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RESUMO

Essa dissertagdo tem como problema central o artigo 10° da Lei 9.263/96, que estabelece as pre-
missas legais para a realizagdo dos procedimentos de esterilizagdo voluntario. Esse dispositivo sofreu mu-
dangas significativas com o advento da lei14.443/2022, que flexibilizou esses requisitos. Nao obstante, ndo
¢ possivel analisar essas modificagdes legais sem antes identificar os pilares aos quais a legislagdo esta fun-
dada, quais sejam: os fatores pregressos, principalmente a época em que a lei foi aprovada, a teoria filosofi-
ca ao qual esses fatos se apoiam e as normas, valores e principios representados pelo ordenamento juridico
patrio e externo; Dessa forma, o trabalho foi dividido em trés partes: na primeira parte foi realizado um le-
vantamento dos contextos historicos e teorias filosoficas que se encontram no pano de fundo do dispositivo.
Na segunda parte, buscou-se apresentar as bases juridicas, nacionais e internacionais, aos quais os direitos
reprodutivos encontram respaldo. Por fim, na terceira parte, realizou-se uma analise exegética de dois pon-
tos do artigo 10°: § 5°e o inciso I e II; Para que esse trabalho fosse possivel, foi utilizado o método dialéti-
co, com auxilio do método monografico. Ao final, concluiu-se que as modificagdes trazidas pela lei
14.443/2022 trouxeram grandes avangos, especialmente aos direitos reprodutivos das mulheres, ja que eli-
minou a necessidade de autorizacdo conjugal para realizacdo do procedimento, autorizando a realizacdo do
procedimento logo apo6s o parto. Apesar disso, percebe-se que, embora tenha havido uma flexibilizagdo
consideravel em relacdo a idade minima para realizar o procedimento, que decaiu de vinte e quatro anos
para vinte e um anos, observa-se ainda a presenga de um perfeccionismo estatal, j4 que nao foi trazida a
baila nenhuma teoria cientifica razoavel que demonstrasse a necessidade de impor idade superior a maiori-
dade civil de dezoito anos.

Palavras-chave: direitos reprodutivos; Lei 9.263/96; esterilizagao

ABSTRACT

This dissertation has as its central problem the article 10 of Law 9.263/96, which establishes the legal
premises for carrying out voluntary sterilization procedures. This device underwent changes with the advent of
law 14.443/2022, which made these requirements more flexible. However, it is not possible to analyze these le-
gal changes without first identifying the pillars on which the legislation is based, namely: the predecessor fac-
tors, mainly the time when the law was approved, the philosophical theory on which these facts are based and the
norms, values and principles represented by the national and foreign legal order; In this way, the work was di-
vided into three parts: in the first part, a survey was carried out of the historical contexts and philosophical theo-
ries that are in the background of the device. In the second part, we seek to present the legal bases, national and
international, to which reproductive rights are supported. Finally, in the third part, an exegetical analysis of two
points of article 10 was carried out: § 5 and items I and II; For this work to be possible, the dialectical method
was used, with the aid of the monographic method. In the end, it was concluded that the changes brought about
by Law 14,443/2022 brought great advances, especially to women's reproductive rights, since it eliminated the
need for marital authorization to perform the procedure, authorizing the procedure to be performed soon after
childbirth. Despite this, it is clear that, although there has been considerable flexibility in relation to the mini-
mum age to perform the procedure, which has dropped from twenty-four to twenty-one years, the presence of de-
clared perfectionism is still observed, since no reasonable scientific theory has been put forward that demon-
strates the need for an age greater than eighteen years of civil majority

Keywords: reproductive rights; Law 9.263/96; sterilization
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1. INTRODUCAO

A Lei 9.263/96 regulamenta o § 7° da art. 226 da Constituigdo Federal de 1988, esta-
belecendo o conceito estatal de Planejamento Familiar e implementa diretrizes que devem ser
observadas tanto pela familia quanto pelo proprio Poder Executivo enquanto gestor do Siste-
ma Unico de Satde. O artigo 10° do diploma legal estabelece requisitos a serem preenchidos
pelos individuos que queiram se submeter ao procedimento de esterilizagdo voluntéria, méto-
do contraceptivo definitivo.

A redagao original do artigo contava com a estipulagdo do § 5° do artigo 10° da lei,
uma das mais polémicas previsdes da legislacdo, que condicionava a laqueadura e a vasecto-
mia (métodos de esterilizagdo) a autorizagdo do conjuge. O principal problema envolvendo
essa normativa ¢ a legitimidade de se condicionar a realizagdo de um procedimento individual
a autorizacdo de um terceiro, em oposi¢ao ao direito ao proprio corpo. Atrelado a isso, o dis-
positivo também poderia dificultar o exercicio do desenvolvimento individual da personalida-
de, corolario da dignidade da pessoa humana, uma vez que a decisdo sobre ter filhos possui
carater existencial e estd diretamente ligada as visdes de mundo que essa pessoa tem e quais
os caminhos que deseja empenhar ao longo de sua vida.

Em 2014, por considerar que tais dispositivos da lei estavam em desacordo com os
principios do Estado Democratico de Direito, em especial os relativos a autonomia privada, a
Anadep ingressou com a ADI 5.097, questionando a inconstitucionalidade do referido §5o.
Para o 6rgdo, ao condicionar a realizagdo da cirurgia de esterilizagdo voluntaria a concordan-
cia de um terceiro, o sistema juridico anuiria com um ato que atentaria contra a autonomia
corporal e ao livre planejamento reprodutivo. Em 2018, foi proposta a ADI 5911, abordando a
mesma tematica.

Por sua vez, a redagao original do inciso I e II do art. 10° trazia a necessidade de o su-
jeito ter a idade minima de vinte e cinco anos ou no minimo dois filhos para realizar o proce-
dimento, também trazendo a proibicdo de que o procedimento fosse realizado em mulheres
logo apos o parto. Os requisitos trazidos no artigo visavam diminuir os casos em que a esteri-
lizacdo voluntaria era tida como opgao pelos casais, tendo em vista que restringiam as situa-
¢coes em que era permitido sua realizagao.

Tais medidas, tomadas pelo governo com o intuito de proteger as pessoas de agdes,

muitas vezes tomadas irrefletidamente, mas cujas consequéncias atingem apenas a esfera pri-



vada dos titulares do direito, sdo classificadas como sendo agdes paternalistas. Por vezes o pa-
ternalismo € necessario para que o governo auxilie seus cidaddos a tomarem decisdes mais
conscientes, e ndo se deixarem levar apenas por influéncias externas, como o de grandes cor-
poracdes. Nao obstante, por vezes, o Estado também pode ser infiltrado por sentimentos pes-
soais daqueles que ocupam os cargos politicos, impondo medidas de carater perfeccionista,
cujo interesse € unicamente o de impor conceitos morais individuais, em sua maioria de raizes
religiosas, a toda coletividade.

Em 2022, foi aprovado a lei 14.443/2022 que trouxe mudangas significativas ao artigo
10° da lei de Planejamento Familiar, mudando os rumos do direito reprodutivo no Brasil. Por
ser uma lei muito atual, as suas consequéncias ainda sao muito incertas, fazendo-se necessario
a andlise exegética dos dispositivos, antes e depois da modificacdo, de modo a avaliar se as al-
teracdes foram positivas e se ha coadunagdo com os novos valores adotados pelo direito de fa-
milia, principalmente depois da promulgac¢do da Constituicao Federal de 1988.

Apesar de a Constituicdo Federal contar com diversas previsdes reflexas aos direitos
reprodutivos, ela ndo trouxe no seu corpo a previsdo expressa de um direito geral a reprodu-
¢do, deixando a cargo dos tratados internacionais de direitos humanos as principais normati-
vas a respeito do tema. Com isso, embora a tematica tenha muita relevancia para o direito bra-
sileiro, € necessario um grande esfor¢o interpretativo para que as normas de direito reproduti-
vo sejam extraidas das varias disposigdes espagas existentes no direito internacional e nacio-
nal, sendo essencial o auxilio da doutrina e da jurisprudéncia a respeito.

Para que isso fosse possivel, essa pesquisa utilizou-se do método dialético. A dialética
¢ um movimento pelo qual perpassa todas as normas sociais antes de integrarem o sistema ju-
ridico, pois o processo democratico presume discussoes e debates até a formalizacdo da nor-
ma. Nao obstante, a partir do momento em que o regramento ¢ formulado, a dialética adquire
ainda mais relevancia, € ela que ira por em duvidas todos os dogmas levantados pela lei e ten-
tar refutar todas as verdades aparentes trazidas pela norma. Para que esse movimento acontega
¢ essencial que todas as teses disponiveis a respeito sejam levantadas, ainda que contradito-
rias, pois apenas fundamentada em uma base solida, que observa o objeto de estudo sobre to-
das as perspectivas, € que se permitira uma conclusdo igualmente sélida, com todas as lacunas
devidamente preenchidas.

Ao auxilio do método dialético, também foi utilizado o método monografico. Apesar

dessa pesquisa trazer muitos casos concretos, principalmente trazidos de julgados da Suprema



Corte Norte-americana, com o intuito de clarificar e exemplificar as teorias basilares adota-
das, ndo houve o objetivo especifico de conceder uma resposta definitiva a esses casos. Ou-
trossim, pretendeu-se observar esses fatos da forma como ocorreram e, conjuntamente com as
principais teorias recolhidas sobre a temadtica, estabelecer generalizagdes que auxiliassem na
resposta do problema central desse trabalho.

Assim, essa dissertagdo foi dividida em trés partes. A primeira parte, denominada “re-
cortes filosoficos”, traz as principais questdes historicas e filoséficas que servem de plano de
fundo a teoria desenvolvida. Por considerar que a maioria dessas teorias convergem em torno
das vérias facetas que o poder e a liberdade adquirem ao longo das discussdes envolvendo gé-
nero, esse capitulo foi organizado de acordo com os reflexos que essa oposi¢cdo reverbera nas
trés diferentes esferas: individual, social e a familiar.

A segunda parte desse trabalho foi denominada “fundamento juridico” e pretendeu es-
tabelecer uma base juridica ao direito reprodutivo e aos demais direitos a ele conexos. Para
isso, primeiro buscou-se fundamentar sua previsao dentro da esfera internacional, para depois
adentrar nos direitos fundamentais, e, por fim, nos direitos da personalidade. Nesse ultimo,
também buscou-se tracar a dialética envolvendo a autonomia procriativa e os direitos das ge-
ragoes futuras.

A terceira e ultima parte desse trabalho, denominada “planejamento familiar e esterili-
zagdo”, visou analisar as consequéncias trazidas pela redagdo original e pela alteracdo do arti-
go 10° da lei de planejamento familiar. Ela foi dividia em dois subcapitulos: o primeiro bus-
cou apreciar § 5° do artigo 10 do referido diploma legal, perpassando pelas ADI 5097 e 5911
ja o segundo subcapitulo analisou os incisos I e I do mesmo artigo, antes e depois da altera-
cdo legislativa, adentrando nas teorias do paternalismo e do perfeccionismo enquanto medidas

de protecdo estatal aos sujeitos considerados vulneraveis.



2. RECORTE FILOSOFICO: PODER E LIBERDADE NA QUESTAO DE GENERO

O poder sempre intrigou o Ser Humano ao longo dos séculos, sendo fonte de ordem e
caos na historia da humanidade. De acordo com Stuart Mill', durante os primérdios das socie-
dades, a lei do mais forte legitimava o uso da forca na conquista pelo poder sobre o outro, en-
tretanto, com o avango das civilizacdes, este estado primitivo foi gradualmente se assentando
em leis, justificados como sendo costume e tradigdes. Dessa forma, vérias institui¢des juridi-
cas deixaram de ser aferidas com base em consideracdes de justica e conveniéncia social, para
se apoiarem em tradigOes sociais. Por meio dessa logica, ao longo dos anos foram justificadas

a existéncia de escraviddes e opressdes sociais de diversos aspectos?.

Se as pessoas, na maioria das vezes, ndo estdo cientes de que, durante a maior parte
da existéncia da nossa espécie, lei do poder foi regra declarada de conduta em geral
e que qualquer outra lei era somente uma consequéncia especial ou excepcional de
lacos peculiares [...] tdo pouco elas lembram ou levam em consideracao o fato de as
institui¢des e os costumes, que nunca foram baseados em outra coisa a ndo ser na lei
do poder, durarem por séculos e dominarem os estados de opinido geral’.

De acordo com a Foucault, a soberania estaria direitamente atrelada as concepcdes de

poder sobre a vida e morte. Dessa forma, ao governante era garantido o direito de eleger quais

1 Devido ao fato de os principais trabalhos de Stuart Mill estar muito associado a ideia de liberdade econdmi-
ca e ao utilitarismo, muitos escritores repreenderam o conceito de liberdade trazido pelo autor em textos
como “Sobre a Liberdade’ e ‘A Sujei¢do das Mulheres”. Gertrude Himmelfarb argumenta que Stuart Mill
modificou radicalmente o conceito de liberdade até entdo defendido por ele apds sua associagdo Harriet Tay-
lor, sua esposa e grande expoente do feminismo, acusando-o de adotar posturas contraditorias. Nao obstante,
Dworkin defende a auséncia de incongruéncias nas obras de Stuart Mill, mas somente confusdes em relagdo
a dois diferentes conceitos de liberdade. Para Dworkin, a ideia de liberdade se subdivide entre “Liberdade
como Licenga”, ou seja, o grau de liberdade que alguém possui para fazer o que tem vontade, ¢ “Liberdade
como Independéncia”, ou seja, o status de alguém como livre e igual perante os seus semelhantes. Dessa for-
ma, a liberdade como licenga ¢ compreendida como um conceito indiscriminado, pois ndo diferencia formas
de comportamento: toda lei prescritiva diminui, em algum grau, a liberdade de seus cidadaos, ainda que seja
em nome do bem geral. Ja a liberdade como independéncia ¢ entendida como adicional a igualdade, uma vez
que, para Stuart Mill, a independéncia de um individuo ¢ ameagada ndo s6 quando seu direito de fato ¢ nega-
do, mas também quando ndo lhe é concedido igualdade de tratamento. Essa segunda concepgao foi adotada
no livro “Sobre a Liberdade” e utilizada pelo autor como base do liberalismo em algumas de suas obras. O
que ndo o impediu de também abordar sobre a liberdade como licenga em outras obras. Além do mais, para
Dworkin, embora Stuart Mill defendesse o principio do utilitarismo, ele ndo defendia o seu uso generalizado,
mas apenas em situacdes especificas em que o governo precisasse proibir um ato por ser perigoso ao proprio
titular do direito, como dirigir uma motocicleta sem o uso de capacete, ou quando a agdo ¢ ofensiva aos pa-
drdes morais de determinada comunidade, ndo defendendo que o principio pudesse ser utilizado para que o
governo moldasse a personalidade de seus cidadaos, defeso ao Estado - DWORKIN. Ronald. 11. Liberdade
e liberalismo. In: DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. SdoPaulo: Martins Fontes. 2020

2 STUART MILL. John. A Sujeicio das Mulheres. Sao Paulo. Lafonte. 2019.

3 STUART MILL. John. A Sujeicao das Mulheres. Sdo Paulo. Lafonte. 2019. p. 18



dos seus suditos morreriam e quais poderiam continuar vivendo®. Essa perspectiva foi paulati-
namente sendo modificada apds o século XIX, passando a ser compreendida como o poder de
preservar a vida, no qual o Estado passou a ser o responsdvel por todas as questdes as quais a
vida humana esteja envolvida: seja por meio de criagdo de sistemas de saude e saneamento até
a providéncia de medidas para controlar o sepultamento dos corpos.

Foucault’ denomina o poder que o Estado exerce sobre a vida de seus cidaddos como
biopoder. Por meio do biopoder, ¢ possivel ao Estado submeter sobre sua ordem, de maneira
racionalizada, todos os campos vitais da existéncia humana, controlando os processos de mul-
tiplicacdo, criagdo, demarcacdo ou até extingdo da vida®. De acordo com Foulcault, para que
seja possivel o exercicio do biopoder, o Estado se utiliza de duas tecnologias: a regulamenta-
cdo e a disciplina. A regulamentagdo se preocupa com o homem enquanto um ser social, cujas
acOes possam interferir na ordem social, devendo se submeter a lei. Ja a disciplina ¢ focada no
homem enquanto individuo por si so, e busca a vigilancia, doutrinagdo e punicao desses cor-
pos.

Nesse sentido, fendmenos sociais ligados a vida, como mortalidade, natalidade, repro-
ducdo, sdo capazes de interferir diretamente na politica e economia da sociedade, e, por isso,
sdo considerados de interesse social. Para que possa exercer seu biopoder sobre esses fenome-
nos, os Estados desenvolvem medidas especificas denominadas biopolitica ’. De acordo com
Rose e Rabinow®, a biopolitica se refere a “todas as estratégias especificas e contestagdes so-
bre as problematizacdes da vitalidade humana coletiva, morbidade e mortalidade, sobre as
formas de conhecimento, regimes de autoridade e praticas de intervencdo que sdo desejaveis,
legitimas e eficazes”.

O interesse publico presente na regulamentacdo dessas medidas € notdrio, isso faz com
que o exercicio do biopoder por uma institui¢do capaz de impor suas leis aqueles que estdo
sobre sua tutela se faga inevitavel. Dessa forma, o biopoder ndo esta necessariamente ligado a

acoOes autoritarias e brutais sobre seus subordinados, nao esta relacionado a ameacas contra a

4 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Collége de France (1975-1976). Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 1999. Tradu¢do de Maria Ermantina Galvao p. 286-287

5 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Collége de France (1975-1976). Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 1999. Tradugdo de Maria Ermantina Galvao p. 313

6 RABINOW, Paul; ROSE, Nikolas. O conceito de biopoder hoje. Politica & trabalho, v. 24, p. 27-57, 2006. p.
28

7 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Collége de France (1975-1976). Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 1999. Tradu¢ao de Maria Ermantina Galvado p. 289-291

8 RABINOW, Paul; ROSE, Nikolas. O conceito de biopoder hoje. Politica & trabalho, v. 24, p. 27-57, 2006. p.
28



vida ou a liberdade dos suditos’. Além do mais, o Estado ndo € o unico organismo detentor do
biopoder, que também pode ser exercicio por meio da influéncia politica e econdmica do mer-
cado e empresas privadas'’.

Baseado nas formas classicas de dominagdo conjugal, Stuart Mill condenava a ausén-
cia de igualdade de género dentro do casamento. Para ele, as mulheres eram educadas e cria-
das para se tornarem esposas, porém perdiam toda a sua identidade e liberdade para se dedicar
incondicionalmente ao seu marido, que se tornava seu senhor, independente do modo como
elas fossem tratadas por ele. As leis inglesas de seu tempo colocavam as mulheres em situa-
¢oes inferiores a escravidao, pois a sua servidao envolvia todos os aspectos de sua vida, inclu-
sive a vida sexual, sem que pudesse recusar seus maridos. A auséncia de leis que autorizavam
o divoércio tornava a servidao feminina vitalicia, e impediam-na de qualquer perspectivava de
mudanga futura.

Stuart Mill descreve que a posicao socialmente assumida pelas mulheres foi consagra-
da como tradicionais e justificadas por diferencas supostamente naturais entre os dois sexos.
Entretanto, o autor pontua que o que a sociedade atribui como pertencente a natureza femini-
na, de fato, ¢ um produto artificial produto de repressdes tragadas por relagdes de poder. A
simples presunc¢do de que determinados papéis sdo naturalmente atribuidos a um dos sexos

Diniz, Costa ¢ Gumieri'' descrevem que o patriarcado constitui uma forma de poder ¢
¢ exercida por diversos regimes de governo. Como medidas de forca, esse poder faz uso da
subalternizacdo, do castigo e da vigilancia para controlar o feminino. Além do mais, os valo-
res cultivados pelo sistema patriarcal penetra no complexo estrutural da sociedade e atinge o
alto escalao governamental. Sendo o Estado detentor do biopoder e sendo preenchido apenas
por sujeitos do sexo masculino, ao Estado cabe o poder sobre a vida e o corpo feminino. Nes-

se contexto:

Y no existe poder soberano que sea solamente fisico. Sin la subordinacion psicoldgi-
ca y moral del otro lo inico que existe es poder de muerte, y el poder de muerte, por
si solo, no es soberania. La soberania completa es, en su fase mas extrema, la de
“hacer vivir o dejar morir”.9 Sin dominio de la vida en cuanto vida, la dominacion
no puede completarse'.

9 RABINOW, Paul; ROSE, Nikolas. O conceito de biopoder hoje. Politica & trabalho, v. 24, p. 27-57, 2006. p.
28

10 RABINOW, Paul; ROSE, Nikolas. O conceito de biopoder hoje. Politica & trabalho, v. 24, p. 27-57, 2006. p.
50

11 DINIZ, Debora; COSTA, Bruna Santos; GUMIERI, Sinara. Nomear feminicidio: conhecer, simbolizar e pu-
nir. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 114, p. 225-239, 2015.



Segundo Paglia, muitas feministas utilizam da alegada injusti¢a do patriarcado como
escusas para tratar as mulheres com excessos de vitimizagdo, banalizando problemas graves —
como o estupro ou agressoes domésticas — por meio de generalizagdes esdruxulas, que culpam
os homens por todos os acontecimentos sociais e retiram qualquer tipo de responsabilidade
pessoal feminina pelas proprias escolhas. Desse modo, para ela, o excesso de leis protetivas,
que tentam de alguma forma garantir alguma compensacgdo histérica as mulheres, atuariam
como protecdes infantilizadoras, incapazes de emancipa-las e iguala-las ao universo masculi-
no. Assim, Paglia defende que, em vez de exigir protecdes especiais, as mulheres deveriam
abandonar a ideia de empatia, ao qual foram todas criadas, e alimentar um espirito competiti-
vo de busca pelo poder e lideranga, ingressando no mercado dispostas a enfrentar as mesmas
condigdes a que sdo oferecidas aos homens".

Entretanto, ao concluir toda a problematica de género apenas como uma mudanga de
postura feminina frente a civilizagdo patriarcal, Paglia ignora todas as questdes envolvidas nos
complexos de poder. Nesse sentido, Stuart Mill descreve que o patriarcado possui especial
agravante, pois, diferentemente de outras formas de subjugacdo, a regra de poder entre ho-
mens e mulheres ¢ voluntariamente aceita pelas mulheres, que dificilmente enxergam o pro-
cesso a qual estdo submetidas. Isso ocorre, pois, mais do que o uso da forca bruta, “eles colo-

cam em pratica tudo o que for possivel para escravizar suas mentes” "

, criando-as e educando-
as para acreditarem nessas diferencas “naturais”, e as fazendo acreditar que ndo possuem au-
tocontrole, vontade propria, capacidade e precisam abdicar-se de si mesmas e se dedicar ao
seu senhor, para que possam continuar vivendo".

De forma bem simplificada, Buttler'® descreve que, no ambito da psicanalise, o poder
age sobre o sujeito de duas formas: torna o sujeito possivel, pois apenas por meio da sujeicao
o outro se percebe como alguém que existe; e segundo, quando ele ¢ retomado pelo sujeito e
passa a ser reiterado por meio de suas agdes. Dessa forma, percebe-se que em um governo pa-
triarcal, o sujeito subjugado — as mulheres — acabam por aceitar a ideia que lhes s3o impostas,
pois ¢ a tnica forma conhecida de ser mulher. Sua sujei¢do € a Uinica forma que elas se perce-

bem como serem existentes aos olhos dos outros, € a aceitagdo social da sua existéncia ¢ im-

portante para que elas possam se reafirmar como um sujeito.

12 SEGATO, Rita Laura, La escritura en el cuerpo de las mujeres asesinadas en Ciudad Juarez, Bue-
nos Aires, Tinta Limoén, 2013.p. 22

13 PAGLIA, Camille. Vampes & Vadias. Rio de Janeiro: Francisco Alves Editora. 1994

14 STUART MILL. John. A Sujeicio das Mulheres. Sao Paulo. Lafonte. 2019. p. 25

15 STUART MILL. John. A Sujeiciio das Mulheres. Sao Paulo. Lafonte. 2019.

16 BUTLER. Judith. A vida psiquica do Poder. Sdo Paulo. Auténtica. 2020
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Dessa forma, o poder age sobre o sujeito tanto externamente, antes da sua propria
existéncia, a partir do qual ele ¢ formado, e, a0 mesmo tempo, dentro do sujeito, € concomi-
tante a sua existéncia, como um efeito desejado por ele, que anseia em existir. Por dbvio a teo-
ria de Butler sobre o sujeito ¢ muito mais complexa e envolve varias variantes que nao serao
detalhadas aqui, por ndo ser o foco desse estudo, entretanto, essa pequena simplificagdo serve
ao objetivo de explicar o porque, por tantos anos, a feminilidade permaneceria adstrita as defi-
ni¢des patriarcais do que € ser mulher, sem que fossem questionadas pelo sujeito ao qual o po-
der age, as mulheres. Os efeitos psicologicos do poder cria no sujeito o desejo de existéncia,
que so6 ¢ possivel a partir do poder, criando, a um primeiro momento, a ideia de aceitagdo pa-
cifica de uma situacdo de opressao e submissdo, ainda que, posteriormente, essa ideia seja
questionada por meio de uma resisténcia a opressao.

Nessa linha, Segato faz uma anélise sobre como as relagdes de poder e o patriarcado
estdo interligados nos casos de crime de natureza sexual contra a mulher, a chamada “cultura
do estupro”. Segundo ela, o estupro constitui “la violacion como el uso y abuso del cuerpo del
otro, sin que éste participe con intencion o voluntad comparables™'’. De acordo com ela, va-
rios estudos apontam que o ofensor desse tipo de crime, ndo apresenta problemas de socializa-
¢do, sendo muito comuns que ocorram também em grupos. Além do mais, esses mesmos estu-
dos, contrariam a tese de que essas pessoas seriam acometidas por alguma espécie de psicopa-
tia ou disturbio psicoldgico, mas sim fortemente ligado a aspectos historicos, sociais e cultu-
rais'®,

Paglia também refuta a ideia de cultura do estupro, contestando a propria existéncia do
patriarcado. Para ela, o estupro — embora constitua um crime de barbaridade incontestavel —
estd inserido dentro de uma esfera primitiva do homem, movida pela ira e inveja, inatingivel
por aspectos culturais. Paglia defende o ttero, e a capacidade reprodutiva, concedeu as mulhe-
res um poder, ao qual, ao lado da sensualidade natural feminina colocariam os homens em
uma posicao de desvantagem. Nesse sentido, o estupro seria uma expressao animalesca e pri-
mitiva de inveja e obsessdo por esse poder, ao qual os homens nunca possuirdo. Por advir di-
retamente de um extinto animal do homem, seria impensavel a ideia de que uma reeducacao

social poderia interferir nos nameros de casos de estupro®.

17 SEGATO, Rita Laura. Las Estructuras Elementales de la Violencia: ensayos sobre géreno entre la antro-
pologia el psicoanalisis y los derechos humanos. Bernal: Universidad Nacional de Quilmes Editorial, 2003.
18 SEGATO, Rita Laura. Las Estructuras Elementales de la Violencia: ensayos sobre géreno entre la antro-
pologia el psicoanalisis y los derechos humanos. Bernal: Universidad Nacional de Quilmes Editorial, 2003.
19 PAGLIA, Camille. Vampes & Vadias. Rio de Janeiro: Francisco Alves Editora. 1994
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Em contraposi¢do a essa ideia, Segato argumenta que o estupro ndo estaria atrelado a
nenhuma ideia de disturbio psicologico, mas sim a ideia de dominagdo do corpo feminino e
exterminio de qualquer forma de manifestacdo de vontade da vitima, uma vontade incessante
de consumo do outro. Assim, ‘“‘su resto de existencia persiste solo como parte del proyecto del
dominador™®. Segato conclui que o estupro é uma das Unicas formas de poder no qual o
agressor ¢ capaz de sujeitar completamente a vitima a seu poder fisico e moral enquanto ainda
estd viva. Nas palavras da autora, “el trazo por excelencia de la soberania no es el poder de
muerte sobre el subyugado, sino su derrota psicologica y moral, y su transformacion en audi-
encia receptora de la exhibicion del poder de muerte discrecional del dominador™'.

Apesar de ser improvavel que exista alguma comunidade em que essa forma de domi-
nac¢do ¢ inexistente, estudos demonstram que peculiaridades culturais influem muito na forma
e frequéncia em que ele ocorre. Pode se citar, por exemplo, algumas tribos indigenas do Con-
tinente Americano que utilizam do estupro como forma de disciplinar a mulher que violou as
regras da comunidade e, por isso, perdeu a protecdo dos homens de sua familia**. Verifica-se
que o cardater disciplinar do estupro ainda estd muito presente nas comunidades de hoje, po-
rém nao dirigida a uma Unica mulher especifica, sequer a vitima, mas sim dirigido a toda
comunidade feminina, em forma de simbolo de resisténcia contra a emancipa¢do femini-
na®. Observa-se que o objetivo do agressor ¢ passar uma mensagem censuradora e morali-
zadora por meio da violéncia, de que a mulher deve ser censurada e subjugada®

Os resultado de uma pesquisa realizada por Segato junto a um sistema carcerario
em Brasilia demonstrou que muitos prisioneiros sequer pareciam saber que o seus atos
constituiam um crime. Segundo a autora, isso so refor¢a a ideia de que em uma sociedade
patriarcal a apropriacdo do corpo feminino por meio de estruturas de for¢a e poder, ndo se-

ria considerado um crime, mas um direito®.

20 SEGATO, Rita Laura, La escritura en el cuerpo de las mujeres asesinadas en Ciudad Juirez, Bue-
nos Aires, Tinta Limén, 2013. p. 20

21 SEGATO, Rita Laura, La escritura en el cuerpo de las mujeres asesinadas en Ciudad Juarez, Bue-
nos Aires, Tinta Limén, 2013. p. 21

22 SEGATO, Rita Laura. Las Estructuras Elementales de la Violencia: ensayos sobre géreno entre la antro-
pologia el psicoandlisis y los derechos humanos. Bernal: Universidad Nacional de Quilmes Editorial, 2003.

23 SEGATO, Rita Laura. Las Estructuras Elementales de la Violencia: ensayos sobre géreno entre la antro-
pologia el psicoanalisis y los derechos humanos. Bernal: Universidad Nacional de Quilmes Editorial, 2003.

24 SEGATO, Rita Laura, La escritura en el cuerpo de las mujeres asesinadas en Ciudad Juirez, Bue-
nos Aires, Tinta Limén, 2013

25 SEGATO, Rita Laura. Las Estructuras Elementales de la Violencia: ensayos sobre géreno entre la antro-
pologia el psicoanalisis y los derechos humanos. Bernal: Universidad Nacional de Quilmes Editorial, 2003.
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Por fim, ela elencou trés principais motivagdes apresentadas pelos prisioneiros:
1) como simbolo de resisténcia em favor da manutengdo das formas tradicionais de poder,
disciplinando e punindo mulheres genéricas que se retiram da sua posi¢do de subordina-
¢do. 2) como forma de resposta ao desafio do poder masculino, sendo o estupro como pro-
va de propriedade do sujeito desafiado sobre o o corpo feminino desafiante. 3) como prova
de virilidade e for¢a perante os seus pares™.

O uso do exemplo do crime de estupro, como o mais grotesca forma de domina-
¢do, serve para ilustrar como as relacdes de poder ainda sdo extremamente presentes na
atualidade, e como elas podem tomar formas animalescas que fogem do controle do racio-
nal. Embora Paglia tente retirar a responsabilidade do patriarcado sobre o estupro, negando
a existéncia do proprio patriarcado, ela se contradiz ao revelar que a sociedade possui re-
gras de convivio social incompativeis com a forma como as mulheres sdo criadas para atu-
ar. Apenas jogando sobre as mulher a responsabilidade de sair da condi¢do de sujei¢do ao
foi colocada desde o nascimento, desconsiderando os efeitos psicologicos dessa relacao
sobre esse sujeito.

Nessa linha, ainda que ndo seja correto vitimizar essas mulheres, ao ponto de re-
tirar-lhes completamente a responsabilidade pela condugdo de sua autonomia, € necessario
analisar como essa rede de poder atua nas trés esferas de dominio do sujeito: o individual,
o social e o familiar. Apenas apds a andlise sobre a condicao de liberdade do sujeito frente
a essas trés esferas se € possivel apresentar os contornos de acdo que o Estado deve tomar
para ndo intensificar, ¢ desequilibrar, os polos poder/liberdade. Sendo o poder estatal ne-
cessario e inevitavel, apesar de diretamente extraido das relagdes de dominacao, ¢ necessa-
rio compreender suas origens e consequéncias, de modo a tentar mitigar os efeitos negati-

vos que possam refletir sobre os sujeitos aos quais se destina.
2.1 Individuo: poder e a liberdade individual sobre o proprio corpo
Na analise entre o poder e a liberdade individual do sujeito sobre o préprio corpo,

¢ importante frisar que, somente a partir do reconhecimento do status de pessoa como su-

jeito dotado de individualidade, foi possivel atribuir valor a pessoa humana como fim em

26 SEGATO, Rita Laura. Las Estructuras Elementales de la Violencia: ensayos sobre géreno entre la antro-
pologia el psicoanalisis y los derechos humanos. Bernal: Universidad Nacional de Quilmes Editorial, 2003.
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si mesmo?’. Na idade classica, por exemplo, o individuo apenas era considerado uma im-
perfeicao frente ao todo representado pelo cosmos. Foi somente com o Cristianismo, € a
ideia do homem como imagem e semelhanga de Deus, que a ideia de Ser Humano como
dotado de especial dignidade comecou a ser desenvolvido: 0 homem representava a versao
finita de um Deus infinito®®.

Na obra de Pico de la Mirandola, um grande expoente do Humanismo Renascen-
tista, € possivel perceber a ideia de individualidade e dignidade humana ainda muito mis-
turada com conceitos cristaos sobre criador e criatura. O autor baseava a liberdade do ho-
mem no livre arbitrio do direito canonico. Ele dizia que, de todas as criaturas, os Seres Hu-
manos eram dotados de especial admiragdo, pois possuiam racionalidade, sendo capaz de
decidir o que queiram ser, dessa forma, para alcangarem o céus deveriam se guiar pela
busca do conhecimento e da verdade®.

Se distanciando da ideia cristd de dignidade, a tese mais famosa a respeito do
tema ¢ atribuida a Kant, e muito defendida por diversos tedricos posteriores. De acordo
com o autor, as coisas as quais sdo atribuido um preco, ou seja, um valor relativo, podem
facilmente ser substituido por outro equivalente, e, logo, sdo passiveis de serem negocia-
das no mercado. Em geral, trata-se de coisas relacionadas as inclinagdes e necessidades ge-
rais do ser humano. Entretanto, o proprio ser humano possui fim em si mesmo, ele € capaz
de se auto-governar e apenas seguir as regras que estabeleceu para si mesmo, nao admitin-
do substituicdo por outro equivalente, pois sdo insubstituiveis. Assim, Kant estabelece que
eles ndo possuem um valor relativo, um prego, mas sim um valor intimo, dignidade™.

Assim, a dignidade € inerente ao proprio ser humano, e logo, ela ndo € objeto de
concessdo, mas sim de reconhecimento. Apesar de, aparentemente, o principio da dignida-
de da pessoa humana ser fruto de uma constru¢do moderna, a dignidade do ser humano
sempre existiu, e logo, ndo cabe a um governo crid-la ou retira-la, mas apenas reconhece-

la, tutela-la e promové-la’'.

27 FERRAJOLI, Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
2011
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A teoria kantiana dispunha que somente as a¢des externas dos sujeitos, ou sejam,
as liberdades que repercutem sobre os demais podem ser objeto de objecdo do Direito, que
ndo tem o poder de proteger o sujeito contra acdes provocadas por ele mesmo. Assim, o
imperativo categérico kantiano buscava a compatibilizacdo das liberdades externas por

meio da lei universal, que ndo incluia a proibi¢do do auto-prejuizo™.

Nesse mesmo sentido, Sarmento destaca que a teoria de Stuart Mill se apoiava na

ideia de que somente um dano a uma terceira pessoa, fora da esfera individual do sujeito, po-

deria justificar a intervencao estatal a sua liberdade. Dessa forma, seria inconcebivel a socie-

dade e ao Estado interferir na liberdade do individuo de modo a for¢a-lo a ser virtuoso ou para

garantir sua prote¢io contra si mesmo™.

O entendimento sobre as diferentes teorias da liberdade servem ao propdsito de
se compreender os limites que o poder estatal possui sobre o corpo individual. Embora o
Estado possua o papel de regulagdo social, ele encontra limites na sua propria finalidade,
que ¢ a de promogao do ser humano e de sua dignidade. Dessa forma, esse poder encontra-
se limitado a ndo agir de modo contrério a dignidade da pessoa humana, e, para isso, em-
bora seja, em um primeiro momento, supressor de parte da liberdade individual, essa su-
pressdo nao pode ser absoluta ou capaz de aniquilar as capacidades de escolha do indivi-
duo. Ainda que, aos olhos do direito, o poder dominante fosse capaz de proporcionar op-
coes de vida melhores do que as eleitas pelo sujeito, em nome da dignidade, ndo seria pos-
sibilitado a ele ultrapassar a esfera da liberdade individual naquilo que ndo prejudicasse

terceiros.

Assim, Stuart Mill conferia status singular a individualidade. Embora ndo negasse a

importincia das tradi¢des e costumes como experiéncias humanas véalidas, considerava que

estas consistiam apenas em visdes particulares de mundo, ndo necessariamente aplicaveis a

todas as pessoas. Dessa maneira, o autor reconhecia que o poder de escolha de um individuo

somente poderia ser considerado uma faculdade se ele, de fato, pudesse raciocinar e se posici-

onar sobre o objeto da escolha, o que ndo ocorria durante o seguimento de uma tradigdo. Nas

palavras do autor’*:

32 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: contetido, trajetoria e metodologia. Belo Horizonte:
Editora Forum. 2016.

33 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: contetido, trajetoria e metodologia. Belo Horizonte:
Editora Forum. 2016.

34 STUART MILL,John. Sobre a Liberdade. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011.



Nao ¢é apagando-se até atingirem a uniformidade em tudo o que ¢ individual em si
que os seres humanos se tornam nobres e belos objetos de contemplacdo, mas sim
cultivando a individualidade e trazendo-a a luz, dentro dos limites impostos pelos di-
reitos e interesses dos outros; [...] Estar sujeito a regras rigidas de justica para bem
dos outros desenvolve os sentimentos e capacidades que tém por objeto o bem dos
outros. Mas ser restringido em coisas que nio afetam o bem dos outros, simples-
mente porque essas coisas sio desagradaveis, nada desenvolve de valioso, exceto
uma for¢a de carater que se possa desenvolver através da resisténcia ao cons-
trangimento. Se tal constrangimento for aceite, entorpecera e neutralizara a nature-
za inteira. Para dar uma justa oportunidade a natureza de cada um, ¢ essencial que
seja permitido a diferentes pessoas levar vidas diferentes™.

