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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo investigar a utilizacdo das cirurgias de
esterilizagdo como métodos de contracepcdo definitiva e os desafios que se
apresentam, principalmente em relacdo a necessidade de autorizacao judicial para a
realizacdo dos procedimentos em pessoas incapazes. Para tanto, a liberdade
reprodutiva e o direito ao planejamento familiar seréo inicialmente estudados, pois seu
desenvolvimento foi importante para que o direito a contracepcéao fosse assegurado.
Em seguida, serdo estudadas as normas que regem a esterilizacdo no Brasil, sendo
também analisados os principais aspectos da doutrina bioética que se aplicam a
tematica. Por fim, serdo enfrentados os desafios juridicos e bioéticos relativos a
contracepcao definitiva de pessoas absolutamente incapazes, considerando também
as modificagbes no instituto das capacidades. Para tanto, sera feita andlise de
doutrina e julgados do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que exemplificam o
debate.

Palavras-chave: Contracepcdo. Esterilizagdo. Planejamento Familiar. Liberdade

Reprodutiva. Bioética. Autorizacao judicial. Capacidade para consentir.



ABSTRACT

The main goal of this article is to investigate the utilization of sterilization surgeries as
a definitive contraception method and the challenges that are presented, mostly related
to the judicial authorization requirement to execute the procedure in people with
disabilities. Therefore, the reproductive freedom and the right to family planning will be
initially studied, since its development was relevant for the assurance of the
contraception right. Then, the standards for sterilization in Brazil will be studied, whilst
also analyzing the main aspects of the bioethics doctrine that are applied to the
thematic. Ultimately, the juridical and bioethical challenges related to the definitive
contraception of disabled people will be addressed, also considering the changes on
the institute of capacities. Therefore, the doctrine and judged by the Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul that exemplifies the discussion will be analyzed.

Keywords: Contraception. Sterilization. Family Planning. Reproductive Freedom.
Bioethic. Judicial Authorization. Capacity to consent.
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1 INTRODUCAO

A procriacdo € o fenémeno de geracao de filhos, de perpetuacédo da espécie, e
por muito tempo foi atrelada ao matriménio!. A familia tradicional, estampada em
nosso Caédigo Civil de 1916, era patriarcal, matrimonializada, hierarquizada e
heterossexual?, sendo que seu aspecto econdmico estimulava a procriacdo como
meio de obtencdo de forca de trabalho3. O casamento era a instituicdo social
encarregada pela reproducdo e a relagdo sexual entre os conjuges era presumida,
como que um dever intrinseco ao casamento*. Além disso, os filhos havidos dentro do
enlace conjugal eram ditos legitimos, ao passo que os ilegitimos eram fruto do
relacionamento do pai com outra mulher. Essa diferenciacdo, além de injusta,
demonstra que a ideia de procriacdo tinha intima ligacdo com o matrimdnio®.

O casamento, ao mesmo tempo que dava ao cOnjuge a liberdade positiva de
procriar, limitava sua liberdade negativa de nao procriar. Por outro lado, como o sexo
estava atrelado ao casamento, entendia-se que aqueles que nao quisessem ter filhos
deveriam renunciar a ele, jA que as pessoas solteiras ndo poderiam ter experiéncias
sexuais®.

Contudo, os tempos mudaram, e no final século XX fenbmenos como a
revolucdo feminista, a quebra da ideologia patriarcal e a nova divisdo sexual do
trabalho levaram a modificacdo da estrutura doméstica tradicional’. A independéncia

econdmica da mulher e a construcao de uma carreira profissional contribuiram para o

1 QUEIROZ, Victor Santos. Direito a procriagdo: fundamentos e consequéncias. Revista Jus
Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 11, n.943, 2006. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/7905>. Acesso em: 15 out. 2018, p. 2.

2 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 20.

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 30.

4 BOTTEGA, Clarissa. Liberdade de néo procriar e esterilizacdo. Revista Juridica da Universidade
de Cuiaba, Cuiab4, V. 9, n. 2, p. 43-64, 2008. Disponivel em:
<http://www.clarissabottega.com/Arquivos/Artigos/Revista_Jur_v_9 n_2 jul_dez_2007_p_43_ 64.pdf>
Acesso em: 12 out. 2018, p. 44.

5 QUEIROZ, Victor Santos. Direito a procriagao: fundamentos e consequéncias. Revista Jus
Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 11, n.943, 2006. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/7905>. Acesso em: 15 out. 2018, p. 3.

6 BOTTEGA, Clarissa. Liberdade de né&o procriar e esterilizacdo. Revista Juridica da Universidade
de Cuiaba, Cuiaba, V. 9, n. 2, p. 43-64, 2008. Disponivel em:
<http://www.clarissabottega.com/Arquivos/Artigos/Revista Jur v_.9 n 2 jul dez _2007_p_ 43 64.pdf>
Acesso em 12 out. 2018, p. 44.

7 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 28.
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adiamento da vida conjugal®, ao mesmo tempo em que a funcéo econdmica da familia
perde sentido, visto que ela ndo é mais tida como unidade de producédo®. A familia
passa a ser juridicamente considerada em razdo do afeto, e ndo por vinculos
matrimoniais e econdmicos, abrindo espaco aos interesses intimos de cada membro
da relacéo afetival®.

Cabe refletir sobre a extensdo da independéncia obtida pela mulher na
sociedade brasileira. Certamente, muitos avanc¢os foram alcancados, mas é preciso
reconhecer que ainda ha muito a se fazer para que possamos, de fato, vivenciar uma
real igualdade entre homens e mulheres, em todas as camadas sociais e regides de
nosso pais. Algumas pessoas ainda guardam a ideia de que a mulher - e so ela, ndo
o homem - deve dedicar-se a sua familia acima de qualquer outra coisa. Madaleno
pontua que “ainda existem resquicios de uma hierarquia dos sexos, e nessa vereda a
mulher segue sendo socialmente incapaz e subserviente ao homem, havido como
provedor e administrador [...]".

Apesar de ainda nao se ter atingido uma completa modificacdo no que tange
ao papel da mulher na sociedade e na familia, teoricamente pode-se dizer que a
instituicdo familiar se desligou de suas funcdes tradicionais. Além de ndo mais haver
a prevaléncia do interesse patrimonial, a funcédo procracional também deixou de ter
sentido, vez que muitos casais, por escolha propria, ou por razdes bioldgicas, ndo tém
filhos?2.

A primazia dada a pessoa e a énfase na afetividade foram decisivos para que
se pudesse adequar o direito a realidade social, gue ndo mais admitia um regramento
excessivamente preocupado com aspectos econdmicos®®. A quebra de dogmas e
preconceitos levou a crise do modelo tradicionalista, e ndo a crise da familia, que se
repersonalizou para atender as demandas de afeto, solidariedade e respeito no seu
nacleo. Essa repersonalizacdo do direito civil, aqui especificamente do direito de

familia, significa a releitura das regras do direito privado a luz dos principios

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. A familia democrética. Familia e Dignidade, 2006. Disponivel
em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/31.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2018, p. 2.

9 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 5 ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 17.

10 L AGO, Pablo Antonio. O principio da solidariedade familiar: importancia e eficacia in: Didlogos
sobre Direito Civil - Volume lll. Gustavo Tepedino, Luiz Edson Fachin (org.) - Rio de Janeiro: Renovar,
2012, p. 274.

11 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 72 ed. Rev., atual. E ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 57.

12 BBO, Paulo. Direito Civil: familias. 5 ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 17.

13 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 5 ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 22-23.



constitucionalmente assegurados4. Nessa senda, merece destaque o art. 1513 do
Cadigo Civil's, que aponta a superacao da dicotomia entre o Direito publico e o privado,
pois seu conteudo deve ser lido a partir das normas constitucionais, inclusive aquelas
especificas sobre a matéria. Significa dizer que a “comunhéo de vida” de que fala o
artigo nao é instaurada pelo casamento, nos moldes do art. 1511 do Cédigo Civils, e
sim pela familia, que, conforme art. 226 da nossa Constituicdo Federal'’, é a base da
sociedade e merece especial protecao do Estado®s.

Observa-se que a familia foi constitucionalizada® na Carta Magna de 1988,
gue, com seu ja mencionado art. 226, introduziu novas indagacdes e rumos a
matéria®. Dentre suas disposicdes inovadoras, merece destaque o §7°%, que define
e assegura o livre planejamento familiar. Ele esta intimamente relacionado a mudanca
na forma de compreender e assegurar os direitos reprodutivos das pessoas,
sobretudo das mulheres.

Os direitos reprodutivos e sexuais sao concepcdes que apenas recentemente
ganharam visibilidade, ainda que sejam direitos primitivos, ligados a vida e a dignidade
da pessoaz. E preciso compreender que eles fazem parte de um processo de

4 SALES, Ana Amélia Ribeiro. O direito ao livre planejamento familiar e a necesséaria
regulamentacéo estatal das técnicas de reproducéo assistida. In Revista Brasileira de Direito das
Familias e Sucessfes. Ano XV, n° 33, abr./maio 2013, p. 95-98.

15 CC/2002, Art. 1513: “E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na
comunhao de vida instituida pela familia”.

16 CC/2002, Art. 1511: “O casamento estabelece comunhao plena de vida, com base na igualdade de
direitos e deveres dos cbnjuges”.

17 CRFB/1988, Art. 226, caput: “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”.

18 BOECKEL, Fabricio Dani de; ROSA, Karin Regina Rick. Direito de familia: em perspectiva
interdisciplinar. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 193.

19 Sobre o fendmeno da constitucionalizacdo, Paulo L6bo pontua que ela difere da publicizagéo.
Enquanto nessa as matérias tradicionais de direito privada passam a pertencer ao ambito publico,
naquela os principios fundamentais da matéria sdo elevados ao plano constitucional. LOBO, Paulo.
Direito de familia e os principios constitucionais in: Tratado de Direito das Familias — Rodrigo da
Cunha Pereira (organizador) — Belo Horizonte: IBDFAM, 2015, p. 104-105.

20 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia: Lei n° 10.406, de 10.01.2002. 4 ed. - Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 14.

21 CRFB/1988, Art. 226, §7: “Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decis@o do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas”.

22 PEGORER, Mayara Alice Souza; ALVES, Pedro Gonzaga. O reconhecimento dos direitos sexuais
e reprodutivos da mulher como direitos fundamentais frente aos novos paradigmas sociais:
reafirmando a democracia, In: XXI Encontro Nacional do CONPEDI, 2012, Uberlandia. Anais do XXI
Encontro Nacional do CONPEDI/UFU, Florian6polis: Fundacgéo Boiteux, 2012, p.9283-9313. Disponivel
em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=3dd48ab31d016ffc>. Acesso em: 01 out. 2018, p.
7.
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evolucao histérica, em que a posicao juridica e social da mulher é discutida e, com
isso, direitos seus sao repensados?.

Historicamente, a mulher foi marginalizada na sociedade, ocupante de um
papel considerado inferior ao assumido pelo homem. A Igreja Catélica preconizava
essa diferenciacao entre os sexos, entendendo que a mulher havia recebido de Deus
caracteristicas bioldgicas que a capacitavam para exercer exclusivamente a funcao
maternal.

Até o século XVII, o ser humano era representado pela figura masculina, sendo
a mulher um “corpo de homem nao desenvolvido”?. Apenas no século seguinte
passou-se a compreender a existéncia de dois sexos biolégicos distintos, ndo sendo
um mais completo que o outro. No periodo das revolu¢des burguesas, principalmente
durante a Revolugéo Francesa de 1789, guiada pelos ideais de liberdade, igualdade
e fraternidade, uma consciéncia de género comecou a surgir entre as mulheres, que
iniciaram algumas manifestacfes por seus direitos.

Contudo, ainda prevalecia a ideia de que a sensibilidade estava associada ao
feminino e a inteligéncia ao masculino, sendo essa diferenciacdo das capacidades
mentais fruto das distingdes bioldgicas existentes entre homens e mulheres.
Consequentemente, os papéis que cada um podia assumir na sociedade eram
distintos, de modo que restava a mulher recolher-se ao lar, vez que sua funcao

precipua na sociedade era a reproducao?’.

