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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar se os direitos sexuais e reprodutivos podem ser
considerados direitos fundamentais e, diante deste carater, verificar se ha alguma
inconstitucionalidade nos requisitos fixados pelo artigo 10 da Lei n°® 9.263 de 1996
para esterilizacdo voluntaria. Optou-se a focar no caso especifico das mulheres, vez
que é sobre elas que recai a maior parte do 6nus decorrente da reproducéo e da
criacdo dos filhos. O método adotado é o dedutivo, mediante analise bibliografica e
jurisprudencial. Como resultado, aferiu-se que os direitos sexuais e reprodutivos estao
protegidos pela Constituicdo Federal, com fundamento principalmente nos artigos 1°,
inciso Il e 226, §87°. Diante disso, verificou-se que 0s requisitos impostos pela Lei n°
9.263 de 1996 para laqueadura tubédria sdo demasiadamente restritivos, o que foi
apenas parcialmente sanado pela alteracéo legislativa promovida pela Lei n°® 14.443
de 2022. Concluiu-se, portanto, que os direitos sexuais e reprodutivos sao direitos
fundamentais, que a Lei n® 9.263 de 1996, mesmo em sua redacdo mais atual,
representa afronta a eles, ensejando a inconstitucionalidade do inciso | de seu artigo
10.

Palavras Chave: Direitos sexuais e reprodutivos, direitos fundamentais, laqueadura
tubéria, Lei n® 9.263 de 1996.



ABSTRACT

The present work aims to analyze whether sexual and reproductive rights can be
considered fundamental rights and, given this character, to verify if there is any
unconstitutionality in the requirements established by article 10 of Law n° 9.263 of 1996
for voluntary sterilization. It was decided to focus on the specific case of women, since
itis on them that most of the burden of reproduction and child rearing falls. The method
adopted is the deductive, through bibliographical and jurisprudential analysis. As a
result, it was found that sexual and reproductive rights are protected by the Federal
Constitution, based mainly on articles 1, item Ill and 226, paragraph 7. Given this, it
was found that the requirements imposed by Law No. 9,263 of 1996 for tubal ligation
are too restrictive, which was only partially remedied by the legislative change
promoted by Law No. 14,443 of 2022. It was concluded, therefore, that sexual rights
and reproductive rights are fundamental rights, which Law n°® 9.263 of 1996, even in
its most current wording, represents an affront to them, giving rise to the

unconstitutionality of item | of its article 10.

Keywords: Sexual and reproductive rights, fundamental rights, tubal ligation, Law No.
9,263 of 1996.
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INTRODUCAO

Ao longo da historia, diante do sistema patriarcal que se impde a sociedade, 0s
direitos sexuais e reprodutivos das mulheres foram (e continuam sendo)

frequentemente apropriados, suprimidos e vilipendiados.

Os corpos femininos, por séculos, foram desapossados de suas donas,
reduzidos a condicao de objeto e submetidos as vontades e interesses dos homens

ao seu redor: ora o pai, ora 0 marido.

Por mais que verifiquemos uma crescente na emancipacdo feminina e na
liberdade e independéncia atribuidas as mulheres, as imposi¢des do patriarcado ainda
atuam e deixaram cicatrizes profundas, principalmente no exercicio dos direitos

sexuais e reprodutivos das mulheres.

Para sua plena efetivacao, estes direitos, de tdo recente positivacao e elevados
a alcada de direitos humanos pela protecao internacional, necessitam também de uma
ampla regulamentacéo constitucional e infraconstitucional de carater positivo, sendo

necessario que o Estado atue ativamente para tanto.

O papel materno e familiar imposto as mulheres ao longo dos séculos, como se
esta fosse sua propria natureza, deixou marcar muito profundas que resultam na
dificuldade de efetivacdo de um direito em especifico: o de controlar sua prépria

fertilidade, incluindo a opg&o por nao gerar filhos.

A sociedade em geral e 0 proprio Estado parecem tomar como afronta a
retomada do controle das mulheres sobre seus préprios corpos, passando a falhar em
proporcionar acesso aos métodos contraceptivos disponiveis, principalmente no que

se refere a laqueadura tubéria, o mais efetivo e definitivo deles.

Neste contexto, o presente trabalho objetiva analisar se os direitos sexuais e
reprodutivos possuem o status de direitos fundamentais perante a Constituicao

Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Em um segundo momento, objetiva-se analisar os requisitos legais para o

acesso aos procedimentos de esterilizagéo voluntaria, impostos pela Lei n°® 9.263 de
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1996, a chamada “Lei de Planejamento Familiar”, verificando se estes sao (ou nao)

compativeis com a Constituicdo Federal.

A hipotese a ser verificada é a de que os requisitos legais para laqueadura
tubaria sdo demasiadamente restritivos, impedindo de forma infundada o acesso de
diversos grupos de mulheres ao procedimento, que € de significativa importancia

diante das altas taxas de efetividade na contracepcao.

Diante disso, adota-se também a hipétese de que os direitos sexuais e
reprodutivos possuem natureza fundamental, e que a referenciada restricdo

exacerbada €, portanto, incompativel com a ordem constitucional.

O método adotado é o dedutivo, baseado na leitura e analise bibliografica acerca
da teoria dos direitos fundamentais e do controle de constitucionalidade, bem como
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, com posterior confrontacdo ao texto

constitucional e a literalidade da Lei 9.263 de 1996.
O presente trabalho se divide em trés capitulos.

O primeiro deles trata de analisar a evolucao histéria e legislativa dos direitos
sexuais e reprodutivos femininos, especialmente quanto a sua origem em tratados

internacionais e a positivacdo perante o ordenamento juridico interno.

O segundo capitulo, apés breve andlise a teoria geral dos direitos fundamentais
e a jurisprudéncia constitucional, busca responder se o0s direitos sexuais e
reprodutivos possuem carater fundamental, usufruindo de especial protecao

constitucional.

Finalmente, o terceiro capitulo objetiva analisar as Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade em tramitacdo que questionam dispositivos da Lei 9.263 de

1996, além de verificar se ha de fato alguma incompatibilidade com a Constituicdo.
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1 A EVOLUCAO HISTORICA, SOCIAL E LEGISLATIVA DOS DIREITOS SEXUAIS
E REPRODUTIVOS FEMININOS

1.1 Os direitos sexuais e reprodutivos através da historia

O patriarcado € um sistema de poderes e privilégios, que garante superioridade
e soberania ao sexo masculino no ambito das relacdes sociais, enquanto atribui a
mulher o papel de submisséo e inferioridade. Nao é um fendmeno natural, mas sim
uma construcao progressiva que se desenvolveu por milhares de anos (GOMES,
2019, p. 1).

Indicios histéricos pontam que, nos periodos paleolitico e neolitico, inicio da
socializagdo da humanidade, a mulher era vista como detentora de um poder mistico
e sobrenatural atribuido a elas de forma exclusiva pelas divindades: o poder de gerar
filhos. Neste contexto, a liberdade sexual feminina era ampla, e a mulher era vista
como verdadeiro ponto central da sociedade, sem qualquer indicio de submisséo
(LEITE, 2012. p. 32).

De inicio, as mulheres eram ativas na caca e pesca, inclusive com indicios
arqueoldgicos no sentido de que ndo havia grande diferenca na compleicéo fisica
entre 0s sexos. Mesmo quando surge a divisdo sexual de tarefas, as definidas como
femininas ainda eram vistas como tdo valorosas quanto as entendidas como
masculinas (GOMES, 2019, p. 3/4).

Ainda segundo Gomes (2019, p. 4), ha indicios histéricos que corroboram para
a existéncia, nesta época, de ginocracias, sociedades onde prevalecia a linhagem

feminina, com circulo familiar reunido em torno da figura da matriarca.

Para compreender como a liberdade feminina partiu deste principio, tdo amplo e
pleno, cominando na atual sociedade patriarcal que impde submissdo a mulher em

todos os seus aspectos, faz-se necessaria breve digresséao histérica.

A partir dos elementos historicos disponiveis, Leite (2012, p. 32) levanta a
hipotese de que tal contexto teria comecado a se alterar durante a chamada

“‘Revolugao Neolitica”, com o advento da agricultura.

Ha época, associava-se a fertilidade da terra a propria fertilidade feminina, de

modo que a mulher permaneceu estritamente ligada ao poder de dar a vida, ainda de
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carater mistico. Neste contexto, ainda ndo se observava dominacdo do género

masculino sobre o feminino (LEITE, 2012, p. 32).

A grande ruptura se consolidou, segundo tal hipétese, quando o homem passou
a perceber seu papel na procriacdo, até entdo ignorado. Aos poucos, surgem na
sociedade feigBes patriarcais: as deusas mulheres passam a ser substituidas por

deuses homens.

A descoberta da paternidade n&o ocorreu de forma homogénea e
cronologicamente igual em todos os grupos humanos, de modo que o patriarcado teria

demorado milénios para se fazer prevalecer, apds muita resisténcia (GOMES, 2019,
p. 5).

Segundo narra Leite (2012, p. 33), para o trabalho na agricultura, quanto mais
filhos gerados pela familia, melhor. A mulher entdo passa de mao-de-obra

propriamente dita para fornecedora de méo-de-obra.

A restricdo e opressao a liberdade sexual feminina se inicia verdadeiramente
com o advento do instituto da “descendéncia legitima”. A fidelidade feminina foi a
forma encontrada para garantir a paternidade biolégica da prole, contexto no qual a
mulher passa entéo a ser vista como propriedade de seu companheiro (LEITE, 2012,
p. 34).

Assim como a ciéncia, no que tange a garantia da paternidade bioldgica dos
filhos, a religido passou também a fornecer fundamento tedrico ao patriarcado. A
mulher passa a ser vista como ser humano com impeto sexual maligno e desenfreado,

gue necessita de pesada repressao.

A partir do estabelecimento de fato do patriarcado, a histéria passa a ser narrada
por homens e do ponto de vista deles, ocasionando 0 apagamento ainda mais intenso

das lutas e reivindicacdes femininas (GOMES, 2019, p. 8).

Avancando mais um pouco na historia, durante a idade média, com fundamento
no direito burgués, o matrimdnio é definido como “contrato que permite que os homens

disponham do corpo e alma das mulheres” (GOMES, 2019, p. 6/7).

Para a mesma autora (2019, p. 7), estabelece-se neste periodo verdadeira
“escraviddo doméstica feminina”, sendo a mulher tratada como bem comum, objeto

intercambiavel, propriedade e nao sujeito de direitos.
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Neste mesmo periodo histérico, o contexto ndo era muito diferente no Brasil

colonial.

Ha época, o planejamento reprodutivo sofria forte influéncia da Igreja, que
considerava o sexo com finalidade apenas de procriagdo. O interesse social, no
mesmo sentido, se fixava em familias numerosas de modo a atender a demanda de
trabalho no campo, ainda mais considerados os altos indices de mortalidade infantil
(FRANZE et al.,2018, p. 4).

Para os mesmos autores, com a migracdo do campo para as cidades e o
consequente aumento do custo de vida, passou a se observar a insercdo das
mulheres no mercado de trabalho. Estes fatores, somados, cominaram na diminui¢ao

das taxas de natalidade e reducao das familias.

Assim, em todo o mundo, o capitalismo reforca a desigualdade de géneros ja
estabelecida, incorporando o patriarcado em seu projeto de sociedade, excluindo as
mulheres no mundo produtivo e, nos raros casos de inclusdo, oferecendo um mercado
extremamente discriminatorio e salarios infimos, sendo comum inclusive que o marido
recebesse o salario da esposa (GOMES, 2019, p. 9/10).

Para Gomes (2019, p. 9/10), sobra para as mulheres o trabalho doméstico,

forcando-as a condi¢céo de pobreza, invisibilidade e dependéncia econémica.

No mundo todo, estas formas de apropriacéo do trabalho e corpo das mulheres
foram apoiadas e sancionadas pelo Estado, que fixava, a época, seu interesse no

aumento do coeficiente de trabalhadores, incentivando altas taxas de natalidade.

Inclusive no Brasil que, apos o fim da Primeira Guerra Mundial, na Era Vargas,
adotou politica pro-natalista, com incentivo ao casamento e as familias numerosas.
Para atingir tal finalidade, desestimulava-se o trabalho feminino, inclusive com a
distribuicdo de incentivos financeiros, chegando-se ao apice de proibir o uso de
meétodos contraceptivos, por meio do Decreto Federal n® 20.291 de 1932 (FRANZE et
al, 2018, p. 3).
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Ainda segundo Franze et al (2018, p. 3), ap0s este periodo, a tendéncia
observada no mundo todo foi a popularizacdo das teorias malthusianas® sobre o
crescimento populacional mundial e, mais uma vez, o interesse dos Estados e da
sociedade fixou-se na diminuicdo da natalidade, passando a se adotar politicas

publicas nesse sentido.

Verifica-se, portanto, que o interesse social por aumento ou diminuicdo das taxas
de natalidade ndo se firmou como uma constante através da histéria, mas sim como
verdadeira montanha-russa que refletia diretamente nas politicas estatais e,
consequentemente, nos direitos sexuais e reprodutivos garantidos (ou nao) a

populacao feminina em todo o mundo.
1.2 A positivacédo dos direitos sexuais e reprodutivos e seus reflexos praticos

No periodo po6s Segunda Guerra Mundial, adveio a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, elaborada e publicada pela recém-criada Organizacdo das Nacdes
Unidas em 1948.

O documento encontra suma importancia ainda hoje por fixar os parametros
minimos de dignidade comuns a todos os seres humanos de todos os povos, sem

excecao.

Para o caso especifico dos direitos femininos, a Declaracéo tratou de assegurar
igualdade formal e, posteriormente, material entre ambos os sexos, sem, no entanto,

se aprofundar quanto aos direitos sexuais e reprodutivos:

Artigo 2

1. Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de
raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, rigueza, nascimento, ou qualquer outra condic&o. (....)

Artigo 16

1. Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricdo de raca,
nacionalidade ou religido, tém o direito de contrair matriménio e fundar uma
familia. Gozam de iguais direitos em relacdo ao casamento, sua duracéo e
sua dissolugéo. (...) (ONU, 1948).

! Teoria criada por Thomas Robert Malthus, que acreditava que a populacdo mundial tinha potencial
ilimitado de crescimento, enquanto a nhatureza nos fornecia recursos limitados de modo que,
inevitavelmente, faltaria alimento para todos (SILVA et al., 2015, p. 115).
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Para a luta das mulheres, porém, a simples garantia de igualdade formal ndo so
é insuficiente como aprofunda as desigualdades observadas na pratica (LEITE, 2012,
p. 36).

Por esta razao € que adveio, anos depois, somente em 1979, a Convencao sobre
a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagéo contra a Mulher, atribuindo aos
Estados signatarios o dever de adotar acdes afirmativas de modo a garantir a
igualdade material entre os géneros, bem como a protecéo da populacéo feminina em

face das violéncias especificas.

No campo dos direitos reprodutivos, a Convencéao tratou de atribuir especial
protecdo a gravidez, garantindo os direitos trabalhistas das mulheres neste ambito e

a adequada assisténcia médica:

Artigo 11 (...)

2. A fim de impedir a discriminacdo contra a mulher por raz8es de casamento
ou maternidade e assegurar a efetividade de seu direito a trabalhar, os
Estados-partes tomarédo as medidas adequadas para:

a) Proibir, sob san¢des, a demissdo por motivo de gravidez ou licenga de
maternidade e a discriminacdo nas demiss6es motivadas pelo estado civil;

b) implantar a licenga de maternidade, com salario pago ou beneficios sociais
comparaveis, sem perda do emprego anterior, antiguidade ou beneficios
sociais; (...)

d) Dar protecéo especial as mulheres durante a gravidez nos tipos de
trabalhos comprovadamente prejudiciais para elas. (...)

Artigo 12

1. Os Estados-parte adotardo todas as medidas apropriadas para eliminar a
discriminacdo contra a mulher na esfera dos cuidados médicos a fim de
assegurar, em condi¢cdes de igualdade entre homens e mulheres, o0 acesso a
servigos médicos, inclusive os referentes ao planejamento familiar.

2. Sem prejuizo do disposto no paragrafo 1°, os Estados-parte garantirdo a
mulher assisténcia apropriada em relacdo a gravidez, ao parto e ao periodo
posterior ao parto, proporcionando assisténcia gratuita quando assim for
necessario, e lhe assegurardo uma nutricdo adequada durante a gravidez e
a lactancia (ONU, 1979).

Nesta inconstante, a despeito dos documentos de direito internacional que ja
reconheciam e buscavam garantir os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres, no
direito interno, o Brasil se via afundado no profundo retrocesso social imposto pelo

regime ditatorial militar, que vigorou de 1964 a 1985.

E o que identificam Bassi Vedana e Gervasoni (2020, p. 282):

Necessario enfatizar, outrossim, a misoginia presente durante o periodo
repressivo. Na ditadura, a questdo feminina era vista com um olhar
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conservador, patriarcal, tendo elas um papel de donas de casa, promotoras
de valores familiares tradicionais. Ademais, eram constantes as torturas e
violéncias sexuais, as quais tinham como escopo sua humilhacdo e
desestruturacdo, mediante a apropriacdo de seus corpos, consistindo,
principalmente, em casos de estupro; utilizacdo de choques elétricos nos
Orgdos genitais; insercdo de animais vivos, como baratas e ratos, nos corpos
das torturadas; nudez forcada; ameacas de violacdo; humilha¢cbes de cunho
sexual e abortamentos forcados. (BASSI VEDANA e GERVASONI, 2020, p.
282)

Em 1980, perto do fim do regime ditatorial brasileiro, 0 movimento feminista
comecgava a se fortalecer e intensificar, periodo em que foi cunhado o termo “direitos
reprodutivos” entendido como, simplesmente, a autonomia das mulheres na tomada
de decisao sobre ter ou nao filhos, sua quantidade e momento de gera-los (FRANZE
et al, 2018, pp. 1/2).

Pouco depois, 0 mesmo movimento passou a entender pela ampliagdo do
conceito, de modo a incluir que a liberdade plena para a tomada de decisGes neste
ambito deve ser cercada das informacdes necessarias, seguras e adequadas, bem
como do acesso aos métodos e tecnologias disponiveis e liberdade quanto a qualquer
tipo de violéncia, coacao e discriminagdo (SOUZA e MADEIRA, 2021, p. 12).

Para as mesmas autoras, anos mais tarde € que foi cunhado o conceito de
direitos sexuais, reconhecida, finalmente, a sexualidade como componente da
subjetividade humana, que merece ser vivenciada de forma livre, sem imposic¢oes,
medos, discriminacdes ou violéncias, de forma a garantir a livre expressdo da
orientacdo sexual, o livre exercicio da sexualidade desvinculada da reproducéo e

acesso a educacéao sexual.

Neste ponto, ha de se ressaltar que os direitos sexuais e reprodutivos sempre

foram, desde o seu nascimento, pautas feministas.

Isto se d& em razado da divisdo sexual do trabalho socialmente imposta, razao
pela qual o papel da reproducao e da maternidade sempre foi atribuido a mulher e

utilizado pelo patriarcado como forma de opressédo (SOUZA e MADEIRA, 2021, p. 4).

Ainda segundo Souza e Madeira (2021, p. 5), de inicio, as principais pautas
relacionadas aos direitos sexuais e reprodutivos levantadas pelo movimento feminista
eram o direito ao aborto e 0 acesso a contracepg¢do, o controle e autonomia sobre 0
préprio corpo, o exercicio da sexualidade nao limitada a reproducédo e a liberdade

guanto as escolhas reprodutivas.
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Durante o periodo de redemocratizagdo do Brasil, os movimentos pela

emancipacdo feminina encontraram terreno fértil para propor tais discussfes. Na

Assembleia Nacional Constituinte até mesmo o direito ao aborto foi posto em pauta.

Discorrem sobre o tema Bassi Vedana e Gervasoni (2020, p. 283):

No contexto brasileiro, 0 Conselho Nacional dos Direitos da Mulher (CNDM)
foi fundamental para a presenca feminina, tanto no entorno quanto no interior
da Assembleia Constituinte, tendo impulsionado, por meio da campanha
Mulher e Constituinte, a eleicdo de 26 deputadas para contribuirem na
formulacdo da nova Constituicdo. Formou-se, entdo, uma alianca entre as
parlamentares e o movimento feminista, denominada “Lobby do Batom”, a
gual oportunizou a interlocu¢do das mulheres com o Estado, viabilizando a
defesa dos seus direitos. (BASSI VEDANA e GERVASONI, 2020, p. 283)

Em razao desta participacdo, a duras penas garantida, € que nossa Constituicdo

Federal, em muitos de seus dispositivos, versou e garantiu direitos defendidos pelas

pautas femininas.

Talvez o mais importante deles, apesar de simplério e até mesmo 6bvio, seja o

inciso | do artigo 5° dispositivo principal na garantia e protecdo dos direitos

fundamentais, que estabelece a igualdade formal entre os sexos, nos seguintes

termos:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicéo; (...) (BRASIL, 1988).

Dignos de nota, também, o caput e paragrafos do artigo 226, que versam sobre

a familia, fixando a igualdade de direitos e deveres entre 0s géneros na sociedade

conjugal e o proprio direito ao planejamento familiar, com recursos a serem

disponibilizados pelo Estado:

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

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher. (...)

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituic6es oficiais ou privadas. (...) (BRASIL, 1988)
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O disposto no 87° do dispositivo constitucional, no que tange ao planejamento
familiar, posteriormente foi regulamentado por legislacédo federal, que sera objeto de

analise mais adiante.

Importa observar que, a despeito da presenca feminina na Assembleia Nacional
Constituinte, ndo ha qualquer norma no texto constitucional que verse

especificamente e de forma expressa sobre direitos sexuais.

Neste ponto, insta ressaltar o disposto no 82° do artigo 5° da Carta Magna:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Neste sentido, pouco depois, o0s direitos sexuais e reprodutivos passam a ser
mundialmente reconhecidos como direitos humanos pela Organizacdo das Nacdes
Unidas, mediante a edi¢éo de dois documentos de suma importancia.

Em 1994 realizou-se a Conferéncia Internacional sobre Populacdo e
Desenvolvimento, na cidade do Cairo, no Egito. O encontro reuniu representantes de
179 paises e deu origem a um relatorio, no formato de um plano de a¢éo, documento
de maxima importancia para o estabelecimento dos direitos sexuais e reprodutivos,

pela primeira vez, como direitos humanos.

Neste sentido, dispée o documento em seu capitulo VII:

7.2 (...) De conformidade com definicAo acima de saude reprodutiva, a
assisténcia a saude reprodutiva € definida como a constelagdo de métodos,
técnicas e servigos que contribuem para a saude e o bem-estar reprodutivo,
prevenindo e resolvendo problemas de salde reprodutiva. Isto inclui também
a saude sexual cuja finalidade é a intensificacdo das relagBes vitais e
pessoais e ndo simples aconselhamento e assisténcia relativos a reproducao
e a doencas sexualmente transmissiveis. (...)

7.3 Tendo em vista a definicdo supra, os direitos de reproducdo abrangem
certos direitos humanos ja reconhecidos em leis nacionais, em documentos
internacionais sobre direitos humanos e em outros documentos de acordos.
Esses direitos se baseiam no reconhecido direito basico de todo casal e de
todo individuo de decidir livre e responsavelmente sobre o nimero, o
espacamento e a oportunidade de seus filhos e de ter a informacéo e os
meios de assim o fazer, e o direito de gozar do mais alto padrdo de saude
sexual e de reproducdo. Inclui também seu direito de tomar decisbes sobre a
reproducdo, livre de discriminacdo, coercao ou violéncia, conforme expresso
em documentos sobre direitos humanos. (...) A promocdo do exercicio
responsavel desses direitos por todo individuo deve ser a base fundamental
de politicas e programas de governos e da comunidade na area da saude
reprodutiva, inclusive o planejamento familiar. Como parte de seus
compromissos, toda atencdo deve ser dispensada a promogédo de relagdes
mutuamente respeitosas e eqlitativas entre 0s sexos, particularmente, a
satisfacdo de necessidades educacionais e de servico de adolescentes para
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capacita-los a tratar sua sexualidade de uma maneira positiva e responsavel.
(...) (ONU, 1994)

O documento supramencionado € o primeiro € reconhecer e atribuir a devida
importancia também aos direitos sexuais desvinculados da reproducdo, passo
importante em direcdo ao reconhecimento da necessidade de garantia da

emancipacao sexual feminina.

