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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisar a limitagcdo que condiciona a escolha pela laqueadura
ao consentimento do conjuge, submetendo a mulher casada que ndo deseja mais engravidar a
vontade do outro. O tema é relevante pois consiste em considerar as desigualdades nas
relacGes de género sobretudo no ambito familiar, diante da importancia da autodeterminacéo
da mulher na sociedade e pelo reconhecimento de seus direitos fundamentais como individuo
livre, capaz e singular, mesmo sendo parte numa relacdo conjugal. A opcédo pela laqueadura,
uma escolha que diz respeito a vida particular da mulher como ser humano capaz de tomar
decisbes e de ser responsavel por seus proprios atos, na vigéncia de sociedade conjugal, ndo
interfere na liberdade do outro. Para que o objetivo deste estudo fosse alcancado, foi
desenvolvida pesquisa teorica e qualitativa com a revisdo de material bibliografico sobre o
tema. Primeiramente, examinam-se o tratamento juridico do planejamento familiar no Brasil e
a lagueadura entre os métodos para evitar uma gravidez indesejada. Também, abordam-se os
direitos sexuais e reprodutivos das mulheres, a autonomia reprodutiva na sociedade conjugal,
bem como a func¢éo e os limites do Estado nessa questdo. Por fim, estuda-se o capitulo mais
recente deste debate na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 5097, que tramita no Supremo
Tribunal Federal e que questiona a condicdo imposta pela Lei 9.263/96. Conclui-se, ao final
da pesquisa, que essa restricdo que condiciona a escolha pela lagueadura ao consentimento do
conjuge é absolutamente indevida e contribui para a perpetuacdo de relacdes assimétricas. O
Estado deve abster-se de intervir na esfera privada e agir no sentido de promover servicos de
salide que incrementem o acesso a educacdo sexual e reprodutiva.

Palavras chave: laqueadura, direitos reprodutivos, planejamento familiar, género, autonomia



ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze the limitation that submits the choice by the surgical
sterilization to the consent of the spouse, subjecting the married woman who does not want to
become pregnant to the other's will. The theme is relevant because it consists in considering
gender’s inequalities relationships, especially in the familiar context, in face of the importance
of women's self-determination on society and the recognition of their fundamental rights as a
free, capable and singular individual, even being a part of a conjugal relationship. The choice
of surgical sterilization, a choice that refers to woman's particular life as a human being
capable of making decisions and being responsible for her own actions, even though being
married, does not interfere on the other’s freedom. For the purpose of this study to be reached,
a theoretical and qualitative research was developed with the revision of bibliographic
material on the subject. First of all, we examine the legal treatment of family planning in
Brazil and the sterilization among the available methods to avoid an unwanted pregnancy. It
also embraces the sexual and reproductive rights of women, reproductive autonomy in the
marital relationship, and the role and limits of the state on this matter. Lastly, the most recent
chapter of this debate, under discussion at the Direct Action of Unconstitutionality N. 5097,
will be studied in. Being judged by the Federal Supreme Court, the action questions the
condition imposed by Law 9.263 / 96. It is concluded at the end of the research that this
restriction that submits the choice of sterilization to the consent of the spouse is absolutely
undue and contributes to the perpetuation of asymmetric relations. The State should refrain
from intervening in the private sphere and act to promote health services that increase access
to sexual and reproductive education.

Keywords: sterilization, reproductive rights, planned parenthood, gender, autonomy
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1 INTRODUCAO

A tematica dos direitos reprodutivos vem sendo objeto de estudos nos ultimos
vinte anos, tanto no ambito mundial, como no Brasil, principalmente ap6s sua insercdo como
direito fundamental® reconhecido pela Constituicdo e pela Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU), acompanhando as mudancas socio-culturais geradas a partir de um longo processo de
lutas voltadas, fundamentalmente, ao fortalecimento da autonomia feminina.

O presente estudo tem por objetivo pesquisar sobre as consequéncias que as
condigdes para a escolha da realizacdo da lagueadura estabelecidas pela Lei do Planejamento
Familiar, especialmente a que restringe ao consentimento do cénjuge, geram para a mulher ao
confrontar com seus direitos fundamentais considerando as desigualdades nas relacbes de
género. A intencdo deste trabalho é estudar a relagdo entre a autonomia reprodutiva da mulher
como protagonista da gestacdo em confronto com a exigéncia legal de submeter sua escolha a
vontade alheia quando parte de uma sociedade conjugal.

Para isso, pretende-se analisar o tratamento juridico do dado ao planejamento
familiar no Brasil e identificar o perfil da mulher que demanda pelo servigo de satde publica
para realizacdo da laqueadura, analisando as implicacOes geradas pelas condigdes
estabelecidas pela Lei 9.263/96, ou seja, compreendendo as possiveis consequéncias sociais
causadas por estas barreiras.

Serdo verificadas aqui as dificuldades que o servico publico de saude enfrenta
para oferecer um conjunto de métodos contraceptivos, entre eles, a esterilizacdo, que colocam
as mulheres no dilema de levar adiante uma gravidez indesejada ou de se submeter a um
aborto, que, além de ilegal, pode gerar graves sequelas, sendo uma das maiores causas de
mortalidade feminina que acompanha, com raras excec¢des, a culpa de ter decidido por fim a
uma vida. Serdo vistas, também, as razdes que levam laqueadura ser um dos métodos mais

procurados para controle de fecundidade.

! Os direitos fundamentais, por seu contetido e relevancia, pertencem ao corpo fundamental da constituicdo de
um Estado, ainda que ndo constem expressamente no texto constitucional, podendo ser assim considerados por
estarem implicitamente subentendidos nas normas e principios constitucionais. Nesse sentido, assume especial
relevancia o principio da dignidade da pessoa humana como critério, embora ndo exclusivo, para identificagdo de
direitos fundamentais. (SARLET, 2016, p. 332) O autor explica que o termo “direitos fundamentais™ se aplica
aqueles direitos (em geral atribuidos a pessoa humana) reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional de determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos humanos” guarda relagdo com os
documentos de direito internacional, revelando um carater supranacional e universal do reconhecimento do ser
humano como tal, independente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional. Entre os direitos
fundamentais no ambito constitucional brasileiro, assumem particular relevo os direitos a vida, a liberdade, a
propriedade, a igualdade perante a lei, assim como os direitos de participagdo politica que revelam a intima
correlacdo entre os direitos fundamentais e a democracia (SARLET, 2016, p. 301 e 312).
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Num segundo momento, este trabalho investiga o Direito de Familia
contemporaneo e as relagcdes de género no &mbito familiar. O Direito de Familia acolhe os
mais variados modelos familiares e as mulheres ocupam diferentes espacos na sociedade,
buscando cada vez mais a individualizacdo de seus direitos no sentido de conquistar a
igualdade nas relacdes e assegurar a liberdade das suas escolhas.

Nesse contexto, o presente estudo busca responder a seguinte questdo: a opg¢ao
pela lagueadura dentro do planejamento familiar, tendo em vista o disposto na Lei 9.263/96
que determina, entre outras condicdes, 0 consentimento do conjuge, viola a autonomia sobre o
préprio corpo, limitando ainda mais as op¢des da mulher que ndo quer engravidar?

A importéncia do estudo consiste em considerar as desigualdades nas relacdes de
género que envolvem a condi¢do que submete uma escolha individual sobre o corpo feminino
ao consentimento de seu coOnjuge. Deve, entdo, ser analisada pela importancia da
autodeterminacdo da mulher na sociedade e pelo reconhecimento de seus direitos
fundamentais como individuo livre, capaz e singular, mesmo sendo parte numa relagdo
conjugal.

O tema ainda desperta polémica no meio juridico, sendo atualmente objeto de
uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade, a ADI 5097, que tramita no ambito do Supremo
Tribunal Federal (STF), ajuizada pela Associacdo Nacional de Defensores Publicos
(ANADEP), que sustenta que o condicionamento da esterilizacdo voluntéaria da mulher casada
a anuéncia do conjuge seria uma ingeréncia indevida do Estado sobre o livre exercicio ao
planejamento reprodutivo. Assim, serdo analisados ao final deste estudo os argumentos
debatidos na ADI que questiona a constitucionalidade da Lei 9.263/96.

Portanto, diante da controvérsia que a tematica apresenta, inicia-se com a
abordagem do tratamento juridico dado ao planejamento familiar no Brasil e sua trajetoria
historica na consolidagdo dos direitos sexuais e reprodutivos, desenvolvendo-se uma pesquisa

tedrica e qualitativa com a revisdo de material bibliogréafico sobre o tema..
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2 O PLANEJAMENTO FAMILIAR E SEU TRATAMENTO JURIDICO NO BRASIL

Preliminarmente, cabe examinar o percurso do planejamento familiar no direito
brasileiro e como as transformacdes sociais 0 moldaram, até certo ponto, pois ha um longo
caminho a se percorrer para a concretizacao de direitos sexuais e reprodutivos que atendam as
reais necessidades das relagdes sociais contemporaneas.

Serdo verificados, nesse sentido, os metodos de controle de fecundidade
disponibilizados pelo Sistema Unico de Saide e a incumbéncia feminina na regulacio da vida
reprodutiva do casal, bem como as razdes que fazem da laqueadura uma das opgdes mais
procuradas pelas mulheres no Brasil.

Por fim, serd examinado o texto da lei que regula o planejamento familiar e em
especial os requisitos legais para a realizacdo da esterilizacdo voluntéaria. Esse estudo é
essencial para verificar as implicacdes geradas pelas condicdes estabelecidas na Lei 9.263/96
que regula o artigo constitucional que institui o planejamento familiar como direito

fundamentais.

2.1 HISTORICO DO PLANEJAMENTO FAMILIAR NO BRASIL

O tema dos direitos sexuais e reprodutivos parece estar sempre um passo atras das
mudancas sociais no que diz respeito & cultura, as relacdes de género® e a liberdade no
exercicio da sexualidade, como veremos a seguir analisando sua trajetoria histérica que
estabeleceu seu tratamento juridico no Brasil.

Com efeito, a protecdo legal dos direitos reprodutivos no Brasil € fruto de um
longo processo de lutas em que contracenam diversos atores sociais e que geraram a tutela da
liberdade de escolha de ter ou ndo ter filhos, sua quantidade e em que momento té-los ou
deixar de gera-los, direito este consagrado pela Constituicdo Federal de 1988, que assegura,
inclusive, o acesso aos recursos para efetiva-lo (MOREIRA ; ARAUJO, 2004, p. 391).

A protecgdo juridica dada a mulher é algo recente, pois a desigualdade de género é

um efeito cultural dos costumes de varias geragdes. Até poucas décadas atras, a mulher estava

? Refere-se & complexa construcao social dos papéis de género e nas relacdes desiguais de poder entre homens e
mulheres que implica em uma dindmica que determina o papel do homem e da mulher a partir das diferencas
sexuais, criando identidades masculinas e femininas, manifestando-se principalmente em torno da sexualidade,
da reproducéo, da divisdo sexual do trabalho e no ambito publico no reconhecimento da cidadania, que em geral
desfavorece a mulher em relacdo ao homem.
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em um estado de apatia, sem consciéncia do seu potencial para ocupar espagos além do
ambito domeéstico. Juridicamente, as mulheres eram tratadas como propriedade dos maridos
ou dos pais, aos quais estavam subordinadas.

Fazendo um resgate historico, observa-se a partir dos anos 60, no Brasil, um
processo de ruptura dos padrfes sociais que atribuiam a mulher o papel de mée e dona de
casa. A figura feminina passou a ocupar espacos no mercado de trabalho e buscar maior
participacdo na sociedade em termos de cidadania. Nesse contexto, a busca pelo controle de
fecundidade mostrou-se uma necessidade, trazendo a tona um novo discurso em prol da saude
e da autonomia das mulheres na definicdo do tamanho de sua prole (COSTA, GUILHEM,;
SILVA, 2006, p. 76). Com o passar do tempo as transformacdes sociais foram gradativamente
incorporando uma nova abordagem as politicas nacionais de saude, ampliando a perspectiva
de atendimento na &rea de saude da mulher.

Previamente, as politicas nacionais de saude elaboradas no inicio do século XX
traduziam uma visdo restrita sobre a mulher, baseada no seu papel social de méae e de
doméstica, responsavel pela educacdo e pelo cuidado com a saude dos filhos e demais
familiares, priorizando atender as criancas e as gestantes nas demandas relativas a gravidez e
ao parto (FREITAS et al, 2009, p.1-2). Nesse periodo, entdo, verifica-se que o atendimento
em salde da mulher acompanhava a visao sobre o papel feminino na sociedade em que a
maternidade era seu destino natural e obrigatdrio.

Em seguida, o processo de industrializacdo, intensificado na segunda metade do
século XX, abriu espaco para a expansdo da participacdo das mulheres no mercado de
trabalho, a0 mesmo tempo em que o advento da pilula anticoncepcional e de novas
tecnologias hormonais de controle de fecundidade ofereceram as mulheres possibilidade de
exercer livremente a sexualidade (CAMPQOS; OLIVEIRA, 2009, p. 25).

O avanco farmacoldgico com a producdo de anticoncepcionais teve, entdo,
importante significado no processo de separacdo nos conceitos de reproducdo e de
sexualidade, bem como a essencial movimentacdo feminista da época que ousou questionar 0s
valores da cultura brasileira de subordinacdo da mulher, afastando a ideia de reprodugdo como
destino arraigado a figura da mulher, passando a ser pensada como fendmeno passivel de
controle e decisdo pessoal (MOREIRA; ARAUJO, 2004, p. 392.). Nesse contexto, 0
movimento feminista no Brasil teve importante atuacdo nos avancos sociais para as mulheres
na questdo da saude publica. Inconformado com a perspectiva reducionista do tratamento

dado as mulheres, passou a reivindicar, portanto, sua condi¢cdo de sujeito de direito,
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demandando ac¢Ges que fossem além da questdo da gestacdo e do parto, para abordar a saude
da mulher de forma global (MINISTERIO DA SAUDE, 2004, p. 16).

N&o obstante, o discurso veio a se concretizar em termos de politicas publicas
somente com o Programa de Assisténcia Integral a Saiude da Mulher (PAISM), lancado em
1983, que foi além das questdes de concepcdo e contracepcdo, abordando a questdo da satde
da mulher por completo (CORREA, JANUZZI; ALVES, 2003, p. 42).

E de suma importancia considerar a contribuicio do PAISM para o avanco dos
direitos sexuais e reprodutivos no Brasil, pois se trata de um referencial que influenciou
diversas outras acOes de saude publica e politicas sociais que subsidiaram maior autonomia
feminina sobre suas escolhas.

Com o PAISM, o Estado brasileiro implantou pela primeira vez, de forma oficial
e efetiva, um programa que incluiu o planejamento familiar, ou seja, o controle da reproducéo.
Destaca-se, pela aproximagdo do programa ao movimento feminista da época, a presenca de
mulheres na composi¢do do grupo que preparou a proposta implementada, contribuindo para
efetivamente oferecer condicdes de dar a populacdo feminina um atendimento integral de
assisténcia em saude, da adolescéncia a terceira idade. A atencdo a mulher passa a ser nao
apenas clinico e ginecoldgica, mas também educativa, voltada a fornecer meios e informacoes
para que todos os brasileiros pudessem planejar suas familias (OSIS, 1998, p. 26).

Ao dispor a educac¢do no sentido de promover a satde por meio de informacao e
de fomentar a conscientizacdo sobre sexualidade segura e métodos de controle de reproducéo,
viabilizam-se as condicOes para realizar as escolhas que mais se aproximam das necessidades

de cada individuo. Assim Osis alude que:

O processo de escolha informada na regulagdo da fecundidade baseia-se nos
principios de proporcionar bem-estar as pessoas, quanto a sua autonomia,
expectativas, necessidades e poder de decisdo, enfocando especialmente os direitos
sexuais e reprodutivos, na qualidade de direitos humanos individuais (2004, p.
1586).

E essencial oferecer informacdo cientifica acerca dos métodos contraceptivos
disponiveis, incluindo examinar as contraindicacfes e sua adequacdo a cada individuo para
que a escolha possa, de fato, ser livre (OSIS, 2004, p. 1586).

