.637/2012, que foi apensado ao PL n. 313/2007, o autor alega que as
capacidades reprodutivas ndo podem se comparar aos bens materiais que sdo afetados pela
instituicdo matrimonial, pois as limitacdes impostas pelo casamento ndo atingem o direito de
autodeterminacao corporal (SANTIAGO, 2012, p. 02)

Em 2020 a proposta apresentada pela Deputada Lauriete, PL n. 4.083/2020, foi
apensada ao PL n. 3.637/2012. Na proposta a deputada afirma que o dispositivo legal do Art.
10, §5° é uma violagdo a dignidade humana e possibilita a incidéncia de violéncia doméstica e
familiar em casos de discordancia entre os conjuges (JESUS, 2020, p. 02).

Somente um dos projetos de lei teve inicio no Senado Federal, o PLS n. 291/2018. Este
projeto propde a revogacao da necessidade de autorizagdo do conjuge, bem como a do requisito
temporal prescrito no Art. 10, §2° (periodo de parto, pos-parto ou aborto). Em relagdo a

necessidade de autorizacao do conjuge, a legisladora aduz que tal exigéncia vai de encontro ao

% PL 1.000/2022 e PL 1.218/2022.
?7 Conforme informagdes j4 mencionadas na nota de rodapé n. 77.
% PL 3637/2012, PLS 291/2018, PL 1803/2019, PL 4083/2020 ¢ PL 4389/2021.
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principio da dignidade humana e que viola dispositivos da Lei Maria da Penha (Lei n.
11340/06). Apresenta como critério de comparacdo a legislacdo estrangeira, na qual a
autorizacao do conjuge ¢ majoritariamente dispensada (ALVES, 2018a).

No PL n. 1.803/2019 a justificativa € que a existéncia da norma contradiz os dizeres de
documentos internacionais de direitos humanos os quais o Brasil ¢ signatario e que a aprovagao
do projeto poderia ter o beneficio social de evitar o enorme nimero de gravidezes indesejadas
no pais (TEIXEIRA JUNIOR, 2019, p. 02).

Ao apresentar o PL 4389/2021 a sua autora menciona que a legislacdo somente preve

normas para o método contraceptivo da esterilizagao cirurgica, situagao que

[...] € extremamente prejudicial pois abre brecha para que interpretagdes
extensivas referentes a outros métodos ndo esterilizantes possibilitem que
este que nao sejam oferecidos ou mesmo sejam negados devido a exigéncia
do consentimento expresso de ambos os conjuges.

Sem amparo legal, essa exigéncia fere a autonomia do paciente e impede o
exercicio do direito ao planejamento familiar. A titulo de exemplo, em
agosto de 2021, foram noticiadas dentincias de que planos de satde privados
das cooperativas da Unimed Jodo Monlevade e Divinopolis teriam exigido o
consentimento de maridos para autorizarem o procedimento de insercao de
DIU em mulheres casadas. No ambito da rede publica, situacdo semelhante
foi descrita em dentncias relacionadas a pelo menos sete Unidades Basicas
de Satde (UBSs) da cidade de Sao Paulo, como divulgado em setembro de
2021. Preocupa-nos que esses nao sejam casos isolados (BOMFIM, 2021, p
.02).

Além da preocupacao expressada nos paragrafos supra colacionados, a deputada
também afirma que tal obrigacdo legal ¢ um constrangimento a pessoa, pois a coloca sob a
tutela de outra pessoa, situagdo que pode, inclusive caracterizar em alguns casos uma coacao
(ibidem) Este PL foi apensado ao PL n. 2.798/2021.

Como ja verificado quando do estudo das ADIs percebe-se que a norma contida no Art.
10, §5° é contestada a partir de diversos pontos de vista, o que permite a conclusdo, ainda que
parcial, de que ela ¢ socialmente mais contestada do que os outros requisitos da lei.

O presente dispositivo (Art. 10, §5°), alvo de tantos questionamentos, foi revogado pela
Lei n. 14.443/22. Nao se entende, porém, que tal temadtica esteja esgotada, conforme ja
afirmado no item 4.2.2 ¢ possivel que se avente novas prescri¢des legislativas para a tematica a

fim de se resguardar o principio da boa-fé no casamento.

5.3.2.4 Critério temporal
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Sobre a norma que proibe a esterilizagdo cirurgica durante os periodos de parto, ou
pos-parto imediato e aborto existem outros seis PLs” que sugestionam sua revogagdo ou
modificagao.

E unanimidade entre os projetos de lei a justificativa de que a revogagdo da proibigdo
consistiria em um ganho a satde da mulher. A realizagdo da esterilizacdo cirtrgica durante o
periodo de internag¢do, ou mesmo durante os procedimentos de parto ou atendimento a abortos
diminuem a exposi¢cdo da mulher aos riscos inerentes a qualquer interven¢do médica, uma vez
que os procedimento sdo realizados conjuntamente (RIBEIRO, 2011, p. 04. GOMES, 2015, p.
03. ALVES, 2018b, p. 03. ALVES, 2018a, p. 03. ANDRADE, 2020 p. 02).

O deputado Major Olimpio (PL 917/2015) também alega que a prescri¢do legal seria
mais prejudicial as mulheres de menor renda. Aduz que as mulheres que possuem acesso aos
servicos particulares de saide poderiam realizar o procedimento de forma mais
desburocratizada (GOMES, 2015, p. 02).

Embora ndo conste explicitamente na fala do deputado ¢ possivel inferir que ele quis
dizer que no ambito da saude particular haveria uma possibilidade de se realizar o
procedimento ainda que fora dos requisitos legais. Tal situacdo ndo seria impossivel de se
imaginar, dada a realidade de inumeros procedimentos realizados de forma esptria como € o
caso mesmo das IVG.

Além das propostas que visam revogar ou alterar o §2° do Artigo 10, também existem
propostas que visam modificar o atual periodo de reflexdo exigido pela lei, que ¢ de 60 dias
(Art. 10, I). O PL n. 5.276/2020 propde a sua diminui¢ao para 30 dias (ANDRADE, 2020).
Enquanto o PL n. 917/2015, extingue a exigéncia de qualquer prazo (GOMES, 2015).

O periodo de reflexdo exigido aos cidaddos desejosos da esterilizagdo cirurgica ndo ¢é
alvo de muitas controvérsias, restando somente 2 projetos de lei que visam modifica-lo.
Situacdo diversa ¢ sobre a possibilidade de se realizar a esterilizagao cirtrgica junto ao tempo
do parto, uma vez que a justificativa apresentada pelos legisladores ¢ unanime no sentido de
que tal mudanca traria mais beneficios a mulher.

Conforme a lei n. 14.443/22 promulgada durante a revisdo do presente trabalho, tem-se
que o legislador entendeu pertinente possibilitar a realizagdo do procedimento pelas mulheres

no periodo do parto. O periodo de reflexao de 60 dias, no entanto, foi mantido.