Um ano depois, em Beijing na China, realizou-se a IV Conferéncia Mundial sobre
a Mulher, Desenvolvimento e Paz (1995) que aprofundou as reflexdes no campo dos

direitos reprodutivos, mas principalmente dos direitos sexuais.

No documento resultante deste encontro, restou consignado que os direitos
reprodutivos se referem ndo apenas a concepcdo, parto e amamentacdo, mas
também sobre ao direito de decidir sobre sua propria reproducdo e de acesso a
informacdo neste ambito. E o direito de se autodeterminar reprodutivamente e

controlar o préprio corpo em seu potencial reprodutivo.

Sobre os direitos sexuais, o documento os define como o direito de
autodeterminacdo no ambito sexual, sem discriminagcdo, coer¢do ou Vvioléncia,
usufruindo de uma vida sexual saudavel e com acesso as informacfes necessarias

para a manutencao da saude.

O Brasil participou das duas Conferéncias e é signatario dos dois documentos
decorrentes delas, que segundo Souza e Madeira (2021, p. 16), foram responsaveis
por, gradativamente, forcar o reconhecimento das dimensdes da sexualidade e

reproducao como direitos humanos e condi¢cdes de exercicio da plena cidadania.

Ainda para as mesmas autoras, a despeito da reconhecida importancia dos
mencionados documentos internacionais, ambos adotam ainda perspectiva muito
focada na saude sexual e reprodutiva, sem se aprofundar nos aspectos de liberdade
e autonomia sobre o proprio corpo, o que Souza e Madeira (2021, p. 5) atribuem as

pressodes religiosas exercidas a época.

Voltando o olhar mais uma vez para o direito interno, no campo especifico das
politicas publicas, h4 de se ressaltar que, antes mesmo da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, no ano de 1984, foi criado o Programa de Assisténcia

Integral & Saude da Mulher.
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Em 2004, o programa foi modernizado conforme as novidades observadas no
direito internacional e nas demandas sociais, sendo renomeado Politica Nacional de

Atencéo Integral a Saude da Mulher.

Para Bassi Vedana e Gervasoni (2020, pp. 285/286):

Em atencao as modificacdes e demandas sociais, 0 Ministério da Saude do
Brasil elaborou, em 1984, o Programa de Assisténcia Integral a Salde da
Mulher (PAISM). Com énfase na questédo de salde sexual e reprodutiva e na
populacdo materno-infantil, o documento salienta a importancia do
oferecimento de uma tutela integral a sadde da mulher, desde a adogédo de
medidas educativas quanto a concepcdo e contracepgédo, investimento na
capacitacao dos profissionais envolvidos nas praticas de controle pré-natal e
parto, até a incorporagao de temas relacionados a cancer de colo de Utero e
de mama. Ainda, intentando suprir as necessidades das mulheres, o governo
brasileiro criou, em 2004, a Politica Nacional de Atencao Integral & Salde da
Mulher (PNAISM), a qual, da mesma forma que o Programa anterior, tinha
como objetivo a articulagdo e melhor execuc¢éo de politicas publicas de saude
(BASSI VEDANA e GERVASONI, 2020, pp. 285/286).

Tal politica publica visava fomentar acoes de saude que contribuissem com a
garantia dos direitos sexuais e reprodutivos, bem como a difuséo de informacdes e

insercdo da demanda na agenda politica nacional de forma pioneira e aprofundada.

O documento reconhece que a histéria das mulheres na busca pelos servigos de
saude € pautada pela discriminacao, frustacdes e violacdes de direitos. Entende-se
qgue, por este motivo, no ambito da nova Politica Nacional, a atencdo a saude da

mulher deve se pautar pelos principios da humanizacao e da qualidade.

A Politica de Atencdo a Saude da Mulher (2004) estabelece sua aplicacao para
mulheres em todos os ciclos de vida, observadas as especificidades de faixa etaria e
grupos populacionais. O documento pauta-se nos principios dos tratados
internacionais supramencionados, assegurando o direito a informacao plena para que

assegurado o direito de escolha:

“As praticas em saude deverdo nortear-se pelo principio da humanizacéo,
aqui compreendido como atitudes e comportamentos do profissional de
salde que contribuam para reforcar o carater da atencdo a saude como
direito, que melhorem o grau de informacéo das mulheres em relagéo ao seu
corpo e suas condigfes de salde, ampliando sua capacidade de fazer
escolhas adequadas ao seu contexto e momento de vida; que promovam o
acolhimento das demandas conhecidas ou ndo pelas equipes de salde; que
busquem o uso de tecnologia apropriada a cada caso e que demonstrem o
interesse em resolver problemas e diminuir o sofrimento associado ao
processo de adoecimento e morte da clientela e seus familiares.”
(MINISTERIO DA SAUDE, 2004, pp. 64/65)

Ainda no ambito das politicas publicas, em 2005 tomou forma a Politica Nacional

dos Direitos Sexuais e dos Direitos Reprodutivos. Tal instrumento, muito mais enxuto
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que o supracitado, tratou de definir saude sexual como o estado fisico, emocional,
mental e social de bem-estar em relacéo a propria sexualidade, bem como estabelecer
diretrizes sobre a atencdo basica a saude sexual e reprodutiva, acesso a esterilizacao
voluntaria, aborto legal e métodos contraceptivos, abordando a eficacia de cada um

dos mais populares e disponibilizados pelo SUS.

A despeito dos referidos esforcos e da evolugéo historica certamente observada,
ainda atualmente a populacédo feminina, no Brasil e no mundo, encontra diversos
obstaculos no acesso e garantia de seus direitos sexuais e reprodutivos, que 0s
Estados tao claramente falham em assegurar.

Para Bassi Vedana e Gervasoni (2020, p. 288), apesar de a mobilizacdo do
movimento feminista ter contribuido de forma significativa para o progresso neste
ambito, principalmente nos paises latino-americanos, o Brasil oferece ainda as suas
cidadas condicdes precarias e defasadas para acesso a todos os seus direitos

fundamentais, principalmente os sexuais e reprodutivos.

Ainda segundo as mesmas autoras:

A difusdo do movimento e a afirmac¢&o da agenda feminista contribuiram para
gue as especificidades das vivéncias femininas passassem a ser
incorporadas nas questdes legislativas e governamentais. Todavia, a
despeito da criacé@o de leis mais inclusivas e da implementacao de politicas
publicas destinadas a melhoria da realidade social das mulheres, ainda é
manifesta, no atual contexto brasileiro, a existéncia de um quadro de
negligéncia em relagcdo aos direitos reprodutivos das mulheres (BASSI
VEDANA e GERVASONI, 2020, p. 288).

Atualmente, observa-se diversos problemas nas acdes de planejamento familiar
promovidas pelo Estado brasileiro. O Sistema Unico de Salde garante a distribuicio
gratuidade de métodos de contracep¢cdo, mas em razdo da desinformacdo e da
auséncia da correta orientacdo médica, muitas vezes a populacdo ndo consegue
chegar até o servico (BASSI VEDANA e GERVASONI, 2020, pp. 281/282).

Sem o efetivo acesso aos servicos publicos, que pressupde a divulgacao da

informagéo adequada, a plena autonomia reprodutiva ndo pode estar assegurada.

N&o se pode ignorar que, ainda que considerados os avancos legislativos, nosso
pais adota arcabouco legislativo muito restritivo ao exercicio pleno dos direitos sexuais
e reprodutivos, vez que o direito ao aborto, essencial neste ambito, ndo resta ainda

reconhecido.
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No mais, conforme observam Bassi Vedana e Gervasoni (2020, p. 293), a
efetividade das acgbes afirmativas direcionadas a populacdo feminina depende
diretamente da incorporacdo de um olhar de género as politicas publicas, com
reconhecimento da cultura patriarcal e dos padrdes discriminatérios vigentes na

sociedade.

Sem isso, as inovacdes legislativas seguem somente no papel e ndo se observa

0 consequente impacto na realidade féatica:

Nao obstante a construcdo de um quadro legislativo mais favoravel a
populacdo feminina, os dados apresentados demonstraram que, no Brasil, 0
impacto gerado por tais transformacdes ficou, em diversos contextos, limitado
ao ambito juridico-normativo, ndo havendo uma efetiva superagdo das
desigualdades de género e uma materializa¢do da autonomia reprodutiva das
brasileiras (BASSI VEDANA e GERVASONI, 2020, p. 294).

N&o obstante, a realidade ndo é uma sé para todas as mulheres brasileiras.
Para entender a garantia ou ndo dos direitos sexuais e reprodutivos no plano pratico,

ha de se considerar as interseccionalidades que se impde.

Quando a raga, pesquisa de autoria de Souzas e Alvarenga (2007, pp. 131/132)
aponta que as mulheres brancas em geral entendem que as mulheres conquistaram
uma falsa liberdade, vez que lhe seguem impostos os cuidados domeésticos e dos
filhos em sua integralidade, vendo o trabalho como forma de exercicio de sua

independéncia e liberdade.

JA4 as mulheres negras tendem a apresentar discurso menos preso as

convencdes de género, além de perceber e valorizar mais o alcance das conquistas.

Ao que parece, as mulheres brancas costumam focar nas defasagens
observadas no exercicio da liberdade feminina, enquanto as negras celebram mais

intensamente as conquistas neste ambito.
Outra peculiaridade a ser observada sdo as mulheres com deficiéncia.

Apesar de o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em seu artigo 6°, garantir os
direitos reprodutivos a esta populacdo, na pratica, varias discriminagdes Ihes séo

impostas.

Para Souza e Madeira (2021, p. 12), a maternidade, historicamente imposto a

mulheres sem deficiéncia, é negada as mulheres com deficiéncia, que sao ora vistas
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como assexuadas, ora hiperssexualizadas, duplamente vulneraveis a violéncias

sexuais.

Importa destacar ainda que, conforme Corréa e Petchesky (1996, p. 169), os
direitos sexuais e reprodutivos carregam consigo dimensd@es individuais, ligadas a
integridade corporal e a autonomia pessoal, e dimensdes sociais, ligadas a igualdade

e a diversidade.

Segundo as autoras, é preciso se atentar que das dimensfes de liberdade
individual dos direitos ndo podem ser consideradas de maneira isolada enquanto os
recursos e o poder permanecerem distribuidos desigualmente na sociedade, de modo

gue obrigacdes afirmativas dos Estados se tornam primordiais para sua efetivacao.

De uma perspectiva contemporanea, comecam a surgir também discussdes
acerca da conveniéncia da analise dos direitos sexuais em separado dos direitos

reprodutivos e ndo como uma unidade homogénea.

Entende Gomes (2021, p. 26/27), que a indiferenciacdo dos direitos sexuais e
dos direitos reprodutivos tem o potencial de subordinar e condicionar 0s primeiros aos
segundos, invisibilizando-os. Esta suposta unicidade atrai a abordagem da
sexualidade e identidade de género Ilimitada a uma visdo médica e “cis-

heteronormativa”.

Para a autora, os direitos sexuais como autdnomos precisam abarcar e mobilizar
praticas e identidades tradicionalmente excluidas, considerando perspectivas contra-
hegemdnicas, concebendo as minorias historicamente excluidas. E necessario um

olhar integrado e contextualizado.

Ainda com este olhar contemporaneo, dentre o rol de direitos denominados
sexuais e reprodutivos encontra-se igualmente o direito de nao ter filhos, bem como o
acesso aos meios necessarios para 0 seu exercicio, seja pela contracepcao
temporaria, caracterizada, principalmente, pela pilula anticoncepcional, preservativo e
dispositivo intrauterino (DIU), ou mesmo por métodos mais definitivos, como

esterilizagdo voluntaria feminina, comumente conhecida como laqueadura tubdria.

A lagueadura, também chamada de ligadura de trompas, € um método cirdrgico
gue consiste no corte das trompas de falopio funcionando para a contracepg¢ao por

impedir de forma definitiva o contado do espermatozoide com o 6vulo.
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Trata-se método contraceptivo extremamente eficaz, chegando a atingir taxa de,
no méximo, 0,5% de falha (Faculdade de Medicina da UFMG, 2017).

A alta eficacia se da nao apenas em razao da técnica cirirgica definitiva como
também da independéncia de qualquer conduta posterior da paciente que possa
diminuir a eficacia, como acontece com 0s anticoncepcionais orais, cujo

funcionamento depende da ingestdo do comprimido diariamente e no horério certo.

Em razdo disso, torna-se a laqueadura tubaria importante instrumento de
controle de natalidade a garantir a plenitude do exercicio dos direitos sexuais e

reprodutivos das mulheres, garantindo a contracepc¢éao de forma extremamente eficaz.

No Brasil, porém, o acesso ao procedimento cirdrgico s é autorizado e garantido

se preenchidos uma série de requisitos estabelecidos em lei.

Como vimos, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226 e paragrafos,

garante protecao e acesso ao direito ao planejamento familiar a todos os cidadaos.

Tal dispositivo constitucional foi regulamentado pela Lei Federal n°® 9.263 de 12
de janeiro de 1996, a chamada Lei de Planejamento Familiar, que merece nossa

minuciosa andalise.

Logo de inicio, em seus primeiros dispositivos, a legislacao trata de definir
planejamento familiar como “o conjunto de a¢des de regulacédo da fecundidade que
garante direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher,
pelo homem ou pelo casal” (BRASIL, 1996) e estabelecer que tal acesso ¢é direito de

todo cidadao.

Do artigo 3° ao 9°, a lei assegura 0 acesso ao planejamento familiar por meio do
Sistema Unico de Saude (SUS), em todas as suas nuances, desde a assisténcia a
concepcao e contracepcao até o controle de infecgdes sexualmente transmissiveis,

inclusive no que tange ao acesso a informacao.

No artigo 10, a legislacao estabelece os requisitos para realizagao das cirurgias
de esterilizacdo voluntaria, disposicdo mais relevante para este trabalho, nos

seguintes termos:

Art. 10. Somente é permitida a esterilizagdo voluntaria nas seguintes
situacdes:
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| - 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 manifestacao da vontade
e 0 ato cirargico, periodo no qual sera propiciado a pessoa interessada
acesso a servico de regulacéo da fecundidade, incluindo aconselhamento por
equipe multidisciplinar, visando desencorajar a esterilizacéo precoce;

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

§ 1° E condig&o para que se realize a esterilizag&o o registro de expressa
manifestagdo da vontade em documento escrito e firmado, apés a informagéo
a respeito dos riscos da cirurgia, possiveis efeitos colaterais, dificuldades de
sua reversao e opc¢des de contracepcao reversiveis existentes.

§ 2° E vedada a esterilizag&o cirGrgica 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 alteragBes na capacidade de discernimento
por influéncia de alcool, drogas, estados emocionais alterados ou
incapacidade mental temporaria ou permanente.

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

8§ 5° Na vigéncia de sociedade conjugal, a esterilizacdo depende do
consentimento expresso de ambos os cénjuges

8 6° A esterilizacao cirargica em pessoas absolutamente incapazes somente
podera ocorrer mediante autorizacao judicial, regulamentada na forma da Lei.
(BRASIL, 1996).

Assim, tem-se que 0s requisitos autorizadores para realizacdo de cirurgia de
esterilizacdo voluntaria sdo os seguintes: capacidade civil plena, ao menos 25 anos
de idade ou dois filhos vivos, prazo minimo de 60 dias entre a manifestacdo de

vontade e o ato cirargico e consentimento expresso do conjuge.

Além disso, veda-se a esterilizacao cirargica em mulher durante o parto ao
aborto, salvo ocorridas sucessivas cesarianas anteriores. Tal disposicéo subsiste com
a finalidade de impedir a realizacdo de cesarianas desnecessarias apenas para que
possa ser seguida do procedimento de ligadura de trompas.

Por fim, os requisitos de idade ou numero de filhos sdo dispensados se verificado
risco a saude ou vida da mulher, a ser comprovado por relatério escrito e assinado

por dois médicos.

No mais, 0s artigos seguintes determinam que toda esterilizacao sera objeto de
notificacdo compulsoria ao SUS, além de vedar a indug&o ou instigacéo a pratica de

esterilizacéo cirurgica e a exigéncia de atestado de esterilizacdo para qualquer fim.
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Nos artigos 14 a 21, a legislacdo passa a tipificar crimes relacionados a pratica
de esterilizacdes cirirgicas em desacordo com o legalmente estabelecido, quais
sendo: realizacao esterilizacdo cirargica em desacordo com o estabelecido no artigo
10 da lei (pena de recluséo de dois a oito anos e multa), deixar o médico de notificar
0 SUS sobre as cirurgias deste tipo que realizar (pena de detencéo de seis meses a
dois anos e multa), induzir ou instigar dolosamente a pratica de esterilizagcdo (pena de
reclusdo de um a dois anos) e exigir atestado de esterilizacéo para qualquer fim (pena

de reclusdo de um a dois anos e multa).

Analisadas estas disposi¢cOes legais, ndo € dificil perceber que o espirito do
legislador se firmou no intenso desestimulo as praticas de esterilizagdo cirargica e
restricdo do acesso a tais técnicas ao extremo, atribuindo a estes procedimentos o

carater de excepcionalidade absoluta.

Em razdo desta natureza, desde o inicio da vigéncia do diploma legal, surgiram
diversas davidas e incertezas quanto a sua interpretacdo, decorrentes da propria
pratica médica diaria.

Em 1998, por exemplo, o Conselho Regional de Medicina emitiu Parecer de n°
16, posicionando-se no sentido de que, mesmo quando a cirurgia de laqueadura
tubaria se da intraparto (o0 que a lei s6 autoriza para casos de cesarianas sucessivas),

faz-se necessario que seja colhido o consentimento do conjuge e que seja respeitado

o prazo de 60 dias entre a manifestacédo de vontade e o ato cirdrgico.

O mesmo 6rgdo, em 1999, emitiu o Parecer de n° 22, tratando de estabelecer o
que se entende por risco reprodutivo autorizador de cirurgia de esterilizacédo
voluntaria, a dispensar os requisitos de idade ou nimero de filhos: a possibilidade de
gravidez de alto risco materno, 5 ou mais gestacdes sucessivas, 5 ou mais
abortamentos consecutivos, mais de 35 anos de idade materna ou situacbes

obstétricas que produzam risco a vida da mae.

No mesmo ano, o Ministério da Saude publicou a Portaria n® 48 de 1999,
incluindo diversas técnicas para realizacdo de cirurgia de ligadura de trompas no
ambito do SUS, repetindo os requisitos da Lei de Planejamento Familiar para a

realizacéo dos procedimentos.
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No ambito estadual, importa destacar a Resolugéo n° 05 de 2000, da Secretaria
de Saude do estado de S&o Paulo, que tratou de abrir a possibilidade de
credenciamento de hospitais estaduais para a realizacao de cirurgias de esterilizacao
voluntaria, impondo como requisito que tais instituicbes fornecam também métodos

contraceptivos reversiveis como alternativa.

Em 2001, o Conselho Federal de Medicina emitiu novo Parecer sobre o tema, de
n° 18, reconhecendo que, uma vez caracterizado risco reprodutivo por indicacéo
médica, as cirurgias de ligadura de trompas podem ser realizadas a qualquer
momento, por qualguer método ou via cirlrgica de acesso. O érgao ressalta que a
esterilizacdo por risco reprodutivo sempre foi autorizada, mesmo antes da Lei de
Planejamento Familiar, de modo que basta o reconhecimento da indicacdo médica e
0 consentimento expresso da paciente para que possa ser realizado o procedimento

a qualguer momento, inclusive no pos-parto, pés-aborto ou puerpério.

Nova relevante manifestacdo sobre o tema veio a ocorrer somente em 2008,
qguando o Conselho Federal de Medicina emitiu o Parecer de n°® 09, sustentando que
ndo haveria impedimento para esterilizacdo voluntaria no pos-parto, desde que a
manifestacdo da vontade tenha se dado fora dos periodos de gestacdo e parto. O
orgao foi instado a se manifestar sobre o tema em razdo de entendimento equivocado
que estava sendo adotado pelo estado de Roraima, que proibia a esterilizagao

cirtrgica pOs-parto em qualquer hipétese.

O entendimento estadual mostrava-se infundado vez que estabelecia restricdo
nao contida em lei, antes mesmo da qual se permitia esterilizagao por risco reprodutivo
sem restricdo de momento, além de mostrar-se mais custoso e contrario a pratica,
uma vez que, decidida a esterilizacdo fora do periodo de parto ou aborto, o melhor
método seria a laqueadura pds-parto periumbilical, evitando nova internagéo, novo

preparo cirargico e nova intervencao.

Por fim, no campo dos planos de saude, importa destacar duas Resolucdes
Normativas da Agéncia de Saude Suplementar (ANS). A Resolucdo n° 167 de 2008
tratou de estabelecer os requisitos para esterilizacdo voluntaria no ambito dos planos
de saude, repetindo os mesmos adotados pela lei. Além disso, pela Resolucao n° 465
de 2021, a ANS estabeleceu a obrigatoriedade de cobertura da lagueadura pelos

planos de saude, mas ndo da cirurgia de reversao.
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Os requisitos impostos pela Lei de Planejamento Familiar, conforme pode se
auferir inclusive pelos diversos instrumentos infra legais que vieram a regulamenta-la,
sempre estiveram rodeados de muita polémica, justamente pelo carater de
excepcionalidade imposto pela lei, em face do direito das mulheres a livremente

disporem do proprio corpo.

Entre os movimentos feministas tais requisitos, vistos como excessivamente
excludentes, sempre foram extremamente criticados, principalmente no que tange a
obrigatoriedade de consentimento do conjuge, como se, pelo matriménio, 0S corpos

femininos passassem a propriedade de terceiros.

Pela atuacao destes movimentos, que sempre incitaram muitos debates sobre o
assunto, € que, em 02 de setembro de 2022, foi publicada a Lei Federal n° 14.443,

que tratou de alterar a Lei n® 9.263/96 em alguns de seus pontos mais polémicos.

A nova lei altera o artigo 9°, 82° da antiga, estabelecendo que a disponibilizagéo
de qualquer técnica ou método de contracepc¢ao dar-se-a no prazo maximo de 30 dias.

No mais, na alteracdo que mais nos interessa, a nova legislacédo alterou o artigo
10 da Lei de Planejamento Familiar, determinando que a esterilizag&o cirargica sera
disponibilizada para pessoas com plena capacidade civil maiores de 21 anos ou com
ao menos 2 filhos vivos, desde que observado o mesmo prazo de 60 dias entre a

manifestacdo de vontade e o ato cirurgico.

Além disso, retira-se a vedacdo aos procedimentos de esteriliza¢do cirdrgica
durante o parto, desde que respeitado o referido prazo de 60 dias e revoga-se 0 §5°

do artigo 10 Lei n°® 9.263/96, retirando-se a obrigacdo de consentimento do cénjuge.
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2 OS DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS
2.1 Teoria Geral dos Direitos Fundamentais

Para que possamos realizar a necessaria analise quanto a fundamentalidade
dos direitos sexuais e reprodutivos, principalmente no caso especifico das mulheres,

insta abordar, primariamente, a Teoria Geral dos Direitos Fundamentais.

Para Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2011, p. 15), o tema dos direitos
fundamentais tem grande proximidade com a politica, vez que tais reivindicacdes
foram impostas pela sociedade por meio de ferozes lutas, revolucdes, guerras e outras
rupturas histéricas. Tal caracteristica, porém, ndo desabona o assunto ou lhe torna

menos juridico:

Se a politicidade dos direitos fundamentais ndo pode ser negada, de outro
lado nado se constitui em uma qualidade especifica da matéria, nem os torna
menos juridicos, ja que todo direito tem carater politico. (DIMOULIS e
MARTINS, 2011, p. 18)

Conforme leciona Alexandre de Moraes (2000, p. 20/21), os direitos
fundamentais surgem do pressuposto de que o poder outorgado pelo povo aos seus
governantes ndo é absoluto e esbarra em varias limitacdes, entre elas, principalmente,
uma série de direitos especialmente protegidos diante da fundamentalidade atribuida

pelas Cartas Constitucionais.