Contrariamente a essa posi¢do, Sarlet®®

defende que, a irrenunciabilidade da digni-
dade da pessoa humana imputa o dever juridico do Poder Publico de intervir todas as vezes
que a dignidade do sujeito se encontra em ameaga, inclusive quando a ameaca partir do pro-
prio sujeito titular do direito.

Essa perspectiva eleita por Sarlet deve ser vislumbrada com cautela, uma vez que,
por estar em uma posi¢ao privilegiada, ¢ muito facil ao Estado ultrapassar a sua esfera legiti-
ma de atuagdo para impor visdes de mundo que ele considera valida a sujeito considerando
que sera mais benéfica esse sujeito, ainda que, na pratica, ndo satisfaca suas necessidade da
personalidade humana desse individuo, que possui valores pessoais contrarios aos impostos
verticalmente.

Stancioli ressalta que, na constru¢do do conceito de personalidade, ¢ imprescindi-
vel a ideia de valor como integrante a pessoa natural. Nesse sentido, na medida em que a
pessoa estabelece a crenca em valores de bem ou mal, e se posiciona segundo esses valo-
res, mais do que mero reflexo ou projecdes da pessoa, eles passam a integra-la. Porém nao
¢ possivel pré-determinar o conteido desses valores, ja que ndo sdo idiossincraticos, mas
sdo formados intersubjetivamente, a depender da cultura ¢ do momento historico vivido
pela pessoa. Assim, por serem considerados como parte constitutiva do sujeito, logo, a ne-
gacdo de acesso a esses valores por parte do Estado, constituiria uma profunda ferida a
personalidade do individuo, ja que estaria-lhe negando o direito de fazer valer a pena o seu
direito a vida®’.

Dentro desse contexto, o Estado deve se ater a determinados preceitos que devem

ser realizados para garantir que esse sujeito tenha sua personalidade reafirmada dentro do

35 STUART MILL,John. Sobre a Liberdade. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011. p. 97

36 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2019.

37 STANCIOLIL Brunello. Renitincia ao Exercicio de Direitos da Personalidade ou Como Alguém se Torna
o que Quiser. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017
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ordenamento. No mesmo sentido, determinadas agdes também devem ser evitadas para
que essa mesma personalidade nao seja mutilada. Frisa-se que, por serem valores socio-
culturais, construidos de acordo com um espaco geografico especifico, deve-se compreen-
der que ndo sdo provenientes apenas de uma fonte, sendo transferido aos particulares a ca-
pacidade de constituirem os valores constitutivos da personalidade humana a depender do
contexto considerado™.

Nessa otica, ainda ¢ pertinente abordar a liberdade sobre as perspectivas negativa e
positiva. A liberdade negativa, citando Bobbio, ¢ “a situagdo na qual um sujeito tem a possibi-
lidade de agir ou ndo agir, sem ser obrigado a isso ou sem que o impegam outros sujeitos”?’,
enquanto a liberdade positiva se projeta na capacidade de autodeterminacao do sujeito de di-
reito, sendo, para isso, necessario que o individuo seja munido com as ferramentas indispen-
saveis a realizacdo de suas escolhas, ndo bastando a mera auséncia de impedimentos exter-
nos®.

Assim, além de impossibilitar a impor valores preconcebidos ao sujeito, por meio da
liberdade negativa, a liberdade positiva ainda adquire grande relevancia na sociedade con-
temporanea na medida em que se reconhece a importancia do Estado na promocao da liber-
dade individual. Assim, cabe ao Estado promover ferramentas para que o individuo possa
agir conforme as opg¢des de vida eleitas por ele. No entanto, mais uma vez, deve se tomar o
cuidado para que, na tentativa de promové-la o Estado ndo acabe por sujeitar o cidaddo a

projetos totalitarios de bem comum nao condizente com sua vontade. Nao se obriga a nin-

guém a ser livre. Nas palavras de Sarmento:

Por tudo isso, parece-nos anacronica a rejei¢do a ideia da liberdade positi-
va, diante da inevitavel constatagdo de que a pessoa humana ndo é mini-
mamente livre enquanto suas necessidades vitais ndo estdo satisfeitas.
Cumpre apenas, para afastar o espectro totalitario que ronda a ideia de li-
berdade positiva, situd-la na pessoa humana e néo na coletividade. Livres
devem ser os homens e as mulheres, para realizarem seus projetos de
vida, e ndo o Estado ou a coletividade politica, que ndo podem impor
paternalisticamente aos nio conformistas a adesdo a um ideal, por
mais nobres que sejam as razdes invocadas*'. (grifo nosso)

38 STANCIOLI. Brunello. Renitincia ao Exercicio de Direitos da Personalidade ou Como Alguém se Torna
o que Quiser. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017

39 Bobbio, Norberto. Igualdad y libertad. Trad. Pedro Aragén Rincon. Barcelona: Paidos, 1993. p. 96

40 SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada. Boletim Cien-
tifico ESMPU, Brasilia, a. 4 - n.14, p. 167-217 - jan./mar. 2005. p.175

41 SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada. Boletim Cien-
tifico ESMPU, Brasilia, a. 4 - n.14, p. 167-217 - jan./mar. 2005. p.177-178

17



Nessa mesma linha, Sarmento** dispde apresenta duas teorias classicas da liberdade
ainda muito debatidas no ambito constitucional: a liberdade do cidadao, representada pela vi-
sdo democrata de Rousseau e a liberdade do burgués, entendida pela otica liberal de Stuart
Mill. Enquanto a perspetiva democrata valoriza a voz ativa nos espagos publicos como forma
de participacdo cidada, para a otica liberal liberdade significa a existéncia de uma parcela de
autodeterminacao individual imune ao constrangimento estatal, de modo que o individuo nao
seja sempre alvo da politica da maioria.

No entanto, Sarmento® ressalta que pensadores contemporaneos ligados as diferentes
concepgoes admitem que ambas as correntes sdo importante para a obtengao de um real signi-
ficado de liberdade. Ainda que subsista certos conflitos e tensdes entre as ideias, € inequivoco
reconhecer o carater complementar que um conceito adquire em rela¢do ao outro.

Ainda nesse topico, Dworkin* introduz dois conceitos distintos de liberdade: liber-
dade como licenca e liberdade como independéncia . A liberdade como licenga refere-se ao
grau de liberdade que o individuo possui de amarras juridicas e sociais para fazer o que tem
vontade de fazer. J& a liberdade como independéncia dispde sobre o grau de independéncia,
igualdade e auséncia de subserviéncia de um individuo em relag@o aos seus semelhantes.

Assim, em busca de uma medida do poder estatal frente a individualidade do sujei-
to, o Estado deve considerar os dois aspectos da liberdade: a liberdade do individuo frente ao
Poder Publico, € a liberdade do individuo frente a outros individuos. Nessa linha, embora o
Estado deva se manter neutro ao maximo possivel quando seu objeto de observacdo € o seu
proprio poder frente a liberdade dos sujeitos, tendo em vista o ser humano como finalidade
desse poder, ele deve se mostrar interventivo quando se tem em jogo a liberdade individual de
diferentes sujeitos, uns contra os outros. Essa intervencao, entretanto, ndo ¢ partidaria, ela ndo
serve para apoiar qual lado melhor se coaduna com os valores eleitos pelo Estado, mas sim
serve para maximizar as esferas individuais de liberdade de ambos os lados conflituantes, ga-
rantindo que a liberdade possa ser exercida, na sua individualidade por ambos os sujeitos.

Nesse ultimo contexto, mostra-se imprescindivel compreender como o poder estatal
atua na regulacdo das liberdades individuais em conflito com o restante do corpo social. Para

o objeto desse estudo, torna-se de especial importancia a compreensao da sua atuagao em rela-

42 SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada. Boletim Cien-
tifico ESMPU, Brasilia, a. 4 - n.14, p. 167-217 - jan./mar. 2005. p. 171

43 SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada. Boletim Cien-
tifico ESMPU, Brasilia, a. 4 - n.14, p. 167-217 - jan./mar. 2005. p. 171

44 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2020
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¢do as politicas de controle de natalidade, tendo em vista que, por ser sujeita a medidas de re-
gulacdo, representa diretamente a atuacao do poder estatal as liberdades individuais em nome

de um bem coletivo.

2.2 Sociedade: poder e controle de natalidade

Moen® esclarece que durante o século XVIII e até metade do século XX, a taxa de
mortalidade da sociedade moderna, quando comparado ao indice de natalidade, era muito
alta. Devido a isso, preocupados com a sobrevivéncia da espécie, alguns autores acredita-
vam que a solucao estava na reproducao imoderada, dizendo que o controle da natalidade
nao poderia ficar a cargo exclusivo do individuo.

Posteriormente, com o advento de novas tecnologias, o avango da medicina e o co-
mércio internacional, verificou-se uma grande melhora na qualidade de vida da populagao.
Consequentemente, houve uma reducao nos indices de mortalidade e aumento na expectati-
va de vida, invertendo a pirimide demografica, que antes era causa de alarde*.

Conquanto ndo fosse mais necessario a preocupagdo com a possivel extin¢ao da es-
pécie, a necessidade de um grande numero populacional ainda era tido por alguns paises
como simbolo de Poder. O medo que o decréscimo populacional significasse uma queda no
Poder fez com que os lideres fascistas da Alemanha e da Italia, na década de 30, estipulas-
sem uma arbitraria politica de natalidade, estabelecendo uma verdadeira coer¢ao reproduti-

va as mulheres*’. De acordo com Moen,

The most extreme policies were carried out in fascist Italy with the 'battle
for births', 'baby marathon', and 'demographic rejuvenation', and fascist
Germany where Joseph Goebbels declared that mission of woman was be
beautiful and to bear children*

45 MOEN, Elizabeth. Women's Rights and Reproductive Freedom. Human Rights Quarterly, vol. 3, no. 2,
1981

46 MOEN, Elizabeth. Women's Rights and Reproductive Freedom. Human Rights Quarterly, vol. 3, no. 2,
1981

47 MOEN, Elizabeth. Women's Rights and Reproductive Freedom. Human Rights Quarterly, vol. 3, no. 2,
1981.

48 “As politicas mais extremas foram levadas a cabo na Italia fascista com a 'batalha por nascimentos', 'marato-
na de bebés, e rejuvenescimento demografico', e a Alemanha fascista onde Joseph Goebbels declarou que a
missdo da mulher era ser bonita e ter filhos”. (tradugéo livre) — Moen, Elizabeth. Women's Rights and Re-
productive Freedom. Human Rights Quarterly, vol. 3, no. 2, 1981, p.55
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Nao obstante, o grande crescimento demografico da populacdo causa uma grande
preocupacao: as consequéncias que a auséncia de controle reprodutivo pode trazer para a
economia do pais.“Thus, with low mortality, survival is threatened by high fertility”*’ Na
China, por exemplo, a grande quantidade de pessoas prejudica o acumulo de capital e, com
isso, o investimento em educagdo e na qualidade de vida.

Moen, no entanto, destaca que as pessoas mais afetadas na auséncia de uma liberda-
de de controle reprodutivo sdo as mulheres. Ela esclarece que, além do enorme niimero de
maes solteiras no pais, e ainda aquelas que contam com o apoio do parceiro, a maioria des-
sas criangas, fruto da grande expansdo demograficas, sdo geradas, criadas e educadas princi-
palmente pelas maes, que realizam um verdadeiro trabalho ndo remunerado as custas de
muito sacrificio fisico e psicolégico.

Moen esclarece que “in many such societies a woman is expected to bear a large
number of children, and she is coerced into doing so even though high fertility may not be

in her best interest or that of the nation as a whole”*°

. Neste diapasao, liberdade de reprodu-
¢do ¢ muito mais do apenas permitir que alguém tenha quantos filhos ¢ capaz de gerar.

Liberdade de reprodugdo, esclarece Moen, ¢ assegurar as mulheres independéncia
econdmica, livre decisdo sobre ter ou ndo ter filhos e, principalmente, dominio sobre todos
os meios de controle de reproducdo. Ela expde que, além dos paises comunistas, os paises
capitalistas realizam politicas para manipula¢des demograficas de forma velada. O governo,
no entanto, ¢ composto marjoritariamente por homens, fazendo com que as mulheres, mes-
mo sendo as mais impactadas, fiquem impedidas de participar das decisdes sobre liberdade
reprodutiva.

Para a autora, as decisdes sobre natalidade ndo podem ser reservadas exclusivamente
ao publico feminino, pois possuem enorme relevancia para toda populag¢do. No entanto, res-

salva que elas devem possuir um espaco prioritario na discussdo, tendo em vista que sdo as

mais afetadas pelas politicas de controle de fertilidade. Moen conclui que:

It would be to all women’s adavantage if implicit policies and hidden
agendas regarding fertility were made public, beacause women freedom is
to be found more intheir participation in decision abu aggregate reproduti-

49 Assim, com baixa mortalidade, a sobrevivéncia é ameagada pela alta fertilidade” (Tradug@o livre) Moen, Eli-
zabeth. Women's Rights and Reproductive Freedom. Human Rights Quarterly, vol. 3, no. 2, 1981, p. 55

50 “Em muitas dessas sociedades, espera-se que uma mulher tenha um grande nimero de filhos, e ela ¢ coagida
a fazé-lo, embora a alta fertilidade possa ndo ser de seu interesse ou da nagdo como um todo”. (tradugdo li-
vre) Moen, Elizabeth. Women's Rights and Reproductive Freedom. Human Rights Quarterly, vol. 3, no.
2,1981, p. 57
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ve goals that in acess to birth control. The participation of woman in such
decisions is notably absent’'.

Através dessas perspectivas, € possivel identificar que hoje, na sociedade contempo-
ranea, o crescimento demografico ainda ¢ associada ao poder. Diante disto, aumenta a preo-
cupacao dos governantes em realizar um controle demografico velado na populagdo. Nessa
logica, o poder estatal subtrai a liberdade individual em nome da prépria conservagao desse
poder, que € tido como essencial para manutencao do corpo social. A problematica dessa 16-
gica ¢ que esse raciocinio ignora a propria finalidade do sistema juridico, que deve ser cen-
trada no individuo, e ndo na perpetuagdo do poder. Ao ignorar essa premissa basica dos li-
mites do uso do poder pelo Estado, os governantes acabam por adotar medidas que invertem
a légica do sistema, e ndo promovem em nada os individuos que compde esse corpo social.

Nesse diapasdo, em 1907, no estado de Indiana, os Estado Unidos aprovou a primei-
ra lei do mundo sobre esterilizagdo, como forma de politica de controle de natalidade. A le-
gislacao possibilitava a realizacdo de esterilizacdo coercitiva em pessoas detentoras de ge-
nes considerados inferiores e prejudiciais a populacdo americana, como aqueles portadores
de doengas mentais ou baixo coeficiente de inteligéncia. Até 1937, outros trinta e dois esta-
dos americanos havia adotados legislacdes semelhantes ao estado de Indiana, objetivando
realizar uma limpeza eugénica na populacao. O famoso caso “Buck vs. Beck”, no qual a Su-
prema Corte dos Estados Unidos declarou ser legitimo ao Estado promover politicas volta-
das a extin¢do de genes prejudiciais em nome da saude publica, conferiu a seguranga juridi-
ca necessaria para que essas politicas fossem mantidas até o final da década de 70>,

Nouse™ considera que a decisdo da Suprema Corte no caso “Buck vs. Beck” repre-
senta uma mancha no passado do constitucionalismo americano, principalmente devido a
polémica decisdo do Justice Oliver W. Holmes Jr., que contrariou os dois principios que es-
tavam sendo utilizados até entdo para derrubar as decisdes favoraveis as esterilizagdes: o
Principio do Devido Processo Legal e o Principio da Igualdade. Embora ndo concordasse

com a utiliza¢do do termo “poder de policia”, Holmes defendeu a teoria levantada pela dou-

51 Seria vantajoso para todas as mulheres se politicas implicitas ¢ agendas ocultas em relacéo a fertilidade fos-
sem tornadas publicas, porque a liberdade das mulheres podem ser encontradas mais em sua participagdo na
decisdo de metas reprodutivas agregadas que no acesso ao controle de natalidade. A participagdo da mulher
nessas decisdes ¢ notavelmente ausente. (tradugdo livre) Moen, Elizabeth. Women's Rights and Reproduc-
tive Freedom. Human Rights Quarterly, vol. 3, no. 2, 1981, p. 59

52 STERN, Alexandra Minna. Eugenics, sterilization, and historical memory in the United States. Historia,
Ciéncias, Saude — Manguinhos, Rio de Janeiro, v.23, supl., dez. 2016, p.195-212.

53 NOURSE, Victoria. Buck v. Bell: A Constitutional Tragedy from a Lost World. Pepp. L. Rev., v. 39, 2011, p.
101-117
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trina dominante de seu tempo de que o devido processo legal estaria devidamente cumprido,
e o direito satisfeito, se fosse observado que o Estado agiu de acordo com o seu poder de
policia.

Assim, ele argumentou que nao haveria possibilidade interpretativa quando o que es-
tivesse em jogo fossem decisdes de cunho estatal. Holmes acreditava que os direitos indivi-
duais ndo deveriam prevalecer em face ao interesse publico de satde e seguranca e era con-
tra as teses de andlise material do processo. Para o Justice, a privacdo dos direitos individu-
ais estaria justificada, pois seria um preco muito pequeno a ser pago em nome de um bem
maior a toda a coletividade™.

Apesar de o pensamento de Holmes parecer completamente contrario as ideias de di-
reitos humanos defendidas na atualidade, ela representava o pensamento marjoritario da sua
época. Pensamento este que sustentou a legitimidade do controle de natalidade por parte do
Estado por quase setenta anos nos Estados Unidos, sendo a maioria mulheres de descendén-
cia latinas™.

No final dos anos 70, a Republica Popular da China também estabeleceu uma politi-
ca de planejamento familiar coercitivo, a chamada “politica do filho Gnico”, que estabeleceu
a obrigatoriedade de que as pessoas casados tivessem apenas um filho. Na pratica, a politica
também era chamada de “politica do filho unico e meio”, pois nas comunidades rurais, os
casais eram permitidos a terem um segundo filho, caso o primeiro nascesse mulher. O des-
cumprimento da norma, gerava a penalizacdo dos casais desde multa até esterilizagdes e
abortos forgados. O seu revés, ou seja, o cumprimento da norma, por sua vez, era recompen-
sado com incentivos financeiros e beneficios sociais. Devido a isso, embora o aborto por se-
lecdo de sexo tenha sido proibido em 1994, a pratica ainda ¢ muito praticada no Estado Chi-
nés, o que resultou um enorme desequilibrio na propor¢do dos sexos no pais®.

O monitoramento e controle, por parte do governo chinés, dos corpos femininos ¢é
acompanhado da insensibilidade e auséncia de humanidade nas disposi¢des de politicas de
controle demogréfico, que além de ndo levarem em consideragcdo a dignidade singular de

casa individuo nascente, ainda ¢ extremamente discriminatoria. Em resposta a essas politi-

54 NOURSE, Victoria. Buck v. Bell: A Constitutional Tragedy from a Lost World. Pepp. L. Rev., v. 39, 2011, p.
101-117

55 STERN, Alexandra Minna. Eugenics, sterilization, and historical memory in the United States. Historia,
Ciéncias, Sauide — Manguinhos, Rio de Janeiro, v.23, supl., dez. 2016, p.195-212.

56 CALI, Yping. Desvelando a Reconfiguracéo da Politica Populacional na China. Sexuality Policy Watch. p. 1-

5. jan de 2022. Disponivel em: https://sxpolitics.org/ptbr/wp-content/uploads/sites/2/2022/02/RUP-Cai-
Yping-PT.pdf . Acessado em: 25 de margo de 2022.
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cas, as mulheres chinesas tém demorado cada vez mais para se casarem e terem filhos. Para
muitas delas, casar e ter filhos ndo se tornara uma opgao até que uma sociedade fundada na
igualdade de género se torne realidade. Como resultado, o declinio exacerbado das taxas de
fertilidade, em conjunto com o crescente envelhecimento da populacdo estd criando uma
crise demografica no pais — a média de natalidade foi de 5,6 filhos por mulher, em 1970,
para 1,3 filhos por mulher em 2020, valor inferior ao necessario para manutengao estavel da
populagio (2,1 filhos por mulher)”.

Ciente dessa crise demografica, verifica-se uma mudanga radical de postura do go-
verno chinés em adotar politicas pré-natalistas, buscando reverter a crise demografica na
China. Em 2021, o governo chinés anunciou um novo programa de planejamento familiar
que autoriza a média de até trés filhos por casal. Além disso, em 2020, o governo também
anunciou um programa de dez anos que busca a reducdo de abortos que ndo sejam por indi-
cacdo médica. Para as feministas, ao longo prazo, esse programa limitara a legalidade do
aborto apenas a casos que sejam de recomendag¢dao médica, o que significard um retrocesso
aos direitos das mulheres chinesas, e poderd iniciar uma nova crise*®. Para Cai, a obsessdo
do governo chinés com controle demografico o faz ndo enxergar politicas muito mais im-

portantes e resolutivas para a crise na China. Nas suas palavras:

Talvez o primeiro passo para enfrentar a atual crise demografica seja acabar com a
obsessao sobre a fertilidade e o fetichismo sobre a intervengao através da mano-
bra de politicas demograficas e engenharia social. E o momento de mudar o foco
no controle do corpo e da sexualidade das mulheres e voltar a se concentrar na
melhoria da saude e do bem-estar de todos, incluindo sua saude e direitos sexuais
e reprodutivos, respeito e protecdo da integridade corporal das mulheres e promocao
da igualdade de género®. (grifo nosso)

Ao tentar manipular o corpo social como se fosse uma unidade global, sujeita a mo-
vimentos uniformes e constantes, o Estado ignora o fato de que os individuos que compde a
sociedade possuem movimentos autdnomos e dinamicos, de modo a tornar imprevisivel as

propor¢des que uma politica tdo agressiva, quanto o controle de natalidade, possa tomar.

57 CAl, Yping. Desvelando a Reconfiguracdo da Politica Populacional na China. Sexuality Policy Watch. p. 1-
5. jan de 2022. Disponivel em: https://sxpolitics.org/ptbr/wp-content/uploads/sites/2/2022/02/RUP-Cai-
Yping-PT.pdf . Acessado em: 25 de marco de 2022.

58 CAl, Yping. Desvelando a Reconfiguracdo da Politica Populacional na China. Sexuality Policy Watch. p. 1-
5.jan de 2022. Disponivel em: https://sxpolitics.org/ptbr/wp-content/uploads/sites/2/2022/02/RUP-Cai-
Yping-PT.pdf . Acessado em: 25 de marco de 2022.

59 CAlI, Yping. Desvelando a Reconfiguragéo da Politica Populacional na China. Sexuality Policy Watch. p. 1-
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Além do mais, ao avaliar as consequéncias dos niveis de controle apenas sobre seu efeito
geral e pragmatico, ignora-se as sequelas refletidas na vida de cada um dos individuos, que
nao podem ter suas vidas instrumentalizadas em nome de um eventual bem social.

Dias® argumenta que o exitamento do legislador em adentrar em determinados te-
mas que compdem pautas sociais, como a liberdade reprodutiva feminina, se deve ao fato de
estes temas poderem gerar algum indice de rejei¢ao do eleitorado, colocando em risco a ree-
leicdo do parlamentar “audacioso”. Nesta postura conservadora e cautelosa, o legislador
tenta manter o direito posto, deixando um vao legislativo sobre varias situagdes do cotidiano
do cidadio que acontecem — pois a sociedade ¢ dindmica — mas sdo marginalizadas.

A autora ressalta que “a justica ¢ retardataria, sempre vem depois do fato e quer im-
por o cumprimento da lei, simplesmente negando qualquer direito a quem age contrario aos

modelos de comportamento aceitos pela sociedade™®'

. Desta forma a adequacdo do direito
posto com a realidade social acaba ficando por conta dos juizes e tribunais, que precisam fa-
zer verdadeiros “malabarismos” para tornar legislacdes, ja desatualizadas, compativeis com
a ordem instaurada pelos valores constitucionais.

Nesse diapasdo, apenas para ilustrar o carater eminentemente moral das leis, que nao
levam em consideracdo a perspectiva dos direitos fundamentais e nem se preocupa verda-
deiramente com o sujeito de direito, analisemos dois aspectos da lei penal, trazidos por
Dias. O primeiro ¢ denotado do titulo “dos crimes contra a dignidade sexual”: Até a mudan-
ca realizada pela lei 12.015 de 2009, esses crimes eram denominados “crimes contra o cos-
tume”, cujo bem juridico tutelado eram os costumes sociais e a honra familiar representada
pela pureza das “mulheres de familia”, apesar de os crimes sexuais ferirem diretamente a
dignidade fisica e psiquica da vitima, o que ndo era considerado.

Outro ponto interessante ¢ a descriminante trazidas nos artigos 128, inciso II do
Codigo Penal que diz ndo ser punivel o aborto quando a gravidez for resultante de estupro.
A preocupacao do legislador na tutela da vida cede espago no caso de a prole proveniente de
um estupro poder macular a honra de uma familia com a inser¢do de um filho ilegitimo no

seio familiar. Sobre o caso em tela Dias esclarece:
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Claro que o bem tutelado nédo ¢ a liberdade da mulher de ndo querer gerar
um filho fruto de uma relacao sexual indesejada. Basta lembrar que, sendo
a vitima menor de 14 anos, mesmo que a relacdo tenha ocorrido sem vio-
léncia, se configura o crime. Assim, ainda que eventualmente o ato sexual
tenha sido desejado, possivel € a interrupcao da gravidez, quando houver a
manifestagdo de vontade nfo da vitima, mas de seus pais®.

Nessa toada, Dworkin expde que ha dois diferentes modelos que tentam balizar os
direitos individuais € o bem-estar da sociedade como um todo. O primeiro modelo, dispde
que o Estado deve buscar sempre alcancar um meio termo, tragando um equilibrio entre a
vontade social e os direitos dos individuos. J& o segundo modelo baseia-se na convicgdo de
que todos os seres humanos, por mais frageis que sejam, devem ser dotado de igual liberda-
de decisoria, independente do possivel efeito que possa causar no bem-geral®.

Nessa segunda perspetiva, pressupde-se que, em um Estado de Direito, uma viola-
¢do de um direito individual a favor do bem geral gera um custo de eficiéncia e politica so-
cial muito maior do que uma inflagdo equivocada em favor de um individuo. Isso, pois, ao
se adotar o primeiro modelo, o governo parte do pressuposto de que os direitos individuais
e as exigéncias da sociedade sdo concorrentes, e, logo, possuem o mesmo valor em nivel
de eficacia social®.

Porém, de fato, em uma sociedade de direitos, em que cada cidaddo é considerado
igual detentor de igualdade e respeito, um erro a favor do individuo, criando um direito
que supostamente ¢ inexistente ¢ muito menos grave do que um erro contra o individuo,
violando seus direitos por qualifica-lo inferior em detrimento dos demais membros sociais.
Dessa forma, para Dworkin s6 € possivel a busca pelo equilibrio entre direitos concorren-
tes, quando se estd em jogo duas liberdades individuais, ou duas exigéncias sociais®.

Nessa mesma linha, Sarmento® dispde que embora o direito apenas possa interferir
na liberdade externa do individuo, ou seja, quando sua acdo cause um dano a um terceiro,
a restricdo da liberdade individual no intuito de tutelar o direito de um terceiro ndo pode

significar a instrumentalizagdo do individuo em prol do outro, ou mesmo em prol da socie-

dade. Isso pois, o principio fundamental da dignidade da pessoa humana proibe que o indi-
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viduo seja utilizado como meio para que fins alheios a ele sejam alcancados. Além do
mais, ainda nesses casos, deve-se sempre procurar a proporcionalidade, ou seja, ndo pode
haver uma restri¢do severa a liberdades bésicas do sujeito com o intuito de proteger direi-
tos de terceiros que ndo possuam relevancia juridica basica.

Dessa forma, Dworkin® explica que quando o que se esta em jogo ¢ a liberdade indi-
vidual e as exigéncias sociais, ha apenas trés casos que permitem a prevaléncia das exigén-
cias sociais: a) quando o governo consegue demonstrar que ndo ha risco aos direitos origi-
nais, mas apenas a uma forma atenuada deles. b) se o direito acolhesse o caso excepcional,
algum direito concorrente em sentido forte poderia ser restringido. ¢) se o governo provar
que o custo social da escolha a favor da liberdade individual ndo seria apenas um custo adi-
cional, mas sim de grau suficientemente grave, ao ponto de justificar o atentado a dignidade
ou igualdade do sujeito envolvido.

Sarlet®®

explica que o foco da dignidade da pessoa humana ¢ o individuo, logo, nao ¢
possivel que, em prol da dignidade humana da sociedade, seja sacrificada a dignidade huma-
na de um Unico individuo. Entretanto, ele também destaca que a expressao juridico constitu-
cional de dignidade e de direitos fundamentais ¢ determinada pela ordem de valores comu-
nitarios. Assim, a dignidade da pessoa humana é sempre a dignidade da pessoa considerada
dentro do seio social, refletindo em diversos direitos fundamentais conexos e autonomos®.

Nesse sentido, ao regulamentar a liberdade do individuo e o bem-estar social, o Esta-
do deve sempre buscar maximizar esses dois aspectos dentro do que for compativel. Entre-
tanto, em um possivel conflito entre as duas esferas, de modo a tornar impossivel o equili-
brio de tensdes, ¢ preferivel ao Estado aumentar as liberdades individuais a sacrificar o su-
jeito em nome da sociedade. A logica por tras desse raciocinio € a busca pela ndo instrumen-
talizacdo da pessoa, que tem o direito de, em nome da dignidade humana, ser reconhecida
como fim em se mesmo. Além do mais, caso as medidas elencadas pelo Poder Publico se-
jam incutidas de equivocos, ¢ preferivel que os custos dessa falha seja repartido por toda so-
ciedade, do que imputar todo 6nus em cima de um Unico sujeito.

Por fim, ainda se mostra essencial explorar as dimensdes adquiridas pelo poder na

regulacdo das relagdes familiares, em especial no papel do individuo inserido dentro do seio

67 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2020.

68 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2019.

69 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2019.

26



da instituicdo familiar. Nesse sentido, sendo a familia o primeiro contato do individuo com a
sociedade, e grande contribuinte para a formagao dos aspectos mais sensiveis da personali-
dade do sujeito, torna-se objeto de grande importancia para o direito. Logo, para uma com-
pleta observacao dos reflexos do poder na liberdade, torna-se necessaria a analise da legiti-

midade e dos limites da regulagdo do Estado dentro da institui¢cao familiar.

2.3 Familia: poder e instituicdes familiares

De acordo com Engels, o casamento monogamico, na forma como conhecemos hoje é
uma constru¢do moderna capitalista e patriarcal, criada como forma de assegurar a paternida-
de dos filhos aos quais a herancga seria transmitida. Estudos demonstra que a poligamia, o ca-
samento por grupos e o incesto dominou muitas culturas nas sociedades primitivas. Nesse
sentido, a mulher nem sempre ocupou um papel de submissdao dentro dessas sociedades. Por
ser responsavel pela criagao dos filhos e a governanga do lar, a mulher detinha um papel de
extrema relevancia e centralidade nessas civilizagdes. A inexisténcia da monogamia fazia com
que a paternidade se tornasse incerta, de modo que a unica linhagem familiar segura fosse a
materna’®.

Com a atribui¢do de valor ao trabalho e a implementagao das propriedades, que deixa-
ram de pertencer ao grupo e passaram a compor o patrimonio familiar, o bens familiares pas-
saram a necessitar de cuidados maiores do que a quantidade de pessoas disponiveis para exe-
cutar essa tarefa. O acumulo de riquezas atribuiu a0 homem posi¢ao de destaque no seio fami-
liar, exigindo uma mudanca na forma de transmissao hereditaria, de forma a conservar o patri-
monio acumulado dentro da familia: os filhos. Para que isso se tornasse possivel, foi necessa-
rio modificar o sistema de descendéncia de acordo com a linha materna, em vigor até entdo,
pela linhagem paterna, detentor dos bens".

A alteragao no modo como a heranga passou a contabilizada tornou necessario a cria-
cdo de um sistema de casamento que garantisse a legitimidade da descendéncia paterna, que
sO poderia ser garantida por meio da monogamia feminina. De acordo com Engels, esse giro
historico foi responsavel pelo rebaixamento da posicao da mulher dentro do lar, que deixou de
responsavel pela dire¢ao do lar, e assumiu um papel de escrava sexual e instrumento reprodu-

tivo. Dessa forma, “para assegurar a fidelidade da mulher e, por conseguinte, a paternidade
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dos filhos, a mulher é entregue incondicionalmente ao poder do homem. Mesmo que ele a
mate, ndo faz mais do que exercer um direito seu’’.

Nesse contexto, Foucault explica que as relagdes sexuais deram lugar a um dispositivo
de alianga, que incluem o sistema matrimonial monogamico descrito por Engles, a fixagdo e
desenvolvimento de linhagem de parentesco definidas, a transmissdo de nomes e de bens. As-
sim, as familias conjugais se apropriam da sexualidade, estrita a esfera reprodutiva. Nos sécu-
los XVII, o sexo tomou um papel de destaque na regulagdo dos discursos sociais. O deleite se-
xual era tido como pecado, e o casal era contemplado com um manual de confissdo que obri-
gavam-nos a confessar todos os detalhes da execugdo sexual de forma a garantir que ele ficas-
se adstrito a esfera reprodutiva. Posteriormente, a partir do final século XVIII e inicio do sé-
culo XIX, a medicina se apropriou da vigilancia e analise sobre os discursos sexuais. Com o
auxilio da psiquiatria, a medicina buscou identificar e categorizar todos os comportamentos
sexuais tidos como excessivos, anormais ou passiveis de tratamento”.

Nesse sentido, o que era adstrito a esfera religiosa, passou a ser regulado na ordem ci-
vel por meio de leis apoiadas na moral e na natureza descrita pela medicina. Dessa forma, o
que antes poderia ser punido com excomunhdo pela comunidade religiosa, passou a ser tido
como crimes passiveis de serem regulados pelo Estado. O adultério, o rapto, a relagdo homos-
sexual, o casamento sem o consentimento dos pais, a busca por prazeres estranhos — ainda que
dentro do proprio casamento — poderiam justificar a condenagdo em um tribunal, por serem
taxados contranatural, imoral e, principalmente, ilegal’.

As praticas sexuais “incompletas”, cujo produto ndo levava diretamente a reproducao,
foi classificado pela medicina como patologias organicas, funcionais ou mentais, ocupando o
papel antes ocupado pelas igrejas de interven¢do na sexualidade do casal e de repulsa a “frau-
des reprodutivas™”.

Com a evolucdo dos processos econdomicos e politicos nas sociedades modernas, o dis-
positivo da alianga tornou-se insuficiente para regular as complexidades exigidas pelas novas
relacdes sociais. Isso, pois, o dispositivo da alianga era composto por meio do preestabeleci-

mento de regras de conduta que definiam o que era permitido e o que era proibido dentro da
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relacdo conjugal. Assim, surgiu o dispositivo da sexualidade. Constituido sobre a 16gica opos-
ta, o dispositivo da sexualidade ¢ articulado pelos proprios parceiros, passando a centrar-se na
sensacdo dos corpos, na qualidade dos prazeres entre os envolvidos’.

Dessa forma, o dispositivo de alianga, focado em manter a harmonia e o equilibrio do
corpo social, qualitativamente, por meio da preservagao das regras predefinidas pelo direito, e
quantitativamente, por meio da reproducao, foi invadido pelo dispositivo da sexualidade, que
tem como razdo de ser “ndo o reproduzir, mas o proliferar, inovar, anexar, inventar, penetrar
nos corpos de maneira cada vez mais detalhada e controlar as populagdes de modo cada vez
mais global””’.

Embora, Foucault nao disponha que os dispositivos de alianca tenham sido completa-
mente substituidos pelos dispositivos da sexualidade, porém a inclusdo da sexualidade no seio
familiar trouxe o afeto e amor para as relacdes familiares, antes adstritas a relagdes economi-

cas e politicas’™. Nesse sentido:

Essa fixacao do dispositivo da alianca e do dispositivo de sexualidade na forma da
familia permite compreender certo nimero de fatos: que a familia se tenha tornado,
a partir do século XVIII, lugar obrigatorio de afetos, de sentimentos, de amor; que a

sexualidade tenha, como ponto privilegiado de ecloséo, a familia; "’

Utilizando como pardmetro, esse novo formato de familia contemporanea, Villela®
descreve que a relacdo entre a institui¢do familiar e a autonomia privada ¢ complexa. Ele des-
taca que de muitas maneiras a familia acaba por limitar o individuo, que tem de sacrificar uma
parcela de sua liberdade. Paradoxalmente, ela lhe confere realizagdo pessoal, fazendo com o
Ser Humano se desenvolva, e nesta medida, o liberta.

Para que seja possivel compatibilizar os dois conceitos ¢ necessario estabelecer cri-
térios que resultem no minimo de restricdes individuais € no maximo de realizagdes pesso-

ais. Ou seja “trata-se de identificar os comportamentos, habitos e atitudes que, no exercicio
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de situagdes de familia, sejam aptos a promover o crescimento, enquanto pessoa, € a preser-
var a liberdade™"

Nesta perspectiva, a autonomia privada deve repercutir ndo sé na esfera interna do
individuo — sua liberdade de crenga e pensamento — como também na sua capacidade de ex-
pressar suas vontades e ver suas escolhas refletidas dentro de seu seio familiar. E necessario
ponderar que a capacidade do individuo de se autodeterminar constitui um dos corolarios da
propria dignidade da pessoa humana, sendo inconcebivel reconhecer ao individuo dignidade

e condiciond-lo as concepg¢des do que o outro acredita ser correto para sua vida. Nas pala-

vras de Sarmento:

[...] o valor da autonomia privada ndo ¢ apenas instrumental para a demo-
cracia, pois ela esta indissociavelmente relacionada a protecdo da dignida-
de da pessoa humana. Na verdade, negar ao homem o poder de decidir
de que modo vai conduzir sua vida privada é frustrar sua possibilida-
de de realizacdo existencial®. (grifo nosso)

E certo que, como todo principio, a autonomia privada nio é absoluta. Ela esta sujei-
ta a limites impostos pela lei, até para salvaguardar a liberdade dos demais individuos que
convivem na sociedade. Afinal, como disse Henri Lacordaire, “Entre le fort et le faible, en-
tre le riche et le pauvre, entre le maitre et le serviteur, c'est la liberté qui opprime et la loi
qui affranchit™®. No entanto, “existem dimensdes da autonomia privada da pessoa humana
tdo relevantes para a sua dignidade, que se torna necessario protegé-las at¢ mesmo do legis-
lador, encarnagdo da vontade das maiorias™*

Circunscrita no proprio conceito de dignidade da pessoa humana, esse escopo mini-
mo recebe um reforgo constitucional, e até mesmo internacional, reafirmando sua existéncia
nas principais Constitui¢des do mundo moderno ocidental. E claro que, na esfera pratica, a

autonomia privada estard sempre sujeita a ponderag@o de principios estabelecido por Robert

Alexy, no entanto, o que se quer enfatizar ¢ que, na nova 6tica do Estado de Direito, ¢ neces-
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sario reconhecer que o legislador esta adstrito a todos os principios, explicitos e implicitos,
contidos no sistema constitucional, sob pena de incorrer em inconstitucionalidade.