% PL 3.050/2011, PL 917/2015, PLS 107/2018, PLS 291/2018, PL 5.276/2020 e PL 359/2021 (FRAGA, 2021).
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5.3.2.5 Das exigéncias feitas aos prestadores da saude

Em relagdo as exigéncias prescritas aos prestadores do servico de esterilizagdo
cirirgica, existe uma unica proposi¢ao legislativa. O PL n. 313/2007, dentre outras prescri¢cdes
ja citadas, visa reformular a legislagdo para que seja possibilitada a realiza¢do da esterilizagao
cirargica por todos os estabelecimentos que fornegcam ao menos trés métodos contraceptivos
reversiveis e um método irreversivel (TRINDADE, 2007).

Em sua atual redacdo a legislagdo prescreve que somente estariam habilitados a realizar
a esterilizagdo cirurgica aqueles estabelecimentos que fornecessem todos os métodos
contraceptivos existentes. Ora, tal exigéncia, inclusive contestada por ocasido do veto
presidencial a lei original, se apresenta deveras impraticavel, pois sequer o SUS fornece todos
os métodos contraceptivos existentes.

Assim, ou o servi¢o de saude presta a esterilizag@o cirurgica sem a observancia estrita
da lei, ou ndo existiria servi¢o de saude que pudesse prestar o servico de esteriliza¢ao, no que a
modificagdo proposta se faz de suma importancia, no minimo para que se fomente a cultura de
cumprimento da lei.

Ante o advento da Lei 14.443/22 ¢ possivel dizer que o legislador perdeu uma
oportunidade de tratar a temdtica com maior seguranca ao nao se debrugar sobre as proposi¢des
feitas pelo Deputado Mauricio Trindade, no tocante a dispensar os prestadores de servigo de
esterilizacdo cirurgica da obrigatoriedade de fornecer todos os métodos contraceptivos
disponiveis sendo obrigatdria a apresentagdo de no minimo trés deles.

Nao obstante, a referida lei (Art. 2° da 14.443/22) cria para o prestador de saude uma
nova obrigagdo. Foi elaborado dispositivo para incluir o §2° no Artigo 9° da Lei de
Planejamento Familiar a fim de garantir que o método ou técnica contraceptiva seja
disponibilizado ao cidadao no prazo méaximo de 30 dias a contar da data do pedido.

Vislumbra-se uma boa intencionalidade do legislador, a fim de que o acesso aos
métodos contraceptivos seja facilitado ao cidaddo. Apesar da prescricdo de se fornecer
qualquer método a pessoa no prazo maximo de 30 dias, a prescrigdo relativa a esterilizacao
cirirgica ainda tem o prazo minimo de reflexdo de 60 dias a ser observado para que a pessoa
possa acessa-lo. Em segundo lugar, por mais que exista prescri¢do legal, ¢ mister recordar que
a prescrigdo legislativa ndo tem o conddo de promover uma alteracio magica no mundo dos

fatos, de modo que € necessario que se facam estudos sobre a implementagao pratica da norma.
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5.3.2.6 Disposi¢oes sobre outros métodos contraceptivos

Além destes referentes especificamente a esterilizagdo cirtrgica tramitam quatro
projetos de lei'” que estabelecem a proibi¢do de que se exija o consentimento de terceiro para
que seja possivel o acesso a qualquer método contraceptivo.

A proposicao legislativa surgiu em razao de dentncias da sociedade civil sobre o fato
de que alguns planos de satide e alguns 6rgaos do SUS estariam exigindo autorizacdo do
conjuge para a implanta¢ao do DIU (MOTTA, 2021, p.12).

Tal exigéncia além de ndo encontrar qualquer respaldo legal, ¢, na verdade, uma
situacdo que pode ser caracterizada como violéncia sexual, nos termos do Art. 7, III da Lei
11.340/06 (Lei de Combate a Violéncia Doméstica e Familiar) (BRASIL, 2006b).

Entende-se importante trazer tal ocorréncia ao conhecimento do leitor, a fim de se
reafirmar o argumento de que mesmo a par de disposic¢des juridicas cristalinas, como a da Lei
de Combate a Violéncia DOméstica e Familiar, ainda persiste uma cultura institucional que
impde barreiras para o acesso a métodos contraceptivos.

Do exposto em relacdo as proposicoes legislativas € possivel afirmar que mesmo apos
quase 30 anos de promulga¢do da lei a matéria ainda possui efervescéncia social e mobiliza a
atuacdo de legisladores dos mais diversos posicionamentos dentro do espectro politico. Tanto
que durante a elaboracdo do presente foi promulgada a Lei n. 14.443/22, que trouxe as
modificagdes ja elencadas no item n. 5.1.1.

Apesar de ser necessario um aprofundamento nos estudos ora tragados, ¢ possivel que
se avente a possibilidade de que a revogacao da necessidade de autorizacdo do conjuge para a
realizacdo da esterilizacdo cirargica acabe por ter um efeito cascata no tocante ao entendimento
encampado pelos servicos de satde sobre as exigéncias impostas para o acesso a outros

métodos contraceptivos de longa duragdo, como o DIU.

5.2 A¢oes diretas de inconstitucionalidade: ADI 5.097 e 5.911

Em 13 de marco de 2014 a Associacao Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP)
propos a ADI 5.097. O objeto da agdo € a declaragdo da inconstitucionalidade do §5° do Artigo
10 da Lei 9.263/96, norma que impde a necessidade de autorizagdo do conjuge para a

realizagdo do procedimento de esterilizagao cirurgica.

1 PL, 789/21, PL 2871/2021, PL 2878/2021 e PL 3382/2021
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A agdo foi distribuida para a relatoria do Ministro Celso de Mello, o qual determinou a
adocdo do rito do art. 12 da Lei n. 9.868/99 em reconhecimento a relevancia da tematica

abordada na acdo, nos termos,

Art. 12. Havendo pedido de medida cautelar, o relator, em face da
relevincia da matéria e de seu especial significado para a ordem social e
a seguranca juridica, podera, apos a prestagdo das informagdes, no prazo
de dez dias, e a manifestacio do Advogado-Geral da Unido e do
Procurador-Geral da Republica, sucessivamente, no prazo de cinco dias,
submeter o processo diretamente ao Tribunal, que tera a faculdade de julgar
definitivamente a acdo (BRASIL, 1999a) (Sem grifos no original).

Na PI foi feito pedido cautelar para a suspensao imediata da eficacia do Art. 10, §5°,
ora questionado. O pedido, contudo, ndo foi acatado pelo Ministro Relator, em razdo do
extenso lapso temporal decorrido entre a promulgacdo da Lei e a propositura da a¢do, situagao
que segundo a jurisprudéncia daquela corte desautoriza o reconhecimento de uma situacao de
periculum in mora (ADI 5.097, Rel. Min. Celso de Mello, Decisao Monocratica de 27 de
fevereiro de 2015. In: STF, 2014).

O ingresso como amicus curiae no processo foi pleiteado por cinco entidades'’, das
quais ja se deferiu a participacdo a quatro delas sendo o ultimo pedido ainda pendente de
apreciagao.

Em 08/03/2018 o PSB propds nova ADI, a qual recebeu o ntimero 5.911, e foi
distribuida por prevencdo conjuntamente a ADI 5.097. A diferenga entre as duas acdes, além
dos 6rgdos propositores, € que o objeto desta € mais amplo do que o da primeira. Pleiteia-se,
além da declaragdo de inconstitucionalidade do §5° do Art. 10, também seja declarada a
inconstitucionalidade do inciso I do mesmo artigo, cuja norma impoe os requisitos alternativos
de idade ou prole minima.