O respeito a estes direitos pelo poder estatal € requisito necesséario para a
construcdo de um estado democratico de direito, com finalidade maxima na protecéo

da dignidade humana em seu sentido mais amplo:

A constitucionalizagdo dos direitos humanos fundamentais n&o significou
mera enuncia¢do formal de principios, mas a plena positivagédo de direitos, a
partir dos quais qualguer individuo podera exigir sua tutela perante o Poder
Judiciario para a concretizacdo da democracia. Ressalta-se que a protecdo
judicial & absolutamente indispensavel para tornar efetiva a aplicabilidade e o
respeito aos direitos humanos fundamentais previstos na Constituicdo
Federal e no ordenamento juridico em geral. (MORAES, 2000, p. 21)

A terminologia “direitos e garantias fundamentais” é a usada predominantemente
na Constituicdo Federal de 1988 e, por esta mesma razdo, € o melhor termo a ser
adotado neste estudo, visto que genérico, amplo e, em sua etimologia, capaz de

indicar que nem todos os direitos sdo suficientemente vitais para serem protegidos em
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sede constitucional, mas estes (os fundamentais), o sdo (DIMOULIS e MARTINS,
2011, p. 47/48).

Assim, conceitua-se:

Direitos fundamentais sao direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou
juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram
carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o
exercicio do poder estatal em face da liberdade individual (DIMOULIS e
MARTINS, 2011, p. 49)

Tem-se, portanto, que Dimoulis e Martins (2011, p. 49) adotam definicdo formal
de direitos fundamentais, compreendendo, basicamente, que todos os direitos

reconhecidos e listados pela Constituicdo Federal sdo, por definicdo, fundamentais.

Discordam, portanto, da posi¢cao adotada por alguns doutrinadores no sentido de
gue haveriam direitos ndo constitucionalizados, mais ainda assim fundamentais, em
razdo de seu conteddo, ou de que alguns direitos constitucionalizados ndo seriam

fundamentais, pelo mesmo motivo.

Para os mesmos autores, tais direitos se pautam na finalidade de limitar o poder
estatal, de modo a preservar a liberdade individual, e sdo especialmente protegidos
em razdo da supremacia constitucional, além de possuirem natureza peculiarmente
abstrata e genérica (DIMOULIS e MARTINS, 2011, p. 49 e 54).

Em sentido diverso, Renato Braz Mehanna Khamis (2017, p. 166) entende que
a fundamentalidade de um direito pode decorrer de razdes de ordem sistémica, l6gica

ou ética.

Decorrera do sistema quando a prépria estrutura do ordenamento juridico
impuser a precedéncia de alguns direitos sobre outros. Decorrerd da légica quando
um direito (este considerado fundamental) for anterior a outros e figurar como

fundamento de existéncia e validade dos subsequentes.

Por fim, decorrera da ética quando fundar-se nos valores vigentes e socialmente
aceitos por uma coletividade em um certo momento histérico, funcionando como
garantia juridica dos valores considerados essenciais para o bem viver naquela
sociedade. Para o autor, € este o fundamento que reflete o significado de

fundamentalidade arraigado contemporaneamente na consciéncia dos povos.
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Assim, Khamis (2017, p. 167) define que o direito fundamental é um direito
garantido por norma juridica que reflete valor considerado essencial para o contexto

social vigente naquele contexto historico.

Alexandre de Moraes (2000, p. 39), por sua vez, conceitua:

O conjunto de direitos e garantias do ser humano que tem por finalidade
basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecdo contra o arbitrio
do poder estatal e o estabelecimento de condices minimas de vida e
desenvolvimento da personalidade humana pode ser definido como direitos
humanos fundamentais. (MORAES, 2000, p. 39)

Para o autor, os direitos fundamentais carregam caracteristicas muito
especificas, sendo, portanto, imprescritiveis (vez que néo se perdem pelo decurso de
qualquer prazo), inalienaveis (vez que nao ha possibilidade de transferéncia),
irrenunciaveis (vez que ndo podem ser objeto de renlncia por seus titulares),
inviolaveis (vez que ndo podem ser desrespeitados por legislacdo ordinaria ou ato da
administracdo publica), universais (vez que englobam todos os individuos), efetivos
(vez que é imposto ao Poder Publico que aja no sentido de garanti-los),
interdependentes (vez que a Constituicdo Ihes impde interseccdes) e complementares
(vez que exigem interpretacdo conjunta) (MORAES, 2000, p. 41).

Verifica-se, neste caso, a ado¢do de um conceito de carater material, mais
pautado no conteudo do direito em andlise do que propriamente na formalidade de
sua positivacdo. Tal definicho nos parece mais adequada por permitir o
reconhecimento de direitos fundamentais implicitos, ndo expressamente assegurados
pela Constituicdo Federal, mas sim decorrentes de seus principios e do proprio
espirito atribuido ao texto pelo constituinte.

Verifica-se, portanto, a existéncia de um “sistema aberto de direitos
fundamentais”, mais abrangente e adequado a realidade fatica do que a taxatividade

dos enunciados constitucionais expressos:

Os direitos fundamentais ndo se confundem com as normas que 0s
asseguram. Em outros termos, ndo existe uma correlagdo necessaria entre
os direitos e os enunciados debnticos que conformam sua protecdo
normativa. E isso decorre da propria previsdo contida no § 2° do art. 5° da
Constituicé@o brasileira de 1988, que, ao instituir o que se poderia chamar de
sistema aberto de direitos fundamentais, revela a intencdo do legislador
constituinte de considera-los como uma realidade mais abrangente do que as
normas constitucionais que os garantem. (VALE, 2009, p.52)

E neste sentido que entende Manoel Gongalves Ferreira Filho (2016, p. 157):
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A previsdo de direitos fundamentais implicitos leva necessariamente a ideia
de que ha direitos que, por sua esséncia, seriam fundamentais, ja que sua
fundamentalidade independe de positivacdo numa Declaracao, Constituicao,
Tratado ou Lei. Tais direitos, assim, sdo constituidos pela “matéria” (esséncia)
fundamental. Sado, por isso, chamados de direitos materialmente
fundamentais. (FERREIRA FILHO, 2016, p.157)

Assim, analisadas as diversas posi¢cOes doutrinarias vigentes, para o presente
trabalho entende-se como fundamental o direito que reflete valor socialmente
entendido como essencial, desde que decorrente de disposicdo constitucional

expressa ou dos principios implicitos derivados da Constituicdo Federal.

Para a identificac@o destes direitos fundamentais implicitos, assim considerados
em razao de seu conteudo, muito util € licdo de Robert Alexy, que compreende que,
para ser considerado fundamentais, um direito deve manifestar, ao menos, cinco
caracteristicas: 1) ser vinculado de forma direta a dignidade da pessoa humana; 2)
portanto, concernir a todos os seres humanos; 3) ter valor moral, 4) se objeto
suscetivel de protecdo e garantia pelo ordenamento juridico e 5) possuir verdadeiro
peso capital para a vida de cada individuo contemplado (FERREIRA FILHO, 2016,
p.157/158).

A despeito de se tratarem de requisitos de interpretacdo subjetiva, tais topicos
sdo de suma importancia para a analise e definicdo de um direito como ordinario ou
fundamental, ainda que decorrente da ordem constitucional implicita, mostrando-se

como relevantes ferramentas de estudo.

Canotilho, por sua vez, reconhece também a existéncia de uma
“fundamentalizagcdo material”, observada quando um direito se funda nos valores mais
basicos de um Estado e de uma sociedade, assim aliando-se a porc¢ao doutrinaria que
reconhece a existéncia de direitos fundamentais para além dos positivados na
Constituicdo Federal, mas derivados dela (PEIXOTO, 2010, p. 4988).

Para Peixoto (2010, p. 4989/4990), diferente dos direitos humanos, que sao
vistos muitas vezes como meras recomendacdes provenientes de Orgaos
internacionais, os direitos fundamentais possuem eficicia juridica, diante de sua
positivacdo interna. Possuem, portanto, carater historico e suprapositivo. Ndo sao
criados pela Constituicdo, mas meramente reconhecidos por ela de modo a vincular

os trés poderes a protege-los e efetiva-los:

Os Estados néo criam os direitos fundamentais, apenas reconhecem aqueles
gue a sociedade tem para si como os que salvaguardam seus bens e valores
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mais admiraveis em face de um dado momento histérico (PEIXOTO, 2010, p.
4990).

Para André Rufino do Vale (2009, p. 72), as normas de direitos fundamentais
sao a traducao juridica dos valores morais de uma comunidade em um determinado
momento histérico, positivados como instrumento para a realizacdo das exigéncias

éticas de dignidade entendidas por aguela determinada sociedade.

E diante desta significativa historicidade que se observa até mesmo na mais
simpldria conceituacdo do instituto, que se mostra relevante a analise do caminho
histérico percorrido pelos direitos fundamentais até a concepgédo ampla e a qual se

atribui significativa relevancia verificada atualmente.

Para Alexandre de Moraes (2000, p. 24), a origem dos direitos individuais advém
do Egito e da Mesopotamia, aproximadamente em 3.000 a.C., com o Cddigo de
Hamurabi como primeira codificacdo nesse sentido, vez que, apesar de muito

primitivo, tratou de estabelecer a proporcionalidade entre o delito e a pena.

Em um salto temporal, aproximadamente em 500 a.C., Buda j& pregava a
igualdade entre todos os homens, enquanto na Grécia, se observada o advento da
democracia direta e a crenca no direito natural. Em Roma, ja existia complexo
mecanismo de interditos para a tutela dos direitos individuais face as intervencdes
indevidas do Estado, contexto em que surgiu a Lei das Doze Tabuas, assegurando o
direito dos cidadaos a liberdade e a propriedade (MORAES, 2000, p. 25).

Com o passar dos séculos e com 0 advento do cristianismo € que retornam com
mais intensidade os pleitos por igualdade e dignidade da pessoa humana, de modo
que, ja na idade média, surgem diversos documentos de direitos humanos com o
mesmo traco basico: a limitacdo do poder do Estado em face do individuo (MORAES,
2000, p. 25).

Para Dimoulis e Martins (2011, p. 22/25), porém, sé se pode falar propriamente
em direitos fundamentais, a despeito das sementes plantadas anteriormente, quando
verificados na realidade fatica trés requisitos: 1) a existéncia do Estado, como
aparelho centralizador de poder que controla o territorio e se impde por meio da
administracdo publica, tribunais, forgcas armadas, educacdo e propaganda; 2) a

existéncia do individuo, como pessoas consideradas em si mesmas e nao apenas
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como partes de um grupo e 3) a existéncia de um texto normativo regulador da relagéao

entre Estado e individuo, ou seja, uma Constitui¢ao.

Na concepcédo dos autores, essas trés condicdes passam a coexistir somente a
partir do século XVII, quando, entdo, surgem os primeiros documentos de direitos
fundamentais (DIMOULIS e MARTINS, 2011, p. 25).

Neste contexto, as declaracdes inglesas apresentaram-se como pioneiras, talvez
pela anterior consolidacdo da Magna Carta, existente desde 1215, que ja traduzia
diversas garantias basicas, como a proporcionalidade entre o delito e a sancéo, o
devido processo legal, o acesso a justica e a liberdade de locomocdo (MORAES,
2000, p. 25).

O pioneirismo inglés fez surgir os primeiros documentos de direitos
fundamentais, com o Petition of Rights (1628), o Habeas Corpus Act (1679), o Bill of
Rights (1689) e o Act of Seattlement (1701). Entre estes, se destaca o Bill of Rights
pelas enormes restricdes impostas ao poder estatal (MORAES, 2000, p. 25/27).

Pouco depois, passam a surgir os primeiros documentos de direitos
fundamentais das Américas, mais especificamente nos Estados Unidos, com a
Declaracdo de Direitos da Virginia (1776), a Declaracdo de Independéncia dos

Estados Unidos da América (1776) e a Constituicdo Americana (1787).

Na Franca, em 1789, surge entdo a Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidadao, documento de suma importancia para a consagracao normativa dos direitos
fundamentais, principalmente pela abrangéncia e sistematica adotadas.
Posteriormente, em 1791, a Constituicdo francesa surge para reforcar a positivacao
destes direitos (MORAES, 2000, p. 28).

Neste inicio, outra importante contribuicdo estadunidense foi o julgamento pela
Suprema Corte do paradigmatico caso Marbury vs. Madison, em 1803, ocasido em
que restou consolidado o entendimento de que a Constituicdo € hierarquicamente
superior a qualquer outra legislacao federal. A partir deste entendimento € que surge
0 que hoje se conhece como o controle de constitucionalidade (DIMOULIS e
MARTINS, 2011, p. 25).
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Consolidados os primeiros direitos individuais, diante do clamor social e do
contexto econbmico da época, comecam a ser positivados os primeiros direitos

sociais.

A primeira Constituicdo Federal que de fato preocupou-se em garantir

expressamente direitos econdmicos e sociais foi a mexicana, promulgada em 1917.

Imediatamente depois, surgem a Declaracdo dos Direitos do Povo Trabalhador
e Explorado, proveniente da Revolugdo Russa, também em 1918, e a Constitui¢cdo de
Weimar, na Alemanha, de 1919 (DIMOULIS e MARTINS, 2011, p. 29).

A concomitancia no surgimento de tdo semelhantes documentos, pautados na
garantia dos direitos sociais, em diferentes partes do globo, configura forte sinal do
carater historico dos direitos fundamentais, que se desenvolvem e evoluem conforme
o0 contexto e as reivindicacbes da sociedade naquele determinado momento da
histéria.

Sobre o surgimento e os primeiros esfor¢cos para positivacdo dos direitos

fundamentais, € o que entende Alexandre de Moraes:

Os direitos humanos fundamentais, em sua concep¢do atualmente
conhecida, surgiram como produto da fuséo de varias fontes, desde tradi¢bes
arraigadas nas diversas civilizacbes, até a conjugacdo dos pensamentos
filosofico-juridicos, das ideias surgidas com o cristianismo e com o direito
natural. (MORAES, 2000, p. 19)

Para o autor, os pensamentos e filosofias que deram origem a concepc¢ao de
direitos fundamentais que atualmente conhecemos, se encontram em um ponto em
comum: a patente necessidade de limitacdo do poder estatal e dos abusos cometidos
pelo Estado, bem como a consagracdo dos principios béasicos de igualdade e

legalidade.

Ainda segundo Alexandre de Moraes (2000), séo trés as principais teorias que
buscam conceituar e explicar os direitos fundamentais. A primeira delas é o
jusnaturalismo, segundo a qual entende-se que os direitos humanos fundamentais
derivam de uma ordem superior universal, imutavel e inderrogavel e que, portanto,

nao sao criados pelo legislador e ndo podem ser suprimidos por ele.

O positivismo, por sua vez, fundamenta os direitos fundamentais na ordem

normativa enquanto manifestagdo da soberania popular. A importancia da positivagéo
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interna dos direitos minimos foi inclusive reconhecida pela Declaracado Universal dos
Direitos Humanos (ONU).

Por fim, segundo a teoria moralista, o fundamento dos direitos humanos

fundamentais esta na propria existéncia e consciéncia moral comum a todos 0s povos.

Esta concepcdo se confunde com o préprio jusnaturalismo. John Finnis
conceitua os direitos naturais como um conjunto de principios de razoabilidade pratica
que regem a vida humana em comunidade, garantindo condi¢des basicas para que o
individuo possa se desenvolver com dignidade, definicdo que encontra identidade no

que Moraes (2000) chama de “teoria moralista”.

Entendemos que, tendo-se em vista o conceito de direitos fundamentais adotado
neste trabalho, é a combinacdo destas teorias que os fundamenta originalmente de
modo complementar, vez que ndo basta a fundamentacdo ética e valorativa,
tampouco a derivacao constitucional (expressa ou técita) como manifestacdo da
soberania popular, mas sim a combinacao dos dois.

Uma vez concluida a analise do surgimento dos direitos fundamentais a nivel
mundial, ainda em atencdo ao forte carater histérico do tema, convém observar o

processo de inclusdo destes direitos junto as Constituicdes Federais brasileiras.

A Constituicdo Politica do Império do Brasil, outorgada em 1824, a primeira a
vigorar em nosso pais, ja trazia em seu bojo direitos fundamentais semelhantes aos
contidos nas Constituicoes dos Estados Unidos e da Franga, mas muito limitados pela
existéncia de um Poder Moderador, que ainda atuava de forma arbitraria, sem
respeitar muitos dos limites impostos aos outros poderes (DIMOULIS e MARTINS,
2011, p. 33).

Apesar disso, nossa primeira carta constitucional continha um rol de direitos
fundamentais considerado extenso, que incluia os principais direitos e garantias
individuas, tais quais a igualdade formal, legalidade, livre manifestacdo de
pensamento, liberdade religiosa, liberdade de locomocéo, protecdo ao domicilio,
prisdo apenas em flagrante ou por ordem legal, o principio do juiz natural, acesso a
cargos publicos, abolicdo da tortura, individualizacdo das penas, direito de
propriedade, direito de peticdo, ensino primarios gratuito, entre outros (MORAES,
2000, p. 32).
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Segundo o mesmo autor, a Constituicdo republicana de 1891, por sua vez, além
de apresentar maiores restricdes ao poder estatal, consolidando a triparticdo dos
poderes e, portanto, extinguindo o Poder Moderador, trouxe importantes acréscimos
a este rol de direitos, como o direito de reunido e associacdo, a gratuidade do
casamento, o direito & ampla defesa, a abolicdo das penas de banimento e morte, a
instituicdo de habeas corpus e do tribunal do juri, atribuindo tais garantias aos

brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil.

A Constituicdo de 1934 apresentou avan¢gos mais timidos, mas ainda
importantes, como a protecao do direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada,
a escusa de consciéncia, a irretroatividade da lei penal, a proibicdo da prisao civil por
divida, a impossibilidade de extradicdo do brasileiro, além de criar o mandado de

seguranca e a acao popular.

O sentido de evolugcdo dos direitos fundamentais para extensdo do rol
constitucional resistiu até mesmo a Constituicdo ditatorial de 1937 que, além dos
direitos ja garantidos anteriormente, proibiu as penas perpétuas, apesar de aumentar
as hipoteses em que estaria autorizada a pena de morte e criar tribunais de excecao
(MORAES, 2000, p. 33).

Ainda segundo Moraes (2000, p.33), a Carta Constitucional de 1946 apresentou
novos vieses ao introduzir e, em verdade, priorizar a protecao dos direitos sociais dos
trabalhadores, além de positivar a protecao a familia, o direito a educacao e a cultura,

atentando-se aos direitos humanos conhecidos como “de segunda dimensao”.

Por fim, a Constituicdo de 1967 manteve rol de direitos individuais e sociais
semelhante as cartas anteriores, trazendo como novidade o sigilo das comunicacfes
telefénicas e o direito a integridade moral e fisica dos presos. Tais direitos ja
declarados, porém, foram limitados e até mesmo revogados pela Emenda
Constitucional n°® 01 de 1969, que incluiu possibilidades de restricdo dos direitos e
garantias individuais mais basicos (MORAES, 2000, p. 33).

Chegamos, portanto, a Constituicio da Republica Federativa do Brasil
promulgada em 1988 e vigente até atualmente. Conhecida como “A Constituigao
Cidad@”, nossa atual carta constitucional € a que apresenta o maior rol de direitos

fundamentais ja previsto no Brasil, apesar de ndo os sistematizar em apenas um
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capitulo, estando espalhados por todo seu contetdo, mas principalmente entre os
artigos 5°, 6° e 7°.

Algumas novidades que merecem destaque sdo a especial protecado conferida
as criancas, adolescentes e idosos, bem como ampliacdo da seguridade social, com
a criagdo do Sistema Unico de Satde (SUS), de suma importancia para a garantia de
diversos direitos fundamentais, tais quais a vida, a saude e a dignidade da pessoa

humana.

Em sua amplitude, a Constituicdo Federal de 1988 foi inclusive alvo de criticas,
principalmente por juristas pautados por ideologia neoliberal, quanto aos direitos
sociais que positiva de forma muito ampla e inclusiva, como se houvesse um “excesso
de direitos” (DIMOULIS e MARTINS, 2011, p. 34).

Neste ponto, h4 de se destacar que, a0 mesmo tempo que os direitos
fundamentais derivam dos direitos humanos reconhecidos na esfera internacional,
nossa Constituicdo Federal trata de reconhecer, no 82° do artigo 5°, os direitos e

garantias provenientes de tratados internacionais também como fundamentais.

Trata-se de uma relacdo de carater duplice, que nos impde a necessidade de

brevemente estudar os direitos internacionais dos direitos humanos.

Sobre o tema, leciona Moraes (2000, p. 36):

A evolugdo histérica dos direitos humanos fundamentais em diplomas
internacionais é relativamente recente, iniciando-se com importantes
declarac6es sem carater-vinculativo, para posteriormente assumirem a forma
de tratados internacionais, no intuito de obrigarem os paises signatarios ao
cumprimento de suas normas. (MORAES, 2000, p. 36)

Observa-se, portanto, este caminho de evolucdo: de inicio, os documentos
internacionais de direitos humanos possuiam mero carater de orientacdo, sem

vincular os Estados soberanos a sua observacao.

Posteriormente, assumindo a forma de tratados internacionais, tais documentos
passaram a gozar de carater vinculante, dada a forca politica assumida pelos
organismos internacionais, de modo a chegar ao nivel de impor aos Estados a

observancia destes direitos minimos.
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Para Dimoulis e Martins (2011, p. 36), o direito internacional publico passa a se
desenvolver com mais relevancia a partir do século XX, no periodo apés a 22 Guerra
Mundial.

Tal desenvolvimento trouxe como consequéncia a crescente internacionalizacéo
dos direitos fundamentais, sob a nomenclatura de “direitos humanos”, que os mesmos
autores conceituam como “conjunto de direitos e faculdades que garantem a
dignidade da pessoa humana e se beneficiam de garantias internacionais
institucionalizadas” (DIMOULIS e MARTINS, 2011, p. 36).

Ainda segundo Dimoulis e Martins (2011, p. 36), dai se originou riquissima
producdo normativa fundada no crescente interesse das organiza¢des internacionais
gue dedicaram esforcos para a criagdo de mecanismos de fiscalizacdo e intensa
producédo doutrinaria acerca do tema.

Neste ambito, h4 de se destacar a Declaracao Universal dos Direitos Humanos,
de 1948, pioneira por reconhecer a dignidade humana inerente a todos e seus direitos
iguais e inalienaveis com fundamento na liberdade, na justica e no objetivo comum de
paz no mundo. A Declaracdo possuia carater nao vinculativo, vez que suas
disposi¢des ndo sdo de implementacao obrigatéria dentre todos os Estados, e trouxe
tdo somente normas de direito material (MORAES, 2000, p. 36).

Apoés, sobrevieram diversas outras declaracdes e tratados internacionais de
direitos humanos, muitos deles assinados pelo Brasil. Destaca-se o Pacto de San
José da Costa Rica (1969), que estabeleceu a protecéo internacional pautada nos
direitos humanos no ambito continental, criando 6rgdos competentes para apreciacao
de alegadas violacdes, quais sendo a Comissao e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (MORAES, 2000, p. 39).

A forca cada vez mais vinculativa atribuida internacional e doutrinariamente a
tais documentos passou a impor a negociacao do principio da soberania nacional dos
Estados membros de organismos internacionais, resultando na ampliagdo dos
titulares de direitos, a possibilidade de responsabilizacdo dos Estados de forma
externa e a forte politizacdo da matéria, submetendo os Estados resistentes a
implementacdo destes direitos a significativas sancdes politicas e comerciais
(DIMOULIS e MARTINS, 2011, p. 37).
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Para os mesmos autores, observa-se, neste ambito, o fendmeno da duplicacao,

assim observado:

Praticamente todos os direitos humanos garantidos em ambito internacional
sdo reconhecidos pelo direito interno de forma mais completa, com menos
reservas legais e dotada de maiores garantias (DIMOULIS e MARTINS, 2011,
p. 38).

Tendo em vista todo este contexto de maior generalidade dos direitos
reconhecidos internacionalmente, € que surge o principio da complementaridade
condicionada, constante no ja mencionado 8§ 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal
de 1988, que expressamente estabelece que os direitos e garantias previstos na carta
constitucional ndo excluem outros decorrentes de tratados internacionais dos quais o

Brasil faca parte.

Neste ponto é que convém analisar o processo de incorporacdo das declaracfes
e tratados internacionais ao ordenamento juridico interno, bem como o status

hierarquico que Ihes é atribuido, nos termos da Constituicdo Federal.