Assim, compreende-se que é preciso conhecer 0 maior numero de informagdes e
peculiaridades, consequéncias, efeitos colaterais e, por que ndo, juridicos, das opcoes
disponiveis entre 0os meios contraceptivos para que a liberdade de escolha seja efetivamente

exercida.
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Apesar de todo avanco desenhado no Programa de Atengdo Integral & Salde da
Mulher em implementar e fornecer um planejamento reprodutivo livre e adequado, as agdes
do Estado ainda se mostraram insuficientes, na perspectiva de Vieira (2007, p. 226), que

explica que:

O relatdrio técnico de uma missdo do Fundo de Populacdo das Nacgdes Unidas
(UNFPA) ao Brasil, em 1994, revelou varios problemas relativos ao planejamento
familiar no pais: a imensa lacuna entre a demanda por contraceptivos e 0 acesso a
eles, a falta de insumos nos servicos publicos de salde, a auséncia de gerenciamento
logistico, a falta de capacidade técnica das equipes. Uma analise detalhada sobre as
caracteristicas dos servicos prestados na area de salde reprodutiva apontava para
varias deficiéncias: predominancia de apenas dois métodos anticoncepcionais, leque
de escolhas reduzido, os métodos oferecidos demonstram medicalizagdo excessiva,
predominancia do setor privado (compra de pilulas e ofertas de cirurgias), acesso
tardio (quase 50% das mulheres comecavam a fazer contracepcdo depois do
primeiro filho), uso inadequado de contraceptivos, alta propor¢do de gravidez
indesejada, falta de informacg&o e desigualdade no acesso. Acrescenta-se a isso uma
questdo de género importante, pois sdo as mulheres que mais contribuem com a
contracepgdo, j& que a participacdo masculina, embora crescente, ainda ndo atinge o0s
niveis de outros paises, onde parece haver maior equilibrio de género,
principalmente no que se refere a esterilizagéo.

Osis (2004) também reconhece que o PAISM enfrentou dificuldades com a
morosidade e com a falta de compromisso politico que chegou até mesmo a prejudicar sua
implementacdo em todo territério nacional, mas vé essa inoperancia como parte do caos
generalizado do sistema publico de saude que ndo consegue atender da populagdo em geral.

N&do obstante, a autora exalta a importancia do PAISM na abordagem a saude

reprodutiva no Brasil, referindo que:

Apesar dessa situacdo, as concepcfes em que 0 programa se sustenta sobreviveram
ao tempo e a negligéncia do poder publico em seu processo de implantacdo, e
continuam a ser defendidas pelas pessoas genuinamente preocupadas com a saude
das mulheres. Mais do que nunca, a proposta do PAISM ¢ atual, amplamente
respaldada nas posicBes defendidas no Cairo e em Beijing por aqueles que se acham
comprometidos com a defesa dos direitos reprodutivos. Justamente por sua forca
conceitual, o0 PAISM néo deve ser abandonado. Ao contrario, devem-se redobrar os
esfor¢os no sentido de pressionar o governo a efetivar a sua implementacdo em todo
0 pais. (OSIS, 2004, p. 31).

E possivel observar o quanto este programa foi relevante no contexto social de
atendimento a saude feminina no pais, incorporando seu conteudo no SUS e ampliando a
noc¢do de saude da mulher como um todo.

O livre planejamento familiar foi consagrado como direito fundamental na
Constituigdo Federal de 1988 que o define “como um conjunto de agdes de regulagdo da

fertilidade, que objetiva garantir direitos iguais de constitui¢ao, limitacdo ou aumento da prole
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pela mulher, pelo homem ou pelo casal”. Diz o texto constitucional:

Artigo 226, 87°: Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas (BRASIL, 2017a).

Reconhecer os direitos reprodutivos como direitos fundamentais é essencial para
identificar necessidades sociais especificas, considerando diferencas de género, geracéo,
classe e cultura. E com este reconhecimento que se torna possivel gerar politicas publicas
voltadas a diminuir as desigualdades e a permitir a efetivacdo dos direitos que envolvem o
exercicio das fungdes sexuais e reprodutivas (VENTURA, 2009, p.35).

A lei é um instrumento de mudanga social (MATTAR ; DINIZ, 2012, p. 111). E
dela que nasce obrigacdo do Estado para com os titulares de direitos fomentando politicas
publicas que os concretizem. Os direitos reprodutivos ndao abordam somente o direito de
escolha quanto a quantidade de filhos e 0 momento de gera-los, mas envolve, também,
questionar a maternidade como projeto de vida obrigatério para as mulheres, ou seja, seu
direito a néo se reproduzir (PEREA, 2004, p.366).

Inserir esses direitos no texto constitucional como direitos humanos significa,
portanto, que ndo podem ser restringidos pelo Estado. Conforme ensina Canotilho (1999, p.
1378), direitos fundamentais sdo “essencialmente direitos ao homem individual, livre e, por
certo, direito que ele tem frente ao Estado, [...] essencialmente direito de autonomia e direitos
de defesa”. Sao caracterizados como individuais, porque inerentes a pessoa, constituidos a
partir do principio da dignidade da pessoa humana, atribuindo ao Estado o dever de proteger o
cidad&o.

No entanto, verificou-se a necessidade de regulamentar algumas lacunas do texto
constitucional para assegurar o direito ao planejamento familiar, que foram preenchidas pela
Lei 9.263/96 que regula o 8 7° do art. 226 da Constituicdo Federal por meio de um conjunto
de acdes preventivas. Orienta-se pela garantia de acesso igualitario a informagdes, meios,
métodos e técnicas disponiveis para a regulacédo da fecundidade. Considera, em seu art. 5°, ser
dever do Estado, através do SUS, promover condigdes e recursos informativos, educacionais,
técnicos e cientificos que assegurem o livre exercicio do planejamento familiar. (BRASIL,
2017b).

O artigo 2° da Lei 9.263/96 conceitua “planejamento familiar como o conjunto de

acOes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constitui¢do, limitagdo ou
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aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal.” (BRASIL, 2017b). Resta evidente

que o legislador definiu que a decisdo sobre as questdes reprodutivas sdo exclusivas do casal

ou do individuo que realizara sua escolha segundo seus critérios proprios e individuais. No

entanto, a lei infraconstitucional, a0 mesmo tempo em que regulamenta 0 acesso a

esterilizacdo voluntéria, restringe-o, impondo condigdes para sua realizacéo:

Art. 10. Somente é permitida a esterilizacdo voluntéria nas seguintes situacdes:

I - em homens e mulheres com capacidade civil plena e maiores de vinte e cinco
anos de idade ou, pelo menos, com dois filhos vivos, desde que observado o prazo
minimo de sessenta dias entre a manifestacdo da vontade e o ato cirdrgico, periodo
no qual serd propiciado & pessoa interessada acesso a servi¢o de regulacdo da
fecundidade, incluindo aconselhamento por equipe multidisciplinar, visando
desencorajar a esterilizacdo precoce;

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

§ 1° E condigio para que se realize a esterilizacdo o registro de expressa
manifestacdo da vontade em documento escrito e firmado, ap6s a informacdo a
respeito dos riscos da cirurgia, possiveis efeitos colaterais, dificuldades de sua
reversdo e opgdes de contracepgao reversiveis existentes.

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

§ 3° Nao serd considerada a manifestacdo de vontade, na forma do § 1°, expressa
durante ocorréncia de alteracGes na capacidade de discernimento por influéncia de
alcool, drogas, estados emocionais alterados ou incapacidade mental temporéria ou
permanente.

8§ 4° A esterilizagdo cirurgica como método contraceptivo somente sera executada
através da laqueadura tubaria, vasectomia ou de outro método cientificamente
aceito, sendo vedada através da histerectomia e ooforectomia.

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

8 6° A esterilizacdo cirdrgica em pessoas absolutamente incapazes somente podera
ocorrer mediante autorizacdo judicial, regulamentada na forma da Lei (BRASIL,
2017h).

Cabe aqui ponderar a seguinte reflexdo sobre a obrigatoriedade do consentimento

expresso de ambos os cOnjuges exigida no 8 5° que é o objeto central da presente pesquisa

supracitado:

Tal obrigatoriedade é baseada nos principios do matriménio, que responsabiliza
ambos 0s cOnjuges na decisao acerca do planejamento familiar (art. 226, §7° da CF e
art. 1565, 82° do CC), uma vez que assumem mutuamente, pelo casamento, a
condicdo de consortes, companheiros, responsaveis pelos encargos da familia (art.
1565, caput do CC) e devem exercer conjuntamente a dire¢do da sociedade conjugal
(art. 1567 do CC) (JARDIM, 2005, p. 2).

As implicacdes geradas pela limitacdo legal ao procedimento de esterilizacéo

voluntaria serdo examinadas adiante, apos a analise dos métodos de controle de fecundidade
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disponiveis e do perfil das mulheres que escolhem a laqueadura no Brasil, bem como das
razBes para esse procedimento ser um dos mais procurados como método contraceptivo.
Examinando o caminho percorrido pelos direitos reprodutivos e sexuais no direito
brasileiro, percebe-se que sua insercao efetiva € recente e, talvez por isso, ainda haja uma
grande dificuldade na visualizacdo destes direitos de forma concreta, ndo s6 pelas
divergéncias na interpretagédo da lei quando aplicada, mas no desconhecimento geral sobre as
normas que os regulam. Esclarecido o desenvolvimento historico destes direitos no
ordenamento juridico nacional, importa ressaltar, também, as op¢des de métodos de controle
de fecundidade disponiveis no SUS e o perfil das mulheres que escolhem a esterilizacdo

cirlrgica.

2.2 METODOS DE CONTROLE DE FECUNDIDADE E O PERFIL DAS MULHERES
QUE ESCOLHEM A LAQUEADURA NO BRASIL PARA PREVENIR UMA
GRAVIDEZ INDESEJADA

O texto constitucional afirma, em seu artigo 196, que satde é um direito de todos
e um dever do Estado (BRASIL, 2017a), caracterizando a saude como um direito de
cidadania®.

Além do principio da universalidade de acesso aos servicos de saude, a
Constituicdo atribui ao Sistema Unico de Salde a “integralidade de assisténcia, entendida
como conjunto articulado e continuo das a¢des e servigos preventivos e curativos, individuais
e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema”.
(BRASIL, 2017a).

O mesmo artigo também estabelece a equidade como diretriz da salde publica,
quando determina “igualdade da assisténcia a satde, sem preconceitos ou privilégios de
qualquer espécie”. (BRASIL, 2017a).

Atualmente, o SUS disponibiliza, por meio dos Postos de Salde municipais, 0s

seguintes tipos de métodos contraceptivos gratuitamente a populacgdo: preservativos feminino

%Cidadania, segundo Norberto Luiz Guarinello (2012, p. 46), implica sentimento comunitério, processos de
inclusdo de uma populacdo, um conjunto de direitos civis, politicos e econdmicos. Todo cidaddo é membro de
uma comunidade, como quer que se organize, e esse pertencimento, que € fonte de obrigacGes, permite-lhe
também reivindicar direitos, buscar alterar as relacdes de sua comunidade ou mesmo redefinir principios.

No Brasil, a questdo da cidadania enfrenta a segregacdo na pobreza de um enorme contingente da populacéo, ja
que somos um dos quatro paises do mundo com maior desigualdade social. Essa desigualdade atinge
especialmente as mulheres, que sdo mais pobres que os homens, ganham menores salarios e assumem maiores
responsabilidades familiares e domésticas. No entanto, as mulheres brasileiras destacam-se na luta pela
universalizacao dos direitos sociais, civis e politicos (MORAES, 2012, p. 495).
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e masculinos (camisinha), pilula oral, minipilula, injetavel mensal, injetavel trimestral,
dispositivo intrauterino (DIU), pilula anticoncepcional de emergéncia (mais conhecida como
pilula do dia seguinte), diafragma e anéis medidores. Entre os métodos definitivos estdo como
a ligadura das trompas de falépio para as mulheres, ou a vasectomia para 0s homens. Os dois
procedimentos impedem que os espermatozéides atinjam o dvulo. E necessario, no entanto,
aguardar 60 dias entre a manifestacdo da vontade de fazer a cirurgia e sua execugao. Assim,
por serem métodos de dificil reversdo sdo chamados de definitivos. (GOVERNO DO
BRASIL, 2017).

Vale destacar que entre todas as op¢fes de métodos somente sdo disponibilizados
aos homens dois, o preservativo e a vasectomia; quando, para a mulher, ha diversas opcGes
para o controle da fecundidade. Nesse sentido, extrai-se do Manual de Assisténcia em
Planejamento Familiar do Ministério da Saude (2002), o seguinte texto que demonstra a
cultural relacdo de género que atribui a mulher o papel natural de protagonista no cenario da
reproducéo e controle da fecundidade:

A ampliacdo do acesso de mulheres e homens & informacdo e aos métodos
contraceptivos ¢ uma das agdes imprescindiveis para que possamos garantir o
exercicio dos direitos reprodutivos no pais.

Para que isto se efetive, é preciso manter a oferta de métodos anticoncepcionais na
rede publica de salde e contar com profissionais capacitados para auxiliar a
mulher a fazer sua opgao contraceptiva em cada momento da vida (NEGRI,
2002, p. 5, grifou-se).

A responsabilidade feminina em evitar a gravidez indesejada foi constatada,
também, ao serem examinadas as condi¢Ges que envolvem o uso de contraceptivos em nossa
sociedade pela psicéloga da Universidade de Sdo Paulo, Katia Machado Pirotta, que concluiu
que o Onus do processo de controle da fecundidade segue incidindo diretamente sobre a
mulher (PIROTTA, 2002, p. 12). Com efeito, a vida reprodutiva da mulher é uma arena
complexa em que interagem aspectos bioldgicos, psicoldgicos, culturais e sociais, atravessada
pela discussdo sobre o género e as situagdes familiares, uma vez que o homem figura como
coadjuvante nesse cenario (FONTENELLI; TANAKA, 2014, p. 566).

Entre os fatores que poderiam estar reforcando a falta de participagdo masculina na
contracepgdo, apontam-se a auséncia de informagdo e de incentivo ao uso dos
métodos masculinos e a divisdo, socialmente construida, de papéis entre 0s sexos,
que atribui apenas a mulher a tarefa de regular o tamanho da prole (CARVALHO,
PIROTTA ; SCHOR, 2000, p. 63).

Sendo o cuidado com a contracep¢do uma responsabilidade atribuida como um
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problema quase exclusivamente da mulher, ficando evidente que a questdo demonstra a
desigualdade de género no exercicio da vida sexual e reprodutiva, pois a mulher carrega o
onus sozinha por uma responsabilidade que deveria ser compartilhada.

Segundo relatorio da Organizacdo das Nacdes Unidas, as mulheres que utilizam
algum tipo de método contraceptivo no Brasil chegam a 79% em 2015, contra cerca de 51%,
em 1970. O registro informa, ainda, que 86% de brasileiros fazem planejamento familiar.
(ONUBR, 2016).

A investigacdo mais recente do uso de contraceptivos no Brasil foi realizada na
Pesquisa Nacional de Demografia e Saude da Crianca e da Mulher (PNDS), em 2006, que
apontou as mudancas da anticoncep¢do ocorridas no Brasil entre 1996 e 2006. Nesse periodo,
aumentou o uso de métodos anticonceptivos, como a pilula, a esterilizacdo masculina e a
camisinha (demonstrando maior presenca do homem na contracepcdao), enquanto a
esterilizacdo feminina, que era o método mais utilizado em 1996, diminuiu gradativamente
(MINISTERIO DA SAUDE, 2009, p. 100).

O aumento na participacdo masculina verificado na pesquisa demonstrou ter mais
relacdo com a prevencao de infecgbes e doencas sexualmente transmissiveis por meio do uso
do preservativo do que ao aspecto reprodutivo. Apesar do aumento do uso do preservativo
masculino, a prevaléncia de seu uso ainda mostrou-se baixa (BRASIL, MINISTERIO DA
SAUDE, 2009, p. 101).

Os dados coletados na pesquisa realizada pela Gentis Planel, em 2012, (empresa
especializada em pesquisa de mercado, que entrevistou mais de 2 mil pessoas de todas as
regides do Brasil), revelam que entre os casados a chance de usar preservativos é 46,5%
menor quando comparado com 0s solteiros. Ainda mais preocupante, entre 0s que traem 0s
parceiros, 62% dizem usar raramente a camisinha, elevando os riscos de contaminacdo de
doencas sexualmente transmitidas (GENTIS PLANEL, 2012, p.5).

Por outro lado, embora tenha havido um declinio no nimero de esterilizacGes
femininas, este procedimento seguiu sendo uma das formas de anticoncepcao mais utilizadas,
representando um descontentamento com os demais métodos contraceptivos disponiveis e
seus efeitos colaterais. Outro aspecto desta preferéncia pela laqueadura da-se pela ideia de ser
um metodo eficaz que resolve a questdo do planejamento da vida reprodutiva pelo carater
definitivo (FONTENELE; TANAKA, 2014, p. 561). Nesse contexto, a laqueadura simboliza a
solugéo para a mulher que ndo deseja mais engravidar e ndo conta com a participagdo do

parceiro sexual para evitar a contracepc¢do, desobrigando-a do controle e da preocupacao,
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livrando-a dos efeitos colaterais que comprometem seu bem-estar definitivamente.