No que tange ao direito de familia, Tartuce dispde que, na nova era do Estado de Di-
reito, para garantir uma maior efetividade da Constituicdo, houve a inclusdo do direito pri-
vado como parte dos temas constitucionais juridicamente relevantes. Desta forma grande
parte do direito de familia foi constitucionalizado, fazendo com que seus antigos principios
adquirisse uma roupagem totalmente diversa da que possuia antes®.

Nessa oOtica, o direito privado — aqui representado tanto pelo cédio civil, como as de-
mais legislagdes extravagantes sancionadas apo6s o advento da Constituicdo Federal de 1988
— foi formulado de modo a permitir um amplo didlogo com as demais fontes do direito,
como um sistema aberto, de forma que seja possivel complementa-lo com a aplicacdo dos
demais principios constitucionais. Assim, como primeiro principio que exerceu grande im-
pacto no direito de familia temos o principio da dignidade da pessoa humana.

Tartuce relembra que, através do reconhecimento da incidéncia direta deste principio
no direito de familia, o Superior Tribunal de Justica (STJ) reformulou o conceito de bem de
familia da lei n. 8.009/90 para abarcar também o imével residencial do individuo solteiro, o
renomeando como bem do patrimonio minimo. Tem-se também a aplicag¢do pelos tribunais
da tese do abandono paterno-filial para condenar pais acusados de abandono afetivo a paga-
rem indenizacdes a seus filhos, considerando ter havido lesdo a dignidade humana desses fi-
lhos®. Logo, pode-se afirmar “que o principio da dignidade humana ¢ o ponto de partida do
novo Direito de Familia brasileiro”™"

Dentro do seio familiar, houve a chamada despatriarcalizag¢do do direito de familia,
com a saida do pai da posi¢cdo de dominagdo hierdrquica, para dar lugar a um regime de
companheirismo e colaboragdo. Isto pode ser analisado, por exemplo, quando se verifica a

substitui¢do de expressdes, como “patrio poder” — que evidéncia o lugar de destaque da fi-
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gura masculina — por “poder familiar” - sem qualquer conotagdo de género. Este novo prin-
cipio é denominado por Tartuce como Principio da Igualdade Na Chefia Familiar®,

O art. 1.513 do Cédigo Civil, por sua vez, dispde que “¢ defeso a qualquer pessoa de
direito publico ou direito privado interferir na comunhdo de vida instituida pela familia”.
Esta norma nada mais ¢ do que o reflexo da autonomia privada dentro do direito de familia,
e conduz a nogao de o que Estado, ou até mesmo o particular, ndo podera intervir coercitiva-
mente na vida privada da familia. No entanto, Tartuce relembra que a Constitui¢do Federal
estabelece que cabe ao Estado propiciar os recursos educacionais e cientificos necessarios
para que as familias sejam capazes de realizar um livre planejamento familia e uma paterni-
dade responsavel. Retomando os conceitos de liberdade positiva, abordados na primeira se-
cao®.

Findado neste novo paradigma, o casamento adota caracteristicas muito mais proxi-
mas a realizagdo intima dos conjuges do que ao interesse social de provimento da prole e
sucessao patrimonial, como outrora ja exprimiu. Foi instaurado o principio da igualdade en-
tre 0s conjuges e os regimes patrimoniais do casamento passaram a serem flexibilizados
para se amoldarem aos interesses dos nubentes, instituindo também o divorcio.

Inverteu-se o cenario do individuo que existe para o casamento, para o do casamento
como uma instituicdo que serve ao desenvolvimento pessoal dos individuos. Esta mudanca
de paradigma, no entanto, ndo significou o menosprezo da importancia da instituicdo. Ao
contrario, sé existe liberdade onde antes ha responsabilidade®. A affectio maritalis teve sua
relevancia asseverada, pois aliberdade de escolha permite que s6 se permanega casado quem
encontra significado na institui¢ao familiar.

Nesse ponto, Tartuce destaca que o afeto constitui o principal fundamento das rela-
coes familiares moderna. O chamado principio da afetividade eleva as relagdes afetivas a
condi¢do de realizacdo da dignidade da pessoa humana e dispde que os vinculos familiares
devem ser entendido muito mais como um vinculo afetivo do que bioldgico, permitindo o

reconhecimento de um conceito de familia mais condizendo com o meio social®
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Em relagdo a reprodugdo, Villela destaca que a antiga ideia de familia, como responsa-
vel pela procriagado, foi fundamentada no conceito, oriunda da Idade Média, de que era neces-
sario muita mao de obra para o cultivo dos campos, ja que a populagdo era eminentemente
agricola e a taxa de mortalidade infantil era muito alta. Atrelado a essa concepgdo, houve a
demonizagdo do sexo pela Igreja Catolica, atribuido a ele a fundacdo exclusiva de procriagao,
propagando a ideia de Eva, a pecadora, relacionada ao sexo e Maria, a santa, relacionada a
maternidade®.

Novais ressalta que as igrejas mais tradicionalista impuseram as sociedades a ideia de
“reserva do Criador”. Segundo esta teoria, 0 homem possuiria a dignidade sublime de ter uma
especial ligagdo com Deus, ja que teria sido feito a sua imagem e semelhanga. Nessa oOtica,
qualquer éarea da ciéncia que venha a investigar aspectos ligados a reproducdo, nascimento e
morte dos seres humanos encontrariam a barreira intransponivel da reserva bioldgica do Cria-
dor. Logo, estimular meios nao naturais de processos contraceptivos ou de reproducao pade-
ceriam de uma presun¢do moral de pecado, por constituir uma instrumentalizagdo da vida hu-
mana, € intervengdo humana no sagrado”.

Dworkin pontua que, durante a idade média, utilizavam-se do termo homicidio para
designar qualquer intervencdo humana na ordem natural da procriagdo, inclusive o uso de
contraceptivos, ou a masturbacao. Considerava-se que tanto a morte de um ser humano real, o
aborto, quanto a intervencdo mecanica na for¢a criadora divina, era considerado um crime
contra a santidade da vida*. A titulo de exemplo, cita-se a enciclica papal de Paulo VI sobre a

concepe¢ao:

Equally to be condemned, [...], is direct sterilization, whether of the man or of the
woman, whether permanent or temporary. Similarly excluded is any action which ei-
ther before, at the moment of, or after sexual intercourse, is specifically intended to
prevent procreation—whether as an end or as a means.”
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Nesse sentido, ¢ importante se destacar as diferengas existentes entre as influéncias re-
ligiosas nos paises europeus de forte influéncia catolica, e nos Estado Unidos de influéncia
protestante. De acordo com Catroga, os paises europeus como Portugal, Itdlia e Espanha, so-
freram um processo mais intenso e rigoroso de secularizacdo, principalmente ap6s a queda da
monarquia ¢ instauragcdo da republica. A tentativa de instaurar uma independéncia civica re-
pentina nesses paises fizeram com que os governos, em um primeiro momento, rompessem
completamente com o clero. Apesar de a forte cultura religiosa ainda permanecer entre a po-
pulagdo, a abrupta secularizagao for¢ada fez com que a populagdo concordassem com a laici-
dade do Estado, ainda que intimamente continuassem a ter uma visao religiosa sobre os assun-
tos da esfera pessoal *.

Por outro lado, nos Estados Unidos, os primeiros colonos, fugindo das guerras religio-
sas que aconteciam em toda Europa, estabeleceram um clima de tolerancia das diversas religi-
Oes existentes. Além disso, a influéncia protestante existente no pais perpetuava uma filosofia
religiosa da separacdo entre Estado e religido, baseado na ideia de que faria parte da vontade
divina a instituicdo de trés pactos distintos: a social, a politica e a religiosa. Por outro lado, o
catolicismo teve uma influéncia tardia e muito diminuta na neutralidade estatal, j& que consi-
deravam a existéncia de uma intervencao estrangeira — representada pela Santa Sé — na politi-
ca do pais, poderia prejudicar as pautas democraticas republicanas’’.

Ao contrario das matrizes europeias, a auséncia de um Estado religioso a ser combati-
do conduziu em uma maior liberdade para que a sociedade definisse uma cultura religiosa
sem que isso fosse visto como um possivel perigo a democracia. Assim, embora a separagao
entre Estado e religido fosse originalmente instituida, a auséncia de uma desconfianga maior
em relacdo ao que ¢ religioso fez com que a religido pudesse penetrar sutilmente em muitos
aspectos da cultura americana, sem que isso fosse visto com maus olhos pela populagdo. O
alto patriotismo americano também colaborou para a criagao de uma religido civil, que pro-

longou a tradigdo biblica, sem que fosse identificada como tal®®.

vitae.html . Acessado em 08 de outubro de 2022.
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Essa breve passagem pela historia da influéncia religiosa na Europa e nos Estados
Unidos servem para ilustrar como os Estados Unidos, por mais que siga sendo marcado pela
auséncia de interferéncia estatal nas relacdes privadas, continua tendo uma influéncia religio-
sa muito forte na vida privada da populacdo. Nesse ponto, a recusa do governo em adentrar
em assuntos privados acaba por prejudicar os direitos individuais de sujeitos que ndo possuem
forca politica o suficiente para se opor a medidas estabelecidas por essas igrejas, a maioria de
carater privado, embora, na teoria, o Estado continue sendo marcado pela laicidade.

No que tange aos paises da Europa Ocidental — e de influéncia europeia —, a luta con-
tra a secularizagdo introduziu uma enorme desconfianga da populacdo contra as religides ins-
titucionalizadas, embora isso ndo significasse uma menor influéncia religiosa na vida privada.
Assim, estudos apontam o nimero de pessoas que acreditam um Ser Superior aumentou signi-
ficativamente entre os anos de 1947 a 2001. Assim, compreende-se que na Europa houve o fe-
ndémeno da desinstitucionalizagdo, denominado “believing without belonging”, ou seja, o au-
mento no nimero de pessoas que alimentam determinadas crengas, sem que isso signifique o
regresso da igreja como institui¢do politica. Dessa forma, em paises catdlicos como a Italia,
por exemplo, especialmente nas camadas mais jovens da populagdo, observou-se uma dimi-
nui¢do da capacidade da igreja de influenciar escolhas individuais®. Nesse sentido, destaca-

S€:

Depois de décadas em que, autoritariamente, reinou um oficial “catolico-nacionalis-
mo”, a acelerada modernizagdo da sociedade espanhola, apos o processo de demo-
cratizagdo, fez crescer o “indiferentismo”. E o hiato entre o “acreditar” e o “praticar”
denota — como nos restantes paises catélicos europeus — que o catolicismo, embora
dominante, se esti a transformar mais numa referéncia sociocultural do que
numa escolha religiosa efectivamente praticada. Dai que, também aqui, tenha ga-
nho terreno a afirmagdo da liberdade dos individuos na “constru¢do” da sua crenga
“a la carte’, atitude acompanhada por uma maior “flexibilidade dogmatica”, bem
contrastante com os dogmatismos anteriores'® (grifo nosso).

Ainda nessa linha, em Portugal, por exemplo, verificou-se que a pluralizagio entre o
modo como a religido é enxergada dentro da sociedade, resultou na cisdo entre dois grupos
sociais: os “crentes nucleares”, devotos a uma visdo mais tradicional e conservadora da religi-

do — verificavel, principalmente, entre grupos socioecondmicos mais desprivilegiados, com

menor escolaridade, compostos, em sua maioria, por idosos, vitivas e invalidos — e grupos de

99 CATROGA, Fernando. Entre Deuses e Césares: secularizagdo, Laicidade e Religido Civil. 2* ed. Coimbra:
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posicao mais fluida e tolerante, composto por jovens, escolarizados, advindos de familias alfa-
betizadas, em sua maioria homens solteiros. Enquanto o primeiro grupo se mostrou contra re-
lacdes homossexuais, aborto, eutanésia e inseminagao artificial, o segundo grupo se apresen-
tou como sendo abertos a unides de fato, fecundacao artificial, doacdo de orgdo, igualdade de
papéis familiares e alguns casos de aborto, quando presentes deficiéncias comprovadas'®.

Observa-se, assim, que a mudanca na forma como as sociedades enxergam a religiao
influencia muito nos reflexos que essa religido terd politicamente. Atualmente, os paises de in-
fluéncia europeia — como o Brasil — embora apresentem taxas elevadas de pessoas com cren-
cas individuais em um ser superior, deixou de observar a religido como capaz de regular todos
os aspectos da vida da populagdo. Apesar disso, essa crenca na religido apenas adstrita a esfe-
ra da vida privada, ainda ¢ mais difundida entre jovens — em especial de escolaridade condi-
¢do econdmica mais alta — o que gera um abismo muito grande entre as opinides de pessoas
mais idosas e de menores condi¢des financeiras, para quem a religido ainda possui grande in-
fluéncia social.

Nesse contexto, Novais aponta que essa atenuacao na capacidade de influéncia das re-
ligides — em especial com o estabelecimento do secularismo — fizeram com que as igrejas bus-
cassem fundamentar suas visdes dogmaticas dentro de principios juridicos que lhes dessem
suporte. Para isso, o principio da dignidade religiosa, especialmente pela sua origem Crista,
foi enxergado como uma abertura do ordenamento a visdes de mundo fundamentalistas'®.

Nessa estratégia, o principio da dignidade da pessoa humana e ideologicamente carre-
gado traria pressupostos confessionais atemporais e indiscutiveis, engessando outros princi-
pios de singular importancia ao direito, como o direito a vida, a multividéncias confessionais
particulares. No entanto, o autor esclarece que a moral religiosa ndo pode vir disfarcada em
conceitos juridicos para impor autoritariamente formas de vida ndo pactuadas por todos os
particulares. Portanto, deve-se compreender o respeito a dignidade da pessoa humana como o
direito que cada um dos individuos possuem a uma vida pautada em autonomia, autodetermi-
nacdo e liberdade'®.

De Menezes argumenta que, historicamente, durante o periodo do Brasil imperial, a

familia brasileira seguia o regime imposto pela Igreja Catolica, religido oficial do pais, que es-
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tipulava o reconhecimento apenas da familia matrimonial advinda do casamento na igreja e
cuja organizagdo era patriarcal. O casamento civil sé foi reconhecido em 1890, por meio do
decreto n° 181, porém, mesmo com a proclamacdo da Republica e a extingdo do catolicismo
como religido oficial, o modelo familiar eleito pelo catolicismo ainda permaneceu sendo o
predominante nas sociedades brasileiras'®.

Porém € necessario se ter em vista a enorme mudanca pela qual passou as familias nos
ultimos anos, e que essa disciplina baseada no direito religioso portugués ndo ¢ condizente
com as organizagdes familiares que foram surgindo ao longo da historia. Somado a isso, tém-
se a mudanga paradigmatica pela qual passou o direito com a inser¢ao da pessoa no centro do
sistema juridico, reservando as instituicdes o papel coajuvante de promocgao da pessoa. Assim,
“A familia ¢ uma instituicdo a servico da formagao e bem-estar da pessoa e ndo o contrario. O
direito de personalidade a autodeterminacdo ético-existencial do sujeito ndo pode ceder a um
modelo nico de estrutura familiar™'®.

Nessa otica, importante a contatacao de Stuart Mill, que defende que, em decisdes que
digam respeito ao proprio individuo, sua individualidade deve prevalecer sobre costumes e
posicdes tradicionais da sociedade. Isso pois, o costume e tradigdes podem levar a imposi¢des
de estilos de vida por vezes inadequadas ao sujeito ao qual se esta imputando o costume.
Além do mais, a auséncia de questionamento do proprio costume que esta se imposto gera a
repeti¢ao de equivocos incontestados, freando a possibilidade de desenvolvimento e gerando a

estagnacdo da raca humana. Nas palavras do autor:

O despotismo dos costumes é em toda parte um obstiaculo permanente ao de-
senvolvimento humano; ¢ perpetuamente antagonico a vontade de ter em vista algo
melhor do que simplesmente coisas costumeiras — algo a que se chama, segundo as
circunstancias, espirito de liberdade, ou espirito de progresso ¢ desenvolvimento. O
espirito de desenvolvimento nem sempre € um espirito de liberdade, pois pode ir no
sentido de impor melhorias contra a vontade de um povo; ¢ o espirito da liberdade,
na medida em que resiste a tais tentativas, pode aliar-se local e temporariamente aos
inimigos do desenvolvimento; mas a tinica fonte inabaldvel e permanente de de-
senvolvimento € a liberdade, dado que através dela ha tantos centros possiveis
de desenvolvimento independente como individuos'®.

Ao conjugar a analise realizada por Cartoga, no que tange a conversao de principios

religiosos como referéncia sociocultural, e a andlise realizada por Stuart Mill sobre o perigo
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do despotismo dos costumes, € possivel perceber que muitos desses costumes despdticos sao
derivados de referéncias religiosas. O problema ¢ gerado quando h4 uma auséncia de cons-
ciéncia sobre a origem desse processo. Isso, pois, conforme dispos Novais, muitas dessas nor-
mas fundadas em principios religiosos e, portanto, em uma visdo particular de vida, podem ser
sedimentadas em normas juridicas sob a justificativa de busca pela tutela da dignidade da pes-
soa humana e ndo como uma posi¢ao especifica de visao de mundo. Essa manobra dificulta o
debate, pois ndo se est4, de fato, discutindo conceitos juridicos, mas sim dogmas religides in-
contestaveis.

A titulo de exemplo, no caso do aborto, Dworkin defende que a maior dificuldade em
defender uma posi¢do coerente em relacdo ao tema € que ambos os lados da discussao estao
apoiados em convicgdes inatas, o que torna impossivel a comprovagdo dos argumentos levan-
tados. Nao ha um fato bioldgico a ser descoberto, ou uma analogia moral a ser resolvida, mas
sim o0 questionamento se o feto constitui ou ndo uma pessoa. Dessa forma, Dworkin argumen-
ta que, nesses casos, deve-se mudar a pergunta. Deve-se afastar o problema da questdo meta-
fisica e aproxima-la do debate juridico. Em vez de questionar se o feto constitui ou ndo uma
pessoa, deve-se questionar qual o real bem juridico protegido: a prote¢ao do valor sagrado da
pessoa humana'®’.

Assim, compreender as origens pelas quais determinada lei advieram € extremamente
importante para verificar as reais justificativas que levaram a sua aprovagdo e, com isso, ana-
lisar sua legitimidade. Somado a isso, torna-se importante analisar as condigdes reais as quais
se encontram a sociedade a qual a lei se destina, e verificar se, de fato, a norma aprovada ¢
condizente com a realidade enfrentada pelos seus destinatarios.

No caso do direito de familia, é necessario compreender que as sociedades se desen-
volvem de maneira muito mais dinamica, de forma que as leis s6 cabem documentar aquilo
que ja foi observado depois do fato ocorrido. Conforme pode-se perceber, o conceito de fami-
lia sofreu grandes mudangas ao longo dos anos, assim como as necessidades sociais. Dessa
forma, a analise dos fundamentados juridicos que constituiram o pilar das normas juridicas se
tornou essencial para que se pudesse adentrar ao proximo topico: os fundamentos juridicos do

direito reprodutivo sobre a 6tica dos direitos humanos, fundamentais e da personalidade.
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3. FUNDAMENTO JURIDICO: A REPRODUCAO SOBRE A OTICA DO DIREITO

O fendmeno da desumanizacdo do outro pode ser descrito como o tratamento do
outro como sendo tdo inferior que sequer ¢ considerado humano, sendo passivo de objetifi-
cacdo e instrumentalizacdo. Percebe-se que durante a histéria da humanidade muitas teori-
as justificaram o desrespeito aos direitos de um individuo com a nega¢dao da humanidade.
Durante o periodo classico, o filésofo grego Aristoteles defendeu a existéncia de uma hie-
rarquia natural entre seres humanos que legitimava a existéncia da escravidao. Nesse senti-
do, percebe-se que, ao utilizar o famoso argumento “o homem ¢ um animal politico”, Aris-
toteles trouxe a ideia de que todos os homens viviam dentro da pdlis grega e todos aquele
que estivessem fora da Cidade-Estado, os barbaros, ndo eram considerados homens'®.

Seguindo o mesmo exemplo, na Idade Média, muitas mulheres foram coladas na
fogueira para queimar até a morte pela Santa Inquisi¢do ao serem declaradas feiticeiras,
negando-lhes o carater de humanas. Posteriormente, durante a segunda guerra mundial, o
genocidio praticado contra os judeus representou mais uma expressao da desumanizagdo
do outro: para os nazistas os judeus ndo eram simples inimigos de guerra, mas uma raga a
ser exterminada.

Por fim, mas ndo menos assustador, o aparthad ocorrido na Africa do Sul, até
1995, também se baseava na ideia de que os negros ndo seriam humanos. De acordo com o
fundamentalismo da Igreja Reformada Holandesa, os negros ndo possuiam alma e, logo,
podiam receber tratamento inferior’”.

Percebe-se que, no processo de desumanizagao do outro, o “outro” ¢ considerado
um ser inferior na pirdmide social, ndo lhe sendo concedido o direito ao gozo pleno de sua
humanidade. Segundo Habermas''’, a busca incessante dos seres humanos pela razdo e por
avancos cientificos acabaram por afasta-lo da moral e da vida ética. Nao obstante, a moral
e a ¢tica sao fundamentais para que seja possivel responder aos questionamentos “quem
somos” e “quem queremos ser’. Assim, ¢ essencial que seja desenvolvido uma teoria ca-
paz de voltar os conceitos éticos € moral para a orientacao da vida humana.

Para Habermas, o principio da dignidade da pessoa humana traduz a ideia de que todos

os seres humanos possuem igual direito de acesso aos direitos humanos, sendo o elo entre di-
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reito e moral. Assim, este principio € capaz de converter o conceito de moral racional (respei-

to e consideracao pelo outro), para direito racional (obrigagdes juridicas e reconhecimento
outro como igual sujeito de direito)'"'.

Nessa otica, o direito deve ser utilizado como instrumento orientado aos fins da hu-
manidade, compreendida como uma sociedade global merecedora de igual respeito e dig-
nidade. Sem ter isso em foco, o direito pode se converter em um sistema de opressao e do-
minagdo. A volta da ética e da moral aos ordenamentos sugere a compreensao do direito
como um produto humano, sujeito a falhas e evolugdes, que ndo pode ser alheio a pontos
éticos relativos a propria existéncia da humanidade.

Nesse contexto, a tutela dos Direitos Humanos e dos Direitos Fundamentais torna-
se imprescindivel para que se possa garantir um ambiente de igualdade e respeito as mu-
lheres enquanto detentoras de direitos inerentes a sua humanidade. O nio reconhecimento
de igualdade de acesso a esses direitos, ou a sua mitigagdo, implica na declara¢do de que
elas ocupam uma posicao inferior na hierarquia social, € merecem menos respeito por par-
te da comunidade internacional.

A instrumentalizacdo da mulher para servir a propdsitos comunitarios, como a ma-
nutencao e equilibrio populacional do Estado, também implica na sua desumaniza¢do, uma
vez que ela ¢ objetificada, e utilizada a servir propositos alheios ao seu proprio ideal de
vida. Desta feita, se faz necessério abordar os fundamentos juridicos que ddo suporte aos
direitos reprodutivos enquanto direito humano e reflexo da tutela do livre desenvolvimento

da personalidade.

3.1 Direitos humanos: perspectiva internacional sobre os direitos reprodutivos

do

Apds a promulgacdo da Declaragdo Universal de Direitos Humanos, em 1948, o direi-

to internacional sofreu uma importante mudanca de paradigma. Os direitos humanos passaram

a ser compreendidos como direitos basicos e inatos a todos os Seres Humanos, independente

das leis do pais a qual se encontram. Dessa forma, houve uma necesséria mitigagdo da sobera-

nia estatal, que ndo era mais capaz de justificar graves violagdes de direitos humanos contra

seus cidadios'?.

111 HABERMAS, Jurgen. El concepto de dignidade humana y la utopia realista de los derechos humanos. Di-
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Em defini¢des técnicas, a Declaragdo ndo constitui um tratado internacional, pois ndo
foi submetida ao procedimento regular de aprovagdo, mas sim surgiu por meio de uma Reso-
lugdo da ONU. Entretanto, atualmente, devido a sua importancia histérica como marco do re-
conhecimento da universalidade dos direitos humanos, ela é considerada jus congens interna-
cional, logo, ¢ de aplicagdo imperativa e ndo permite derrogagdes por parte do Estado-mem-
bro. Em reforgo a esse posicionamento, em 1980 ela foi reconhecida pela Corte Internacional
de Justiga como um direito internacional consuetudinario durante o julgamento do caso “Pes-
soal Diplomético e Consular dos Estados Unidos em Teerd”'".

Ressalta-se que a qualidade universal da Declaracdo dos Direitos Humanos ainda ¢
muito questionada por diversas correntes do pos-modernismo que consideram-na como um
produto do mundo ocidental, incapaz de adequar as diferentes culturas e tradi¢des ao redor do
mundo sem destrui-las. Apesar desses posicionamentos, Alves destaca que diversos paises
ndo-ocidentais apenas obtiveram independéncia apds a promulgacdo da Declaragdo, e, ainda
assim, aceitaram-na voluntariamente, incorporando muito de suas disposi¢des em seus orde-
namentos internos, sem que sua cultura ou religido sofressem modificagdes. A adocdo espon-
tanea da Declaragdo e a influéncia positiva no reconhecimento de direitos internos aos cida-
daos desses paises reforga correntes que defendem a sua importancia na luta contra o colonia-
lismo, e refuta a ideia de que seria uma imposi¢do imperialista''*.

Em reforco a essa posicao, Ferrajoli defende a atenuagdo da soberania estatal em defe-
sa da universalizacdo dos Direitos Humanos. Para ele, a depender a gravidade da violagdo, a
tutela desses direitos justifica até mesmo sua oposi¢cdo contra questdes culturais do Estado,
que sofrem os efeitos do reconhecimento dos Direito Humanos ainda que tal pais ndo haja
consentido com tais direitos. Para justificar seu posicionamento, Ferrajoli explica que certas
tradi¢des culturais camuflam relevantes violagdes a dignidade humana de seus titulares, ainda
que sejam consideradas legitimas pelo Estado violador'".

Nao obstante, Habermas alerta sobre os perigos de se utilizar de pretextos de tutela
universal como forma de dissimular dominagdo imperialista sobre culturas tidas como inferio-
res. Ele reconhece que a positivagdo dos direitos humanos na esfera internacional criou aos
Estados a obrigagdo de garantia desses direitos a todos os povos, independente de fronteiras

estatais, entretanto, defende que a dignidade humana s6 sera de fato tutelada dentro de uma

113 MAZZUOQLI, Valério de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

114 ALVES, José Augusto Lindgren. Os direitos humanos na pés-modernidade. Sao Paulo: Perspectiva, 2005.

115 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos fundamentais. Trad. De Alexandre Salim e outros. Porto
Alegra: Livraria do Advogado, 2011
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sociedade cosmopolita. Esse cosmopolitismo a ser buscado pela comunidade internacional
exige a abordagem dos Direitos Humanos sobre o povo de vista do Multiculturalismo'®.

Assim, em oposi¢do a uma universalidade irreflexiva e abrupta, o multiculturalismo
busca analisar os contextos sociais sobre o ponto de vista da propria comunidade impactada
pelas decisdes. Dessa feita, busca-se a defesa dos direitos individuais dos membros daquele
grupo sem excluir suas manifestacdes pessoais durante o processo, tutelando e fomentando
suas cultuas e religides'”. O multiculturalismo urge ainda que se reconhega os diferentes con-
ceitos éticos e nocdes identitarias dentro de uma mesma sociedade. Em caso de conflitos entre
comunidades diversas, ¢ exigido do Estado que considere todos os conceitos éticos envolvidos
durante o processo de efetividade dos direitos humanos. Tanto os grupos majoritarios quanto
os grupos minoritarios devem ter igual consideracdo e oportunidade de influir nas decisdes
politicas estatais, ja que ambos compde o corpo social'™®.

Em 1993, reiterando os direitos ja proclamados na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, foi firmada a Convenc¢do Mundial dos Direitos Humanos. Ocorrida na Austria, na
cidade de Viena, a Convencao foi ratificada por unanimidade por mais de 170 paises, sem que

nenhuma reserva fosse realizada'"”

. A Convengao de Viena dispds expressamente sobre a obri-
gacdo dos Estados-membros em proteger os Direitos Humanos, independente de questdes po-
liticas, econdmicas ou culturais internas, prevendo um parametro minimo de dignidade huma-
na a ser garantido por toda comunidade internacional a todos os povos'®.

Dessa feita, percebe-se que foi amplamente reconhecido pela comunidade internacio-
nal a existéncia de direitos tdo essenciais para preservacao de vida digna que foram considera-
dos de cumprimento obrigatorio por toda comunidade internacional, sem possibilidade de der-
rogacdo e de carater imperativa, e, por isso, chamados de jus cogens. A titulo de exemplo,
destaca-se a proibicdo de genocidio. Nesse caso, o pais infrator ndo precisa ser signatario de
nenhum tratado que contenha previsdo expressa a respeito para ser responsabilizado pela in-
fragdao. Outro exemplo elencado por Mazzuoli ¢ a prote¢ao dos direitos fundamentais, cuja tu-

tela também possui natureza cogente'?'.
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Piovesan pontua que esse primeiro momento de conquista dos direitos humanos foi
pautado por uma grande necessidade de se proteger o “outro” enquanto ser humano e igual
detentor de direitos, buscando, principalmente, punir crimes de destruicdo em massa, como o
genocidio. Entretanto, essa generalizagdo em designar quem € o outro ndo ¢ suficiente para li-
dar com casos em que esse sujeito precisa ser definido e designado com todas as suas particu-
laridades e necessidades especificas. Assim, ao lado do direito a igualdade, ¢ necessario tam-
bém se reconhecer o direito a diferenca. Nesse caso, seria necessario discutir formas de prote-
¢do adequadas a diferentes casos e especificidades, respeitando o outro como alguém que pos-
sui uma cultura, crengas e desafios ndo uniformes com as demais pessoas do mundo'*.

Ao encontro dessa posi¢cdo, Habermas defende que uma teoria do direito deve com-
preender a preservacdo da integridade das identidades dos individuos, porém dentro do con-
texto coletivo ao qual sua identidade estd submetida. No Estado Democratico, os direitos
subjetivos iguais pressupdem assegurar a coexisténcia de diferentes grupos éticos e suas for-
mas culturas de vida. Nesse sentido, para se garantia a integridade de um individuo, ¢ essen-
cial que se proteja o contexto social que ele se insere e no qual ele formou sua identidade.
Assim, a identidade individual esta intimamente ligada a identidade coletiva. Esse tipo de
reivindica¢do deve, no entanto, ser apenas juridica, e ndo pode resultar em uma valoragao
axioldgica sobre o conteudo dessa cultura. Dessa forma, ndo se busca analisar o beneficio
que determinada cultura tem para o futuro da humanidade'*.

Nesse ponto, a teoria chamada “teoria do reconhecimento” de Habermans tem, como
fim ultimo, apenas ao reconhecimento identitario dos membros desse grupo e esta limitada a
teoria do direito enquanto tal, € ndo a uma teoria ecologica sobre a preservacdo das espécies.
Pois preocupar-se com a sobrevivéncia da espécie retiraria dos membros desse grupo a li-
berdade de permanecer ou ndo no grupo, necessario a preservacao de uma herancga cultural.
Isso pois, algumas culturas s6 conseguiram se manter vivas até os dias de hoje, gracas a sua
liberdade e poder de autotransformagdo e adaptagdao. Assim, em sociedades multiculturais, a
coexisténcia equitativa das formas de vida significa que cada cidaddo pode se desenvolver
livre de pressdes externas e internas de seu proprio universo cultural, podendo confrontar

sua tradi¢do, modifica-la ou dar-lhe continuidade'**.
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Em 1979 foi realizado a primeira Convengao sobre Elimina¢ao de Todas as Formas de
Discriminagdo contra a Mulher. A Convencao foi voltada a dois objetivos complementarem:
punicdo e repressdo de qualquer forma de discriminacdo e promog¢ado da igualdade e respeito
no tratamento da mulher. Nao obstante, além de ter sido, até entdo, o documento que mais re-
cebeu reservas dos Estados signatarios, ela so foi ratificada pelo Brasil em 1984'*. Por fim,
em 2002, a convenc¢ao finalmente foi trazida para o direito interno por meio do Decreto 4.377.
Dentre outras previsdes, importante destacar o art. 12 da convengdo que declarou ser obriga-
¢do dos Estados-membros eliminar todas as restricdes ao acesso a procedimentos € servicos
de saude, retirando a obrigatoriedade de autorizacdo de terceiros para realizagao desses proce-
dimentos, como, a titulo de exemplo, a necessidade de autorizagao de conjuges e pais na reali-
zagdo de procedimentos de saude'*.

Seguindo esse movimento, em 1994, as Nagdes Unidas realizou a 1* Conferencia In-
ternacional sobre Populacdo e Desenvolvimento, realizada no Cairo, Egito. O objetivo dessa
conferéncia foi discutir maneiras de promover o desenvolvimento sustavel das nagdes ao re-
dor do mundo. Dessa forma, buscou-se tragar estratégias focadas tanto na expansao economi-
ca quanto na melhoria da qualidade de vida da populagdo. Para que isso fosse possivel, a
ONU contou com a presen¢a de representantes de mais de 182 paises e mais duas mil ONGs

127

de toda parte do globo “’. Dentre os principais pontos abordados destaca-se principalmente os
temas: protecdo da mulher e igualdade de género; satide, mortalidade e envelhecimento da po-
pulacdo; sexualidade saudével e planejamento familiar e bem-estar familiar.

Dos temas elencados, os que suscitaram mais conflitos foram os envolvendo a sexuali-
dade e o planejamento, tendo como principais opositores a Santa Sé e alguns membros de pai-
ses islamicos. De maneira geral, os principais argumentos contrarios aos dispositivos seria os
de que eles seriam contrarios a alguns fundamentos religiosos defendidos pelo catolicismo e

pelo islamismo'*. Nessa questio, importante reproduzir parte do discurso realizado por Bena-

zir Bhutto, Primeira-Ministra do Paquistao a época:
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[...] [Na] condicdo de mulher, me, esposa e chefe de governo da maior nagdo mu-
culmana com elei¢des democraticas, [...] o Programa de A¢do nio deveria ser enca-
rado como uma Carta destinada a impor o adultério e o aborto, nem os participantes
deveriam permitir que uma minoria de mentalidade estreita ditasse a Agenda '%.

Assim, nessa linha, o principio 4° da Conferéncia tracou disp0s sobre a igualdade entre
os sexos, direitos reprodutivos e emancipagdo feminina. O principio 8° do mesmo dispositivo
imputou ao Estado o dever de garanti acesso a saude reprodutiva, de modo a garantir tanto o
exercicio sexual saudavel quanto planejamento familiar. Além do mais, ao casal foi garantido
livre poder decisorio sobre o exercicio do direito reprodutivo, sendo proibida qualquer forma
de coer¢do™’.

O Capitulo 7 da Convencao foi dedicado inteiramente aos direitos sexuais e reproduti-
vos, sendo reafirmado suas condi¢des como direito humano. Dessa forma, aos individuos foi
garantido o direito a uma vida sexual segura, com acesso a informacdes e a métodos contra-
ceptivos eficazes, de modo a permitir a realizagdo de planejamento familiar. Além disso, foi
expressamente estipulado que o direito a reprodugdo fosse exercido conforme o plano de vida

de cada um, sem nenhum tipo de intervencdo externa, coercdo, violéncia ou discriminagao,

131

tanto por parte de particulares, como pelo proprio Estado™’. O ponto 7.12 foi expresso ao

proibir qualquer forma de intervengdo do Estado no exercicio do planejamento familiar, con-

forme se ¢ possivel observar a baixo.

7.12 O sucesso de programas de educacio da populacio e de planejamento fa-
miliar, numa variedade de circunstancias demonstra que o individuo informado
pode agir e agira, em toda parte, com responsabilidade, de acordo com as suas
proprias necessidades e das necessidades de sua familia e da comunidade. O
principio da livre escolha consciente ¢ essencial ao sucesso em longo prazo de pro-
gramas de planejamento familiar. Nio ha lugar para qualquer forma de coercao.
Em toda sociedade ha muitos incentivos e desestimulos sociais ¢ econdomicos que
afetam decisoes individuais sobre a gravidez ¢ o tamanho da familia. No século pas-
sado, muitos governos experimentaram planos que incluiam incentivos e deses-
timulos para reduzir ou aumentar a fecundidade. A maior parte dos planos teve
apenas um impacto marginal na fecundidade e, em alguns casos, foram contraprodu-
centes. Os objetivos governamentais de planejamento familiar devem ser definidos
em termos de necessidades ndo-satisfeitas de informagdo e de servigos. Objetivos
demograficos, embora objeto legitimo de estratégias governamentais de desenvolvi-
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mento, ndao devem ser impostos aos prestadores de servigos de planejamento familiar
na forma de alvos ou quotas no recrutamento de clientes'* (grifo nosso).

Os trechos destacados reforgam o contexto historico ao qual o documentos estava in-
serido, e faz alusdo aos varios casos ja apontados nesse estudo em que os governos se utiliza-
ram de medidas politicas para realizar controle demografico coercitivo em sua populagdo.
Dessa forma, esse dispositivo reforga o direito a liberdade no planejamento familiar, e impos-
sibilita que governantes de todo o mundo interfira nessa escolha. A realizacdo de Politicas Pa-
blicas capazes de auxiliar na adogdo de planejamento familiar responséavel € possivel e deseja-
vel, desde que seja feita por meio de fornecimento de programas educativos capazes de cons-
ciencializar a populagdo de sua importancia, emancipando o individuo e viabilizando um me-
lhor exercicio do direito reprodutivo. Porém esse movimento jamais pode ocorrer de modo
impositivo.

Apesar dos notaveis avangos a nivel de reconhecimento internacional, a inser¢do de
diversas reservas por parte dos governos fundamentalistas fez com que o documento nao pos-
suisse muitos reflexos praticos, pois tais paises ndo se sentiam obrigados a cumprir os progra-
mas de trabalhos assinalados. Além do mais, os progressos internacionais provocaram uma
onda de violéncias e ataques de grupos privados, que se negavam a aceitar que as novas ideias
emancipatorias fossem implementadas'>.

Em 1995, as Nagdes Unidas organizaram em Pequim, na China, a IV Conferéncia
Mundial sobre a Mulher. De tamanho colossal, ela foi cinco vezes maior que a Conferéncia de
Viena e duas vezes maior que Conferéncia do Cairo, e conteve a presenca de 4969 delegados
representante de 189 paises, 4200 ONGs, 3235 jornalistas e 35 mil participantes do forum nao
governamental de forum ndo-governamental de Huairou'*.