Nos termos do artigo 83, inciso VII, da Constituicdo Federal, cabe
exclusivamente ao Presidente da Republica a celebracdo de tratados internacionais,

na figura de representante do Estado brasileiro.

Uma vez celebrados, cabe ao Congresso Nacional a incorporacdo destes
documentos, para seu formal ingresso no ordenamento juridico interno, mediante a
edicao de decreto legislativo a ser promulgado pelo Presidente do Senado, nos termos
do artigo 49, inciso I, da Constituicdo Federal.

Por fim, o Presidente da Republica edita decreto promulgando definitivamente o
ato aprovado pelo Congresso, momento em que o tratado passa a ser dotado de
executoriedade interna (MORAES, 2000, p. 303).

Tal processo, em regra, costuma levar anos, de modo que muitos dos tratados
sao submetidos, por elevado periodo de tempo, a um limbo, vez que assinados pelo
Brasil, mas ndo formalmente incluidos no ornamento juridico interno, sem produzir

efeitos praticos.
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Como exemplo, tem-se o recente caso da Convengédo Internacional sobre os
Direitos da Pessoa com Deficiéncia, assinado pelo Brasil em marco de 2007 e

somente concluido o procedimento de ratificacdo em agosto de 2009.

Neste ambito, surge intensa discussao acerca do status hierarquico atribuido aos
tratados internacionais apds sua ratificacdo nos termos da Constituicao, definicdo de
relevancia significativa para, por exemplo, permitir (ou n&o) que tratados
internacionais possam serviu de paradigma para controle de constitucionalidade ou

para aferir se sdo de observancia obrigatoria para o legislador ordinario.

Insta destacar a disposi¢cao do § 3° do artigo 5° da carta constitucional, que fixa
que os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados pelo Congresso Nacional mediante o quérum imposto para Emendas
Constitucionais, ou seja, trés quintos dos votos em dois turnos perante casa uma das
Casas do Congresso Nacional, possuirdo, assim como as Emendas, status

constitucional.

Vé-se que o dispositivo impde dois requisitos para que um tratado adquira status
de Emenda Constitucional: a) que verse sobre direitos humanos e b) que seja
aprovado pelo quérum de trés quintos dos votos em dois turnos em cada uma das
Casas do Congresso.

O que ocorrera, portanto, com tratados de direitos humanos nao aprovados pelo

quérum de Emenda? E com os tratados que ndo versem sobre direitos humanos?

E nesta esfera polémica que o Supremo Tribunal Federal foi instado a se

manifestar em 2008, quando do julgamento do Recurso Extraordinario 466.343/SP.
Na ocasido concluiu-se pela tripla hierarquia dos tratados internacionais.

Caso trate sobre direitos humanos e haja aprovacdo com o quérum de Emenda
Constitucional, ndo restam duvidas sobre o nivel hierarquico constitucional atribuido

ao tratado, por expressa disposicao.

O que o Supremo Tribunal Federal tratou de decidir foi que a) os tratados sobre
direitos humanos e nédo ratificados no quérum constitucional, possuem status
supralegal e b) os tratados que ndo versem sobre direitos humanos,
independentemente da forma de ratificacdo, possuem status legal, equiparavel a lei

ordinaria.
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Na ocasido, houveram votos divergentes no sentido de atribuir a todo e qualquer
tratado de direitos humanos o status constitucional, mas este entendimento restou

vencido.

Assim apenas tratados de direitos humanos ratificados no quérum de Emenda
Constitucional poderao servir de paradigma para o controle de constitucionalidade. Os
demais tratados, por sua vez, de nivel hierarquico supralegal ou legal, podem inclusive
ser objeto de controle de constitucionalidade, cabendo ao Supremo Tribunal Federal,
nos termos do artigo 102, inciso Ill, alinea b da Constituicdo Federal, analisar sua
compatibilidade com a carta constitucional.

Uma vez entendidas as diferentes fontes de direitos fundamentais aceitas por
nosso ordenamento juridico, quais sendo a literalidade da Constituicdo Federal, a
construcéo implicita derivada de seus principios e os tratados internacionais de
direitos humanos, importa destacar que, independentemente da fonte, os direitos
fundamentais tém natureza de direito constitucional e, em regra, eficacia plena, bem
como aplicabilidade imediata, nos termos do artigo 5°, 81° da Constituicdo Federal
(MORAES, 2000, p. 42).

Ainda segundo Alexandre de Moraes (2000, p. 42), dos direitos sociais em
especifico tendem a necessitar da regulamentacdo, mediante legislacédo
infraconstitucional, para aplicabilidade, justamente por se tratarem de direitos
positivos, que exigem a atuacao efetiva do Estado, conforme sera melhor analisado

mais adiante.

Para Dimoulis e Martins (2011, p. 57):

A principal finalidade dos direitos fundamentais € conferir aos individuos uma
posicdo juridica de direito subjetivo, em sua maioria de natureza material,
mas as vezes de natureza processual e, consequentemente, limitar a
liberdade de atuagéo dos 6rgaos do Estado (DIMOULIS e MARTINS, 2011,
p. 57).

Esta feita, entendem os autores que os direitos fundamentais tém natureza de
direito publico subjetivo, individual, que vincula o Estado, seja obrigando-o a fazer algo
ou a abster-se de atuar (DIMOULIS e MARTINS, 2011, p. 57).

Tradicionalmente, adota-se a classificacdo dos direitos fundamentais, tais quais
os direitos humanos reconhecidos internacionalmente, em geragdes. Dimoulis e

Martins (2000, p. 31/33), porém, entendem que se trata de uma opcao terminolégica
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problemética, como se houvesse a substituicdo de uma geracéo pela posterior, o que
nao reflete a realidade.

Dito isso, os autores entendem mais adequada a nomenclatura “dimensbdes”, que

sera adotada neste trabalho.

Os direitos fundamentais de primeira dimensao seriam os individuais e politicos
classicos, as conhecidas liberdades publicas. Sao direitos diretamente ligados ao
conceito de pessoa humana e sua propria personalidade, tais quais a vida, a
dignidade, a honra e a liberdade, bem como os concernentes a formacgéo e atuagao
da soberania popular, e existéncia, organizacdo e criacdo de partidos politicos
(MORAES, 2000, p. 43 e 45).

Ainda segundo Moraes (2000, p. 43 e 45), os direitos fundamentais de segunda
dimensao, por sua vez, sdo 0s econdmicos, sociais e culturais, assim entendidas as
liberdades positivas de observancia obrigatéria em um Estado Social de Direitos,
pautadas na melhoria das condi¢des de vida dos hipossuficientes e na concretizagao

de um maior nivel de igualdade social.

Os direitos fundamentais de terceira dimenséo, mais recentes e modernos, sao
0os pautados na solidariedade e na fraternidade, tais quais o direito a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado, ao progresso, a qualidade de vida, a paz, a

autodeterminacdo dos povos e outros direitos difusos (MORAES, 2000, p. 45).

N&o é esta, porém, a classificagdo doutrinaria que mais nos interessa, a despeito

da reconhecida relevancia tedrica e histoérica.

Segundo Dimoulis e Martins (2011, p. 58), os direitos fundamentais de primeira
dimensdo sdo essencialmente os direitos de status negativus, por permitirem aos
individuos a resisténcia a uma possivel intervencdo abusiva do Estado e, em

contrapartida, imp&e ao Estado a obrigacdo de abster-se de intervir.

Foi esta ansia pela resisténcia em face da intervencédo exagerada do Estado na
esfera privada dos individuos que deu origem aos direitos fundamentais,
caracterizando sua verdadeira funcdo originaria. Assim, muitos destes direitos,
conforme ja exposto, encontravam-se positivados ja nas primeiras Declaracdes
advindas do século XVIII (DIMOULUS e MARTINS, 2011, p. 58).
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Por sua vez, os direitos de status positivus sdo os chamados direitos sociais, ou
direitos a prestacdes, assim entendidos os direitos fundamentais de segunda
dimensédo. Tem o condao de permitir ao individuo que exija uma determinada atuacao
do Estado, com o intuito de melhorar suas condi¢cdes basicas de vida, garantindo os
pressupostos materiais necessarios para o exercicio pleno da liberdade (DIMOULUS
e MARTINS, 2011, p. 60).

Segundo os mesmos autores, os direitos de status positivus podem gerar
prestacfes materiais, assim compreendido o oferecimento de bens e servi¢os bésicos
a quem ndo pode adquiri-los (como alimentacdo, salde e educagdo) ou o
oferecimento universal de um servico de monopolio estatal (como a seguranca

publica).

Tais direitos podem, também, originar prestacdes normativas, impondo ao
Estado a criacdo de normas juridicas para a tutela de direitos individuais (DIMOULIS
e MARTINS, 2011, p. 61).

Por fim, os direitos de status activus s@o os politicos ou de participacéo, assim
entendidos ndo apenas o sufragio e o direito de participar da formacdo da vontade
politica (referendos, plebiscitos e participacao em partidos politicos), como também a
possibilidade de participar ativamente da politica estatal.

Historicamente, tais direitos foram reconhecidos também no século XVIIl e, ao
longo dos séculos, foram sendo estendidos a outros titulares, mediante a reducéo da
idade minima e a permissdo para que pobres, mulheres e estrangeiros pudessem
votar, bem como a criacdo de novos mecanismos de democracia direta (DIMOULIS e
MARTINS, 2011, p. 61).

Nesta mesma toada, ainda para Dimoulis e Martins (2011, p. 64), importa
destacar a existéncia dos chamados direitos coletivos, tradicionalmente assim
considerados os direitos de resisténcia, os politicos e alguns direitos sociais exercidos
em grupo, tais quais o direito de reunido e de associagdo. Tratam-se de direitos

propriamente individuais, porém com expressao coletiva.

Tal conceito sofreu evolu¢gées e modernizacdes, ensejando o surgimento dos
“novos direitos coletivos”: os difusos. Neste ambito estdo o direito ao meio ambiente,

o direito do consumidor, o direito ao desenvolvimento e a paz, cujo exercicio individual
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é impossivel. Segundo os mesmos autores, tais direitos apresentam problematica
relevante quanto ao seu conteldo, diante da dificuldade de definir até que ponto o
titular individualmente considerado pode ou néo ir, podendo surgir conflitos entre os

préprios titulares.

Quando se fala nos titulares dos direitos fundamentais, a resposta 6bvia que vem
a cabecga é “todos”. Segundo Dimoulis e Martins (2011, p. 76), porém, tal entendimento

nao é o correto:

Do ponto de vista da dogmatica, essa impressao € altamente enganosa. Com
poucas excecdes, a Constituicdo Federal garante os direitos fundamentais a
determinadas categorias de pessoas, excluindo implicitamente os demais,
isso é, ndo lhes oferecendo protecdo em nivel constitucional (DIMOULIS e
MARTINS, 2011, p. 76).

Os direitos negativos, dispostos no artigo 5° da Constituicdo, expressamente
dispde sobre seus titulares. A igualdade aplica-se a todas as pessoas, segundo a
disposicdo de que “todos sao iguais perante a lei”, enquanto os demais direitos
estabelecidos no caput (vida, liberdade, seguranca e propriedade) tem abrangéncia

aos brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil.

Segundo Dimoulis e Martins (2011, p. 77), por interpretacao do caput, os direitos
dispostos nos incisos ao artigo 5° sdo também de titularidade dos brasileiros e
estrangeiros residentes no pais.

Dito isso, surge o0 questionamento sobre a extensao destes direitos também aos
estrangeiros nao residentes no Brasil. Para Dimoulis e Martins (2011, p. 82/83), tal
extensdo por analogia ndo se mostra possivel, vez que a restricdo tdo somente aos

brasileiros e estrangeiros residentes advém da literalidade do texto constitucional.

O que nédo quer dizer, por 6bvio, que os estrangeiros de passagem pelo Brasil
nao tém garantidos seus direitos humanos, mas tdo somente que a doutrina precisou
adotar caminhos alternativos para esta protecao, tais quais a teoria dos direitos
naturais, a dignidade humana genericamente considerada e os tratados internacionais

dos quais o Brasil é signatario.

A titularidade dos direitos sociais, por sua vez, previstos principalmente no artigo
6° da Constituicdo Federal, é atribuida de forma genérica aos “desamparados”. Muitos
destes direitos séo voltados para grupos especificos, tais quais os direitos trabalhistas,

para os trabalhadores; os direitos correlatos a maternidade, para as maes e os direitos
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ligados a infancia, para as criancas. Quando ndo ha especificagdo de grupo, a
titularidade é atribuida a todos que necessitem da prestacéo (DIMOULIS e MARTINS,
2011, p. 85).

Ainda segundo Dimoulis e Martins (2011, p. 87/89), os direitos politicos sédo de
titularidade de todos os nacionais, como requisito basico, além de outros requisitos
(principalmente ligado a idade) dispostos nos artigos 14 e 15 da Constituicdo Federal.
Os direitos coletivos, por fim, tém sua titularidade especificamente definida no texto

constitucional ou na legislacédo ordinaria que os regulamente.

Superada esta questao, é relevante a analise ao §1° do artigo 5° da Constituicdo
Federal, que determina que as normas de direito fundamental tém aplicacéo direta,

imediata e vinculante.

Isso significa que os direitos fundamentais vinculam todos os poderes, inclusive
o legislativo, que ndo pode restringi-los. Além disso, seus titulares ndo precisam
aguardar qualquer tipo de regulamentacdo ou autorizagcdo para que possam exercé-

los.

Para Dimoulis e Martins (2011, p. 97), apesar desta expressa disposicao
constitucional, ndo é possivel considerar que, na esfera fatica, os direitos sociais e
difusos tenham aplicabilidade direta e imediata. Isto porque suas disposicoes
constitucionais tém baixa densidade normativa, de modo que necessitam de maiores

regulamentacdes. 2

Entendem os autores que sO podem legitimamente ser consideradas de
aplicabilidade imediata as normas de direitos fundamentais sociais que
suficientemente definam o direito, fazendo surgir, desde ent&o, o dever do legislador
de regulamenta-lo e dos tribunais patrios de forcarem seu cumprimento, se necessario

for.

E neste ambito que surgem as teorias vinculadas a reserva do possivel, que

prelecionam que, mesmo lhe sendo atribuida a aplicabilidade direta e imediata, 0s

2 Considerada a classificacdo dada por José Afonso da Silva (1998, p. 82/84), tratam-se de normas
programaticas, de eficacia limitada, necessitando da regulamentacao pela legislacéo infraconstitucional
para producéo de efeitos integrais.
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direitos fundamentais, neste ambito principalmente os prestacionais, séo limitados as

possibilidades orcamentérias do Estado.

Ocorre que a “possibilidade” ndo € uma grandeza objetivamente aferivel e que o
Judiciério ndo tem poder direto sobre as op¢bes orcamentéarias dos outros poderes,
ndo sendo de seu ambito de atuacdo analise tdo subjetiva frente ao texto
constitucional. Neste sentido, a alegada impossibilidade do Estado de arcar com as
despesas consequentes ndo pode ser fundamento para que ndo se concretizem
direitos sociais, argumento sob o qual Dimoulis e Martins (2011, p. 99/100) nao

reconhecem o instituto da reserva do possivel.

O sujeito passivo dos direitos fundamentais, por sua vez, é o proprio Estado, que
tem o dever de respeita-los, seja abstendo-se das intervencfes desnecessarias ou
cumprindo com as prestacdes constitucionalmente estabelecidas. Trata-se este do
chamado eficécia vertical dos direitos fundamentais (DIMOULIS e MARTINS, 2011, p.
104/115).

Mas nao é este o Unico efeito atribuido aos direitos fundamentais. O chamado
eficacia horizontal verifica-se nas relagbes entre particulares que devem pautar-se

também nos direitos constitucionalmente assegurados.

Para Dimoulis e Martins (2011, p. 104/115), tal efeito ganha especial relevancia
guando ha evidente desproporcdo de poder social entre particulares relacionados,
ocasiao em que se imp0de a interpretacdo de clausulas contratuais, por exemplo, de

acordo com os direitos fundamentais. Trata-se de efeito de carater mediato e indireto.

Insta destacar que, para qualquer interpretacdo de acordo com a Constituicao
Federal, h4 de se ter o cuidado de interpretd-la como um todo, de modo a
compreender seu espirito e seus principios implicitos, sob pena de, ao interpretar
disposicfes isoladas, atribuir-lhe significado diverso a harmonia constitucional e

desconexo com a realidade.

Nestes termos, é o entendimento de Alexandre de Moraes:

A Constituicdo Federal ha de sempre ser interpretada, pois somente através
da conjugacao da letra do texto com as caracteristicas histéricas, politicas,
ideolégicas do momento, se encontrard o melhor sentido da norma juridica,
em confronto com a realidade sociopolitico-econdmica e almejando sua plena
eficicia. (MORAES, 2000, P. 23)
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Assim, a interpretagdo constitucional deve se ater a harmonia do texto
constitucional com suas finalidades principais, sem deixar de adequé-lo a realidade,

gue esta em constante mudanca.

Para alguns autores, entre os quais se filiam Dimoulis e Martins (2000, p. 120),
o Estado tem o dever de proteger ativamente os direitos fundamentais dos individuos
contra ameacas de outros particulares. Trata-se de um dever estatal de tutela pautado

na observancia e protecao da dignidade da pessoa humana.

Em continuidade ao estudo da teoria geral, conforme j& anteriormente dito, ndo
h&, em nosso ordenamento juridico, direito, mesmo que fundamental, que se mostre
absoluto. Os direitos fundamentais sdo, portanto, limitados, principalmente nas

situacdes faticas em que colidem com outros direitos fundamentais.

Nestes termos, para Dimoulis e Martins (2011, p. 145), sdo quatro as principais

formas de limitacdo a direitos fundamentais.

A primeira delas € a definicdo do direito fundamental de forma genérica no texto
constitucional. Nesta hipétese, cabe a legislacdo ordinaria a sua concretizagao,
definicdo de conteudo e fung¢édo, como o que ocorre com o direito de propriedade na
Constituicdo Federal de 1988. Nesta hipétese, enquanto ndo houver a devida

regulamentacao, o direito fundamental encontra-se limitado.

Nesta mesma toada, outra forma de limitacdo € a chamada “reserva legal”,
instituto pelo qual o texto constitucional permite ao legislador comum que insira
restricbes, por legislacdo ordinaria, & area de protecdo de determinado direito

fundamental.

Esta autorizacdo pode ser expressa, quando o texto constitucional incluir
expressdes como “nos termos da lei”, ou tacita, quando a prépria formulacéo der a
entender esta possibilidade. Sem a autorizacao constitucional, o legislador ndo pode
fixar limite em abstrato, cabendo apenas ao judiciario e ao executivo a limitacdo em
concreto em caso de colisdo entre direitos fundamentais (DIMOULIS e MARTINS,
2011, p. 146).

Ainda para Dimoulis e Martins (2011, p. 161) colisao entre direitos fundamentais,
por sua vez, ocorre quando o exercicio de um direito por seu titular afeta ou restringe

o direito de outro. As principais ferramentas para solucdo, nesta hipotese, sdo a
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interpretagdo sistematica da Constituicdo Federal e a adocdo do critério da
proporcionalidade, de modo que um ou ambos os direitos restaram parcialmente

limitados para permitir a concomitancia.

Especificamente, sobre a proporcionalidade, entende-se que nao se trata de um
principio, mas sim de um critério de interpretacdo, uma técnica de julgamento,

resultante da prépria substancia dos direitos fundamentais:

A proporcionalidade deve ser entendida como elemento disciplinador do limite
a competéncia constitucional atribuida aos érgéos estatais de restringir a area
de protegdo dos direitos fundamentais (DIMOULIS e MARTINS, 2011, p.
179).

Para os mesmos autores, ndo cabe limitagdo por colisdo quando ja houver
limitacao por reserva legal. Sao hipéteses alternativas, que ndo podem se sobrepor,

sob o risco de impor exageradas restricdes ao exercicio de direitos.

Conforme entende Alexandre de Moraes (2000, p. 46), quando houver conflito
entre direitos fundamentais, faz-se necessario que se adote o principio da
concordancia pratica ou da harmonizacdo, cunhados no Brasil pelo portugués JJ
Canotilho, segundo os quais se coordena os bens juridicos em conflito de forma a

evitar o sacrificio total de um em relacéo aos outros.

Tais principios sdo semelhantes a técnica da proporcionalidade, mas néo
idénticos, se diferenciando pela natureza do instituto (aqueles séo principios, este é
técnica de julgamento). Para fins do presente trabalho, adotaremos a
proporcionalidade como forma mais adequada para a resolucdo de problemas de

colisdo entre direitos fundamentais.

Por fim, a ultima forma de limitacdo é a concorréncia, quando um titular pode
valer-se de dois ou mais direitos fundamentais em face de uma mesma intervencao
estatal ndo fundamentada, ocasido em que, de fato, os direitos acabam por se limitar,
diante de sua concomitancia, mas sem trazer qualquer prejuizo ao titular (DIMOULIS
e MARTINS, 2011, p. 162).

Importa, porém, destacar que nenhuma das formas de limitacdo jamais pode
atingir o conteudo essencial de um direito fundamental, sob pena de se ver esvaziada

sua finalidade, o que, indubitavelmente, configura afronta a ordem constitucional.
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Neste contexto, compete ao Poder Judiciario garantir e efetivar o pleno respeito
aos direitos fundamentais, principalmente nos casos mais controversos e polémicos,
guando ha a chamada colisdo entre direitos, sem que a legislacdo ordinaria possa

excluir de sua apreciacéo qualquer lesdo ou ameaca de lesdo de direitos.

Assim, eis 0 que ensina Alexandre de Moraes:

O controle de constitucionalidade configura-se como verdadeira e primordial
garantia de supremacia dos direitos humanos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal, que além de configurarem, conforme ja analisado,
limites ao poder do Estado, sdo também parcela da legitimacdo do proprio
Estado, determinando seus deveres e tornando possivel o processo
democratico em um Estado de direito (MORAES, 2000, P. 53).

2.2 A Fundamentalidade dos Direitos Sexuais e Reprodutivos

Sobre os direitos fundamentais ndo expressos na Constituicdo, entende

Alexandre de Moraes:

Os direitos e deveres expressos na Constituicdo Federal ndo excluem outros
de carater constitucional decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, desde que expressamente previstos no texto constitucional,
mesmo que difusamente (MORAES, 2000, p. 301).

Assim sendo, para o presente trabalho, mostra-se relevante o enquadramento
(ou ndo) dos direitos sexuais e reprodutivos enquanto direitos fundamentais, o que

passa a ser objeto de analise a partir de agora.

Em primeiro momento, importa observar que a expressao “direitos sexuais e
reprodutivos” ndao consta da Constituicao Federal de 1988, apesar de previstos direitos
correlatos a temética, como o direito ao planejamento familiar, o que serd melhor

abordado mais adiante.

A expressao, porém, aparece em outras legislacfes federais de significativa
relevancia, como a Lei n° 11.340 de 2006, a conhecida “Lei Maria da Penha” que

dispbe em seu artigo 7°:

Art. 7° S&do 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 for¢ca; 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 matriménio,
a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacdo, chantagem,
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suborno ou manipulagao; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos
sexuais e reprodutivos; (...)

Os direitos sexuais e reprodutivos constam também expressos na redagado da

Lei n°® 13.146 de 2015, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, nhos seguintes termos:

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

| - casar-se e constituir unido estavel;
Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos; (...)

A mencéao expressa ao termo, cunhado no ambito do direito internacional publico,
em dois instrumentos legais de suma importancia para a garantia dos direitos
fundamentais dos vulneraveis no Brasil, mesmo sem que a Carta Constitucional o
mencione, faz pensar se tal positivacdo ndo advém dos principios constitucionais

implicitos.

Fato € que, conforme ja brevemente exposto no capitulo anterior do presente
trabalho, o reconhecimento e a protecdo dos direitos sexuais e reprodutivos surgiu no

ambito dos tratados internacionais de direitos humanos.

Em breve recapitulacéo, importa destacar as disposi¢cdes da Convencao sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacéo contra a Mulher, de 1979, que, no
gue tange especificamente aos direitos sexuais e reprodutivos, em seu artigo 11, a
Convencao tratou de atribui especial protecdo a gestacdo, garantindo os direitos
trabalhistas das mulheres neste ambito, com a proibicdo de demissdes por motivo de
gravidez, a licenca maternidade e a protecao contra trabalhos prejudiciais a saude da

gestante.