Nesta direcdo, OSIS et al (1999, p. 523) questionam se 0s insucessos no uso dos
outros métodos contraceptivos e sua possivel atribuicdo a incapacidade da mulher em
controlar efetivamente sua fecundidade ndo a leva a considerar a laqueadura como melhor
opcdo, ja que realizada por médico, o que a absolve das possiveis falhas dos métodos
anticoncepcionais e a afasta da incidéncia de efeitos colaterais. A autora levanta, também,

outras questoes relevantes:

o “fendmeno da laqueadura” no Brasil suscita questdes quanto ao seu significado
social. Seria um indicador e que as mulheres tém se apercebido da dominacéo de
género iniciaram um processo de desconstrucdo das relagbes de poder em que se
acham inseridas? Caso isso esteja ocorrendo, a laqueadura poderia implicar maior
autonomia e uma construcdo de relagdes de género mais equitativas na vida das
mulheres a ela submetidas, cujos reflexos deveriam ser visiveis na qualidade de
vida. Ou serd que a opcdo pela laqueadura apresenta-se como inevitavel frente a
falta de alternativas acessiveis e percebidas como confiaveis? (OSIS et al, 1999, p.
523)

Segundo o Ministério da Saude, “a laqueadura ¢ uma cirurgia que liga as trompas
para impedir a fecundacao do espermatozoide, evitando assim a gravidez.” De janeiro de 2013
a setembro de 2014, foram realizadas mais de 60 mil laqueaduras pelo Sistema Unico de
Salide, 0 SUS (MINISTERIO DA SAUDE, 2014).

Em pesquisa realizada em 2008, na cidade de Fortaleza, no Ceara, foi investigado
o perfil obstétrico de mulheres laqueadas. As caracteristicas sociodemograficas encontradas
compdem uma populacdo, em sua maioria, casada e com baixo nivel de escolaridade,
“ratificando a necessidade de estratégias capazes de empoderar essas mulheres em suas
decisbes a respeito do planejamento familiar, respeitando o principio da autonomia”
(NICOLAU et al, 2010, p. 682).

Ja na pesquisa realizada poucos anos ap6s a publicacdo da Lei 9.263/96, a fim de
verificar o atendimento, pelo sistema publico de salude, aos demandantes da laqueadura
tubaria e da vasectomia ap0s a nova legislacdo, no que se refere a esterilizacdo voluntéria,
constatou-se ser comum encontrar dificuldade na interpretacdo da lei, principalmente em
adequar a regulamentagdo local especifica sobre a esterilizagdo voluntaria as normas e

critérios definidos na lei. As pesquisadoras aludem que:

A interpretagdo incorreta da lei mais comumente encontrada é a combinagdo dos
critérios sobre idade e nimero de filhos, onde o critério 25 anos "ou" dois filhos é
substituido por 25 anos e dois filhos. Isto em geral ocorre porque os médicos
explicitamente dizem que as mulheres (nunca os homens) muito jovens estdo sendo
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esterilizadas e as taxas de arrependimento sdo muito altas. No entanto, a literatura
sobre a questdo ndo encontra casos de arrependimento suficientes para comprovar
este argumento (Hardy et al., 1996; Vieira ; Ford, 1996). Outra distorcdo da lei
usualmente exercida é o aumento da idade e nimero de filhos minimos exigidos
pelas regulamentacdes municipais. Adicionalmente, vale ressaltar que alguns
critérios que ndo sdo incluidos na lei sdo muitas vezes mencionados e utilizados na
prética, tais como condi¢Bes socioecondmicas e estabilidade conjugal (BERQUO;
CAVENAGHI, 2003, p.445).

A pesquisa demonstrou, também, que diversas regulamentacbes locais
apresentavam mais restricdes que a propria lei federal, algumas exigindo idade minima
superior e até estabilidade conjugal para conseguir autorizagdo para realizar o procedimento.
Um exemplo que se destaca € a cidade de S&o Paulo:

Os servigos de satde municipais em S&o Paulo usam um procedimento de pontuagéo
para selecionar e dar prioridades para a aprovacgdo das solicitagdes pela esterilizagéo.
Individuos abaixo de trinta anos e com menos do que trés filhos ndo conseguem
atingir a pontuagdo minima, cinco pontos, necessaria para a aprovacdo do pedido
(BERQUO ; CAVENAGHI, 2003, p.445).

Além do longo tempo de espera para realizar a esterilizacdo pelo Sistema Unico

de Salde, a pesquisa demonstrou outras barreiras significativas no acesso ao procedimento:

De fato, a grande maioria encontrou dificuldades no SUS, propor¢do maior para as
mulheres (54,8%) do que para os homens (41,7%). As dificuldades alegadas pelas
mulheres incluem: dificil acesso para solicitagdo, auséncia de médicos, mé vontade,
burocracia do SUS acarreta longo tempo de espera, SUS ndo respeita critério de
idade ou nimero de filhos vivos, ser solteira, ndo ter quem assine, médico alega
arrependimento, médico do SUS cobra extra pela cirurgia e médico ndo recomenda
por motivo “médico” (pressao alta). Sendo que, as duas primeiras citagdes
respondem por 76,4% das referidas dificuldades (BERQUO; CAVENAGHI, 2003,
p. 448).

Entre os motivos mais alegados para a desisténcia na realizacdo da laqueadura,
destaca-se 0 ndo consentimento do cOnjuge, exigéncia que restringe o exercicio do direito a

livre disposicao do préprio corpo para a mulher casada. Ainda, dizem que:

As razbes para desisténcias apresentadas pelas mulheres foram: medo de
arrependimento, decisdo por colocar DIU, ser jovem, inicio da menopausa, marido
ndo assina o consentimento, acidente durante a espera e fazer em hospital
particular. Dentre os “outros motivos”, inclui-se ndo possuir carteira de identidade,
ndo ter ainda registro de nascimento do dltimo filho e separacdo (BERQUO;
CAVENAGHI, 2003, p. 448, grifou-se).

Por certo, a reproducdo envolve muito mais a mulher que carrega o 6nus do

controle da fecundidade quase sempre sozinha, alem do fato de a gestacdo ocorrer no corpo
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feminino, motivo pelo qual a decisdo por engravidar ou por evitar definitivamente a
procriacdo, ndo deveria depender nem de seu cOnjuge e muito menos do Estado intervindo
numa escolha que diz respeito ao direito ao proprio corpo. Assim, ap0os essa analise a respeito
dos métodos contraceptivos, em especial da opcdo pela esterilizacdo cirurgia, serdo vistas as
implicacdes que as condigdes para a escolha da realizacdo da laqueadura estabelecidas pela
Lei do Planejamento Familiar, especialmente a que a restringe ao consentimento do conjuge,

geram para a mulher que opta por este procedimento.

2.3 AS IMPLICACOES GERADAS PELA LIMITACAO LEGAL AO PROCEDIMENTO
DE ESTERILIZACAO VOLUNTARIA

Apesar de garantir o direito de autodeterminacdo em relacdo a regulacdo de
fecundidade a mulher, ao homem ou pelo casal, o artigo 10 da Lei 9263/96 limita 0 acesso a
esterilizacdo cirurgica a uma série de requisitos, dentre os quais, o objeto deste estudo
presente no paragrafo 5° que determina: “Na vigéncia de sociedade conjugal, a esteriliza¢ao
depende do consentimento expresso de ambos os conjuges” (BRASIL, 2017b).

Ao submeter o individuo ao consentimento do cdnjuge para poder realizar em seu
préprio corpo o procedimento da esterilizacdo, além de criar uma barreira que pode gerar uma
série de consequéncias indesejadas, viola a autonomia reprodutiva da pessoa que €
plenamente capaz e possui discernimento para fazer suas proprias escolhas. Autonomia requer
liberdade de escolha, sem coacdes internas e externas. Assim, significa a autodeterminacao da
pessoa em realizar suas escolhas, de forma que se ndo ha liberdade, a autonomia néo se
desenvolve de forma ampla. Nesse passo, a assisténcia a sadde é condi¢do para o exercicio da
autonomia (ALECRIM, SILVA; ARAUJO, 2014, p. 160).

A regulamentacédo da lei do planejamento familiar ndo sé exige o consentimento
do cbnjuge, como estabelece um periodo minimo de 60 dias de espera, que na préatica se
revelou bem mais longo. A lei também proibe a laqueadura tubaria no parto e no p6s-parto,
expondo a paciente a uma possivel segunda intervencdo cirurgica desnecessaria visando a
reducéo da incidéncia da cesaria (SILVA; SILVA, 2014, p. 19). Nesse sentido, a jurisprudéncia
do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais vem colaborar, aludindo:

Apelacdo civel - obrigacdo de fazer - esterilizacdo voluntaria - laqueadura de
trompas - requisitos da lei 9.263, de 1996 - direito da mulher - consentimento do
cbnjuge - retrocesso social - direitos individuais - dignidade da pessoa humana -
planejamento familiar - direito de liberdade - interesse familiar e social - art. 1°,
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inciso Ill, art. 5°, caput e incisos I, X, da Constituigdo da Republica - art. 1.567 e
paragrafo Unico do Caédigo Civil de 2002 - ponderagdo de principios - apelagdo a
qual se da provimento. 1. A esterilizacdo voluntaria regulamentada pela lei 9.263, de
1996 é um direito social conquistado pela mulher e que deve ser garantido pelo
Estado como corolario do planejamento familiar. 2. A exigéncia do consentimento
do cbnjuge para a esterilizacdo voluntaria constitui ofensa a dignidade da
pessoa humana, da liberdade individual, bem como do planejamento familiar,
revelando-se retrocesso social da protecdo conferida pela Constituicdo da
Republica. (TJ-MG - AC: 10647130082793002 MG, Relator: Marcelo Rodrigues,
Data de Julgamento: 23/06/2015, Camaras Civeis / 22 CAMARA CIVEL, Data de
Publicacdo: 29/06/2015) (BRASIL, 2017d, grifou-se).

Esta exigéncia fere a autodeterminacdo da pessoa casada em relacdo ao seu
préprio corpo. Ventura, considerando as desigualdades nas relacdes de género e 0s riscos e
falhas dos métodos reversiveis que podem resultar numa gravidez indesejada, em um contexto
legal que o aborto voluntario é proibido, sugere que se inclua a obrigacdo de dar ciéncia
formal ao conjuge no momento da intervencdo educativa (VENTURA, 2009, p.94). Assim, a
mulher casada, maior e capaz, que decida por nao ter filhos ou por ndo mais gera-los, se optar
pela esterilizacdo cirdrgica, deve pedir autorizacdo do marido para preencher o requisito legal
que permite sua realizacdo, na contram&o dos direitos reprodutivos. Como aduz Ventura,

enquanto ndo houver mudancas na legislacéo, a alternativa é buscar amparo no judicirio:

Ocorrendo a hipétese de discordancia entre o casal, a alternativa possivel é a pessoa
casada requerer judicialmente o “suprimento de outorga uxéria”, com base no direito
a autonomia em relagcdo ao seu proprio corpo, como direito personalissimo. O
procedimento judicial possibilitard a concessdo de um alvard autorizando o
procedimento sem a anuéncia do outro cbnjuge, e também, a construcdo de
jurisprudéncia favoravel a inconstitucionalidade do dispositivo legal impugnado. H&
ainda a alternativa legal de ser proposta acdo direta de inconstitucionalidade para a

revogagdo da exigéncia da Lei Federal n° 9.263/96 (2009, p. 95).

A integridade das decisGes sexuais e reprodutivas das mulheres deve ser
respeitada, enquanto as condi¢des sociais que possam restringir sua liberdade, obrigando-as a
fazer escolhas que, em outras condi¢des, ndo teriam que fazer, devem ser coibidas
(ALECRIM, SILVA; ARAUJO, 2014, p. 169). No mesmo passo, colhe-se 0 seguinte

pensamento:

A lei tem o grave defeito de excessiva ingeréncia na vida pessoal, ao criar
parametros para o exercicio do direito ao planejamento familiar que em muito
ultrapassam o papel ativo do Estado, como estabelecido pelo § 7° do art. 226 da
Constituicdo. Exemplo disso é a exigéncia de consentimento expresso do cdnjuge
para que haja a esterilizacdo do outro, caso se dé na constancia do casamento,
segundo dispde o § 5° do art. 10 da referida lei, em flagrante limitagdo ao direito a
disposicdo do proprio corpo (MORAES; TEIXEIRA, 2013, p. 2122).



26

De fato, € palpavel o nexo de subordinacdo a que o paragrafo 5° o artigo 10 da Lei
9263/96 submete a mulher casada, tolhendo seu direito a livre esterilizagdo, restringindo seu
direito de autodeterminacédo e seu desejo de gerar (ou ndo) o numero de filhos que entender
melhor atender aos seus melhores interesses.

Segundo o IBGE, a taxa de fecundidade no ano 2000 era de 2,39 filhos por
mulheres e em 2016 ja apresentava declinio para média de 1,69 filhos por mulheres,
demonstrando as mudancas processadas nos padrdes reprodutivos da mulher brasileira. O
mesmo instituto descobriu em 2010 que 14% das mulheres brasileiras ndo tém planos de
engravidar (IBGE, 2013, p.1).

No questionario da PNDS (Pesquisa Nacional de Demografia e Saide da Crianca
e da Mulher) de 2006, foi perguntado “o que aconteceu que ndo fez a esterilizacdo” as
mulheres unidas de 15 a 49 anos que responderam que ja quiseram fazé-la. As opcles de
respostas eram: ndo sabia onde conseguir, tentou e o servico de satde ndo concordou, tentou e
ndo conseguiu, desistiu, 0 marido ndo concordou e outro. Destas, 43,9% n&o obtiveram a
concordancia do servigo de saude, sem especificacdo do motivo e 14,9% ndo conseguiram a
concordancia do conjuge (MINISTERIO DA SAUDE, 2009).

O Comité de Fiscalizacdo da Convencdo Internacional para a Eliminagdo da
Discriminacdo Contra as Mulheres aduz na Recomendacdo Geral n° 24 que toda a barreira ao
acesso de servigos de salde deve ser eliminada e se refere, diretamente, a obrigatoriedade de
autorizacdo do cobnjuge para a realizacdo de qualquer tipo de intervencdo (VENTURA, 2009,
p. 95).

Antes da Lei 9263/96 a esterilizagdo feminina voluntaria era uma pratica comum
limitada ao setor privado da saude, ja que no sistema publico a esterilizacdo ndo era permitida.
Era realizada durante parto por cesarianas, apesar de proibida pelo Cadigo de Etica Médica
(por meio da Resolucdo 1.154 — CFM, 1984) até 1988 e de ser considerada inclusive crime
com base no Cadigo Penal, compreendida como lesdo corporal de natureza grave pela perda
da capacidade reprodutiva (BERQUO; CAVENAGHI, 2003, p. 442).

Ja a esterilizagdo masculina por meio da vasectomia ja era um procedimento
realizado pelo SUS desde 1992, embora proibido antes da Lei 9.263/96 e menos frequente que
a laqueadura (BERQUO; CAVENAGHI, 2003, p. 449).

A lei do planejamento familiar prevé como crime e define penalidade o seu
descumprimento a partir do seu artigo 15°, estabelecendo pena de reclusdo de 2 a 8 anos, e

multa, se realizar esterilizacdo cirargica em desacordo com o estabelecido no art. 10 desta
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aludida lei.
Destaca-se, que a Lei 11.340/2006, Lei “Maria da Penha”, em seu artigo 7°, prevé
que constitui como ato de violéncia contra a mulher o impedimento de usar qualquer método

contraceptivo ou a obrigacdo de engravidar:

Art. 7° - S8o formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:
[.-]

Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante
intimidacdo, ameaca, coacdo ou uso da forca; 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 matrimdnio, a gravidez, ao aborto ou a
prostituicdo, mediante coacdo, chantagem, suborno ou manipula¢do; ou que limite
ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos (BRASIL, 2017c,
grifou-se).

Com efeito, a afirmagdo da incapacidade da mulher de fazer e assumir suas
escolhas, anulam-na como sujeito de direito, impedindo-a de se desenvolver com plena
autonomia, constituindo afronta a sua liberdade. “Assim, impor a mulher a reprodu¢ao em
contrariedade a sua vontade pelo sexo forgado ou com constrangimento ou com impedimento
de uso de métodos contraceptivos é uma violéncia de género e grave violacdo de direitos
humanos” (FEIX, 2011, p. 206). Badinter questiona a imposi¢ao social da maternidade e as

relacGes de género no nucleo familiar:

E em funcio das necessidades e dos valores dominantes de uma dada sociedade que
se determinam os papéis respectivos do pai, da méae e do filho. Quando o farol
ideoldgico ilumina apenas 0 homem pai e lhe d& todos os poderes, a mie passa a
sombra e sua condicdo se assemelha a da crianca (1985 p. 26).