23 BOPP, Polyana Goelzer; PATELLA, Lucia Helena Dupuy; SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder; LOCH,
Jussara. Maternidade responsavel e reproducdo assistida: limites bioéticos e juridicos dos
direitos reprodutivos da mulher. in Bioética na atualidade. Jussara de Azambuja Loch, Paulo Vinicius
Sporleder de Souza (organizadores). - Porto Alegre: EDIPUCRS, 2014, p. 93.

24 PEGORER, Mayara Alice Souza; ALVES, Pedro Gonzaga. O reconhecimento dos direitos sexuais
e reprodutivos da mulher como direitos fundamentais frente aos novos paradigmas sociais:
reafirmando a democracia. In: XXI Encontro Nacional do CONPEDI, 2012, Uberlandia. Anais do XXl
Encontro Nacional do CONPEDI/UFU, Florianépolis: Fundacéo Boiteux, 2012, p.9283-9313. Disponivel
em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=3dd48ab31d016ffc>. Acesso em: 01 out. 2018, p.
4.

25 MATTAR, Laura Davis. Reconhecimento juridico dos direitos sexuais — uma analise
comparativa com os direitos reprodutivos. Revista Internacional de Direitos Humanos, Ano 5, n°® 8,
Séo Paulo, jun. 2008, p. 65.

26 PEGORER, Mayara Alice Souza. Reconhecendo a quebra de paradigmas: os direitos sexuais e
reprodutivos da mulher como direitos humanos e fundamentais.In: | Simpdésio Internacional de
Andlise Critica do Direito, 2011, Jacarezinho. Anais do | Simpésio Internacional de Analise Critica do
Direito. Disponivel em: <http://eventos.uenp.edu.br/sid/publicacao/artigos.html>. Acesso em: 30 set.
2018, p. 3.

21 MATTAR, Laura Davis. Reconhecimento juridico dos direitos sexuais — uma andlise
comparativa com os direitos reprodutivos. Revista Internacional de Direitos Humanos, Ano 5, n° 8,
Séo Paulo, jun. 2008, p. 66.
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No seéculo XIX, com a revolugdo industrial, tem inicio uma gradativa
secularizagéo social, que diminui o poder da religido sobre as mulheres e a sociedade.
Esse afastamento contribuiu, juntamente com a revolugdo nos modos de producéo e
a insercao da mulher no mercado produtivo, para o movimento feminista, em prol da
liberdade e igualdade das mulheresz.

No Brasil, o histérico de marginalizacdo da mulher ndo foi diferente, com
reflexos inclusive na legislacdo pétria. O Cdédigo Civil de 1916, por exemplo,
considerava o homem o chefe da familia, ao passo que a mulher era relativamente
incapaz, exigindo-se a autorizacdo do marido para a pratica de determinados atos da
vida civil?. Assim como no plano internacional, a luta dos movimentos feministas foi
fundamental para que houvesse mudanca na sociedade patriarcal, com a conquista
de direitos civis e politicos para as mulheres e a discussdo sobre reproducdo e
sexualidade®.

Além do movimento feminista, a questdo demografica tem destaque na
evolucédo dos direitos reprodutivos. O controle sobre a reproducdo sempre esteve
vinculado aos interesses de ordem publica, refletindo diferentes concepcgbes sobre a
sociedade. Assim sendo, os povos némades, por exemplo, praticavam o aborto e o
infanticidio com vistas a manutencdo de nudcleos familiares pequenos, a partir de
deliberacdes tomadas pela comunidade. O que se apresenta de novo € a criacdo de
um direito ao controle da fecundidade3.

As preocupagdes com o crescimento populacional ganharam destaque com a
publicacdo das teorias do Reverendo Thomas Robert Malthus, no século XVII. Ele
previa que se a curva de crescimento da populacdo mundial ndo se revertesse, 0

planeta nédo teria como se manter. Na década de 60, ganhou forca 0 movimento

28 BUGLIONE, S. Reproducédo, esterilizacdo e justica: os pressupostos liberais e utilitaristas na
construcao do sujeito de direito. 2003. 149 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — PUCRS, p. 32.

29 OLIVEIRA, Alana Lima de. A relagdo entre os sexos na modernidade e o direito ao livre
planejamento familiar. Revista Sintese Direito de Familia. Ano XVI — n°® 92 — out./nov. 2015, p. 27.

30 PEGORER, Mayara Alice Souza; ALVES, Pedro Gonzaga. O reconhecimento dos direitos sexuais
e reprodutivos da mulher como direitos fundamentais frente aos novos paradigmas sociais:
reafirmando a democracia. In: XXI Encontro Nacional do CONPEDI, 2012, Uberlandia. Anais do XXl
Encontro Nacional do CONPEDI/UFU, Florian6polis: Fundacgéo Boiteux, 2012, p.9283-9313. Disponivel
em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=3dd48ab31d016ffc>. Acesso em: 01 out. 2018, p.
4,

31 BUGLIONE, S. Reproducdo, esterilizacdo e justica: os pressupostos liberais e utilitaristas na
construcao do sujeito de direito. 2003. 149 f. Dissertacéo (Mestrado em Direito) — PUCRS, p. 31-32.
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populacional neomalthusiano??, eis que a pobreza passou a ser associada ao numero
de pessoas, e nao as politicas de concentracao da miséria. Transfere-se a culpa ao
individuo, principalmente a mulher, a quem a reproducdo sempre esteve unicamente
relacionada®. Essa vinculagdo entre populacdo e desenvolvimento serviu para
justificar a adocéo de politicas estatais de controle de natalidade: a intervencao estatal
na liberdade reprodutiva deveria ser aceita por atender a questdes politico-
econdmicas®*. Nessa época, surgem métodos para reducdo da fertilidade, como a
pilula anticoncepcional e o DIUz.

Em ambito nacional, jA no Brasil colénia, em atencdo aos interesses dos
portugueses, foi criada uma cultura pré-natalista que durou por séculos. No governo
de Getulio Vargas foram criados mecanismos de incentivo as familias numerosas,
como o adicional do imposto de renda incidindo sobre solteiros ou casados sem filhos;
o complemento de renda aos casados com filhos; o refor¢o de renda aos chefes de
familias numerosas cuja renda fosse inferior a um certo patamar e regras que
privilegiavam os casados com filhos para o acesso e promog¢ao no servigco publico.
Além disso, foi criada legislacdo anticontrolista, tal como o art. 20 da Lei de
Contravencgdes Penais, que proibia o anincio de métodos para provocar o aborto ou
evitar a gravidez?.

Até o inicio da década de 1970, as elites brasileiras ndo viam no aumento
populacional um problema para o desenvolvimento do pais. As altas taxas de
crescimento do PIB no periodo conhecido como “milagre brasileiro”, entre 1968 e

1973, contribuiram para que a oposicdo a limitacdo do crescimento populacional se

82 MATTAR, Laura Davis. Reconhecimento juridico dos direitos sexuais — uma andlise
comparativa com os direitos reprodutivos. Revista Internacional de Direitos Humanos, Ano 5, n° 8,
Séo Paulo, jun. 2008, p. 67.

83 BUGLIONE, Samantha. Reproducdo e sexualidade: uma questdo de justica. Revista Jus
Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 6, n. 49,1 fev. 2001. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/1855>. Acesso em: 3 nov. 2018.

34 PEGORER, Mayara Alice Souza; ALVES, Pedro Gonzaga. O reconhecimento dos direitos sexuais
e reprodutivos da mulher como direitos fundamentais frente aos novos paradigmas sociais:
reafirmando a democracia. In: XXI Encontro Nacional do CONPEDI, 2012, Uberlandia. Anais do XXl
Encontro Nacional do CONPEDI/UFU, Florianépolis: Fundagéo Boiteux, 2012, p.9283-9313. Disponivel
em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=3dd48ab31d016ffc>. Acesso em: 01 out. 2018, p.
5.

85 MATTAR, Laura Davis. Reconhecimento juridico dos direitos sexuais — uma andlise
comparativa com os direitos reprodutivos. Revista Internacional de Direitos Humanos, Ano 5, n° 8,
Sao Paulo, jun. 2008, p. 67.

36 QOLIVEIRA, Alana Lima de. A relacdo entre os sexos na modernidade e o direito ao livre
planejamento familiar. Revista Sintese Direito de Familia. Ano XVI, n® 92, out./nov. 2015, p. 27.
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firmasse, posicionamento defendido pelo Brasil na Conferéncia sobre o Meio
Ambiente, em Estocolmo, em 19723,

Porém, com a crise econémicas dos anos 1980, a énfase social da tese pré-
natalista diminuiu e o Brasil adotou como discurso oficial a neutralidade politica, com
base no principio da nao-intervencao estatal sobre a dinamica demogréafica. Desse
modo, nosso pais, apesar de ndo mais posicionar-se contrariamente ao controle de
fecundidade, continuou a nao se comprometer internacionalmente com metas
demogréficas®. Ainda, com a redemocratizagdo, as discussbes deixaram de
centralizar-se no tamanho da populacéo, para tratarem das condi¢cdes de vida dos
brasileiros, da desigualdade social e, também, da regulacdo da fecundidade e do
planejamento familiar como meios de expressdo da autonomia das pessoas?®. Nesse
periodo também ocorre o reforco do movimento feminista, que, por volta de 1984,
comeca a utilizar o termo “direitos reprodutivos”. Inicialmente, ele néo foi elaborado
juridicamente, mas sim como uma estratégia discursiva das feministas na politica para
reivindicar liberdade, igualdade e justica social no exercicio da sexualidade e da
reproducao. Assim sendo, originariamente, o termo relacionava-se ao direito ao aborto
seguro, a assisténcia integral a saude, ao direito a informacéo, a igualdade das
responsabilidades contraceptivas e reprodutivas entre homens e mulheres, entre
outros#. Destarte, o debate acerca da fecundidade ingressa na agenda da saude e
dos direitos humanos“, sendo posteriormente consolidado no ambito internacional.

Os direitos reprodutivos, em seu aspecto formal, estdo inscritos na ordem

internacional desde a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos#, de 1948, que

37 ALVES, José Eustaquio Diniz. “O choque de civilizagdes” versus Progressos civilizatérios. In
Dez anos do Cairo: tendéncias da fecundidade e direitos reprodutivos no Brasil. André Junqueira
Caetano, José Eustaquio Diniz Alves e Sénia Corréa (Org.) — Campinas: Associacdo Brasileira de
Estudos Populacionais — ABEP, 2004, p. 25.

38 VENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos no Brasil. 3ed. UNFPA, 2009. Disponivel em:
<http://www.unfpa.org.br/Arquivos/direitos_reprodutivos3.pdf>. Acesso em: 01 nov. 2018, p. 27-29.

39 ALVES, José Eustaquio Diniz. “O choque de civilizagdes” versus Progressos civilizatérios. In
Dez anos do Cairo: tendéncias da fecundidade e direitos reprodutivos no Brasil. André Junqueira
Caetano, José Eustaquio Diniz Alves e Sonia Corréa (Org.) — Campinas: Associacao Brasileira de
Estudos Populacionais — ABEP, 2004, p. 26.

40 VENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos? De que direitos estamos falando. In: Bioética,
reproducao e género na sociedade contemporanea/Maria Andréa Loyola (org.) — Brasilia: LetrasLivres,
2005, p. 120-121.

41 VENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos no Brasil. 3ed. UNFPA, 2009. Disponivel em:
<http://www.unfpa.org.br/Arquivos/direitos_reprodutivos3.pdf>. Acesso em: 01 nov. 2018, p. 29-30.

42 Artigo 12 Ninguém sera sujeito a interferéncia na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na
sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputacéo. Todo ser humano tem direito a protecéo
da lei contra tais interferéncias ou ataques.

Artigo 16.1. Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricdo de raca, nacionalidade ou
religido, tém o direito de contrair matrimonio e fundar uma familia. Gozam de iguais direitos em relagédo
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garantiu a ndo interferéncia na familia e no lar e o direito a contrair matrimonio e formar
familia, sem qualquer restricdo, exceto uma idade minima para contrai-lo.