Em seu artigo 12, o documento ainda determina que os Estados-parte adotem
medidas no intento de eliminar a discriminacéo contra a mulher na esfera dos cuidados
meédicos, inclusive no campo do planejamento familiar, garantindo a gestante toda a

assisténcia médica necessaria a gravidez e a lactancia.

Tratam-se de disposicbes que, por sua propria natureza, se enquadram no
ambito dos direitos sexuais e reprodutivos, vez que versam sobre a autonomia
feminina quanto a decisédo de ter ou nao filhos, sua quantidade e o momento de gera-

los, munidas das informacgfes adequadas para o exercicio destes direitos.
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O Brasil é signatario da Convencéo, que restou incorporada ao ordenamento
juridico interno pelo Decreto n°® 89.460 de 20 de marco de 1984, que, posteriormente,
restou revogado pelo Decreto n°® 4.377 de 13 de setembro de 2002 para retirar
algumas de suas reservas, que se mantiveram apenas sobre a disposi¢cao do artigo

29, paréagrafo 2, relativo a solugéo de conflitos por arbitragem.

Destaca-se que a Convencédo restou aprovada pelo quérum ordinario, sem
observancia ao dispositivo do 8§ 3° do artigo 5° da Constituicdo Federal, de modo que
possui status hierarquico supralegal, vez que versa sobre direitos humanos, nos

termos do entendimento ja abordado firmado pelo Supremo Tribunal Federal.

Posteriormente, em 1994, sobreveio o Plano de Ac&do da Conferéncia
Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento, documento responséavel por atrair
os direitos sexuais e reprodutivos de forma definitiva para o ambito dos direitos

humanos.

bY

O documento trouxe relevantes disposicOes acerca do direito a adequada
assisténcia a saude reprodutiva e sexual, envolvendo desde o planejamento familiar,
com acesso aos métodos contraceptivos disponiveis, até a prevencao conta infeccbes

sexualmente transmissiveis.

Em 1995, um ano depois, pelo relatorio resultante da IV Conferéncia Mundial
sobre a Mulher, Desenvolvimento e Paz, tais reflexdes se aprofundaram mais ainda,
no sentido de relacionar tais direito é autodeterminacdo reprodutiva e sexual, livre de
qualquer coercao, discriminacao e violéncia, e com o garantido acesso as informacdes

€ meios necessarios.

O Brasil participou das duas Conferéncias e é signatario dos dois documentos
decorrentes delas. Talvez por se tratarem de relatérios e planos de acao resultantes
de encontros promovidos no ambito internacional e ndo propriamente de tratados e
declaracdes, em seu sentido formal, os documentos ndo foram objeto de ratificacdo e

consequente insercao no ordenamento juridico interno.

Assim, estes dois documentos, que Sd0 Sse suma importadncia para o0
reconhecimento e garantia dos direitos sexuais e reprodutivos, mantiveram-se no

plano de meras orienta¢gdes, sem eficacia junto a ordem juridica nacional.
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No entanto, em decorréncia direta da participacdo do Brasil na Conferéncia
Internacional sobre Populagdo e Desenvolvimento (1994) e das recomendacdes
contidas em seu plano de acéo € que sobreveio o Decreto n°® 1.607 de 28 de agosto
de 1995, que instituiu a Comissao Nacional de Populacao e Desenvolvimento (CNPD).

Tal norma demonstra a influéncia da Conferéncia nas politicas publicas patrias.

Concluida esta breve regressdo, observa-se que nenhum dos relevantes
documentos internacionais referentes a protecdo dos direitos sexuais e reprodutivos

foi ratificado pelo Brasil com status de emenda constitucional.

Assim, por mera analise ao status hierarquico que tais documentos ocupam no
ordenamento juridico brasileiro ndo € possivel chegar a conclusdo acerca da

fundamentalidade ou nao dos direitos em analise.

Descartando-se a previsdo expressa, que nao existe nem no texto constitucional
nem em tratados ou declaragdes internacionais de mesmo status, nos resta analisar
se os direitos sexuais e reprodutivos decorreriam, entéo, dos principios constitucionais
implicitos, conclusdo que o0s conduziria a sua caracterizacdo como direitos

fundamentais.

Para tal andlise, portanto, precisamos retornar a prépria definicdo de direitos

fundamentais.

Conforme ja exposto, para Alexandre de Moraes (2000, p. 39), tem-se que 0s
direitos fundamentais tém por fundamento basico o respeito a dignidade humana e
sua protecao em face de eventuais arbitrios do Estado, bem como o estabelecimento

de condi¢des minimas de vida a todos os individuos.

Nos termos ja analisados, tal definicho admite a existéncia de direitos
materialmente fundamentais que, apesar de nao expressos ha Constituicdo Federal,
derivam da protecdo a dignidade humana e de outros principios derivados de seu

texto.

Sdo direitos que, por sua esséncia, mostram-se fundamentais, vez que
vinculados a garantia da dignidade da pessoa humana, tdo prioritariamente protegida
no artigo 1°, inciso Il da nossa Carta Constitucional, como fundamento da Republica
Federativa do Brasil.

E este, sem duvidas, o caso dos direitos sexuais e reprodutivos.
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Apesar de ndo expressamente e de forma geral protegidos pelo texto
constitucional, vinculam-se de forma visceral a dignidade atribuida a todos os
individuos, de modo que a autodeterminacao, a liberdade, o acesso a informacéao
adequada e a auséncia de discriminacbes e coercdes quando do exercicio da
sexualidade e da opgéao por ter ou néo filhos sédo, indubitavelmente, direitos essenciais

a uma vida digna.

E neste sentido que entende Francisco Davi Fernandes Peixoto:

Baseando no paradigma pos-positivista que reconhece a materialidade
jusfundamental ao lado da formal, referentemente aos direitos sexuais e
reprodutivos, inobstante para significativa parte da doutrina sejam meros
direitos humanos, esses sdo verdadeiros direitos fundamentais, pois
decorrem diretamente dos preceitos constitucionais expressos na Carta
Magna e no ordenamento juridico em geral brasileiro. (PEIXOTO, 2010, p.
4993)

Importa destacar que esté presente nos direitos sexuais e reprodutivos 0 mesmo
caréter historico contido nos direitos fundamentais em geral: sua definicdo e amplitude
acompanha as evolucdes através da historia, variando conforme o entendimento da

sociedade naquele determinado momento historico.

Conforme o entendimento de Manoel Goncalves Ferreira Filho (2016, p.
157/158), Alexy fixou cinco requisitos para que um direito possa ser considerado
fundamental, quais sendo: a vinculagédo a dignidade da pessoa humana, a atribuicao
a todos os seres humanos, possuir valor moral, ser suscetivel de promocao e garantia

pelo ordenamento juridico e possuir peso relevante para a vida dos individuos.
Todos estes requisitos estao presentes nos direitos sexuais e reprodutivos.

A vinculacéo a dignidade da pessoa humana, conforme ja exposto, é evidente,
vez que exercicio livre da sexualidade e da reproducéo sdo elementos essenciais a
garantia de uma vida digna. S&o direitos, igualmente, concernentes a todos os seres
humanos, a despeito do presente trabalho focar-se no caso especifico das mulheres.

Ao mesmo tempo que possuem valor moral, vez que a sexualidade e a
reproducao sao topicos essencialmente vinculados aos principios e ao espirito de uma
sociedade e de seus individuos, ha também a possibilidade e necessidade de
protecdo juridica neste ambito, tanto na protecdo da dignidade sexual, quanto no
planejamento familiar, com garantia de acesso a informacéo adequada e aos métodos

contraceptivos disponiveis.
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Por fim, € inegavel o peso da tematica na vida cotidiana dos individuos, tanto no
que se refere a sexualidade, quanto na reproducéo, vez que a grande maioria, se nao
a totalidade, dos seres humanos eventualmente exercera sua sexualidade e formara

familia, reproduzindo-se ou nao.

No mais, apesar de ndo proteger expressamente e de forma geral os direitos
sexuais e reprodutivos concernentes a todos os cidadaos, nossa Carta Constitucional
versa sobre diversos direitos correlatos a tematica e, consequentemente, vinculados

a dignidade humana:

A ideia de dignidade da pessoa humana encontra no novo texto constitucional
total aplicabilidade em relagcdo ao planejamento familiar, considerada a
familia célula da sociedade, seja derivada do casamento, seja da unido
estavel entre homem e mulher, pois, fundado nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responséavel, o planejamento familiar é 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 (CF, art. 226, §7°). (MORAES,
2000, p. 60)

Além da evidente ligacdo com a dignidade, os direitos sexuais e reprodutivos
vinculam-se também, a diversos outros direitos reconhecidamente fundamentais,

conforme entende Francisco Davi Fernandes Peixoto:

No que se refere ao ordenamento juridico nacional, os direitos sexuais e
reprodutivos estédo intimamente ligados n&do sé ao Principio da Dignidade da
Pessoa Humana das mulheres, mas também a outros principios e direitos
fundamentais expressos na Constituicdo Federal de 1988, como o principio
da igualdade entre homens e mulheres (art.5°, caput), o direito a saude (art.
59 1lI) e a liberdade em relagdo ao planejamento familiar (art. 226, §7°).
(PEIXOTO, 2016, p. 4994).

Conclui-se, portanto, que os direitos sexuais e reprodutivos séo de fato direitos
fundamentais, ligados a igualdade material, ao planejamento familiar e & autonomia
para a expressao sexual e reprodutiva, de modo que cercea-los caracteriza flagrante
violacdo a Constituicdo Federal, situacao que, infelizmente, ndo é incomum, o que,
segundo Peixoto (2016, 4995), decorre da heranca patriarcal e machista perceptivel
na sociedade brasileira, que segue tentando impor as mulheres o padrédo

comportamental entendido como adequado.

Importa destacar que o conservadorismo religioso tem papel muito relevante na
manutencao destes padrdes patriarcais que dificultam sobremaneira a efetivacéo dos

direitos sexuais e reprodutivos como direitos fundamentais que séo.
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Para Bastos, Ventura e Branddo (2017, p. 314/315), os direitos sexuais e
reprodutivos séo atualmente o alvo privilegiado do conservadorismo moral e religioso

que, a despeito da laicidade do Estado, influi na elaboracéo e aplicacédo das leis.

Em razdo disso, as autoras entendem que a implementacdo destes direitos
requer uma agao politica “emancipatéria, criativa e transformadora”, que seja capaz
de enfrentar os tabus religiosos, garantindo aos individuos o exercicio livre de sua
sexualidade e capacidade reprodutiva com autonomia e dignidade, sem comprometé-

los por forgca de tradigGes e credos religiosos:

Quando a laicidade do Estado esta formalmente garantida, mas a pratica
politica, inclusive a legislativa, encontra-se comprometida por concepgdes
religiosas conservadoras, a vivéncia e usufruto destes direitos [sexuais e
reprodutivos] revela-se problematica. (BASTOS, VENTURA e BRANDAO,
2017, p. 315)

No mesmo sentido, entendem Piovezana e Aldana (2014, p. 199):

A separacdo formal entre Estado e Igreja ndo se da por decreto, ela perpassa
por todo o tecido social nas dindmicas concretas que se ddo entre os
governantes e as hierarquias eclesiais, ainda mais quando se trata dos
assuntos que as igrejas consideram objeto direto do seu interesse, como é o
caso da vida sexual e reprodutiva. (PIOVEZANA e ALDANA, 2014, p. 199)

Assim, sendo inegével que o ideério religioso influencia na producgéo legislativa
e nas politicas publicas adotadas pelo Estado, a despeito da laicidade
constitucionalmente garantida, faz-se necessario especial esfor¢co para a garantia dos
direitos sexuais e reprodutivos independentemente de qualquer tabu, principalmente

no ambito da saude publica.

7

Tao relevante € a tematica, que o Supremo Tribunal Federal, na figura de
“‘guardidao da Constituicao”, ja foi instado diversas vezes a manifestar-se sobre
violacBes de direitos neste ambito, em algumas delas proferindo decisdes de notério
brilhantismo que trataram de expressamente reconhecer os direitos sexuais e

reprodutivos como fundamentais, motivo pelo qual merecem nossa analise.

A primeira das decisdes que merece destaque € a proferida no ambito da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54 do Distrito Federal,
ajuizada pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude — CNTS, tendo

como objeto o aborto de feto anencefalico.
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A decisao, proferida em 2012, sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio, de forma
pioneira concluiu pela atipicidade do aborto nos casos em que, por ma formacéo

congénita, constatar-se que o feto ndo possui cérebro.

O que importa destacar € a fundamentacdo adotada, que se fundou na liberdade
sexual e reprodutiva e na autodeterminacdo da gestante, entendendo o Ministro
Relator que ndo ha coliséo real entre direitos fundamentais, mas apenas aparente,
tendo em vista que, neste caso, ndo é passivel de protecdo o suposto direito a vida

do feto anencefalico.

Para chegar a tal concluséo, o acérdao fundou-se nos documentos resultantes
das Conferéncias internacionais promovidas pela ONU na década de 90,
expressamente reconhecendo os direitos sexuais e reprodutivos deles derivados

como verdadeiros direitos fundamentais:

Torna-se importante destacar, sob tal perspectiva, que a Conferéncia Mundial
sobre Direitos Humanos, realizada em Viena, em 1993, sob os auspicios da
Organizagdo das Nacdes Unidas, representou um passo decisivo no
processo de reconhecimento, consolidacéo e continua expanséo dos direitos
basicos da pessoa humana, notadamente dos direitos fundamentais da
mulher, dentre os quais, como ja referido, inscrevem-se os direitos sexuais e
reprodutivos, com todas as consequéncias que deles resultam. (BRASIL,
2012, p. 18)

Outro acérdao que merece destaque é o proferido no Habeas Corpus 124.306,
do Rio de Janeiro, datado de 2016, também sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio

e redacéo do Ministro Roberto Barroso.

Na ocasido, o Supremo Tribunal Federal foi instado a se manifestar sobre
suposto crime de aborto voluntario, referente a gestacdo ainda no primeiro trimestre,
ocasido em que a paciente suscitava afronta aos seus direitos sexuais e reprodutivos,

buscando o reconhecimento da atipicidade da conduta.

Em entendimento verdadeiramente revolucionario, a Suprema Corte entendeu
gue a criminalizagdo, no caso em tela, afronta os direitos fundamentais das mulheres,
principalmente no que tange ao planejamento familiar, em desrespeito a

autodeterminacao reprodutiva.

Tratou ainda, de reconhecer que o 6nus da gravidez recai de forma praticamente
exclusiva sobre a mulher, de modo que seus direitos neste ambito devem ser

reconhecidos mais intensamente:
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A criminalizagéo viola, também, os direitos sexuais e reprodutivos da mulher,
que incluem o direito de toda mulher de decidir sobre se e quando deseja ter
filhos, sem discriminacdo, coercéo e violéncia, bem como de obter o maior
grau possivel de salde sexual e reprodutiva. A sexualidade feminina, ao lado
dos direitos reprodutivos, atravessou milénios de opresséo. O direito das
mulheres a uma vida sexual ativa e prazerosa, como se reconhece a condi¢édo
masculina, ainda é objeto de tabus, discriminacfes e preconceitos. Parte
dessas disfuncdes é fundamentada historicamente no papel que a natureza
reservou as mulheres no processo reprodutivo. Mas justamente porque a
mulher cabe o 6nus da gravidez, sua vontade e seus direitos devem ser
protegidos com maior intensidade. (BRASIL, 2016, p. 18)

O acoérdéo trata também expressamente de consignar que os direitos sexuais e

reprodutivos das mulheres sao direitos fundamentais, e merecem protecdo como tais:

De outro lado, o par&dmetro normativo constitucional de controle da
interpretacdo conforme consiste nos seguintes direitos fundamentais: a)
liberdade privada como direito fundamental: autonomia e direito ao préprio
corpo; b) direito a saude da mulher — direito ao respeito a integridade fisica,
psiquica e moral; c) direitos sexuais e reprodutivos da mulher; d) direito a
protecéo a vida desde a concepcao — tutela da vida intrauterina. e) privagédo
arbitraria da vida - dignidade da pessoa humana; f) direito a igualdade na
acepcao substancial. (BRASIL, 2016, p. 35)

Tem-se que, portanto, sem sombra de duvidas, que nossa Corte Constitucional
ja reconheceu, por mais de uma ocasiao, a fundamentalidade dos direitos em andlise,

0 que corrobora a construc¢ao doutrinaria ja abordada.

Superada esta discusséo e definitivamente adotado o entendimento pacifico de
gue os direitos sexuais e reprodutivos sao de fato direitos fundamentais, importa

prosseguir com breve andlise quanto as suas caracteristicas.

Conforme j& abordado, Dimoulis e Martins (2011, p. 31/33) adotam a

classificacao dos direitos fundamentais em dimensoes.

Séo de primeira dimenséo os direitos e garantias individuais e politicos classicos,
as chamadas liberdades publicas; de segunda os direitos econdmicos, sociais e
culturais; e de terceira os direitos difusos de solidariedade e fraternidade, assim

classificados os direitos ao meio ambiente, ao progresso, a paz e etc.

Os direitos fundamentais podem também possuir status negativus, quando
permitirem aos individuos resistir em face do Estado, ou status positivus, quando

permitirem ao individuo exigir determinada atuacéo estatal.

Pois bem: no caso dos direitos sexuais e reprodutivos, a analise ndo pode ser

tdo taxativa, diante da variedade significativa de garantias englobadas neste ambito.
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Quando se fala na autodeterminagdo, no direito sobre o proprio corpo, no
exercicio de uma sexualidade livre de coercbes e violéncias, certamente estamos
falando de direitos fundamentais de primeira dimensdo. S&o direitos e garantias
individuais, liberdades publicas pertencentes a cada um dos cidadéaos,

individualmente considerados.

Estes direitos impdem ao Estado o dever de abster-se de intervir nesta esfera,
de modo a permitir que o individuo os exerca como julgar mais adequado. Eis o carater

negativo a eles atribuido.

Ja no que tange ao planejamento familiar, a analise € mais complexa. Isto porque
nao basta que o individuo possa exercer o direito de decidir sobre ter ou néo filhos,
seu momento e espagcamento entre eles. Faz-se necessario também que tal decisédo
seja pautada na informacdo adequada e no acesso aos métodos contraceptivos

disponiveis.

Verifica-se, portanto, que se trata de um direito social e, consequentemente, de
segunda dimensao, vez que surge o dever estatal prestacional de garantir o acesso a
informacé&o e a contracepcédo por meio das politicas publicas adequadas, sem as quais

o direito ndo se concretiza.
Demonstra-se, entdo, o carater negativo destes direitos em especifico.

Na mesma toada, a titularidade dos direitos sexuais e reprodutivos, como direitos
fundamentais que demonstram ser, depende das diversas nuances contidas na

categoria que se opte por analisar.

O que importa ressaltar é que tais direitos pertencem tanto aos homens quanto
as mulheres, optando o presente trabalho por focar-se no especifico caso feminino
em razao do contexto historico e social ja pormenorizadamente exposto que reprime
o exercicio da sexualidade pelas mulheres aos mesmo tempo que |hes atribui a maior

parte da responsabilidade pela reproducéao.

Por fim, destaca-se que, como todo direito fundamental, possuem efeito
vinculante quanto aos trés poderes da Republica, impondo que o executivo adote
politicas publicas para assegura-los, vedando a restricdo por lei ordinaria pelo
legislativo e cabendo ao judiciario assegura-los nos termos da Constituicdo Federal e

seus principios implicitos.
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Apesar de nao ser este o enfoque adotado no presente trabalho, os direitos
sexuais e reprodutivos possuem também efeito horizontal, impondo sua garantia
mesmo nas relacdes entre particulares, de modo que € vedado que um individuo
exerca pressoes, coercOes ou discriminacdo sobre a sexualidade alheia e seu
exercicio, bem como sobre seu direito de decidir ter ou néo filhos e 0 momento de

fazé-lo.

Tal efeito faz-se presente, por exemplo, nos tipos penais que protegem a
dignidade sexual e na vedacéo da exigéncia de exame de gravidez para admissao

trabalhista.
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3 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE APLICADO AO ARTIGO 10 DA LEI
N° 9.263 DE 1996

3.1 Breves Consideracdes sobre o Controle de Constitucionalidade no Direito

Brasileiro

O controle de constitucionalidade figura-se como instrumento imprescindivel
para a garantia da estabilidade da ordem constitucional e do proprio estado
democratico de direito.

Neste sentido, entende Luis Roberto Barroso:

O ordenamento juridico é um sistema. Um sistema pressupfe ordem e
unidade, devendo suas partes conviver de maneira harmoniosa. A quebra
dessa harmonia devera deflagrar mecanismos de corre¢cdo destinados a
restabelecé-la. O controle de constitucionalidade é um desses mecanismos,
provavelmente o mais importante, consistindo na verificagcdo da
compatibilidade entre uma lei ou qualquer ato normativo infraconstitucional e
a Constituicdo. (BARROSO, 2019, p. 24)

Assim sendo, para preservar esta unidade e harmonia, o interprete da norma
infraconstitucional precisa executar exercicio mental para verificar sua
constitucionalidade antes mesmo de aplica-la tendo em vista que, segundo o mesmo
autor, aplicar uma norma inconstitucional é verdadeiramente deixar de aplicar a

Constituicao Federal.

Neste contexto, o controle de constitucionalidade € instrumento tdo relevante
justamente porque a histéria demonstra que o0s governantes sao falhos e
corrompiveis, mostrando-se necessario que a sociedade tenha acesso a mecanismos

eficazes para intervir quando necessario.

E neste sentido que ensina Gilmar Ferreira Mendes:

A experiéncia histérica de diferentes paises parece confirmar que os
eventuais detentores de poder, inclusive o legislador, ndo sado infaliveis e
sucumbem, ndo raras vezes, a tentacdo do abuso de poder e da perversao
ideoldgica. E por isso que, tal como apontado por Peter Schneider, o Estado
de Direito caracteriza-se, ao contrario de um sistema ditatorial, pela admisséo
de que o Estado também pratica ilicitos [...] E exatamente essa experiéncia
gue legitima o desenvolvimento e a consolidacdo em diferentes sistemas
juridicos, de institutos como o direito a protecao judiciaria e o controle de
constitucionalidade das leis. (MENDES, 1993, p. 41)

Ainda segundo o autor, ndo basta que a Constituicdo Federal consagre garantias

essenciais para o sistema demaocratico, € preciso que ela concretize sua pretenséo de
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eficicia, impondo-se e ocupando espaco especial no ordenamento juridico. Isso se
d& pelo controle de constitucionalidade.

O instituto baseia-se em duas premissas: a supremacia e a rigidez

constitucionais.

A supremacia se conceitua pela posicdo hierarquica mais elevada da
constituicdo federal dentro do sistema normativo, atuando como fundamento das
demais normas. Por forca disso € que nenhuma lei ou ato € vélido se em
desconformidade com ela (BARROSO, 2019, p. 26).

Ainda segundo Barroso (2019, p. 26), a rigidez, por sua vez, se demonstra pelo
processo de elaboracao e reforma diverso e mais complexo que o atribuido as normas

infraconstitucionais, justamente com fundamento em sua importancia destacada.

Além disso, ndo se pode descartar que a Constituicdo Federal traz em seu corpo
a normatizacdo de uma série de direitos fundamentais, cuja protecéo atribui também

fundamento ao controle de constitucionalidade:

Um dos fundamentos do controle de constitucionalidade é a protecdo dos
direitos fundamentais, inclusive e sobretudo os das minorias, em face de
maiorias parlamentares eventuais. Seu pressuposto é a existéncia de valores
materiais compartilhados pela sociedade que devem ser preservados das
injuncdes estritamente politicas. (BARROSO, 2019, p. 26)

O instrumento pode ter como objeto tanto leis, nos casos mais tipicos, como
também atos do Poder Executivo e do Poder Judiciario, sejam normativos ou
meramente administrativos. Mesmo decisdes judiciais podem ser objeto de recursos

pautados na constitucionalidade.

Assim, vé-se que o controle de constitucionalidade, tal como regrado na
Constituicdo Federal, € amplo e alcanca qualquer legislacdo ou ato do Estado,
proveniente de qualquer dos trés poderes. Todos estdo passiveis de ter analisada sua

compatibilidade com a ordem constitucional.