Além de ter sua intimidade e autonomia violadas por qualquer barreira que limite
seu livre exercicio de escolha por ndo procriar, a submissdo ao consentimento do cénjuge

pode facilitar a ocorréncia da gestacao indesejada e gerar outros efeitos:

A gravidez tem um significado simbélico particular para cada mulher. Varia de
acordo com a estrutura de personalidade, associada a histéria de vida pregressa e 0
momento atual de cada uma. Quando ndo desejada, a maternidade pode ser
opressiva, ja que a gestagdo altera o senso fisico da mulher e convida-a a reorganizar
varios aspectos de sua identidade, como a relagdo com o seu corpo, com o pai da
crianga e seus planos para a vida (BENUTE et al, 2009, p. 322).

No Brasil, estima-se que o abortamento € responsavel por 11,4% do total de

mortes maternas e traz consequéncias desastrosas para a sociedade, afetando negativamente as
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mulheres e as suas familias, os sistemas de saude publica e a propria produtividade econdmica
(BENUTE et al, 2009, p. 323).

O paragrafo 5° do artigo 10 da norma em comento € objeto de dois Projetos de Lei
que tramitam na Camara dos Deputados (PL 3637/2012 e PL 7364/2014), assim como da ADI
5.097 levada ao STF questionando sua constitucionalidade. Esta Gltima ser4 examinada no
ultimo capitulo deste estudo.

A luz destas consideracdes, é possivel afirmar que a esterilizacio voluntéria é uma
decisdo individual, pois diz respeito a propria capacidade de reproducdo, sendo seu livre
exercicio compativel com a Constituicdo Federal, porém prejudicado com estabelecido na lei
federal que regula o planejamento familiar no Brasil e limita seu acesso.

Com efeito, o consentimento do cbnjuge como condicdo para a realizacdo da
lagueadura perpetua os problemas nas relaces de género e poder no ambito familiar, podendo
levar a mulher a enfrentar uma gravidez indesejada, e diante do impasse, optar por escolhas
que jamais faria se sua posi¢do como sujeito de direito fosse respeitada.

Por essa razdo, é necessario aprofundar o estudo considerando o direito de familia
contemporaneo, examinando as relacdes de género e a autonomia da mulher na sociedade
conjugal.

Por fim, aplainados os conceitos de direitos sexuais e reprodutivos e analisados 0s
sujeitos da relacdo conjugal, cabe compreender qual a funcéo e dever do Estado na questéo do
planejamento familiar, para verificar se 0s requisitos da Lei 9.263/96 ultrapassam os limites

de intervencao estatal na vida privada.
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3AUTONOMIA REPRODUTIVA NA SOCIEDADE CONJUGAL

Analisada a esterilizacdo feminina no cenario do planejamento familiar no Brasil
como opcdo de método contraceptivo, faz-se necessario aprofundar o estudo dos direitos
sexuais e reprodutivos das mulheres como fenémenos distintos. Dessa forma podera ser
examinado seu tratamento juridico sob o prisma dos direitos humanos para compreender o
quanto envolvem a integridade feminina.

Do mesmo modo, importa estudar as relagdes de género no ambito familiar, ou
melhor, as diferencas entre o comportamento dos homens e das mulheres no que se refere a
salde sexual e reprodutiva do casal. Para tanto, serdo analisados os modelos familiares
contemporaneos e 0s conceitos atuais presentes na sociedade conjugal.

Entretanto, para que se possa verificar os efeitos gerados pelas condi¢fes impostas
pela lei para a realizacdo da esterilizagdo feminina, ndo basta confront4-los com os direitos
fundamentais da mulher. E preciso, também, compreender as funcdes e limites da atuacdo do

Estado na privacidade dos individuos no que se refere ao planejamento familiar.

3.1 OS DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS DAS MULHERES NO CONTEXTO
DOS DIREITOS HUMANOS.

Como visto, os direitos sexuais e reprodutivos no Brasil acompanharam a
trajetdria social da mulher e vieram a tona com a introducéo da participacdo das mulheres no
mercado de trabalho, além do fendmeno da pilula anticoncepcional que trouxe maior
liberdade no exercicio da sexualidade feminina. Dessa forma, seu tratamento juridico foi
concretizado a partir da Constituicdo Federal e de sua posterior regulamentacdo na Lei
9.263/96.

A bem da verdade, o corpo feminino e sua capacidade reprodutiva vém sendo
objeto de legislacdo normativa do Estado ha muito tempo, s6 ndo ocorria o0 contraponto com o
conceito de direitos humanos, nem discussdo ou aprovagdo pelas mulheres e pela sociedade
(DORA, 1998, p. 38-39).

No ambito mundial, o cenario que contextualizou a regulamentacdo do

planejamento familiar no Brasil teve como protagonista a Organizacdo das Nacgdes Unidas
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(ONU) responsavel pela protecdo dos direitos humanos. As conferéncias internacionais
organizadas pela ONU ampliaram o conceito de saude da mulher, incorporando as questdes da
sexualidade e da autodeterminacdo nas decisdes a respeito da vida reprodutiva.

Esses eventos internacionais foram traduzidos em documentos e sdo eles:
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, feita pela ONU, em 1948; Conferéncias
Internacionais de Direitos Humanos, no Teerd, em 1968 e em Viena, em 1983; Conferéncias
das NacGes Unidas sobre Populacdo, em Roma, 1954, em Belgrado, em 1965, Bucareste em
1974, na Cidade do México, em 1984, no Cairo em 1994; Convencao para Eliminacdo de
todas as formas de Discriminagdo sobre a Mulher (CEDAW), em 1979; Conferéncia
Internacional sobre a Mulher em Nairobi, 1985 e as Conferéncias de Pequim, em 1995-2000
(MOSCHETTA, 2007, p. 167).

Entre estes eventos, a Conferéncia Internacional sobre Populacdo e
Desenvolvimento, realizada no Cairo em 1994, é o marco historico em que trouxe a baila
questdes relacionadas aos direitos sexuais e reprodutivos visualizando-os no contexto dos
Direitos Humanos. A partir do Plano de Acdo da CIPD, assinado por 179 paises, novas
politicas populacionais foram estabelecidas com o objetivo de promover o bem-estar social, a
igualdade de género e o planejamento familiar, promovendo mudangas significativas nas
questBes de salde ligadas a sexualidade e aos direitos reprodutivos (CORREA, JANUZZI,
ALVES, 2003, p.1).

No mesmo caminho, a IV Conferéncia Mundial sobre as Mulheres realizada em
Pequim, em 1995, foi elaborada uma plataforma de acdo que trouxe avancos conceituais

importantes, como o estabelecido no seu artigo 96:

96. Os direitos humanos das mulheres incluem os seus direitos a ter controle sobre
as questoes relativas a sua sexualidade, inclusive sua sadde sexual e reprodutiva, € a
decidir livremente a respeito dessas questdes, livres de coergdo, discriminagdo e
violéncia. A igualdade entre mulheres e homens o tocante as relagfes sexuais e a
reproducdo, inclusive o pleno respeito a integridade da pessoa humana, exige 0
respeito mutuo, o consentimento e a responsabilidade comum pelo comportamento
sexual e suas consequéncias (ONU, 1995, p. 179).

Como se pode ver, o amadurecimento do conceito de salde feminina
desenvolveu-se a partir dos avancos trazidos por estas conferéncias internacionais, que
consolidaram os direitos reprodutivos e sexuais como direitos humanos na década de 90,
reconhecendo como vitais para a preservacdo da dignidade humana a autodeterminacéo

reprodutiva e a liberdade sobre a propria intimidade.
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A Plataforma de Acdo de Pequim supramencionada, reafirmou a salde sexual
como direito fundamental em seu artigo 95, por constituir-se de diversos direitos humanos

correlatos em sua esséncia:

Tais direitos tm por base o reconhecimento do direito fundamental de todos os
casais e individuos a decidir livre e responsavelmente o nimero de seus filhos, o
momento de seu nascimento e o intervalo entre eles, a dispor de informagéo sobre os
meios para isso e a alcancar o mais alto nivel de salde sexual e reprodutiva.
Também inclui seu direito de adotar decisBes relativas a reproducédo sem sofrer
discriminacdo, coa¢des nem violéncias, em conformidade com o que estabelecem
os documentos relativos aos direitos humanos. (ONU, 1995, P. 178, grifou-se).

Essa concepcdo compreende que ha um complexo de direitos abrangidos pelos
direitos sexuais e reprodutivos, que se encontram relacionados a multiplos dispositivos legais
abrangendo diversas areas do direito, desde direito constitucional nas garantias de direitos
fundamentais, como no direito trabalhista, coibindo a discriminagéo, no previdenciario com o
salario-maternidade, e até na Lei da Violéncia Doméstica que protege expressamente 0s
direitos sexuais e reprodutivos. (PEGORER; ALVES, 2012, p. 27). Nesse sentido, “os direitos
humanos de diversas geragdes coexistem e interagem, constituindo-se, antes de tudo,
dimensdes do fenomeno denominado direitos humanos”. (DORA, 1998, p. 14)

Diante dessa correlacdo de direitos, é necessario distinguir os direitos
reprodutivos dos direitos sexuais, pois sdo frequentemente confundidos. Enquanto o0s
primeiros dizem respeito a igualdade e a liberdade de escolha na esfera reprodutiva, os
segundos concernem a liberdade de exercicio da sexualidade, ao respeito e a nao
discriminacdo. Destarte, o tratamento distinto dos dois institutos é essencial, pois embora se
confundam, sdo esferas autdnomas, o que lhes permite a interacdo entre si e com as demais
esferas da vida social. (AVILA, 2003, p. 466).

Nesse sentido, os direitos reprodutivos envolvem o direito de decidir livremente
se querem ter filhos e, querendo, escolher as condicdes de acordo com seus proprios
interesses. Abrangem, também, o direito a informacdo, quanto aos meios e técnicas
disponiveis para dispor tanto do direito de ter filhos, como do direito de ndo té-los. J& os
direitos sexuais referem-se ao exercicio livre da sexualidade, sem qualquer coagéo, violéncia
ou discriminacdo, do respeito a orientagdo sexual e a liberdade de escolher seu parceiro, entre
outros direitos. (ALECRIM, SILVA; ARAUJO, 2014, p. 167).

O livre exercicio da sexualidade feminina é algo relativamente recente, que levou

séculos para ser considerado “normal”. Durante a Idade Média, os tedlogos recomendavam a
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pratica do sexo para fins de procriagdo, como parte dos deveres oriundos do casamento,
construindo o esteredtipo da mulher ideal: submissa, décil, mde pura e honesta, esposa
devotada e frigida. (GOMES, 2007, p. 53).

Por isso mesmo, o reconhecimento juridico dos direitos sexuais, se comparados
aos direitos reprodutivos, passou por mais dificuldades, ja que o exercicio da sexualidade é
tratado como tabu e a reproducéo era e ainda é vista como finalidade ultima da relacéo sexual
sob a Gtica de muitas religides. Por um lado, o exercicio dos direitos sexuais esta no ambito da
privacidade e da liberdade sexual relativa a forma como se obtém prazer; por outro, é
necessaria a protecdo do Estado para que essa liberdade possa ser exercida plenamente, o que
pde em risco de sofrer um possivel abuso da discricionariedade estatal. No entanto, o
reconhecimento juridico dos direitos sexuais e de que a mulher tem o direito de usufruir de
seu préprio corpo, consolidando a separacdo de sexo e reproducdo, tem carater emancipatorio
e libertério, por aceitar como positivo e desejado o prazer sexual da mulher (MATTAR, 2008,
p. 69).

Nessa concepcdo, reconhecer que os direitos ligados a sexualidade e a reproducao
sdo fundamentais e, por isso, caracterizam-se como direitos humanos, significa reconhecer
que sdo universais, interdependentes e indivisiveis (CAMPOS; OLIVEIRA, 2009, p. 17).

A universalidade dos direitos humanos fundamenta-se nas premissas da igualdade
em dignidade e no valor de todos os seres humanos, sem discriminagdo. Afirmar que sdo
interdependentes significa dizer que estdo vinculados uns aos outros e sua condi¢do
indivisivel diz respeito ao conjunto de direitos ao qual sdo parte, sendo que o desrespeito a um
deles, constitui violagdo a todos ao mesmo tempo (PIOVESAN; IKAWA, 2004, p. 48).

Apos essa analise dos direitos sexuais e dos direitos reprodutivos como direitos
fundamentais e distintos, pode-se afirmar que os direitos sexuais tém como premissa gque 0s
direitos reprodutivos estejam plenamente assegurados, viabilizando, assim, o livre exercicio
da sexualidade alheia aos fins reprodutivos.

Embora essencial para assegurar a dignidade da pessoa humana, a saude
reprodutiva ainda esta fora do alcance de muitas pessoas em todo o mundo, segundo a ONU.
A caréncia de conhecimento sobre a sexualidade humana e a falta de informacéo e servicos,
além da persisténcia de comportamentos sexuais de alto risco e das praticas sociais
discriminatorias, ainda ha barreiras especialmente contra as mulheres, limitando seu poder
sobre sua vida sexual e reprodutiva (ONU, 1995, p. 178).

A autonomia é resultado das condic¢des sociais e politicas construidas ao longo da
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historia. Ao longo do tempo, com as mudancas sociais e nas relacdes de poder, a autonomia
usufruida por uns individuos apresenta-se mais ou menos limitada conforme sua posicdo
social: escravos ndo gozavam de autonomia, médicos tinham poder de decisdo sobre outros
profissionais de saude e, nas sociedades patriarcais, 0s homens decidem sobre as mulheres. As
leis definem a autonomia de cada um, sejam as leis juridicas, religiosas ou mesmo normas
axioldgicas de determinada sociedade (CAMPQOS; CAMPQS, 2006, p. 672).

Assim, é preciso ver a mulher como sujeito de direitos que necessita respostas do
Estado direcionadas as suas peculiaridades e necessidades especificas em prol da igualdade
material. O direito é tdo influenciado como é influenciador das novas relagdes que se esbocam
na histéria, do mesmo modo que a justica sustenta-se como ideal inspirador de uma
organizacdo social que busca materializar o que a formalidade Ihe proporcionou.
Lamentavelmente, embora ja tenha evoluido bastante, o préprio direito legitimou a sélida
estrutura cultural e ideoldgica patriarcalista, inviabilizando a concretizacdo da igualdade de
género (OLIVEIRA; FURTADO, 2014, p. 77). Logo, o direito deve ser analisado em termos
de sua contribuicdo para o fim da injusta subordinacao da mulher.

Essa percepcdo de que a lei pode inviabilizar a materializacdo do direito a
igualdade estd claramente identificAvel na Lei 9.263/96, pois embora formalmente a lei
determine que tanto a mulher como 0 homem necessitam do consentimento do conjuge para
realizar a laqueadura, ignora a realidade de muitas, talvez da maioria das mulheres que
vivenciam o machismo na rotina familiar. Estas, se decidirem que ndo querem mais gerar
filhos e optarem pela esterilizacdo para fazer valer sua vontade, por razées que soO lhes dizem
respeito, estardo submetidas ao consentimento do cénjuge com o risco de ndo ver seu direito
sendo concretizado e terem sua autonomia e dignidade restringidos. Como bem aduz Cook,
“as leis que negam, obstruem ou limitam a disponibilidade de acesso aos servigos de saude
reprodutiva estdo violando direitos humanos basicos que sdo protegidos por convencdes
internacionais de direitos humanos.” A autora afirma, também, que se o direito internacional
dos direitos humanos € verdadeiramente universal, € necessario exigir que os Estados adotem
medidas preventivas e curativas efetivas para proteger a autodeterminacdo reprodutiva da
mulher (COOK, 1993, p. 74). Como exemplo, hd uma decisdo antiga da Suprema Corte
americana que rejeita qualquer intromissdo estatal na esfera da sexualidade do individuo, e

inspira varios pensadores juridicos, entre eles, L6bo que a cita nos seguintes termos:

No direito americano, a concepcdo de privacidade como direito fundamental, no
ambito da familia, culminou com a decisdo Griswold em 1963, da Suprema Corte.
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Nela declara-se o casamento como uma associa¢do que promove um modo de vida,
ndo o causa; uma harmonia de existéncia, nao fatos politicos; uma lealdade bilateral,
ndo projetos comerciais ou sociais. Sdo situacdes cobertas pelo direito a privacidade,
que ndo admite a interferéncia do Estado ou de terceiros (2004, p. 142)

Para o autor, “o casal ¢ livre para unir-se, sem qualquer objetivo de procriagdo”,
defendendo a completa liberdade sexual dos parceiros, que respondem apenas as préprias
consciéncias, sem o controle do corpo do outro (1999, p. 142).