Assim como na ADI 5.097 também se pleiteou, na PI, a suspensdo liminar da eficacia
dos artigos da lei questionados. O pedido foi denegado sob a mesma justificativa daquela

apresentada na decisdo da ADI 5.097.

191 S30 elas, pela ordem de pedido de ingresso: Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM. Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM. Nucleo Especializado de Promogdo e Defesa dos Direitos da
Mulher — NUDEM. Centro Académico de Direito da Universidade de Brasilia — CADir/UNB. Sindicato dos
Médicos no Estado do Parana — SIMEPAR.
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O ingresso como amicus curiae no processo foi pleiteado por cinco entidades'®, das
quais ja se deferiu a participagdo a duas delas'®, sendo os trés tltimos pedidos ainda pendentes
de apreciagdo. Nesta a¢do ha identidade com a primeira sobre os Amicus Curiae, a exce¢ao do
IBCCRIM que nao pleiteou participacao nesta e ao CRAVINAS, que pleiteou o ingresso nesta
€ nao na primeira acao (ADI5.097).

Em 05 de novembro de 2020 os processos, que tramitam apensados, passaram a
relatoria do Ministro Nunes Marques, em razao da aposentadoria do Ministro Celso de Mello.

As duas acdes seguiram o tramite regular com a manifestagdo do Presidente da Camara
dos Deputados, do Presidente do Senado Federal, da Advocacia Geral da Unido e da
Procuradoria Geral da Republica.

Em 30 de junho de 2021 a agdo foi pautada para julgamento, porém, em 06 de
dezembro do mesmo ano, a acdo foi retirada da pauta, decisdes as quais ndo constam nos autos
do processo, do que se entende se tratar de mero expediente de adequacdo da pauta. Tal ¢ a

situacdo atual dos dois processos.

5.2.1 Fundamentos e pareceres na ADI 5.097

A andlise juridica da questdo se pauta em primeiro lugar pela legitimidade a propositura
da Acdao. A ANADEP se baseou na sua prerrogativa institucional de defesa das populagdes
vulneraveis, a qual se inclui, segundo aquela norma, a categoria mulher. Ocorre que, embora se
compartilhe do entendimento de que a reproducdo humana, em razdo de sua materialidade
bioldgica apresenta um maior peso a mulher, ¢ mister dizer que a entidade nao apresentou, em
sua peticdo, argumentos aptos a justificar como a norma se constituiria em uma violacao a
igualdade de género. A situagdo serviu de argumento para questionar a legitimidade do 6rgao
na propositura da agdo (STF, 2014'"), até memso porque a norma também se aplica aos
homens, o que a priori ndo se configuraria como uma violagdo a igualdade de género.

No tocante ao mérito alegou-se que a norma vai de encontro a

12°S30 elas, pela ordem de pedido de ingresso: Centro Académico de Direito da Universidade de Brasilia —
CADiIr/UNB. Nucleo Especializado de Promogéo e Defesa dos Direitos da Mulher — NUDEM. Instituto Brasileiro
de Direito de Familia — IBDFAM. Sindicato dos Médicos no Estado do Parana - SIMEPAR. Clinica Juridica de
Direitos Humanos e Direitos Sexuais e Reprodutivos - CRAVINAS (vinculado a Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia - UNB).

13 NUDEM e CADir/UNB.

1% Doc. 28, p. 02.
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[...] liberdade de escolha e de disposicdo do proprio corpo, & autonomia
privada e a dignidade humana (artigo 1°, IIl, e artigo 5° caput, da
Constituigdo Federal), bem como ao contetido do artigo 226, §7° da nossa
Constituigdo (STF, 2014'%).

e esta embasada em Tese Institucional da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo,

materializada conforme

SUMULA: E inconstitucional o paragrafo 5° do artigo 10 da Lei n. 9.263/96,
que estabelece que na vigéncia de sociedade conjugal, a esterilizagdo
depende do consentimento expresso de ambos os codnjuges, eis que tal
previsdo fere os direitos fundamentais a liberdade de escolha e de disposigao
do proprio corpo, a autonomia privada e a dignidade humana (STF, 2014'%).

Além das normas de direito interno invoca-se como fundamento da ac¢do os diversos
documentos assinados pelo Brasil em relagdo a protecdo dos direitos humanos como a
Convengao Americana de Direitos Humanos, a Carta da Organizagdo dos Estados Americanos
e a Declaracao de Viena.

Como refor¢co argumentativo a entidade também apresentou diversos pareceres (Docs.
06 a 10) de profissionais e entidades especializadas na tematica.

A especialista da éarea juridica'” afirma que a norma ¢ uma viola¢do ao principio da
autonomia corporal e aos principios da Ciéncia Bioética, sendo a imposi¢do de uma sang¢ao
criminal ao seu descumprimento (Art. 15 da Lei n. 9.263/96) uma violagdo ao principio da
proporcionalidade o qual deve fundamentar o direito penal (STF, 2014!%),

A corroborar a tese da inconstitucionalidade aponta-se o parecer da Associacao Juridica
de Direito Privado - Artemis'”, que invoca em seus principais argumentos as prescrigdes da
CEDAW e afirma-se que a norma, objeto de litigio, ¢ um instrumento que corrobora a
manutengdo da disparidade de género. Conforme j& afirmado supra, apesar de se concordar
com a diferenga de impacto da legislacao na vida de homens e mulheres, ao se analisar de
modo objetivo a lei, tal assertiva ndo tem o conddo, de por si s, agregar justificativas a

declaracao de inconstitucionalidade da norma.

1% Doc. n. 01, p. 16.

1% Doc. n. 10, p. 07.

197 Parecer proferido pela Dra. Janaina Concei¢do Paschoal -Professora Livre Docente de Direito Penal na USP
(STF, 2014)

1% Doc. n. 06, p. 04.

1 A Artemis é uma associagdo que visa atuar como aceleradora social com vistas a igualdade de género,
realizando projetos que promovam a autonomia feminina e a erradicagdo de todas as formas de violéncia contra a
mulher, operando igualmente nas questdes referentes aos direitos sexuais e reprodutivos da mulher (Doc. n. 09, p.
01. In: STF, 2014).
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Em relagdo a area médica, existem dois pareceres elaborados por profissionais de
satde'"’. Elisabeth M. Vieira (STF, 2014'") informa que a norma dificulta a aplicagdo pratica
do direito reprodutivo de esterilizar-se ante situagdes faticas em que ha discordancia de
objetivos entre os conjuges e entende que a sua supressdo da normativa poderia proporcionar
um avango na protecao dos direitos reprodutivos no Brasil. No mesmo sentido, DREZETT
(STF, 2014'?) afirma que a norma néo traz qualquer evidéncia de beneficio ao cidadao, além
de ir de encontro as prescrigdes éticas que direcionam a conduta do profissional de saude.