A Plataforma de Ac¢do advinda da Conferéncia de Pequim tinha como principal ob-
jetivo o empoderamento feminino, com a consequente expansao da sua participagdo na vida
publica e privada, estabelecendo igualdade de poder e responsabilidade entre homem e mu-

lher. Posteriormente, buscou-se tracar o contexto global ao qual as mulheres estavam inseri-
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das, destacando-se o grande nimeros de estupros e abortos coletivos, a feminiza¢ao da pobre-
za, a estereotipacao e inferiorizagdo do corpo feminino promovido pela comunicagdo genera-
lizada, e, a partir disso, estabelecer um conjunto de agdes a serem desenvolvidas pelos proxi-
mos cinco anos a fim de que esse objetivo pudesse ser cumprido'*’.

Mais uma vez, a pauta dos direitos reprodutivos e sexuais, compuseram a pauta
mais problematica e debatida pelos paises de fundamentalistas religiosos. Dentre as pautas le-
vantadas pela Convencdo destaca-se: o aumento do poder de tomada de decisdo feminina em
todos os ambitos da vida publica e privada — inclusive no ambito da fecundag¢do — a expansdo
da participacdo da mulher nos sistemas de comunicagdo, a preocupagdo com a saude femini-

na, desde a concepgdo até o aborto, prote¢do contra HIV, direitos sexuais e reprodutivos'.

Nesse sentido, destaca-se o seguinte trecho da Declaragao:

E preciso lograr que as mulheres possam exercer o direito a usufruir o mais elevado
nivel possivel de saude durante todo o seu ciclo vital, em igualdade de condigdes
com os homens. As mulheres padecem de muitas das afec¢des de que padecem
os homens, mas de maneira diferente. A incidéncia da pobreza e da dependéncia
econdmica da mulher, sua experiéncia com a violéncia, as atitudes negativas para
com mulheres e meninas, a discriminagdo racial e outras formas de discriminagdo, o
controle limitado que muitas mulheres exercem sobre sua vida sexual e reprodutiva,
e sua falta de influéncia na tomada de decisdes sdo realidades sociais que t€m
efeitos prejudiciais sobre sua satde [...] A boa satde ¢ essencial para viver de forma
produtiva e satisfatoria, e ¢ fundamental para o avanco das mulheres que tenham o
direito de controlar todos os aspectos de sua saude e, em especial, de sua propria
fertilidade."’

O dispositivo reforga a ideia tragada por Moen'**, trazidas no primeiro capitulo, de
que o papel social ao qual a mulher esta sujeita a coloca em uma posi¢ao de desequilibrio em
relagdo aos homens que se encontrem em situagdes semelhantes, o que ¢ intensificado pela
auséncia de voz politica feminina em assuntos ligados aos direitos reprodutivos. Assim, des-
taca-se a énfase trazida pelo dispositivo sobre a importancia de a mulher deter o real poder de
escolha sobre sua propria fertilidade, o que s6 ocorrera se for compreendidas suas necessida-
des enquanto sujeitos expostos a particular vulnerabilidade econémica, fisica € emocional. O

documento enfatiza como a dependéncia econdmica da mulher ainda esta presente em muitas
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comunidades ao redor do mundo. Esse fato, conjuntamente com a discriminagao de género ¢ a
violéncia, limitam consideravelmente sua capacidade decisoria.

No ano 2000, outra importante conquista dos direitos reprodutivos no direito brasi-
leiro foi a ratificacdo do Estatuto do Tribunal Penal Internacional, promulgado no ordenamen-
to interno pelo Decreto 4.388, de 25 de Setembro de 2002. Nesse contexto, o art. 7°, 1, “g” do
Estatuto dispde ser considerado crime contra a humanidade agressdo e escraviddo sexual,
prostitui¢do forcada, gravidez forcada, esterilizagdo forcada e todas as demais formas de vio-
1€ncia sexuais de igual gravidade'

No Brasil, o paragrafo 1° do artigo 5° da Constitui¢ao federal dispde que os direitos
e garantias individuais possuem aplica¢ao imediata, e, portanto, ndo depende de lei regula-
mentar para que iniciem sua vigéncia. O paragrafo 2° do mesmo artigo, por sua vez, constitui
uma clausula aberta para ado¢ao de demais direitos humanos ndo expressos no texto constitui-
¢do, mas reconhecidos em sede da ordem internacional. Dessa forma, dispde o artigo que “§
2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do re-
gime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Fe-
derativa do Brasil seja parte”'®.

Somado a isso, a Emenda Constitucional 45 de 2004, a chamada “Emenda da Re-
forma do Judiciario”, veio para complementar o paradgrafo segundo do artigo 5°, estabelecen-
do que os tratados internacionais de direitos humanos que fossem aprovados por dois turnos,
com trés quintos dos votos, nas duas casas do Congresso Nacional — processo semelhante ao
prescrito para a aprovagdo de emendas constitucionais — teriam for¢a equivalente as emendas
constitucionais''.

De acordo com Sarlet, os tratados de direito internacional j& possuem hierarquia
constitucional, pois por forca do artigo 5°, § 2°, da Constituicao Federal, sdo considerados ma-
terialmente constitucional, porém, essa mudanca no Texto Magno possibilitou que fossem as-
seguradas as normas sobre direitos humanos também o carater de direito formalmente consti-
tucional. Entretanto, o autor coloca a problematica de se estabelecer qual a natureza dos trata-

dos internacionais sobre direitos humanos estabelecidos anteriormente a EC 45/2004, e, por-
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tanto, ja incorporados ao ordenamento interno, porém, sem ter passado pelo crivo do art. 5°, §
3°, recém inserido na Magna Cartas'*.

Dessa forma, Sarlet dispde que muitos autores questionaram a constitucionalidade
da inovacdo trazida pela Emenda, pois, de fato, apenas dificultou a adogdo interna dos trata-
dos sobre direitos humanos, além de possibilitar interpretagdes que rebaixassem os tratados ja
incorporados ao ordenamento interno a textos meramente legais, contrariando o § 2° — norma
constitucional originaria. Assim, a Unica interpreta¢do capaz de conciliar a aparente contradi-
cdo entre a EC e a norma anterior foi a de que os tratados aprovados segundo o rito da EC
45/2004 adquiririam o carater formalmente constitucional, e constituiriam um bloco de consti-
tucionalidade que atuariam no controle de constitucionalidade, conjuntamente as demais nor-
mas do Texto Magno'®.

Além do mais, esse bloco de constitucionalidade, devido ao fato de passar por um
processo legislativo mais robusto, poderiam ndo s6 reformar as normas constitucionais, mas
também funcionariam como limite as reformas posteriores. Entretanto, os tratados ja incorpo-
rados ao ordenamento patrio permaneceriam hierarquicamente constitucionais devido ao fato
de j& serem materialmente constitucionais, além de ndo poderem ser injustificadamente de-
nunciados devido ao Principio da Proibicdo do Retrocesso em Matéria de Direitos Huma-
nos'.

O STF j4 adotou o posicionamento de que os tratados aprovados pelo sistema pro-
posto pelo § 3° do artigo 5° possuiria um stutus juridico de emenda constitucional, enquanto
os demais tratados sobre direitos humanos teriam carater supralegal, porém fora do texto
constitucional. Apesar disso, Sarlet dispde que em busca de uma solugdo que privilegie uma
solug¢do mais favoravel ao principio da dignidade da pessoa humana, o argumento encontrado
pela Suprema Corte ainda possibilita que se chegue a uma interpretacdo que conclua pela
equivaléncia hierarquica entre os dois tipos de tratados sobre direitos humanos. Isso, pois, o

carater de direitos fundamentais trazidos outorgados pelo § 2° do artigo 5°, frisa-se, norma
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constitucional originaria, torna imperativo a protecao constitucional de tais direitos, que sdo

indisponiveis ao legislador ordinario infra-constitucional'*. Nesse sentido, dispde o autor:

De resto, ha de enfatizar sempre que a condiciio de direitos fundamentais é abso-
lutamente incompativel com uma hierarquia normativa infraconstitucional, vis-
to que direitos fundamentais sdo sempre direitos constitucionais € ndo podem estar a
disposicao plena do legislador ordinario. Entendimento diverso, mesmo que seja em
favor de uma hierarquia supralegal dos tratados (posi¢ao hoje ado-tada pelo Supre-
mo Tribunal Federal na matéria!), ainda que tenha representado um consideravel
avanco em relacdo ao entendimento antes prevalente, em favor da paridade entre lei
ordinaria e tratado, segue relegando os direitos humanos consagrados nos tratados
internacionais a uma posi¢ao secundaria em face dos direitos fundamentais da Cons-

o . S 14
tituicdo, sendo, de tal sorte, no minimo questionavel 6,

Dessa forma, adotando o posicionamento adotado por Sarlet, devido a abertura tra-
zida pelo § 2° do artigo 5° da Constitui¢do Federal, todos os tratados internacionais sobre di-
reitos humanos aos quais o Brasil ¢ signatario sdo materialmente constitucionais, possuindo a
mesma forca hierarquica que as demais normas da Constituigdo. Isso, pois, ao serem trazidos
para o direito patrio, eles sdo revestidos de carater fundamental, devendo receber tutela ade-
quada pelo Estado.

Nesse contexto, as norma previstas nos tratados sobre direitos sexuais e reproduti-
vos, em especial os que dizem respeito a tutela da mulher como sujeito dotados de especial
condi¢do de vulnerabilidade, sdo incorporadas ao direito brasileiro sobre as vestes de direito
fundamentais, sendo sujeito a todas as garantias e tutelas previstas no Texto Magno, em espe-
cial as que dizem respeito a inconstitucionalidade de leis que de qualquer forma ofender esses
direitos. A esse assunto, porém, serd dedicado o capitulo 3, posteriormente a analise dos direi-

tos reprodutivos como direitos fundamentais ao qual foi dedicado o subcapitulo seguinte.

3.2 Direito fundamental: dignidade humana, o livre desenvolvimento da personalidade

Ferrajoli descreve os direitos fundamentais como sendo um conjunto de direitos
subjetivos, universalmente imputados a todos os Seres Humanos dotados de status de pes-
soa, de cidadao, ou de pessoa com capacidade de agir. A definicdo apresentada pelo autor,

além de ideologicamente neutra, prescinde da previsao desses direitos por parte de um or-
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denamento juridico, que, apesar de consistir em condi¢do de existéncia e vigor naquele or-
denamento especifico, ndo interfere na defini¢do do conceito de direitos fundamentais'"’.

Nao obstante, Sarlet considera que o principal critério de diferenciacdo entre di-
reitos fundamentais e direitos humanos ¢ a ideia de que os direitos humanos, por estarem
fundados necessariamente na dignidade da pessoa humana possuem carater universal. En-
tretanto, os direitos fundamentais podem ou nao ser fundados na dignidade, sendo seu
principal diferencial o fato de estarem constitucionalmente garantidos na ordem juridica do
pais'®,

A primeira definicdo concetual que se ¢ impde ¢ a que difere os direitos funda-
mentais dos direitos patrimoniais. Enquanto os direitos fundamentais sdo universais, ou
seja, atribuido a todas as pessoas pelo simples fato de serem pessoas, os direitos patrimoni-
ais sdo singulares, diversificados em qualidade e quantidade. Além disso, os direitos fun-
damentais sdo indisponiveis, isso significa que ndo podem ser subtraidos nem pelo merca-
do, nem por decisdes politicas, enquanto os direitos patrimoniais sao negociaveis. Por fim,
os direitos fundamentais constituem limites ao poder publico e ao préprio individuo, e, por
isso, constituem normas de direito, enquanto os direitos patrimoniais sdo predispostos por
normas, sujeitos aos efeitos que as normas os atribuem'®.

Outra caracteristica dos direitos fundamentais ¢ que eles, geralmente, sao formu-
lados por principios juridicos, e ndo por regras. Isso se d4, pois os principios possuem um
grau de abstracdo e complexidade muito maior, permitindo que eles prescrevam ndo uma
unica forma de conduta, mas sim inimeras condutas orientadas a valores constitucional-
mente protegidos'™.

No Brasil, a Constitui¢do Federal de 1988 elencou a dignidade da pessoa humana
e o pluralismo juridico como fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inci-
so Il e IV). A insercao da dignidade da pessoa humana como principio fundamental repre-
sentou o retorno do ordenamento ao Ser Humano, como centro do sistema juridico. Ja o

pluralismo juridico assegurou o direito de cada pessoa de adotar as concepg¢des de vida boa
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que melhor lhes aprouvéssem seguir. Dessa forma, o livre desenvolvimento da personali-
dade deve ser reconhecido como forma de satisfacao e elevagdo da propria dignidade hu-
mana'’.

Nessa linha, mais do que um principio hermenéutico, a dignidade da pessoa humana
deve ser entendida como principio fundamental da ordem juridica e valor supremo que deve
perpassar todos os campos da vida da pessoa, ou seja, ndo s6 a esfera juridica, como a politi-

1152

ca, a econdmica e a cultural >*. Dessa forma, o sujeito passou a ser compreendido como centro

de todo o ordenamento juridico, dotado de igual importancia e protecao independente das suas
escolhas e projetos de vida'>.

Barcellos descreve que a dignidade da pessoa humana ¢ dotada de eficacia negati-
va quando empenhado pelos cidaddos contra o Estado na defesa de suas liberdades, vedan-
do que o Estado tome qualquer atitude que possa ferir a dignidade de seus cidaddos. Porém
ela também possui efeito positivo, pois exige uma atuacgao ativa do Estado em promover
condi¢des minimas de existéncia ao seu povo. Destarte, a dignidade ainda presume duas
esferas: uma de contetido politico e a democratico, cujo mérito ndo € passivel de ser rede-
finido pelo judiciério, e outra de conteudo constitucional, da qual se afere uma categoria
minima de direitos indisponiveis, que ndo podem ser extintos ou reduzidos pelos gover-
nantes'*.

Quanto ao seu contetido constitucional, Sarlet explica que a dignidade também
possui um conteudo cultural, ou seja, além das dimensdes naturais, ela também ¢ fruto de
uma construgdo de diversas geracdes ao longo da historia da humanidade e, portanto, per-
manece em processo continuo de formacao. Entretanto, essas duas dimensdes se comple-
mentam e interagem de modo matuo'’.

Nesse sentido, para haver dignidade ¢ essencial que a pessoa seja dotada de li-
berdade e autonomia para desenvolver sua personalidade. A palavra personalidade ja suge-

re um sujeito dotado de qualidades que lhes sdo caracteristico, uma individualidade consci-
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ente, de forma que a liberdade lhe seja inerente. Ao tutelar o livre desenvolvimento da per-
sonalidade, busca-se proteger o direito do individuo de desenvolver sua propria identidade
de acordo com sua esséncia. Atrelado ao direito a liberdade, protege-se ainda o direito a di-
ferenga'*®.

Para Miranda, o direito ao desenvolvimento da personalidade abarca mais do
que apenas a liberdade individual de constituigdo da personalidade. Para ele, o direito
abarca duas vertentes: uma negativa, de abstencdo de terceiros de ndo interferir no exerci-
cio dos direito protegidos — impedindo a constitui¢do de “sujeitos modelos” — e uma posi-
tiva, de acdo e promocao por parte do Estado. Dessa forma, a protecdo desse direito deve
englobar uma defesa da personalidade de acordo com as necessidades do sujeito envolvi-
do, abarcando ndo s6 os direitos expressos no ordenamento, mas também aqueles necessa-
rios a promogao do livre desenvolvimento da personalidade, constituindo um sistema aber-
to de prote¢do de bens juridicos'’.

Segundo Woischnik, o direito constitucional alemao prevé expressamente o di-
reito ao livre desenvolvimento da personalidade no artigo 2°, inciso I. Baseado na previsao
do Texto Magno, o Tribunal Constitucional Alemao interpretou que esse direito ¢ funda-
mentado em dois ramos fundamentais: os direitos gerais da personalidade e a liberdade ge-

ral de agdo'®

. Nesse contexto, duas correntes analisam a tutela da liberdade no dmbito da
protecdo da liberdade geral de ag¢do. A primeira, denominada ampla, dispde que o direito
ao livre desenvolvimento da personalidade abarca a protecao de todas as formas de acdo
humana. Ja a segunda corrente, denominada restrita, ou “teoria do conteido nuclear”, dis-
poe que a liberdade so estara protegida no que se refere as acdes relativas a real manifesta-
cdo da personalidade do sujeito. Dessarte, haveria um ntcleo dentro dos direitos da perso-
nalidade que refletiria a essencial do individuo, e para a protecao desses direitos a liberda-
de de acdo estaria garantida'>’.

O Tribunal Constitucional Alemao elegeu a teoria ampla de protecao, pois a te-
oria do contetido nuclear seria muito restritiva, além de ser dificil determinar especifica-

mente qual o contetido desse nticleo. Assim, ao desenvolver a teoria do direito geral ao
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desenvolvimento da personalidade, o Tribunal considerou que o desenvolvimento da per-
sonalidade ndo seria dividido em nucleos mais — ou menos — essenciais de direitos, mas
sim em varios modos de manifestagdo desse desenvolvimento pelo titular do direito, esta-
belecendo algumas classificagdes: auto-determinacdo (o modo como ele conduzird sua
vida), auto-conservagao (se reservar dentro da sua esfera intima, sem contato com o mun-
do externo) e auto-exposi¢io (0 modo como ira se apresentar ao publico)'®.

De acordo com Miranda, a liberdade geral de a¢dao implica a prote¢do da liberdade
do sujeito no desenvolvimento da personalidade independente de critérios qualitativos ou
quantitativos. Ou seja, essa tutela abarca todas as agdes do sujeitos ligadas ao desenvolvimen-
to da sua personalidade, ndo implicando na valoracao do ato praticado ou na analise da exis-
téncia entre uma especial ligacdo entre a acdo praticada e o desenvolvimento da personalidade
em si. Deve-se ressaltar que, essa liberdade de acdo também importa na liberdade de ndo agdo
do sujeito, ou seja, a liberdade de se permanecer inerte em relagdo ao direito protegido''.

Em complemento a liberdade geral, o direito geral da personalidade abarca a li-
berdade de desenvolvimento da personalidade humana em todas as suas dimensdes, tanto atu-
al quanto futura, tanto em suas manifestagdes previsiveis quanto nas imprevisiveis. O reco-
nhecimento desse direito significa reconhecer a existéncia de uma clausula geral de protegdo a
todas as formas de manifestacdo da personalidade, ainda que ndo esteja expressamente pre-
visto na constituicdo. Nesse contexto, ele difere os direitos especiais de personalidade — ja
consagrados expressamente no Texto Magno — e o direito geral, ndo contemplado expressa-
mente, e portanto, sujeito a clausula de abertura do sistema'®,

Acrescenta-se ainda que o direito geral da personalidade também protege as
posicdes juridicas necessarias para o desenvolvimento dessa personalidade, como o direito
a imagem, o direito a palavra gravada, dentre outros. Em um caso envolvendo a liberdade
de expressao e o direito geral da personalidade, o Tribunal Constitucional Alemao conside-
rou que o direito geral da personalidade poderia ser utilizado para justificar o cerceamento
a liberdade de expressdo, quando constatado que estdo as declaracdes feitas pela pessoa ti-

nha apenas o intuito de denegrir a imagem de alguém junto a opinido ptblica'®.
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Nesse caso, foi considerado que a diminui¢do do prestigio social de um sujeito
frente a opinido publica poderia afetar a auto-estima do individuo, e, como consequéncia,
restringindo o livre desenvolvimento da sua personalidade. Em casos como esse, consi-
dera-se que o mais sensato a se fazer ¢ ponderado o grau de afetacdo a personalidade do
acusado e as perdas a liberdade de expressdo causadas pela possivel censura das declara-
coes'*.

O livre desenvolvimento da personalidade também ¢ utilizado como funda-
mento para extracao de outros direitos constitucionais implicito na ordem constitucional. A
titulo de exemplo, Maria Helena Diniz ressalta que o direito ao esquecimento, muito discu-
tido apos o julgamento do caso Aida Curi'®, também tém por fundamento a prote¢io ao li-
vre desenvolvimento da personalidade, garantindo ao individuo o direito de se insurgir
contra determinados fatos que possam prejudica-lo frente opinido publica e que perderam
a relevancia publica com o decurso do tempo'®.

Nesse sentido, caso nao se trate de informagdes de interesse publico, a nature-
za de direitos da personalidade faz com que o direito ao esquecimento possa prevalecer em
relacdo a liberdade de expressao e ao direito a informagdo. Assim, a pessoa que se arrepen-
deu de seus atos pretéritos e deseja redesenhar sua personalidade, tem o direito ao recome-
0, sem que seus atos sejam constantemente lembrados sem a sua autorizagio'®’.

Assim, a liberdade geral de acdo tutela todas as liberdades de acdo humana,
incluindo liberdades especificas expressamente tuteladas, como liberdade de expressdo, a
autonomia privada, porém também impde um dever a terceiros e ao Estado de nao intervir

no livre desenvolvimento da personalidade'®®

. No caso direito ao esquecimento, citado no
exemplo a cima, caso reconhecido a impertinéncia da matéria ao interesse publico, ¢ im-
posto ao Estado e a terceiros um dever de abstengdo na divulgag¢do de informagdes pretéri-
tas de um sujeito que ndo quer mais se ver vinculado a aquelas informagdes.

Somado a isso, Miranda também argumenta que o préoprio Tribunal Constitu-

cional Alemao j& produziu decisdes no sentido de que um ato do Poder Publico também
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pode ter sua inconstitucionalidade declarada, sendo considerado materialmente inconstitu-
cional, ainda que formalmente de acordo com a Constitui¢do, caso seja considerado con-
trario a liberdade de agdo. Isso pois, um ato — ou norma juridica — cujo contetido seja con-
trario ao livre desenvolvimento da personalidade — um direito fundamental — concede ao
individuo o poder de invocar contra o Estado o dever de abstengdo'®.

Nesse sentido, de acordo com Novais, o Estado Democratico de Direito pres-
supode dois pilares: o principio democratico, expresso pelo Estado, cujos governantes sdo
representantes eleitos pelo povo, e, portanto, representam a voz da maioria, e os direitos
fundamentais, que representam posicdes juridicas individuais dos cidaddaos que compde o
povo. Logo, ainda que o Estado de Direito seja regido pelo principio democratico, e, logo,
as decisdes sejam tomadas pela voz da maioria, hd um ntcleo de direitos individuais que
ndo estdo a disposicao do Estado, podendo, inclusive, serem opostos a ele, sendo utilizados
como objecoes contramaioritarias que estabelecem limites ao alcance da vontade da maio-
ria'”’.

Nesse caso, Novais esclarece que, os direitos fundamentais sdo particularmen-
te caros a minoria, cuja voz muitas vezes ndo se encontra representada pelo principio de-
mocratico. Isso pois, a vontade da maioria ja se encontra salvaguardada pela representagdo
democratica presente dentro do parlamento, porém aos direitos individuais, cuja represen-
tacdo da vontade esteja em deficit, ¢ que se observara a real importancia dos direitos fun-
damentais. E na possibilidade de ofensa de um desses direitos pela maioria que a forga dos
direitos fundamentais se torna mais evidente, uma vez que eles constituem limites intrans-
poniveis ao principio democratico. Por esse motivo, sdo denominados como trunfos contra

a maioria'”'. Nesse sentido, importante a descrigdo de Novais ao dispor que:

As virtualidades da metafora devem ser desenvolvidas segundo uma perspectiva ndo
categorial, explorando o sentido da indisponibilidade dos direitos fundamentais
por parte da maioria, ndo em torno dessa pretensa possibilidade de contraposicao
estanque — direitos fundamentais contra fins coletivos de bem comum — mas, nos
termos que a seguir serdo desenvolvidos, enquanto exigéncia contramaioritaria im-
posta pela necessaria observancia juridica do principio da igual dignidade da pes-
soa humana'”. (grifo nosso)
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Nesse trecho, € possivel perceber que Novais considera que os direitos funda-
mentais sdo indisponiveis a maioria, nao podendo ser modificados pela simples vontade do
legislador. A oponibilidade desses direitos ao poder da maioria constitui o balango necessa-
rio ao principio democratico, que garante a vontade da maioria ndo suprima o principio da
equidade, traduzido como a compreensao de que todos os seres humanos sao seres dotados
de igual respeito e dignidade. Devido ao fato de a dignidade da pessoa humana impossibi-
litar a instrumentaliza¢cdo de vidas humanas, ndo se pode admitir que a minoria se sujeite
aos fins coletivos de bem comum em sacrificio aos proprios direitos individuais, que mere-
cem igual prote¢do, ainda que ndo representem a vontade da maioria'”.

As discussdes relativas ao direito ao livre desenvolvimento da personalidade
no direito alemdo sdo importantes, pois, ao contrario do direito brasileiro, a Lei Funda-
mental da Alemanha — Grundgesetz — previu expressamente a presenca do direito no orde-
namento, o que permitiu uma discussdo mais ampla e dogmatica sobre a matéria. No orde-
namento juridico brasileiro, a previsao do direito no texto constitucional nao se deu de for-
ma expressa, mas sim foi uma construcdo doutrinaria que identificou a presenca implicita
do principio na Magna Carta. Dessa forma, considera-se que as contribui¢des do direito
alemao ndo s6 sdo validas, mas constituem uma grande inspiracdo as interpretagdes do di-
reito, que, por ndo ter um amparo legal expresso, acaba por ser permeado por grande obs-
curidade.

Nesse contexto, Sarlet'™ enfatiza que o Principio da Dignidade da Pessoa Huma-
na funciona como uma clausula geral aberta na ordem constitucional para abarcar outros
direitos fundamentais ndo expressamente positivados, a exemplo dos direitos estabelecidos
em tratados internacionais de direitos humanos, direitos fundamentais implicitos e decor-
rentes da propria unidade sistémica constitucional. Para o autor, com base no conceito de
dignidade da pessoa humana ¢ possivel, inclusive, se deduzir direitos fundamentais auto-
nomos de outros principios ja expressamente positivados na carta magna.

Embora somente possa ser considerados fundamentais os direitos cuja fonte seja a
Constitui¢ao, excluindo aqueles que conste apenas no texto infra-constitucional, podera ser

considerado direitos fundamentais implicitos, e dignos de tutela constitucional, todos
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aqueles que possam ser extraidos do principio da dignidade da pessoa humana, ou cuja au-
séncia de tutela possa causar um dano a dignidade'”.

Nesse contexto, Barroso dispde que a dignidade da pessoa humana ¢ composta
pela autonomia, ao lado do valor intrinseco da pessoa humana, valor social da pessoa hu-
mana. Para ele, a autonomia é o elemento ético da dignidade, e esta atrelada a razdo e ao
exercicio da vontade. Assim, a dignidade no sentido de autonomia significa a liberdade de
autodeterminagdo do individuo, de escolher livremente os modos com os quais ird desen-

176

volver sua personalidade . Novais, estabelece que:

O principio da dignidade da pessoa humana acaba, assim, por constituir o fundamen-
to da concepgao dos direitos como trunfo, porque € desse igual dignidade de todos
que resulta o direito de cada um conformar autonomamente a existéncia segun-
do as suas proprias concepc¢des e planos de vida que tém, a luz do Estado de Di-
reito fundado na dignidade da pessoa humana, o mesmo valor de quaisquer outras

concepgdes ou planos de vida, independente da maior ou menos adesdo social que
concitem'”’. (grifo nosso).

Nesse contexto, ¢ importante verificar como a ideia de direitos fundamentais
como trunfo contra a minoria se coaduna com a ideia de autonomia defendida por Barroso.
Compreendendo os direitos fundamentais como limites ao poder maioritario se reconhece
o direito dos individuos de elegerem, sem ingeréncia estatal, os fins e planos de vida que
desejam guiar sua vida, ainda que sejam dotados de menor adesao social.

Pulido destaca que a liberdade constitui um principio fundamental inerente a toda
sociedade bem organizada, a questdo maior ¢: se de fato ha um direito fundamental geral a
liberdade — tal qual reconhecido pelo direito alemao — e qual o status juridicos que ela ad-
quire na pratica. Durante o Estado liberal, as liberdades eram ditadas pelo chamado agere
licere. Ou seja, o individuo era considerado livre para agir desde que sua agdo nao fosse
proibida por ser irrelevante para o direito, sem que sua acao contivesse nenhuma protegao

especifica, estando sujeita a diversas intervengdes do poder publico'”.
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Com a institui¢do do Estado Constitucional e o reconhecimento do direito ao li-
vre desenvolvimento da personalidade, todas as formas de liberdade passaram a ser ratifi-
cadas e protegidas, pois ndo so as liberdades negativas especificas foram expressamente
positivadas, como todas aquelas liberdades necessarias ao livre desenvolvimento da perso-
nalidade foram residualmente tuteladas. Entretanto, para o autor, esse direito fundamental
geral a liberdade nao ¢ absoluto, e, embora goze de especial status, podem sofrer interven-
coes do Poder Publico sempre que se identificar que tal restricdo € razoavel e proporcio-

nal'”. Nas palavras do autor:

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade como um direito fundamen-
tal que compreende toda posicdo juridica de liberdade, ndo incluida dentro das
margens semanticas das liberdades constitucionais especificas, de fazer ou omi-
tir tudo aquilo que se quiser e que nio esteja proibido ou ordenado pela
Constituigdo ou por outras normas juridicas de inferior hierarquia que sejam por
sua vez razodveis e proporcionais '* (grifo nosso).

Ou seja, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade importa em conce-
der ao cidadao a liberdade de agir conforme lhe aprouver fora das margens constitucionais
e legais, elegendo as opgdes que melhores se adequem ao estilo de vida escolhido. Confor-
me apontado anteriormente, o proprio Tribunal Constitucional Alemao, ao interpretar o di-
reito a liberdade geral de acdo, reconhece os limites aos quais ele esta inserido. Nesse sen-
tido, o direito alemdo reconhece-se que o livre desenvolvimento da personalidade encon-
tra-se sujeito aos seguintes limites: o direito de terceiros, o direito moral e o direito consti-
tucional'®'.

Porém, ainda assim reconhece-se ser estabelecido um sistema axiologico limita-
dor do Poder Publico, representados pela autonomia, a dignidade e a responsabilidade pes-
soal, que devem ser garantidas dentro de um Estado Constitucional de Direito. Por isso,
embora a liberdade geral de a¢dao ndo seja absoluta, considera-se que, ao lado da dignidade

humana, valor supremo da ordem juridica, ainda hd uma esfera de liberdade humana, cons-

titucionalmente reservada, que ¢ intangivel ao Poder Publico'®.
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Sarlet dispde que a dignidade e a condi¢dao de ser pessoa justifica o fato de al-
guém ser titular de direitos, e, portanto, o direito ao livre desenvolvimento da personalida-

de do individuo ¢ diretamente extraido do principio da dignidade'’

. No que tange aos limi-
tes aos quais essa liberdade de desenvolvimento esta submetida, Barroso dispde que a ca-
pacidade de autodeterminagdo pressupde a presenga de certas condi¢des sociais € pessoais
sem as quais ndo € possivel o seu exercicio. No contexto publico, a dignidade assume a
forma de “autonomia publica”, e reflete na democracia e no livre uso dos direitos politicos,
de modo a possibilitar que todos tenham direito de influir no processo politico e na escolha
de um governante que melhor os represente. Ja no contexto privado, a dignidade assume a
forma de “autonomia privada”, e assume especial importancia no seio dos direitos indivi-
duais, sendo condi¢des para seu exercicio a liberdade — entendida como auséncia de inter-
feréncias externas ilegitimas — , e igualdade material '**,

Em relacdo ao terceiro elemento apontado por Barroso, o valor social da pessoa
humana, deve-se compreender aqui os valore compartilhados pelo Ser Humano enquanto
um ser social inserido em uma comunidade, abarcando valores compartilhados por uma
dada sociedade sobre o que seria vida boa. Esse ponto constituiu o revés da autonomia, ou
seja, constitui um limite externo a liberdade. O valor social da pessoa humana como con-
teudo integrante da dignidade cumpre trés fungdes: proteger o individuo contra atos prati-
cados por ele mesmo; b) proteger terceiros, ¢) proteger valores sociais, como a solidarieda-
deISS.

Apesar de o valor social da pessoa humana demonstrar a existéncia de limites as
expressoes de autonomia, que nao € absoluta, ele nao pode ser utilizado para justificar po-

liticas paternalistas puras e extremistas, enfraquecimento dos direitos fundamentais e pro-

blemas em definir o que seria valor social, findando em uma tirania da maioria'.
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Nas palavras de Barroso:

A imposigao coercitiva de valores sociais, em nome dessa dimensdo comunitaria da
dignidade, nunca sera uma providéncia banal, exigindo fundamentacio racional
consistente. Em qualquer caso, devera levar seriamente em conta: a) a existéncia ou
ndo de um direito fundamental em questio; b) a existéncia de consenso social for-
te em relacdo ao tema; e c) a existéncia de risco efetivo para o direito de outras
pessoas. A dignidade de um individuo jamais podera ser suprimida, seja por agdo
propria ou de terceiros. Mas aspectos relevantes da dignidade poderio ser parali-

sados em determinadas situagdes. E o que ocorre, por exemplo, nos casos de pri-

sdo legitima de um condenado criminalmente'®’.

Dessa forma, Barroso reconhece a possibilidade de limites ao livre desenvolvi-
mento da personalidade, em especial fundamentado por valores sociais externo ao sujeito,
quando for verificado fundamentagdo racional suficiente fundado em forte consenso € com
potencial dano a direito de terceiro. Esses limites se coadunam com os ja estabelecidos
pelo Tribunal Constitucional Alemao, qual seja, o direito de terceiros, o direito moral e o
direito constitucional. Além do mais, o autor ressalta que a dignidade da pessoa humana
jamais podera ser suprimida do sujeito, mas podera ter algum de seus aspectos — no caso
em questao, a autonomia do pleno desenvolvimento — paralisada.

Dentre os complexo de direitos abarcados pelo direito ao livre desenvolvimento
da personalidade, de extrema importancia sao os direitos sexuais e reprodutivos. Conforme
dito anteriormente, esses direitos ja estdo inseridos no corpo constitucional por forca dos
inimeros tratados internacionais de que o Brasil faz parte, cuja transposi¢ao para o direito
nacional ocorre sob as vestes de direito fundamental, por for¢a do § 2°, art. 5° da Constitu-
cional, conforme ja explanado no final do capitulo 2.1. Além da previsdo na seara interna-
cional, ¢ possivel notar a presenca de varios elementos do direito sexual e reprodutivo di-
fundidos pelo corpo constitucional. A titulo de exemplo cita-se: o direito a prote¢ao da ma-
ternidade (art. 6°, caput), o direito a licenca gestante (art. 7°, inciso XVIII), acesso a infor-
macao sobre satde sexual e reprodutiva, livre de discriminagdo, violéncia e coer¢ao (art.
226, § 7°)".

Dentre essas previsoes, melhor destaque merece o art. 226, § 7° da Constituigao,

que trata sobre o livre planeamento familiar responsavel. As familias ¢ assegurado especial
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detentora de protecdo do Estado, por considerarem serem de extrema importancia na for-
macao psiquicosocial do individuo, ja que consistem no primeiro contato da pessoa com
vida em sociedade, onde ela recebera as primeiras orientagdes de comportamento social .
Ao lado do principio do livre desenvolvimento da personalidade, a Constituicdo também
estabeleceu o principio da livre decis@o do casal no planejamento familiar. Transcrevendo

o0 artigo, tém-se que:

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana ¢ da paternidade res-
ponsavel, 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 instituigdes oficiais ou privadas'”.(grifo
Nnosso).

Com fundamentos na dignidade da pessoa humana e na paternidade responsavel,
o artigo ampliou o conceito de familia que agora ndo se resume ao modelo tradicional de

pai, mae e filho bioldgico. Sobre o assunto, Dias dispde que:

Até o ano de 1988, somente as unides constituidas pelo casamento eram reconheci-
das como familia e recebiam especial protecdo. Esta foi a maneira encontrada pelo
Poder Publico de desonerar-se de sua responsabilidade de garantir a vida em so-
ciedade a todos, desde o nascimento. Delega esta fungdo e coloca-se em conforta-
vel terceira posigdo. E o que diz a Constituigdo Federal (art. 227): “E dever da fami-
lia, da sociedade e do Estado...""' (grifo nossa).

Martins argumenta que a nova Constituicdo redefiniu os substratos valorativos
de transformacgdo da comunidade, dirigindo-os a promogdo do sujeito enquanto pessoa.
Entretanto, para que isso fosse possivel, houve abandono da Texto Magno enquanto carta
programatica para buscar a efetivacdo das necessidades basicas da populacao por meio do
desenvolvimento de suas preceitos normativos. A constitucionalizagdo do direito privado
produziu reflexos, sobretudo no direito de familia, em que, nas palavras do autor houve o
“[sepultamento] no jazido da memoria do Estado liberal aquelas situagdes de antanho mar-
cadas pela plena desigualdade: o pai patrdo, o marido cabega de casal, o filho procriador

e a filha casta"* (grifo original).
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Nesse sentido, até a Constituicao de 1988, apenas as familias fundadas no ca-
samento monogamico era reconhecida como familia, excluindo todo o resto de grupos que,
embora existentes de fato, eram ignorados pelo direito, sofrendo com discriminagdo por
parte da sociedade e por parte das religides'”’. Porém, ao se interpretar o novo texto, per-
cebe-se que, ao contrario da previsdo constitucional anterior, foi suprimido o trecho “cons-
tituida pelo casamento” do caput do artigo, significando na expansao dos modelos de fa-
milia. Atrelado a isso, percebe-se que a natureza complexa e multidisciplinar da familia e a
sua funcdo social

Nessa linha, observa-se que o direito privado anterior a constitui¢do era funda-
do segundo os ensinamentos religiosos fundados em culpa e pecado. A monogamia ainda
constitui um resquicio normativo das influéncias religiosas no direito de familia. Entretan-
to, € possivel se observar a enorme evolugdo representada pela constitucionalizagio do di-
reito de familia quando se percebe que, até o Codigo Civil de 1916, a mulher casada era
considerada relativamente incapaz, devendo ser assistida pelo seu conjuge, a virgindade da
esposa era tida um dos pressupostos para se atestar a validade do casamento, os filhos ha-
vidos dentro do casamento possuiam tratamento privilegiado, enquanto os havidos fora de
uma relagdo matrimonial recebiam o status de ilegitimos, presungdo absoluta de paternida-
de dos filhos havidos dentro da constancia matrimonial, ainda que o houve indicagdo con-
traria por parte da esposa'®.

Mais do que interferéncia religiosa, percebe-se o quanto havia um enorme in-
terferéncia estatal dentro do seio familiar. Havia uma necessidade de controle e vigilancia
muito grande por parte do Estado em relacao ao que ocorria dentro das familias. Essas nor-
mativas exemplificam muito bem as observa¢des de Foucault explicadas no primeiro capi-
tulo desse estudo, e demonstram o quanto as religides e os Estados se misturavam a vida
privada dos individuos, e enxergavam nas familias a porta de entrada mais legitima para
imporem os seus sistemas de vida boa.