Outros marcos importantes foram a Conferéncia sobre Direitos Humanos de
Teerd, ocorrida em 1968, que fixou o direito dos casais de escolherem o niumero de
filhos que quiserem, e a Conferéncia de Populacdo de Budapeste, em 1974,
reafirmando que o Estado tem dever de assegurar esse direito. Em 1975, a |
Conferéncia Mundial do Ano Internacional da Mulher, no México, garantiu o direito a
integridade fisica, a decisdo sobre o corpo, as diferentes op¢cdes sexuais, aos direitos
reprodutivos e a maternidade opcional44.

E na Conferéncia Internacional sobre Populacéo e Desenvolvimento de 1994,
no Cairo, e na IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, ocorrida em Pequim, em 1995,
gue o tema ganha maior relevancia. A partir delas, os direitos reprodutivos ganham o

seu atual teor+. O paragrafo 7.3 da Plataforma da CIPD conceitua:

Os direitos de reproduc¢éo abrangem certos direitos humanos ja reconhecidos
em leis nacionais, em documentos internacionais sobre direitos humanos em
outros documentos consensuais. Esses direitos se ancoram no
reconhecimento do direito basico de todo casal e de todo individuo de decidir
livre e responsavelmente sobre o nimero, o espacamento e a oportunidade
de ter filhos e de ter a informacéo e os meios de assim o fazer, e o direito de
gozar do mais elevado padrdo de saude sexual e reprodutiva. Inclui também
seu direito de tomar decisdes sobre a reproducao, livre de discriminagéo,
coercdo ou violéncia*®,

Desse modo, explicitou-se que as politicas populacionais devem ser orientadas

pelos direitos humanos e a questdo demografica foi deslocada da perspectiva

ao casamento, sua duracéo e sua dissolucéo.
2. O casamento ndo sera valido sendo com o livre e pleno consentimento dos nubentes.
3. A familia é o nlcleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecédo da sociedade e do
Estado.

48 VENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos no Brasil. 3ed. UNFPA, 2009. Disponivel em:
<http://www.unfpa.org.br/Arquivos/direitos_reprodutivos3.pdf>. Acesso em: 01 nov. 2018, p. 36.

44 BOPP, Polyana Goelzer; PATELLA, Lucia Helena Dupuy; SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder; Loch,
Jussara. Maternidade responsavel e reproducao assistida: limites bioéticos e juridicos dos
direitos reprodutivos das mulheres. In: Bioética na atualidade. Jussara de Azambuja Loch, Paulo
Vinicius Sporleder de Souza (org.). — Porto Alegre: EDIPUCRS, 2014, p. 94.

45 GORER, Mayara Alice Souza; ALVES, Pedro Gonzaga. O reconhecimento dos direitos sexuais e
reprodutivos da mulher como direitos fundamentais frente aos novos paradigmas sociais:
reafirmando a democracia. In: XXI Encontro Nacional do CONPEDI, 2012, Uberlandia. Anais do XXl
Encontro Nacional do CONPEDI/UFU, Florianépolis: Funda¢ao Boiteux, 2012, p.9283-9313. Disponivel
em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=3dd48ab31d016ffc>. Acesso em: 01 out. 2018, p.
7.

4% RELATORIO DA CONFERENCIA INTERNACIONAL SOBRE POPULAGAO E
DESENVOLVIMENTO, 1994, Cairo. Disponivel em: <http://www.unfpa.org.br/Arquivos/relatorio-
cairo.pdf>. Acesso em: 29 ago. 2018, p. 30.



15

puramente econdémica e ideologica para o ambito dos direitos reprodutivos. Além
disso, a CIPD reconhece outros grupos, como os de adolescentes, idosos, homens e
mulheres solteiras, que ndo somente 0s casais, como sujeitos de direitos reprodutivos.
Até entdo, pessoas que ndo estivessem em um relacionamento eram negligenciadas
nas politicas publicas sobre reproducéo e sexualidade, o que por vezes restringia o
pleno exercicio de seus direitos. Como exemplo, cite-se que as pessoas solteiras nao
podiam ter acesso a realizacdo de esterilizagcdo cirdrgica, nem ao uso de novas
técnicas de reproducdo humana assistida*.

O fundamento dos direitos reprodutivos € a autonomia de decidir sobre a
procriacdo e de contrair matrimbnio sem que sejam impostas restricdes ou
condicionamentos, tanto de politicas publicas quanto de agentes privados. Séo
direitos basicos, que circulam “no universo dos direitos civis e politicos (quando se
referem a liberdades, autonomia, integridade etc) e aos direitos econémicos, sociais
e culturais (quando se referem as politicas do Estado).” Possuem, portanto, uma
dupla dimenséo: de um lado, garantem a privacidade e a liberdade individual de decidir
se e como deseja-se reproduzir (direito a procriacdo); de outro, o efetivo e consciente
exercicio desses direitos exigem que o Estado garanta outros direitos correlatos, por
meio de politicas publicas especificas que promovam, por exemplo, a educacéo
sexual e a igualdade de géneros.

Uma questdo interessante e que gera debate é se a liberdade reprodutiva,
calcada na dignidade da pessoa humana, é relativa ou absoluta. Verifica-se que a
maioria dos ordenamentos juridicos e o entendimento internacional ndo consideram a
liberdade reprodutiva um direito absoluto. Assim sendo, tenta-se estabelecer uma
relacdo entre o0s direitos reprodutivos e outros principios assegurados
constitucionalmente, principalmente a dignidade da pessoa humana, a parentalidade
responsavel e o melhor interesse da crianca. Em situagcfes conflitantes, as maiores
dificuldades para se chegar a uma solugéo situam-se no campo da subjetividade,

relacionadas as representacdes sociais, culturais, morais e religiosas. Por isso,

47 VENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos no Brasil. 3ed. UNFPA, 2009. Disponivel em:
<http://www.unfpa.org.br/Arquivos/direitos_reprodutivos3.pdf>. Acesso em: 01 nov. 2018, p. 36-37.

48 PIOVESAN, Flavia. Temas atuais de direitos humanos. Sdo Paulo: Limonad, 1998, p. 168.

49 PEGORER, Mayara Alice Souza; ALVES, Pedro Gonzaga. O reconhecimento dos direitos sexuais
e reprodutivos da mulher como direitos fundamentais frente aos novos paradigmas sociais:
reafirmando a democracia. In: XXI Encontro Nacional do CONPEDI, 2012, Uberlandia. Anais do XXI
Encontro Nacional do CONPEDI/UFU, Florian6polis: Fundacgéo Boiteux, 2012, p.9283-9313. Disponivel
em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=3dd48ab31d016ffc>. Acesso em: 01 out. 2018, p.
7.
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Ventura aponta que a criacao de leis que estabelecam limites e balizas para o manejo
das questbes em especifico € uma forma de minimizar a inseguranca diante de
conflitos dessa naturezas. Compartilhando de entendimento semelhante, Sales
aponta que o direito dos pais a escolha do projeto parental encontra limites, sendo
esses limites expressfes do seu proprio conteudos:.

A Conferéncia de Pequim, além de consolidar os direitos reprodutivos, avancou
na formulacdo dos direitos sexuais como também integrantes dos direitos humanos.
Pela primeira vez, as mulheres sdo consideradas seres sexuais, € ndo somente
reprodutivoss2. Apesar de a expressao “direitos sexuais” nao ter sido expressamente
utilizada, foram definidos os direitos das mulheres no campo da sexualidades:. O

paragrafo 96 da sua Declaracao e Plataforma de Acao determina:

Os direitos humanos das mulheres incluem os seus direitos a ter controle
sobre as questfes relativas a sua sexualidade, inclusive sua saude sexual e
reprodutiva, e a decidir livremente a respeito dessas questdes, livres de
coerc¢do, discriminacao e violéncia. A igualdade entre mulheres e homens no
tocante as relagbes sexuais e a reproducdo, inclusive o pleno respeito a
integridade da pessoa humana, exige o respeito mituo, 0 consentimento e a
responsabilidade comum pelo comportamento sexual e suas
consequéncias®.

Essa definicdo foi alvo de muitas criticas, pois refere-se somente as mulheres,
ignorando outros sujeitos de discriminacdo e coercdo sexual, como 0s homossexuais
e os transgéneros. Além disso, ao falar em “homens e mulheres no tocante as relacdes
sexuais”, o texto volta-se somente aos relacionamentos heterossexuais. Contudo, o

documento continua sendo um importante marco para a protecdo e desenvolvimento

desses direitos, pois suscitou amplos debates no sentido de garantir que eles sejam

50 VENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos? De que direitos estamos falando. In: Bioética,
reproducéo e género na sociedade contemporanea/Maria Andréa Loyola (org.) — Brasilia: LetrasLivres,
2005, p. 127.

51 SALES, Ana Amélia Ribeiro. O direito ao livre planejamento familiar e a necesséaria
regulamentacédo estatal das técnicas de reproducao assistida. In Revista Brasileira de Direito das
Familias e Sucessdes. Ano XV, n° 33, abr./maio 2013, p. 101.

52 MATTAR, Laura Davis. Reconhecimento juridico dos direitos sexuais — uma andlise
comparativa com os direitos reprodutivos. Revista Internacional de Direitos Humanos, Ano 5, n° 8,
Séo Paulo, jun. 2008, p. 69.

53 ALVES, José Eustaquio Diniz; CORREA, Sonia; JANNUZZI, Paulo de Martino. Direitos e salude
sexual e reprodutiva: marco teérico-conceitual e sistema de indicadores. Disponivel em <
http://www.abep.org.br/publicacoes/index.php/livros/article/view/142>. Acesso em: 27 out. 2018, p. 50.
54 DECLARAGAO E PLATAFORMA DE AGAO DA IV CONFERENCIA MUNDIAL SOBRE A MULHER,
1995, Pequim. Disponivel em: <http://www.onumulheres.org.br/wp-
content/uploads/2014/02/declaracao_pequim.pdf>. Acesso em: 29 ago. 2018, p. 33.
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reformulados de modo a contemplar todos e todas que sofrem discriminacdo e
violéncia em decorréncia de sua sexualidade®.

Os direitos sexuais dizem respeito ao exercicio da sexualidade livremente e
sem discriminacao. Incluem, também, o direito de receber educacdo sexual, exercer
a sexualidade sem fins reprodutivos e optar pelo seu ndo exercicio®. Assim sendo,
sao direitos complexos e necessarios para a construcdo de uma sociedade sem
preconceitos e mais igualitaria.

Note-se que os direitos reprodutivos e sexuais compdem os direitos de primeira
geracao, por importarem na preservacao da liberdade individual, em detrimento das
imposicdes estatais. A reproducédo deixa de ser uma obrigacéo natural da mulher, para
ser uma manifestacdo de cidadania, que s se viabiliza se houver a possibilidade de
decisdes autdbnomas. Ao mesmo tempo, também se enquadram nos direitos de
segunda geracdo, pois seu carater social demanda que o Estado atue para prover
condicBes necessarias ao seu adequado exercicio®.

Nesse passo, importa ressaltar que os direitos reprodutivos e sexuais ndo séao
sinbnimos, nem podem ser vistos como dependentes um do outro. Sua abordagem
conjunta restringe a formulacdo dos direitos sexuais no ambito das acdes de saude
reprodutiva e de prevencao e tratamento dos agravos resultantes da violéncia sexual,
desconsiderando tematicas importantes como os direitos dos homossexuais e de
prostitutos e prostitutas. Isso é reflexo da dificuldade de se encarar realidades e
vivéncias diferentes das predominantes e consideradas padrdo. Além disso, 0s
avancos tecnolégicos e a modificacdo da posicao social da mulher ndo mais permitem
gue a atividade sexual pressuponha sempre fins reprodutivos, nem que a reproducao

ocorra somente por meio do sexo. Por fim, a diversidade sexual importa no

55 ALVES, José Eustaquio Diniz; CORREA, Sonia; JANNUZZI, Paulo de Martino. Direitos e salude
sexual e reprodutiva: marco teorico-conceitual e sistema de indicadores. Disponivel em
<http://www.abep.org.br/publicacoes/index.php/livros/article/view/142>. Acesso em: 27 out. 2018, p.
51.

56 CAMPOS, Carmen Hein de; OLIVEIRA, Guacira Cesar de. Saude reprodutiva das mulheres —
direitos, politicas publicas e desafios. Brasilia: CFEMEA: IWHC, Fundagéo H. Boll, Fundacgéo Ford,
2009, p. 53.