Tal instrumento, bem como o constitucionalismo em si, ndo existe desde os
primordios das sociedades. Houve um paradigma, depois replicado e popularizado ao

redor do mundo.

No caso do controle de constitucionalidade, este paradigma foi o caso Marbury

vs. Madison, julgado pelo Suprema Corte norte-americana.
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No julgamento, em suma, a Suprema Corte afirmou seu poder de exercer
controle de constitucionalidade, negando a aplicagdo de leis entendidas como

contrarias a Constituicdo, atribuicdo que decorre da prépria l6gica do sistema.

Nesta ocasido é que se reconheceu a supremacia da Constituicdo, como lei
fundamental e suprema de uma nacdo, a consequente nulidade de qualquer lei
infraconstitucional que a contraria e a atribuicdo do Poder Judiciario como intérprete
final da ordem constitucional, dizendo o direito e o sentido das leis (BARROSO, 2019,
p. 36).

Segundo o autor, apesar de a Suprema Corte voltar a declarar uma lei
inconstitucional somente 50 anos depois, foi a partir dai que a tese do controle de
constitucionalidade ganhou o mundo. Apesar de enfrentar resisténcias politicas e
doutrinérias, passou a ser adotada em grande escala.

Em seu cerne, tem-se, portanto, que o controle de constitucionalidade existe
para extirpar do ordenamento juridico qualquer contradicdo em face da Constituicéo
Federal. Dito isso, importa analisar mais de perto o fenbmeno da

inconstitucionalidade, vicio perseguido pelo mecanismo em guestao.

A supremacia da Constituicdo irradia sobre todas as pessoas publicas ou
privadas. Porém, no caso da teoria da inconstitucionalidade, sdo objeto de analise
apenas os atos emanados dos 6rgdos de poder estatal. Eventuais atos privados
contraditérios a ordem constitucional, sdo objeto de andlise e sancdo por outros
instrumentos (BARROSO, 2019, p. 40).

Conforme Gilmar Ferreira Mendes (1993, p. 46), no campo especifico dos
direitos fundamentais, como ja abordado no capitulo anterior, tem-se que mesmo eles
sao limitados. As limitacdes possiveis, porém, nao podem atingir o nucleo essencial
do direito, sob pena de esvaziamento de seu conteudo. Dai deriva uma

inconstitucionalidade.

Ainda segundo 0 mesmo autor:

[...] Deve-se acentuar que a argumentacado desenvolvida pelo Supremo
Tribunal Federal ndo deixa davida de que, na espécie, a legitimidade dessas
medidas restritivas ha de ser aferida no contexto de uma relagdo meio-fim
(Zweck-Mittel Zusammenhag), deve ser pronunciada a inconstitucionalidade
da lei que contenha limitacdes inadequadas, desnecesséarias ou
desproporcionais (nao-razoaveis). Trata-se, a evidéncia, de aplicacdo do
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principio da proporcionalidade ou da proibicdo de excesso no juizo de
constitucionalidade. (MENDES, 1993, p. 48)

A inconstitucionalidade é um vicio aferido no plano da validade da norma ou ato,
vez que falta elemento a preencher os requisitos que a lei impde para que seja
recebido como dotado de perfeicdo. Por consequéncia, projeta-se para o plano da
eficacia (BARROSO, 2019, p. 45).

Para Luis Roberto Barroso (2019, p. 47), o reconhecimento da
inconstitucionalidade de uma norma difere se sua mera revogacao, que decorre, em

regra, de uma nova manifestacdo de vontade do proprio érgao que a proferiu.

Isto porgque atos inconstitucionais sdo nulos de pleno direto, sendo impossivel a
sua convalidacdo. Considera-lo valido, mesmo que momentaneamente, significaria

negar a ordem constitucional naquele determinado periodo.

Essa construcdo encontra relevancia no fato de que a declaracdo de
inconstitucionalidade, pelos motivos ja expostos, tem efeitos retroativos. Isto porque a
decisao, neste caso, trata apenas de reconhecer situacéo pré-existente (BARROSO,
2019, p. 50).

Ndo se descarta, porém, que em algumas situacfes peculiares, os tribunais
constitucionais possam atenuar esse carater retroativo para preservar a boa-fé, a

justica e a seguranca juridica, como de fato o Supremo Tribunal Federal tem agido.

Ainda segundo Barroso (2019, p. 57), ha também técnicas de declaracédo de
inconstitucionalidade que n&o importam no reconhecimento de nulidade, como a
interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo de inconstitucionalidade sem

reducao do texto. Sua aplicacéo se da, igualmente, em prol da seguranca juridica.

A inconstitucionalidade, porém, ndo € um fendbmeno homogéneo. S&o diversas

as classificacdes relevantes neste aspecto, dotadas de importantes especificidades.

Segundo Barroso (2019, p. 62), a inconstitucionalidade sera formal quando
atinente ao procedimento adotado em desconformidade com a Constituicdo, podendo
ser organica, quando relativa as regras de competéncia, ou propriamente dita, quando

relativa ao processo legislativo.

Mesmo verificados estes vicios jA na tramitacdo do projeto de lei, o Poder

Judiciario s6 podera intervir na tramitacdo no caso especifico de Emenda
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Constitucional que viole clausula pétrea. Caso contrario, a intervencéo s6 podera se

dar, mediante provocacao, apés a vigéncia.

Por outro lado, a inconstitucionalidade material caracteriza-se pela
incompatibilidade entre o contetdo da lei ou ato em anélise e a Constituicdo Federal
(BARROSO, 2019, p. 63).

Nada impede, porém, que determinada lei ou ato seja inconstitucional por ambos

os fundamentos, concomitantemente.

Ainda para Luis Roberto Barroso (2019, p. 68/72), a inconstitucionalidade pode
se dar por acdo, quando estad em uma conduta positiva passivel de censura a luz da
Constituicdo, ou por omisséo, quando estd em uma conduta negativa caracterizada
pela omisséo na entrega de uma prestacéo que a Constituicdo impde, como na inércia
guanto a elaboracdo de atos normativos necessarios a realizacdo dos comandos

constitucionais.

Ha ainda outros critérios que classificam as inconstitucionalidades como totais

ou parciais, diretas ou indiretas, originarias ou supervenientes.

Independentemente da classificacdo, fato € que tais incompatibilidades com a
Constituicdo ndo podem ser admitidas e aceitas no ordenamento juridico, sob pena
de macular o ordenamento juridico, enfraguecendo o proprio estado democratico de

direito.

E por este motivo que a ordem constitucional admite uma série de modalidades

e instrumentos para o controle de constitucionalidade.

Quanto ao 6rgédo responsavel, o controle pode ser dar de forma politica (ndo
judicial), como ocorre no veto de lei pelo Poder Executivo sob o fundamento da
inconstitucionalidade, ou na reprovacéao do projeto junto a Comisséo de Constituicao
e Justica, no ambito do Poder Legislativo.

A regra, porém, € que o controle seja judicial, pelo Poder Judiciario, mediante
provocacao dos legitimados para tanto (BARROSO, 2019, p. 86/88).

Ainda conforme Luis Roberto Barroso (2019, p. 88/92), o controle de
constitucionalidade também pode ser dar de forma preventiva, antes da conversao do

projeto em lei (como ocorre na Comissao de Constituicdo e Justica, no veto por
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inconstitucionalidade ou no Mandado de Seguranca impetrado por parlamentar para
suspender a tramitacao) ou de forma repressiva, quando a lei ja esta em vigor, para

paralisar a sua eficacia (em regra, neste caso, judicialmente).

Dentro do Poder Judiciario, o controle de constitucionalidade pode ocorrer de

duas maneiras muito distintas e que se diferem inclusive quanto aos efeitos.

O controle difuso se déa por todo e qualquer juiz ou tribunal, que pode reconhecer
a inconstitucionalidade de uma norma e deixar de aplica-la. Ocorre por via incidental,
na apreciagdo de casos concretos quando a inconstitucionalidade se mostra como
uma questdo prejudicial que precisa ser apreciada para a resolucdo do litigio em
especifico. A eventual decisdo proferida produz efeitos apenas entre as partes

envolvidas na lide.

O controle concentrado, por sua vez, é exercido por um unico 6rgdo de
competéncia constitucional, no caso do Brasil, o Supremo Tribunal Federal. Se d& por
via principal/acdo direta, no &mbito da qual se analisa a inconstitucionalidade em
abstrato, fora de um caso concreto, por um processo objetivo no qual ndo ha lide.
Pode ocorrer pela via da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, Acao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, Acdo Declaratéria de Constitucionalidade,
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental e Acgao Direta de
Inconstitucionalidade Interventiva (BARROSO, 2019, 92/100).

Ada Pellegrini Grinover (2011, p. 45) destaca que, no controle difuso, a deciséo
proferida ndo tem autoridade de coisa julgada, nem se projeta para fora do processo
em que foi proferida. A lei, mesmo considerada inconstitucional, continua produzindo

efeitos e 0 entendimento ndo vincula nenhum juiz ou tribunal.

Neste contexto, porém, o Senado Federal, nos termos do artigo 52, incido X, da
Constituicdo Federal, pode suspender a executividade de lei declarada
inconstitucional no controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal, gerando efeitos ex

nunc, nao retroativos.

J& no controle concentrado, a deciséo faz coisa julgada material, com eficacia
erga omnes e efeito ex tunc, retroagindo ao inicio da vigéncia da lei (GRINOVER,
2011, p. 46).
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Ainda segundo Ada Pellegrini Grinover (2011, p. 48), a coexisténcia do sistema
difuso e do concretado na ordem constitucional brasileira torna o sistema completo
em termos de eficacia, mas causa algumas distorcées, como, por exemplo, a repeticao

de demandas.

Para Luiz Roberto Barroso (2019, p. 108), apesar as possiveis distor¢des, o
controle de constitucionalidade encontra legitimidade na tutela dos direitos
fundamentais, principalmente das minorias, impedindo que os designios da parcela

majoritaria da sociedade sufoquem suas pretensodes:

A democracia ndo se assenta apenas no principio majoritario, mas, também,
na realizacdo de valores substantivos, na concretizacdo dos direitos
fundamentais e na observancia de procedimentos que assegurem a
participacéo livre e igualitaria de todas as pessoas nos processos decisorios.
A tutela desses valores, direitos e procedimentos é o fundamento de
legitimidade da jurisdicao constitucional. (BARROSO, 2019, p. 108/109)

Ainda para o mesmo autor, € por este motivo que, no ambito do controle, o Poder

Judiciario, que o exerce com mais frequéncia, exerce funcédo de natureza politica:

E certo que os métodos de atuacido e de argumentacdo empregados por
juizes e tribunais sd@o juridicos, mas a natureza de sua funcdo é
inegavelmente politica. Embora os érgaos judiciais ndo sejam integrados por
agentes publicos eleitos, o poder de que séo titulares, como todo poder em
um Estado democrético, é representativo. Vale dizer: € exercido em nome do
povo e deve contas a sociedade. (BARROSO, 2019, p. 111)

No caso especifico do Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 tratou de criar
sistema hibrido para o controle de constitucionalidade, combinando a via incidental
difusa com a via principal concentrada, em verdadeira fusdo do sistema norte-

americano e do sistema europeu.

Nossa carta constitucional trouxe também inovacfes em alguns pontos do
sistema, como a ampliacdo dos legitimados ativos para a propositura de acdes do
controle concentrado que, anteriormente, se resumia ao Procurador Geral da

Republica e passou a admitir diversos outros sujeitos, nos termos do artigo 103.

Outras inovagdes se concretizaram na possibilidade de modulacdo de efeitos
temporais pelo Supremo Tribunal Federal e o advento das sumulas vinculantes
(BARROSO, 2019, p. 139/144 e 156).

Vé-se, portanto, que o sistema de controle de constitucionalidade adotado pelo

Brasil € extremamente moderno e abrangente, combinando referéncias de outros
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Estados para a criacdo de um mecanismo préprio e eficiente a realidade brasileira.

Mas nem sempre foi assim.

Segundo Barroso (2019, p. 575), durante a ditadura militar que perdurou no pais
de 1964 a 1985, o direito ndo era considerado espaco capaz de promover 0 avanca
social, tornando-se um reduto do pensamento conservador. A Constituigdo era vista
como mera mistificacdo, um instrumento de dominacédo ideoldgica repleto de

premissas nao honradas.

No periodo pés-ditatorial, com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988
€ gue se iniciou uma luta tedrica e judicial pela conquista da efetividade das novas
normas constitucionais. Mesmo o Supremo Tribunal Federal relutava em aceitar seu
papel nessa concretizacdo, o que aos poucos foi sendo superado (BARROSO, 2019,
p. 577).

Ainda conforme Barroso (2019, p. 580), trata-se de influéncia do
neoconstitucionalismo, que preza pelo reconhecimento da forca normativa da
Constituicao, expansao da jurisdicdo constitucional e desenvolvimento de uma nova
dogmatica de interpretacdo constitucional. O direito passa a ser visto como

instrumento de avanco social e com fungéo promocional:

Os valores, fins publicos e comportamentos contemplados nos principios e
regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas
as normas do direito infraconstitucional. Nesse ambiente, a Constitui¢cdo
passa a ser ndo apenas um sistema em si — com sua ordem, unidade e
harmonia —, mas também um modo de olhar e interpretar todos os ramos do
Direito. (BARROSO, 2019, p.580)

Neste novo sistema, € de se destacar a funcdo do Supremo Tribunal Federal
que, sem ser eleito, tem o0 poder de invalidar atos do Congresso e do Presidente,

eleitos por milhées de pessoas.

A legitimidade para isso se funda justamente na protecdo dos direitos
fundamentais, como minimo ético social, e na protecéo as regras do jogo democratico,
ainda mais em um contexto de crise na representacdo politica, onde os eleitos

parecem néo defender os interesses de quem os elegeu:

Essa crise de legitimidade, representatividade e funcionalidade dos
parlamentos gerou, como primeira consequéncia, em diferentes partes do
mundo, um fortalecimento do Poder Executivo. Nos (ltimos anos, porém, e
com especial expresséo no Brasil, tem-se verificado uma expansao do Poder
Judiciario e, notadamente, do Supremo Tribunal Federal. Em curioso
paradoxo, o fato é que em muitas situacdes juizes e tribunais se tornaram
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mais representativos dos anseios e demandas sociais do que as instancias
politicas tradicionais. (BARROSO, 2019, p.615)

Para Barroso (2019, p. 618), o Judiciério, por muitas vezes, representa mais a
vontade popular que os proprios representantes eleitos. Isto porque os juizes de
primeira instancia sdo admitidos por concurso publico, o que tem efeito

democratizador.

Além disso, exige-se do julgador motive suas decisdes, ndo cabendo a ele impor
suas conviccbes pessoais. Assim, atua o Judiciario, principalmente a corte
constitucional, como representante argumentativo da sociedade, a quem se confere a

missao do controle de constitucionalidade concentrado.

3.2 As AclOes Diretas de Inconstitucionalidade Ajuizadas em face da Lei n°® 9.263
de 1996

Ao longo da vigéncia da Lei n® 9.263 de 1996, a chamada “Lei de Planejamento
Familiar’, a constitucionalidade de alguns de seus dispositivos foi contestada de forma

relevante pelo sistema concentrado por duas vezes.

A primeira delas se deu pela Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 5.097,
ajuizada pela Associacao Nacional de Defensores Publicos (ANADEP) em 2014. A
ADI em questao visa questionar o 85° do artigo 10 da Lei n° 9.263 de 1996, que
estabelece a obrigatoriedade do consentimento do conjuge para a realizacdo de

procedimentos de esteriliza¢do voluntaria.

No corpo da petigédo inicial, em primeiro momento, a ANADEP justifica sua
legitimidade ativa para a propositura de ADI, nos termos do artigo 103, inciso IX, da
Constituicao Federal e do artigo 2° da Lei n°® 9.868 de 1999, como entidade de classe

de ambito nacional que de fato é.

Justifica, também, a pertinéncia temética vez que, dentre suas finalidades, esta
atuar em protecdo e defesa da mulher, além de a Defensoria Publica, como um todo,

atuar com o primeiro objetivo de presar pela dignidade da pessoa humana.

No mérito, a ANADEP inicia expondo que conceituar direitos sexuais e
reprodutivos é uma tarefa dificil, surgindo as primeiras definicbes no ambito do direito

internacional, conforme ja exposto no presente trabalho. A conceituacéo comeca pelo
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direito individual de decidir sobre o nimero desejado de filhos e os intervalos entre

seus nascimentos e vai, aos poucos, se tornando mais ampla.

Apesar de, de inicio, tais direitos ndo serem tratados como propriamente sociais,
a ANADEP entende que os direitos reprodutivos implicam obriga¢des positivas do
Estado, com a promocdo do acesso a informacédo e aos métodos contraceptivos
necessarios. Os direitos sexuais, por sua vez, decorrem de obrigacdes negativas,
devendo se abster o Estado de regular a sexualidade dos individuos e coibir

discriminagoes.

Sustenta a ANADEP que, apesar de a Constituicdo Federal de 1988 adotar a
expressao “planejamento familiar’, o termo mais atual seria “planejamento
reprodutivo”, vez que tal direito pode ser exercido fora do contexto familiar, de modo
que os individuos, neste ambito, ttm o poder de inclusive optar por néo ter filhos e

nao constituir familia.

Define-se, portanto, o “planejamento reprodutivo” como o conjunto de agdes de
regulacdo da fecundidade, possibilitando o livre exercicio do direito de constituicao,
limitagcdo e aumento da prole, pela mulher, pelo homem, ou pelo casal. Tal direito esta
assegurado no artigo 226, 87° da Constituicdo Federal, novidade que nao existia na

ordem constitucional anterior.

A ANADEP defende que o Estado tem que possibilitar 0 acesso a informacéo e
métodos contraceptivos, mas ndo pode interferir no processo decisorio neste ambito,

conforme o Principio da Intervencado Minima no Direito de Familia.

Para a Associacédo, € as mulheres quem mais interessa acesso a informacoes e
métodos no ambito do planejamento reprodutivo, pois sdo elas que sofrem mais
diretamente as consequéncias da reproducao, com a gestacédo, parto, amamentacao
de criacéo:

Nesse sentido, toda mulher deve exercer o seu direito ao planejamento
reprodutivo de forma consciente e livre de qualquer interferéncia, tanto do
Estado como de qualquer outro individuo. A escolha sobre ter ou néo ter
filhos, ou sobre o nimero de filhos que tera, deve ser feita pela mulher, como

titular do direito a liberdade de escolha e de disposicdo sobre o seu préprio
corpo. (ANADEP, 2014, p. 14)

Neste sentido, entende a ANADEP que a Lei n® 9.263 de 1996 busca evitar a
esterilizacdo precoce, mas acaba na verdade por desestimula-la no ambito geral, o

que ofende a Constituicdo Federal e diversos tratados internacionais dos quais o
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Brasil é signatario. Sustenta-se que o Estado deve garantir informacdes sobre o
método contraceptivo escolhido, mas jamais interferir na escolha do individuo.

Tal interferéncia, para a Associagao, caracteriza ofensa a dignidade da pessoa
humana, a liberdade de escolha e de disposicdo do préprio corpo, a autonomia
privada, a dignidade humana e ao planejamento familiar (artigos 1°, inciso lll, 5° e 226,

§7°, da Constituicdo Federal).

A ANADEP acrescenta que todo individuo deve ter ampla liberdade para
autodeterminar-se e fazer as escolhas que regerdo sua vida privada, nisso se

inserindo a autonomia corporal:

N&o deve o Estado estimular ou desestimular condutas relativas ao exercicio
do direito ao planejamento reprodutivo; cabe a ele, tdo somente, proporcionar
ao individuo os recursos educacionais e de saude para que tal direito possa
ser adequadamente exercido. Da mesma maneira, serd indevida qualquer
ingeréncia de outro individuo sobre o exercicio do direito ao planejamento
reprodutivo. (ANADEP, 2014, p. 22)

A Associacao aponta contradicéo do dispositivo contestado em face da Lei Maria
da Penha (Lei n° 11.340 de 2006), que define como violéncia sexual o ato de impedir
gue a mulher use método contraceptivo, no sentido absolutamente contrario da Lei de
Planejamento Familiar, que no 85° de seu artigo 10, imp0e tal intervencdo como

requisito.

A ADI seguiu seu regular processamento até o advento da Lei n® 14.443 de 2022,
que revogou o 85° do artigo 10 da Lei n® 9.263 de 1996, motivo pelo qual restou

julgada prejudicada.

A segunda ocasido em que a Lei n® 9.263 de 1996 teve sua constitucionalidade
guestionada no sistema concentrado, foi por meio da ADI 5911, ajuizada em 2018,
pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB). Diferente da anterior, esta ADI tratou de
levantar questionamentos n&o apenas sobre a exigéncia de consentimento do cénjuge
(artigo 10, 85°), como também sobre a idade minima de 25 anos ou dois filhos vivos

(artigo 10, inciso I).

Primeiramente, o PSB trata de justificar sua legitimidade ativa para atuar no
controle concentrado de constitucionalidade, como partido politico com representacao
no Congresso, nos termos do artigo 103, inciso VIII, da Constituicdo Federal e artigo
2°, VIIl da Lei n® 9.869 de 1999.
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No mérito, o partido inicia a argumentacdo demonstrando os beneficios da
esterilizacdo voluntéria, vez que métodos contraceptivos sdo mecanismos de
concretizacdo da dignidade da pessoa humana, de modo que sua limitacdo configura

afronta direta a ordem constitucional.

O PSB prossegue estabelecendo que a esterilizacdo voluntaria €, por defini¢éo,
um meétodo contraceptivo com beneficios especificos tais como a ndo alteracédo do
ciclo menstrual nem dos niveis hormonais, a diminui¢cdo do risco de cancer de ovario
e a eficacia de 99,5%. Ainda assim, seu acesso enfrenta obstaculos legais e

burocraticos relevantes:

Conclui-se, portanto, que a esterilizagdo voluntaria € método
anticoncepcional eficaz, autorizado pelo ordenamento juridico brasileiro,
envolve procedimentos médicos simples e € amplamente utilizada no mundo,
razdo pela qual ndo se mostra razoavel que o Estado crie e albergue
obstaculos legais que limitem, induzam ou oprimam a escolha da mulher
sobre o0 seu método contraceptivo, tal qual fazem os dispositivos impugnados.
(PSB, 2018, p. 08)

Destaca-se, também, os impactos socioecondmicos dessa dificuldade de
acesso, vez quem conforme o Censo Demografico de 2010, a taxa de fecundidade
varia inversamente ao grau de instrucdo e a renda familiar, razdo pela qual as
dificuldades e obstaculos impostos ao planejamento familiar repercutem mais

severamente nas familias mais pobres:

Nesse contexto, o respeitado médico Drauzio Varella ja se posicionou no
sentido de que a falta de acesso ao planejamento reprodutivo € “a mais
odiosa de todas as violéncias que a sociedade brasileira comete contra a
mulher pobre. (PSB, 2018, p. 12)

Sobre a exigéncia de consentimento do cOnjuge para realizacdo do
procedimento de esterilizacdo, o PSB sustenta haver afronta a dignidade da pessoa
humana, ndo cabendo ao Estado intervir na deciséo individual de ter filhos ou néo,

que € de caréter personalissimo:

O aludido dispositivo representa indevida intervencdo estatal na liberdade
individual e na autonomia privada. Além do mais, ao desconsiderar nossa
lamentavel realidade, em que as mulheres sdo ainda hoje colocadas em
condicao social de inferioridade perante o homem, a norma vulnera o direito
constitucional & igualdade material. (PSB, 2018, p. 15)

Além disso, o partido verifica também ofensa a autonomia privada, vez que cabe
ao individuo tomar decisdes sobre sua propria vida e corpo, de modo que exigir o
consentimento do cénjuge reforca a submissdo da mulher, seu corpo e sua

sexualidade as vontades do esposo, em ofensa, inclusive a igualdade material.



73

O PSB aponta também a j& abordada contradi¢cdo do dispositivo com artigo 7°,
inciso Il da Lei Maria da Penha (Lei n°® 11.340 de 2006), que define como violéncia
sexual o ato de impedir que a mulher se utilize de qualquer método contraceptivo,

conduta que a Lei n 9.263 de 1996 trata como verdadeiro requisito.

A inovacao nesta ADI, no entanto, repousa na impugnacao também do inciso |

do artigo 10 como inconstitucional.