Martins ainda pontua que somente com o advento do Estatuto da Mulher Casa-
da, na década de sessenta, houve o reconhecimento da capacidade feminina para o trabalho

independente da autorizacdo conjugal. Com isso adveio a possibilidade de emancipagdo
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econdmica feminina que, ao lado da emancipacao sexual, com a inser¢do dos contracepti-
vos no mercado, o sexo dentro do casamento passou a ser um meio de satisfacdo pessoal
do casal, e ndo mais apenas um meio de reprodugio'””.

Por fim, com a Constituicdo Federal de 1988, houve a valorizagdo das pessoas
inseridas dentro do ntcleo familiar, além da familia como institui¢do em si, fundamentan-
do essa protegdo nos seguintes preceitos axioldgicos: dignidade da pessoa humana, igual-
dade, na solidariedade e direitos fundamentais. Assim, a familia enquanto institui¢ao ¢é
hoje compreendida como um local de desenvolvimento da personalidade e de dignidade.
Sobre esse ponto, importante ressaltar que, conforme compreensao de Martins, a tutela as
familias ocorre apenas de forma indireta, pois ndo constitui o primeiro objetivo de tutela
do Estado, mas sim sua representacdo enquanto um /ocus de desenvolvimento da persona-
lidade, indispensavel a realizagdo da dignidade humana. Logo, essa posi¢do subserviente
ao qual as familias estdo sujeitas as impoe a caracteristicas de permanecerem abertas e in-
tegradas as sociedades civis, de forma a possibilitar que esse desenvolvimento da persona-
lidade se viabilize."*

Ao encontro a essa posi¢cdo, De Menezes afirma que as familias previstas no
Texto Magno possui natureza socio-cultural, sendo de extrema importancia o sentimento
de pertenca do individuo aquele locus, que se da por meio do vinculo afetivo afetivo, e se
fundamenta no afeto e na solidariedade. O direito, antes focado na perspectiva das institui-
coes passou a focar na perspectiva das pessoas, incoerente com a previsao fixa de apenas
um modelo de familia, ja que sua fun¢do humanizante de desenvolvimento da pessoa hu-
mana impede que se engesse as possibilidades organizagio familiar'”’.

De acordo com Lorenzetti, a superacdo da dicotomia publico-privado, e a
constitucionalizagdo do direito civil, tornou imperativo o reconhecimento de novos mode-
los familiares e de maior liberdade de decisdo dentro do nucleo da familia. Segundo ele, as
escusa utilizada pelo legislador de considerar tudo atinente a ordem familiar como sendo
de ordem publica cedeu espaco para a identificagdo de um direito familiar imune a inge-

réncia estatal, e, portanto, livre para desenvolver as nog¢des de pluralismo reconhecidos

195 MARTINS. Fernando Rodrigues. Direito Privado e Policontexturalidade: fontes Fundamentos e Eman-
cipacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris Direito. 2018. p. 445

196 MARTINS. Fernando Rodrigues. Direito Privado e Policontexturalidade: fontes Fundamentos e Eman-
cipacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris Direito. 2018. p. 445

197 DE MENEZES, Joyceane Bezerra. A familia na Constitui¢do Federal de 1988 — uma institui¢ao plural e
atenta aos direitos de personalidade. Novos estudos juridicos, v. 13, n. 1, p. 119-132, 2008.

64



pelo direito internacional'”®. “La idea no es proponer un modelo obligatorio sino diferentes
opciones para que cada persona adulta tenga la libertad de organizar su familia como lo

desee”'. Nas palavras de De Menezes:

Em vista disto, o desenvolvimento da pessoa se inclui entre os objetivos e funda-
mentos do Estado Democratico de Direito, demandando a aplicacdo de esforgos pu-
blicos e privados para sua promoc¢ao, por meio de prestagdes positivas ou de presta-
¢Oes negativas. Imiscuiram-se o direito piblico e o direito privado em superagéo a
tutela unilateral da pessoa, fosse de cepa publicista ou de orientagdo exclusivamente
privatista. Consolida-se, pois, uma protecao integral e global no Ambito das situ-
acdes subjetivas existenciais e patrimoniais (grifo nosso)>™.

Nesse sentido, percebe-se que a constitucionalizacao do direito privado, em es-
pecial o direito de familia, infiltrou os conceitos privados com as novas ordens imperativa
no texto constitucional. Dessa forma, a importancia assegurada ao livre desenvolvimento
da personalidade e a dignidade da pessoa humana, colocou o ser humano como fim ultimo
de todo o ordenamento, questionando a posi¢dao sagrada ao qual estava adstrita a institui-
¢do familiar até entdo. A familia passou a ser compreendida ndo como uma entidade com
fim em si mesmo, mas sim com a finalidade de promover os individuos que a compde.
Para que isso ocorra, ¢ necessario que o modelo de familia permaneca aberta, sujeito as
adaptabilidades e preferéncias dos seus membros.

Adicionado a isso, t€ém-se a mudanca do foco da familia fundamentada na pro-
cria¢do, para o foco na familia como espago de desenvolvimento da personalidade dos fi-
lhos, na medida em que houve a opg¢do por té-los. Assim, embora seja um local de impor-
tante desenvolvimento da filiagdo, € possivel tanto a existéncia de familias matrimoniais
classicas, quanto as familias monoparentais — formadas apenas por um dos pais e seu des-
cendente — e as familia sem filhos, dado a consagragdo do livre planejamento familiar pela

Constitui¢do Federal *°'. Nas palavras de Martins:

198 LORENZETTI, Ricardo Luis. Incidencia De La Constitucionalizacion Del Derecho Privado En La Regulaci-
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tencial e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 77 a 91.
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autonomia e da vida privada. Direito UNIFACS—Debate Virtual, n. 216, p. 1-31, 2018.

201 DE MENEZES, Joyceane Bezerra. A familia na Constitui¢ao Federal de 1988 — uma institui¢do plural e
atenta aos direitos de personalidade. Novos estudos juridicos, v. 13, n. 1, p. 119-132, 2008.
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Se o conceito de familia se pde em carater funcional-tipico ambiente de desenvolvi-
mento humano — certamente a compreensao da entidade apenas no modelo matrimo-
nial impediria a promoc¢do plena dos componentes. Portanto, outra observacdo se
poe o reconhecimento de modelos abertos por arranjos familiares.””

Nesse sentido, De Menezes argumenta que embora o direito queira escapar as
situacdes que fogem a sua sistemadtica perfeccionista, ¢ justamente essas situagdes que
constituem sua contraface, a face torta, contraria ao “modelo ideal”. Porém, ainda que
nege a sua existéncia, essas realidades continuaram existindo cabendo a jurisprudéncia re-
gular os diferentes casos que surgem sem qualquer previsio normativa. E nesse contexto
que o regramento civil formado fundado no dogma da completude, da previsibilidade e da
seguranca juridica, cede espago aos principios e regras constitucionais, Uinicos capazes de
abrir espago e flexibilizar essas previsdes rigidas .

Assim, a familia deixou de ser um berco de tradi¢des e bons costumes, e pas-
sou a funcionar como institui¢ao intermediaria de promog¢ao do individuo. De certa forma,
diz-se ter havido uma espécie de desinstitucionalizagdo com a privatizagdo do direito de
familia, no sentido de retirar das discussdes publicas assuntos atinentes a esfera privada
dos seus membros. O novo modelo de familia caracterizasse pela igualdade entre os conju-
ges ou conviventes, pela divisdo dos encargos sociais com a sociedade e o Estado, pela
afetividade e solidariedade — que unem seus membros — a0 mesmo tempo em que respeita
a individualidade e o desenvolvimento pessoal de cada um?®*.

E ¢ sobre essa Otica que deve ser interpretado o art. 226 da Constitui¢ao Fede-
ral, no que tange ao planejamento familiar. Ao fundamentar as normas que dispde sobre a
institui¢do familiar na dignidade da pessoa humana e na paternidade responsavel, o texto
constitucional refor¢ou a ideia de familia composta por membros que devem ser individu-
almente considerados enquanto detentores de igual respeito e dignidade, sem qualquer tipo
de hierarquia entre eles. Seguidamente, ao dispor que o planejamento familiar ¢ de livre
decisdo do casal, a Constitui¢ao reforgou o papel da familia como /ocus de livre desenvol-
vimento da personalidade, proibindo a intervencgdo estatal em decisdes que dizem respeito

a essa liberdade, ja que, enquanto direito fundamental, o livre desenvolvimento da perso-

202 MARTINS. Fernando Rodrigues. Direito Privado e Policontexturalidade: fontes Fundamentos e Eman-
cipacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris Direito. 2018. p. 456

203 DE MENEZES, Joyceane Bezerra. A familia na Constituicao Federal de 1988 — uma instituicdo plural e
atenta aos direitos de personalidade. Novos estudos juridicos, v. 13, n. 1, p. 119-132, 2008.

204 MENEZES, Joyceane. A familia e o direito de personalidade: a clausula geral de tutela na promogéao da auto-
nomia ¢ da vida privada. Direito UNIFACS—-Debate Virtual, n. 216, p. 1-31, 2018.
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nalidade constitui um trunfo contra a maioria, que objeta qualquer agdo estatal que preten-

da ofender esse direito.

3.3 Direitos da personalidade: autonomia privada como reflexo da dignidade e os direi-

tos das futuras geracoes

A Laqueadura, também chamada de ligacdo tubdéria, ¢ um procedimento cirur-
gico de esterilizagdo definitiva, no qual o médico realiza o corte, o fechamento ou a remo-
cdo de partes das trompas de Falopio. Com isso, o ovario fica impedido de chegar ao utero,
impossibilitando seu contato com o espermatozoide e, consequentemente, sua fecunda-
¢30™”. Segundo Taskomiira e Erten, o uso da Laqueadura como método contraceptivo vém
aumentando ao longo dos anos, devido a seguranga e alta protecdo oferecida pela técnica,
que ¢ rapida e facil de ser realizada™™.

De acordo com American College Of Obstetricians And Gynecologists cerca de 25%
das mulheres americanas utilizam da esterilizagdo como forma de contracepg@o. Nesse sen-
tido, percebe-se que, nos Estados Unidos, o procedimento ¢ mais difundido entre as mulhe-
res de baixa condi¢do financeira, que ndo possuem seguro de saude ou que utilizam o segu-
ro de saude publico, com menor escolaridade e mais comuns entre negros e hispanicos®”’.

No que tange a prescri¢do legislativa, Schreiber, em uma postura mais conservadora
e cautelosa, questiona a abstra¢do pouco meticulosa adotada pelo Cddigo Civil ao conceitu-

208

ar os direitos da personalidade™. No caso do direito ao proprio corpo, por exemplo, o Codi-

go traz apenas trés disposi¢des sobre o assunto.

Art. 11. Com excegd@o dos casos previstos em lei, os direitos da personali-
dade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio
sofrer limitagdo voluntaria.

205 PLANNED PARENTHOOD. Sterilization for Women (Tubal Sterilization). Disponivel em:

https://www.plannedparenthood.org/learn/birth-control/sterilization-women Acesso em: 20 de margo de 2022.

206 TASKOMUR, Aysun Tekeli; ERTEN, Ozlem. The effect of tubal ligation surgery during cesarean operation
on dysmenorrhoea, dyspareunia and menstrual cycle. Journal Of Gynecology Obstetrics And Human Re-
production, [S.L.], v. 50, n. 6, p. 102054, jun. 2021. Elsevier BV. http://dx.doi.org/10.1016/
j-jogoh.2020.102054
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Gynecology, [S.L.], v. 137, n. 6, p. €169-¢176, 24 mar. 2021. Ovid Technologies (Wolters Kluwer Health).
http://dx.doi.org/10.1097/a0g.0000000000004381.

208 SCHREIBER, Anderson. Os Direitos da Personalidade e o Cédigo Civil de 2002. Gustavo Tepedino; Luiz
Edson Fachin. (Org.). Dialogos sobre Direito Civil. Rio de Janeiro, 2008, v.II, p. 231-264.
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Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢ao do pro-
prio corpo, quando importar diminuicio permanente da integridade
fisica, ou contrariar os bons costumes.

Paragrafo unico. O ato previsto neste artigo serda admitido para fins de
transplante, na forma estabelecida em lei especial.

Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposigdo gra-
tuita do préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte®” (grifo
Nn0sso)

Schreiber*'? alega que a postura adotada pelo codigo na defesa do direito ao proprio
corpo ¢ meramente proibitiva, pois estabelece ndo ser permitido a disposicdo do proprio
corpo quando resultar em redu¢do da capacidade fisica permanente ou contrariar os bons
costumes. Nao fazendo outras maiores referéncias a protecdo dos direitos ao longo do corpo
legal.

O autor reconhece que a expressdo “bons costumes”, utilizada pelo Codigo, ¢ extre-
mamente nebulosa e ultrapassada. A depender da intenc¢do, ela pode ser deturpada para en-
quadrar situagdes socialmente inaceitaveis aos olhos conservadores, como por exemplo a ta-
tuagem ou piercing, mas que impliquem em insignificante sacrificio ao bem juridico prote-
gido pela norma®"'.

Embora o Cédigo Civil apresente conceitos vagos a respeito do que seria dis-
posicao do proprio corpo, Da Cunha Pereira, Dias e Chaves dispde que a realizacdo da es-
teriliza¢dao voluntaria por meio do procedimento da laqueadura cumpre todos os requisitos
do Cddigo. Além de ndo ser moralmente questionavel, ja que € prevista em lei, ndo pode
ser considerado ato de disposi¢do do proprio corpo, pois constitui somente em uma inibi-
¢do da capacidade reprodutiva, uma fun¢io biologica®'?.

Em relagdo ao direito privado, ¢ necessario compreender que os direitos fun-
damentais constitucionalmente protegidos criam uma ampla margem de protecdo ao sujei-

to de direito. O trés pilares do livre desenvolvimento da personalidade, qual seja, a liberda-

209 BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Lei que estabelece o Codigo Civil.
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mento Familiar. 2018. Disponivel em: https:/www.academia.edu/36824731/DA_IN_JUSTI

%C3%87A_NO_PLANEJAMENTO_FAMILIAR?bulkDownload=thisPaper-topRelated-sameAuthor-

citingThis-citedByThis-secondOrderCitations&from=cover_page Acessado em: 24 de margo de 2022. Pare-

cer elaborado a partir de uma consulta feita ao Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM, relativa-
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de, a igualdade e a dignidade da pessoa humana criam uma clausula geral de tutela da pes-
soa que, embora aumente significativamente a prote¢ao do individuo, também pode signi-
ficar a redugdo consequencial da autonomia privada, sendo, por isso, alvo de muita critica
por parte da doutrina®"”.

Entretanto, considera-se que a integragdo do direito privado com os direitos
humanos e os direitos fundamentais foi primordial para a compreensao do ordenamento
como um sistema unitarios de regras e principios eficaz e sensivel na compreensao do Ser
Humano e de suas situagdes subjetivas existenciais*'*. Fundamentado nessa ideia, o Enun-
ciado numero 274 da IV Jornada de Direito Civil, sobre coordenacdo de Gustavo Tepedino
e Silvio Romero Beltrao, tendo por referéncia o art. 11 do Codigo Civil Brasileiro, que

sera abordado mais a frente, reconheceu que:

Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva pelo Codigo Ci-
vil, s3o expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art.
1°, inc. III, da Constituicdo (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de
colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técni-
ca da ponderagio®'® (grifo nosso).

Nesse enunciado denota-se que, no direito brasileiro, houve o reconhecimento dos
direitos da personalidade como clausula geral de tutela da pessoa. Para De Menezes, dessa
clausula geral de tutela da pessoa ¢ possivel retirar a previsao da autodeterminagdo e do auto-
governo, que permite ao individuo tanto o direito de ser, quando o de vir a ser. Entretanto,
para o exercicio do autogoverno, alguns direitos exigem bens especificos que os viabilizem, e
que sdo adicionados aos direitos. A esses bens essenciais a essa especial protecdo denominam-
se direitos especiais da personalidade®'.

Meireles aponta que a dignidade da pessoa humana ¢ composta pela igualdade,
a integridade psicofisica, a solidariedade e a autonomia privada®"’. Steinmetz dispde que a

autonomia privada € o principio fundamental do direito privado. Ela traduz o poder de

auto-vinculagdo e autodeterminagdo do particular, porém a sua aplicagdo ocorre sempre de
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maneira nao linear, podendo incidir com maior ou menor intensidade a depender da situa-
¢d0”'®. Nesse contexto, a autodeterminagio é compreendida mais do que um interesse mo-
vido pela vontade humana, mas sim um objetivo moral e natural a ser percorrido por todos
os Seres Humanos. E com base nela que o homem é capaz de exercer seu potencial criati-
vo e realizar avangos sociais, sempre guiado em busca da sua realiza¢do pessoal®"”.

Nessa linha, o conceito de liberdade ¢ explorado em trés conceitos juridicos distintos,
porém amplamente confundidos: liberdade juridica, autonomia da vontade e autonomia priva-
da. Meireles™’ acentua que a liberdade juridica constitui a auséncia de proibigdo legal e deno-
ta um aspecto negativo e mais amplo de liberdade. J4 a autonomia da vontade é descrita como
o viés psicolégico da liberdade e aborda a subjetividade da vontade. Por fim, a autonomia pri-
vada abarca o carater objetivo da vontade, aquele que pode ser compreendido pela manifesta-
cdo da vontade de seu titular e, por tanto, aquela a qual pode se retirar reais efeitos juridicos.

Prata®*!

descreve a autonomia privada como sindénimo de liberdade negocial, e dispoe
que ela representa o reconhecimento pela ordem juridica do sujeito de direito como detentor
de poder para juridicizar sua atividade, concedendo efeitos juridicos aos seus negdcios.

Apesar da classica denominacdo da autonomia privada, ressalta-se que a dicotomia pu-
blico-privado ja se encontra superada. Atualmente, entende-se que o direito deve ser interpre-
tado como uma unidade sistematica, logo seus institutos, ainda que historicamente pertencen-
tes a esfera eminentemente privada, tal como a autonomia, também detém uma funcdo social,
e, portanto, sdo inseridos dentro do contexto de interesse publico. Ademais, a simples agao
humana projetada pela autonomia da vontade nao basta para que esta detenha efeitos juridicos
validos, sendo necessario que o proprio ordenamento juridico legitime-a, concedendo status
Juridicos™.

Nessa linha, Prata descreve que o direito objetivo ¢ o conteudo e o limite externo do
poder juridico da vontade (direito subjetivo), determinando-a na medida que impede a vincu-

lagdo de efeitos a qualquer manifestagao de vontade que ndo se encaixe dentro dos parametros
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estabelecidos pela lei* A mudanca do paradigma da autonomia da vontade para autonomia
privada, tornou-se necessario a inser¢cao de mais um pressuposto para que o direito pudesse
cumprir sua fungdo social: a igualdade. Nesse sentido, enquanto autonomia da vontade, adstri-
ta a esfera privada, apenas era necessario a vontade na concretiza¢do do negocio e a adequa-
¢do dessa vontade com a declaragdo emitida.

Entretanto, a func¢ao social do direito faz com que esses dois requisitos se tornem insu-
ficiente para avaliar se a autonomia real dos sujeitos esta de fato sendo respeitada, pois ¢é pre-
ciso considerar em qual situacdo aquele que manifesta sua decisdo estava no momento em que
emitiu sua decisdo. Dessa maneira, mais do que igualdade formal por parte do Estado, este
deve ser capaz de reconhecer e mitigar a existéncia de disparidade entre as duas partes contra-
tantes, coibindo possiveis abusos de direito™*.

Nesse contexto, a autonomia existencial ¢ um direito extrapatrimonial, composto pelo
poder de escolha entre disposi¢des distintas (liberdade) — porém incapazes de modificar ou
extinguir a situagcdo de fato — e o poder de dispor de situagdes juridicas ja existentes (poder de
disposi¢do). Nesse ultimo sentido, o conceito de disposi¢do abarca a possibilidade de se orien-
tar de acordo com a manifestagdo da vontade, determinando o sentido do direito subjetivo™.
Destarte, a autonomia existencial é personalissima, pois traduz uma esfera de direitos atinen-
tes a propria existéncia do sujeito, e, logo, ndo sdo suscetiveis de serem delegados a um tercei-
ro. Assim, por nao ultrapassar a esfera individual do sujeito de direito, o ato existencial € con-
siderada unilateral e s6 exige a manifestagdo de vontade do seu proprio titular, que intenta
apenas desenvolver sua personalidade conforme suas convicgdes internas™®.

Assim, no que tange a autonomia existencial, ¢ necessario que as escolhas feitas pelo
individuo sejam protegidas ainda que estejam fora do padrao normalmente estabelecido pela
sociedade, devendo ser afastadas intervengdes de carater paternalistas que limitem o livre de-
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senvolvimento da personalidade®’. De acordo com Wallauer e Pereira™®, na tentativa de prote-
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ger o individuo de si mesmo, o Estado acaba impondo restrigdes muito rigidas ao individuo,
em especial quando diz respeito a disposi¢ao do proprio corpo, o que, por se tratar de uma
acao paternalista extrema, pode colocar em risco a propria autonomia do sujeito.

A autonomia privada, aqui abordada em seu aspecto amplo, ¢ a “capacidade do sujeito
de direito de determinar seu proprio comportamento individual”*. Mais do que a simples li-
berdade de realizar diferentes negocios juridicos, o conceito de autonomia privado engloba
tanto a Otica do direito negocial quanto também questdes ligadas a escolhas existenciais —
“com quem vou me relacionar” ou “se vou me relacionar”, “como vou conduzir minha
vida”, “quais os fins devo perseguir”, dentre tantas outras indaga¢des que permeiam a mente
humana.

Ao contrario do Poder Publico que, por ser regido pelo principio da legalidade, tem
suas agdes delimitadas pela lei, o sujeito de direito deve ter ampla liberdade para determinar
sua existéncia de acordo com suas preferéncias subjetivas, sempre respeitando as escolhas
de seus pares. A liberdade de escolha deve ser protegida constitucionalmente como forma de
reconhecimento da dignidade da pessoa humana. Desta forma, as escolhas realizadas no pla-
no existencial devem ter uma esfera de protecdo muito mais ampla e intensa, do que aquelas
concernentes ao plano econdmico e negocial.>*

Além dos direitos patrimoniais, disponiveis e aprecidveis economicamente, a pes-
soa humana também ¢ titular de direitos que ndo se traduzem em valores pecuniario, mas
que também s3o dotados de grande importancia juridica. A esses direitos ¢ reconhecido
o carater universal e inato ao ser humano, e exatamente por se encontrarem intimamente
vinculados a personalidade humana sdo denominados direitos da personalidade®'.

Eles foram oficialmente reconhecidos pela comunidade interacional pela Assembleia
Geral da ONU em 1948, mas ja se faziam presentes na Convencao da Filadélfia — no recém-
criado Estados Unidos da América — e na Declaragao Universal dos Direitos do Homem ¢
do Cidadao — oriunda como produto da Revolugdo Francesa®?.

A matéria foi tratada de maneira infima pelo Cédigo Civil de 1916*. Devido a forte

influéncia liberal da época em que foi concebido, ele se preocupava mais em amparar os di-
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reitos patrimoniais do que os direitos fundamentais da pessoa humana. A auséncia de uma
Constituigdo que tutelasse com efetividade os interesses sociais € o carater eminentemente
individualista do Codigo Civil, transformava o direito privada em um verdadeiro instrumen-
to de exploragdo dos vulneraveis™*.

De acordo com Lorenzetti a desigualdade abissal existente entre particulares sujeitos
ao direito civil, e a compreensao do Estado como mediador de interesses entre diferentes se-
tores sociais, fez com que o entendimento do direito publico e privado como dois setores es-
tanques necessitassem sofrer uma mudanca. Assim, a Constitui¢do — antes apenas fonte pri-
maria de normas de império e de justi¢a distributiva — passou a incorporar normas de direito
privado, e o direito civil — antes adstrito a regulacdo de relagdes entre sujeitos de uma mes-
ma posicdo juridica — passou a ser permeado por principios constitucionais™’.

Primeiramente, reconheceu-se que o principio da igualdade real constituia o preludio
do exercicio pleno dos direitos fundamentais, pois s6 assim se garantiria liberdade e autono-
mia aos sujeitos, ainda que em situacao de vulnerabilidade. Assim, estabeleceu-se normas
capazes de equilibrar o polo juridico das relagdes em disparidade em razdo da vulnerabilida-
de existente entre uma das partes. Por fim, estabeleceram legislagdes capazes de incluir os
sujeitos menosprezados nas codificagdes anteriores, com o estabelecimento, por exemplo,
da igualdade matrimonial entre os géneros, extinguindo a posicdo do homem como chefe da
familia™®.

A Constituicdo Federal de 1988 ratificou os direitos da personalidade e os elevou a
qualidade de direitos fundamentais individuais, os consagrando no seu art. 5°. O Codigo Ci-
vil de 2002, por ter sido configurado sobre a guarida da Constituicdo Federal de 1988, foi

revolucionario em abarcar os Direito da Personalidade em seu escopo legislativo.
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Segundo Moraes®’

os principios estruturais eleitos pela Constituicdo Federal de
1988, como a dignidade da pessoa humana, erradicagdo da pobreza e da marginalizagao, re-
ducdo da desigualdade sociais, bem como a clausula aberta contida no art. 5° §2° da CF/
1988 enseja a constatacdo de que quaisquer direitos e garantias, ainda que nao expressos, re-
presentam uma clausula geral de tutela da personalidade.

Em vista disto, qualquer atitude que fosse de encontro com a teleologia constitucio-

nal na ordenacgdo desses principios, e, portanto, lesionasse os direitos da personalidade, de-

veria ser impedida. Nas palavras de Moraes:

Significa dizer, em primeiro lugar, que qualquer lei que, mesmo cumprindo
os ditames constitucionais especificos para certas matérias, como por
exemplo o art. 199 da CF, em matéria de transplante —, desatendesse a
preocupagdo do legislador constituinte relativamente a realizagdo da per-

sonalidade e a dignidade da pessoa humana, padeceria da vicio da incons-

titucionalidade®*.

Os direitos da personalidade sdo definidos como intransmissiveis, irrenunciaveis e
imprescritiveis. Eles podem existir por si s6 — como o direito a vida — na regulacdo das rela-
¢oes juridicas entre particulares — como o direito a intimidade — ou ainda na regulacdo das
relagdes entre o particular e o Estado — como o direito a liberdade. Nesse sentido, eles pos-
suem um ambito negativo, que exige uma inacao do Estado e de terceiros, ou seja, auséncia
de interferéncia no exercicio das liberdades dos individuos. E um ambito positivo, que, ao
contrario do anterior, reclama uma atua¢do do Estado na promocdo de direitos necessarios
para o desenvolvimento da personalidade com dignidade. Nesse ultimo sentido, so sera via-
vel ao individuo desenvolver sua personalidade conforme as concepgdes de vida boa que
cultiva se ele for munido de ferramentas que torne possivel sua tomada consciente de deci-
sdo.

Além disso, para além da autonomia privada, ele deve possuir relativa disponibilida-
de de seus interesses. Dessa forma, para Borges, ainda que os direitos da personalidade se-
jam irrenuncidveis, ainda ¢ permitido ao titular limitar voluntariamente o seu exercicio —

que ndo se confunde com a propria titularidade. Nao obstante ndo possa haver uma separa-
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38

238 MORAES, Maria Celina Bodin. A tutela da personalidade no ordenamento Civil-Constitucional Brasileiro.
In. TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro : Renovar, 2004. p.50-
51

74



¢do em sujeito e direito, ou seja, a titularidade nao possa ser retirada do sujeito, ele pode ce-
der temporariamente algum de seus direitos, como o direito a imagem, ou escolher ndo exer-
cer outros direitos, como o direito a reproducdo, desde que tal inibi¢do permaneca compati-
vel com a dignidade da pessoa humana®”.

Nesse mesmo sentido, para Stancioli a irrenunciabilidade dos direitos da personali-
dade nao retira a possibilidade de inibi¢ao de seu exercicio, pois a titularidade de um direito
nao pode ser confundida com o seu exercicio. Embora ndo haja liberdade de escolha entre
ter ou ndo ter tais direitos, € possivel decidir se o individuo quer ou ndo quer exercé-lo. Des-
sa maneira, o direito de ter a titularidade de um direito, sem a possibilidade de escolha entre
usa-lo ou ndo, torna-se um arbitrio. E o que era para ser liberdade se transforma em arbitra-
riedade. Assim, a titularidade de um direito deve ser acompanhado sobre a possibilidade de
escolha. O direito de ter filho, e, por tanto, constituir uma familia, por exemplo, deve ser
acompanhado do direito de estar s6, caso seja de interesse do titular*®.

De Menezes, entretanto, pontua que, ao lado da autodeterminagdo, um dos elemen-
tos da autonomia e essencial ao permanente movimento do ser humano em dire¢do a sua
subjetividade, € a alteridade. A alteridade compde outro elemento de singular importancia
para o desenvolvimento da personalidade, e ela é representada pelo reconhecimento do ho-
mem como um ser inserido dentro de um corpo social, fundado no interesse em desenvol-

241

ver-se livremente também em comunidade™'. Nesse sentido, se faz de grande importancia as

palavras utilizadas por De Menezes:

O homem esculpe sua identidade, constrdi sua personalidade sob influéncias genéti-
cas, por meio das quais sua natureza biologica se manifesta; adapta-se culturalmente
as condigdes ambientais de seu lugar, as quais interferem em sua dimensao compor-
tamental e identitaria, e, por intermédio da rede de relagdes que estabelece com os
demais, influencia e ¢ influenciado em um processo continuo de construgao e re-

~ 242
construcdo de si” .

O principio da alteridade deixa em evidéncia que o ser humano € um ser social, em-

bora sua individualidade ndo possa ser suprimida sobre a justificativa de prevaléncia do bem
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social, ele ndo pode utilizar de sua autonomia para suprimir o corpo social, somado ao fato
de que as relagdes sociais também constituem um ponto importante para o desenvolvimento
da sua personalidade. A conservacao do corpo social, no que tange aos direitos reprodutivos,
colocam em questdo se o direito das futuras geragdes seria afetado pelo reconhecimento da
laqueadura como um direito fundamental reprodutivo.

A maior problematica se instala no fato de que, ao se proteger a autonomia da mu-
lher nos procedimentos de laqueadura, por exemplo, e proibir o Estado de impor medidas de
controle coercitivo de natalidade, poderia se impedir que o Estado tutelasse os direitos das
geragoes futuras, que poderiam se deparar com problemas relacionados ao excesso ou escas-
sez populacional.

De acordo com Lima Marques e Miragem, as geracdes futuras sdo consideradas vul-
neraveis, e, portanto, sujeito a protecdo especial pelo ordenamento juridico. Isso, pois o
Codigo Civil de 2002, fundamentado no principio do pluralismo juridico, deferiu tutela es-
pecial aos vulneraveis. O conceito de vulnerabilidade pode ser descrito como um estado es-
pecial de risco em que a pessoa se encontra, sendo necessario que o estado atue com mais
flexibilidade para que possa atingir a igualdade de fato. Pra que isso seja possivel ¢ impres-
cindivel que seja analisado as particularidades do caso concreto. No caso das geragdes futu-
ras, a vulnerabilidade se encontra no fato de nao ser possivel que reivindiquem hoje a tutela
de seus interesses™®.

Nesse contexto, reconhecendo a fungao social do direito, ¢ a inexisténcia de um di-
reito absoluto, se impde a necessidade de estabelecer limites aos direitos subjetivos. Para
que isso ocorra, ha a dissociagdo entre a existéncia do direito e o exercicio desse direito,
pois, embora ele permanega existindo, o seu exercicio estd sujeito a contornos, cuja ndo ob-
servancia ¢ caracterizada como abuso, e, portanto, como ilicitude. Dessa forma, em nome
do principio da dignidade das geracdes futuras, cabem as geragdes atuais estabeleceram os
limites do exercicio de seus direitos subjetivos, de modo a garantia que os interesses das ge-
ragdes futuras permanegam preservados™.

O direito a sustentabilidade estd garantida no direito brasileiro no ordenamento ju-
ridico patrio e em diversos tratados que o pais ¢é signatario. A Constituicdo prevé o direito a

um meio ambiente equilibrado e a um desenvolvimento sustentavel no art. 225 de seu corpo
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normativo. Na legislagdo infraconstitucional, o art. 3° da Lei 6.938/81 conceitua meio ambi-
ente como sendo “o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica,
quimica e bioldgica, que permite, abriga € rege a vida em todas as suas formas™**. Nesse
sentido, a tutela do meio ambiente deve ser compreendido como a protecao a todas as for-
mas de vida em todas as suas complexidades®.

A partir de uma interpretagao sistémica do ordenamento juridico, por meio da com-
binagdo entre o dispositivo legal com o texto constitucional, previu-se o direito material a
um meio ambiente equilibrado, o que implica na protecao da vida representada pela fauna e
a flora, mas também — e principalmente — a vida humana. Para que essa tutela seja viabiliza-
da, ¢ esse fundamental que seja reconhecido a relagdo juridica entre a pessoa € inimeros
bens ambientais indispensaveis a uma sadia qualidade de vida. Ressalta-se que a sociedade,
ao lado do Estado, é corresponsavel pela prote¢do e preservacdo desses bens®*.

De acordo com Brown Weiss, por sermos serem dotados de racionalidade, possui-
mos particular responsabilidade do uso sustentavel dos recursos a nossa disposi¢do®*. A
sustentabilidade incumbe ao Poder Publico e a sociedade o dever de realizar um desenvolvi-
mento material e imaterial inclusivo, solidario, ético, limpo e eficiente, assegurando as pre-
sentes e futuras geragdes bem-estar fisico, psiquico e espiritual. Logo, € possivel que o de-
senvolvimento se coadune com a sustentabilidade, isto €, que as necessidades das geracoes
atuais sejam satisfeitas sem que as geragdes futuras sejam comprometidas®®.

Canotilho distingue sustentabilidade em strito sensu, que se restringe a questdes eco-
logicas, e sustentabilidade lato sensu, fixada em trés pilares: sustentabilidade econdmica,

sustentabilidade ecoldgica (strito sensu), e sustentabilidade social®°

. Dessa forma, percebe-
se que a sustentabilidade /ato sensu ¢ dotada de varias facetas complementares ao seu as-
pecto ecoldgico. De igual importancia, destaca-se sua dimensdo juridico-politica e sua di-
mensao ética. A dimensdo juridico-politica da sustentabilidade torna imperativo o reconhe-

cimento da liberdade do cidadao como um dever inalienavel pelo Estado. Ao seu encontro, a
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dimensao ética, fundamentada na compreensdo kantiana de dignidade, impde a ndo coisifi-
cacdo do ser humano e a universalizacdo do bem-estar em sua forma duradoura. A partir
desses principios, retira-se, dentro outros, o direito a informacao livre, o direito a longevida-
de digna, o direito a democracia — preferencialmente direita, e o direito a boa administragdo
publica®'.

Com base nessa ideia, t€ém-se que as origens da sustentabilidade esta diretamente li-
gada ao imperativo categérico kantiano, e deve ser interpretada segundo os fundamentos

252

desse imperativo™~. Dessa forma, “os humanos devem organizar os seus comportamentos e

accdes de forma a ndo viverem: (i) a custa da natureza; (ii) a custa de outros seres humanos;
(iii) a custa de outras nagdes; (iiii) 4 custa de outras geragdes.””.

Em 1992, durante a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente € o De-
senvolvimento, no Rio de Janeiro, também denominada Eco-92, o principio da sustentabili-
dade foi ancorado na responsabilizacdo de longa duragdo. Isso significa que os Estados pas-
saram a ser responsaveis a prever medidas de prevencdo e protecao que sejam capazes de
garantir a sobrevivéncia da espécie humana e a dignidade das geracdes futuras. Assim, ao
lado do desenvolvimento sustentdvel e do aproveitamento racional dos recursos, o principio
da solidariedade entre geragdes foi reconhecido como um dos delimitadores normativos dos
niveis de prote¢do adequados™*.

De acordo com Brown Weiss, a Declaracao de Direitos Humanos, ao se referir a to-
dos os seres humanos como detentores de direito a liberdade, justica e paz, pretendeu fazer
uma referéncia atemporal a todos os seres humanos, ja trazendo de modo expresso o direito
das geragdes futuras. Para ela, a terra constitui a conexao entre as geragdes passadas € as ge-
racdes futuras, ndo existindo preferéncia entre passado, presente e futuro. Assim, os custos
da evolu¢do humana devem ser distribuidos igualmente entre as geragdes passadas, presen-
tes e futuras, de modo a ndo onerar excessivamente as futuras geragdes™”.

Na o6tica nacional, o art. 225 da Constituicdo Federal de 1988 previu — pela primeira

vez — o direito ao meio ambiente equilibrado as presentes e futuras geragdes, dispondo que a
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prevencao e a precaucao eram os unicos modos de assegurar que esses direitos pudessem al-

cangar as geragdes posteriores°

. Brown Weiss elenca trés principios a serem observados no
que diz respeito as futuras geragdes: primeiramente, todas as geragdes devem conservar op-
¢des, ou seja, devem preservar os recursos naturais e culturais, de modo a garantir que as fu-
turas geracdes tenham acesso a todos esses meios disponiveis. Em segundo lugar, cada gera-
¢do deve cuidar da qualidade do planeta, de modo a nao deixa-lo em condigdes piores aos
quais usufruiu. Por fim, cada gerag¢do deve preservar o legado da geragdo anterior, garantin-
do que ele chegue até as geragdes futuras™’.

Entretanto, para uma correta aplicagdo dos principios elencados por Brown Weiss, é
necessario se ter em consideragdes algumas condi¢des expostas a seguir. Os principios de-
vem ser utilizados de forma a encorajar a igualdade entre as geragdes, dessa forma nao per-
mitem que as geragdes atuais explorem recursos de forma a excluir as geragdes futuras ou
imponha-os um 6nus muito pesado. Além disso, os principios ndo podem impor a geracdes
futuras valores pré-determinados, devendo ser flexiveis e permitir que as futuras geragdes
elenquem valores proprios. Os principios também devem ser claros e as situagdes a quais se
aplicam devem ser previsiveis. Por fim, eles devem contemplar diferentes culturas, sistemas
econdmicos e politicos, de forma a serem inclusivos®®.

De acordo com Brown Weiss, alguns direitos defendido pelas geragdes atuais, embo-
ra tenha contorno de direitos individuais, cujo interesse pertenga apenas a individuos consi-
derados, beneficiam também as geragdes futuras, que permanecem salvaguardadas por meio

da atuagio desses individuos individualmente considerados™’

. No caso da bioética, por
exemplo, ao defender o direito individual do feto de ndo ser instrumentalizado, na realidade
se protege o direito de toda uma gerag¢do de ndo ser utilizados como cobaias em experimen-
tos cientificos, protegendo o futuro da espécie humana.