Todos os amicus curiae, exceto o SIMEPAR, cujo pedido para ingresso na lide ainda
ndo foi apreciado, apresentaram parecer pela procedéncia do pedido com base nos
compromissos de direitos humanos pactuados internacionalmente pelo Brasil e nas normas
brasileiras de direitos fundamentais (STF, 2014'"%).

Quanto aos orgdos institucionais, apresentaram parecer a AGU (Docs. 25 e 32), a
Camara dos Deputados (Doc. 26), o Senado Federal (Doc. 28) e a PGR (Doc. 34).

A Camara dos Deputados se limitou a dizer que o processo legislativo seguiu todos os
ditames constitucionais e regimentais (STF, 2014'').

O Senado Federal apresentou seu parecer pugnando pela ilegitimidade da parte pois nao
haveria representacdo de grupo vulneravel uma vez que a norma se aplicaria igualmente a
homens e mulheres, do mesmo modo que outras limitagcdes da lei civil as pessoas casadas.
Aventou-se que a supressdo da norma poderia, inclusive, se converter em um maior encargo a
mulher, eis que se ¢ fato que a preocupagdo com métodos contraceptivos ja recai
principalmente sobre a mulher, a retirada de autorizagao do conjuge acabaria por corroborar tal
situacdo. Ainda como argumento contrario a procedéncia da acdo afirmou-se que durante o
tramite legislativo ocorreu amplo debate democratico, de modo que a modificagdo da norma
seria interferéncia da justica sobre um juizo politico feito pelo poder legislativo (STF, 2014'").

A AGU, em seu parecer, suscitou a preliminar de ilegitimidade de parte, uma vez que a
matéria ndo naquela entre as quais estd presente a legitimidade ativa das entidades de classe -

natureza juridica do 6rgdo proponente da acdo. No mérito, o 6rgdo também se manifestou pela

119 Pareceres proferidos por Dra. Elisabeth Meloni Vieira - Professora Associada do Departamento de Medicina
Social da Faculdade de Medicina de Ribeirdo Preto Universidade de Sao Paulo (Doc. n. 07. In: STF, 2014) e por
Jefferson Drezett - Médico Ginecologista ¢ Obstetra pela Universidade Estadual de Campinas. Coordenador do
Nucleo de Programas Especiais - Hospital Pérola Byington. Editor Cientifico da Revista Reprodugao & Climatério
da Sociedade Brasileira de Reproducdo Humana (STF, 2014).

" Doc. n. 07, p. 02.

2 Doc. n. 08.

13 Docs. 13, 35, 40, 44 ¢ 52.

4 Doc. 26.

5 Doc. n. 28, p. 02-4.
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improcedéncia na acdo com base na legislagdo que estabelece aos conjuges a plena comunhao
de vida (Art. 1.511, CCBR/2002) fator que seria suficiente para mitigagdo do principio da
autonomia da vontade, at¢ mesmo porque a decisdo tomada por um dos conjuges refletiria
sobre as potencialidades de maternidade ou paternidade do outro (STF, 2014''¢),

No mesmo sentido da AGU, a PGR se manifestou pela ilegitimidade de parte em razao
de natureza juridica de entidade de classe da instituicdo autora. No mérito, porém, apresentou

parecer contrario aos demais entes governamentais, mediante o entendimento de que

Os bens juridicos protegidos nas relagdes juridicas familiares estdo
diretamente ligados a dignidade de cada membro. Pais concebem filhos pela
liberdade do planejamento familiar. A tutela juridica ndo é concedida a
familia em si, que ndo possui interesse especifico, mas aos individuos que a
compdem, como forma de protecdo a dignidade do ser humano (STF,
2014"7).

Até mesmo porque a realizacdo da esterilizagdo cirirgica nao constitui meio habil a
impedir o planejamento familiar, uma vez que esse ndo ¢ necessariamente atrelado a filiagcao
biologica (ibidem, p. 19) e invoca o principio da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel como passos “antecedentes” ao proprio livre planejamento familiar (ibidem, p. 26).

O o6rgao finaliza sua argumentacdo com a ressalva de que a continuidade da norma no
ordenamento juridico acaba por promover uma dupla penaliza¢do as mulheres. Tal se da pois
além da criminalizagdo do individuo pela realizagcdo de esterilizagdo cirargica fora das normas
legais, ainda sobre a mulher, no caso de gravidez indesejada, pesa a impossibilidade de se
realizar um procedimento de IVG. Tal situagdo caracterizaria uma situagdo de violéncia
sociojuridica e até mesmo psicoldgica (ibidem, p. 32).

Do que se apurou até o momento, nos pareceres exarados no seio da ADI, ¢ possivel
dizer que a tematica prescinde de uma solu¢do univoca. Conforme ja mencionado no item a
propria fundamentagao da norma tem base em uma principiologia de significancia aberta, o que
possibilita sejam extraidos argumentos aptos a justificar qualquer uma das duas posigdes.

Por fim, embora ainda ndo declarado pela corte constitucional, a referida acdo perdeu
seu objeto, pois o dispositivo questionado foi revogado em razdo das alteragdes promovidas

pela Lei 14.443/2022.

5.2.2 Fundamentos e pareceres na ADI 5.911

18 Doc. n. 32.
""" Doc. n. 34, p. 21.
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A ADI 5911 foi proposta pelo PSB - Partido Socialista Brasileiro, posteriormente a
propositura da ADI 5.097 e tramita conjuntamente a esta. Seu objeto, no entanto, ¢ mais amplo,
pois também incluiu o pedido para a declara¢do da inconstitucionalidade do I, do Art. 10 e,
conforme argumentado pelo autor, a propositura da agdo visou superar a celeuma sobre a
legitimidade ativa surgida nos autos daquele processo - 5.097 (STF, 2018, p. 05). Na PI sao
indicados argumentos de que as exigéncias impostas pela legislagdo violam a dignidade da
pessoa humana, sob diversas facetas.

Essa exigéncia de autorizacdo do conjuge para realizagdo do procedimento embora seja
exigida a ambos os sexos, o que indica a igualdade formal da norma, ela ndo deve ser lida de
forma descontextualizada do meio social na qual foi proferida. Nota-se que o PSB realizou uma
escolha mais acertada do que a ANADEP ao subsidiar a sua alegagdo sobre a desigualdade
material entre os géneros na prescricdo contida na Lei de Combate a Violéncia Doméstica e
Familiar (Art. 7°, III da Lei n. 11.340/06), que explicita ser a vedacao do acesso a qualquer dos
métodos contraceptivos uma forma de violéncia contra a mulher. Menciona, ainda, que a
coexisténcia das legislagdes se trata de uma “escancarada contradicio do ordenamento
juridico” (STF, 2018, p. 05) (Sem grifos no original).

Em relagdo a norma do Art. 10, I argumenta-se que a exigéncia de uma idade minima ¢
um critério arbitrario, pois diverge daquele necessario a aquisi¢do da capacidade civil ou
daquele estabelecido para o exercicio da parentalidade via adogdo. Quanto ao requisito
alternativo de uma prole minima de dois filhos vivos argumenta-se sobre a existéncia de uma
violacdo do direito a autonomia privada, pois se estabeleceria tanto um “dever de procriagao”
quanto um “nimero ideal de filhos™ aos nucleos familiares (ibidem).