Conforme sustenta o partido politico, o artigo 5° do Codigo Civil fixa a maioridade
aos 18 anos de idade, com habilitacdo para a préatica de todos os atos da vida civil,
adocao inclusive. Verifica-se, portanto, de incongruéncia e arbitrariedade na fixacao
dos 25 anos como idade minima para esterilizacdo voluntaria, avanco que instaura

uma série de problemas:

E preciso se atentar ainda para as graves consequéncias geradas pela
excessiva restricdo normativa. Estudos apontam que no Brasil a idade média
da primeira relagao sexual € de 14 anos para os homens e de 15 anos para
as mulheres. Diante disso, ao impor que o individuo tenha atingido a idade
minima de 25 anos para realizar a esterilizagdo cirargica, o Estado obriga
aqueles que ndo desejam ter filhos, que se submetam a utilizacdo de métodos
contraceptivos por um periodo médio de aproximadamente 10 anos. (PSB,
2018, p. 24)

A imposicdo de utilizacdo de outros métodos contraceptivos por tanto tempo
pode trazer consequéncias indesejadas, vez que a pilula anticoncepcional, por

exemplo, carrega uma série de efeitos colaterais.

Além do mais, conforme sustenta o PSB, a exigéncia de dois filhos vivos
desconsidera a vontade de quem nao deseja ter filho nenhum, assunto que é de livre

decisdo individual e impde um inexistente “dever de procriagao”.

Finaliza o autor informando que, no ambito do direito comparado, legislacdes
estrangeiras ndo adotam estes critérios para procedimentos de esterilizacdo

voluntaria.

A ADI segue seu regular processamento, sendo que, em 2022, a Procuradoria
Geral da Unido deu parecer pela prejudicialidade quanto ao 85°, diante da revogacgao
pela Lei n°® 14.443 de 2022, e pela procedéncia no restante. A acao, atualmente,

aguarda julgamento pelo Supremo Tribunal Federal.
3.3 Inconstitucionalidades Verificadas no Artigo 10 da Lei n°® 9.263 de 1996

3.3.1 Inciso | — Idade minima, exigéncia de filhos vivos, prazo e aconselhamento
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Eis o disposto no inciso | do artigo 10 da Lei n° 9.263 de 1996:

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

| - em homens e mulheres com capacidade civil plena e maiores de vinte e
cinco anos de idade ou, pelo menos, com dois filhos vivos, desde que
observado o prazo minimo de sessenta dias entre a manifestacdo da vontade
e 0 ato cirargico, periodo no qual sera propiciado a pessoa interessada
acesso a servico de regulacéo da fecundidade, incluindo aconselhamento por
equipe multidisciplinar, visando desencorajar a esteriliza¢do precoce; [...]

O inciso impde, de uma s6 vez, uma série de requisitos para 0 acesso aos
procedimentos de esterilizacdo voluntaria. Passaremos, mais adiante, a analisar a

constitucionalidade de cada um deles.

Primeiramente, porém, importa destacar mais uma vez o disposto no artigo 226,
§7°, da Constituicdo Federal, que traz as principais disposi¢cdes sobre o tema no

ambito constitucional:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. [...]

8§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é 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.

Tem-se, portanto, que o planejamento familiar € direito de livre decisdo do
individuo ou do casal, competindo ao Estado tdo somente propiciar recursos
educacionais e cientificos para seu exercicio, vedada qualquer tipo de coercéo.

No mais, o planejamento familiar deve se pautar na dignidade da pessoa humana

(artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal) e na paternidade responsavel.

Conforme ja analisado no capitulo anterior, percebe-se no dispositivo um carater
positivo de atuacao Estatal, no sentido de garantir acesso a informacdo adequada e
aos métodos cientificos necessarios, mas, principalmente, um forte carater negativo,
no sentido de atribuir ao particular a decisdo, sem qualquer intervencdo ou coercao

por parte do Estado ou de quem quer que seja.

Como entendem Silva e Silva (2014, p. 13 e 18), o planejamento familiar e o livre
acesso aos métodos contraceptivos devem fazer parte de uma escolha pautada na
liberdade individual, com fundamento na dignidade da pessoa humana, como

preleciona o Plano de Acéao da Conferéncia do Cairo de 1994.
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Para os autores, a Constituicdo Federal de 1988 é explicita ao garantir tal direito
na esfera intima das liberdades individuais do casal, sem que nenhum ditame estatal

ou social possa interferir, garantindo a necessaria autonomia.

Dito isso, vé-se que o dispositivo legal imp&e como um primeiro requisito para a
esterilizagcdo voluntaria a capacidade civil plena e o minimo de 25 (vinte e cinco) anos
de idade.

A imposicao de tal idade, porém, é arbitréria e infundada, vez que, por for¢a do
artigo 5° do Cddigo Civil, a menoridade cessa aos 18 (dezoito) anos, quando o

individuo fica habilitado a pratica de todos os atos da vida civil, inclusive a adocao.

Trata-se de evidente contradi¢cdo, vez que, por esta andlise, aos 18 (dezoito)
anos o sujeito pode decidir por adotar uma crianca, mas lhe é retirada a possibilidade

de optar pelo procedimento de esterilizacdo, caso tenha decidido por néo ter filhos.

No mais, conforme argumenta o PSB na ADI 5911 de 2018, estudos apontam
gue a idade média da primeira relacdo sexual no Brasil € de 15 (quinze) anos para
mulheres, de modo que fixar a idade minima para esterilizacdo aos 25 (vinte e cinco)
anos, significa impor a utilizacdo de outros métodos contraceptivos por cerca de 10

(dez) anos.

Muitos destes métodos, como a propria pilula anticoncepcional, apresentam uma
série de efeitos colaterais, inclusive graves, como tromboses e hemorragias, que nao

sao observados no caso da laqueadura.

Além disso, a imposicédo dos 25 (vinte e cinco) anos como idade minima néo
possui qualquer explicacdo cientifica ou légica. Parece-nos uma escolha arbitraria e
aleatoria, vinculada a subjetividade do legislador que, por alguma razéo, decidiu em

seu intimo que esta seria a idade ideal para tal deciséo.

Ora, se aos 18 (dezoito) anos cessa a menoridade do individuo, que com isso
adquire plena capacidade civil, podendo, inclusive, adotar, porque motivo, na mesma

idade, ndo poderia optar por nao ter filhos, submetendo-se a esterilizagédo voluntaria?

Trata-se, portanto, de intervencao indevida do Estado na esfera de autonomia
do individuo e em sua dignidade, demonstrada afronta aos artigos 226, 87° e 1°, inciso

lll, da Constituicao Federal, em evidente inconstitucionalidade material.
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O dispositivo legal avanca, impondo alternativamente ao requisito de idade

minima, a existéncia de ao menos dois filhos vivos.

Ocorre que o direito fundamental ao planejamento familiar, por 6bvio, nao
contempla apenas quem opta por ter dois filhos ou mais, mas também quem escolhe

por ter apenas um filho ou mesmo nenhum.

E neste sentido que preleciona o préprio Plano de Agédo da Conferéncia do Cairo
de 1994, que em seu principio 8 assegura a todos os individuos o direito de decidir
livremente sobre o numero e espacamento de seus filhos, o que inclui, por deducgéo

l6gica, a opcao por ndo se reproduzir.

Verifica-se, neste caso, mais uma intervencao indevida do Estado no ambito do
planejamento familiar, no que tange a quantidade de filhos desejada pelo individuo ou
casal, impondo um minimo de dois filhos como o0 adequado de forma mais uma vez

arbitraria e infundada.

Cabe ao Estado, como no caso do requisito anteriormente analisado, tao
somente o papel de prestar as informacfes adequadas para que a livre decisdo, como
exercicio da autonomia individual, seja tomada de forma consciéncia dos riscos,

resultados e, principalmente, da irreversibilidade da medida.

Deste modo, a imposi¢cao de niumero minimo de filhos, como bem asseverou o
PSB na ADI 5911 de 2018, configura coercédo estatal em assunto de livre deciséo
individual, impondo ao sujeito um verdadeiro “dever de procriagdo”, sem qualquer

respaldo constitucional, em clara afronta a dignidade da pessoa humana.

Em decorréncia da construcdo implicita da propria ordem constitucional, em
conjunto com os tratados de direito internacional assinados pelo Brasil, tem-se que a
deciséo sobre ter ou nédo filhos e, se sim, em qual quantidade, fixa-se na esfera da
autonomia privada dos individuos e dos casais, baseada em sua propria
responsabilidade e convic¢des pessoais. Nao cabe ao Estado interferir em opc¢éo tao

intima.

Verifica-se no dispositivo legal incompreensivel resisténcia em permitir que
individuos dotados de plena capacidade civil optem, de maneira livre e consciente,
por nao ter filhos, como se essa decisdo, por si sO, caracterizasse algum tipo de

afronta ou prejuizo ao Estado.
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Assim sendo, verifica-se também neste requisito evidente inconstitucionalidade
material com relag&o ao disposto nos artigos 226, 87° e 1°, inciso lll, da Constituicdo
Federal, em ofensa a autonomia privada, a dignidade da pessoa humana e ao direito

ao livre planejamento familiar.

O dispositivo prossegue impondo, como requisito cumulativo, a observancia do

prazo minimo de 60 (sessenta) dias entre a manifestacao da vontade e o ato cirurgico.

Importa destacar que a lagueadura € um procedimento, em regra, irreversivel.
Por esta razdo é que se imp0e tal prazo, que € até mesmo diminuto e muitas vezes
consumido pelos proprios exames exigidos para o pré-operatério, buscando impedir

decisbes impulsivas e arrependimentos futuros.

Aqui ndo se trata de limitacdo inconstitucional ao direito, como no caso dos
outros requisitos, mas sim de regulacdo do seu exercicio de forma razoavel, até
mesmo para que, durante este periodo, o Estado possa cumprir adequadamente com

seu dever de informar.

Por fim, a legislacdo determina que, durante o prazo imposto, sera propiciado ao
interessado o0 acesso a servico de regulacdo de fecundidade, incluindo
aconselhamento por equipe multidisciplinar, com a intencdo de desencorajar a

esterilizacdo precoce.

Por adotar o verbo “propiciar’, o dispositivo da a entender que tal
aconselhamento ndo é obrigatério, mas que sera oferecido e posto a disposicao do

individuo para que, caso queira, possa se submeter.

Trata-se de medida adotada, na mesma toada do prazo imposto, para evitar
decisdes impulsivas, dada a irreversibilidade do procedimento.

A legislacdo, neste ponto, manifesta a propria disposicdo constitucional no
sentido de que cabe ao Estado fornecer as informacdes necessarias e colocar a

disposicéo da populacdo todos os métodos contraceptivos disponiveis.

O ideal é que, portanto, o servico de aconselhamento referido na lei seja
estruturado no sentido de prestar ao individuo as informagdes necessarias para que
a opcao pela esterilizagdo voluntaria seja tomada com consciéncia, conhecendo os

riscos e beneficios e sem coercédo de qualquer natureza.
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N&o se verifica neste caso coercéo por parte do Estado, vez que a lei apenas
impde que o servico de aconselhamento exista e seja colocado a disposi¢do do
individuo, sem obrigar que o particular a ele se submeta como condicdo para a

realizacdo do procedimento.

Neste ponto, portanto, ndo ha inconstitucionalidade a se apontar, justamente em
face da auséncia de carater coercitivo e do fornecimento de informacgdes neste ambito,

0 que de fato é dever do Estado.

Quando ao fornecimento da informacdo adequada, inclusive, por se tratar de
uma conduta positiva exigida do Estado, surge a necessidade de uma prestacao mais
ativa, de modo que a mera colocacao do servico de aconselhamento a disposicéao do

interessado parece insuficiente.

E preciso, primeiramente, que os cidaddos saibam dos métodos contraceptivos
disponiveis junto ao SUS e que dentre eles esta a esterilizacdo voluntaria. Depois,
informados sobre os riscos e beneficios de todos os métodos, € que o individuo estara
apto a escolher de forma consciente e responsavel, no exercicio informado de sua

autonomia privada.

A informagéo precisa vir antes e durante o processo decisorio, e ndo somente

depois de ja manifestada a opcao pela esterilizacdo, como sugere a lei.

Este ponto encontra lugar no campo das politicas publicas e ndo na legislacao,
podendo se analisar, se 0 caso, uma possivel constitucionalidade por omissdo dada
a aparente falha do Estado em prestar adequadamente as informac¢des necessarias,

como é seu dever.

Esta questdo, porém, foge do escopo do presente trabalho, que foca na analise
de constitucionalidade de alguns dispositivos da Lei n°® 9.263 de 1993, e por iSso hao

sera objeto de analise mais profunda.

Por fim, verificadas as listadas inconstitucionalidades no dispositivo do artigo 10,
inciso | da Lei n® 9.263 de 1996, principalmente no que tange a idade minimo e a
exigéncia de dois filhos vivos, importa destacar que, apesar de tais requisitos
aplicarem-se a homens e mulheres, seus efeitos sdo significativamente mais

prejudiciais as mulheres.
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Isto porque, historicamente, € sobre a mulher que recaem os Onus da
reproducdo, ndo s6 no que tange a gravidez como a proépria criacdo dos filhos, a

exemplo dos elevados indices de abandono paterno no Brasil®.

Além disso, toda a opressdo imposta a classe feminina por séculos retira da
mulher sua autonomia no campo da sexualidade e reproducédo, de modo que a propria
sociedade, o Estado e seus cdnjuges tomam posse de seus corpos, impondo a eles

seus interesses sobrepostos a autonomia de suas verdadeiras donas.

Neste contexto, € urgente que a sociedade atue para devolver as mulheres o
poder de decisdo no ambito da reproducdo, de forma livre e desimpedida.

Infelizmente, o dispositivo legal analisado age no caminho oposto.
3.3.2 Paragrafo 2° — Vedacao no periodo p6s-parto e aborto

Dispde o §2° do artigo 10 da Lei n° 9.263 de 1993:

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

O espirito da lei, no que se refere a este dispositivo, € 0 de evitar os partos
cesarianos eletivos, sob 0 argumento da realizacéo do procedimento de esterilizagéo
em conjunto, bem como o de, mais uma vez, evitar a esterilizacdo precoce,
pressupondo que o0 momento pos-parto ou pés-aborto ndo seria o ideal para a tomada

de deciséo.
Muitos sdo 0s equivocos nesta construcao.

Para Silva e Silva (2014, p. 16), o paragrafo deixa evidente que o Estado vé a
esterilizacdo voluntaria como verdadeira mutilagdo e ndo confia na integridade
psiquica da mulher para tomar decis6es sobre sua propria capacidade reprodutiva,

sem nenhuma espécie de embasamento.

O Estado busca evitar supostos arrependimentos posteriores, mas por curso

invasivo e temerario, adotando, para tanto, critérios arbitrarios.

3 A Associacao Nacional dos Registradores de Pessoas Naturais (ARPEN - Brasil) apurou que,
somente durante o ano de 2022, 164.681 criancas foram registradas somente com o nome de suas
maes, nimero que corresponde a aproximadamente 6% dos registros totais. Este nimero, por 6ébvio,
ndo leva em conta os pais que registram seus filhos, mas néo participam de sua vida e criacéo.



80

Os mesmos autores entendem que, apesar de o Conselho Federal de Medicina
(CFM) desestimular a opcéo pela cesariana, diante do dispositivo legal o médico ndo
tem espaco para, discricionariamente, realizar o procedimento de esterilizacdo, sob

pena de responder administrativa e até criminalmente.

Nestes casos, observando a lei, 0 médico é obrigado a deixar de respeitar o
consentimento informado do paciente, empurrado para um paradoxo ético-profissional
muito complexo (SILVA e SILVA, 2014, p. 20).

Vale ressaltar que o dispositivo n&o faz diferenca entre cesariana eletiva ou com
indicacdo médica, vedando a esterilizacdo voluntaria no periodo pos-parto em todos
0s casos, salvo quando ha expressa indicagdo médica por cesarianas sucessivas

anteriores.

A despeito das polémicas acerca da vedacdo ou ndo da cesariana eletiva, os
baixissimos percentuais de parto normal verificados no Brasil deixam evidente que,

na realidade, a parturiente opta livremente, principalmente na rede privada“.

Pois bem, jA que na pratica é este o contexto observado, ndo faz sentido
submeter a mulher que deseja a esterilizacdo voluntaria a dois procedimentos
cirargicos, a expondo duplamente aos riscos inerentes a uma cirurgia, ao invés de

realiza-los em conjunto, como é plenamente possivel em termos de técnica médica.

Este acréscimo de risco € inclusive reconhecido pela Portaria n® 48 de 1999 do
Ministério da Saude que, apesar de manter as restricdes impostas pela lei, versa:

Art. 4°

Paragrafo Unico — E vedada a esterilizacéo cirdrgica em mulher durante
periodos de parto, aborto ou até o 42° dia do p6s-parto ou aborto, exceto nos
casos de comprovada necessidade, por cesarianas sucessivas anteriores, ou
guando a mulher for portadora de doenca de base e a exposi¢do a segundo
ato cirdrgico ou anestésico representar maior risco para sua saude. Neste
caso, a indicacédo devera ser testemunhada em relatério escrito e assinado
por dois médicos.

A Portaria, portanto, trata de regulamentar de forma especifica a disposi¢ao

legal, permitindo a realizagdo da lagueadura durante cesariana caso a mulher seja

4 Conforme levantamento da FIOCRUZ (2021), o Brasil tem a segunda maior taxa de ceséareas do
mundo, chegando a 55% dos partos realizados no pais. A OMS indica que a taxa ideal de cesarianas
deve variar entre 10 e 15% dos partos totais.
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portadora de doenca que justifique maior risco em caso de exposi¢cdo a um segundo

ato cirurgico.

Tem-se, porém, que O risco € aumentado ndo apenas para mulheres com
morbidades, mas para todas, vez que qualquer cirurgia carrega consigo um risco

intrinseco, principalmente no que se refere a infecgdes.

A realizacdo de dois procedimentos cirargicos ao invés de um também causa
maiores gastos ao SUS, bem como aumenta a ocupacdo dos leitos hospitalares

disponiveis.

Além disso, ha sempre o risco de que a mulher engravide pouco tempo ap6s o
parto, no interim da espera pelo procedimento de esterilizagdo, mesmo porque poucos

sdo 0s métodos contraceptivos permitidos para o periodo da amamentacao.

Todas estas dificuldades sdo impostas pela falsa concepcdo de que a mulher
gestante ndo estaria suficientemente estdvel psicologicamente para optar
racionalmente pela esterilizacdo, seja a gravidez resultante em um parto ou em um

aborto.

Vale ressaltar que, mesmo pelo prazo imposto no inciso | do artigo 10 da Lei n°
9.263 de 1996, a decisédo pela esterilizacdo ndo se da no momento do parto ou aborto,
mas sim ao menos 60 (sessenta) dias antes do procedimento, havendo tempo

suficiente para a reflexao.

O dispositivo de lei invade ambito que nao |he diz respeito, julgando o estado
psicolégico de todas as mulheres de forma genérica, sem deixar qualguer margem
sequer para que o procedimento possa ser realizado apdés uma analise psicologica
individualizada, unica forma idénea de verificar o estado de fragilidade emocional ou

nao.

Apesar de nenhuma das ADI supramencionadas versar sobre o que dispde o §2°
do artigo 10 da Lei n® 9.263 de 1996, € evidente a inconstitucionalidade material

verificada.

Trata-se, novamente, de interferéncia descabida no direito ao livre planejamento
familiar, garantido nos termos do artigo 226 87° da Constituicdo Federal, que o garante
como livre decisdo do casal e do individuo, cabendo ao Estado tdo somente

disponibilizar informacdes e meios, vedada qualquer forma de coercéo.
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O que se verifica no caso do dispositivo em andlise € verdadeira coercéo
aplicada as mulheres no periodo pds-parto ou pds-aborto, como se houvessem se
tornado incapazes de decidir sobre sua propria capacidade reprodutiva, fundamento
sob o qual o Estado imp&e sua vontade, vedando a opcao pela esterilizacdo durante

aguele momento.

Vale ressaltar que o Estado ndo se apoia em qualquer respaldo psicologico para
entender por esta incapacidade. Apenas a impde, de forma arbitraria, quando seu
papel neste ambito é tdo somente informar, possibilitando a tomada de decisdo com

consciéncia, sem restringir o direito de forma tao gravosa.

A mulher parturiente ou vitima de um aborto ndo deixa de ser sujeito de direitos,
com autonomia sobre o proprio corpo e sobre suas préprias vontades reprodutivas,
além de, por 6bvio, manter seu direito a dignidade, nos termos ao artigo 1° inciso Il

da Constituicdo Federal.

No mais, no caso de cesariana, s6 ha vantagens na realizacéo do procedimento
de esterilizacdo em conjunto, se esta for a opcédo da mulher. Diminuem-se 0s riscos,
vez que apenas um procedimento conjunto, por Obvio, apresenta menos riscos de
infeccdo do que dois separados, bem como o0s custos para o0 SUS com instrumental

cirargico e honorarios médicos.

by

Cientificamente, ndo ha qualquer contraindicacdo quanto a realizacdo dos

procedimentos em conjunto.

Dito isso, ndo ha fundamento para que, devidamente informada, como é dever
do Estado promover, seja proibida a mulher no periodo pds-parto ou pés-aborto de

optar por nao ter mais filhos, como possibilita o procedimento de esterilizac&o.
3.3.3 Paragrafo 5° — Consentimento do cénjuge

Em seu 85°, o artigo 10 da Lei n® 9.263 de 1996 traz a disposicdo que €, sem

davidas, a mais polémica no ambito dos requisitos para esterilizacao voluntéria:

85° Na vigéncia de sociedade conjugal, a esterilizacdo depende do
consentimento expresso de ambos os conjuges.
Neste paragrafo o Estado ndo apenas intervém de forma indevida no exercicio
da autonomia individual dos sujeitos, como permite e até mesmo impde a intervencao

de terceiro no exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos alheios.
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Tal disposicado abre margem para a interpretacado de que a mulher casada abre
mao de sua liberdade, perdendo o poder sobre sua propria capacidade reprodutiva,
gue passa para a esfera de decisdo de seu cbnjuge, como se este tivesse controle
sobre ela, que deixa de ser um individuo em prol do casal, o que, por 6bvio, ndo é a

realidade.

A escolha sobre ter ou néo filhos, bem como sobre o nUmero e espacamento
entre eles, deve ser feita pela propria mulher, como titular da liberdade de escolha e
de disposi¢éo sobre o proprio corpo, vez que todo individuo deve ter ampla liberdade
para autodeterminar-se e fazer escolhas que regeréo sua vida privada, ambito no qual

se insere a autonomia corporal.

A imposicao do consentimento do cOnjuge para 0 acesso ao procedimento de
esterilizacdo voluntaria nos parece anacrénica e contraditéria ndo s6 a Constituicdo

como também a outros diplomas legais de mesmo nivel hierarquico.

E o0 que se observa na analise da Lei n® 11.340 de 2006, a conhecida Lei Maria

da Penas, que, em seu artigo 7°, dispde:
Art. 7° Sao 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 for¢ca; 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 matriménio,
a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacdo, chantagem,
suborno ou manipulacgdo; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos
sexuais e reprodutivos; [...]

Desta feita verifica-se que, ao passo que uma lei define o impedimento de uso
de contraceptivo como violéncia doméstica e familiar contra a mulher, outra imp&e

como requisito necessario a esterilizacdo voluntaria o consentimento do cbénjuge,

ambos os diplomas legais em vigéncia ao mesmo tempo.
E evidente a contradig&o.

Neste contexto verifica-se gritante inconstitucionalidade material contida no 85°
do artigo 10 da Lei n® 9.263 de 1996, em face ao artigo 226 87° e artigo 1° inciso | da
Constituicao Federal.
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Constata-se, novamente, interferéncia descabida no direito ao livre planejamento
familiar, desta vez ndo apenas por parte do proprio Estado, como também atribuida a

terceiros.

Ocorre que tal direito, vinculado & autonomia privada sobre o préprio corpo, é de
natureza individual e personalissima, exercido na esfera privada e pessoal, 0 que ndo

se altera com o matrimonio.