Canotilho argumenta que, no que se refere a matéria ambiental, o legislador tem uma
autonomia reduzida, pois reconhece-se o direito a proibicdo do retrocesso ambiental. Entre-

tanto, a procura por um meio ambiente equilibrado ndo serve de justificativa para impedir

que o desenvolvimento ocorra, desde que os riscos sejam proporcionais aos beneficios trazi-
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dos a humanidade, este principio ¢ denominado por ele como sendo o principio do risco am-
biental proporcional®®,

Dessa forma, as Constitui¢des ndo devem retirar toda possibilidade de desenvolvi-
mento a fim de eliminar qualquer risco as geragdes futuras, mas sim fixar pardmetros a se-
rem seguidos dentro do possivel. Trés principios servem de orientacdo a essas normas: o
principio da proporcionalidade dos riscos, que estabelece que o risco criado deve ser pro-
porcional a gravidade do dano; o principio da prote¢do dindmica do meio ambiente, que es-
tabelece que so serdo aceitos riscos que nao puderem ser previstos conforme os critérios de
seguranga estabelecidos na atualidade; e o principio da precaucdo, que estabelece que au-
séncia de certeza sobre a ocorréncia do dano nao desobriga o Estado de ser responsavel pela
protecdo ambiental®®'.

Nessa mesma linha, Hans Jonas defende que, em vista aos novos avangos cientifi-
cos, deve ser estabelecido novos conceitos de responsabilidade e limites capazes de acom-
panhar esse desenvolvimento. Assim, por tras de novos processos tecnologicos, deve-se per-
guntar quais as consequéncias aquele processo teria para o futuro da humanidade. O prolon-
gamento exacerbado da vida humana, por exemplo, poderia em contrapartida diminuir o na-
mero de natalidades, fazendo com que as sociedades tenha um nimero de idosos despropor-
cional em relagdo ao niimero de jovens®®.

De acordo com Dworkin, para se identificar a ideia do sagrado ¢ necessario perceber
se algo ¢ subjetivamente valiosa ou intrinsecamente valiosa. Serd considerado subjetiva-
mente valioso se tomar como referéncia as pessoas que desejam aquilo, porém sera intrinse-
camente valiosa se seu valor independer do que as pessoas desejam, necessitam ou apreci-
am. No caso da vida humana, considera-se que ela ¢ sagrada tanto subjetivamente quando
intrinsecamente. Entretanto, o autor ressalta uma segunda distin¢ao de extrema importancia:
aquilo que valorizamo incrementalmente, ou seja, o valor esta na quantidade, independente
do quanto ja se tem daquilo que se deseja, € 0 que s6 valorizamos quando j4 existe*®.

Assim, ele pontua que o sagrado ¢ oposto ao incrementalmente valioso, pois a sua

existéncia ja justifica seu valor, sendo inviolavel pelo que representa apos ja existir. Dessa
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forma, “ndo € importante que existam mais pessoas. Mas uma vez que uma vida humana te-
nha comegado, ¢ muito importante que floresga e ndo se perca”.*

A preocupacdo com a preservacdo da espécie humana ¢ especialmente reforgada
quando se tem em pauta os direitos das geragdes futuras de viverem com dignidade. Logo, é
justo e desejavel que as geragdes atuais ndo s6 nao eliminem as possibilidades de existéncia
da humanidade, como que preservem os recursos naturais e culturais as futuras geragdes,
permitindo o seu bem-estar futuro. Entretanto, deve-se ressaltar que a sacralidade da vida
ndo ¢ medida pela quantidade de pessoas, sendo de extrema importancia a inviolabilidade
das pessoas que ja existem®®.

Nesse sentido, Dworkin argumenta que a sacralidade da vida humana possui duas
bases criativas que justifica sua inviolabilidade: a cria¢do natural e a criagdo humana. Dessa
forma, durante toda formagao de um individuo ¢ realizado varios esfor¢os humanos que co-
laboram com o seu desenvolvimento, tanto na inser¢do de expectativas sobre seu futuro,
quanto em investimento pessoal de tempo, dinheiro e afeto. Segundo essa l6gica, ndo ocorre
frustracdo de vida quando ha uma menor taxa de natalidade, pois ndo houve nenhum inves-
timento criativo em vida, o processo sequer for deflagrado. Além do mais, deve-se com-
preender que, em certos casos, a inevitabilidade de uma gravidez nao desejada levara ndo so6
o feto, mas também a mae a uma vida cheia de frustragdes. Frustra-se os investimentos cria-
tivos ja realizados na vida da mae e os realizados pela propria mae, que se verd frustrada em
cumprir seu proprio projeto de vida*®.

Dessa maneira, embora a prote¢do dos direitos das futuras geragdes seja de extrema
importancia para a preservacao da vida humana, em especial a tutela de direitos ligados a
protecdo ambiental e do desenvolvimento sustentdvel, isso ndo significa que a dignidade das
geracOes atuais deva ser sacrificada para garantir um aumento significativo na quantidade
das geragdes futuras. O fato da sacralidade da vida humana estar apoiada no investimento
humano realizado nas vidas existentes, € ndo no valor incremental, faz com que a qualidade
das vidas existentes seja muito mais importante do que a quantidade das vidas que ha de vir.

Logo, embora o governo deva investir em programas que incentivem o planejamento

familiar, e auxiliem a tomada consciente de decisdo por parte dos individuos, ndo deve pro-
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mover a reproducao a todo e qualquer custo. Mas sim investir na qualidade das vidas que ja

existem e as que possam a Vir existir.

4. PLANEJAMENTO FAMILIAR E ESTERILIZACAO

O artigo 226, § 7°da Constituicao Federal estabelece ser livre o planejamento familiar,
entretanto ndo had nenhum dispositivo constitucional que trate especificamente sobre direitos
sexuais e reprodutivos, dentro ou fora do ambito familiar. Dessa forma, a regulamentacdo des-
sa matéria fica a cargo dos tratados e convengdes internacionais que o Brasil faz parte.

Um importante documento a conduzir essa matéria ¢ o Relatorio produzido durante a
Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento na cidade do Cairo, Egito, em
1994. Nesse dispositivo, até de a saude reprodutiva ter sido tratada exaustivamente, ainda dis-
pOs expressamente se tratar de um direito humano merecedor de tutela e observagdo internaci-
onal. Assim, o principio 8° do relatorio dispoe: “[...] Programas de assisténcia a satide repro-
dutiva devem prestar a mais ampla variedade de servicos sem qualquer forma de coercio
[...]".

A “Declaragao e Plataforma de Ac¢do da IV Conferéncia Mundial Sobre a Mulher” de
Pequim, realizada em 1995, também trouxe disposicdes expressas sobre direitos sexuais € re-
produtivos da mulher em seu principio 96, que traz “os direitos humanos das mulheres inclu-
em os seus direitos a ter controle sobre as questdes relativas a sua sexualidade, inclusive sua
saude sexual e reprodutiva, e a decidir livremente a respeito dessas questdes, livres de coer-
¢do, discriminagao e violéncia [...]”.

Tanto o Relatorio, quando a Declaracdo, ambas ratificadas pelo Brasil, incorporaram o
corpo do ordenamento juridico brasileiro por meio do art. 5° § 2° da Constituicao Federal, que,
conforme abordado anteriormente, dispde que os direitos expressos na Carta Magna nao ex-
cluem outros advindos de principios e tratados internacionais dos quais o Brasil seja signata-
rio.

Nesse contexto, a partir do principio 96 da Declara¢ao de Pequim, deduz-se que além
de acompanhamento a gestante durante toda a gravidez e ap6s o parto, também constitui dever
do Estado conceder informacgodes, orientacdes, prevencao de doengas e fornecimento de con-

traceptivos eficazes. Dessa forma, de acordo com o documento, o direito reprodutivo constitui

82



ndo s6 o direito a ter filhos, como também o direito de exercer a sexualidade e o planejamento
familiar de forma responsavel®”’.

De acordo com Barcellos®® os direitos sociais expressos na Carta Constitucional po-
dem ser cumpridos através de trés formas: pelo poder judiciario, pelo poder legislativo e pelo
poder executivo. Nesse contexto, as decisdes judicidrias, apesar de serem um meio extrema-
mente eficaz na implementagdo dos principios, somente atinge casos pontuais e dificilmente
sdo capazes de produzir reflexos em todos o macrossistema. O poder legislativo, por sua vez,
trata dos direitos sociais a partir de uma posi¢ao abstrata e geral, abarca um niimero maior de
cidaddos, porém sem a concretude necessaria para garantir plena efetividade ao Texto Magno.

Em conclusao, para a autora, a forma mais eficaz de garantir que os direitos sociais se
tornem prestacdes positivas aos seus titulares € por meio de Politicas Publicas, implementadas

269

pelo Poder Executivo™. As Politicas Publicas podem ser descritas como “um conjunto de me-

didas articuladas (coordenadas), cujo escopo ¢ dar impulso, isto é, movimentar a maquina do
governo, no sentido de realizar algum objetivo de ordem publica™’.

Desde os anos 70, muitas organizacdes femininas buscam atrair aten¢do para a neces-
sidade de imposi¢do de Politicas Publicas voltadas ao corpo feminino, entretanto posigdes li-
gadas a setores religiosos e conservadores da comunidade ainda se recusam a atribuir impor-
tancia a sexualidade da mulher. “A abordagem franca dos temas e conceitos reprodutivos
acarreta, amitde, graves tensdes entre os costumes, crengas, habitos comunitarios™”'. Dessa
forma, a implementacdo dessas politicas enfrentam forte resisténcia desses setores sociais, in-
tensificadas pela burocracia, pela crise economica, por conflitos ideologicos, auséncia de in-
formacio, pela falta de interesse dos representantes eleitos e por deturpagdes culturais>.

273

Ao encontro desse posicionamento, Avila®” argumenta que o modelo de politicas pu-

blicas a ser buscado deve incentivar uma libertagdo igualitaria, evitando o estabelecimento de
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padrdes de comportamento. Assim, a busca deve ser direcionada a discursos éticos e liberta-
rios, abandonando-se a prescri¢do e o controle.

No que se refere aos direitos reprodutivos, a Lei 9263/96 regulamenta o artigo 226, §
7° da Constituicdo Federal. Segundo a lei, Planejamento familiar consiste em um conjunto de
acdes que propicie a constituicao, aumento ou a limitacdo dos filhos. Um planejamento fami-
liar de qualidade traz diversos beneficios a populacao daquele Estado, destacando-se: a dimi-
nuicdo da taxa de mortandade materna, reducdo de abortos clandestinos, melhor controle do
consumo familiar, diminui¢do de risco de doengas em criancas durante o nascimento, além de
melhor na relagdo conjugal e entre pais e filhos*™.

Em 1996, por meio do Decreto Federal 1.904 de 13 de abril de 1996, o Brasil instituiu
o Programa Nacional de Direitos Humanos — PNDH, com o proposito de promover os direitos
humanos, identificar os obstaculos para sua implementacao, difundir os seus conceitos entre a
populagdo, implementar os tratados sobre direitos humanos e reduzir os indices de violéncia e
discriminacao no pais. Os debates e politicas dentro do PNDH sao realizados em conjunto
com representantes da sociedade, de modo a melhor atender as demandas sociais®”.

Em 1999, o PNDH II buscou estabelecer medidas focadas no combate a crimes sexu-
ais, mas nao se aprofundou muito na educacao sexual e reprodutiva de criancas e adolescen-
tes. A auséncia de discussao sobre essa tematica com criangas ¢ adolescentes tem sido um dos
principais fatos da difusdo de doengas sexualmente transmissiveis e gravidezes indesejadas
entre essa faixa etaria. Assim, o PNDH III tentou adentrar no assunto sobre a saude sexual e
reprodutiva de adolescentes, mas também de maneira ainda nao satisfatoria. O Programa tam-
bém buscou expandir o implemento da assisténcia a satide geral da mulher, prevengao contra
gravidez na adolescéncia, prevencdo a mortalidade materna e a humanizacido do parto e da
adolescéncia. Por fim, o programa ainda estabeleceu a promessa de desenvolvimento de po-
liticas de educac¢io e planejamento familiar e acesso a métodos contraceptivos®’®.

Conforme denota Perrotti, Machado Perrotti e Machado®”’

os métodos contraceptivos
mais utilizados sdo os de barreira mecanica, como preservativos, espuma e diafragmas. Entre-

tanto, verifica-se que o avan¢o da medicina trouxe a evolucdo de muitos desses métodos, e
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vém substituindo-os por outros mais modernos, como o dispositivo intrauterinos (DIU), este-
roides injetaveis de duracdo prolongada, anticoncepcionais orais, esteroides. A partir de 2005,
o Sistema Unico de Satide (SUS) estabeleceu que todos os meios contraceptivos existentes
passariam a ser também ofertados pelo SUS, porém essa politica ¢ satisfatoriamente divulga-
d3278.

Ainda em relacdo a Lei 9263/96, o art. 3°, pardgrafo unico da lei apresentou um con-
junto de politicas publicas, de carater meramente exemplificativos, a sem realizadas pelo Es-
tado. Destaca-se: atendimento a mulher, desde a concepcao até apos o parto, promogao de me-
dicamentos e procedimentos contraceptivos, controle de doencas sexualmente transmissiveis e
especial atencdo a prevencgdo e combate ao cancer de colo de ttero.

Percebe-se que a lei tentou trazer efetividade aos direitos reprodutivos por meio da
prescri¢ao de politicas publicas a serem adotadas pelo poder executivo. Entretanto, percebe-se
que a legislacdo trouxe apenas medidas de carater prescricional e controladora, em vez de
buscar promover a liberdade e a ética em sede de direitos reprodutivos. Nesse mesmo sentido,
também ¢ possivel visualizar que o dispositivo juridico trouxe diversas sangdes penais aos
médicos e as mulheres que elejam medidas de controle reprodutivo contrario a prescri¢ao le-
gal. A titulo de exemplo, destaca-se o art. 15 da lei, que prescreve reclusdo de dois a oito anos
e multa, ao profissional e/ou a gestante que realize a esterilizacao de forma diversa a prescrita.

Para Farah, os riscos presentes na reproducao sido potencializados com a baixa escola-
ridade, e a baixas condi¢cdes econdmicas do agente. Assim, o planejamento reprodutivo cum-
pre o papel de prevenir esses risco em especial dentro de comunidades onde esses fatores sao
agravados, se atentando sempre a grupos sociais e raciais marginalizados?”. Entretanto, veri-
fica-se que a lei de planejamento familiar ndo se preocupou em abordar os métodos contra-
ceptivos encontrados no mercado, nem sequer buscou meios de difundir o conhecimento da
sua existéncia entre os membros da populacao.

Dentre os fatores de risco, especial atengao merece a prostitui¢ao. De acordo com Vi-
lela e Monteiro, a discriminacao sofrida pelas mulheres que adentram no mundo da prostitui-
¢do influi ndo s6 na segregacao social desse grupo, mas também no seu menor acesso a servi-
cos de saude e informagdes capazes de melhorar sua qualidade de vida. Um estudo de 2010,

realizado com 2523 profissionais do sexo provenientes de dez cidades do Brasil, apontou que

278 FARAH, Elias. Planejamento Familiar. Revista de Direito de Familia e das Sucessdes. Vol. 2/2014. p. 45 —
68. Out /Dez de 2014. p. 55

279 FARAH, Elias. Planejamento Familiar. Revista de Direito de Familia e das Sucessdes. Vol. 2/2014. p. 45 —
68. Out /Dez de 2014. p. 56

85



cerca de 50% dessas mulheres nunca compareceram a uma consulta ginecologica. Além do
mais, 40% alegaram sequer terem procurado os servicos de satide ao apresentarem algum pro-
blema relacionado a satide sexual®.

Seguindo nas previsdes legislativas, no art. 2 paragrafo tnico da lei 9263/96 ¢ impos-
ta a proibicao ao Poder Publico de se utilizar de qualquer medida voltada a interferir no cres-
cimento ou diminui¢do demografica, determinando tratar-se de uma decisao exclusiva da fa-
milia. “Assim, o planejamento familiar ndo deve conduzir ao induzimento do comportamento
social de quantos filhos um casal deve ou pode ter”**'. Nio obstante, no art. 10 do texto legis-
lativo sdo estabelecidos requisitos para a realizagdo de esterilizagdo voluntaria, que nao pode

ser realizado livremente pelo titular do direito. Assim, pertinente se faz a transcri¢cdo do referi-

do dispositivo:

Art. 10. Somente ¢é permitida a esterilizagdo voluntaria nas seguintes situagoes:

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 cirurgico, periodo
no qual sera propiciado a pessoa interessada acesso a servigo de regulacdo da fecun-
didade, incluindo aconselhamento por equipe multidisciplinar, visando desencorajar
a esterilizacdo precoce;

II - risco a vida ou a satde da mulher ou do futuro concepto, testemunhado em re-
latorio escrito e assinado por dois médicos.

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

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

Conforme ¢ possivel se depreender do dispositivo, os incisos I e II do artigo 10 especi-

fica os casos em que ¢ permitido a realizagdo da esterilizagdo, restrito a maiores de vinte e

cinco anos ou que tenham, pelo menos dois filhos. J& o pardgrafo 2° traz uma proibigao cir-

cunstancial a realizagdo do procedimento, vedando que a laqueadura ocorra no momento do

parto ou aborto. Por fim, o paragrafo 5°, aplicado apenas as pessoas casadas, condiciona a es-
terilizacdo a autorizagdo do conjuge.

De acordo com De Menezes, os membros de um grupo familia sdo amarrados

por um lio de valores e interesses compartilhados entre si, € que motiva as decisdes e projetos
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comuns a preservac¢ao da unido familiar. Esse espago ¢ denominado de vida privada familiar, e
¢ protegido contra ingeréncias externas arbitraria, inclusive por parte do Estado, cita-se como
exemplo: a educacdo dos filhos, o planejamento familiar, a rotina doméstica. Dessa forma,
considera-se que a interacdo entre os membros da instituicdo familiar produzem efeitos nas
esferas sociais, pessoais, juridicos e culturais desses individuos, que corroboram para o seu
desenvolvimento enquanto pessoa humana*>,

Entretanto, como nenhum direito ¢ absoluto, ¢ permitida a intervengao na vida pri-
vada da familia quando necessario na tutela de um interesse de maior valor no caso concreto. Sob
essa justificativa que considera-se legitimo a intervencdo estatal em casos envolvendo violéncia
doméstica contra a mulher ou em casos envolvendo maus-tratos a crianga e ao adolescente, por

24 A demais, em setembro de 2022, o artigo 10° da Lei 9263/96 sofreu uma impor-

exemplo
tante alteragdo, que flexibilizou os requisitos legais para realizagdo do procedimento de laque-
ara e vasectomia. Dessa forma, imprescindivel se torna a analise pormenorizada do artigo 10°,
inciso [ e II, e do § 2° e 5° da lei 9263/96 e, conjuntamente, a analise das mudancas trazidas

pela alteragao legislativa.

4.1 Autonomia existencial: casamento como comunhio de vida e a necessidade da auto-

rizacdo conjugal na decisdo de nio ter filhos

De acordo com Mello, a autoridade e a liberdade sempre estiveram em contraposi¢ao
na sociedade. Para ele, a autoridade ndo ¢ algo indesejavel, ja que a ordenacado e a colaboragao
metodica da sociedade conduzem a evolugdo do Estado primitivo em civilizagdes. Com a
complexidade das relagdes sociais, essa autoridade ¢ retirada das leis, que apoiam uma cadeia
hierarquica de obediéncia. Nesse contexto, a liberdade se instala nas sociedades, ao lado da
autoridade, ambos como principios basilares da vida em comunidade, porém antagdnicos e in-
conciliaveis entre si**,

Ao longo da historia, a lei e os costumes consolidaram a lei do mais forte como impe-
rativa nas sociedades. A familia, a instituicdo social mais primitiva e basilar, ja encontrava a

autoridade organizando sua estrutura, a autoridade do marido sobre a mulher e a autoridade
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dos pais sobre os filhos. Essa autoridade, até entdo, ndo era regida por conceitos sociais, mas
sim por instinto e pela necessidade de protecao e defesa dos mais fracos pelo mais forte, a me-
dida que as sociedades foram se organizando, essa autoridade foi se consolidando em costu-

me?*. De acordo com Mello,

A propria palavra “manus” significa a for¢ca bruta do marido sobre a mulher, essa
forga creadora da autoridade e que ja vinha mantendo a cohesdo da familia através
das idades mais avancadas [...] A mulher, durante a infancia, depende do pae; casa-
da, pertence ao marido; viuva, fica sob a tutela dos filhos ou dos parentes mais pro-
ximos do conjuge premorto. “A mulher jamais se governara & vontade”, prescrevia
uma lei de Mant; as leis gregas e romanas estabeleciam o mesmo principio.?®’.

Nessa linha, a lei do mais forte, que imperava nas sociedades primitivas, fez com que
as familias se estabelecessem como local de protecdo, e ao homem foi garantido o papel da
autoridade, ja que ele era detentor da forga fisica, responsavel pela seguranca do lar. Com
isso, a mulher, tida como incapaz e desprovida de qualquer magistratura doméstica, tinha sua
tutela repassada, da guarda do pai para a guarda do marido, responsavel pela sua protecao,
mas também pela sua vida. A puberdade, ainda que ndo sobreviesse casamento, era capaz de
livrar 0 homem do patrio poder, mas ndo a mulher, ji que esse era perpétuo”*®.

O direito brasileiro trazia como deveres conjugais a fidelidade, a vida comum, o domi-
cilio conjugal e assisténcia mutua. Como o marido detinha a representacdo familiar, ele era
encarregado da administracdo dos bens comuns e exercia o poder marital sobre a esposa. O
poder marital garantia-lhe a transmissdo do seu nome familiar a esposa, autorizar que ela
exercesse uma profissdo, fixar o domicilio conjugal e representa-la juridicamente em juizo,
em atos extrajudiciais, na contracao de obrigacdes, para fazer contratos. Em contrapartida ela
tinha o direito de ser alimentada pelo marido durante o casamento e em caso de divércio con-
sensual ou cuja culpa ndo lhe fosse imputada e ndo tivesse condi¢des de subsisténcia®®.

A existéncia do poder marital sobreviveu por muito tempo no sistema juridico brasilei-
ro, o Estatuto da Mulher casada, Lei n. 4.121, aprovado em 1962, ampliou muito os poder da

mulher sobre a propria vida, apesar de ainda ndo lhe garantir a igualdade plena. O Estatuto re-

286 MELLO, José Baptista de. Direito marital. Doutrinas Essenciais Familia e Sucessdes. Vol. 2. p. 33 — 60,
Ago. 2011

287 MELLO, José Baptista de. Direito marital. Doutrinas Essenciais Familia e Sucessdes. Vol. 2. p. 33 — 60,
Ago. 2011. p 38

288 MELLO, José Baptista de. Direito marital. Doutrinas Essenciais Familia e Sucessdes. Vol. 2. p. 33 — 60,
Ago. 2011

289 MELLO, José Baptista de. Direito marital. Doutrinas Essenciais Familia e Sucessdes. Vol. 2. p. 33 — 60,
Ago. 2011

88



vogou o inciso VII, do art. 242 do Cddigo Civil de 1916, desobrigando a mulher de obter au-
torizacdo marital para o exercicio profissional. Apesar disso, o Codigo Comercial de 1850
proibia o exercicio do comércio pela mulher casada que ndo obtivesse autorizagdo do marido
para tal, podendo ser a autorizagdo marital revogada a qualquer momento. Com a promulga-
¢ao do Estatuto da mulher casada, grande esfor¢o argumentativo foi empenhado para conside-
rar que a alteracao legislativa também se aplicava ao exercicio profissional do comércio pela
mulher casada, porém alguns juristas ainda consideravam que o siléncio do Cédigo Comerci-
al, lei especial, implicava em auséncia de mudangas das normas relativas ao comércio™”.

Apesar de conter muita influéncia religiosa, o Estatuto da Mulher Casada tentou, na
medida do permitido pela cultura da época, estabelecer a igualdade entre os conjuges e reco-
nhecer o papel da mulher como colaboradora e chefe da familia, ao lado do marido. O Estatu-
to tinha contetido programatico, e visava atenuar os aspectos autocraticos do patriarcado na
relacdo conjugal, e atendia ao apelo da doutrina e da jurisprudéncia que ja pontuava uma ne-
cessidade de mudanca econdmica e social para o progresso contemporaneo®”.

Além da autorizagdo para o exercicio profissional, independente da permissao do con-
juge, destaca-se como principais mudancas trazidas pelo estatuto: a retirada da mulher casada
da lista de relativamente incapazes; a desobrigagdo da mulher casada de aceitar o domicilio
conjugal imposto pelo marido, podendo se valer do judiciario caso o domicilio marital fosse
de encontro aos seus interesses; o reconhecimento do seu papel, ao lado do marido, na coorde-
nac¢do moral e material do lar e a divisdo da responsabilidade com os encargos da familia; o
reconhecimento da sua capacidade para estar em juizo, independente de outorga marital; o di-
reito a guarda dos filhos menores em caso de divoércio litigioso, independente do sexo da pro-
le; o direito da vitiva que contrai novas nupcias a guarda dos filhos menores advindos do de
cujos; o direito de aceitar ou repudiar heranca ou legado, aceitar tutela ou curatela, ou qual-
quer outro munus publico, independente da concordancia do marido®”.

De acordo com Delgado, o Estatuto ainda foi timido e ndo adentrou em determinados
aspectos que deveria ter incorporado, para que os direitos da mulher casada fossem plenos.
Para ele, o Estatuto da mulher casada, ainda deveria ter reconhecido o “direito da chave”, de

modo que fosse lhe autorizado o exercicio da administracdo autdnoma do lar, inclusive para
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poder negocial, ainda restrito pelo Codigo Comercial. Além do mais, deveria ter lhe sido ga-
rantida a qualidade de herdeira necessaria na sucessdo do marido®”.

A Constitui¢do Federal de 1988 trouxe avancgos significativos para o reconhecimento
da igualdade plena dos conjuges na relagdo familiar: pela primeira vez enfatizou-se a igualda-
de entre homem e mulher em direitos e obrigagdes e na sociedade conjugal. No art. 2° do Tex-
to Magno, a constituicdo previu como objetivo fundamental da Republica Federativa do Bra-
sil, a promog¢do de bem a todos independe de preconceito de sexo. Apesar dos imperativos da
Magna Carta, Dias ressalta que ndo houve uma preocupagdo do legislador em adequar as le-
gislagdes infraconstitucionais, que continuavam a viger com normas que ainda ndo traziam os
novos preceitos em seu escopo legislativo™”.

Além do mais, Dias também ressalta que, na ansia de estabelecer a igualdade, ndo
pode a legislagdo infraconstitucional se olvidar da necessidade de se reconhecer a diferenga,
principalmente levando em considerag¢ao o grande caminhar histoérico que desempenhou a mu-
lher na busca de seus direitos. Assim, o estabelecimento de algumas normativas, embora re-
vestida sobre o manto da igualdade trazem, um beneficio desproporcional ao homem, ja que
ele ainda detém privilégios na sociedade. A titulo de exemplo, Dias argumenta que o regime
de separago obrigatoria de bens, imposto ao maior de oitenta anos™’ que resolva se casar, é
uma determinacao que protege desnecessariamente o vardo idoso em detrimento da nova es-
posa, ja que a probabilidade de um homem de idade avangada se casar ¢ muito maior do que a
de uma mulher da mesma faixa etaria. Com isso, a nova esposa ¢ preterida no acesso aos bens
do marido, ainda que ele, detentor de capacidade juridica, deseje de maneira diversa. Nesse

sentido,

Relegar a invisibilidade o que existe ndo faz nada desaparecer e, o s6 fato de existir,
merece a protegdo do Estado. As omissdes e equivocos do legislador levam a socie-
dade a continuar dependendo da sensibilidade dos juizes, que ndo sdo nem magicos
e nem fadas, pois ndo t€ém o dom de fazer desaparecer o que existe, pelo simples fato
de ninguém querer ver.”
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Dessa forma, para Dias, a relutancia do legislador em considerar a realidade enfrenta-
da pelas mulheres na sociedade, e encarar as desigualdades faticas existentes entre os conju-
ges apenas torna a lei uma letra morta, incapaz de responder aos anseios sociais. Com isso, a
missdo de busca pelo equilibrio entre os polos da relagdo conjugal fica a cargo do juiz, que,
por estar proOximo ao caso concreto, permanece obrigado a resolver as situacdes que lhe apare-
ce, sempre pautado nos principios constitucionais, em especial o da igualdade o da dignidade
da pessoa humana.

O poder marital, embora tenha sido fulminado pela Constituicdo Federal de 1988
quando estabeleceu a igualdade entre os sexos e a horizontalidade entre as relagdes conjugais,
ainda permanece exibindo seus resquicios no costume social de muitas sociedades. Conforme
demonstrado nos capitulos anteriores, ainda percebe-se a existéncia de uma vulnerabilidade
fisica e econdmica muito grande da mulher na sociedade conjugal, o que enfatiza o desequili-
brio fatico entre o casal, ainda que na lei esteja garantido a existéncia de uma igualdade for-
mal.

Dessa forma, antes de realizar determinacdes imperativas a sociedade conjugal, o Es-
tado deve levar em consideragdo como se dara a aplicacao fatica da norma. Conforme aponta-
do anteriormente, a redagao original do art. 10° § 5° da lei 9.263/96 impunha a necessidade de
autorizacdo conjugal para a realizagdo do procedimento de laqueadura ou vasectomia pelos
conjuges. Apesar de ndo trazer nenhuma disposicdo aparentemente discriminatoria, o disposi-
tivo se olvidou das consequéncias faticas advindas da sua aplicagdo, que apenas potencializa-
va a existéncia do poder marital que ainda permanecia enraizado no costume social, sem bus-
car promover, antes, um empoderamento efetivo dos sujeitos vulneraveis do polo relacional.

Nesse contexto, importante trazer a baila o caso noticiado pela BBC News de uma mu-
lher que, aos 32 anos, foi impedida por seu marido de realizar a laqueadura e acabou engravi-
dando de seu sexto filho. Segundo ela, durante a quarta gestagao os médicos ja a informaram
sobre o risco de gestagdes futuras, além disso, o casal ja perpassava por diversas dificuldades
financeiras até aquele momento. Por fim, a mulher ainda relatou que as modificagdes em seu

corpo causadas pelas gestacdes estavam insustentaveis. Mesmo assim seu conjuge se recusava

civil. Acesso em: 28 Set. 2022
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a realizar o procedimento de esterilizacdo ou autoriza-la a realiza-lo por acreditar seu contra-

rio aos mandamentos de sua religiao®’.

“O velho testamento diz 'casai e multiplicai-vos'. Muitos irméos pregavam com base
nisso ¢ meu marido seguia 0 mesmo pensamento. Ele me disse que eu ndo faria a la-
queadura e quis saber o porqué do meu desejo pelo procedimento. Eu entendi aquela
situagdo como um 'eu que mando' e fiquei passada”, contou ela 8 BBC News Bra-
sil 2"

Casos como esse ndo constituem excecao, e legislagdes com resquicios patriarcais sao
utilizadas como forma de legitimar esse tipo de abuso sobre os corpos femininos. O marido,
enquanto detentor do antigo “pdtrio poder”, e, muitas vezes, responsavel financeiramente
pelo sustento da familia, ja que sua esposa permanece nos cuidados com os filhos, ¢ detentor
de poder: fisico, financeiro e psicologico sobre a mulher. Nesse sentido, atribui-lo a tarefa de
decidir quando um procedimento tao sério quanto a laqueadura podera ser realizado, acompa-
nhado do discurso de que o casamento constitui uma comunhao plena de vida, ¢ desconsiderar
anos de opressao e desigualdade fatica entre esses dois membros dentro da instituigdo famili-
ar.

Por muito tempo, o direito coisificou a mulher, compreendo-a como um instrumento a
servigo da familia, uma institui¢do que deveria permanecer inviolavel e sagrada. O esforco ju-
ridico na sacralizacao familiar como um corpo Unico fez com que o ordenamento permaneces-
se indiferente face as varias formas de violéncia de género que aconteciam no seio doméstico.
As assimetrias das relagdes de poder e dominagdo existentes no cerne da unido conjugal torna
imprescindivel o reconhecimento de necessaria protecio fisica e moral aos integrantes vulne-
raveis™.

Nesse contexto, os direitos das mulheres torna-se um inexoravel trunfo contra a maio-
ria, intangivel ao principio democratico, cuja omissao do Poder Publico, ou atuacdo contraria
a sua tutela, por si s, € eivada de inconstitucionalidade. O aparente paradoxo existente na ne-

cessidade de instrumentos de especial prote¢ao a mulher, de atuacdo programatica e que refle-
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te um cenario contrario a cultura machista e patriarcal emanente da sociedade atual reforca o
papel do sistema juridico como transformador das realidade sociais contrarias aos direitos
fundamentais. Assim, ainda que a cultura social reflita um pensamento contraria as exigéncias
dos direitos fundamentais, a ideia de direito das mulheres como trunfo contra a maioria impde
a necessidade de atuagdo do Estado para mudar essa realidade, indo de encontro a cultura do-
minante, cumprindo seu papel prospectivo®®.

Em busca de modificar essa realidade, no ano de 2014, a Associa¢do Nacional de De-
fensores Publicos (ANADEP) impetrou a Ac¢do Declaratéria de Inconstitucionalidade, ADI
5.097, questionando a constitucionalidade do art. 10, §5°, Lei 9.263/96. Para a Associagdo o
dispositivo colocava em pauta questdes como a autonomia corporal e o direito a autodetermi-
nagdo dos direitos existenciais. Somado a isso, a mulher seria o sujeito de direito mais afetado
por essa ingeréncia estatal na vida privada do casal, devendo ser garantido uma total liberdade
de escolha sobre a disposi¢do do seu proprio corpo®’.

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), admitido como amicus curiae
no processo, defende que o dispositivo constituiria uma ofensa a autonomia privada. Em con-
trapartida, ao ser citado, o Advogado-Geral da Unido alegou que o direito a maternidade e a
paternidade constituiria uma decisdo conjunta do casal, que ndo poderia ser tomada de manei-
ra unilateral, pois o casamento pressupde uma comunhio plena de vida®*.

Ao encontro do posicionamento do IBDFAM, o Instituto Brasileiro de Ciéncias Crimi-
nais (IBCCRIM) — também admitido como amicus curiae — argumentou que as decisdes sobre
controle reprodutivo constituem uma questio atinente a “justica de género”, pois os papéis so-
ciais na criagao dos filhos sao distribuidos de maneira diferente entre homens e mulheres, e
que a imposi¢do constituiria uma violagdo a liberdade de escolha — principalmente da mulher.
Assim, sugeriu-se — em vez de coibir o conjuge a solicitar a autorizagdo do outro — que se exi-
ja apenas um dever de informa-lo sobre a decisdo™”.

Apoiado nessa ADI, em 2018, o Partido Socialista Brasileiro (PSB), ingressou com a
Ac¢ao Declaratorio de Inconstitucionalidade 5911, também indagando a constitucionalidade do

mesmo dispositivo legal, porém, acrescentando o questionamento a respeito da idade minima
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de vinte e cinco anos exigida pela lei para realizacdo do procedimento. Para fundamentar sua
posi¢do, o PSB argumentou que o art. 7°, inciso III, da Lei n. 11.340/06 — Lei Maria da Penha
— considera violéncia doméstica o impedimento da utilizagdo de métodos contraceptivos, bus-
cando resguardar a autonomia feminina na decisdo sobre o controle reprodutivo. Além disso,
considerou que a idade minima trazida no dispositivo seria arbitraria, pois a maioridade civil
brasileira ja é adquirida apds os dezoito anos®™.

Nessa ultima ADI, o Centro Académico de Direito da Universidade de Brasilia (CA-
Dir/UNB) ingressou como amicus curiae € alegou que o casal deve ser entendido como dois
seres dotados de individualidades separadas, e, por isso ndo podem ter sua autonomia indivi-
dual tolida pela vontade do outro. Além do mais, ndo deve ser refor¢ado, por meio da lei, o es-
tigma de que a mulher tem o dever de procriacdo. Nesse sentido, o Nucleo Especializado de
Promocao e Defesa dos Direitos das Mulheres — que também ingressou como amicus curiae —
defendeu que tais exigéncias dificultam a realizacdo da laqueadura, cabendo ao proéprio indivi-

395 Ambas as ADIs ainda nao fo-

duo a escolha sobre processos atinentes ao seu proprio corpo
ram julgadas pelo STF.

No mesmo sentido das ADIs, em 2014, a Deputada Federal Carmen Zanotto do
PPS/SC propds o Projeto de Lei 7364/2014, com o intuito de revogar o § 5° do art. 10 da Lei
de Planejamento Familiar e tornar desnecessaria a autorizagao do conjuge para realizagao da
laqueadura e da vasectomia. No projeto de lei, a Deputada argumenta que a Constituicdo Fe-
deral, ao instituir o livre planejamento familiar, ndo trouxe a obrigatoriedade do consenso en-
tre o casal, mas sim que as decisdes tomadas devem levar em conta a liberdade individual dos
conjuges. Assim, a exigéncia de autorizagao conjugal na laqueadura ¢ incompativel com o di-
reito individual ao préprio corpo, além de enfatizar a prevaléncia, ainda nos dias de hoje, de
dominagdes masculinas em decisdes desse tipo®®.

O projeto também propds a alteragdo do art. 10°, inciso I e II da lei 9.263/96, que sera

abordado no subcapitulo posterior. Ap6s oito anos tramitando nas duas cameras legislativas, o
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projeto finalmente foi aprovado em setembro de 2022, convertendo-se na Lei 14.443/2022,
sancionada pelo Presidente da Republica*”.

Nesse contexto, importante trazer a baila o conceito de violéncia sexual trazida pelo
art. 7° da 11.430 de 2006, da Lei Maria da Penha. De acordo com o dispositivo legal, com-
preende-se como também sendo abuso a proibi¢do, por parte do conjuge, de que a mulher uti-
lize de qualquer meio contraceptivo ou limitar ou anular os direitos sexuais e reprodutivos da

mulher. Faz-se pertinente a transcri¢do do artigo:

Art. 7° Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre ou-
tras: III - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relagcdo sexual ndo desejada, mediante inti-
midagdo, ameaga, coagao ou uso da forga; que a induza a comercializar ou a utili-
zar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impega de usar qualquer método
contraceptivo ou que a force ao matrimonio, a gravidez, ao aborto ou a prostitui-

¢do, mediante coagdo, chantagem, suborno ou manipulagdo; ou que limite ou

anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos®®;

A lei Maria da Penha adveio para implementar medidas temporarias de aceleragao da
igualdade fatica entre homens e mulheres, atualmente muito precaria. A mulher agredida ¢
considerada em situacdo de vulnerabilidade, ainda que transitoria, e, por isso, ndo estd em
posicao de igualdade com o seu agressor. Assim, a lei constitui um exemplo de discrimina-
¢do positiva que, por meio de tratamento desigual, busca impulsionar o empoderamento fe-
minino e concretizar discursos igualitarios de género®”.

De acordo com Bianchini*"®, ha duas classes de bens juridicos protegidos pela Lei
Penal: os pertencentes a mulher vitima enquanto sujeito de direitos e os pertencentes a géne-
ro feminino historicamente discriminado social e juridicamente por um sistema juridico que
sempre a desfavoreceu. Dessa maneira, as condutas caracterizadas pela lei como violéncia
abarcam também aquelas que atentam contra seu direito a igualdade, dignidade e ao livre

desenvolvimento da sua personalidade dentro do campo doméstico familiar. Sempre que
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uma mulher ¢ agredida — seja fisica, psicologica ou moralmente — todo o género feminino
constituira abstratamente sujeito passivo desse ato.