5" PEGORER, Mayara Alice Souza; ALVES, Pedro Gonzaga. O reconhecimento dos direitos sexuais
e reprodutivos da mulher como direitos fundamentais frente aos novos paradigmas sociais:
reafirmando a democracia. In: XXI Encontro Nacional do CONPEDI, 2012, Uberlandia. Anais do XXl
Encontro Nacional do CONPEDI/UFU, Florian6polis: Fundacgéo Boiteux, 2012, p.9283-9313. Disponivel
em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=3dd48ab31d016ffc>. Acesso em: 01 out. 2018 p.
10.

58 VENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos no Brasil. 3ed. UNFPA, 2009. Disponivel em:
<http://www.unfpa.org.br/Arquivos/direitos_reprodutivos3.pdf>. Acesso em: 01 nov. 2018, p. 29.
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reconhecimento dessa dissociacdo®, ficando isso claro se pensarmos, por exemplo,
em casais homossexuais. Nao se pode esquecer que género, sexualidade e
reproducao séo esferas da vida humana que guardam relagdo uma com a outra, mas
nem por isso devem ser ignoradas suas importantes distingdes de representacao e
significado.

Ante as consideracfes tracadas, destaca-se que o trabalho aqui desenvolvido
ndo se detera especificamente sobre os direitos sexuais e suas ramificacdes
possiveis, mas alerta para a necessidade de reconhecer sua independéncia em
relacéo a reproducéo — ainda que se tangenciem em algumas situacdes. E de suma
importancia entender que os direitos sexuais sdo “dimensdes da cidadania e
consequentemente da vida democratica’°, e tanto a sociedade quanto os poderes
estatais ndo podem ignorar que ainda € preciso avancar no combate a preconceitos e
desinformacéo existentes de forma muito palpavel em nosso pais.

Os documentos produzidos a partir de Convencdes multilaterais compdem a
normativa de prote¢cdo aos direitos reprodutivos, no plano internacionalé:. Nesse
sentido, como apontado na introducéo deste trabalho, destacam-se a Conferéncia do
Cairo, em 1994, e a Conferéncia de Pequim, em 1995. Note-se que 0s planos,
declaracbes e programas de acdo de conferéncias internacionais nao tém a mesma
natureza juridica dos tratados internacionais. Ainda assim, seu valor juridico é enorme,
pois afirmam direitos reconhecidos aos paises e fixam metas e compromissos
politicos que orientam a aplicagdo do Direito no plano internot2. Em razéo do disposto

no art. 5°, §2° da Constituicdo Federal®, essas normas internacionais emanadas de

59 PEGORER, Mayara Alice Souza; ALVES, Pedro Gonzaga. O reconhecimento dos direitos sexuais
e reprodutivos da mulher como direitos fundamentais frente aos novos paradigmas sociais:
reafirmando a democracia. O reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos da mulher
como direitos fundamentais frente aos novos paradigmas sociais: reafirmando a democracia.
In: XXI Encontro Nacional do CONPEDI, 2012, Uberlandia. Anais do XXI Encontro Nacional do
CONPEDI/UFU, Florianépolis: Fundagdo Boiteux, 2012, p.9283-9313. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=3dd48ab31d016ffc>. Acesso em: 01 out. 2018, p. 8.

6 AVILA, Maria Betania. Direitos sexuais e reprodutivos: desafios para as politicas de saude.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/csp/v19s2/a27v19s2.pdf>. Acesso em: 01 nov. 2018, p. 2.

61 MOREIRA, Maria Helena Camargos; ARAUJO, José Newton Garcia de. Planejamento familiar:
autonomia ou encargo feminino? Psicologia em Estudo, Maringa, v.9, n.3, set./dez. de 2004, p. 391.
62 VENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos? De que direitos estamos falando In: Bioética,
reproducéo e género na sociedade contemporanea/Maria Andréa Loyola (org.) — Brasilia: LetrasLivres,
2005, p. 122.

63 CF, art. 5°, §2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.
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pactos e convencdes ratificados pelo Brasil compdem nosso sistema juridico
nacionals4,

Partindo para uma andlise da legislacao brasileira, verificamos que os direitos
reprodutivos encontram respaldo em diversos dispositivos constitucionais
interpretados sistematicamente®s, ainda que o termo “direitos reprodutivos” ndo tenha
adquirido assento legalsc. Desde logo, destaca-se o principio da dignidade humana,
basilar em nosso ordenamento juridico. Gerson Faustino Rosa e Lucidalva Maiostre
ressaltam que a dignidade da pessoa humana é clausula geral de tutela dos direitos
de personalidade, uma vez que sem esses 0 homem nao se desenvolve e ndo tem
salvaguardada sua dignidade®’. Rosa Maria de Andrade Nery assevera que os direitos
de personalidade se ligam a bens pessoais juridicamente reconhecidos e contidos na
natureza humana®s.

Na concepcado de Barroso, a dignidade humana, definida em trés elementos,
identifica “(1) o valor intrinseco de todos os seres humanos, assim como (2) a
autonomia de cada individuo, (3) limitada por algumas restri¢cdes legitimas impostas a

ela em nome de valores sociais...”®®. No que tange ao primeiro elemento, o

64 Miriam Ventura aponta que, entre os pactos e convengfes internacionais ratificados pelo Brasil,
também contribuiram gradativamente com os direitos reprodutivos sexuais 0s seguintes documentos:
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, de 1948; Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacdo Racial, de 1965; Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos, de 1966; Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, de 1966;
Convencao Internacional sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher,
de 1984; Convencéo sobre os Direitos da Crianga, de 1989; Convencao sobre os Direitos da Pessoa
com Deficiéncia, de 2006. VENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos no Brasil. 3ed. UNFPA, 2009.
Disponivel em: <http://www.unfpa.org.br/Arquivos/direitos_reprodutivos3.pdf>. Acesso em: 01 nov.
2018, p. 25.

65 PEGORER, Mayara Alice Souza. Reconhecendo a quebra de paradigmas: os direitos sexuais e
reprodutivos da mulher como direitos humanos e fundamentais. In: | Simpésio Internacional de
Andlise Critica do Direito, 2011, Jacarezinho. Anais do | Simpésio Internacional de Analise Critica do
Direito. Disponivel em: <http://eventos.uenp.edu.br/sid/publicacao/artigos.html>. Acesso em: 30 set.
2018, p. 10.

66 ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. Parentalidade tardia e reproducéo assistida: os limites do
direito ao planejamento familiar no ordenamento juridico brasileiro. Revista de Direito Privado —
Séo Paulo, v.54, 2013, p. 286.

67 ROSA, Gerson Faustino; MAIOSTRE, Lucidalva. A liberdade no planejamento familiar e o
procedimentalismo excessivo que impede seu reconhecimento juridico. In: Direitos fundamentais
e democracia ll- Sociedade global e seus impactos sobre o estudo e a efetividade do Direito na
contemporaneidade. Jonathan Barros Vita, Margareth Anne Leister (org) — Floriandpolis: FUNJAB,
2013. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/publicacao/uninove/livro.php?gt=124>. Acesso
em: 24 out. 2018, p. 406.

68 NERY, Rosa Maria de Andrade. Instituic6es de direito civil: volume V: familia. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. p. 77.

69 BARROSO. Luis Roberto. Aqui, & e em todo lugar: a dignidade humana no direito
contemporaneo e no discurso transnacional. Revista dos Tribunais. Ano 101, vol. 919, maio 2012.
Disponivel em: <https://www.ibccrim.org.br/df2015/docs/dignidade_humana.pdf>. Acesso em: 02 set.
2018, p. 30.
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doutrinador ensina que o direito a vida, o direito a igualdade perante e na lei e o direito
a integridade fisica e psiquica sdo direitos fundamentais que tém origem na natureza
do ser’®.

A autonomia, como elemento da dignidade humana, é de especial destaque
para a andlise que se pretende fazer. Clarisssa Bottega lembra que a liberdade
negativa de procriar € um direito fundamental da pessoa, reflexo da autonomia como
regra geral. Ainda, destaca que a decisdo de procriar estd dentro da liberdade de
administrac@o da proépria vida, visto que a existéncia de filhos impacta, e muito, no
plano de vida da pessoa’?.

Barroso apresenta a autonomia como o elemento ético da dignidade humana e
o fundamento do livre arbitrio. Trata-se de uma questdo de autodeterminacao, isso €,
a autonomia pessoal possibilita que a pessoa defina as regras que regerao sua vida,
de acordo com seus valores, interesses e desejos. O autor explica que a autonomia é
0 nudcleo essencial da liberdade e ndo pode ser limitada por forcas externas,
interferéncias sociais ou estatais’?. Ainda, ressalta a existéncia de condi¢es para que

se preserve a autonomia de uma pessoa:

A autonomia pressup8e o preenchimento de determinadas condi¢Bes, como
a razdo (a capacidade mental de tomar decisGes informadas), a
independéncia (a auséncia de coercdo, de manipulacdo e de privactes
essenciais) e a escolha (a existéncia real de alternativas)’.
Na concepcdo de Alves, Fernandes e Goldim, a autodeterminagdo se
apresenta como pressuposto da personalidade da pessoa e € género do qual decorre

0 conceito de autonomia privada’®. Compartilhando desse entendimento, Cristiane
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2018, p. 32-34.
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de Cuiaba, Cuiaba, v. 9, n2, p. 43/64, jul/dez. 2008. Disponivel em:
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. Acesso em: 12 out. 2018, p. 59.
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2018, p. 36-37.
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2018, p. 36-37.

74 ALVES, Reiner Grigolo de Oliveira; FERNANDES, Marcia Santana; GOLDIM, José Roberto.
Autonomia, autodeterminacgao e incapacidade civil: uma analise sob a perspectiva da bioética e



21

Alves explica que a autonomia privada € o poder de criar relagdes juridicas que
derivam do ordenamento estatal’®. Por sua vez, Barroso concebe a autonomia privada
como o conceito por tras das liberdades individuais, de modo que “as liberdades de
religido, expressao e associagao, assim como os direitos sexuais e reprodutivos, sdo
importantes manifestagdes da autonomia privada” 6.

A liberdade de reproducédo e sexualidade, que pode ser extraida do principio
da dignidade humana, também obedece aos comandos do art. 5° inciso Il, da
Constituicdo Federal™. Isso porque o direito a liberdade assegurado em nossa Carta
Magna € de acdo em geral, restrito apenas por lei’e. Assim sendo, compreende-se que
desse direito amplo de liberdade decorre o direito de livremente decidir sobre sua
reproducao.

A liberdade de constituicdo familiar, assegurada pela Constituicdo Federal,
importa que discriminacfes de qualquer ordem sejam banidas, tendo o individuo a
possibilidade de livremente escolher seu par e o tipo de entidade familiar que quiser’®.
Portanto, a pessoa ndo podem ser impostos modelos ideais de familia, sendo livre a
decisdo de ter ou nédo filhos. As expectativas sociais que antigamente praticamente
obrigavam o casal - sobretudo a mulher - a gerar filhos, ndo mais tém espaco, visto
gue a sociedade atual, como mencionado alhures, ja ndo concebe a familia como
instituicdo procriativa.

Conforme estudado, a familia contemporéanea privilegia o bem-estar e a
felicidade de cada membro, sendo o individuo valorizado em si, e ndo como parte de

um grupo que deveria ser indestrutivel®®. Em outras palavras, a atencdo deve ser
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voltada as pessoas que compdem a familia, e ndo “no seu mero figurino”8t, Em relacéo
ao direito de procriacdo, esse também é o entendimento predominante, ganhando
relevo o direito que a mulher tem de exercer sua autodeterminagéo fisica, isso €, de
decidir sobre o que acontece com seu corpo®, uma vez que nele se déo os riscos e
custos da procriacaoss.

Importante ressaltar que para a escolha ser verdadeiramente livre é necessario
que a pessoa esteja capacitada, isso €, tenha informacfes e acesso a métodos
contraceptivos e as novas tecnologias®. Nesse sentido, a educagdo — incluindo-se
agui a educacdo reprodutiva e sexual — € um direito social assegurado pela
Constituicdo Federal, bem como o direito a saudess.