O dispositivo da a entender que, com o casamento, o individuo passa
obrigatoriamente a compartilhar suas decisdes relativas a reproducédo com o cénjuge,
abrindo méo de sua autonomia sobre o préprio corpo, que passa, com a mudanca de

estado civil, a ser compartilhada.

Especificamente no contexto feminino, dadas as especificidades ja abordadas,
verifica-se pretensdo de submissdo da mulher, seu corpo e sua sexualidade as
vontades do esposo, em ofensa a igualdade material imposta pelo artigo 5° caput e
inciso | da Constituicao Federal.

E justamente por isso que a ANADEP, na ja analisada ADI 5097, sustenta que o
termo mais atual a ser utilizado seria o “planejamento reprodutivo” e ndo “familiar”,
dado o exercicio individual do direito, dentro ou fora do contexto familiar, permitindo,

inclusive a opcéo por néo ter filhos e ndo constituir familia.

Ressalta-se, novamente, que é as mulheres a quem mais interessa 0 acesso a
informacdo adequada e métodos contraceptivos eficazes, por ser este 0 grupo que
mais sofre, indubitavelmente, as consequéncias de ter filhos, suportando os 6nus da

gestacao, parto, amamentacao e criacdo, em sua grande maioria.

E por esta razdo que, apesar de imposta tanto para homens quanto para
mulheres, a exigéncia do consentimento do conjuge para esterilizacdo voluntaria

mostra-se muito mais gravosa no caso das mulheres.

Isto porque, considerado o contexto histérico e sociologico da relacdo entre os
géneros, verifica-se incontestavel submissdo imposta pelos homens sobre as
mulheres, inclusive com a objetificacdo de seus corpos, dos quais buscam tomar

posse, e da apropriacéo de sua capacidade reprodutiva.
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Impedir que mulheres possam tomar a decisdo de se submeter a esterilizagéo
sem o consentimento de seus esposos é reforcar esta concepgdo, transferindo

deciséo personalissima a terceiro que, sociologicamente, exerce opressao sobre elas.
3.4 ModificagOes trazidas pela Lei n®14.443 de 2022

Ha anos os requisitos para esterilizacdo voluntaria contidos na Lei n°® 9.263 de
1996 vem causando intensa discussdo e polémica tanto na comunidade juridica

perante oS movimentos feministas.

Além das inconstitucionalidades e incongruéncias ja apontadas, muito se
discutiu, também, no ambito do direito comparado, vez que néo se verifica legislacédo

estrangeira tdo severa e restritiva como a até entdo adotada pelo Brasil.

De modo geral, a maioria dos paises do mundo se limita a vedar a esterilizacao
voluntaria de pessoas incapazes ou menores de idade, sem a imposi¢cdo de maiores

requisitos.

Em razao da intensificacdo desta polémica € que, em 2014, adveio o Projeto de
Lei (PL) n°® 7.364, de autoria da entdo deputada Carmen Zanotto (Cidadania/SC),
buscando a revisdo destes requisitos, em alteracdo a Lei 9.263 de 1996.

O PL enfrentou tramitacdo lenta até sua aprovacdo na Camara dos Deputados,
em 8 de marco de 2022, e no Senado Federal, em 10 de agosto de 2022.

O Projeto, agora Lei n® 14.443 de 2022, restou derradeiramente sancionado pelo
entdo presidente Jair Messias Bolsonaro em 02 de setembro de 2022 e entra em vigor
em 180 (cento e oitenta) dias apds a publicacao oficial.

A nova lei revé 0s requisitos ora impostos para a esterilizacdo voluntaria,
sanando algumas das inconstitucionalidades verificadas, mas, infelizmente, mantendo

outras.

A primeira revisdo nos requisitos para a esterilizagdo voluntaria se deu pela

alteracéo do inciso | do artigo 10, que passou a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 10. [..]

| - em homens e mulheres com capacidade civil plena e maiores de 21 (vinte
e um) anos de idade ou, pelo menos, com 2 (dois) filhos vivos, desde que
observado o prazo minimo de 60 (sessenta) dias entre a manifestacdo da
vontade e o ato cirdrgico, periodo no qual serd propiciado a pessoa
interessada acesso a servico de regulacdo da fecundidade, inclusive
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aconselhamento por equipe multidisciplinar, com vistas a desencorajar a
esterilizagdo precoce; [...]

Vé-se, portanto, que, ao invés dos 25 anos de idade exigidos anteriormente,

passa-se a adotar a idade minima de 21 anos.

Tal mudanca, porém, ndo é suficiente para sanar a inconstitucionalidade

verificada.

Persiste a contradicdo com o dispositivo do artigo 5° do Cdédigo Civil que define
que a menoridade cessa aos 18 anos completos, com habilitacdo para a pratica de
todos os atos da vida civil.

O alargamento da idade minima para além da maioridade imposta para a pratica
de atos tdo gravosos quanto a esterilizagdo, como a adoc¢do, se mantém, apesar de

reduzido em 4 anos.

Nao ha justificativa légica ou técnica para que a esterilizacdo voluntaria seja
vedada para individuos entre os 18 e 20 anos de idade, de modo que a
inconstitucionalidade apontada somente poderia ser sanada com a limitacdo do
procedimento a maioridade e a plena capacidade, como qualquer outro ato da vida
civil.

Quanto ao requisito alternativo de dois filhos vivos, o dispositivo permaneceu

inalterado.

Mantém-se, portanto, o desrespeito a autonomia privada e ao direito ao livre
planejamento familiar, na figura da negativa do direito a quem deseja gerar apenas

um filho ou menos nenhum.

Neste ponto, o Estado segue intervindo coercitivamente na esfera de decisao
individual e personalissima dos individuos, impondo verdadeiro “dever de procriar’ aos
cidaddos em ofensa ndo apenas a Constituicdo Federal, como também a disposicées

de tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario.

Quanto a exigéncia do prazo de 60 dias entre a manifestacdo de vontade e o
procedimento cirargico, a lei também ndo promoveu qualquer alteracdo, assim como

na submissao facultativa a servigos multidisciplinares de acolhimento.

Neste sentido, ndo vislumbramos qualquer inconstitucionalidade nestes dois

pontos, 0 que se mantem com a nova lei.
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Ainda conforme as alteragGes promovidas pela Lei n°® 14.443 de 2022, 0 82° do
artigo 10 da Lei n°® 9.263 de 1996 passa a vigorar na seguinte forma:

§ 2° A esterilizagdo cirargica em mulher durante o periodo de parto sera
garantida a solicitante se observados o prazo minimo de 60 (sessenta) dias
entre a manifestacéo da vontade e o parto e as devidas condicdes médicas.

Pois bem: anteriormente o dispositivo legal vedava expressamente a realizagao

do procedimento de esterilizacdo voluntaria nos momentos pés-parto e pos-aborto.

Com a nova redacdao, portanto, passa-se a permitir que a laqueadura se realize
em conjunto com o parto, desde que observado o prazo minimo de 60 (sessenta) dias
entre a manifestacao da vontade e o parto e reunidas as devidas condi¢cdes médicas.

S&o requisitos absolutamente razoaveis, vez que o0 prazo exigido € o mesmo
para mulheres fora do contexto do parto e que, conforme andlise ja realizada, é

justificavel e constitucional.

A exigéncia das devidas condicBes médicas para a realizacao do procedimento
é também absolutamente razoavel, vez que é o que se exige para qualquer outra

cirurgia eletiva.

Importa destacar que, anteriormente, o dispositivo vedava o procedimento no
pés-parto e também no pds-aborto. Na redacdo atual, porém, nada se estabelece

sobre a esterilizacao voluntaria apés a constatacdo de um aborto.

Dito isso, vez que é permitido tudo que a lei ndo vedar (artigo 5°, Il, da
Constituicdo Federal), tem-se que a laqueadura passa também a ser permitida no
periodo pds-aborto, desde que observados os requisitos gerais do inciso | do artigo
10 da Lei n® 9.263 de 1996.

Assim sendo, é de rigor que se reconhecam também sanadas as

inconstitucionalidades verificadas neste dispositivo.

Tem-se que o impeto social pela reavaliagdo dos requisitos para a esterilizacao
voluntaria nasceu a partir da polémica disposi¢cao do 85° do artigo 10 da Lei n® 9.623
de 1996, que, até entdo, exigia, na vigéncia de sociedade conjugal, a anuéncia do

cOnjuge para 0 acesso aos procedimentos de esterilizacéo.
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Dito isso, por expressa determinagdo da Lei n° 14.443 de 2022, a retrograda e
evidentemente inconstitucional disposicdo do 85° restou revogada, afastando tal

requisito.

Conclui-se, portanto, que também neste ponto a inconstitucionalidade restou

sanada.

Em suma, a Lei n°® 14.443 de 2022 causou impactos muito positivos no ambito
do acesso a esterilizagdo voluntaria, sanando algumas das inconstitucionalidades
constatadas na redacdo da Lei n° 9.263 de 1996, apesar de manter outras,
principalmente no que tange a idade minima de 21 anos e a exigéncia de ao menos

dois filhos vivos.
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CONCLUSAO

No curso do presente trabalho foi possivel concluir que a mulher enquanto grupo
social saiu de um lugar de detentora de poder mistico, com papel central na sociedade
e plena liberdade, para, a partir da Revolucdo Neolitica, um cenério de opresséo e
estrangulamento de suas liberdades béasicas, com o surgimento do patriarcado.

Ao longo da historia, o controle dos corpos femininos passou a ocorrer também
como forma de satisfacdo das necessidades do Estado, em uma gangorra entre
politicas pré e anti-natalistas. Com estas politicas, variava também o acesso a

contracepcao.

No cenario pés Segunda Guerra Mundial, com a criagdo da ONU e a positivacao
dos direitos humanos mais basicos, é que se fortaleceu um direito internacional
voltado para assegurar direitos aos cidaddos do mundo, impondo deveres as nacoes

existentes.

E neste direito externo que nasceu a primeira semente de protecéo aos direitos
humanos das mulheres, incluidos os direitos sexuais e reprodutivos, especialmente
garantidos de forma pioneira no Relatério da Conferéncia Internacional sobre

Populagdo e Desenvolvimento (1994).

A influéncia do direito internacional irradiou, inclusive, na redacdo da
Constituicao Federal de 1988, que em seu artigo 226 §7° tratou de assegurar o direito
ao livre planejamento familiar, baseado na dignidade da pessoa humana e na
paternidade responsavel, cabendo ao Estado fornecer os recursos educacionais e

cientificos para seu exercicio.

Com base principalmente neste dispositivo, € que se conclui que os direitos
sexuais e reprodutivos tém previsao constitucional e sédo direitos fundamentais, vez
que apresentam vinculacdo a dignidade da pessoa humana e valor moral. E neste
sentido que o Supremo Tribunal Federal fixou seu entendimento no julgamento da
Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54 do Distrito Federal e do
Habeas Corpus 124.306 do Rio de Janeiro.

Esta confirmada, portanto, a primeira hipétese adotada.
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Uma vez considerados que os direitos sexuais e reprodutivos, cabe a eles toda
a especial protecdo atribuida pela ordem constitucional. A partir disso, é possivel

constatar uma série de inconstitucionalidades no artigo 10 da Lei n°® 9.263 de 1996.

O dispositivo impde a laqueadura tubaria uma série de requisitos, alguns deles
inconstitucionais diante da restricdo exagerada a direito fundamental e da interferéncia
do Estado no livre planejamento familiar, tais quais a idade minima de 25 (vinte e
cinco) anos ou dois filhos vivos (inciso 1), a vedacédo no periodo pés-parto ou aborto

(82°) e a exigéncia de consentimento do cénjuge (85°).
Confirmada, portanto, também a segunda hipétese adotada.

Concluiu-se que, com as recentes modificacées promovidas pela Lei n°® 14.443
de 2022, as inconstitucionalidades restaram parcialmente sanadas, mantendo-se
diante da imposicdo de idade minima de 21 (vinte e um) anos ou dois filhos vivos

(inciso 1).

Como qualquer afronta a ordem constitucional, as inconstitucionalidades
demonstradas necessitam de resposta jurisdicional, o que tem o condéo de acontecer
por ocasidao da ADI 5911, em vias de ser julgada pelo Supremo Tribunal Federal, sob
pena de manter-se a vulneracéo a direito fundamental, ainda mais gravosa no caso

das mulheres, ja tdo aviltadas em seus direitos sexuais e reprodutivos.
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ANEXO A
LEI N°9.263, DE 12 DE JANEIRO DE 1996.

Regula o § 7° do art. 226 da Constituicdo Federal, que trata do planejamento familiar,
estabelece penalidades e da outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e
eu sanciono a seguinte Lei:

CAPITULO |
DO PLANEJAMENTO FAMILIAR

Art. 1° O planejamento familiar é direito de todo cidaddo, observado o disposto nesta
Lei.

Art. 2° Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto de acdes
de regulacao da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitacéo ou
aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal.

Paragrafo Unico - E proibida a utilizacdo das acbes a que se refere o caput para
qualquer tipo de controle demografico.

Art. 3° O planejamento familiar é parte integrante do conjunto de a¢cfes de atencao a
mulher, ao homem ou ao casal, dentro de uma visédo de atendimento global e integral
a saude.

Paragrafo Gnico - As instancias gestoras do Sistema Unico de Saude, em todos 0s
seus niveis, na prestacdo das acles previstas no caput, obrigam-se a garantir, em
toda a sua rede de servigcos, no que respeita a atencdo a mulher, ao homem ou ao
casal, programa de atencédo integral a saude, em todos os seus ciclos vitais, que
inclua, como atividades basicas, entre outras:

| - a assisténcia & concepg¢do e contracep¢ao;

Il - o atendimento pré-natal;
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[l - a assisténcia ao parto, ao puerperio e ao neonato;

IV - 0 controle das doencas sexualmente transmissiveis;

V - o controle e a prevencgdo dos canceres cérvico-uterino, de mama, de prostata e de
pénis. (Redacado dada pela Lei n® 13.045, de 2014)

Art. 4° O planejamento familiar orienta-se por acdes preventivas e educativas e pela
garantia de acesso igualitario a informacgdes, meios, métodos e técnicas disponiveis
para a regulagcéo da fecundidade.

Paragrafo Unico - O Sistema Unico de Satide promovera o treinamento de recursos
humanos, com énfase na capacitacdo do pessoal técnico, visando a promocao de
acodes de atendimento a saude reprodutiva.

Art. 5° - E dever do Estado, através do Sistema Unico de Saude, em associacdo, no
gue couber, as instancias componentes do sistema educacional, promover condi¢cdes
e recursos informativos, educacionais, técnicos e cientificos que assegurem o livre
exercicio do planejamento familiar.

Art. 6° As acBes de planejamento familiar seréo exercidas pelas instituicbes publicas
e privadas, filantrépicas ou ndo, nos termos desta Lei e das normas de funcionamento
e mecanismos de fiscalizacdo estabelecidos pelas instancias gestoras do Sistema
Unico de Saude.

Paragrafo Gnico - Compete a direcdo nacional do Sistema Unico de Saude definir as
normas gerais de planejamento familiar.

Art. 7° - E permitida a participacdo direta ou indireta de empresas ou capitais
estrangeiros nas acgdes e pesquisas de planejamento familiar, desde que autorizada,
fiscalizada e controlada pelo 6rgéo de direc&o nacional do Sistema Unico de Salde.

Art. 8° A realizacdo de experiéncias com seres humanos no campo da regulacéo da
fecundidade somente sera permitida se previamente autorizada, fiscalizada e
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controlada pela direcdo nacional do Sistema Unico de Saude e atendidos os critérios
estabelecidos pela Organizacdo Mundial de Saude.

Art. 9° Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos todos os
meétodos e técnicas de concepcédo e contracepc¢ao cientificamente aceitos e que nao
cologuem em risco a vida e a saude das pessoas, garantida a liberdade de opcéo.

Paragrafo anico. A prescricdo a que se refere o caput s6 podera ocorrer mediante
avaliacdo e acompanhamento clinico e com informacédo sobre os seus riscos,
vantagens, desvantagens e eficacia.

Art. 10. Somente € permitida a esterilizacdo voluntaria nas seguintes situacées: (Artigo
vetado e mantido pelo Congresso Nacional - Mensagem n° 928, de 19.8.1997)

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 cirargico, periodo no qual
sera propiciado a pessoa interessada acesso a servico de regulacédo da fecundidade,
incluindo aconselhamento por equipe multidisciplinar, visando desencorajar a
esterilizacéo precoce;

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

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

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

8§ 3° Nao sera considerada a manifestacdo de vontade, na forma do 8§ 1°, expressa
durante ocorréncia de alteragdes na capacidade de discernimento por influéncia de
alcool, drogas, estados emocionais alterados ou incapacidade mental temporaria ou
permanente.
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8§ 4° A esterilizagédo cirurgica como método contraceptivo somente sera executada
através da lagueadura tubaria, vasectomia ou de outro método cientificamente aceito,
sendo vedada através da histerectomia e ooforectomia.

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

8 6° A esterilizacdo cirirgica em pessoas absolutamente incapazes somente podera
ocorrer mediante autorizacao judicial, regulamentada na forma da Lei.

Art. 11. Toda esterilizacao cirurgica sera objeto de notificagcdo compulséria a direcéo
do Sistema Unico de Saude. (Artigo vetado e mantido pelo Congresso Nacional)
Mensagem n° 928, de 19.8.1997

Art. 12. E vedada a inducdo ou instigamento individual ou coletivo a pratica da
esterilizac&o cirurgica.

Art. 13. E vedada a exigéncia de atestado de esterilizacio ou de teste de gravidez
para quaisquer fins.

Art. 14. Cabe a instancia gestora do Sistema Unico de Saude, guardado o seu nivel
de competéncia e atribui¢cdes, cadastrar, fiscalizar e controlar as instituicdes e servigos
que realizam ac¢fes e pesquisas na area do planejamento familiar.

Paragrafo Unico. S6 podem ser autorizadas a realizar esterilizacdo cirdrgica as
instituicbes que oferecam todas as opcbes de meios e métodos de contracepcdo
reversiveis. (Paragrafo vetado e mantido pelo Congresso Nacional) Mensagem n°
928, de 19.8.1997

CAPITULO Il
DOS CRIMES E DAS PENALIDADES

Art. 15. Realizar esterilizacao cirirgica em desacordo com o estabelecido no art. 10
desta Lei. (Artigo vetado e mantido pelo Congresso Nacional) Mensagem n° 928, de
19.8.1997
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Pena - recluséo, de dois a oito anos, e multa, se a pratica ndo constitui crime mais
grave.

Paragrafo unico - A pena € aumentada de um terco se a esterilizacao for praticada:

| - durante os periodos de parto ou aborto, salvo o disposto no inciso Il do art. 10 desta
Lei.

Il - com manifestacdo da vontade do esterilizado expressa durante a ocorréncia de
alteracdes na capacidade de discernimento por influéncia de alcool, drogas, estados
emocionais alterados ou incapacidade mental temporaria ou permanente;

[l - através de histerectomia e ooforectomia;
IV - em pessoa absolutamente incapaz, sem autorizacao judicial;
V - através de cesaria indicada para fim exclusivo de esterilizacao.

Art. 16. Deixar o médico de notificar a autoridade sanitaria as esterilizacées cirdrgicas
que realizar.

Pena - detencéo, de seis meses a dois anos, e multa.
Art. 17. Induzir ou instigar dolosamente a pratica de esterilizacdo cirdrgica.
Pena - reclusdo, de um a dois anos.

Paragrafo unico - Se o crime for cometido contra a coletividade, caracteriza-se como
genocidio, aplicando-se o disposto na Lei n® 2.889, de 1° de outubro de 1956.

Art. 18. Exigir atestado de esterilizacéo para qualquer fim.
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Pena - reclusdo, de um a dois anos, e multa.

Art. 19. Aplica-se aos gestores e responsaveis por instituicées que permitam a pratica
de qualquer dos atos ilicitos previstos nesta Lei o disposto no caput e nos 88 1° e 2°
do art. 29 do Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal.

Art. 20. As instituicOes a que se refere o0 artigo anterior sofrerdo as seguintes sancoes,
sem prejuizo das apliciveis aos agentes do ilicito, aos co-autores ou aos participes:

| - se particular a institui¢cao:

a) de duzentos a trezentos e sessenta dias-multa e, se reincidente, suspensao das
atividades ou descredenciamento, sem direito a qualquer indenizacdo ou cobertura de
gastos ou investimentos efetuados;

b) proibicdo de estabelecer contratos ou convénios com entidades publicas e de se
beneficiar de créditos oriundos de instituicdes governamentais ou daquelas em que o
Estado é acionista;

Il - se publica a instituicdo, afastamento temporério ou definitivo dos agentes do ilicito,
dos gestores e responsaveis dos cargos ou fun¢des ocupados, sem prejuizo de outras
penalidades.

Art. 21. Os agentes do ilicito e, se for o caso, as instituicdes a que pertencam ficam
obrigados a reparar os danos morais e materiais decorrentes de esterilizacdo nao
autorizada na forma desta Lei, observados, nesse caso, o disposto nos arts. 159,
1.518 e 1.521 e seu paragrafo unico do Codigo Civil, combinados com o art. 63 do
Caodigo de Processo Penal.

CAPITULO IlI
DAS DISPOSICOES FINAIS

Art. 22. Aplica-se subsidiariamente a esta Lei o disposto no Decreto-lei n® 2.848, de 7
de dezembro de 1940 - Codigo Penal, e, em especial, nos seus arts. 29, caput, e 8§
1°e 29 43, caput e incisos |, Il e lll ; 44, caput e incisos | e Il e Il e paragrafo Unico;
45, caput e incisos | e Il; 46, caput e paragrafo Unico; 47, caput e incisos I, Il e 111; 48,
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caput e paragrafo unico; 49, caput e 88 1° e 2°; 50, caput, § 1° e alineas e 8§ 2°; 51,
caput e 88 1° e 2°; 52; 56; 129, caput e 8§ 1°, incisos I, Il e Ill, § 2°, incisos |, lll e IV e
§ 3°.

Art. 23. O Poder Executivo regulamentara esta Lei no prazo de noventa dias, a contar
da data de sua publicacao.

Art. 24. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Art. 25. Revogam-se as disposi¢cdes em contrario.

Brasilia, 12 de janeiro de 1996; 175° da Independéncia e 108° da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
Adib Jatene

Este texto ndo substitui o publicado no D.O.U. de 15.1.1996
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ANEXO B
LEI N° 14.443, DE 2 DE SETEMBRO DE 2022

Altera a Lei n° 9.263, de 12 de janeiro de 1996, para determinar prazo para
oferecimento de métodos e técnicas contraceptivas e disciplinar condicdes para
esterilizacdo no ambito do planejamento familiar.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e
eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Esta Lei altera a Lei n®9.263, de 12 de janeiro de 1996, para determinar prazo
para oferecimento de métodos e técnicas contraceptivas e disciplinar condicbes para
esterilizacdo no ambito do planejamento familiar.

Art. 2° A Lei n° 9.263, de 12 de janeiro de 1996, passa a vigorar com as seguintes
alteracodes:

§ 2° A disponibilizacdo de qualquer método e técnica de contracep¢do dar-se-4 no
prazo maximo de 30 (trinta) dias.” (NR)

FAE. 10,

| - em homens e mulheres com capacidade civil plena e maiores de 21 (vinte e um)
anos de idade ou, pelo menos, com 2 (dois) filhos vivos, desde que observado o prazo
minimo de 60 (sessenta) dias entre a manifestacdo da vontade e o ato cirargico,
periodo no qual sera propiciado a pessoa interessada acesso a servico de regulacao
da fecundidade, inclusive aconselhamento por equipe multidisciplinar, com vistas a
desencorajar a esterilizagéo precoce;

§ 2° A esterilizag&o cirurgica em mulher durante o periodo de parto sera garantida a
solicitante se observados o prazo minimo de 60 (sessenta) dias entre a manifestacao
da vontade e o parto e as devidas condi¢cdes médicas.

§ 5° (Revogado).
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Art. 3° Fica revogado o 8 5° do art. 10 da Lei n® 9.263, de 12 de janeiro de 1996.

Art. 4° Esta Lei entra em vigor apos decorridos 180 (cento e oitenta) dias de sua
publicacao oficial.

Brasilia, 2 de setembro de 2022; 201° da Independéncia e 134° da Republica.

JAIR MESSIAS BOLSONARO

Marcelo Antdnio Cartaxo Queiroga Lopes

Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 5.9.2022