O autor elenca dentre seus argumentos perspectivas que desbordam das alegagdes
exclusivamente juridicas. Indica-se que a laqueadura, além de ser um método contraceptivo
eficaz, pode também trazer alguns beneficios a saude (ibidem, p. 07). Ha também o viés
econdmico, pois a norma afetaria de modo desproporcional as mulheres das camadas mais
pobres da populacgdo (ibidem, p. 08-13).

Do mesmo modo que a ANADEP, o PSB também apresentou o parecer de especialistas,
no caso, o IBDFAM. O instituto traz em seu parecer a interpretagdo juridica de que a norma
impugnada deve ser declarada inconstitucional pois fere preceitos fundamentais do
ordenamento juridico brasileiro, como o direito a privacidade, intimidade, a liberdade, a
igualdade e a dignidade da pessoa humana. Além dos artigos questionados no processo o
instituto, em seu parecer, apresenta a tese de inconstitucionalidade dos requisitos temporais

impostos pela norma.
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Do mesmo modo que na ADI n. 5.097 todas as entidades que pleitearam o ingresso na
lide como amicus curiae, exceto o SIMEPAR, apresentaram parecer pela procedéncia do
pedido baseadas nos compromissos de direitos humanos pactuados internacionalmente pelo
Brasil e nas normas brasileiras de direitos fundamentais (STF, 2018''®).

Quanto aos oOrgaos institucionais, apresentaram parecer o Senado Federal (Docs. 19 a
21), a Camara dos Deputados (Doc. 23), a AGU (Doc. 29) e a PGR (Doc. 37).

Similar ao ja expressado na ADI 5.097, a Camara dos Deputados se limitou a informar
que o processo legislativo correu dentro dos parametros legais (STF, 2018'").

O Senado advogou que todos os argumentos apresentados pelo autor da agdo foram
exaustivamente debatidos durante o tramite legislativo e que, seguidos todos os trAmites
constitucionais necessarios, a mera discordancia do autor da acdo com os parametros aprovados
democraticamente nao seria justificativa suficiente a declaracao de inconstitucionalidade da lei.
Nesse sentido, a corte constitucional deveria aplicar o principio do self-restraint sob pena de
uma excessiva intervengdo, o que seria uma violag¢do a propria democracia (STF, 2018'%)

Pode-se dizer que a excessiva judicializa¢dao de alguns direitos, especialmente aqueles
que se baseiam em conceitos juridicos abertos, ¢ uma medida que deve ser ponderada. Nao
obstante, também ¢ mister indicar que apos quase 30 anos da elaboragdo da lei existe uma nova
compreensdo do alcance e profundidade dos direitos que lhe subsidiam, especialmente apds o
giro copérnico que o Coddigo Civil de 2002 trouxe quanto a interpretacdo dos direitos da
personalidade e na fundamentagdo dos direitos de familia.

O ponto principal que se destaca do parecer elaborado pelo Senado Federal ¢ que nao se
apresenta argumentos aptos a defender a validade ou constitucionalidade da norma, mas, tao
somente, aqueles relativos a supremacia da vontade popular consubstanciada na redacdo
legislativa.

Em seu parecer, a AGU indicou a preliminar de auséncia de requisito formal da agao,
pois o partido politico deixou de apresentar, nos documentos que instruem a PI, uma cépia do
ato impugnado (STF, 2018'""). No mérito defendeu a constitucionalidade das normas
impugnadas. Alegou que o principio do livre planejamento familiar ¢ assegurado ao casal e,
quando na vigéncia da sociedade conjugal existe uma perspectiva de vida comum, a qual deve
ser compartilhada ou, caso impossivel a convergéncia de vontades das partes, elas podem

recorrer ao divorcio (ibidem, p. 06-10)

8 Docs. n. 08, 24, 31, 39 ¢ 44.
1 Doc. n. 23.

120 Doc. n. 19.

2 Doc. n. 29, p. 05.
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Em relagdo ao outro dispositivo impugnado, que impde os critérios alternativos idade
ou prole minima, a AGU também se manifestou pela improcedéncia no mérito. Alegou-se que
na legislacdo existem outros inimeros dispositivos que prescrevem idade minima diferente
daquela exigida para a capacidade civil, para que possam ser exercidos determinados direitos,
sendo a esterilizagdo um ato definitivo, demandaria um grau maior de maturidade daqueles que
por ela optem (ibidem, p. 11-2). O critério de ao menos dois filhos vivos, todavia, ndo foi alvo
de consideracdes pelo 6rgao.

Nos mesmos moldes ja manifestados na ADI 5.097, a PGR manteve seu parecer pela
procedéncia dos pedidos com o reconhecimento da inconstitucionalidade das normas
questionadas.

A PGR afirma que o aventado pela AGU, sobre a existéncia de critérios etarios
minimos para outras atividades ndo se aplica a situagdo em questdo, pois todos os exemplos
dados pela AGU envolvem situagdes que poderdo impactar diretamente sobre o bem comum e
a sociedade, o que ndo seria o caso da esterilizagdo cirurgica, cuja potencial falta de maturidade
afetaria sO o cidaddo em questdo (STF, 2018'*?). Em relag¢do ao requisito da anuéncia conjugal
0 6rgdo apresentou 0s mesmos argumentos ja constantes no parecer dado em razdo da ADI
5.097.

Observa-se que quando se trata do questionamento sobre a constitucionalidade do
inciso I, do Artigo 10 da Lei n. 9.263/96, que impde os requisitos alternativos de idade ou prole
minima existe menor divergéncia entre as partes do que aquela apresentada quando se analisa a
norma que impoe a necessidade de autorizagdao do conjuge (Art. 10, §5° da Lei 9.263/96). Essa
menor divergéncia pode ser percebida especialmente pela escassez de argumentos quando da
apresentacdo dos pareceres pelos 6rgados publicos (Especialmente Senado e AGU).

A partir desses dados pode-se dizer que existe uma certa preocupagao institucional com
a questdo de se resguardar o direito do conjuge sobre a potencialidade procriativa do casal,
situagdo que se entende pertinente as atuais premissas do ordenamento, com a solucgao possivel
jé apresentada no item n. 4.2.2 que seria a existéncia de uma comunicagado oficial ao conjuge.

A par de todo o exposto, é mister dizer que a acdo perdeu parte de seu objeto ante as
inovagoes trazidas pela Lei n. 14.443/2022 que revogou o §5° da Lei 9.263/99. Nao obstante,
ainda ¢ possivel dizer que parte da matéria continua passivel de questionamento, uma vez que a
referida agdo pleiteia a inconstitucionalidade da existéncia de um critério baseado na idade ou

na geragdo de prole. Tal quesito foi alterado conforme a Lei n. 14.443/2022 unicamente para

122 Doc. 37.
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reduzir o critério etario de 25 anos para 21 anos, assim, possivel o questionamento no tocante a

sua equiparacao a capacidade civil.
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CONCLUSOES

Pode-se dizer que a reproducdo humana € um fato social valorizado, uma vez que a
geracao de uma nova vida pode ser entendida como a garantia da continuidade da existéncia
humana para além da morte. Ou seja, o processo reprodutivo tem repercussdes faticas na vida
humana, que, a partir dessa valoragdo pelo seu resultado, faz com que lhe incidam certos
regramentos juridicos.