O direito a saude néo se refere somente a auséncia de doenca ou 0 acesso a
assisténcia médica, pois também engloba o bem-estar de todos, de forma amplass.
Assim sendo, a saude passa a ser de responsabilidade de todos os setores e
instituicbes que tenham poder de influenciar o bem-estar de individuos e
comunidades®’.

Sendo a saude uma questdo de justica social e cidadania, determinada por
fatores de ordem econdmica, social, cultural, politica, ambiental e ecoldgica, o Estado
tem a responsabilidade de implementar e criar programas que protejam o bem-estar
e a saude. A pessoa deve ser vista como sujeito de direitos especificos, e ndo como

mero alvo de politicas publicas estatais®.
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Partindo da perspectiva global de saude, tem-se que que ela pressupde,
também, a saude reprodutiva e sexual, com 0 exercicio seguro e satisfatorio da
sexualidade, e com a liberdade para decidir sobre a existéncia e frequéncia da
reproducaos.

Também é possivel detectar previsdes especificas da Constituicdo Federal
relativas aos direitos reprodutivos e sexuais. Esses direitos e garantias estdo
presentes em varias areas do Direito, como penal, trabalhista e civil®. Entretanto, o
trabalho ndo abordara essas especificidades, para que ndo se fuja do escopo de
pesquisa.

O termo direitos reprodutivos, na esfera juridica, esta mais associado ao
planejamento familiar, tendo em vista as referéncias feitas pela Lei 9.263/96, que
regulamentou o 87° do art. 226 da Constituicdo Federal. Inicialmente, serdo
estudadas as relacdes entre o planejamento familiar, a liberdade reprodutiva e a
utilizacao de cirurgias de esterilizacdo, que sdo método de contracepcéo definitiva. A
esterilizacdo voluntaria, para que possa ser feita, deve atender a uma série de
requisitos dispostos na Lei 9.263/96. A laqueadura tubaria e a vasectomia importam
em um ato que afetara a capacidade reprodutiva, exigindo-se, para tanto, entre outros
requisitos, a plena capacidade civil. Pela normativa do art. 10, 86° da Lei do
Planejamento Familiar, no caso de absolutamente incapazes, a autorizagéo judicial é
exigida.

Em alguns aspectos, as exigéncias impostas pela Lei 9.263/96 relacionam-se
com principios bioéticos relevantes, estudados no capitulo seguinte. Além disso, a
reflexdo bioética®? ganha especial relevo quando se esta diante dos desafios impostos
pela tematica da contracepcao definitiva de incapazes, enfrentada no ultimo capitulo
deste trabalho. O debate torna-se ainda mais intrigante porque as disposi¢cdes do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, de 2015, alteraram o instituto da capacidade civil,
de modo que, atualmente, apenas os menores de 16 anos s&o considerados

absolutamente incapazes. Diante desse cenario, a partir de reflexdes juridicas e
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bioéticas, questiona-se como a tematica pode ser avaliada e enfrentada. Para melhor
visualizacdo e entendimento do assunto, foram analisadas algumas decisfes do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul concernentes a pedidos de concesséo de
alvard judicial para contracepc¢ao definitiva de incapaz, com o intuito de averiguar se
ha algum tipo de consenso judicial quanto a melhor forma de julgar tais pedidos, bem
como quais os impactos do novo sistema de capacidade civil nessas demandas.

A pesquisa realizada adotard o método hipotético-dedutivo, tendo como base
tanto a doutrina juridica®2 quanto a bioética, além de decisfes judiciais do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul. Busca-se melhor compreender como a tematica da
contracepcéo definitiva foi historicamente desenvolvida e assegurada no Brasil, sendo
o estudo direcionado a atuacéo e a figura feminina nesses contextos.

Destarte, o estudo teorico aqui realizado pretende investigar quais os principais
debates e propostas relativas aos desafios que se apresentam na tematica da
contracepcao definitiva, tida como método que pode ser utilizado na concretizacao do

direito ao planejamento familiar e da liberdade reprodutiva.

92Entre outros, € possivel mencionar os autores Judith Martins-Costa, Miriam Ventura, Luis Roberto
Barroso, Flavia Piovesan e Samantha Buglione.
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2 PLANEJAMENTO FAMILIAR E CONTRACEPCAO DEFINITIVA

O planejamento familiar esta intimamente ligado aos direitos reprodutivos, ndo
sendo possivel estuda-los separadamente. Relembrando as ideias ja tracadas nesse
trabalho, tem-se que o Brasil adotou uma cultura pré-natalista que perdurou por muito
tempo, sendo o imaginario social povoado pela ideia de que a mulher, por sua
natureza, deveria dedicar-se as atividades maternas. A mulher nunca foi consultada
sobre sua intimidade sexual, suas decisdes acerca do seu planejamento familiar,
sendo silenciada e invisibilizada durante séculos, ainda que fosse o seu corpo o lugar
de realizacéo dos principais objetivos do Estado, incentivador da procriacéo®.

Até o fim da década de 70, a postura pré-natalista manteve-se forte e,
oficialmente, o governo nado disponibilizava nenhum método de contracepcédo. Apesar
disso, o movimento feminista ganhava forga, reivindicando a igualdade de direitos
entre homens e mulheres, o direito da mulher de dispor do préprio corpo, de decidir
sobre seu projeto parental e de praticar a sexualidade desassociada da reproducéao,
por meio de recursos de controle a fecundidade®. Na auséncia de disponibilidade de
métodos contraceptivos por parte do governo, a sociedade civil comecgou a organizar-
se. Um exemplo € a criacdo da Sociedade Civil do Bem-Estar Familiar (BEM-FAM),
em 1965, com o intuito de capacitar profissionais de salde na pratica do planejamento
familiar e prestacdo de assisténcia em a¢fes contraceptivase.

Somente apds a Conferéncia Mundial de Populacdo de Bucareste, em 1974,
o Brasil passou a considerar o planejamento familiar um direito das pessoas e dos
casais, dando ensejo a criacdo do Programa de Saude-Materno Infantil, pelo
Ministério da Saude, em 1977. Essa acdo governamental, porém, limitava-se as
questdes maternas, desconsiderando que o planejamento familiar e os direitos
reprodutivos vdo muito além da maternidade®. Em 1983, foi criado o Programa de
Assisténcia Integrada a Saude da Mulher (PAISM), baseada na ideia de salde integral

da mulher. Essa mudanca confere um novo significado ao corpo feminino no contexto

9% OLIVEIRA, Alana Lima de. A relagdo entre os sexos na modernidade e o direito ao livre
planejamento familiar. Revista Sintese Direito de Familia. Ano XVI —n° 92, out./nov. 2015, p. 26.
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2009, p. 137.
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social, a medida em que ele passa a ser cuidado como um todo, e ndo somente nos
momentos relacionados ao parto. Dessa forma, a questdo do planejamento familiar
comeca a ser tratada como problema de salde publica®”. No ambito internacional,
destaca-se novamente a Conferéncia Mundial de Populacdo e Desenvolvimento, em
1994, pois representa 0 marco no consenso de que politicas estatais coercitivas
violam os direitos humanos, sendo a dignidade da pessoa humana o fundamento para
que se promova o0 planejamento familiar e o acesso a métodos contraceptivos
baseados na liberdade individuals.

A partir disso, os novos debates que surgiram acerca da necessidade de
disponibilizacdo de métodos contraceptivos foram importantes no processo de
elaboracao da Constituicdo Federal de 1988, a qual contempla, em seu art. 226, 87°,
o direito ao planejamento familiar. Esse dispositivo inclui a mulher e o homem no
processo de reproducdo e paternidade, afirmando, com isso, a igualde de género®.
Ainda assim, Campos e Oliveira alertam que a expressao “livre decisdo do casal’,
utilizada na redacdo do 8§7°, deve ser lida em conformidade com outros principios
constitucionais que expandem a concep¢do de familia para além daquela
tradicionalmente considerada. Assim, o melhor entendimento, segundo as autoras, €
gue o planejamento familiar € de livre decisdo da pessoalw.

Pelo comando constitucional, o planejamento familiar estd fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e no da paternidade responsavel. O
primeiro deles j& foi examinado introdutoriamente, pois também é base para os direitos
reprodutivos. A paternidade responsavel pode ser entendida como a obrigacdo dos
genitores de assistir moral, afetiva, intelectual e materialmente os filhos, garantindo

que eles tenham a dignidade necessaria para conviver em sociedadel. Sanches,

97 OSIS, Maria José Martins Duarte. PAISM: um marco na abordagem da saude reprodutiva no
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2018, p. 7.



27

citando Eguren, ressalta que a paternidade responsavel € uma reflexdo ponderada,
baseada no amor, a respeito da oportunidade de ampliar a familia, considerando se
os filhos j& existentes recebem adequada educacgaoz.

Além deles, o principio da liberdade ou nao-intervencao do Estado também faz
parte da base axiologica do direito ao planejamento familiar. O art. 1.513 do CC
fornece a regra geral de que o Estado ndo pode interferir na familia, em respeito ao
principio da autonomia privada. No caso do planejamento familiar essa néo-
intervencao é relativizada, dando lugar ao principio da intervengédo minima, pois “o
Estado intervém de maneira promocional, isto €, por meio de politicas publicas aptas
a viabilizar a concretizagao do projeto parental”03,

Apenas em 1996 foi promulgada a Lei n. 9.263, que regulamenta o
planejamento familiar no Brasil, conceituado em seu art. 2° como “o conjunto de agbes
de regulacao da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitacéo ou
aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal”. A definicdo legal
harmoniza-se com a orientagdo internacional, visto que apresenta o planejamento
familiar como um “conjunto de agbes”, nao ficando restrito a mera concepc¢éo. Além
disso, também enfatiza a igualdade entre homens e mulheres e ao garantir os direitos
de conformacéo da prole, menciona homem, mulher e casal separadamente, de modo
a contemplar todos os arranjos familiares1o4,

Diniz destaca que o planejamento familiar também engloba, em sentido amplo,
as questbes relativas a alimentacdo, lazer, moradia, educagcdo. A pessoa deve
escolher o momento que considerar mais oportuno para ter os filhos, pois eles sao de
sua responsabilidade, e ndo do Estado. Ainda, o desejo de paternidade funda-se no
direito a saude e a liberdade e autonomia do casal — ou da pessoa, pois é possivel
tornar-se pai ou mae sem que se esteja em um relacionamento2os,

Cumpre ressaltar que as acdes destinadas ao planejamento familiar n&o podem
ser utilizadas para qualquer tipo de controle demogréfico, isso €, nao podem intervir

no crescimento da populacdo ou de um segmento dela. A lei 9.263/96 pretende
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impedir qualquer forma de delineacao populacional, pois o planejamento deve ser da
familia.zoe

Portanto, com a Constituicdo Federal de 1988 e a Lei do Planejamento Familiar
o Estado brasileiro continuou sendo contrario a imposi¢cdo de metas demograficas,
mas reconheceu a importancia de dar a populacédo meios para sua autodeterminacao
reprodutiva’. Note-se, ainda, que o planejamento familiar impde que o Estado adote,
ao mesmo tempo, uma posi¢do negativa e uma positiva. Negativa no sentido de
respeitar as decisbes das pessoas, preservando sua liberdade e nao criando
obstaculos infundados ao exercicio do livre planejamento familiar. A acdo positiva, por
sua vez, traduz-se na necessidade de promover informacdo e assisténcia
especializada para a escolha e o exercicio da parentalidade. Assim, o Estado deve
criar mecanismos para que o planejamento escolhido livre e conscientemente seja
concretizado, de modo que sua atuacao nao se limita ao ambito educativo, devendo
ser também promocionals,

Diniz ressalta que atualmente, ao falarmos de direitos reprodutivos, ganha
destaque a liberdade negativa, isso €, o direito de nado ter filhosi®. No presente
trabalho, o enfoque se da justamente sobre a liberdade negativa de procriar, isso €, a
possibilidade de a mulher e o homem decidirem que néo terdo filhos. Destaca-se,
desde logo, que ndo debater-se-4 se o aborto esta inserido na liberdade de nao
procriar, limitando-se a discussdo a ado¢do de medidas que evitem a gestacao, mais
especificamente, a utilizacdo da esterilizacdo cirargica. Nesse sentido, ganha
relevancia o art. 3°, paragrafo Unico, inciso | da Lei 9.263/96 prevé que o Sistema

Unico de Salde deve assegurar programa de atencéo integral a satde que inclua,
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entre outras, a contracepc¢ao. Ja o inciso | do art. 10120 do mesmo diploma normativo
relaciona a esterilizacdo com fins anticonceptivosit,

Assim sendo, a esterilizacao cirdrgica se apresenta como método contraceptivo
a ser utilizado no planejamento familiar de homens e mulheres que pretendem exercer
seu direito de livremente decidir a respeito de sua atividade reprodutiva. Como
exposto, essa faculdade € importante reflexo da luta tracada, principalmente por
mulheres, para que se possa exercer a sexualidade desvinculada da reproducéo. A
esterilizacdo, apesar de prevista em lei, ainda é pouco estudada dentro da tematica
do planejamento familiar. A seguir, a questdo serd enfrentada, analisando-se o seu

regramento legal e a sua utilizacdo como método contraceptivo.