Acerca da intervencao estatal na autonomia sobre o corpo da mulher, “os direitos
reprodutivos se acham amoldados por um Estado ainda conservador, que subtrai a autonomia,
impondo um modelo de conduta a acBes que ndo causam nenhum dano a coletividade e que
pertencem & esfera individual de cada ser (ALECRIM; ARAUJO; SILVA, p. 162). De fato, os
direitos reprodutivos sdo concretizados quando assegurados os direitos e liberdades
individuais de autodeterminacdo das funcbes reprodutivas, além dos direitos sociais como
salde e educacdo, que proporcionam condicBes para a pratica livre, saudavel e segura das
funcdes reprodutivas e da sexualidade (VENTURA, 2009, p. 19 e 20).

Por outro lado, a auséncia de um acesso seguro a servicos de salde de qualidade
torna a salde reprodutiva das mulheres vulneravel a morte, ou suscetivel a danos durante o
parto, a uma gravidez ndo desejada ou a doencas sexualmente transmissiveis (COOK, 1994, p.
10). O fortalecimento da autonomia depende de préticas de educagdo em salde e sexualidade.
A informagdo é o pressuposto primordial para a livre escolha do individuo. No caso do
planejamento familiar, o exercicio da autonomia depende, também, da oferta e disponibilidade
de alternativas contraceptivas nos servigos de saude e no acesso a informac@es para orientar
essa escolha (COSTA, GUILHEM,; SILVER, 2006, p. 77).

O aborto é o ultimo recurso para a ndo efetivacdo de uma gravidez indesejada,
recurso esse que coloca em risco a vida das mulheres (SCAVONI, 2000, p. 10). A partir desta
constatacdo, surge 0 questionamento: se as mulheres tivessem acesso a laqueadura,
independente do consentimento do cénjuge, 0 numero de abortos inseguros diminuiria? Se as
mulheres recebessem orientacdo, informagdo, acompanhamento médico e pudessem exercitar
sua autonomia e liberdade de escolha, optariam pelo aborto ou pela esterilizagao?

A educacdo sexual e reprodutiva serviria, pois, para fulminar os resquicios da
ideologia machista que permeou a sociedade, fazendo com que a mulher compreenda desde
cedo sua insercdo social isondmica, bem como se conscientize de seu corpo e dos cuidados a
tomar na prevencdo de doencas sexualmente transmissiveis ou de uma gravidez indesejada,
tendo pleno acesso a métodos contraceptivos (PEGORER, 2012, p. 16).

No ambito da saude, autonomia é o poder de escolha do paciente, sendo esta
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pessoa capaz de, racionalmente, identificar ou rejeitar as recomendacg0es, de acordo com seus
interesses ou crengas pessoais, fundamentado no respeito ao ser humano e sua
individualidade, de decidir de maneira independente entre as opcles de tratamento. Sendo
assim, uma pessoa ndo tem o direito de impor a sua vontade a outrem. A relacdo entre o
paciente e os profissionais de salde sdo calcadas na confianga, sensibilidade e no respeito as
preferéncias do usuario, e dessa relagdo se espera a mesma boa fé que se exige nas relacdes
negociais de qualquer espécie (MARCHI, 2005, p.3). Os profissionais de salde sé&o
qualificados e competentes para saber o que fazer, mas ndo podem impor autoritariamente sua
visdo sobre o que pode ser feito, ou sobre o que se deseja, ndo podem tratar um paciente como
se fosse incapaz de decidir sobre o seu préprio bem. Assim, o paternalismo deve ser evitado
em respeito a autonomia, e o profissional de salde ndo pode usar de sua autoridade para fazer
0 paciente aceitar seu ponto de vista, mas tem o dever de esclarecer e informar sobre seus
diagndsticos e progndsticos e deliberar com o paciente sobre 0 melhor caminho a seguir.

O principio do respeito a autonomia é tdo fundamental que alguns bioeticistas o
consideram o alicerce da bioética (DALL AGNOL, 2004, p. 35-37). Este dever de
esclarecimento e informacdo do profissional de salde ao paciente vem do principio do livre
consentimento esclarecido como manifestacdo do principio da autonomia e constitui, segundo
o Comité Nacional de Bioética da Italia, a legitimacdo e o fundamento do ato médico (DINIZ,
2001, p. 534-536).

Compreendidos 0s conceitos e principios basilares que sustentam os direitos
sexuais e reprodutivos, é necessario aprofundar nas relacbes conjugais que ensejam o0
requisito da Lei 9.263/96 que exige o consentimento do outro para a realizacdo da
esterilizacdo. Dessa forma, sera possivel compreender que a igualdade substancial garantida
como direito fundamental na Constituicdo Federal requer que a legislacdo considere os
aspectos diferenciadores e peculiares entre os individuos visando reestabelecer a igualdade

que a formalidade pura e simplesmente ndo é capaz de assegurar.

3.2 DIREITO DE FAMILIA CONTEMPORANEO E AS RELACOES DE GENERO

O atual direito de familia se abriu as novas realidades sociais acolhendo os mais
variados modelos familiares, enquanto a Lei do Planejamento Familiar conserva um conceito
de sociedade conjugal que pressupde a reproducdo como clausula obrigatoria, como se 0

contrato de casamento presumisse o desejo de gerar filhos.
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Para se ter uma ideia, essa concepcao de casamento € tdo retroégrada que remete ao
caso do médico italiano Abel Parente, radicado no Brasil, que em 1893 desenvolveu uma
técnica de esterilizacdo atraves de raspagem das paredes do utero e injecdes (ROHDEN,
2001). A comunidade médica rejeitou de pronto a pratica da esterilizacdo, considerando-a um

insulto a moral:

Os pareceres contra Abel Parente traduzem uma no¢do mais geral de que
gualquer método que impega definitivamente a mulher de ter filhos vai
contra a natureza e suas fung¢Bes sociais. Contra a natureza porque seu
organismo esta preparado para necessariamente reproduzir. Ao impedi-lo de
fazer isso, também se estd impedindo a mulher de realizar as suas funcdes
sociais de mée e esposa. E pode-se dizer que se esta até mesmo negando o
valor do casamento, cujo objetivo fundamental, segundo as orientacGes
morais e religiosas da época, € levar a cabo a procriacao. Outro argumento
evocado € a ideia de que a fungdo reprodutiva na mulher é uma funcéo tdo
importante quanto as outras funcbes vitais, como a respiracdo ou a
circulagdo. Portanto, interferir no seu transcurso natural € colocar em risco a
prépria vida da paciente (ROHDEN, 2001, p. 215, grifou-se).

E claro que naquela época as desigualdades entre homens e mulheres eram muito
mais explicitas. Durante todo o debate entre médicos e juristas, a mulher jamais era
protagonista de suas vontades, mas sempre 0 objeto da discusséo. Segundo Rohden, sempre
que era preciso tomar a decisdo de esterilizar uma mulher, a negociacdo era feita entre o
médico e o marido. (ROHDEN, 2001, p. 215).

Felizmente, o direito evoluiu muito diminuindo a assimetria nas relacdes
conjugais, em especial a partir do Estatuto da Mulher Casada de 1962, quando a mulher
casada deixou de ser considerada civilmente incapaz. No entanto, somente apds a
Constituicdo de 1988 os residuos de desigualdade foram superados, mas ainda ha de se
percorrer para que se converta em pratica social constante, consolidando a comunhéo de vida,
de amor e de afeto no plano da igualdade, da liberdade e da responsabilidade reciprocos
(LOBO, 1999, p. 136). Em face da igualdade entre os conjuges, ndo se admite a diferenciacio
legal entre homem e mulher na sociedade conjugal, e foram extintos os seguintes poderes e

deveres:

a legitimacdo da familia pelo casamento, porque também sdo legitimas a unido
estavel e a entidade familiar uni parental; a chefia da sociedade conjugal pelo
marido; a administracdo, pelo marido, dos bens comuns e particulares da mulher; a
fixacdo marital do domicilio; a responsabilidade exclusiva do marido, como
provedor da familia; o sequestro dos rendimentos particulares da mulher que
abandona sem justo motivo a habitacdo conjugal; para a mulher, a condicdo de
colaboradora ou auxiliar do marido; a distribuicdo legal de tarefas para a mulher;
como a direcdo material e moral da familia, que passou a ser encargo de ambos 0s
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conjuges; a proibicdo a mulher de poderes de alienagdo de direitos reais, que nédo
sejam comuns aos do marido; a proibicdo a mulher de contrair obrigagGes que
importem alheacdo de bens do casal; a necessidade de autorizacdo do marido
para a pratica de certos atos juridicos, passando a prevalecer a necessidade de
consentimento quando este também for exigivel para ele; a presuncdo de
autorizacdo do marido para atos de administracdo doméstica; a exigéncia de bens
reservados; a administracdo supletiva da familia, pela mulher, no caso de auséncia,
prisdo ou interdicdo do marido (LOBO, 1999, p. 138, grifou-se).

Um tanto menos otimista, numa abordagem filosofica, Pateman (1993) apresenta
em sua obra “Contrato Sexual” uma critica aos tedricos contratualistas classicos, € aduz que o
ideal de liberdade e igualdade universal ndo se concretizaram nem em teoria € muito menos
na pratica. Pateman reconhece os avancos sociais, politicos e legais dos ultimos 300 anos, mas
alega que o problema da subordinacdo da mulher ainda ndo é encarado como uma questdo
importante, seja nos estudos académicos sobre politica, seja na pratica politica (PATEMAN,
1993, p. 322). A autora afirma que a teoria do pacto original €, a0 mesmo tempo, um pacto
sexual que cria o direito politico dos homens sobre as mulheres, fundamentando a sujeicao
civil moderna que mantém as mulheres subordinadas aos homens. Para Pateman, “ndo
importa 0 quanto um casal evite reproduzir as relagdes matrimoniais patriarcais, nenhum de
nds consegue escapar completamente das consequéncias sociais e legais do ingresso no
contrato de casamento” (PATEMAN, 1993, p. 37).

A autora explica que a posicdo de igualdade tem que ser aceita como uma
expressao de liberdade das mulheres enquanto mulheres, e ndo ser tratada, como insistem as
feministas, como sinal de que as mulheres sdo capazes de ser iguais aos homens. A autora
conclui que “para que as relagdes politicas percam a aparéncia de escraviddo, mulheres e
homens livres tém de concordar de boa vontade em manter as condi¢bes sociais de sua
autonomia” (PATEMAN, 1993, p. 339).

Examinando a obra de Pateman, pode-se dizer, entdo, que para as mulheres serem
igualmente livres como os homens, as diferengcas devem ser consideradas e a autonomia
preservada. Assim, 0os homens, por serem homens, ndo teriam poderes ou dominio sobre as
mulheres e a concepcdo de liberdade como capacidade de fazer o que se queira consigo
mesmo deveria ser estendida as mulheres.

A visdo androcéntrica, segundo Bourdieu (2002), imp0e-se como neutra,
evidenciando a dominagdo masculina que leva a somatizacdo da lei. A construcdo social do
que € masculino e do que é feminino como principios antagbnicos, sustenta-se nas diferengas
bioldgicas, numa divisdo sexualizante que parece estar, assim, a base das diferencas sociais. A

relagdo sexual mostra-se como uma relacdo de poder construida no principio de diviséo
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fundamental entre o masculino, ativo, e o feminino, passivo como reconhecimento erotizado
da dominacdo. O autor ressalta que a familia é a instncia principal de reproducdo da
dominacdo e das visdes masculinas ratificadas e reforcadas pelo Estado ao gerir e
regulamentar essas relagdes (BOURDIEU, 2002, p. 9).

Entdo, apesar de todos os avancos e da diminuigdo da desigualdade entre homens
e mulheres, embora menos explicita que outrora, as diferencas de género e a predominancia
do masculino sobre o feminino permanece nas rela¢fes conjugais e se fortalecem, inclusive,
quando a lei favorece sua manutencdo. Sendo assim, € necessario considerar as relacdes de
género, pois 0 casamento abriga duas individualidades e uma conjugalidade que contém dois
sujeitos distintos, de forma que as questfes de género, compreendidas como diferencas nas
formas de pensar, sentir e agir entre homens e mulheres, se tratam de construgdes sociais que
influenciam o seu cotidiano (SILVA; RODHE, 2012, p.1).

Com efeito, a sociedade conjugal foi ressignificada. Segundo Féres-Carneiro: “os
ideais contemporaneos de relacdo conjugal enfatizam mais a autonomia e a satisfacdo de cada
conjuge do que os lagos de dependéncia entre eles”. Sdo dois sujeitos, duas individualidades e
uma conjugalidade, de forma que o casal contemporaneo é confrontado, o tempo todo, por
duas forcas paradoxais que desafiam a autonomia dos cOnjuges e constroem a identidade
conjugal numa dindmica entre o que é comum e o que é de cada um (FERES-CARNEIRO,
1998, p.3).

Ha de se considerar, também, que a familia padronizada composta de pai, mae e
filhos frutos de um Unico casamento, hoje divide espaco com novas organizagdes familiares,
através de agrupamentos por afinidade, lacos de sangue, em que ha pai, mae e filhos de
casamentos distintos ou somente mée e filho (s), pai e filho (s), casais homossexuais com ou
sem filho (s) e heterossexuais sem filhos com dupla renda e nenhuma crianca por opg¢do do
casal (SILVA; ROHDE, 2012, p. 1).

Pereira (2004, p. 66), ao dissertar sobre os principios fundamentais que norteiam a
organizagdo juridica da familia atual, os identifica como o afeto, igualdade e alteridade,
pluralidade de familias, melhor interesse da crianca/adolescente, autonomia da vontade e
intervencdo estatal minima, sob os quais estd o macroprincipio da dignidade da pessoa
humana. Dessa forma, a familia tradicional convive com as diversas configuracdes familiares
que surgem e exigem legitimidade e aceitacdo social, podendo ser nuclear, monoparental,
homo parental, recomposta, desconstruida, gerada artificialmente, entre tantas possibilidades
(RIOS; GOMES, 2009, p. 215).



39

Nesse sentido, o Direito de Familia atualizou-se, adaptando-se a realidade e
legitimando a pluralidade de arranjos familiares, enquanto a lei de planejamento familiar de
1996 mantém resquicios de uma ingeréncia estatal inconveniente, restringindo a autonomia da
mulher no exercicio de seus direitos reprodutivos.

Entre as novas realidades sociais, 0 aumento do nimero de mulheres que posterga
a maternidade para depois dos 35 anos (RODRIGUEZ; FERES-CARNEIRO, 2013, p. 111) e
a recente versdo da mulher que assume ndo desejar ser méde, atingem, significativamente,
desde a concepc¢do social de feminilidade, as relagbes entre os sexos, as formas de
conjugalidade, a prépria visdo da maternidade (BARBOSA; ROCHA COUTINHO, 2012, p.
577). Assim, a esterilizacdo feminina aparece na sociedade brasileira, também, como a
escolha pela ndo-maternidade, cujas implicacdes, segundo Scavoni (2000, p. 10), deveriam
ser analisadas sob a Otica das relacbes de género. Sob o prisma do direito, Silva ressalta a
necessidade de se fazer uma andlise da prética juridica levando em conta a perspectiva de

género:

Vé-se, portanto, que as relagdes de género, enquanto relagdes sociais, constituem-se
historicamente como relagcdes de poder e vdo conferindo a homens e mulheres, de
forma distinta (na maioria das vezes desigual) o seu lugar na sociedade, ou seja, vao
Ihes outorgando (ou ndo) o status da cidadania, a condicdo de titulares de bens
juridicamente protegidos. Deste modo, evidencia-se, de logo, que ha uma intrinseca
relacdo entre as categorias género e direito e que as mesmas, para serem mais bem
compreendidas, precisam ser analisadas em conexao, pois possibilitam entender o
resultado de sua manifestacdo na existéncia de homens e mulheres e 0 modo como a
ciéncia e a prética juridica tem se comportado diante deste fato (2012, p. 64)

Os estudos destas relages fundamentam-se na teoria feminista que demonstram
que o género se manifesta na centralidade da cultura que define cada pessoa, homem ou
mulher, para a construcdo do sujeito individual. Atualmente, essas diferencas sdo menos
evidentes, pois as praticas sociais de homens e mulheres comegam a ter mais convergéncia.
Nos novos arranjos familiares, em especial dos casais heterossexuais sem filhos, ainda que
sejam minoria, verifica-se maior igualdade entre os conjuges (SILVA; RHODE, 2012, p.4-11).