No direito norte-americano, a Suprema Corte dos Estados Unidos fundamenta deci-
soes ligadas a reprodug¢do no direito constitucional a privacidade (right to privacy). Dworkin
explica, nesse contexto, a privacidade ¢ compreendida como o direito de que o governo ndo
interfira em determinadas liberdades individuais sob a justificativa de proteger um valor in-
trinseco cujo conteudo sé poder ser determinado individualmente. Dessa forma, questdes
que em que a coletividade ndo tenha uma opnido unisona a respeito, por envolver convic-
¢Oes estritamente religiosas, ndo podem ser impostas pelo Estado, pois estd dentro da esfera
individual, e deve ser tomava por cada cidadao, de acordo com as suas proprias convicgoes.
O autor denomina esse principio geral de privacidade a reproducdo como sendo o principio

da autonomia procriadora’"'.

As decisdes procriadoras sdo fundamentais em outro sentido; as questdes morais nas
quais se articulam sdo religiosas no sentido amplo que defini, chegando a finalidade
ultima e ao valor da vida humana em si. O poder do estado de proibir a contracepgao
s6 pode ser plausivelmente defendida a partir do pressuposto de que o governo te o
poder geral de ditar a todos os cidaddos aquilo que exige o respeito pelo valor ine-

rente da vida humana: por exemplo, que as pessoas s6 mantenham relagdes sexuais

com a inten¢do de procriar’'2.

Em 1879, o estado de Connecticut aprovou uma lei que proibia o uso de qualquer
tipo de contraceptivo. A legisla¢do ainda trazia a previsdo de que qualquer um aconselhasse
ou auxiliasse alguém no uso de métodos contraceptivos seria processado e punido como se
fosse o proprio ofensor do comando legal®"’. Em 1939, a Connecticut Supreme Court of Er-
rors confirmou a constitucionalidade da legislagdo. Para ela, era atributo do Poder de Policia
do Estado primar pelo bem-estar ¢ saude da populagdo, incluindo o bem-estar moral e os
contraceptivos facilitariam casos extraconjugais e a depravagao social. Dessa forma, a legis-
lacdo de Connecticut apenas tutelava a castidade, a fidelidade matrimonial e incentivava a

autopreservacio dos individuos da sociedade®™.
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De acordo com a Connecticut Supreme Court of Errors, nem mesmo riscos a saude da
mulher casada poderia justificar uma excecao a previsao legislativa, pois métodos contracepti-
vos ndo era a Unica forma de evitar a gravidez. Caso a mulher verificasse que se submeter a
uma gravidez poderia trazer risco a sua saude, deveria se sujeitar a abstinéncia sexual. Grande
parte da rigorosidade da lei em Connecticut era devido a enorme influéncia que a igreja catoli-
ca exercia no estado americano. A igreja apoiava fortemente parlamentares contrarios ao con-
trole reprodutivo, pregando que o controle reprodutivo era contrario aos mandamentos divi-
nos, pois o papel no sexo dentro do casamento era reservado exclusivamente a reprodugdo’".

Apds o relato de varias mortes de mulheres que sofreram complicagdes no parto por
falta de informacdes a respeito de métodos contraceptivos, e outras que ficaram incapacitadas
permanentemente devido a acidentes vasculares, em 1961, O Planned Parenthood League of
Connecticut abriu, por conta e risco, uma clinica de controle reprodutivo em New Haven, diri-
gio pelo médico Dr. Buxton e pela diretora executiva Estelle Griswold. A Connecticut Supre-
me Court of Errors compreendeu que Buxton e Griswold cometera um crime ao aconselhar e
ajudar mulheres a realizar controle reprodutivo®'.

Buxton e Griswold recorreram do acérdio da Corte Estadual’'’, e, em 1965, no classi-
co julgamento denominado Griswold v. Connecticut. a Suprema Corte dos Estados Unidos de-
cidiu que ao estado ndo era permitido proibir pessoas casadas — e em decisdes posteriores
também as solteiras — de comprar anticoncepcionais. A Corte fundamentou sua decisdo na
existéncia do direito constitucional a privacidade, que garantia que o Estado tivesse o dever de
ndo intervir em decisdes que afetassem profundamente a vida do individuo, como a decisdo
sobre ter um filho*"®.

Nessa perspectiva, nos Estados Unidos, apesar de a esterilizagdo voluntaria ser um dos
métodos contraceptivos mais utilizados pelas mulheres americanas, elas ainda encontram mui-
tas barreiras na realiza¢do do procedimento. Hospitais vinculados a igreja catdlica se recusam
a fazer qualquer procedimento que envolva aborto, método contraceptivo de longa duragao
(como DIU) e esterilizagdo. O problema ¢ que cerca de metade da populagdo americana pos-

sui plano de satide vinculado ao seu emprego e, logo, ndo possuem controle sobre qual plano
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de satde podem aderir. Além do mais, os locais aos quais os pacientes poderdo ser tratados se
resumem aqueles que possuem convénio com o plano de satude eleito pelo empregador. Com
isso, estima-se que um a cada sete pacientes sdo tratados em hospitais de fundamentalismo re-
ligioso, ainda que ndo professem a mesma crenga que o hospital®"”.

Em um estudo realizado com as mulheres sujeitas a serem tratadas apenas em hospi-
tais confessionais devido ao seu plano de satde, 60 % disseram que algo deveria ser feito para
mudar esse cendrio. Dentre essas, 55% acreditavam que os planos de saide devem conceder
opcdes de hospitais seculares para atendimento, ja 49% disseram que os proprios hospitais ,
ainda que expressassem uma religido, ndo poderiam se negar a realizar procedimentos de sati-
de fundamentados em pontos de vista puramente religiosos*.

De acordo com Dworkin, o direito norte-americano possui raizes em duas tradi¢oes
que por vezes conflitam entre si: a primeira ¢ a de preservar a liberdade pessoal e a segunda ¢
a de responsabilizar o governo pela prote¢ao da moral publica. A convergéncia das duas tradi-
¢oes resulta no reconhecimento de um objetivo extremamente importe para o direito: o objeti-
vo da responsabilidade. Com ele, pretende-se que os cidadaos aos elegerem suas opcdes de
vida individuais levem em consideragdes questdes importantes sobre a moral social e, uma
vez conscientes sobre todos os pontos que envolvem a sua decisdo, possam tomar uma deci-
sdo informada, se responsabilizando pelas consequéncias de suas escolhas®*'.

A finalidade de responsabilizar seus cidaddos pelas escolhas que tomam s6 tem senti-
do quando se considera que eles sdo livres para eleger as opcdes que lhe sdo postas a frente.
Com isso, deve se ter o cuidado de ndo ultrapassar a linha ténue existente entre a responsabili-
dade e coer¢ao. Enquanto algumas medidas possam auxiliar a mulher a refletir sobre a decisao
que estd a tomar, outras podem impor um 6nus muito excessivo que acabe por coagi-la a acei-
tar o que esta sendo imposto. Nesse sentido, Dworkin relata que no caso Planned Parenthood
of Southeastern Pennsylvania versus Casey, os Justices consideraram que exigir que a mulher

obtenha o consentimento marital para realizar o aborto, por exemplo, seria excessivamente
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oneroso, uma vez que, no intuito de obter essa autorizagdo, ela poderia estar sujeita a intimi-
dagdes fisicas, psicologicas e econdmicas, que acabaria por coagi-la, em vez de apenas auxi-

322

lid-la na tomada consciente de uma decisao™. Dessa forma, Dworkin ressalta que:

A caracteristica mais importante dessa cultura é a cren¢a na dignidade humana
individual — a crenca em que as pessoas tém o direito moral — bem como a res-
ponsabilidade moral — de defrontar-se com as questdes mais fundamentais sobre o
significado e o valor de suas proprias vidas, em busca de resposta para suas proprias
consciéncias e convic¢des. Esse pressuposto foi o motor da emancipagado e da igual-
dade racial, por exemplo. [...] Em sentido amplo, o principio da autonomia procria-
dora encontra-se entranhado em qualquer cultura verdadeiramente democratica.’”
(grifo nosso).

Conforme o trecho destacado, o direito a autonomia procriadora ¢ um direito indivi-
dual, que leva em consideragdo a dignidade humana individualmente considerada. Ou seja,
o fato de o Estado ndo poder intervir dentro dessa esfera decisoria intima do sujeito, tam-
bém significa que outros particulares também devem se abster de realizar qualquer tipo de
intervencao na esfera intima do individuo. Conforme ressaltado no capitulo 2.2, De Mene-
zes ressalta que, com a colocagdo da pessoa no centro do ordenamento, e o reconhecimento
da funcdo humanizante das familias, instituicdes foram atribuidas o lugar de desenvolvi-
mento da personalidade de seus membros. Dessa forma, considerou-se que embora os sujei-
tos que a compde mantenham entre si lagos de convivéncia ou parentesco, sao dotados de
individualidade. Dessa maneira, cada um de seus membros detém o direito a vida intima e
privada individual, que devem ser respeitadas uns pelos outros®*.

Ademais, a fun¢do primordial da familia é participar da educagdo e do desenvolvi-
mento de seus membros enquanto primeiro contato deles com o mundo social. Ela ¢ infor-
mada pelo principio democratico e funciona como uma réplica do Estado Democrética, tam-
bém chamada familia democratica, devendo buscar o desenvolvimento e a autonomia de
seus membros por meio da observagdo e do respeito a liberdade e igualdade dos individuos

que a compoe. O relacionamento dos membros familiares sdo pautados pela igualdade, li-
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berdade e autonomia, respeitando a autodeterminagdo individual e as escolhas de vida de
seus membros individualmente considerados®®.

No que tange ao planejamento familiar, a Constituicdo Federal consagrou o Princi-
pio da Liberdade no Planejamento Familiar. Dessa forma, a escolha pertence ao casal e deve
ser conjunta, ndo podendo haver a imposi¢ao de vontade de um sobre o outro conjuge. Ou-
trossim, caso advenha um filho da relagdo entre o casal, a responsabilidade ¢ compartilhada,
devendo reger o principio do melhor interesse do menor**,

Para De Menezes, a vida familiar deve ser representada pelos principios da solidarie-
dade, alteridade e individualidade. Nesse sentido, reconhece-se que a vida em familia nao
significa a perda da subjetividade dos sujeitos que compdem a relagao familiar, mas sim a
promog¢do da pessoa, que estabelece com os demais uma relacdo solidaria. Dessa forma,
deve-se identificar a presenca de dois nucleos: primeiramente, o nicleo da vida privada fa-
miliar, que ¢ regido pela alteridade e solidariedade, no qual a atuagdo estatal ¢ limitada. E
em segundo lugar, para além do grupo familiar, o nucleo da vida privada individual, que li-
mita o acesso dos proprios membros da constituigdo familiar®?’.

Assim, ¢ imprescindivel que se reconheca a existéncia de uma identidade individual
dos membros da instituicdo familiar que se difere da prépria institui¢do a qual estdo inseri-
dos, e que devem ser respeitados por cada um eles. Dessa forma, “em nome da integridade
familiar ou de outro bem, ndo se pode aniquilar o desenvolvimento da pessoa, por esta razdo, a
par da vida privada em familia também se garante o direito a vida privada individual”.’*®. Dessa
forma, reconhecendo o direito a privacidade, nos moldes apresentados pelo direito norte-
americano no caso Griswold v. Connecticut, entende-se que decisdes que afetem extrema-
mente a vida do individuo dentro da institui¢do familiar — como a de ter ou nao filhos — nao
pode ser objeto de intervengdo estatal, mas tdo pouco podem ser objeto de imposi¢ao parti-
cular.

Ao prescrever a obrigacdo de o conjuge ter a autorizagao do outro consorte para rea-
lizar o procedimento de esteriliza¢do, o Estado interveio no modo de interacdo desse casal,

impondo regras de convivéncia marital que s6 podem ser decididas pela propria entidade fa-
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miliar. O fato de um dos conjuges realizar um procedimento de laqueadura sem a autoriza-
¢ao do outro conjuge pode dar ensejo a um pedido de divorcio por parte do conjuge preteri-
do, que ndo teria nenhum prejuizo caso percebesse que os planos de vida do seu parceiro
ndo mais se coaduna com os seus. Logo, sobre esse fato ndo recai nenhum interesse publico
suficientemente forte que justifica uma imposi¢ao legislativa do estado na vida deste casal.

A exigéncia de autorizacao conjugal para decisdes relativas ao proprio corpo, em vez
de induzir a reflexdes a respeito das consequéncias das decisdes relativas a procriagdo, ape-
nas sujeita um dos conjuges as imposi¢des e caprichos do parceiro, retirando a autonomia de
decidir arcar com essas consequéncias e assumir, sozinho, os riscos que com elas advém.
Assim, essa imposicao legislativa ultrapassa a linha do objetivo da responsabilidade e aden-
tra no campo da coerc¢do, coagindo um dos conjugues a agir conforme as orientagdes do ou-
tro.

Além do mais, a exigéncia de autorizagdo para realizacdo de um direito de natureza
existencial ignora a individualidade dos membros da comunhao familiar. De Menezes enfa-
tiza que ao constituirem uma comunhao plena de vida por meio do casamento, os conjuges
ndo invalidam a personalidade individual um do outro. Logo, apesar da existéncia de algu-
ma restri¢do a liberdade dos conjuges, como a limitacdo da liberdade sexual imposta pelo
dever de fidelidade, ndo existe abdicacdo a vida privada individual e muito menos a rentin-
cia aos direitos da personalidade de cada um dos conjuges. Nesse contexto, o art. 1566, V,
do Codigo Civil, impds como um dos deveres do casamento o respeito pela intimidade do
parceiro. Por consequéncia, o desrespeito a vida privada do conjuge constitui ofensa aos de-
veres matrimoniais, sendo punido como injuria grave, conforme art. 1572 do mesmo dispo-
sitivo legal™.

Villela® constata que as novas perceptivas dadas ao casamento garante que a pater-
nidade seja uma opg¢do, mas ndo uma obrigacdo do casal. As novas possibilidades advindas
da adogdo, e da proibi¢cdo de diferenciagdo entre os filhos, retira o contetido essencialmente
bioldgico da paternidade. Possibilitando que ela também seja exercida sobre “a prole biolo-

gica alheia”'. Nas palavras do autor:
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De considerar, enfim, que a senhoria fisiologica da sexualidade, iniciada
com a invengdo da pilula, “o acontecimento mais importante dos tempos
modernos”, no dizer de PIERRE SIMON, e a agora completada na fecun-
dagdo humana in vitro, com o chamado bebé de proveta, abre grave alter-
nativa para o casal. Sexo sem reproducdo e reprodugdo sem atividade se-
xual j&4 ndo constituem meras especulagdes, mas poderes efetivos. Deles
fazer instrumento para a realizagdo mutua ou ocasido para um profundo
vazio é simples questdo de uso. Uso de uma nova e densa liberdade®>.

Villela*™ defende que as regras atinentes ao Planejamento Familia devem ser funda-
mentas em um modelo aberto de familia, calcado na liberdade de escolha, ainda que limita-
do pelo interesse publico. O autor acredita que a instituicdo familiar deve ser firmada nas
convicgdes pessoais de cada conjuge para que seja capaz de contribuir com o desenvolvi-

mento e realizagdo pessoal dos individuos.

S6 a familia fundada na aptiddo para responder ao mistério de amor e co-
municagdo que habita cada de ser humana, o pode livrar do vazio e da so-
liddo. O modelo ha de ser, por conseguinte, aberto, vale dizer, inspira-

do na liberdade. Se ndo for resumir demais a regra de ouro pode estar em

atribuir ao Estado a garantia € a0 homem a construgdo da familia®.

Nessa linha, compreende-se que a livre decisdo sobre ter ou nao filhos constitui o
inicio do plano de constituicdo familiar. Consequentemente, ao eleger a paternidade/mater-
nidade como projeto de vida, ¢ imposto o dever de cuidado, investindo afeto, tempo e di-
nheiro a fim de auxiliar na promog¢ao do desenvolvimento da personalidade dessa prole. En-
tretanto, cabe aos pais reconhecer que, ainda que um investimento pessoal tenha sido feito, a
crian¢a nao constitui um prolongamento da personalidade dos pais, mas sim uma terceira
pessoa também sujeito de direitos e de vida privada individual*>.

Nesse mister, a alteragdo legislativa trazida pela supressdo do §5°, do art. 10° da Lei
9.263/96, além de servir ao principio do livre planejamento familiar, serviu a efetivagao do
principio da dignidade da pessoa humana individual dos membros da institui¢do familiar.

Dessa forma, o objetivo da responsabilidade, consequéncia da autonomia procriativa, permi-

te que as pessoas se conscientizem sobre suas decisdes e se compreendam como livres para
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elegerem suas opg¢des de vida, pois sdo eles os sujeitos sobre os quais recairdo as conse-
quéncias da decisdo. Enquanto sujeitos livres, eles devem compreender o fardo de suas es-
colhas, porém nao podem serem impedidos de escolherem carrega-lo.

4.2 Do paternalismo ao perfeccionismo: idade minima para decisio sobre a laqueadura

A redagdo original do inciso I e II do art. 10 da Lei de Planejamento Familiar estabele-
cia a idade minima de vinte e cinco anos, ou a necessidade de ter, pelo menos, dois filhos vi-
vos para que pudesse ser realizado o procedimento de esterilizacdo voluntiria em homens e
mulheres. Estabelecendo o intervalo minimo de sessenta dias entre a manifestacdo da vontade
do paciente, ¢ o ato cirurgico™.

Conforme abordado no subcapitulo anterior, em setembro de 2022, foi aprovada a Lei
14.443/2022 que trouxe mudancas significativas a lei 9.263/96. Durante a discussao do Proje-
to de Lei, a Deputada Relatora Soraya Santos do PL, membro da Comissao de Seguridade So-
cial e Familia, suscitou a necessidade de estabelecer outras mudancgas na lei de Planejamento
Familiar. Para a deputada, ¢ importante que haja a disposi¢ao a populacdo de outros métodos
contraceptivos, em especial o dispositivo intrauterino (DIU), devendo ser diminuida a demora
no acesso a esses dispositivos a no maximo trinta dias®’.

Além desse ponto, a deputada Soraya Santos também defendeu a diminui¢ao da idade
minima para realizacdo de procedimentos de esterilizagdo definitiva voluntaria para vinte e
um anos. Segundo a deputada, a realidade social mostra que muitas jovens engravidam antes
da maior idade civil, e frequentemente ja possuem pelo menos trés filhos antes de chegar aos
vinte € um anos®®.

Por fim, a Deputada também defendeu a modificacdo § 2° do artigo 10 da lei 9263/96
de modo a permitir que mulheres que desejassem realizar a esterilizagdo definitiva logo apos
o parto, pudessem realiza-lo, desde que manifestasse sua decisdo sessenta dias antes do proce-
dimento cirtrgico. Deputada Soraya Santos argumenta que a realizacao da operagdo logo apds

o parto ¢ muito mais favoravel a mulher, ja que ndo precisard passar por outra intengdo, novos
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exames ou deixar a crianga recém-nascida com terceira pessoa, além da demora em ter que in-
gressar em nova fila para conseguir o procedimento pelo Sistema Unico de Saude™.

As alteragdes no projeto sugeridas pela deputada foram aceitas pela Camara dos Depu-
tados e passaram a compor o projeto de lei. Com a aprovacdo do projeto em setembro de
2022, foi aprovada a alteracdo do art. 10° da lei 9.263/96 para diminuir a idade minima para
realiza¢ao do procedimento de laqueadura. Inovando ao autorizar que o procedimento pudesse
ser realizado no momento do parto, desde a manifestagcdo de vontade tenha ocorrido sessenta

dias antes do ato cirurgico, de modo a possibilitar que o individuo passe por aconselhamento

multidisciplinar visando desencorajar o ato. Transcrevendo a alteracdo, tém-se:

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

..... I —em homens e mulheres com capacidade civil plena e maiores de 21 (vinte ¢
um) anos de idade ou, pelo menos, com 2 (dois) filhos vivos, desde que observado o
prazo minimo de 60 (sessenta) dias entre a manifestagdo da vontade e o ato cirtrgi-
co, periodo no qual sera propiciado a pessoa interessada acesso a servigo de regula-
¢do da fecundidade, inclusive aconselhamento por equipe multidisciplinar, com vis-
tas a desencorajar a esterilizagao precoce;

§ 2° A esterilizagdo cirtirgica em mulher durante o periodo de parto sera garantida a
solicitante se observados o prazo minimo de 60 (sessenta) dias entre a manifestagdo
da vontade e o parto e as devidas condi¢des médicas.”**°

O estabelecimento de requisitos para que o individuo realize intervengdes cirurgicas
no proprio corpo e que, em tese, ndo atinja direitos de terceiros, como no caso em tela, pode
ser classificado como sendo medida estatais de carater paternalista. De acordo com Sarmento,
o paternalismo constitui um conjunto de medida e acdes realizadas pelo Estado na busca pela
defesa dos direitos de individuo sujeitos a seu manto protetor, resultando na limitacao da li-
berdade de agdo desses sujeito. Dessa forma, o paternalismo visa a prote¢do do sujeito contra
acdes que possam ser praticadas por eles mesmos. Dentro desse grupo, hd um nticleo menor
de agdes que buscam ndo apenas proteger o individuo, mas também ajustar suas condutas a
modelos definidos de virtude e vida boa, a esse nticleo denomina-se perfeccionismo. Logo, o

paternalismo pode adotar a perspectiva perfeccionista, ou ndo perfeccionista®'.

339 SANTOS, Soraya Santos. Relatério da Comissdo de Seguridade Social sobre o Projeto de Lei n 7364, de
2014. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra?
codteor=2145419&filename=Tramitacao-PL+7364/2014 Acessado em: 18 de setembro de 2022.

340 BRASIL. Lei 14.443 de 02 de Setembro de 2022. Que altera a Lei n® 9.263, de 12 de janeiro de 1996, para
determinar prazo para oferecimento de métodos e técnicas contraceptivas e disciplinar condi¢des para esteri-
lizagdo no ambito do planejamento familiar.
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Sarmento também realiza outras classificacdes dentro do paternalismo, distinguindo
entre o paternalismo forte, que incide sobre a acdo de pessoas capazes, do paternalismo fraco,
que se aplica aos incapazes®*’. Dentre as maiores criticas ao paternalismo, tém-se que ele in-
fantiliza excessivamente os sujeitos aos quais suas normas se destinam. Tratando-os como in-
capazes de tomar decisdes apropriadas sobre suas vidas. No campo da bioética, por exemplo,
sdo tecidas criticas especialmente ao chamado paternalismo médico, em que o profissional,
dotado de maior saber cientifico, se coloca em posi¢ao de superioridade em relagdo ao pacien-
te, que acaba por infantilizar o enfermo e desconsiderar sua vontade na tomada de decisdes’®.

As maiores justificativas do Estado na tomada de decisdes de cunho paternalista sdo
de protecao aos direitos fundamentais, porém Sarmento chama atencao ao fato de que essas
medidas devem sempre serem submetidas ao crivo do principio da proporcionalidade. Assim,
a restri¢do a liberdade deve ser confrontada com o bem juridico a qual se quer proteger, de
modo a verificar se a restri¢ao ¢ justificada constitucionalmente. Ainda que nem toda atuacao
paternalista seja ilegitima, ¢ necessario especial ateng¢ao para que essas medidas nao se tornem
escusas perfeccionistas as opcdes de vida dos individuos. Restricdes perfeccionistas ignoram
a independéncia ética dos sujeitos, que, como agentes morais, sdo perfeitamente capazes de
eleger quais atitudes melhores se adéquam a suas vidas®.

Assim, o fato do bem juridico em disputa possuir extrema relevancia — o direito a vida,
por exemplo, — ndo pode ser utilizado para justificar intervencdes perfeccionistas a autonomia
privada. Deve-se compreender que € justamente nas decisdes de cunho existencial que impera
uma protecdo mais rigorosa a autonomia, diretamente extraida do principio da dignidade da
pessoa humana. Embora o Poder Publico ndo deva se recolher a uma postura de neutralidade
absoluta diante das concepgdes pessoais de seus cidaddos, o que Sarmento considera sequer
ser possivel, ndo deve ser permitido ao Estado valer de sua posi¢do para impor posi¢des nao
justificaveis a seus cidaddos®®.

Sunstein e Thaler ressaltam a existéncia do chamado paternalismo libertario, em que
nao ha imposicao de restri¢cdes a liberdade das pessoas, mas sim a adogdo de medidas nao co-
ercitivas voltadas a que os individuos adotem decisdes consideradas mais racionais. Para eles,
o libertarismo parte da falsa nogdo de que as pessoas sempre sabem o que ¢ melhor para elas

mesmas, porém estudos apontam que as pessoas nao sao, de um modo geral, boas tomadoras

342 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana. Belo Horizonte: Forum, 2016
343 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana. Belo Horizonte: Forum, 2016
344 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana. Belo Horizonte: Forum, 2016
345 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana. Belo Horizonte: Forum, 2016
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de decisoes. Além de problemas ligados a auséncia de autocontrole, percebe-se que diferentes
respostas podem ser adotadas de acordo com as palavras utilizadas nos questionarios apresen-
tados, de modo que suas decisdes sdo facilmente manipuldveis. Assim, percebeu-se uma gran-
de suscetibilidade de aceitarem sugestdes sutis e inconscientes que possibilitam a manipula-
¢do dessas decisdes por parte de grandes corporagdes®®.

Nao obstante, o paternalismo classico, por sua vez, sempre implica em uma coergao,
que retira completamente a liberdade de escolha do individuo. Como alternativa, e meio ter-
mo, o paternalismo libertdrio leva em conta que os individuos poderiam tomar decisdes dife-
rentes se tivessem acesso a todo material informativo disponivel sobre determinado assunto

347

antes da escolha ser feita’*’. De acordo com os autores:

That is, we emphasize the possibility that in some cases individuals make inferior
choices that they would change if they had complete informaion, unlimited cognitive
abilities, and no lack of willpower. Once it is understood that some organization de-
cisions are inevitable, that a form of paternalism cannot be avoided, and that the al-
ternatives to paternalism (such as choosing options to make people sick, obese, or

generally worse off) are unattractive [...] 8,

O posicionamento dos autores ¢ importante para esclarecer a posi¢cdo que o Estado
deve tomar frente a uma situacao de vulnerabilidade. A auséncia da adogdo da teoria paterna-
lista classica ndo isenta os governantes de buscarem lei e medidas que aumente a capacidade
das pessoas de realizarem decisdes conscientes, limitando as ocasides em que grandes organi-
zagdes utilizam de artimanhas para manipular as decisdes dos sujeitos **.

Logo, Sunstein e Thaler defendem que embora a busca deva ser sempre pela preserva-
¢ao da liberdade de escolha dos sujeitos, em algumas situagdes cabe ao Estado guiar o indivi-

duo para que ele seja capaz de tomar uma decisdo consciente e que lhe traga bem-estar. Nes-

346 SUNSTEIN, Cass; THALER, Richard H. Libertarian paternalism. American Economic Review, n. 93, 2003.
p. 175-179

347 SUNSTEIN, Cass; THALER, Richard H. Libertarian paternalism. American Economic Review, n. 93, 2003.
p. 175-179

348 “Ou seja, enfatizamos a possibilidade de que em alguns casos os individuos fagam escolhas inferiores que
mudariam se tivessem informacdes completas, habilidades cognitivas ilimitadas e ndo faltasse for¢a de von-
tade. Uma vez entendido que algumas decisdes organizacionais sdo inevitaveis, que uma forma de paterna-
lismo ndo pode ser evitada e que as alternativas ao paternalismo (como escolher op¢des para deixar as pesso-
as doentes, obesas ou em pior situagcdo geral) ndo sdo atraentes [...]” (tradugdo nossa) SUNSTEIN, Cass;
THALER, Richard H. Libertarian paternalism. American Economic Review, n. 93, 2003. p. 175

349 SUNSTEIN, Cass; THALER, Richard H. Libertarian paternalism. American Economic Review, n. 93,
2003. p. 175-179

106



ses casos, deve-se evitar medidas coercitivas, promovendo situagdes que tragam o maior
custo-beneficio e bem-estar ao individuo **°.

A titulo de exemplo, a lei francesa permite que a mulher decida livremente sobre o
aborto, se ele for praticado até a décima semana de gestagdo, custeando o procedimento em
70% caso tenha motivagdes pessoais € em 100% caso os motivos sejam razdoes médicas, entre-
tanto a mulher deve passar por um aconselhamento antes do ato ser realizado. De acordo com
Dworkin, essa legislacdo permite que as mulheres tomem conhecimento sobre a gravidade
moral representada pelo aborto e se responsabilizem pela decisdo tomada. Nas palavras do au-

tor:

A lei francesa estipula um critério oficial que a mulher deve interpretar e definir por
si mesma como um exercicio de responsabilidade pessoal, ¢ estabelece uma instan-

cia de aconselhamento na qual a gravidade moral do ato possa ser explorada sem

usurpar o direito e a obrigagdo da mulher de tomar a decisdo moral por si propria®'.

A opcao legislativa adotada pela lei francesa exemplifica muito bem aplicagao do pa-
ternalismo libertario, de forma que o governo, ao identificar a vulnerabilidade da mulher, a
acolhe e a permite obter informacdes o suficiente de forma a tomar uma decisdo consciente
sobre o que fazer na sua esfera privada. Sem adentrar na tematica sobre a moralidade/ consti-
tucionalidade do aborto, a lei permite a promogao igualitaria de um vulneravel, sem incidir no
erro de aniquilar a sua capacidade volitiva.

Nesse contexto, Konder chama especial atencdo no uso generalizado e sem contornos
cientificos da vulnerabilidade, o que gera a banalizacdo da classificagdo juridica, que acaba

352

sendo utilizada apenas como reforgo retérico em argumentagdoes juridicas vazias™. Nesse sen-

tido, Barbosa define a vulnerabilidade como sendo a especial suscetibilidade de determinados
sujeitos de direitos serem diretamente afetados em sua condi¢do existencial, de modo a nao

353

serem-lhes permitido exercer suas potencialidades de uma vida digna®”. A vulnerabilidade era

muito utilizada na busca de equilibrios de contratos entre figuras economicamente dispares,

350 SUNSTEIN, Cass; THALER, Richard H. Libertarian paternalism. American Economic Review, n. 93,
2003. p. 175-179

351 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sdo Paulo: Martins Fon-
tes, 2009. p. 89

352 KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade Patrimonial e Vulnerabilidade Existencial: por um sistema dife-
renciador. Revista de Direito do Consumidor, vol. 99, Mai - Jun 2015, p. 101 — 123.

353 BARBOSA, Heloisa Helena. Protecao dos vulneraveis na Constituicdo de 1988: uma questdo de igualdade.
Thiago Ferreira Cardoso Neves (coord.). Direito & Justica social. Sao Paulo: Atlas, 2013.
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figurando a necessidade de intervengdo estatal para garantir igualdade fatica entre as duas po-
sicoes™™.

Com a constitucionalizacdo do direito civil, houve a distingdo entre situagdes juridicas
existenciais e situacdes juridicas existenciais, diferenciando ocasides em que a vulnerabilida-
de se restringe ao aspecto patrimonial, e quando ela esta centrada em situa¢des de cunho exis-
tenciais. Nessa medida, a vulnerabilidade existencial se refere a ocasides em que o titular se
encontra sob maior suscetibilidade de ser lesionado na sua esfera extrapatrimonial, que inter-
fere diretamente no livre desenvolvimento da sua personalidade — exigindo que o direito atue
na aplica¢do de normas juridicas de tutela diferenciada®.

A titulo de exemplo de vulnerabilidade existencial tém-se a crianga, que, enquanto in-
dividuo de personalidade em desenvolvimento esta sujeito as diversas protecdes impostas pelo
Codigo de Defesa do Consumidor, conforme determina o art. 227 da Constituicdo Federal.
Konder, entretanto, ressalta que é necessario cautela no momento de categorizagdo dos sujei-
tos enquanto vulnerdveis existenciais, isso pois, embora seja imposta diretamente pelo princi-
pio da solidariedade social e da dignidade da pessoa humana, ¢ necessario a verificagdo casu-
istica sobe a necessidade de medidas especificas de prote¢do ao sujeito em analise™™.

Para Barbosa, o uso excessivo da vulnerabilidade gera estigmas e constitui em um pa-
ternalismo que corre o risco de preterir diferencgas e pluralismo social (perfeccionismo). As-
sim, a prote¢do aos vulneraveis deve fomentar o exercicio das potencialidades dos individuos,
respeitando suas concepgdes de vida boa e suas diversidades culturais. Mais uma vez, a autora
cita a vulnerabilidade dos pacientes como um exemplo de como o mal uso do instituto pode
gerar situagoes prejudiciais ao sujeito vulneravel. Nesse sentido, em estudo realizado em uni-
dades publicas de saude, constatou-se uma retroalimentacio da vulnerabilidade. Assim, verifi-
cou-se que quando a presenca da vulnerabilidade dos pacientes ¢ naturalizada pelos profissio-
nais de saude, ha um olhar de inferioridade aqueles sujeitos, que passam a ser tratados como
se nao possuissem liberdade de escolha, retirando-lhes a sua autonomia, o que aumenta sua

vulnerabilidade®’.

354 KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade Patrimonial e Vulnerabilidade Existencial: por um sistema dife-
renciador. Revista de Direito do Consumidor, vol. 99, Mai - Jun 2015, p. 101 — 123.

355 KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade Patrimonial e Vulnerabilidade Existencial: por um sistema dife-
renciador. Revista de Direito do Consumidor, vol. 99, Mai - Jun 2015, p. 101 — 123.

356 KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade Patrimonial e Vulnerabilidade Existencial: por um sistema dife-
renciador. Revista de Direito do Consumidor, vol. 99, Mai - Jun 2015, p. 101 — 123.

357 BARBOSA, Heloisa Helena. Protecao dos vulneraveis na Constituicdo de 1988: uma questdo de igualdade.
Thiago Ferreira Cardoso Neves (coord.). Direito & Justica social. Sao Paulo: Atlas, 2013.
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No caso da laqueadura, a analise da presenca de uma real vulnerabilidade do sujeito ao
qual o direito quer proteger € essencial na ado¢ao de medidas paternalistas pela lei de planeja-
mento familiar. Mais do que isso: € imprescindivel analisar se, apesar de vulneravel, a medida
adotada se justifica e se, de fato, protege o individuo, ou se apenas aumenta sua vulnerabilida-
de, retirando-lhe a capacidade deciséria e a sua autonomia.

A negligéncia em apurar adequadamente as justificativas e consequéncias da adogao
dessas medidas, também podem acobertar a adocao de tutelas perfeccionistas pelo Poder Pi-
blico, que, mais do que proteger o sujeito, buscar influir direitamente nas suas escolhas pesso-
ais de vida boa, e ultrapassam a esfera da possibilidade intromissao estatal.

ApOs os horrores vividos na segunda guerra, percebeu-se a necessidade de intensificar
a protecdo aos direitos humanos e reafirmar a importancia do individuo como detentor de dig-
nidade, voltando o direito para a protecdo do ser humano nos aspectos mais essenciais da sua
existéncia. Dessa forma, houve o reconhecimento da existéncia de situacdes juridicas que en-
volviam o desenvolvimento da propria personalidade humana, e ndo podiam receber o mesmo
tratamento das situagdes patrimoniais, pois caberia apenas ao proprio individuo decidir sobre
a melhor forma de desenvolver sua personalidade e satisfazendo sua dignidade, surgindo o
conceito de autonomia existencial®>®.

Conforme ja apresentado anteriormente, no caso da autonomia existencial, as decisdes
adstritas a esfera individual do sujeito, ndo sdo suscetiveis de serem eleitas por um terceiro,
ainda que este se satisfaga na pessoa do proprio legislador. Por isso, questdes envolvendo essa
matéria sdo consideras indecidibili per il legislatore”, cabendo ao proprio titular estabelecer

359

qual projeto de vida ele deseja seguir’”. Teixeira aponta que, ao contrario dos negocios juridi-

cos, que exigem a capacidade de fato do agente para concretizagdo do negdcio, nas situacdes

juridicas existenciais ha apenas a exigéncia da capacidade de discernimento do individuo em

360

entender e querer aquela situacao para que ela possa se aperfeigoar™. Conclui Teixeira que:

Dessa forma, existe um nucleo vinculado a questdes existenciais que concerne a pro-
pria pessoa, principalmente quando esta decisdo interfere apenas em sua propria es-
fera juridica existencial, sem se referir a terceiros. A construgdo autonoma dessas es-
colhas é que acarreta legitimidade delas, pois em matéria de tanta intimidade e de

358 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCil-
vil, Belo Horizonte, v. 16, p. 75-104, abr./jun. 2018. p. 84

359 MENEZES, Joyceane Bezerra de; MULTEDO, Renata Vilela. A autonomia éticoexistencial do adolescente
nas decisdes sobre o proprio corpo e a heteronomia dos pais e do Estado no Brasil. A&C — Revista de Di-
reito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 63, p. 187-210, jan./mar. 2016. p. 196

360 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCil-
vil, Belo Horizonte, v. 16, p. 75-104, abr./jun. 2018.
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construgdo da vida privada, ndo ¢ possivel conceber-se imposi¢cdes heterdnomas,

. 361
mesmo que essas venham do Estado ou do legislador™ .

Conforme mencionado por Konder, a vulnerabilidade existencial presente na crianga
justificaria, ainda que ndo em absoluto, a intervengao estatal em busca da defesa dos melhores
interesses do menor. Entretanto, a teoria menos agressiva a sua autonomia ¢ a que defende o
uso do paternalismo libertario, garantindo que, mesmo nessas situacdes, a vontade da crianca
seja levada em consideracdo, tendo o direito de, quando possivel, ser ouvida antes de decisdes
que a evolvam.

Em termos classificatorios, o termo “crianga” determina sujeito que ainda possuem de-
pendéncia do cuidado adulto, enquanto o termo “adolescente”, embora sugira uma certa inde-
pendéncia e uma nog¢ao de responsabilidade em desenvolvimento, ainda exige maior protecao
que um sujeito adulto. Sawyer et al esclarece que as regras bioldgicas e sociais que definem
passagem da adolescéncia para fase adulta estd em constante mudanga®®.

Nesse contexto, a adolescéncia ¢ marcada biologicamente pelo inicio da puberdade,
que consiste em varios processos hormonais distintos, porém interligados, que produzem uma
série de mudangas fisicas e fisiologicas no individuo. Nas mulheres, a fase da puberdade ocor-
re por volta dos onze anos, com desenvolvimento dos seios € a menarca (primeira menstrua-
¢d0), enquanto nos meninos, essa fase ocorre por volta dos treze anos de idade. O periodo do
inicio da puberdade, entretanto, embora tenha muita relevancia para determinar quando a ado-
lescéncia se inicia, ndo ¢ o suficiente para determinar quando ela termina.