2.1 NORMAS SOBRE ESTERILIZACAO ANTES DA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

O conceito de familia atual distancia-se da viséo tradicional, reconhecendo-se
uma necessaria autonomia de organizacdo ao nucleo familiar, sendo vedada a
intromisséo de terceiros, privados ou do Estado, no seu estilo de vida e nas op¢des
que adotar'?,

Consequentemente, a familia prescinde inclusive da existéncia de filhos. Tal
cenario evidencia a dissociagao entre a procriacdo e o lago matrimonial, pois a decisao
de ter ou nao filhos deixa de focar-se nos interesses da instituicdo casamento, para
privilegiar os interesses das pessoas envolvidas!*®. Logo, entende-se que é possivel
ter filhos mesmo que ndo haja matrimoénio, bem como, apesar de sua existéncia, 0
casal pode optar por ndo procriar. Mais do que isso, em privilégio da auto realizacéo

da pessoa, ganham destaque os métodos de procriagdo assistida — que separam a
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acesso a servico de regulacdo da fecundidade, incluindo aconselhamento por equipe multidisciplinar,
visando desencorajar a esterilizagdo precoce”.
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reproducdo da sexualidade — e de contracepcdo — que dissociam a sexualidade da
reproducaot,

A possibilidade de escolher sobre a procriacéo € reflexo direto do principio da
dignidade da pessoa humana?'®. Mencionado principio é utilizado com frequéncia em
nosso cotidiano, muitas vezes de forma até pouco consciente. Pablo Stolze Gagliano
e Rodolfo Pamplona Filho ressaltam que a dignidade importa no respeito a existéncia
humana e “mais do que garantir a simples sobrevivéncia, esse principio assegura o
direito de se viver plenamente, sem quaisquer intervengfes espurias - estatais ou
particulares - na realizagdo dessa finalidade”11®,

Nesse sentido, o sujeito vive plenamente se puder controlar o que acontece em
seu corpo e qual o seu plano de vida. Escolhas acerca da opg¢éo de ter ou nao ter
filhos, e o espacamento entre eles, enquadram-se dentro do ndcleo de decisbes que
devem ser tomadas pela pessoa, em respeito a sua dignidade e sua liberdade. Como
ja apontando, o direito ao planejamento familiar € uma das manifestacdes dos direitos
reprodutivos em nosso sistema juridico, assegurado constitucionalmente e
regulamentado pela Lei 9.263/96. Para os fins desse trabalho, destaca-se a faceta do
planejamento familiar que permite fazer uso de métodos contraceptivos e néo procriar,
se assim for desejado, sendo essa escolha familiar concretizada por meio de
orientacdo e métodos anticoncepcionais seguros e ofertados pelo Estado?’.

Por muito tempo, contudo, o planejamento familiar, inclusive naquilo que tange
a contracepcao, foi impulsionado pela sociedade civil, visto que até 1988 ele nao fazia
parte do texto constitucionalte. A partir dos anos 1970, a pilula anticoncepcional e a

esterilizacdo feminina passaram a ser os métodos anticonceptivos mais adotados no
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Brasil’*, Nessa época, mais precisamente em 1974, o Conselho de Seguranca dos
Estados Unidos lancou o National Security Memorandum n° 200, que versava sobre
a preocupacdo com 0 impacto que o crescimento populacional mundial teria na
seguranca e interesses externos norte-americanos. O documento propunha controle
populacional para os paises em desenvolvimento, estimulando servicos de
planejamento familiar voltados especialmente para as mulheres. O Brasil foi um dos
treze paises incluidos no Memorando, e recebeu recursos estadunidenses para
aplicacdo em projetos de planejamento familiar. Além disso, instituicbes privadas
foram financiadas, ampliando a oferta de métodos contraceptivos, inclusive
irreversiveisi2o, Apesar de historicamente o pais ter adotado uma postura pré-natalista,
que nos anos 1980 passou a ser de neutralidade politica, o governo brasileiro de certa
maneira permitiu que esse tipo de atuagéo ocorresse. Essa permissibilidade pode ser
explicada em razdo dos empréstimos recebidos e pelo fato de os programas
incentivados pelos americanos ndo implicarem em riscos a direitos como a saude —
entendida como auséncia de doenca —, apesar de nem sempre respeitarem a
liberdade e autonomia das pessoas!?’. Nesse sentido, destaca-se que nado havia
controle sobre as praticas de esterilizacdo, também em decorréncia da falta de normas
sobre o assunto?2, Gize-se, adicionalmente, que o National Security Memorandum-
200 deu um papel de muito destaque a mulher no controle da populacéo, sendo seu
foco os programas maternos-infantis. Tal postura de certa forma excluiu a participagéo
do homem do planejamento familiar, como se a responsabilidade pela concepc¢éao
passasse apenas pela mulher:2s,

Nessa senda, ressalta-se que o trabalho aqui desenvolvido almeja demonstrar
a importancia do planejamento familiar e do respeito a autonomia reprodutiva das
pessoas, sendo a esterilizacdo um dos métodos contraceptivos disponiveis para
concretizacdo desses direitos, que asseguram a liberdade de nao procriacdo. Como

ja explicado, ndo se admite que o Estado ou terceiros interfiram no plano de vida da
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pessoa, 0 que significa que devem ser combatidas acdes autoritarias que imponham
a procriacao e dificultem o acesso a métodos contraceptivos, bem como devem ser
repudiadas as atuacbes abusivas que forcam & contracepcdo por motivos
demograficos. Desse modo, torna-se clara a importancia da regulamentacdo da
esterilizacdo, para que ela possa ser operacionalizada de modo positivo.

A tematica da esterilizacdo é recente em nosso pais, nao havendo, por muito
tempo, legislacdo especifica sobre o tema. Ainda assim, € possivel encontrar em
nosso ordenamento juridico normas que vedavam a sua pratica. A Lei de
Contravencdes Penais de 1941, em seu art. 20, proibia o andncio de processo,
substancia ou objeto destinado a provocar aborto ou evitar a gravidez. Contudo, em
1979, esse dispositivo foi alterado pela Lei 6.734, sendo mantida apenas a vedacgao
relativa ao aborto?2s, Contudo, o art. 129, §2°, Il do Cédigo Penal de 1940 era invocado
para enquadrar a esterilizacao voluntaria como ofensa criminal, se verificada a perda
ou incapacidade de funcao reprodutivat?s,

Além disso, o Cdbdigo de Deontologia Médica de 1932 ndo regrava
expressamente a esterilizacdo, mas proibia a anticoncepcao, em seu art. 71. Apos o
4° Congresso Médico Sindicalista Brasileiro de 1951, o estatuto médico anterior foi
reformulado, e seu art. 4°, item 2, passou a proibir o médico de praticar intervencdes
destinadas a esterilizar homem ou mulher sem indicacéo terapéutica. Com a criacao
dos Conselhos Regionais de Medicina em 1957, o art. 52 do Cédigo de Etica Médica
do mesmo ano passou a permitir apenas a esterilizacdo terapéutica, apés oitiva de
dois médicos em conferénciazs. Do mesmo modo, o Codigo de Etica Médica
resultante da Resolucédo 1.154 de 1984 do Conselho Federal de Médica proibia a
esterilizacéo, salvo indicacdo médica atestada por dois profissionais. Com o advento
da Constituicdo de 1988, essa diretiva € revogada, passando a valer o art. 43 do novo
cadigo, que determina que os médicos devem seguir a legislacdo especifica sobre

esterilizagdo?’. Recentemente, a Resolugdo CFM n. 2.217/2018 aprovou um Cédigo
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de Etica Médica revisado, que em seu art. 15 mantém a previséo de que o médico néo
pode descumprir a legislacéo especificals.

Com a Constituicdo Federal de 1988, o planejamento familiar foi tratado pelo
87° do seu art. 226, que afastou o controle coercitivo de fecundidade e garantiu o
acesso a métodos contraceptivos a serem disponibilizados pelo SUS. Contudo, o texto
foi omisso quanto a esterilizacao!?». Mesmo sem normas regulamentando o acesso a
esterilizagdo, muitas mulheres recorriam a ela como método contraceptivo. No
processo pré e pos constituinte foram feitas diversas denuncias referentes a auséncia
de alternativa no sistema de saude publico para controle da fecundidade e em relagéo
as esterilizacdes femininas realizadas de forma inadequada, o que levou a instauracao
de uma Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito, em 1991, para investigar a
situacao®. Segundo dados do IBGE, em 1986 mais de 5.900.286 mulheres foram
esterilizadas, o que foi entendido pela CPMI como indicio de uma esterilizacdo em
massa de mulherest, A Comissdo também confirmou que as mulheres eram
submetidas a esteriliza¢des inapropriadas, normalmente no curso da cesariana e, por
vezes, sem consentimento. Além disso, os servicos eram oferecidos sem a devida
informacéo e sem fiscalizacdo governamentals,

Ainda, a Pesquisa Nacional de Demografia e Saude de 1996 (PNDS-1996)
revelou que naquele ano a esterilizacdo feminina representava 52% de todos o0s
métodos contraceptivos usados, seguido pela pilula, adotada por 27% das mulheres.
Como sobre a prética da esterilizacdo ainda pairava a ilegalidade, muitas laqueaduras
tubéarias eram realizadas durante a cesariana, no setor de saude privado. Segundo os
dados da PNDS-1996, esse numero chegava a 50% de todas as esterilizacdes

realizadas3,
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Diante dos abusos explicitados pela CPI de 1991, em decorréncia da conducao
clandestina e indiscriminada da esterilizacdo, foram suscitados varios debates, que
contribuiram para a apresentacdo do Projeto de Lei 209/91, propondo a
regulamentacao do 87° do art. 226 da CF e da esterilizagao34. O projeto foi aprovado
e transformado na Lei 9.263/96, porém o entdo Presidente Fernando Henrique
Cardoso vetou os artigos 10, 11, 14 e 15 da Lei. Os vetos ndo foram mantidos pelo
Congresso Nacional, de modo que a Lei 9.263 foi promulgada integralmente em 20
de agosto de 1997, quando seus 25 artigos passaram a vigorarss,

2.2 AESTERILIZACAO E A LEI 9.263/96

A Lei 9.263/96, como ja indicado previamente nesse trabalho, assegura o
direito da familia de escolher ter filhos ou ndo, por meio de orientacées e métodos
anticoncepcionais oferecidos pelo Estado!. Nesse sentido, seu art. 9° garante o
oferecimento de todos os métodos e técnicas de contracepcao “cientificamente
aceitos e que ndo coloquem em risco a vida e a saude das pessoas, garantindo a
liberdade de opgao”. Interessante notar que a Lei 9.263/96 ndo detalha quais os
métodos e técnicas anticoncepcionais a serem disponibilizadas, mas faz mencéo
expressa a esterilizacdo voluntaria, indicando como deve ser operacionalizada a sua
utilizacao para fins contraceptivos?.