As relacBes de género também se personificam na esfera da reproducéo.
Mulheres e homens ocupam lugares visivelmente diferentes, segundo as pesquisadoras
Fontenele e Tanaka que realizaram uma pesquisa sobre o tema no Hospital Pérola Byington,
em S3o Paulo. Nesse estudo, constataram essa diferenca “no hospital, no ambulatorio de
reproducdo humana ou mesmo em postos de saude, na secdo de planejamento familiar

quando, em vez de casais, encontram-se mulheres sozinhas, ainda que ostentando aliangas
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douradas na mao esquerda” (2014, p. 567).

Urge considerar que, nas multiplas relagdes sociais, homens e mulheres recebem
tratamentos distintos, e que esta diferenca, na maioria das vezes, resulta numa interpretacdo
desfavoravel para a mulher. E nitido como até mesmo o saber juridico est4d marcado pela
“iniquidade de género, isto &, por uma postura que contribui para a permanéncia de um status
quo injusto e desigual em face do ser feminino” (SILVA, 2012, p. 66). Com efeito,
considerando as desigualdades nas relacdes de género, a condi¢do legal quanto ao
consentimento expresso dos conjuges para a realizacdo da laqueadura fere a autodeterminacao
em relacdo ao préprio corpo, criando mais barreiras para as mulheres (VENTURA, 2009, p.
94).

A regulamentacdo do planejamento familiar trouxe indmeros beneficios e maior
acesso aos contraceptivos, significando um avanco na efetivacéo dos direitos reprodutivos. De
toda sorte, as diferencas de género ainda tem grande impacto nos papéis sociais e no cotidiano
familiar, razéo pela qual devem ser levadas em conta ao se determinar por lei que a mulher
necessite do consentimento do conjuge para decidir de forma definitiva controlar a
fecundidade, o que pode acabar impedindo-a de exercer seus direitos. A questdo de género
tem que servir de pardametro como forma de impedir que as leis mantenham a mulher em
condicBes desfavoraveis que prejudiguem a materializacdo da igualdade prometida
constitucionalmente. Considerando as implicagdes geradas pelo dispositivo em estudo, passa-
se a verificar a atuacdo do Estado e sua funcdo no contexto dos direitos sexuais e

reprodutivos.

3.3 AFUNCAO E OS LIMITES DO ESTADO NO PLANEJAMENTO FAMILIAR

Foi visto, durante este estudo, que os direitos sexuais e reprodutivos estdo
inseridos no contexto dos direitos fundamentais, e sdo considerados como direitos humanos
no texto constitucional. No entanto, esses “novos direitos”, na perspectiva feminina, carecem
de concretude quando contrapostos ao velho modelo patriarcal, sexista e hierarquico de
sociedade (GOMES, 2003, p. 55).

Tal situacdo suscita, no minimo, uma reflexdo acerca do papel do Estado e sua
atuacdo para a garantia destes direitos e a forma como o Brasil tratou do planejamento
familiar quando o consagrou como direito fundamental. A Constitui¢cdo de 1988 definiu que o

planejamento familiar é livre decisdo do casal. Estabeleceu o papel do Estado como
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responsavel por propiciar os recursos para o exercicio desse direito, vedando qualquer forma
coercitiva por parte das instituigdes oficiais ou privadas (BRASIL, 2017a).

Quando o Estado restringe as liberdades individuais, o faz no intuito de tutelar os
interesses da coletividade, como forma de valorizacdo e uniformizacdo de conduta. Ocorre
que os direitos sexuais e reprodutivos pertencem a esfera individual de cada ser e suas a¢fes
ndo causam nenhum mal a coletividade (ALECRIM, SILVA; ARAUJO, 2014 p. 161). Em
relacdo as liberdades individuais, Ramos desenvolve em sua tese uma analise a partir da

concepcao hayekiana de constitucionalismo enquanto limitacdes dos poderes do Estado:

O valor da personalidade individual pressupde o reconhecimento de que cada
individuo detém uma escala propria de valores, que deve ser respeitada pelos
demais, mesmo por aqueles que dela discordem. Acreditar na liberdade, segundo
Hayek, significa compreender que ninguém pode ser considerado juiz Gltimo dos
valores alheios, porquanto ndo existe nenhum direito de impedir individuos de
perseguirem designios préprios, mesmo que se discorde deles, desde que n&o
exista violacdo a esfera de acéo que a lei também garante aos demais (RAMOS,
2016, p. 117 grifou-se).

Nessa esteira, a classica obra “os limites da acdo do Estado”, de Wilhelm Von
Humboldt, como o préprio titulo sugere, disserta sobre os limites e fun¢des do Estado e deduz
que este deve limitar-se a velar pela seguranca dos cidadaos entre eles proprios ou frente a
inimigos  estrangeiros, ndo restringindo a liberdade com vista a nenhum outro fim
(HUMBOLDT, 19--, p. 42).

Na mesma linha, Mill, no ensaio “Sobre a Liberdade”, alega que o individuo pode
julgar seus interesses como melhor Ihe convém, sendo melhor arbitro de si mesmo do que o
Estado. Nenhum erro vindo do préprio individuo em suas escolhas causaria mais mal do que a
submisséo ao Estado (MILL, 2001, p. 90). Seguindo essa concepcdo, Marchiori Neto vem

colaborar:

Isso quer dizer que o fulcro do governo ndo é estabelecer uma verdade e conduzir a
sociedade num determinado rumo. Governar é garantir o império da lei, ou seja,
garantir um sistema de direitos e deveres que ndo estejam vinculados a satisfacfes
substantivas (ndo-instrumentais), mas que apenas possibilitem a convivéncia
pacifica e segura onde os cives poderdo buscar a realizagdo de seus desejos e
vontades privadamente (2014, p.1).

Assim, o Estado ndo deve interferir em decisfes e convicgOes pessoais em
respeito a dignidade da pessoa humana. N&o pode tomar decisdes por quem goza de plena
capacidade civil. Nesta perspectiva, 0 Estado ndo pode intervir para regular ou controlar a

sexualidade e a reproducdo, pois cabe ao individuo, seja homem ou mulher, decidir como e se
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deseja reproduzir-se e, caso ndo queira, escolher livremente o método que entender o mais
seguro para atender seus interesses.

Portanto, cabe ao Estado garantir outros direitos correlatos que assegurem seu
livre e seguro exercicio, tal como o desenvolvimento de politicas pablicas para a promocéao da
igualdade de géneros e para 0 acesso a educagdo sexual e reprodutiva e promogao de servicos
de saude (PEGORER, 2012, p.6). Para o direito constitucional, é por meio de politicas
publicas que o Estado cumpre com seu dever de proporcionar condi¢cbes materiais minimas
que possam garantir a dignidade das pessoas (BERNARDI, 2007, p. 183).

E importante observar que a meta central da Constituicio de 1988 pode ser
definida como a promog¢do do bem-estar do cidad&o, cujo ponto de partida estd em assegurar
as condicBes de sua prépria dignidade, que inclui a protecdo dos direitos individuais
(BERNARDI, 2007, p. 193). Temos uma constituicdo programatica, que a0 mesmo tempo que
limita os poderes do Estado, define como sua funcdo a promoc¢éo do bem-estar coletivo e a
concretizacdo do principio da igualdade no plano material. A incorporacdo de valores como
justica social em seu texto associa-se a defesa da dignidade humana, favorecendo a
concretizacdo de direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais, reconhecendo a
forca normativa da Constituicdo, sua imperatividade e a efetividade de suas normas
(PUCCINELLI JUNIOR, 2013, p. 27-29).

Assim, lei 9.263/96 veio regular o direito ao livre planejamento familiar previsto
na Constituicdo como direito de todo cidaddo, conceituando-o como um conjunto de a¢des de
regulacdo da fecundidade, com objetivo de garantir direitos iguais de constitui¢do, limitacdo
ou aumento da prole, pela mulher, pelo homem e pelo casal, com base no principio da
dignidade da pessoa humana (BRASIL, 2017b). Até entdo ndo havia uma regulamentacéo
especifica, o que lhe confere 0 mérito de propiciar aos cidaddos o direito ao controle da
fecundidade de forma segura, com o apoio do Estado. Porém, no que concerne ao acesso a
esterilizacdo voluntaria, a lei ultrapassa os limites do que deveria ser funcdo do Estado, ao
restringir este direito com uma série de condic¢des, entre elas idade minima de 25 anos ou pelo
menos que a pessoa tenha dois filhos vivos, condicdo esta que trouxe desafios para os
profissionais de salde que atuam na aplicacdo da lei, havendo muitas distor¢cdes em sua
interpretagdo que frequentemente era entendida como a combinag&o dos dois critérios (a idade
e 0 nimero de filhos vivos) (YAMAMOTO, 2011, p. 6).

Entre outras vedacOes para a realizacdo da esterilizacdo, estd a que impede a

mulher de realizar a laqueadura durante os periodos de parto ou aborto exceto nos casos de
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comprovada necessidade, por cesarianas sucessivas anteriores (BRASIL, 2017b). Essa é mais
uma interferéncia polémica, pois expde a mulher a uma nova cirurgia, com todos 0s riscos do
procedimento e da anestesia geral.

De todas as restricbes, a que impde o consentimento expresso de ambos o0s
conjuges na vigéncia da sociedade conjugal € a que menos faz sentido e que, por isso,
motivou o presente estudo. Qual o interesse do Estado para determinar essa condi¢cdo? No
caso da idade minima, parece o Estado querer proteger a pessoa da propria imaturidade,
embora civilmente capaz antes dos 25 anos. A exigéncia de ao menos 2 filhos vivos sugere
procurar evitar um futuro arrependimento e assegurar o direito a procriacdo ja que se trata de
um método definitivo. Ainda assim sdo critérios que devem ser estabelecidos no ambito
particular. Impedir a esterilizacdo no mesmo ato da cesariana tem como objetivo evitar a
preferéncia pelo parto cirurgico (SILVA; SILVA, 2014, p. 15-17). Ja ao exigir o consentimento
do cbnjuge, estaria o Estado visando a protecdo do casamento?

Nesse caso, havendo um conflito de interesses entre os cOnjuges, o direito do
homem de procriar estaria violado se garantido o direito da mulher de ndo engravidar? O
homem néo perde sua capacidade reprodutiva se a esposa estiver estéril. O marido continua
tendo opgdes: aceitar a escolha da esposa ou ndo aceitar e romper com os lagcos matrimoniais,
buscando satisfazer seu desejo com quem compartilhe do mesmo interesse e queira ter filhos
com ele. A mulher ndo pode ser obrigada a engravidar se esta ndo for sua vontade e ela tem,
independente do cdnjuge, direito total de escolher 0 método contraceptivo que entenda melhor
para si. Portanto, essa exigéncia do Estado é absolutamente indevida e contribui para a
perpetuacdo de relacdes assimétricas. Os casamentos terminam por diversos motivos e isso
diz respeito a intimidade das pessoas.

Tanto o é que, hoje, uma mulher solteira pode ser fecundada artificialmente ou um
homem pode buscar um centro de reproducdo humana em busca de uma doadora de 6vulo e
de uma mée substituta para gerar um filho seu. A concepcéo casamento-sexo-reproducao pode
ser vencida porquanto haja opcOes para viabilizar o exercicio do direito ao planejamento
familiar (MOSCHETTA, 2007, p.172). Consequentemente, nenhum dos cOnjuges pode
proibir o outro de gozar de seu direito de autodeterminagdo sobre o préprio corpo, mas em
caso de omissdo dessa condicdo e constatada méa fé em ludibriar o outro, é possivel requerer
indenizacdo por eventuais danos que esta conduta tenha causado. Segundo a ex-

desembargadora Dias:
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Com a extingdo do instituto da separagdo, foram banidos questionamentos sobre as
causas da dissolugdo do vinculo matrimonial. No entanto, o fim da culpa para
chancelar a extingdo do casamento ndo exclui a possibilidade de ser perquirida
para finalidade outra, como, por exemplo, na demanda de natureza indenizatoria,
promovida pelo conjuge que sofreu danos morais, materiais ou estético. Desta
forma, possivel o ressarcimento dos danos morais, materiais e estéticos advindos
do ato ilicito comprovado. A acdo indenizatéria deve ser proposta no juizo
civel (2010, p. 68).

No caso da exigéncia do consentimento do conjuge ha um nitido choque
hermenéutico entre o texto da norma infraconstitucional e o texto da Constituicdo, que veda
qualquer tipo de interferéncia sobre o planejamento familiar, em nome da dignidade da pessoa
humana e por uma paternidade responsavel. Se por um lado, a carta maior impede a
intromissdo estatal, por outro a Lei 9.263/96 confere ao Estado o poder de vedar a realizagédo
da lagueadura nos casos previstos em seu artigo 10. O sujeito, como agente autodeterminavel,
diante de uma incongruéncia normativa, tem sua liberdade violada e sua vontade tolhida, sem
direito de escolha conforme sua consciéncia e convicgdes pela exacerbacdo da fungéo
protetora do Estado (SILVA; SILVA, 2014, p. 15-17).

A igualdade juridica entre homens e mulheres esta presente em todas as
constituicdes desde 1934, mas as leis infraconstitucionais em vigor naquela época eram
incompativeis com esse principio, como o anacrénico Cadigo Civil de 1916 no que tange a
condicdo juridica da mulher. Tal paradoxo pode ser explicado pela dificuldade em se
concretizar preceitos constitucionais condicionados a uma visdo masculina de sociedade, pois
nesse contexto as leis emancipadoras sofrem uma resisténcia de juristas e dos tribunais do
pais. Embora atualmente a igualdade constitucional seja uma realidade juridica, a
discriminacdo da mulher, embora mais sofisticada que antes, segue presente no cotidiano
feminino, demonstrando que a igualdade material ainda néo foi alcancada (GOMES, 2003, p.
66)

Dissertando sobre a constitucionaliza¢do dos direitos das mulheres, Gomes (2003,
p. 67-72) acredita que o legislador constitucional partiu de um ideal democratico de familia,
incentivando a busca de um consenso para as decisdes de repercussdo sobre um ou outro
membro familiar. A autora explica que houve um resgate da personalizacdo das relacfes
humanas, sobretudo as familiares, de modo que cada um deve ser considerado em toda sua
dimensdo e peculiaridades, bem como valorizado na medida de suas diferengas. No caso das
mulheres, embora tenha havido a consagracdo legal do preceito de igualdade e a conquista
definitiva do espaco feminino no universo juridico, ainda se aguarda sua efetiva constatacéo

no meio social, sobretudo no meio familiar. Na sociedade conjugal, homens e mulheres séo
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beneficidrios dos mesmos direitos e solidariamente responsdveis pelos deveres,
proporcionalmente as suas capacidades. Nas decisfes de interesse familiar, ndo prevalece
legalmente a vontade de um sobre o outro, cabendo somente ao judicidrio resolver
controvérsias insoluveis consensualmente entre o casal (GOMES, 2007, p. 67-72).

Compreende-se desta anélise que, embora a mulher tenha alcancado seu merecido
status constitucional, a lei, por si s, ndo tem poder de alterar efetivamente as diferencas de
género presentes no meio social. Enquanto ndo se alcanca o ideal da igualdade material, ndo
basta que as leis coibam formalmente a discriminacao de género enfatizando a igualdade entre
homens e mulheres. E preciso reconhecer que a cultura patriarcal prevalece no pais e que
condicionar um direito pessoal a um consenso entre 0s conjuges pode inviabilizar o exercicio
de um direito fundamental como é o caso do direito reprodutivo.

A atuacdo do Estado sobre o assunto estd em debate no Supremo Tribunal Federal
na Acdo Direta de Inconstitucionalidade, assim como no Projeto de Lei 7364/14 que questiona
a condicdo do consentimento para a realizacdo da laqueadura tubaria. O préximo capitulo
analisa os argumentos que defendem a inconstitucionalidade do dispositivo e aqgueles

favoraveis a manutencédo da sua eficécia.
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4 O QUESTIONAMENTO DA LIMITACAO LEGAL NAADI 5097

Tramita no Supremo Tribunal Federal a ADI 5097 que tem por objeto de
discussdo a limitagdo imposta pela Lei 9.263/96 sobre a qual seréo analisados neste estudo os
posicionamentos das partes que até o presente momento se manifestaram na Acédo, buscando
identificar correspondéncia nas reflexdes desenvolvidas até aqui neste trabalho.

Para tanto, analisar-se-a a peticéo inicial protocolada pela Associacdo Nacional de
Defensores Publicos (ANADEP), a qual iniciou 0 processo questionando a
constitucionalidade do dispositivo da Lei do Planejamento Familiar quanto a condi¢do do
consentimento do cénjuge para a realizacdo da esterilizacdo voluntaria. Na mesma linha, sera
visto o parecer do Procurador Geral da Republica e as manifestacbes dos amicus curiae
IBDFAM, IBCCRIM e NUDEM.

Em seguida, sera verificado o posicionamento do Senado Federal e da Advocacia
Geral da Unido que defendem a constitucionalidade e manutencdo do contetdo da Lei

9263/96. Por fim, conferir-se-a4 o0 que o Projeto de Lei 7364/14 apresenta sobre o assunto.