O processo reprodutivo ¢ um fato bioldgico que pode ser decomposto em varias etapas,
nomeadamente: 1- Encontro e fusdo dos gametas para a criagdo do novo ser em potencial
(unido dos gametas e criacdo da singularidade genética); 2 - Implantagdo do embrido no
ambiente apto ao seu desenvolvimento (o utero materno); 3 - Desenvolvimento do processo
gestacional; 4 - Nascimento com vida. Além dessa decomposi¢ao de acdes também ¢ possivel
que o processo todo ou cada um de seus atos seja atribuido a mais de dois sujeitos, a depender
do desejo que cada um tem em expressar a sua potencialidade organica reprodutiva.

Ao lado dessa possibilidade cientifico-tecnoldgica de manipulagdo sobre o proprio
corpo existe o regramento juridico referente aos limites sobre a amplitude dessas manipulagdes,
0 que reverbera na autonomia que o ser humano tem sobre si mesmo. Essa situagdo reflete o
cerne desta pesquisa, qual seja, a analise dos requisitos legais que regulamentam o acesso a
esterilizagdo cirurgica como normas pertinentes a garantia dos direitos humanos.

Compreende-se os direitos reprodutivos como uma espécie de direitos humanos. Assim
o ¢ pois aqueles direitos manifestam a caracteristica singular mais pessoal possivel, o direito
de, a partir de si, promover a criacdo de um novo ser humano. H4a, assim, um dar de si
(mediante as células germinais) para a geragdo do outro (concepto), na expressao maxima da
personalidade humana, que ¢ o ato de criar algo novo. Nao obstante, tal criagdo somente ¢
possivel mediante a disponibilidade de uma poténcia corporal, de modo que sua protecao no
ambito dos direitos da personalidade ¢ concretizada também no aspecto do dominio sobre o
proprio corpo.

Define-se os direitos reprodutivos como o direito de escolha sobre o usufruto das
potencialidades reprodutivas, sejam elas inatas ou possibilitadas mediante uma intervencao
médica. Bem como, no direito de ser informado sobre elas, além da decisdo sobre quando,
como ¢ se as utilizard. Propds-se, entdo, uma categorizagdo metodologica sobre os direitos
reprodutivos, com a identificagdo de um aspecto informacional, que ¢ condi¢do para o pleno

exercicio dos direitos e as possibilidades de seu exercicio em um viés negativo ou positivo.
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Os direitos reprodutivos, pela sua propria natureza, sao capazes de promover uma
modificacdo no mundo dos fatos, que ¢ a geragdo de um novo ser humano como resultado da
atividade sexual. Assim, conexos aos direitos reprodutivos, existem outros direitos que se
diferenciam em razao do seu nucleo de protecdo, que sdo os direitos sexuais e os direitos de
planejamento familiar.

Os direitos sexuais sdo aqueles relativos a liberdade de exercicio da sexualidade, ou
seja, o direito a ter relagdes sexuais ou delas se abster, 0 modo pelo qual se ira exercé-las e com
quem se ira compartilhar tal prerrogativa. Estes direitos se prestam a possibilitar a busca
humana pelo prazer, a qual independe de uma vontade reprodutiva ou de composicao familiar.
J& o direito ao planejamento familiar é aquele relativo a liberdade que a pessoa tem para eleger
qual o melhor modelo familiar que deseja para si, o que pode envolver ou ndo uma atividade
reprodutiva ou sexual.

A correlagdo existencial entre sexo, reproducdo e estrutura familiar garantiu que
durante muito tempo a regulacdo da reproducdo fosse vinculada ao campo do direito
matrimonial, sendo a prole uma consequéncia natural do casamento. Nao obstante, a
preocupacao com a regulacdo da fertilidade, ainda que dentro do casamento, era uma coisa
existente, com o relato de diversos métodos contraceptivos arcaicos.

A temadtica comega a sair do campo do casamento e ganhar relevincia académica e
institucional a partir das teorias propostas por Thomas Malthus (MALTHUS, 1826), sobre a
necessidade de controle da populacao. Neste sentido, a reprodu¢do humana foi vista, de modo
majoritario, como uma ferramenta social a ser utilizada para o direcionamento de politicas
estatais.

Mesmo com essa perspectiva, ¢ possivel apontar a existéncia de algumas vozes
dissonantes que apregoavam a liberdade corporal ¢ a autonomia reprodutiva. Estas
manifestagdes, porém, foram perseguidas por legislagdes atreladas a uma suposta moralidade
sexual-reprodutiva que somente era legitimada no casamento.

E na década de 1960, com a 2* onda feminista, que a situagdo comeca a tomar outra
orientacdo mediante o lema “nosso corpo nos pertence” que traz o controle sobre a propria
reproducao como fator de emancipacao das mulheres. A luta social travada se consolida em
protecao normativa em 1979, com a elaboragao da Convengao sobre a Eliminagao de Todas as
Formas de Discriminacdo contra a Mulher - CEDAW. Com a finalidade de combate a
discriminacdo contra a mulher. Pontua-se que o documento ainda ¢ o Unico instrumento de

hard-law sobre a tematica.
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Entre idas e vindas na doutrina e na interpretagdo juridica, o contetido dos direitos
reprodutivos somente pode ser tido como consolidado, enquanto unidade juridica de protegao,
com o estabelecido nos textos das Conferéncias do Cairo e de Pequim. Desde entdo tais direitos
sdo referenciados em inimeros documentos internacionais, especialmente naqueles que tratam
da superagdo da desigualdade de género e do empoderamento de mulheres e meninas.

No Brasil a positivagao dos direitos reprodutivos ¢ dada em dispositivos esparsos, que
protegem a contracepg¢do, a concepcao e, majoritariamente, a gestante e o fruto da concepgao.
Nao ha, porém, uma forte doutrina relativa a garantia dos direitos reprodutivos, sendo,
inclusive, muitos os pontos de resisténcia politico-ideoldgica na sua concretizagao.

Apesar disto, hd previsdo constitucional de protecdo ao Planejamento Familiar. Nao
obstante as ja apontadas distingdes entre direitos reprodutivos e planejamento familiar, o
método contraceptivo da esterilizagdo cirargica tem regulamentacdo contida na Lei de
Planejamento Familiar (Lei n. 9.263/96).

A esterilizagdo cirirgica ¢ um procedimento que impede, de modo virtualmente
definitivo, o exercicio da potencialidade reprodutiva inata por via sexual. A opcdo pela
esterilizacdo cirtrgica pode ser definida como uma possibilidade de se exercer o direito
reprodutivo sob o vié€s negativo, consubstanciado na escolha de ndo se reproduzir por meio da
via sexual. E, assim, um método contraceptivo que tem o carater de definitividade, ainda que
exista a possibilidade de se contornar essa op¢do mediante técnicas de RMA ou reversdo da
cirurgia.