Assim, conforme o inciso | do art. 10 da Lei do Planejamento familiar, 0o homem
ou a mulher, para realizacdo da chamada esterilizacdo voluntaria, precisam ter
capacidade civil plena e pelo menos dois filhos vivos ou terem mais de 25 anos, com
ou sem filhos vivos. Quanto a isso, pesquisa desenvolvida por Berqué e Cavenaghi
para averiguar os impactos da legislacéo sobre planejamento familiar no exercicio dos

direitos reprodutivos e na realizacdo de esterilizacbes revelou que em alguns
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municipios brasileiros havia regulamentacao especifica para pratica da esterilizacao
no SUS. Contudo, essa regulamentacdo especifica, em muitos casos, ndo estava
adequada completamente aos critérios legais, sendo o erro mais frequente a exigéncia
de cumulacéo dos critérios de idade e numero de filhos. Outra distorgdo verificada foi
a exigéncia de mais de dois filhos ou, até, imposicdo de critérios completamente
novos, como estabilidade conjugal.

A imposicdo de uma idade minima para a realizacdo da esterilizacao é vista,
por alguns estudiosos, como uma manifestagcdo controlista sobre o planejamento
familiart. A fixacdo da idade de 25 anos foi justificada em razao do receio de que o
indice de mulheres jovens esterilizadas aumentasse, além da possibilidade de
arrependimento posterior. Nesse sentido, na j& mencionada PNDS-1996, constatou-
se gque mulheres com menos de 25 anos tém 27% a mais de chance de se arrepender
da esterilizacdo, em relacdo as mulheres entre 25 e 29 anos. Ainda, a chance de
arrependimento € 55% menor entre mulheres de 30 a 34 anos e 69% entre aqguelas
com ou acima de 35 anos. Em relacdo ao numero de filhos, apenas foi possivel
associar a categoria de mulheres com cinco ou mais filhos com o arrependimento —
elas tém menor propensdo a apresentar remorso com a decisao#. Apesar destes
dados, doutrinadores como Ventura defendem que a autonomia reprodutiva impde ao
Estado um dever de ndo-intervencdo nas escolhas individuais e, por isso, o critério
adequado seria 0 da maioridade civil cumulada com a capacidade civil plena, critério
este utilizado para todos os demais atos da vida civil41,

O inciso | também exige que seja observado prazo minimo de 60 dias entre a
manifestacdo de vontade e a efetiva realizacéo da cirurgia. Esse lapso temporal tem

por finalidade oportunizar a reflexdo sobre a escolha, procurando evitar
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arrependimentos posteriores42, Segundo dados da PNDS-1996, a taxa de
arrependimento entre as mulheres que realizaram lagueadura tubaria foi de 10,5%.
Para 62,7% das mulheres que se arrependeram, a razao foi o desejo de ter outro filho.
Contudo, ressalta-se que das mulheres que foram esterilizadas, 36% optaram pelo
método por ndo quererem mais procriar. Outras 8,5% indicaram como causa de
arrependimento problemas de salude relacionados a operacdo, enquanto 3,3%
apontaram o desejo do marido de ter outro filho e 1% a morte do filho. Além disso,
verificou-se que quanto maior a escolaridade, menor o indice de arrependimento, o
gue provavelmente estd associado ao maior acesso a informacgdes sobre o método,
principalmente sua irreversibilidade43. Por esse motivo, ganha relevo a necessidade
de os servicos de saude prestarem os devidos esclarecimentos e orientacdes as
mulheres que buscam a esterilizacdo como método contraceptivo, ressaltando seu
carater definitivo+,

Durante esse periodo de 60 dias, deve ser propiciada a pessoa acesso a
servigos de regulacao de fecundidade, incluindo aconselhamento multidisciplinar, com
vistas a desencorajar a esterilizacao precoce. Machado e Machado asseveram que a
equipe multidisciplinar de aconselhamento antes da cirurgia ndo precisa ser composta
por pessoas com formacdo de grau universitario. Os autores destacam que exigir o
contrario concentraria somente nos centros urbanos e universitarios esse importante
componente do planejamento familiar4s.

O inciso Il do art. 10, por sua vez, regra a hip6tese de esterilizacdo em caso de
risco a vida ou a saude da mulher ou do futuro concepto, chamada de esterilizacéo
terapéutica ou necesséaria. Nesse cenario, a mulher deve ser examinada por dois

meédicos, com elaboracédo de relatério assinado por ambos. Note-se que 0 exame pode
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2009, p. 66.
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2009. Disponivel em: < http://www.scielo.br/pdf/rbsmi/v9n2/a07v9n2.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2018,
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2018, p. 12.
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ser feito conjuntamente pelos dois profissionais, mas ndo se admite que um examine
e 0 outro apenes manifeste concordancia com o relatorio elaborado46,

Aqui, a ligadura tubaria € um meio de protecdo da mulher, mediante indicacdo
terapéutica, de modo que ndo € necesséario o cumprimento dos requisitos do inciso
117, A maioria da doutrina entende que o inciso Il, ao referir-se somente ao risco a vida
ou saude da mulher, ndo contempla possibilidade de esterilizacdo necessaria para
homens4, No entanto, para Diniz, é possivel imaginar a realizacdo de vasectomia no
homem, com vistas a protecdo da mulher que ndo poderia, por razées de saude,
engravidari,

Em 1997, a Portaria 114 do Ministério da Saude regulamentou a esterilizacao
feminina e masculina, de acordo com a Lei 9.263/96, prevendo as mesmas diretrizes
presentes nos incisos | e Il do art. 10, supramencionados. A portaria também criou um
cbdigo de procedimento cirdrgico que permite que a laqueadura tubaria seja paga pelo
sistema publico de saude, e regulamentou o codigo de procedimento para vasectomia.
Além disso, especificou as regras de credenciamento dos hospitais que realizardo a
esterilizacdo via SUS, disponibilizou o formulario para esse credenciamento e o
formulario de notificacdo ao SUS das esterilizacGes realizadas!s°, em observancia as
determinacdes dos arts. 11152 e 14 da Lei 9.263/96%52,

O 81° do art. 1053 exige o registro de expressa manifestacdo de vontade do

candidato a esterilizacdo. A exigéncia de consentimento expresso € o modo de
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assegurar que o comando constitucional da “livre decisao do casal” seja respeitados-.
Além disso, o art. 12 da Lei 9.263/96 veda a inducdo a pratica da esterilizacéo
cirtrgica, sendo o profissional que assim proceder responsabilizado penalmente, de
acordo com o art. 17 do mesmo diploma legalss.

O 829, por sua vez, proibe a realizacdo da esterilizagdo em mulheres durante
0s periodos de parto ou aborto, salvo caso de comprovada necessidade, apoOs
sucessivas cesarianas. A Portaria 048 de 1999 do Ministério da Saude,
regulamentando a Lei 9.263/96, proibiu a realizacdo da laqueadura tubaria também
apos 42 dias do parto ou aborto, excetuando, da mesma forma, a hipGtese de
cesarianas sucessivas. Ressalta-se, contudo, que nenhuma Portaria especifica qual
0 numero de operacgdes que caracteriza “cesarianas sucessivas”, mas o parametro
comumente usado é o de trés dessas cirurgiass¢. Apesar da normativa, Campos e
Oliveira apontam que em 2006, 10 anos apo6s a promulgacédo da Lei 9.263, a maioria
das esterilizacdes, 59% delas, continuava a ser feita no parto cesariano2s’.

Segundo o Parecer Cremec n. 08/2004, a imposicao do §2° tem o fito de reduzir
a cesarea com indicacdo de laqueadura tubaria. Isso porque a puerperalidade é um
momento de maior fragilidade emocional, em que varios fatores, como as dificuldades
de uma gravidez ndo planejada, podem interferir demasiadamente na decisdo da
mulher ou do casal. Entretanto, o parecer ressalta que ha situacbes em que a
cesariana € necessdria, e questiona se, nesses casos, exigir que a mulher
previamente esclarecida e decidida pela laqueadura — observado o intervalo de 60
dias de que trata o inciso | do art. 10 da Lei 9.263/96 — submeta-se a posterior

procedimento cirdrgico e anestésico néo gera sofrimento fisico desnecessario?se.
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Para Coutinho, sim. A autora defende que a submissdo a uma ulterior cirurgia
ofende a dignidade da mulher e infringe o principio da isonomia, pois torna a
esterilizacdo feminina mais restrita que a masculina. Ela também assevera que a
previsao legal desconsidera a capacidade da mulher, ainda que transitoriamente, ao
impedir que sua vontade produza efeito nos periodos de parto e abortos.

O 84° do art. 10 trata da utilizagéo da esterilizagcdo como método contraceptivo
para fins de planejamento familiar, nos moldes do seu inciso I. Para tanto, é vedada a
realizacdo de histerectomia e ooforectomia, sendo somente permitida a execucéo da
ligadura tubaria, da vasectomia e outros métodos cientificamente aceitos. Com isso,
o paragrafo em questéo evidencia a ligadura e a vasectomia como fins em si mesmos,
e ndo como meios, ao contrario do que ocorre na esterilizacdo necesséria, em que a
esterilizacdo é meio de protecdo da mulher ou futuro conceptozeo,

O 85° determina que havendo sociedade conjugal & necessario consentimento
expresso de ambos os cOnjuges para a realizacdo da esterilizacdo. Desse modo,
decisdo de pessoa maior e capaz é condicionada pela decisdo de outrem. Essa regra
€ bastante discutivel, uma vez que representa um empecilho para a autodeterminacéo
reprodutiva, principalmente das mulheres, ante a desigualdade de género ainda
existente em nossa sociedade, que coloca a companheira em um lugar de submissao
em relacdo aos desejos do homem?6:, A questao néo € pacifica, podendo-se encontrar
vozes na doutrina que defendem o acerto da previsdo legal. Konder e Konder, por
exemplo, defendem que havendo relacdo conjugal o exercicio da autonomia
reprodutiva deve envolver a manifestacdo de vontade de ambos os companheiros.
Por essa razao, a esterilizacdo sem o consentimento de um deles configuraria
violacdo a direitos reprodutivos?e2,

Por outro lado, Tannuri e Hudler criticam o 85°, sustentando que ele fere o
principio da igualdade material, uma vez que € a mulher quem de fato sofre as maiores

consequéncias advindas de uma gravidez. Além de lhe serem impostos diversos
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encargos que a maternidade carrega, sobre o seu corpo serdo manifestados os efeitos
da gestacédo. Ja o homem pode, no maximo, oferecer apoio afetivo. Essas diferencas
intransponiveis acerca da vivéncia da gravidez, segundo os autores, impediriam a
equiparacdo das manifestacdes de vontade do homem e da mulher sobre a
esterilizacdos. A seu turno, Ventura defende que se o objetivo da norma era
assegurar que o parceiro conhecesse a impossibilidade reprodutiva do outro, bastava
tornar obrigatorio informar o companheiro antes do procedimento?s4.

Ainda, cumpre ressaltar a previsédo do art. 7°, lll, da Lei Maria da Penha (Lei
11.340/2006), que dispde ser violéncia sexual qualguer conduta que impeca a mulher
de fazer uso de métodos contraceptivos e que limite ou anule o exercicio dos seus
direitos sexuais e reprodutivos. Essa horma € invocada para questionar a manutencao
do 85° do art. 10 da Lei 9.263/96 no ordenamento juridico, uma vez que a recusa do
cOnjuge pode ser considerada uma forma de impedir o acesso da mulher a
esterilizacdo, que €, como ja explicitado, método contraceptivoiss. Cumpre ressaltar
que o art. 15 da Lei 9.263/96 determina que a esterilizacéo realizada em desacordo
com as previsdes do art. 10 constitui crime, com pena de recluséo de dois a oito anos.
Dessa maneira, se a pessoa se submeter a esterilizacdo sem o consentimento do
companheiro, a conduta sera considera criminosatsé, e o médico sera responsabilizado
penalmente pela realizacao irregular do ato cirargico’. Destarte, esta-se diante de
um cenario legal em que o homem pode néo autorizar a lagueadura da parceira, ainda
que isso pareca incompativel com o regramento da Lei Maria da Penha, e, a0 mesmo
tempo, se a mulher ainda assim levar a cabo a esterilizacdo, o procedimento sera
penalizado.