4.1 0S ARGUMENTOS CONTRARIOS A CONDICAO DO CONSENTIMENTO DO
CONJUGE PARAAREALIZACAO DA ESTERILIZACAO VOLUNTARIA NAADI 5097

A ADI em questdo foi proposta pela ANADEP perante a Suprema Corte em marco
de 2014, tendo por objeto o paragrafo 5° do artigo 10, da Lei n.° 9.263/96 visando a
declaracdo de sua inconstitucionalidade.

Preliminarmente, a ANADEP demonstra sua legitimidade para propor a acéo,
calcada no fato de se configurar como uma associacdo de ambito nacional, sem fins lucrativos
e de representar todos os defensores publicos do pais. Evidencia, também, a pertinéncia
tematica da norma com os objetivos sociais da entidade, identificando no Estatuto da
ANADERP a protecéo e defesa da mulher entre suas finalidades. Alega, portanto, cumprir com
todos os requisitos para propor a acdo (BRASIL, 2017e).

Por outro lado, a sua legitimidade ativa foi contestada, tanto pela Procuradoria
Geral da Republica, como pelo Senado Federal e pela Advocacia Geral da Unido. Alegam que
embora o Estatuto preveja que poderia atuar na protecdo e na defesa da mulher, isto néo se
confunde com a legitimidade para ajuizamento de agdes de controle concentrado prevista no

artigo 103, inciso 1X, da Constituicdo Federal, aduzindo que somente poderiam propor agédo
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de inconstitucionalidade quando as normas questionadas encontrarem relagdo com os
interesses tipicos da classe que as entidades de classe representam.

Acerca do tema, a ANADEP relata que o Nucleo Especializado de Promocéo e
Direitos da Mulher da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo- NUDEM, entidade que
mais tarde ingressou na agdo como amicus curiae, realizou estudo sobre a legislacdo em
comento, apresentando tese institucional sobre a inconstitucionalidade da norma em comento,
a qual foi aprovada no VI Encontro Estadual dos Defensores Publicos do Estado de Sao
Paulo. Reafirma, com isto, que garantia do direito da mulher ¢ atribuicdo da ANADEP, assim
como da NUDEM, demonstrando claramente a pertinéncia teméatica com seus principios
institucionais.

Na inicial, a autora apresenta os conceitos de direitos sexuais e reprodutivos e
explica a utilizacdo da categoria de género na abordagem dos direitos das mulheres. Percorre
o caminho historico trilhado pelas mulheres na conquista de seus direitos, em especial o do
gerenciamento de sua reproducdo com o advento da pilula anticoncepcional. Destaca que o
termo “planejamento familiar” adotado pela Constitui¢ao refere-se ao planejamento
reprodutivo, termo mais amplo, uma vez que pode ser exercido fora do contexto da familia
quando, por exemplo, um individuo decide que ndo quer ter filhos e/ou constituir uma familia.

No que se refere a intervencdo do Estado, a autora explica a diferenca do duplo
sentido da obrigacdo do Estado. Assim, a atuacdo positiva se da quanto ao dever de promover
0 acesso a informacdo e aos meios necessarios para viabilizar o exercicio dos direitos
reprodutivos, enquanto a atuacdo negativa em relacdo aos direitos sexuais refere-se ao
sentindo de abster-se de regular e intervir na sexualidade dos individuos, coibindo qualquer
tipo de discriminacdo. Salienta, nessa concepcdo, a natureza promocional da acgéo
governamental em relacdo ao planejamento reprodutivo, ja que se constitui em direito
fundamental correlacionado ao direito a salde e a educacao.

A ANADEP reconhece que as mulheres exercem o protagonismo na questdo do
planejamento reprodutivo por serem quem mais sofre as consequéncias fisicas, sociais e
juridicas da decisdo de ter um filho. Considera, por isso, que cabe a mulher e somente a ela,
decidir o que fard com seu corpo e escolher livremente a forma de planejar sua vida
reprodutiva.

Nessa percepcdo, a autora da acdo introduz seu questionamento sobre a Lei
9.263/96 aduzindo que os requisitos elegidos pelo dispositivo para a efetivacdo da

esterilizacdo voluntaria visam desencorajar a sua escolha precoce e acabam por desestimular a
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sua pratica. Demonstra que ao interferir na escolha dos individuos, a disciplina legal para a
esterilizacdo voluntaria mostra-se em desacordo com o disposto no artigo 226, paragrafo 7° da
Constituicdo Federal que veda qualquer forma coercitiva por parte por parte das instituicbes
oficiais ou privadas, afirmando o planejamento familiar como escolha livre e seu exercicio
viabilizado por recursos educacionais e cientificos proporcionados pelo Estado.

Além de identificar a violagdo ao artigo 226, paragrafo 7° da Constitui¢do Federal,
a ANADERP lista a violagdo de outras normas constitucionais, como do artigo 1°, inciso III e
artigo 5°, caput, quanto a liberdade de escolha e de disposicao do proprio corpo, a autonomia
privada e a dignidade humana. Explica que entre o rol de direitos fundamentais trazidos no
artigo 5° o constituinte previu, também, a garantia das condi¢des materiais para o exercicio
dessa liberdade.

A ANADEP rebate a justificativa da sociedade conjugal como razdo para a
exigéncia legal do consentimento do conjuge, uma vez que a familia hoje dissociou-se do
escopo reprodutivo, sendo atualmente caracterizada pelo vinculo afetivo entre seus membros.
Afirma, em seguida, que ndo ha compatibilidade entre o atual conceito de familia e qualquer
forma de ingeréncia entre seus membros no sentido de limitar a plena garantia de liberdade,
de igualdade, da dignidade e da busca da felicidade.

Né&o bastasse a violagdo de direitos fundamentais, a autora destaca o ponto mais
absurdo da Lei do Planejamento Familiar que cria um tipo penal em branco tipificando como
crime a realizacdo da esterilizacdo cirdrgica em desacordo com qualquer dos dispositivos do

artigo 10 da mesma lei:

Art. 15. Realizar esterilizac@o cirdrgica em desacordo com o estabelecido no art. 10
desta Lei. (Artigo vetado e mantido pelo Congresso Nacional)

Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa, se a pratica ndo constitui crime mais
grave. (BRASIL, 2017b).

Assim, a mulher ndo pode se esterilizar voluntariamente sem a concordancia do
conjuge sob pena de responder uma acdo criminal, pois essa exigéncia encontra-se no
paragrafo 5° do artigo 10 da Lei 9263/96.

A ANADEP recebeu apoio da Associagdo Artemis, organizacao social voltada a
atuar em prol da igualdade de género que também atua nas questfes referentes aos direitos
sexuais e reprodutivos. A Artemis emitiu parecer se posicionando pela inconstitucionalidade

do dispositivo em discussao:
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E, apesar de todas as normas existentes para igualar homens e mulheres e ao mesmo
tempo tratar de maneira individual, como seres humanos donos de suas préprias
vontades, as mulheres ndo sdo totalmente livres e independentes para tomar
determinadas decisdes. No caso da esterilizacdo, as mulheres continuam atreladas a
algum tipo de licenca ou anuéncia do cénjuge, ou outro parente autorizado.

Tal exigéncia/autorizacdo fere o direito individual do ser humano, afronta a
autonomia sobre 0 seu proprio corpo e tira da mulher sua condicdo de sujeito de
direito ao subordinar uma acdo que diz respeito somente ao seu corpo a autorizacéo
de outrem. Configura ainda o pensamento pelo qual as mulheres vém lutando por
séculos de ser propriedade de um terceiro que decidira sobre suas vontades, sobre
suas escolhas.

A mulher, sujeito autbnomo e livre, tem o direito de escolher por si s6 o que melhor
Ihe convém quanto ao corpo, quanto a escolha de ser mae ou nao. Além de
inconstitucional, a regra que determina a autorizacdo do conjuge para a realizacdo da
esterilizacdo € imoral, pois coloca a mulher como refém da escolha de um homem,
como se a ele pertencesse. (BRASIL, 2017e).

O entendimento da Artemis vem de encontro com o raciocinio desenvolvido ao
longo deste trabalho, no sentido de reconhecer a falta de igualdade concreta apesar de
formalmente haverem normas que estabelecam a isonomia entre homens e mulheres.
Reconhece, também, a violacdo da autonomia feminina em relacdo ao préprio corpo ao
submeté-la ao consentimento do conjuge para ter sua vontade realizada.

Ao final da peticdo, foi requerida a concessédo de medida liminar para suspender
os efeitos da norma e no mérito a declaragdo de inconstitucionalidade do paragrafo 5° do
artigo 10 da Lei 9.263/96. No entanto, o Ministro Celso de Mello, relator do processo, em
decisdo monocratica, indeferiu o pedido cautelar por entender que o lapso temporal desde a
edicdo da norma inviabiliza o reconhecimento de situacdo alegadamente configuradora do
periculum in mora, mas autorizou a instauracdo do procedimento abreviado a que se refere o
artigo 12 da Lei 9868/99, motivo pelo qual determinou a manifestacdo dos 6rgaos oficiais de
gue emanou a regra legal impugnada, além de solicitar informacBes a Presidéncia da
Republica sobre as alegacfes da peca inicial.

Até o momento foram ouvidos o Congresso Nacional, a Advocacia Geral da
Unido, a Procuradoria Geral da Republica e as trés instituicbes que ingressaram no feito como
amicus curiae: O IBDFAM, a NUDEM, e o IBCCRIM. Estas ultimas ingressam
representando a sociedade civil ja que possuem interesse pertinente com a relevancia da
matéria objeto da acdo. A participacdo de Orgédos e entidades que representem os interesses da
coletividade no controle concentrado de constitucionalidade de leis como a que estad em
discussdo contribui para a viabilizar uma decisdo mais justa e adequada aos principios do

Estado Democratico de Direito.
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4.1.1 A contribuicé@o dos amigos da Corte

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) vem sendo aceito como
amicus curiae em relevantes causas do Direito de Familia no Supremo Tribunal Federal (STF)
contribuindo decisivamente para o reconhecimento de todas as formas de familia, como nos
casos da Unido Estavel Homoafetiva ADI 4277/ADPF 132 (2011), da Lei Maria da Penha
ADC 19 (2012) e da alteracdo do nome de transexuais ADI 4275 (com data de julgamento a
ser definida). Trata-se de uma das mais conceituadas entidades voltadas aos interesses sociais
e juridicos do Direito de Familia e Sucessdes:

Em outro momento de atuacdo politica marcante, a entidade propds a Emenda
Constitucional (PEC 33/2007) que alterava as condicOes para a decretagdo do
divdrcio. Em 2010, a PEC foi aprovada no Congresso Nacional como Emenda
Constitucional 66/2010 que imp6s o fim da separacdo de fato/judicial como
condicdo para obtencdo do divércio. Também eliminou prazos desnecessarios e
suprimiu a discussao da culpa pelo fim da conjugalidade (IBDFAM, 2017).

O IBDFAM foi aceito como amicus curiae na ADI 5097, em fevereiro de 2015,
pelo Ministro Celso de Mello e contribuiu com o debate trazendo valiosas consideracGes em

sua peticéo:

O Estado ndo pdde mais controlar a intimidade do casal, ditando regras e buscando
consequéncias, como por exemplo, um culpado pelo fim da relagdo conjugal. Se
assim o fizer, estara comprometendo a privacidade e invadindo o espago da
liberdade.

[.-]

A legislacdo especifica, Lei n°® 9.263/1996 objeto da agdo, condiciona o
consentimento expresso de ambos para que seja feita a esteriliza¢do. Por outro lado,
pelo principio da legalidade, do Codigo Civil atual, pode-se extrair o fundamento
legal para recepcionar a autonomia privada como principio fundamental do Direito
de Familia: “Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado,
interferir na comunhdo de vida instituida pela familia”. Parece contraditério o
mesmo Estado exigir o consentimento para esse tipo de procedimento. E algo que
afronta o principio da legalidade do mandamento constitucional. (BRASIL, 2017e).

O IBDFAM revela que o maior desafio para a familia e as normas que a regulam é
conciliar o direito a autonomia e a liberdade com os interesses de ordem publica e a
participacdo do Estado apenas como protetor. Afirma ser necessaria uma hermenéutica
comprometida com os principios da autonomia privada e da dignidade humana, que descarte
tudo que subordine o sujeito a vontade de outrem. Entende que é necessaria uma releitura
constitucional que considere as razfes culturais que desfavorecem a mulher nas relagdes de

género no &mbito familiar:
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Chega a ser absurdo o Estado determinar consentimento expresso de ambos para que
se faca a esterilizacdo, sendo que, na realidade, promove a distor¢do da isonomia na
relagdo da conjugalidade. Essa realidade ndo condiz com os principios de matriz
constitucional, sendo liberdade, autodeterminacdo legalidade, ndo intervencéo
estatal, intimidade, autonomia da vontade e, sobretudo, o respeito ao trato
diferenciado no que diz respeito a realidade feminina. Afinal, “o legislador teria
utilizado meio adequado e necessario para fomentar o fim tracado pelo referido
preceito constitucional. Aduziu-se ndo ser desproporcional ou ilegitimo o uso do
sexo como critério de diferenciacdo, visto que a mulher seria eminentemente
vulneravel no tocante a constrangimentos fisicos, morais e psicoldgicos sofridos em
ambito privado”. Logo, por razdes historicas, essa exigéncia padece de
inconstitucionalidade, pelo desnivel de género que ainda existe entre casais.
(BRASIL, 2017e).

Além disso, o IBDFAM se opde a forma como a Lei 9.263/96 refere-se a familia
ao denominéa-la sociedade conjugal, excluindo a existéncia de outras configuracfes familiares,
alegando mais uma violacdo constitucional do dispositivo ja que a Constituicdo de 1988 adota
um conceito aberto, abrangente e de inclusdo. Assim, encerra manifestando-se pela
procedéncia da Agéo Direta de Inconstitucionalidade - ADI 5097, aviada pela ANADEP.

No mesmo sentido, o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM)
ingressou na acdo em tela para acrescentar aos argumentos da inicial outra dimensdo de
andlise. Posiciona-se contra a criminalizacdo do exercicio da liberdade individual do artigo 15
da Lei 9.263/93, agravando a viola¢do a autonomia individual sexual e reprodutiva ja tolhida
no artigo 10 paragrafo 5° da mesma lei. Aduz que o dispositivo confere ao Direito Penal “a
funcdo iniddnea de realizacdo da politica publica de planejamento familiar, vulnerando a
liberdade constitucional daquele que validamente consente com a esterilizagao”.

A admissdo da presenca do amigo da corte reverencia o principio da seguranca
juridica das decisbes jurisdicionais, tendo em vista o prestigio do debate constitucional
propiciado pela sua admissibilidade no processo objetivo de constitucionalidade (SOUSA,;
VOLPIN, 2008, p. 3). Com efeito, 0 amicus curiae, mesmo ndo sendo parte no processo,
ministra subsidios e aportes instrumentais, auxiliando o Supremo Tribunal Federal a desvelar
o real proposito constituinte. Ao se habilitar no processo como amigo da corte, apresenta a sua
visdo da questdo em testilha, oferencendo a sua interpretacdo e aproximando a Corte da
realidade circunjacente, pois traz ao julgamento as dividas e os problemas que envolvem a
questdo constitucional que suscitam no meio comunitario, assim como seus valores e
interesses (PUCCINELLI JUNIOR, 2013, p. 156)

Nesse contexto, a presenca do IBCCRIM € de grande relevancia, j& que o

dispositivo em discussao da Lei do Planejamento Familiar produz efeitos na seara criminal. A
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possibilidade de criminalizar a conduta que descumpre a exigéncia do consentimento do
cOnjuge para a realizacdo da esterilizacdo cirdrgica despertou interesse do IBCCRIM que
percebeu a ingeréncia da esfera penal na atividade médica, além de haver um vinculo com as
garantias constitucionais de planejamento familiar e com o exercicio de direitos fundamentais,
constituindo uma barreira ao acesso aos servicos de saude.