Sendo o unico método contraceptivo que tem regulamentagdo legal, realizou-se uma
pesquisa historica a fim de se apurar o motivo para tal distingdo em relacdo ao tratamento legal
dado aos outros métodos. Apurou-se que em meados das décadas de 1960 e 1970, ocorreu, no
Brasil, um episédio de interferéncia internacional na politica demografica, que teve como uma
de suas consequéncias a realizagdo de esterilizagao massiva de mulheres em condi¢des que nao
havia autonomia na escolha da paciente.

Tem-se, entdo, que a Lei n. 9.263/96, que trata do planejamento familiar e regula a
esterilizagdo cirurgica, pode ser caracterizada como uma legislagdo responsiva. Sendo um ato
do Congresso Nacional a fim de trazer resposta a um problema social multifacetado. Assim, em
que pese ter havido amplo debate democratico durante a sua tramitagdo, iSso nao
necessariamente significa que suas prescrigdes foram as mais adequadas a garantia da
autonomia reprodutiva.

A andlise dos requisitos que a legislacdo impde as pessoas que desejam realizar a

esterilizacdo cirurgica bem como dos prestadores de servico da satde que fornecem este
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servigo demonstrou que alguns requisitos podem ser considerados incongruentes em relagdo a
outras prescri¢cdes do ordenamento juridico. Isto porque eles limitam a autonomia do ser sobre
a suas capacidades reprodutivas e assim, sugere-se uma revisdo de suas prescri¢des a fim de
garantir aos cidadaos o integral exercicio dos direitos reprodutivos.

Esta situa¢dao de incongruéncia, inclusive, restou materializada nas ADIs 5.097 ¢ 5.911
e nos inumeros projetos de lei que tramitaram com propostas de modificagdo da lei. Tanto que,
durante a elaboracdo da presente pesquisa sobreveio a lei n. 14.443/2022 que alterou
especificamente os dispositivos legais que eram objeto de maiores questionamentos.

Dentre os requisitos destacaram-se como pontos de inflexao os relativos a necessidade
de uma idade minima para a realiza¢do do procedimento (25 anos), o que poderia ser suprido
mediante a composi¢do familiar de prole minima de dois filhos vivos. Quanto a estes
requisitos, considerou-se que o critério da idade minima foi estabelecido de um modo arbitrario
e que viola a capacidade de autonomia do sujeito. Em relagdo ao critério de prole minima,
pode-se dizer que ao se estabelecer a legislacdo acaba por se arvorar no papel de indicar uma
composicao ideal de nucleo familiar, o que afronta o principio da pluralidade das formas de
familia.

Em relagdo a necessidade de autorizacao do conjuge para a realizagdo da esterilizagao
cirargica, apurou-se que existe certa pertinéncia na exigéncia. Isto porque, sendo o casamento
um ato voluntario das partes e submetido a ordens cogentes, pré-estabelecidas pelo Estado e
com uma carga sociologica que traz a expectativa de prole, tem-se que a exigéncia de uma
autorizag¢ao do conjuge, como prescrito na legislagdo originaria, apresentar certa pertinéncia em
razdo da carga que esse instituto traz em si.

De outro lado tem-se que os direitos da personalidade sdo absolutos e oponiveis erga
omnes o que implicaria na impossibilidade de se albergar a norma relativa a exigéncia de uma
autorizacao de terceiros para o seu exercicio. Assim, se propds uma solucao apta a proteger
tanto os direitos individuais de autonomia reprodutiva, quanto os da expectativa legitima do
conjuge, que seria a exigéncia de uma notifica¢do ao conjuge sobre a realizagdo da cirurgia.

O terceiro ponto da legislacdo que provoca polémicas ¢ em relagdo a impossibilidade de
realiza¢dao da cirurgia ao mesmo tempo do parto. Apurou-se que tal critério ndo tem qualquer
embasamento médico, sendo, na verdade, que existem recomendagdes contrarias, porquanto ao
se submeter a mulher a um Unico procedimento médico existiriam menores riscos a sua satde.
A sua existéncia estd, na verdade, relacionada ao alto indice de partos cesarianos, o que a
legislacdao visou combater, ocorre que, passadas duas décadas da edicdo da lei, verificou-se que

a prescri¢ao nao teve qualquer efeito no tocante a reducao do nimero de partos cesareos.
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Consoante as conclusdes apresentadas mediante a analise sistémica do ordenamento
juridico, apurou-se que os requisitos legais para a esterilizacdo cirurgica sdo alvo de diversos
questionamentos sociais. Atualmente existem duas ADIs em tramite, que visam declarar a
inconstitucionalidade da exigéncia de autorizagdo do conjuge e do critério de idade ou prole
minima. Bem como, existem diversos projetos de lei com as mais variadas propostas de
mudanga, os quais visam: extinguir a necessidade de autoriza¢do do conjuge, mudancga na idade
minima para a realizagdo da esterilizacdo cirurgica, possibilitar a realizacdo do procedimento
nos momentos de parto, entre outras modificagdes menores.

Durante o processo de revisdao da redagdo final do trabalho foi aprovada a Lei n.
14.443/2022, a qual trouxe as seguintes modificacdes nos requisitos exigidos para a realizagao
da esterilizacdo cirurgica: 1 - reducdo do critério etdrio de 25 anos para 21 anos; 2 -
possibilidade de realizagdo da esterilizagdo cirtirgica no momento do parto, caso realizado o
pedido em até 60 dias anteriores ao procedimento; 3 - revogacdo da necessidade de autorizagao
do conjuge para realizagdo do procedimento. As modifica¢des passardo a vigorar em 180 dias
apds a publicagdo da lei (o que ocorreu em 05/09/2022). Consoante ja mencionado supra,
pode-se dizer que algumas das modificagdes se apresentam como benéficas, enquanto se
entende que outras podem ser potencialmente problematicas.

A diminui¢do do requisito etario e a possibilidade de se realizar a esteriliza¢do cirurgica
no mesmo momento ou logo apos o parto podem ser enquadradas como modificagdes que
visam adequar a norma a sua finalidade, qual seja, garantir a autonomia reprodutiva. Tais
modificagdes somente impactardo na vida das pessoas que desejam se esterilizar, de modo que,
ha de se garantir, por ora, a concretizacdo de firmes politicas publicas a fim de que tais
modificagdes sirvam realmente ao empoderamento do sujeito, que as escolhe de modo
consciente.

Em relagdo ao critério que impde a necessidade de autorizagcdo do conjuge, conforme ja
afirmado no corpo do trabalho, tem-se que ndo se visualiza a sua revoga¢do total como a
melhor das alternativas. Pensa-se na hipétese de violagdo da boa-fé objetiva em situagdes nas
quais um conjuge esconde a realizacdo do procedimento do outro. Deste modo, uma solucao
proposta ¢ que ao se revogar a necessidade de autorizacao, se constasse uma necessidade de
notificacao, a qual poderia ser feita por quaisquer meios.