Sawyer et al exibem uma série de estudos que demonstram que o cérebro humano
continua em processo de amadurecimento apds os vinte anos de idade, e, embora um cérebro
de um individuo de dezesseis anos tenha seu sistema logico completamente formado, a parte
do seu cérebro responsavel pela tomada de decisdes e pelo desenvolvimento das relagdes soci-
ais continuam em evolucao ao longo de dez anos posteriores. Além disso, os autores argumen-
tam que regras de contetido social possuem reflexo direito que essa maturidade serd conside-
rada, por exemplo, paises mais pobres tendem a ter idades minimas para o casamento menores

do que os paises mais desenvolvidos.

361 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCil-
vil, Belo Horizonte, v. 16, p. 75-104, abr./jun. 2018. p. 100

362 SAWYER, Susan M; AZZOPARDI, Peter s; WICKREMARATHNE, Dakshitha; PATTON, George C. The
age of adolescence. The Lancet Child & Adolescent Health, [S.L.], v. 2, n. 3, p. 223-228, mar. 2018. Elsevi-
er BV. http://dx.doi.org/10.1016/s2352-4642(18)30022-1.
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Somado a isso, a forma como a educagao ¢ distribuida ao longo de diferentes paises e
a inser¢ao de novas tecnologias, também influenciam diretamente no modo como esses ado-
lescentes vao ser classificados na sociedade em que estdo inseridos. Sawyer et al esclarecem
que a adolescéncia ¢ considerada um periodo de especial de desenvolvimento e transforma-
¢do, que influéncia diretamente na qualidade dos adultos que irdo se tornar, logo exigiria uma
maior protecao e incentivo governamental. Eles defendem que, para fins de estabelecimento
de medidas de protecdo, a faixa etaria considerada hoje — de até 19 anos de idade — é excessi-
vamente restritiva e defendem a extensao até — pelo menos — os vinte e quatro anos. Para eles,
essa maior margem ¢ positiva, pois representam um sinal de maior investimento em politicas
sociais a essa populacao.

Apesar disso, Sawyer et al argumentam que o alargamento do periodo da adolescéncia
também pode significar uma diminuicdo significativa no poder de autodeterminacdo desses
jovens na sociedade. Dessa forma, em vez de aumentar o tempo que eles possuem para se pre-
parar para a fase adulta, esse tipo de politica pode significar o engessamento da participagao

politica desses jovens,

Perhaps the greatest risk to expanding the age band of adolescence would be if ado-
lescents are seen as incapable of full engagement in society and of assuming respon-
sible roles. Such a view would risk disenfranchising adolescents and undermines
their rights to fully participate in society. An emphasis on adolescence as a unique
phase of energy and creativity, as well as some vulnerability, would allow society to
both value the contributions of adolescents and ensure that optimal investments are
made to support their healthy growth and development®®,

Em 1973, a American Academic of Pediatrics aprovou um documento que disciplina-
va a necessidade de manifestacdo de vontade do menor em servicos de saude, denominado
Model Act Proving for Consent of Minors for Helth Services. Nesse diploma normativo, insti-
tuiu-se a obrigatoriedade de obtencdo de consentimento do menor para obtengdo de assistén-

cia médica sempre que verificado que ele ja apresentava grau de maturidade suficiente, ser-

363 “Talvez o maior risco para a ampliagdo da faixa etaria da adolescéncia seja se os adolescentes forem vistos
como incapazes de engajamento pleno na sociedade e de assumir papéis de responsabilidade. Tal visdo arris-
caria privar os adolescentes e minar seus direitos de participacdo plena na sociedade. Uma énfase na adoles-
céncia como uma fase Unica de energia ¢ criatividade, bem como alguma vulnerabilidade, permitiria que a
sociedade valorizasse as contribui¢des dos adolescentes e assegurasse que investimentos ideais fossem feitos
para apoiar seu crescimento e desenvolvimento saudaveis.” (traducao livre) SAWYER, Susan M; AZZO-
PARDI, Peter s; WICKREMARATHNE, Dakshitha; PATTON, George C. The age of adolescence. The Lan-
cet Child & Adolescent Health, [S.L.], v. 2, n. 3, p. 223-228, mar. 2018. Elsevier BV. http://dx.doi.org/
10.1016/s2352-4642(18)30022-1. p. 228
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vindo como indicativo a presenca de filhos, o diploma de graduagao no 2° grau, ou o fato de ja
serem casados®®.

Em caso que envolvesse doengas sexuais, abuso de substancias tropicas, cigarro ou
gravidez o documento trazia a obrigatoriedade do profissional de satde obter autorizagao do
menor para divulgar a informacdo aos familiares, ndo tendo a obrigatoriedade de fazé-lo. A
comunicacao aos familiares de tais problemas enfrentados pelo menor s6 poderia ser realizada
quando o profissional percebesse que poderia trazer beneficios a satude fisica e mental do me-
nor € & harmonia familiar, porém sempre com autorizagdo do menor’®,

Nesse mesmo sentido, na Inglaterra, na década de 80, o governo inglés emitiu uma
normativa desobrigando os profissionais de saide de comunicar ou solicitar autorizagdo aos
responsaveis legais do menor quando o adolescente solicitasse contraceptivos. Ao serem ques-
tionados sobre a medida, a Corte dos Lordes mantiveram a normativa emitida pelas autorida-
des no famoso caso Gillik v. Norfolk. Para a Corte, caberia aos médicos responsaveis avaliar
se o menor possuia capacidade de discernimento o suficiente no momento de prescrever o an-
ticoncepcional®®.

Os dois episodios narradas serviram de base para a teoria do “menor maduro”, que dis-
punha que a auséncia de discernimento do menor para atos da vida civil deveria ser com-
preendida como sendo apenas relativa. Dessa maneira, em decisoes de grande relevancia rela-
tiva ao corpo ou a satide do menor, deveria ser avaliada sua capacidade de discernimento sem
levar em conta a idade bioldgica — capacidade juridica —, mas sim analisando o seu amadure-
cimento moral. Busca-se enfatizar a aptidao do adolescente em formar juizos de valor da situ-
acdo in concreto. O problema maior dessa teoria ¢ em estabelecer padrdes capazes de avaliar
o indice de desenvolvimento cognitivo do menor, havendo poucos trabalhos que de fato se de-
brugam sobre o tema®®’.

Durante o final do século XX, Piaget desenvolveu um importante estudo a respeito do
desenvolvimento cognitivo infantil. Segundo ele, o periodo compreendido entre os sete até os
doze anos de idade, denominado segunda infancia, compreende os estagios de desenvolvi-

mento da capacidade de exercicio de operacdes intelectuais concreta do menor, em que hé a

364 HAZARD, Sprague W. et al. A model act providing for consent of minors for health services. Pediatrics, v.
51,n. 2, p. 293-296, 1973.

365 HAZARD, Sprague W. et al. A model act providing for consent of minors for health services. Pediatrics, v.
51, n. 2, p. 293-296, 1973.

366 SECO, Thais Fernanda Tenério. Por uma Nova Hermenéutica do Direito da Crianga e do Adolescente. Civi-
listica.com: Revista Eletronica de Direito Civil, v. 3, n. 2, p. 1-26, 2014.

367 SANCHEZ, M. El menor maduro. Boletin de Pediatria, v. 45, n. 193, p. 156-160, 2005.
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formagdo dos sentimentos morais, sociais, de justica e de cooperacdo. A partir dos sete anos,
verifica-se o desenvolvimento da capacidade de dissociar pensamentos e terceiros dos seus
proprios, iniciando a atividade reflexiva da crianga, em que ela € capaz de pensar antes de
agir. Durante a segunda infancia hé a construg¢do da personalidade do menor, autonomos™®.
Além disso, ¢ durante esse periodo que ha a construgdo da sua personalidade, na qual
ele estabelece suas proprias vontades e cria a no¢ao de dever. Na conceituacao sobre o signifi-

cado de vontade, Piaget relata que:

A vontade, ndo ¢, de nenhuma modo, a propria energia a servi¢o desa ou daquela
tendencia. ¢ uma regulag@o da energia, o que ¢ bem diferente, e uma regulagdo que
favorece certas tendéncias a custas de outras [...] a vontade ¢ intitil quando ja existe
uma intenc¢do firme e Uinica; aparece, ao contrario, quando ha conflitos de tendéncia

ou de intengdes, como quando, por exemplo, se oscila entre um prazer tentador € um

369
dever™™”.

Dessa forma, percebe-se que, a formagao sobre a personalidade de uma pessoa se ini-
cia ja na segunda infincia, onde ele desenvolverd a capacidade de diferenciar vontade de de-
ver e de reconhecer as situagdes em que ambos aparecem em sua vida. Nao obstante, os esta-
gios relatados por Piaget sdo baseados em um ideal de desenvolvimento cognitivo, porém
deve-se levar em consideragdo que um caso real depende de variaveis que podem modificar
essa analise, como a sua interagdo com meio em que vive ou com as pessoas com quem con-
vive’,

Para Séco, a maior questdo na aplicacdo da teoria do menor maduro € que, ao se levar
em conta o sistema de protecdo em que a crianca estéd inserida — composta pela familia, socie-
dade e Estado — frequentemente, nao ¢ oportunizado a ela que se expresse. Antes de decidir
sobre a necessidade de ouvir o menor sobre assuntos atinentes a propria vida, muitas vezes
observa-se a gravidade da situagdo o envolvendo e, dependendo do impacto dos acontecimen-
tos, opta-se por negar-lhe um lugar de fala. Logo, nesses casos, ainda que haja uma manifesta-
¢do fatica de vontade da crianga, ela ndo ¢ ouvida, tornando inexpressiva na concretizacao da

decisdao®’!.

368 PIAGET, Jean. Os seis estudos de psicologia. 24ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999.

369 PIAGET, Jean. Os seis estudos de psicologia. 24ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999. p. 56

370 CAVICCHIA, Durlei de Carvalho. O desenvolvimento da crianga nos primeiros anos de vida. IN Caderno
de Formacdo: Formacéo de Professores Educacio Infantil-Principios e Fundamentos, v. 1, p. 13-27,
2010.
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listica.com: Revista Eletronica de Direito Civil, v. 3, n. 2, p. 1-26, 2014.
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A vulnerabilidade presente na crianca e no adolescente ¢ evidente, sendo merecedores
de especial protecao por parte do Estado. Entretanto, o que Séco destaca ¢ que a infanto ju-
ventude deve ser reconhecida como um estdgio passageiro, com o passar do tempo a tendén-
cia natural do menor ¢ o aumento gradual do seu desenvolvimento. Dessa forma, para ela, o
instituto da capacidade esté sujeito a um dinamismo que impde a sua relativizagdo a depender
do caso concreto’”.

Nesse diapasdo, ainda que ndo se possa afirmar com precisdo quando o ser humano
adquire discernimento adequado para cada situagdo da sua vida, existem alguns pardmetros
capazes de auxiliar, caso a caso, quando essa compreensao cognitiva é suficiente para possibi-
litar sua tomada de decisdo. Segundo Séco, decisdes que possuem contetudo existencial podem
ser classificadas em reversivel ou irreversivel, adiaveis ou inadiaveis. Para ela, no caso do me-
nor, caso se trate de decisdes irreversiveis que possam ser adiadas, deve-se aguardar até a
maioridade civil, dezoito anos, para que o menor possa realiza-las conforme sua vontade. Por
outro lado, decisdes que possam ser revertidas, impossiveis de serem adiadas devem ser toma-
das de imediato pelo menor, e vinculam tanto a familia quanto ao Estado a respeitd-la. Por
fim, casos que envolvam situagdes irreversiveis e inadiaveis, devem ser pautadas caso a caso,
pois constituem um hardcase juridico, € ndo possuem respostas preestabelecidas®”.

De Menezes e Multedo pontuam que, em casos envolvendo decisdes reversiveis, de
baixo risco ao menor, poder ser resolvidas pelos proprios pais ou tutores do menor, conforme
o melhor interesse da crianca ou do adolescente. Caso possam ser postergados, elas também
defendem que deve aguardar a maioridade do menor para que possam ser solucionados. Nao
obstante, quando se tratar de questdes irreversiveis, inadiaveis e de carateres personalissimos,
por exemplo, casos envolvendo aborto legal, cabera apenas ao menor fazer a escolha, basea-
dos nos seus proprios propositos individuais de vida®™

Dessa forma, ainda se trate de menor em desenvolvimento, € necessario se ater ao fato
de que a vulnerabilidade ndo se constitui em escusas para retirar-lhe a autonomia decisorio.

Para fins desse estudo, a relagdo do menor com sua vulnerabilidade serve de analogia para ou-

tros casos em que o direito possa pretenda utilizar da vulnerabilidade como escusa para uma

372 SECO, Thais Fernanda Tendrio. Por uma Nova Hermenéutica do Direito da Crianca e do Adolescente. Civi-
listica.com: Revista Eletronica de Direito Civil, v. 3, n. 2, p. 1-26, 2014.
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interferéncia extrema, como o caso da exigéncia de idade minima para realizacdo do procedi-
mento da laqueadura.

Apesar de a Lei 14.443/2022 ter reduzido a idade minima para realizar o procedimento
para vinte e um anos, verifica-se que, ainda assim, tal dispositivo ndo tem coeréncia logica
com as demais normas do ordenamento juridico. Durante a fase de elaboragdo da lei, também
ndo houve referéncia a nenhum estudo cientifico que embasasse a necessidade de previsao de
idade superior a exigida para capacidade civil. Ressalta-se que o diploma civil previu a idade
minima para o casamento como sendo dezesseis anos e a idade minima para pratica dos de-
mais atos da vida civil como sendo dezoito anos. Por se tratar de regra restritiva de direito
fundamental existencial, caso o legislador compreendesse ser necessario conceder especial
protecdo aos menores de vinte € um anos, seria necessario que essa medida fosse justificada e
cientificamente embasada, demonstrando a existéncia de especial vulnerabilidade fatica des-
ses individuos, o que nao foi feito.

Conforme leciona Oliva e Tepedino®”, a capacidade se diferencia entre capacidade de
fato e capacidade de direito. A capacidade de direito se confunde com o proprio conceito de
personalidade juridica, uma vez que ¢ atribuida a todos os sujeitos, que possuem igualde de
aptiddo em direitos e obrigagdes. Contrariamente, a capacidade de fato ndo ¢ atribuida a todos
0s sujeitos, € possui requisitos estritos para que possa ser atribuida a um titular. Esses requisi-
tos levam em conta o discernimento necessario do individuo para exercer todos os atos da
vida civil, podendo se manifestar por meio de critérios bioldgicos, que levam em conta apenas
a idade, ou critérios biopsicologicos, que levam em conta a idade e o real discernimento men-
tal do individuo.

De acordo com Lorenzetti, como consequéncia da constitucionaliza¢do do direito ci-
vil, os Cddigos Civis instituidos ja no século XXI, como forma de protecdo do sujeito vulne-
ravel, foi instituido um sistema de graduacdo progressivo da capacidade até que a capacidade
plena fosse atingida®’®. Nesse contexto, sabendo que nem todos os sujeitos de direito possuem

igual capacidade entendimento, o direito criou dois institutos para proteger os sujeitos consi-

375 OLIVA, Milena Donato. TEPEDINO, Gustavo. Personalidade e capacidade na legalidade constitucional, in
Pessoa e mercado sob a metodologia do direito civil-constitucional. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo,
vol. 1, 2016

376 LORENZETTI, Ricardo Luis. Incidencia De La Constitucionalizacion Del Derecho Privado En La Regulaci-
on De La Vida Coditiana De Las Personas El Caso Del Codigo Civil Y Comercial De La Nacion Argentina.
In: MENEZES, Joyceane Bezerra de; TEPEDINO, Gustavo (coord.). Autonomia Privada, Liberdade Exis-
tencial e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 77 a 91.
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derados incapazes de fato na realizacdo de suas atividades: a incapacidade absoluta e a inca-
pacidade relativa.

Na incapacidade absoluta, o titular do direito ¢ impossibilitado de realizar qualquer
tipo de atividade na auséncia de seu representante legal, que atua em nome e em interesse do
incapaz. Com a aprovagdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, por meio da lei
13.146/2015, apenas os menores de dezesseis anos possuem presuncao legal de incapacidade
absoluta. Ja na incapacidade relativa, ao incapaz ¢ possibilitado exercer determinados atos,
desde que assistido e auxiliado pelo seu assistente legal, que deve assinar conjuntamente ao
assistido®”’.

Antes da expansdao de movimentos em busca do reconhecimento dos direitos da pessoa
com deficiéncia, a teoria das capacidades ndo buscavam diferenciar a representacdo dos atos
patrimoniais, de atos existenciais, como direitos reprodutivos e casamento. A Unica exce¢ao
realizada pelo Cédigo Civil, era a do prodigo, que tinha os efeitos da tutela limitados aos seus
bens patrimoniais, porém nos demais casos os sujeitos tinham sua autonomia existencial tolhi-
da pela lei, permanecendo nas maos do tutor’’,

Assim, estabeleceu-se que, mesmo em casos excepcionais, em que a capacidade deva
ser restringida, as extensdes e limites dessas restricdes devem ser bem determinadas, estabele-
cendo um sistema de apoios de modo a permitir a conquista da autonomia. Dessa forma, hou-
ve uma inversdo do 6nus argumentativo, a capacidade ¢ presumida a todas as pessoas maiores

de dezoito anos, devendo a alegagdo ao contrario ser devidamente provada®.
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De acordo com da Cunha Pereira, Dias e Chaves®, o fato de o Codigo Civil estabele-
cer a idade de dezoito anos como o marco temporal para que a pessoa possa exercer todos os
atos da vida civil, torna absurda a estipulacdo de uma nova faixa etaria para permitir que o
procedimento de esterilizagdo voluntario seja realizado. Nesse contexto, a realizacdo da esteri-
lizagdo voluntéria ¢ um ato inserido dentro da esfera intima do sujeito, € ndo possui nenhum
reflexo sobre direitos de terceiros. O que torna absurdo o fato de uma lei estipular uma idade
superior a idade civil para pratica de um ato personalissimo.

Assim, os autores consideram que a lei se utilizou de senso comum na elaboracdo da
lei, considerando que uma esterilizagdo voluntaria aparentemente precoce, poderia trazer pos-
sivel arrependimentos futuros, principalmente as mulheres, que poderiam se vir a mudar de
ideia ao serem confrontadas pelo proprio relogio biologico. Além de nao ter se fundamentado
em qualquer critério racional ou cientifico, percebe-se que a legislagdo se utilizou de critérios
conservadores e patriarcais, baseados na concepgdo de que todas as mulheres desejam a ma-
ternidade, compelindo-as a realizar o que seria o seu papel social®®'.

A titulo de exemplo, o art. 42 do Estatuto da Crianga e do Adolescente considera que
qualquer pessoa, independente do estado civil, que atingir a maioridade civil, dezoito anos, ¢
apta para adotar. Nesse contexto, percebe-se que a lei civil criou uma incoeréncia legislativa
ao considera que o maior de dezoito anos € suficientemente maduro para eleger a opgao de se
tornar pai, mas ndo o suficiente para decidir que ndo quer exercer a paternidade®®.

Dessa forma, embora a lei tenha avangado no sentido de diminuir a idade minima para

vinte e um anos, pecou ao ndo seguir a logica sistematica da capacidade civil, e estabelecer

uma capacidade especifica para realizacao de laqueadura. Com base nos estudos realizados

380 DA CUNHA PEREIRA, Rodrigo; DIAS, Maria Berenice; CHAVES, Marianna. Da (In) Justi¢ca No Planeja-
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nos capitulos anterior, conclui-se que o intuito do legislador foi dissuadir a realizagdo do pro-
cedimento. A analise historica da cultura ocidental demonstrou que o casamento com fungdo
procriativa ainda € muito enraizada na sociedade. Com isso, verifica-se uma dificuldade muito
grande dos parlamentares em se abster de estabelecer normas neutras, que deixem a cargo do
individuo refletir sobre a melhor escolha.

A linha ténue que divide medidas de carater paternalistas ¢ medidas perfeccionistas faz
com que as normas de prote¢do ao vulneravel devam ser muito bem embasadas e justificadas.
A auséncia de embasamento cientifico no estabelecimento da idade de vinte € um anos para
realizar o procedimento de esterilizagdo, faz com que a normativa adquira as vestis perfeccio-
nistas, em que o intuito € incentivar a procriacao a qualquer custo, ainda que nao faca parte do
plano de vida daquela individuo.

Por outro lado, considera-se que foi acertada a decisdo de estabelecer um prazo de ses-
senta dias entre a manifestagdo da vontade e a realizagdo do procedimento. O estabelecimento
de um periodo razoavel, conjugado com a disponibilizacao de informag¢do ao interessado so-
bre a esterilizag¢do e sobre a disponibiliza¢do de outros métodos contraceptivos, permite que o
sujeito tome uma decisdo mais consciente e informada, muito préximo a tese estabelecida
pelo paternalismo libertario. Entretanto, para que tal medida seja efetiva, € necessario que as
informacdes de fato sejam disponibilizadas ao interessado, de maneira neutra e efetiva, com o
unico intuito de informar, e ndo de apenas dissuadir o interessado em realizar o procedimento.

Outro ponto extremamente positivo e inovador trazido pela alteracdo do inciso II do
art. 10° da lei de Planejamento Familiar, foi a autorizagdo da realizagdo do procedimento de
esterilizacao logo apds o parto, desde que a vontade tenha sido manifestada pelo menos ses-
senta dias antes. A mudanga estd de acordo com o entendimento da American College Of Obs-
tetricians And Gynecologists, que ja defendia a inexisténcia de restrigdes na realizagdo do
procedimento durante esse periodo.

Segundo a American College Of Obstetricians And Gynecologists, cerca de 20% das
jovens americanas que utilizam de contraceptivos, faz uso da esterilizagdo tubaria como con-
tracepcdo. Dentro desse quatro, em média 50% das mulheres solicitam a realiza¢do do proce-
dimento ja durante o pos-parto. Para o 6rgao, caso ndo haja nenhuma contraindicagdo cirurgi-
ca, o procedimento, quando solicitado, deve ser realizado imediatamente. Os médicos devem
buscar respeitar a autonomia da paciente, sem buscar dissuadi-la fundamentando-se apenas

em valores e ideais pessoais ou religiosos. Além do mais, a recomendagdo ¢ que as institui-
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¢oes reconhecam a natureza ndo-eletiva do procedimento, ¢ busquem agenda-lo com priorida-
de383.

O American College Of Obstetricians And Gynecologists explica que o momento do
puerpério imediatamente apds o parto vaginal ¢ o mais indicado para realizagdo do procedi-
mento de ligagdo tubaria, pois traz mais comodidade ao paciente e facilita a utilizagdo da téc-
nica pelo médico. Além do mais, alerta-se que o momento do parto pode constituir um dos
unicos momentos em que, de fato, aquela mulher terd acesso a cuidados de saude. A técnica
ndo prolonga o tempo de internagdo da mulher no hospital e evita possiveis gravidezes indese-
jadas. Nesse sentido, um estudo aponta que cerca de 50% das mulheres que nao tiveram o pe-
dido de esterilizagdo pos-parto atendido engravidaram dentro de um ano ap6s a ultima gravi-
dez*®*.

Por muito tempo, a utilizagdo do procedimento durante a cesariana foi associado a
ocorréncia da sindrome da pos-ligagdo tubaria, em que as mulheres alegavam apresentar me-
norragia (fluxo menstrual mais intenso), polimenorreia (clico menstrual inferior a vinte e qua-
tro dias), menometrorragia (sangramento irregular), dismenorreia (colica menstrual) e dispa-
reunia (dor na relagdo sexual) apos a realizagdo da laqueadura. No entanto, estudos apontam
que esses fatores adversos podem estar ligados a varias outras ocorréncias, como idade, tipo
de técnica utilizada, padrao menstrual, doencas anteriores € o uso anterior de outros métodos
contraceptivos, nao apresentando diferenga entre o indice de frequéncia do problema em mu-
lheres que realizaram ou ndo o procedimento apds a cesariana®.

Dessa forma, acredita-se que a mudanca legislativa trazida nos incisos I e II da Lei de
Planejamento Familiar representou um grande avango no direito brasileiro. Embora o inciso I
ainda apresente resquicios perfeccionistas, o fato de a diminuicdo da idade minima ter sido
colocado em pauta, apds quase trinta anos de vigéncia da lei, significou que o parlamento esta
atento as demandas sociais, ¢ estd em movimento para a norma se adéque mais a realidade.

Por fim, a permissao em realizar o procedimento de laqueadura logo apos o parto representou

383 American College Of Obstetricians And Gynecologists. Access to Postpartum Sterilization. Obstetrics &
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http://dx.doi.org/10.1097/a0g.0000000000004381.

385 TAsSKOMUR, Aysun Tekeli; ERTEN, Ozlem. The effect of tubal ligation surgery during cesarean operation
on dysmenorrhoea, dyspareunia and menstrual cycle. Journal Of Gynecology Obstetrics And Human Re-
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uma verdadeira vitéria aos direitos reprodutivos femininos, ja que, facilitard muito o acesso as
mulheres a esse método de contracepgao definitivo, ja que otimiza o momento do parto, e tor-

na pratica a sua realizagdo.

5. CONCLUSAO

1 — No inicio da constitui¢do das sociedades, o poder era um subproduto da lei do mais
forte, o que foi sedimentado nos costumes até ser fixado em leis juridicas, legitimando opres-
soes sociais. Com a formagdo dos Estados e das civilizagdes, muitas relacdes de poder foram
sendo questionadas sobre sua base cientifica, mas as relagdes conjugais submissivas da esposa
em relacdo ao marido permaneceram assentadas em tradi¢cdes e dogmas sobre a fragilidade fe-
minina, sem que isso fosse colocado a prova, estruturando o patriarcado.

2 — O patriarcado como um regime de governo opressivo possui especial agravante,
pois nele a mulher ¢ nascida e criada sobre uma estrutura de poder e dominacao que as fazem
crer que sO existem a partir do momento que se aceitam enquanto seres submissos. Na tentati-
va de terem sua identidade reconhecida externamente, elas acreditam e agem como inferiores,
o que faz com que elas aceitem e reproduzem o sistema sem questiona-lo, ainda que ele se
mostre desvantajoso para elas.

3 — Embora o reconhecimento da existéncia do patriarcado ndo deva ser utilizado
como justificativa para vitimizagdo ou infantilizagdo da mulher, que ainda deve ter a sua auto-
nomia reconhecida, a compreensao da influéncia externa das relagdes entre e poder e liberda-
de ¢ necessaria para analisar até quando essas escolhas sdo livres e até quando ¢ necessario
uma atuacao estatal para assegurar uma real autonomia.

4 — A partir da ideia de ser humano como um individuo separado do todo, passou-se a
considerar que a pessoa humana era dotada de dignidade, e, logo, um fim em si mesma, insus-
cetivel de instrumentalizagdo. Dessa forma, o Estado deve servir a promog¢ao do Ser Humano
e, embora detenha um papel de regulador social, ndo pode ultrapassar a sua finalidade de pro-
mocao da dignidade humana. Outrossim, estar em sociedade significa abrir mao de parte da li-
berdade, porém o Estado ndo pode suprimir a liberdade individual ao ponto de inibir o sujeito
de realizar as escolhas de vida boa que elegeu para si mesmo.

5 — O Estado deve garantir que o individuo permanega livre para se filiar a valores que

facam sentido a sua vida e que a faga valer a pena, ainda que, aos olhos da maioria, lhe cause
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danos, pois o contrario seria aniquilar a personalidade do individuo, que é formada por valo-
res individualmente refletidos. Dessa forma, ainda que a dignidade da pessoa humana seja ir-
renunciavel, isso ndo significa que o Estado possa agir independente da vontade do titular do
direito toda vez que considerar que ela estd em risco.

6 — Por muito tempo a natalidade foi associada a poder, fazendo com que os Estados
adotassem politicas de manipulacdo demografica velada. As mulheres se mostram como as
mais afetadas pela restricdo da liberdade reprodutiva, pois € sobre elas que recaem o fardo da
maternidade, porém observa-se que sdo as mais privadas de espacos decisorios.

7 — A légica existencial do sistema o impede de ser apenas uma fonte de retroalimenta-
¢do do poder, nao podendo instrumentalizar os individuos para conservar o dominio estatal,
ainda que em nome do bem-estar social. Somado a isso, pesquisas demonstram que os resulta-
dos obtidos por meio do controle demografico realizado a partir da manipulacao do corpo so-
cial sdo imprevisiveis, podendo ser opostos ao esperado, uma vez que os movimentos autono-
mos e dinamicos das partes que compde o todo social representam varidveis que tornam im-
possiveis a previsdo das consequéncias dessas medidas.

8 — Na busca por harmonizar os direitos individuais e o bem-estar social deve se privi-
legiar a liberdade decisoria individual, isso pois o custo em eficiéncia politica causada por um
erro a favor do individuo € muito menor do que o causado por um equivoco a favor do corpo
social. Por serem todos os individuos detentor da mesma fragdo de respeito e dignidade, um
erro cometido contra o individuo significaria inferioriza-lo em relagdo aos demais, negando-
lhe a caracteristica de igual detentor de direitos.

9 — Com o acumulo de riquezas causada pala atribuicdo de valor ao trabalho, as pro-
priedades deixaram de pertencer ao grupo e passaram a competir a familia. A busca por trans-
missdo dessas riquezas por meio da heranga tornou necessario modificar o sistema de descen-
déncia, até entdo reservado a linha materna, para a linhagem paterna, detentor dos bens. A cri-
acdo do sistema monogamico permitiu que a fidelidade feminina e garantiu a legitimidade da
descendéncia paterna. O homem, responséavel pelo trabalho e a manuten¢do do lar, recebeu
papel de destaque, reservando a mulher o papel de instrumento reprodutivo e cuidado dos fi-
lhos, sem valor monetario.

10 — O reconhecimento do principio da dignidade da pessoa humana teve por con-
sequéncia a evolucdo do conceito de familia, abandonando o carater patrimonial para focar na

unido pelo afeto. Com isso, a familia passou a representar um local de promocao do indivi-
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duo. Dessa forma, ela deve possibilitar a esse sujeito o desenvolvimento da sua autonomia,
sendo capaz de expressar suas crengas e vé-las refletidas dentro do seio familiar. O casamento
deixou de ser uma obrigacdo do casal e passou a representar uma opg¢ao de desenvolvimento
pessoal desse sujeito.

11 — As tradi¢des religiosos ainda possuem raizes profundas no pensamento social,
justificando, ainda que inconscientemente, muitas medidas adotada pelo direito. Observa-se
que questdes ligadas a reproducdo ¢ vista pela igreja como algo sagrado, reservado ao poder
criador divino, oferecendo resisténcia ao reconhecimento da liberdade individual ligado ao di-
reito reprodutivo. A ideia de interferéncia humana por meio de contracepgao, temporarios ou
definitivos, ¢ tida como pecado e, por isso, negada aos fieis.

12 — A separagdo entre Estado e religido fez com que as instituigdes religiosas buscas-
sem maneiras de justificar a perpetuacdo de suas crencas sem se apoiar em bases metafisicas.
Logo, em substitui¢do as teorias que pregavam a sacramentalidade da vida humana, passaram
a justificar a proibicao da anticoncepgao no principio da dignidade da pessoa humana.

13 — O uso do principio da dignidade da pessoa humana para legitimar valores ideolo-
gicos confessionais ao direito ¢ equivocado, pois sdo enxergadas a partir de visdes de mundo
ndo necessariamente pactuadas por todos os individuos. Com a inser¢do da pessoa no centro
do ordenamento foi reservado as institui¢des o papel de promogao dessa pessoa. Com isso, as
tradi¢des e costumes sociais ndo podem ser utilizados para impor estilos de vida ndo condi-
zentes com as opg¢des eleitas pelo sujeito. Somado a isso,a repeticao de equivocos pela incon-
testabilidade dos costumes sociais geram situagdes de paralisacdo do desenvolvimento e es-
tagnacao da raga humana.

14 — A instrumentalizacdo da mulher para servir a propositos comunitarios, como a
manuten¢ao e equilibrio populacional do Estado, também implica na sua desumanizagdo, uma
vez que ela ¢ objetificada e utilizada a servir propoésitos alheios ao seu proprio ideal de vida.

15 — Vérios foram os instrumentos internacionais que trouxeram a previsao da li-
berdade reprodutiva feminina destacando: a primeira Convengao sobre Eliminacdo de To-
das as Formas de Discriminagao contra a Mulher, de 1979 e 1* Conferencia Internacional
sobre Populagdo e Desenvolvimento, realizada no Cairo, de 1994. Ambos os documentos
receberam varias ressalvas dos Estados-membros, o que dificultou a efetividade de seus

dispositivos. Os principais pontos de divergéncias foram os que abordavam a liberdade se-
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xual e de planejamento familiar, sendo os principais opositores paises fundamentalistas re-
ligiosos.

16 — O estabelecimento de Politicas Publicas como fomento a um planejamento fa-
miliar responsavel ¢ uma forma legitima de atuacdo estatal. Sendo de extrema importancia
fornecimento de programas educativos que emancipem o individuo e permita que ele reali-
ze melhores escolhas. Porém essas escolhas jamais devem ser impostas ao sujeito.

17 — A IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, ocorrida em 1995, traga um pano-
rama historico sobre a situacao vivenciada pelas mulheres no contexto global, tragando um
plano de agdes a serem desenvolvidas em cinco anos. A perspetiva trazida na conferencia
reforga a ideia levantada na primeira parte desse trabalho de que a populagao feminina se
encontram em uma posicao de vulnerabilidade econdmica, fisica e emocional, em relagdo
ao homem, o que ¢ ampliado devido a pouca representagdo politica recebida por elas. Des-
sa forma, é necessario  garantir a mulher maior poder sobre os meio de controle reprodu-
tivo, e criar mecanismos que diminuam a discriminagdo de género € a violéncia.

18 — A Emenda Constitucional 45/2010 introduziu o § 3° ao artigo 5° da Constitui-
cdo Federal. Acredita-se que a criacao da emenda ndo alterou a condigdo ja estabelecida no
§ 2° do mesmo dispositivo. Dessa forma, os tratados internacionais sobre direitos humnos
aprovados de acordo com o procedimento estabelecido na emenda 45/2010 possuem status
materialmente e formalmente constitucionais, enquanto os tratados sobre direitos humanos
que ndo forem aprovados segundo o procedimento estabelecido no § 3° permanecem tendo
Status apenas materialmente constitucional.

19 — Por forca do § 2° do art. 5° da Constituicao, todos os tratados sobre direitos
humanos que dispde sobre direitos sexuais e reprodutivos sdo normas de direito fundamen-
tal, devendo receber tutela adequada pelo Estado. Logo, toda lei infraconstitucional que
trouxer uma ofensa a essas disposi¢des sdo inconstitucionais e devem ser retiradas do sis-
tema juridico.

20 — O principio da dignidade da pessoa humana constitui o epicentro do sistema
juridico, ela ¢ descrita como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, no
art. 1°, inciso III da Constituicdo Federal. A partir dela ¢ retirada a norma que garante o li-
vre desenvolvimento da personalidade, pois somente quando o sujeito passa a agir confor-
me os fins eleitos por si mesmo, e ndo instrumentalizado em fins alheios, ¢ que a dignida-

de esta garantida.
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21 — O principio do livre desenvolvimento da personalidade, muito bem desenvol-
vido pela doutrina e jurisprudéncia alema, pressupde a existéncia de um sistema que ga-
ranta a autonomia, na forma de liberdade geral de acdo, e de direitos gerais da personalida-
de. Dessa forma, esse principio ainda ¢ utilizado como fundamento para extragdo de todos
os direitos, ainda que implicitos na ordem constitucional, que implique na prote¢ao do titu-
lar do direito no desenvolvimento da sua personalidade.

22 — O Estado Democrético de Direito € constituido sobre duas bases, por vezes
conflituantes: o principio democratico e os direitos fundamentais. Enquanto o principio de-
mocratico serve a representagdo da voz da maioria, os direitos fundamentais protegem
aqueles que ndo se encontram representados dentro da vontade maioritaria, sendo por isso
descrito como trunfo contramarjoritario. Dessa forma, embora o valor social seja utilizado
como um dos limites a autonomia, ele ndo pode ser utilizado para enfraquecer os direitos
fundamentais e impor coercitivamente toda e qualquer vontade da maioria.

23 — Os direitos reprodutivos encontra-se inseridos no direito constitucional por
forca dos tratados internacionais que o Brasil faz parte, em consonancia com § 2°, art. 5°da
Constituicdo. Além da sua previsdo internacional, ainda hé a previsdo de algumas normas
espagcas relativas a reprodu¢do ao longo do texto constitucional, como a previsao de licen-
ca de maternidade e a previsao de acesso a informagao sobre satide sexual e reprodutiva.

24 — Percebe-se que, historicamente, além de interferéncias religiosas, a familia es-
tava sujeita a um enorme controle e vigilancia por parte do Estado. Essas duas institui¢des
se misturavam a vida privada do individuo, e utilizavam-se das instituigdes familiares para
controlar o estilo de vida adotado pelos proprios individuos.

25 — Atualmente, a instituicdo familiar ¢ compreendida como local de desenvolvi-
mento da personalidade dos individuos que a compde. Logo, a tutela pelo Estado da fami-
lia como institui¢do ocorre apenas enquanto ela estiver servindo ao proposito de promogao
do individuo. Assim, as instituigdes familiares devem permanecer aberta e integrada a so-
ciedade, viabilizando esse desenvolvimento pessoal dos sujeitos. Quando a Constitui¢do
Federal previu que o planejamento familiar ¢ livre a decisdo do casal, ela reconheceu o /o-
cus representado pela familia, proibindo intervengdes estatais que pudessem privar o sujei-
to de ser livre para dispor sobre o seu ideal de vida boa.

26 — No que tange aos conceitos vagos sobre disposi¢do do proprio corpo previsto

do Cédigo Civil, a realizacdo da laqueadura cumpre todos os requisitos estabelecidos pelo
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dispositivo, pois ndo possui nenhuma restricdo de ordem moral e nem constitui ato de dis-
posi¢ao de partes do corpo, mas sim uma inibi¢cdo da capacidade reprodutiva.

27 — A protecdo aos direitos das futuras geracdes de viverem com dignidade cons-
titui um dos corolarios do direito. Entretanto, a preocupacdo com a preservagdo da vida
humana futura ndo deve significar o sacrificio da dignidade da geragdo atual em busca de
aumento da quantidade da geracao futura. A sacralidade da vida humana nao ¢ medida pelo
seu valor incremental, ou seja, pela quantidade de pessoas que possam vir a nascer, mas
sim pelo investimento energético, emocional e financeiro nas vidas ja existentes. Logo, a
qualidade da vida gerada ¢ muito mais importante do que a quantidade de vida que vira a
ser gerada. Embora o planejamento familiar seja uma questao importante, ndo se deve pro-
mover a reproducdo imoderada, mas sim em reproducdes conscientes, que levem em conta

a qualidade de vida do individuo que estd gerando e que est4 sendo gerado.
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