A entidade destaca que a atuacdo do sistema penal deve limitar-se aos cenarios
que apresentem riscos de violagdo de bens juridicos mais relevantes, “sem que se utilize da
ultima ratio do Direito como mero instrumento de controle social”, ressaltando que ndo ha
interesse estatal especifico na criminalizagdo da conduta em discussdo e que é necessario
garantir a todo cidadédo brasileiro um direito criminal congruente com os direitos e garantias
estipulados pela Constituicdo Federal. Além disso, o instituto reforca a necessidade de se

considerar a questdo de género subjacente presente neste debate:

Além disso, € preciso lembrar que a gestagdo recai de forma distinta para homens e
mulheres. O enfoque da igualdade sexual sobre os direitos reprodutivos devera
considerar os diferentes arranjos sobre como se estruturam a maternidade e a
paternidade na vida social. Ndo se pode negar que hd uma diferenca nos papéis
desempenhados por homens e mulheres em relacdo aos cuidados com uma crianca.
Ter filhos tem consequéncias distintas para a vida das mulheres. O controle sobre
quando e sobre ter filhos se reveste de uma importancia pratica para elas. Estas
decisbes afetam de maneira crucial sua salde, liberdade sexual, decisdo sobre
continuidade de relacionamentos, educacdo (processo formativo fundamental, médio
e superior), capacidade laboral, provimento da familia, e a relagdo trabalho-familia.
Trata-se, portanto, de considerar estas questdes como vinculadas a “justica de
género”. As instituicbes da maternidade e da paternidade sdo organizadas sobre a
base da presuncdo dos papéis sexuais tradicionais. Desta forma, esse controle sobre
ter ou ndo filhos, e quando fazé-lo,é de sumaimportancia para as mulheres, desde o
ponto de vista da sua dignidade.

[]

Por isso, a perspectiva de igualdade sexual sobre os direitos reprodutivos deve
conceber o controle da decisdo sobre a maternidade como fundamental para o status
de bem-estar das mulheres, do ponto de vista individual e como grupo. Os
argumentos por igualdade sexual desde essa perspectiva devem levar em conta
ocontrole da decisdo que as mulheres possuem sobre seus direitos reprodutivos.
(BRASIL, 2017¢).

Inclusive, o instituto lembra que ndo ha exigéncia do consentimento do conjuge
para a realizacdo de cirurgia de mudanca de sexo no Brasil, mas hd para a realizar a
esterilizacdo voluntéria, demonstrando a incongruéncia do nosso ordenamento juridico. Aduz
gue o bem juridico a ser tutelado nesse caso é o da liberdade e da consciéncia para a tomada
da decisdo de dispor sobre o préprio corpo, especialmente por se tratar de ato de dificil
reversibilidade:

Uma eventual restricdo a liberdade reprodutiva so seria concebivel se a conduta
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sancionada gerasse uma perda mais grave do que consiste a perda desta liberdade.
Para isso, deveria haver um valor social a ser protegido sob o custo dessa
diminuicdo do poder individual. Ndo ha esse valor social a ser protegido. O Unico
bem juridico a ser protegido é a funcdo reprodutiva, e dela podem dispor, homens e
mulheres. E o direito penal ndo deve interferir nisso.

Dessa forma, o IBCCRIM endossa os argumentos da ANADEP deduzidos na
inicial em relagcdo as consequéncias criminais da norma questionada serem incoerentes e
desproporcionais e amplia a anélise dos aspectos penais que reforcam a inconstitucionalidade
da norma.

Na mesma esteira, 0 ingresso da NUDEM (Nucleo Especializado de Promocéo e
Defesa dos Direitos da Mulher) veio para enriquecer o debate juridico-constitucional,
acentuando o respaldo social ao trazer questfes que envolvem a repercussdo positiva ou
negativa que a decisdo final da ADI 5097 poderad acarretar sobre toda a sociedade, mas
sobretudo sobre o publico feminino.

A entidade lembra que nem mesmo as pessoas relativamente capazes podem
sofrer qualquer ingeréncia, controle ou condicionante no livre exercicio de seus direitos
sexuais e reprodutivos e nas escolhas relativas ao seu préprio corpo, 0 que torna a imposicao
da norma em comento ainda menos razoavel ao restringir o acesso a cirurgia de esterilizacdo

voluntaria pela Gnica circunstancia de ser casada a pessoa absolutamente capaz:

A norma questionada impde indevida limitacdo a pessoas casadas, absolutamente
capazes, notadamente no tocante ao exercicio de direitos relativos ao prdprio corpo.
Conforme a exigéncia legal, o casamento reduz a plena capacidade civil do
individuo, e em relagdo a direitos que ndo tém natureza patrimonial.

()

O casamento traria verdadeira capitis deminutio, o que ndo se pode admitir. O
dispositivo em analise equipara o corpo do individuo aos bens materiais que fazem
parte da unido conjugal. Estes sim, que para serem alienados demandam aceite
mutuo. O corpo, contudo, é de direito de cada um. (BRASIL, 2017e).

A NUDEM destaca como ponto contraditério na Lei 9.263/96 o fato de prever o
consentimento do casal para o ato cirdrgico e de referir-se somente a pessoa interessada
quando trata da questdo educativa que é feita entre o pedido e a realizagdo da cirurgia. Aduz,
também, que a lei ignora o notério e elevado indice de sociedades conjugais instaveis, nas
quais cabe a mulher a sustentacdo econdmica, fisica e emocional da prole, evidenciando a
disparidade entre a responsabilidade que recai sobre a mulher na criagédo dos filhos.

Assim, a entidade admitida como amicus curiae, em setembro de 2016, junto com
o IBCCRIM demonstra 0 quanto a norma impugnada repercute negativamente na esfera dos

direitos das mulheres, impossibilitando que a decisdo sobre sua condigéo reprodutiva seja
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tomada com dignidade. Alem disso, alega a facilidade em se realizar a vasectomia por se
tratar de uma cirurgia de pequeno porte que pode ser realizada até mesmo em ambulatério
sem grandes formalidades, trazendo, também, dados que demonstram que a responsabilidade
na ado¢do de métodos contraceptivos € assumida em proporcdo muito superior pelas mulheres
em relacdo aos homens. Por fim, a NUDEM requer a procedéncia da agdo direta de
inconstitucionalidade do paragrafo 5° do artigo 10 da Lei 9.263/96.

4.1.2 A posicao da Procuradoria-Geral da Republica

A Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se na ADI em tela em setembro de
2015 opinando pelo ndo conhecimento da acdo por ndo reconhecer a legitimidade da
ANADEP para compor o pélo ativo, mas no mérito opina pela procedéncia do pedido
reconhecendo a inconstitucionalidade do paragrafo 5° do artigo 10 da Lei 9.263/96. Na
preliminar, alega a ilegitimidade da requerente por entender que o requisito da pertinéncia
tematica ndo esta presente na entidade, como ja exposto no item 4.1.

No mérito, afirma que “o art. 10, §5° da Lei 9.263, de 12 de janeiro de 1996,
colide diretamente com os arts. 1°, III, e 5° caput,e com a mais apropriada interpretagdo do
art. 226, §7°, da Constitui¢ao da Republica”.

Assim, a Procuradoria-Geral da Republica endossa os argumentos favoraveis ao

reconhecimento da inconstitucionalidade da Lei do Planejamento Familiar:

Decisdes referentes a gerar prole ou ndo, inseridas no direito ao planejamento
familiar, e este proprio, deverdo ser exercidas sem restricbes ou condicionantes
incompativeis com as garantias constitucionais, por estarem estritamente ligadas a
privacidade e & intimidade do projeto de vida individual e parental dos envolvidos,
além de & autonomia de sua vontade e ao direito & satde.

[-]

Planejamento familiar existird também nos casos em que a familia optar por néo ter
filhos bioldgicos. Mesmo apés esterilizagdo voluntaria ou ante incapacidade para
reproducdo, podem os membros da familia optar por filhos, por meio de adocéo.
Esterilizagio voluntaria ndo inviabiliza planejamento familiar. E tdo legitima quanto
qualquer outra a decisdo de ndo gerar descendéncia bioldgica, mas adotar criangas
para constituir o ente familiar. Por conseguinte, esterilizacdo voluntaria realizada por
vontade Unica daquele que se submetera ao procedimento cirdrgico,ou seja, sem
consentimento do cbnjuge ou companheiro(a), ndo se incompatibiliza com o
planejamento familiar, tutelado pelo art.226, §7° da CR. (BRASIL, 2017e).

Outrossim, o procurador refuta o artigo 15 da Lei 9.263/1996 pela falta de clareza
guanto aos possiveis sujeitos ativos da conduta considerada criminosa, prevendo pena de

reclusdo de dois a oito anos, no caso de esterilizacdo cirurgica em desacordo com o artigo 10,
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inclusive a esterilizagdo voluntaria sem consentimento do cdnjuge ou companheiro, no
mesmo sentido do que o IBCCRIM trouxe a discussao.

A Procuradoria também endossa os argumentos da NUDEM e da propria
ANADERP, ao considerar as multifacetadas discriminacdes contra a mulher nos mais diversos
setores sociais e ressaltando como repercussao negativa do dispositivo em cheque, o grande
namero de gravidezes indesejadas, com todos os seus efeitos nefastos, inclusive do ponto de

vista sanitario:

Criminalizar esterilizacdo voluntaria realizada sem consentimento do cAnjuge ou
companheiro imp&e & mulher situacdo de restricdo extrema. Com isso, ela se vé sob
a dupla ameaga da criminalizagdo do aborto e da esterilizagcdo sem consentimento do
cbnjuge, na constancia da sociedade conjugal. A situacdo consubstancia grave
violéncia sociojuridica e até psicoldgica, inaceitavel anacronismo juridico,
porquanto o Estado, ao criminalizar ambas as condutas — o aborto e a esterilizacdo
voluntaria realizada sem consentimento de terceiro —, impde reproducdo ndo
planejada aos casais e colide frontalmente com o direito constitucional a
planejamento familiar. (BRASIL, 2017e).

Analisados os argumentos favoradveis a procedéncia da acdo, serdo abordados
aqueles que se manifestam em favor da norma questionada, pugnando por sua

constitucionalidade e manutencéo no ordenamento juridico brasileiro.

4.2 0S ARGUMENTOS FAVORAVEIS A CONSTITUCIONALIDADE DO DISPOSITIVO
NA ADI 5097.

Em atendimento ao despacho do Ministro Relator Celso de Mello, a Camara dos
Deputados limitou-se a afirmar que “a referida matéria foi processada pelo Congresso
Nacional dentro dos mais estritos tramites constitucionais e regimentais inerentes a espécie”.

O Senado Federal ao ser acionado para manifestar-se na ADI 5097, mostrou-se
contrario as alegacbes da inicial, afirmando que ndo h& violacdo a qualquer norma
constitucional e que a norma impugnada se aplica tanto aos homens quanto as mulheres. A
partir desta constatacdo, que de pronto j& ignora as questdes de género, levanta uma série de

argumentos despidos de qualquer razoabilidade:

A Defensoria Piblica, na verdade, deveria vir a juizo defender a norma em vez de
impugné-la, pois muitas mulheres (em especial as mulheres de baixa renda) séo
submetidas a laqueaduras forcadas ou ndo sdo informadas adequadamente sobre a
esterilizagdo e seus riscos, tudo isso dentro de uma cultura patriarcal. (BRASIL,
2017e).
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Para ilustrar seu ponto, o Senado apresenta dados do IBGE que demonstram as
diferengas entre o nimero de esterilizagfes femininas e masculinas realizadas no Brasil em
1996. Aduz que quanto mais exigéncias a lei impor para que se faca uma esterilizacdo, melhor
sera para todos, em especial para as mulheres e pontua os riscos que toda cirurgia oferece. O
Senado parece ndo ter se dado conta de que o0 que estad em discussdo ¢é o paragrafo 5° do artigo
10 da Lei 9.263/96 que impde o consentimento do cOnjuge para a realizagdo da esterilizacéo
voluntaria. Ndo se esta questionando os outros dispositivos que trazem a necessidade de
prestacdo de informac0Oes, orientacdes e recursos para uma escolha livre e consciente, muito
menos questionando-se se deve haver o consentimento do préprio interessado, por ébvio. Nao
é este 0 objeto da acdo.

N&o fosse o bastante, alega, ainda, que a liberdade defendida na inicial traduzir-
se-a em maior opressdo para muitas mulheres e que a esterilizacdo ¢ medida de excecéo.
Curiosamente, continua afirmando que a autonomia da vontade ndo ¢ absoluta, que a familia é
a base da sociedade e tem especial protecdo do Estado, o que justifica a exigéncia de néo se
decidir sozinho, sem a participacdo do outro conjuge, sobre a esterilizacdo. Essas afirmacdes
ndo foram feitas ha décadas atras, como parece, mas em margo de 2015: casamento é plena
comunhdo de vida e uma de suas finalidades essenciais é a procriagao.

O Senado mostra-se alienado e distante da sociedade ao ignorar as questfes de
género que permeiam as decisdes que envolvem o planejamento familiar, a desigualdade entre
homens e mulheres ainda predominante na sociedade, os efeitos de uma gravidez indesejada e
a ingeréncia indevida do Estado ao querer fazer escolhas que sdo particulares dos individuos.

Na mesma esteira encontram-se as alegacfes da AGU. Por sua vez, afirma que o
artigo 226 em seu paragrafo 7° fala em “livre decisdo do casal”, e que decorre da propria
natureza da entidade familiar que ambos os cénjuges estejam de acordo quanto a esterilizacéo
de um deles, uma vez que a adocdo deste método interfere no direito a paternidade ou a

maternidade de ambos, razéo pela qual deve ser mantida a exigéncia do seu consentimento.
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5 CONCLUSAO

O planejamento familiar, como se pode constatar aqui, foi garantido na
Constituicdo Federal de 1988 com status de direito fundamental, uma vez que os direitos
sexuais e reprodutivos estdo vinculados ao exercicio de direitos humanos indivisiveis, como o
direito a liberdade, a igualdade, a autonomia e a autodeterminagdo, mas, principalmente ao
direito a dignidade da pessoa humana. Apesar de distintos, estes direitos sdo interdependentes,
no sentido de o desrespeito a qualquer um deles repercutir na violagdo do outro, ferindo a
dignidade do individuo.

De fato, a Lei 9.263/96 trouxe grandes avangos ao exercicio dos direitos sexuais e
reprodutivos no Brasil ao regulamentar o artigo 226, paragrafo 7° da Constituicdo Federal que
garante o planejamento familiar através de recursos educacionais, informativos e cientificos
proporcionados pelo Estado para o seu livre exercicio. A partir de entdo, ampliou-se 0 acesso
aos métodos contraceptivos em geral e de protecdo contra doencas sexualmente
transmissiveis.

No entanto, percebe-se que a realidade aponta para uma desigualdade de género
que coloca a mulher como maior responsavel pela questdo reprodutiva familiar ao verificar-se
gue o numero de mulheres que busca evitar a gravidez é muito superior ao nimero de homens
que o fazem. O uso do preservativo masculino, mesmo tendo aumentado, ainda € muito baixo
e relacionado a prevencdo contra doencas, ndo com a preocupagdo em evitar uma gestacéo,
demonstrando o papel do homem como coadjuvante nas questdes reprodutivas e colocando na
mulher todo o 6nus do controle da fecundidade.

Embora a Lei do Planejamento familiar tenha contribuido em muito para a
ampliacdo do acesso a salde sexual e reprodutiva, ao submeter o individuo ao consentimento
do cOnjuge para poder realizar em seu préprio corpo o procedimento da esterilizacdo, criou
uma barreira que pode gerar uma série de consequéncias indesejadas, violando a autonomia
reprodutiva da pessoa que é plenamente capaz e possui discernimento para fazer suas proprias
escolhas.

Diante das desigualdades nas questfes de género que seguem uma realidade que
vem mudando com muita dificuldade e a passos lentos, impor a mulher que se submeta a
vontade do cénjuge para ter o seu direito exercido é uma forma de perpetuar relacbes
assimétricas no ambito familiar e de violar seu direito fundamental de autonomia da vontade e

de decidir livremente sobre sua vida reprodutiva e seu proprio corpo.
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Como bem lembrou o IBCCRIM, ndo ha exigéncia do consentimento do cdnjuge
para a realizagdo de cirurgia de mudanga de sexo no Brasil, mas ha para a realizar a
esterilizacdo voluntaria, demonstrando a incongruéncia do nosso ordenamento juridico. Assim
como foi bem colocado pela NUDEM o fato de o dispositivo em discussao preocupar-se com
0 consentimento do coOnjuge para a realizagdo da esterilizacdo, mas ndo mencionar sua
presenca e participagdo nas atividades educativas e orientacionais aos quais o interessado pelo
procedimento deve se submeter.

Por toda repercussdo negativa que o 5° do artigo 10 da Lei 9.263/96 pode gerar, 0
estudo nos leva a concluir que essa restricdo é absolutamente indevida e contribui para a
perpetuacédo de relagdes assimétricas, além de favorecer a ocorréncia de gestacdes indesejadas
gue podem levar a abortos inseguros entre outros efeitos nefastos. Assim, o Estado limitar-se
a agir no sentido de promover servicos de salde que incrementem o acesso a educacdo sexual
e reprodutiva e espera-se que a ADI 5097 reconhega e declare a inconstitucionalidade do
dispositivo estudado.
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