Em suma, tem-se que a tematica da esterilizacdo cirirgica e seus requisitos legais de
acessibilidade ¢ bastante polémica, com a possibilidade de justificativa apta aos mais diversos

posicionamentos. Assim, ante a recentissima modificagdo da lei, recomenda-se um
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aprofundamento nos estudos da tematica, especialmente no sentido de se verificar quais as

consequéncias praticas da nova legislacao.
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ANEXO A- Ficha de credenciamento de Instituicio para realizacio de laqueadura
tubaria e vasectomia
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ANEXO B — Termo de consentimento livre e esclarecido para realizacao de cirurgia
esterilizadora feminina

TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO PARA REALIZAGAO DE CIRURGIA
ESTERILIZADORA FEMININA

Este documento tem o objetivo de a paciente expressar sua concordéncia com acirurgia
esterilizadora voluntaria feminina {ligadura de trompas ou laqueadura tubaria), ciente
dos cuidados e dos riscos envolvidos. Este documento somente devera ser assinado se
todas as duavidas tiverem sido esclarecidas. A assinatura no presente documento
representa o consentimento da paciente na realizacao da cirurgia e seu
comprometimento em seguir as orientacdes médicas.

Eu, :
nascida em , {estado civil),
portadora da Cédula de ldentidade RG n? , inscrita no
CPF/MF sob ne , residente na
, Cidade
, Estado , CEP

, manifesto o desejo de ser submetida a cirurgia esterilizadora
voluntaria feminina {ligadura de trompas ou laqueadura tubaria) por minha livre e
espontdnea vontade, a ser realizada pelo{a) Dr{a)
., CRM , com

consultério a
{endereco), telefone () , & sUa equipe.

DECLARO ter sido informada que:

. a cirurgia esterilizadora voluntaria feminina {ligadura de trompas ou lagueadura
tubaria) € um método anticoncepcional permanente e consiste na interrupcdo da
continuidade das tubas uterinas, que serao cortadas e/ou amarradas ou retiradas,
impedindo a gravidez.

. existem diferentes técnicas para sua realizacao, como microlaparotomia
(microcesarea), videolaparoscopia, pela vagina ou por um exame chamado
histeroscopia, sendo que, emtodas, sera feito uso de anestesia, cujos métodos, técnicas
e farmacos s3o de indicacao e responsabilidade exclusiva do médico anestesista.

) existemn outras opctes de métodos de contracepcao reversiveis, como o DIU,
implante, anticoncepcionais hormonais (via oral, injetaveis, adesivos, anel vaginal) além
de métodos de barreira como o preservativo e o diafragma.

. ha a opcao de o meu companheiro realizar a vasectomia como método
anticoncepcional definitivo.
. posso consultar uma equipe multidisciplinar para esclarecimento de minhas

duvidas e para desencorajar a esterilizacao precoce.
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. embora seja um dos métodos mais efetivos para evitar gravidez, existe um
percentual de falha de 2%, que independe do paciente ou do médico.

) apesar de possivel, a reversdo desta cirurgia (reconexiio das trompas) € dificil,
com poucas chances de sucesso e hem sempre tem cobertura garantida pelos planos de
salde.

. 0s riscos mais comuns dessa cirurgia s8o dor, infeccdo, sangramentos, lestes de
orgdos, queimaduras por bisturi elétrico, seromas, tromboses, sendo excepcional a
ocorréncia dbito.

. essa cirurgia pode resultar em cicatriz associada ou ndo a queloide (cicatriz alta
em forma de cordo), que independem da habilidade médica e que ocorrem devido a
caracteristicas pessoais.

) os possiveis efeitos colaterais, a longo prazo, sdovarizes pélvicas (vasos dilatados
ao lado do dtero), menopausa precoce, dores pélvicas, menstruacioirregular.

. Outras observacdes:

CIENTE de tais informagtes, DECLARO que:

) Entendi as explicacbes que me foram prestadas em linguagem clara e simples,
esclareci todas as dlvidas que me ocorreram, estou satisfeita com as informacdes
recebidas e compreendo o alcance e riscos do tratamento.

. Compreendo que sou livre para n3do consentir com o procedimento, sem
qualquer penalizaciio ou sem prejuizo a meu cuidado.

) Concordo e autorizo meu médico a: suspender minha cirurgia em caso de
intercorréncia por ocasifio da aplicacdo do anestésico, que impligue em aumento do
risco cirdrgico; realizar, durante minha internacio, todos os atos necessarios para
preservar minha vida, inclusive transfusio de sangue; modificar a técnica cirurgica
definida, caso ocorra algum fato inesperado, para o melhor resultado da minha cirurgia.
. Estou ciente de que a presente manifestacio de vontade nfo é um contrato ou
uma garantia de sucesso do procedimento, e isento de responsabilidade o{a) Dr(a).
de eventual recanalizaciio esponténea das

trompas, bem como da eventual ocorréncia de nova gravidez.

) Estou ciente de que, caso eu seja casada ou tenha uma unio estavel, a minha
esterilizacdo depende do consentimento expresso do meu marido ou companheiro,
mediante a assinatura conjunta do presente termo, bem como de que, para
comprovacdo do meu vinculo conjugal, devo apresentar cépia autenticada da minha
certiddo de casamento ou da declarac&o de unidio estavel.

. Recebi e assinei este Termo de Consentimento Livre e Esclarecido 60 (sessenta)
dias antes da data agendada para realizacdo de minha cirurgia.

L http:/fwww.sbmfc.org.br/mediaffile/diretrizesflagueadura.pdf
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ANEXO C - Ficha de registro individual de notificacio de esterilizacao

62 SECAQ 1

DIARIO O

FICHA DE REGISTRO INDIVIDUAL DE ND'EIFICN;AD OE

_,_l_l 5 S WIS TRRLG
b T U D BRaDE ESTERILZACAD
1

— (dentificasdo da Unloaoe

Nt Rucis soridd — —
1 CUR ST SO )Y R PP A 3 P O i Y S N 1 A WA I

[

Y S LS00 . O O T

— Dados do Paclenie

o S 11 Basienir

N T O O AT O G Y SO O M 4 1 1 A I e - "N I 0 O RO
Legradourn Sy ST R ;

OO 5 N N T TN R G O (5 . O RN O Y11 P YO O A i A

— Mt g [T —— e

H A VR O ) R 1 i 1 JI (| O | O A N |
i'Kr PR MR e "STHINE S HE K ik r L
.||-|.'I|'|-I|.|-|:-__||I‘_;|||||||| .|_____||-|

II.I g T T e p— = Ny Fims

~FH B | |
Grsu. e loa e dn - - — o

-

| !.?.I_IH'IIF_IID : i ‘I'\',m; --D-J 4TLram =—.: ¥ G D :

[ Indicacdo
VCAD 1 | — S el n che rinea & vice e muilier ow do feturo concapta.

prssce (M STOO0S O LrACAPIWVOS Favers Vely LHNIZST0s AR Srormentes

LA [ eseeacoas remp.gaza [ manegs 7] HHTOTRRMIZS [

DIAFRAGNA :| PRESERVATIVG D HeO RN I -QRALL'] HORMONIO MJETAVEL E' uam-mauaD

o ]

Diata ela fealizagdo ob lagueadura

P TTTIITY [T]a 3 TS TT—

PR I T T —
; ; ! S "

I S [ —

Data da reaifzagao da vasechomia

— g Eeedinen, —

—t

T E T H A

=i~ en v = LB P 0o s PO

190