Compartilhando do entendimento de que o 85° do art. 10 atenta a autonomia

corporal e ao direito ao planejamento reprodutivo de forma livre e incondicionada, e
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ante a previsdo do art. 7°, lll, da Lei 11.340/2006, a Associacdo Nacional de
Defensores Publicos (Anadep) impetrou a ADI 5.097, questionando a validade
juridico-constitucional do dispositivoe. A acdo constitucional foi apresentada em 2014
e o Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, o Nucleo Especializado de
Promocdo e Defesa dos Direitos da Mulher — NUDEM e o Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais — IBCCRIM foram admitidos na condicdo de amicus curiae. Em
decisdo monocrética, o ministro relator Celso de Mello decidiu pela inviabilidade de
concessao de medida cautelar, visto que o dispositivo esta vigente no ordenamento
juridico desde 1996, o que configura tardio ajuizamento da acdo. Desse modo, 0 85°
nao foi suspenso e continua produzindo efeitos juridicos. Em 17 de agosto de 2018,
os autos foram conclusos ao relator e, até 0 momento, ndo houve nova movimentagao
processuals®. Portanto, resta esperar a manifestacdo do STF sobre o assunto, tao
importante para a garantia da liberdade reprodutiva, principalmente das mulheres.

O 83°do art. 10, por sua vez, determina que a manifestacdo de vontade exigida
pelo 81° ndo sera valida se expressa durante alteracdes na capacidade de
discernimento, em razdo da influéncia de alcool, drogas, estados emocionais
alterados ou incapacidade mental temporaria ou permanente. Se a pessoa for
relativamente incapaz, a esterilizacado sé podera ser feita se ela tiver capacidade de
dar seu consentimento esclarecido. Havendo duvidas, € necessaria autorizacao
judicialio. Por derradeiro, o 86° trata da esterilizagdo de pessoas absolutamente
incapazes, exigindo, para tanto, autorizac&o judicial. Falta, ainda, legislacdo que
regulamente esse paragrafo, especificando quando e em que situacdes o juiz deve
autorizar o procedimento, mas as grandes controvérsias entorno desse dispositivo
envolvem questdes de cunho filosofico, ético e moral,

Nesse ambito, a esterilizacdo de pessoas deficientes gera muitas controversias
e diferentes posicionamentos, inclusive jurisprudenciais. Cumpre ressaltar que pelo
texto do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, nenhum deficiente é absolutamente

incapaz, de modo que a questao se torna ainda mais intrigante, pois, a partir de uma

168 FARAH, Elias. Planejamento Familiar. Revista de Direito de Familia e das Sucessdes, vol. 2, 2014.
Disponivel em:< http://rtonline.com.br>. Acesso em: 30 ago. 2018, p. 12.

169 BRASIL. ADI 5097, de 13 de margo de 2014. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4542708>. Acesso em: 17nov. 2018.

170 CAMPOS, Carmen Hein de; OLIVEIRA, Guacira Cesar de. Saude reprodutiva das mulheres —
direitos, politicas publicas e desafios. Brasilia;: CFEMEA: IWHC, Fundacéo H. Boll, Fundacao Ford,
2009, p. 67.

171 BUGLIONE, S. Reproducéo, esterilizacdo e justica: os pressupostos liberais e utilitaristas na
construcao do sujeito de direito. 2003. 149 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — PUCRS, p. 36.



42

interpretacéo literal do 86° do art. 10 da Lei 9.263/96, ndo é mais possivel proceder a
esterilizacdo de pessoas deficientes utilizando-se de autorizacdo judicial para tanto.
Da mesma forma, a esterilizacdo de mulheres viciadas em drogas também é bastante
discutida e complexa para ser analisada no ambito puramente juridico. Essas
guestdes desafiadoras, além de permearem a area do Direito, também sédo bastante
estudadas pela Bioética. Para melhor explora-las, a seguir, serdo estudados alguns
pontos relevantes sobre os principios da Bioética que se relacionam com a tematica
da esterilizacdo, sendo apresentados 0s principais pontos de interseccdo entre eles.
Ainda, apoOs feitos esses necessarios apontamentos, serdo analisadas algumas
polémicas e posicionamentos envolvendo a esterilizacdo de pessoas com deficiéncia

e de mulheres viciadas em drogas.
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3. AS QUESTOES BIOETICAS E O DIREITO

A Bioética realiza um estudo pluralista de questdes que atingem a sociedade
como um todo e que surgem a partir do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico nas
areas das ciéncias. Um dos principais modelos da Bioética é o principialista,'’?
desenvolvido para a solucéo de problemas concretos. Em 1979 é publicado o relatorio
de Belmont, que elenca os principios que poderiam ajudar a solucionar problemas
éticos envolvendo pesquisa em seres humanos: principio do respeito a pessoa,
principio da beneficéncia e principio da justical’®. No mesmo ano, Tom L. Beauchamp
e James F. Childress lancam a obra Principles of Biomedical Ethics, formulacdo
classica de um modelo tedrico aplicavel a toda atividade biomédica e que apresenta
como principios gerais fundamentais o principio do respeito a autonomia, o principio
da beneficéncia, da ndo-maleficéncia e justical’4.

O principialismo fornece razbes e normas para o agir, mas nenhum dos
principios é prioritariamente aplicado em qualquer conflito moral que possa existir'’®.
A auséncia de hierarquia entre eles importa que a escolha de um em detrimento de
outro depende da andlise do caso concreto, tendo como baliza, sempre, a protecéo
da dignidade humana'’®. Esse modelo principiolégico propde uma reflexdo bioética
centrada na aplicacdo de normas morais gerais, sem excluir outros recursos e
enfoques, como o estudo de casos!’’.

A interdisciplinaridade entre o Direito e a Bioética permite uma melhor

compreensao juridica acerca de temas complexos, que envolvem a vida e 0s seres

172 SILVA, José Antonio Cordero da; DIAS, Ana Caroline Sobrinho; MACHADO, Andressa Abnader;
FONSECA, Raissa Magalhdes de Mendonca; MENDES, Ricardo dos Santos. A importancia da
autonomia como principio bioético. Revista Paraense de Medicina, vol. 26, abr./jun. 2012. Disponivel
em: <http://ffiles.bvs.br/upload/S/0101-5907/2012/v26n2/a3211.pdf>. Acesso em:04 set. 2018, p. 2.

173 CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximacao. 22%ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2006, p. 62.

174 FERRER, Jorge José; ALVARES, Juan Carlos. Para fundamentar a bioética: teorias e
paradigmas tedricos na bioética contemporénea. Sao Paulo: Loyola, 2005, p. 120.

175 Joaquim Clotet explica que no principialismo as teorias e regras sdo formuladas como sendo
“normas num primeiro momento”. Ou seja: a horma n&o é absoluta, mas sim condicional. Diante de um
conflito com outra norma igual ou mais forte, a norma pode deixar de ser aplicada. Essa nog¢éo segue
a logica da ética normativa, desenvolvida por William David Rossi, mas que ao invés de obrigacéo,
usava o termo dever. CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximacao. 22ed. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2006, p. 61-63.

176 CAMPOS, Adriana; OLIVEIRA, Daniela Rezende de. A relagdo entre o principio da autonomia e
da beneficéncia (e ndao-maleficéncia) na bioética médica. Revista Brasileira de Estudos Politicos, v.

115, jul/dez 2017. Disponivel em:
<https://pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/download/514/423>. Acesso em: 30 ago. 2018,
p. 6.

177 FERRER, Jorge José; ALVARES, Juan Carlos. Para fundamentar a bioética: teorias e
paradigmas teéricos na bioética contemporanea. Séo Paulo: Loyola, 2005, p. 120.



44

humanos!8. E interessante analisar como o estudo da Bioética pode conflitar com as
regras positivadas de um ordenamento juridico, mas pode, em outros momentos,
corrobora-las. Neste capitulo, estudaremos questdes e principios bioéticos
importantes, que contribuem com o debate acerca dos problemas enfrentados neste

trabalho.

3.1 O PRINCIPIO DA AUTONOMIA

A autonomia de uma pessoa se relaciona a possibilidade de agir
autonomamente conforme plano escolhido por ela mesma. Para tanto, existem,
segundo doutrina majoritaria, duas condicdes essenciais: a liberdade, entendida como
a independéncia de influéncias controladoras, e a qualidade de agente, que é a
capacidade de agir intencionalmente.’® Ressalta-se que esse governo pessoal do eu,
livre de determinacdes externas e internas, ndo exige que haja sempre um
entendimento pleno ou total auséncia de influéncia'®®. De fato, almejar que as
decisbes devessem ser perfeitamente autbnomas seria impor uma limitacdo por
demasiado restrita.

A teorizacdo de Beauchamp e Childress aproxima o autogoverno autbnomo de
uma pessoa com o modo que um governo independente gere seus territérios'®l. Em
texto publicado por Beauchamp, o doutrinador afirma que o mencionado conceito, em

realidade, trata autonomia no sentido de autodeterminac&o!®?. Para Goldim, o

178 ALVES, Reiner Grigolo de Oliveira; FERNANDES, Marcia Santana; GOLDIM, José Roberto.
Autonomia, autodeterminacao e incapacidade civil: uma andlise sob a perspectiva da bioética e
dos direitos humanos. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, v. 18, n.3, set/dez 2017.
Disponivel em: <http://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/1128/pdf>. Acesso em:
24 ago. 2018, p. 242.

19 BEAUCHAMP, Tom L.; CHIDRESS, James F. Principios de ética biomédica. 22 edicdo. Sao Paulo:
Edic6es Loyola, 2011, p. 138.

180 ALBUQUERQUE, Aline. Esterilizagdo Compulsoria de pessoa com deficiéncia intelectual:
analise sob a 6tica do principio da dignidade da pessoa humana e do respeito a autonomia do
paciente. Revista Bioethikos - Centro Universitario S&o Camilo. 2013; 7(1), p. 20.

181 BEAUCHAMP, Tom L.; CHIDRESS, James F. Principios de éticabiomédica. 22 edicdo. Sao Paulo:
Edicdes Loyola, 2011, p. 138.

182 ALVES, Reiner Grigolo de Oliveira; FERNANDES, Marcia Santana; GOLDIM, José Roberto.
Autonomia, autodeterminacéo e incapacidade civil: uma anélise sob a perspectiva da bioética e
dos direitos humanos. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, v. 18, n.3, set/dez 2017.
Disponivel em: <http://sishib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/1128/pdf>. Acesso em:
24 ago. 2018, p. 248.
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principio da autonomia impde o dever de preservar a autodeterminacao, isso €, a
liberdade para tomar decisdes!®,

Beauchamp e Childress destacam que a intencionalidade da ag&o autbnoma
ndo é medida em graus, mas as condicfes de entendimento e inexisténcia de
influéncias controladoras podem ser mais ou menos satisfeitas, em um continuum que
vai desde a presenca total até a completa auséncials4.,

Assim sendo, as a¢Oes podem ter graus de autonomia diferentes, em razao
das variagbes de entendimento e influéncia. Fatores como idade, doenca e
institucionalizacao coercitiva de prisioneiros podem restringir a autonomia, o que, por
certo, ndo supre o devido respeito a pessoal®,

Mas o principio da autonomia néo se volta somente ao sujeito autbnomo e ao
modo como ele satisfaz as condigcbes de autonomia; é necessario que ele seja
respeitado, pelos demais, como agente autbnomo. Para tanto, é preciso que se dé ao
individuo a liberdade de agir com base em seus julgamentos e que seus julgamentos
sejam considerados'®®. Além disso, o respeito almejado ndo é tdo somente uma
atitude respeitosa, mas sim uma acao respeitosa: ndo se trata somente de nao
interferir nas escolhas das pessoas, mas também de incentiva-las e capacita-las para
gue ajam autonomamente!®’,

O principio de respeito a autonomia, que firma a autoridade para o controle do
préprio destino, pode se expressar de forma negativa e positiva. Em sua face negativa,
importa que "as acdes autbnomas nao devem ser sujeitas a pressdes controladoras

de outros™ss, Trata-se de obrigacdo ampla e que ndo admite clausulas restritivas,
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autonomia como principio bioético. Revista Paraense de Medicina, vol. 26, abr./jun. 2012. Disponivel
em: <http:/ffiles.bvs.br/upload/S/0101-5907/2012/v26n2/a3211.pdf>. Acesso em: 04 set. 2018, p. 3.
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sendo o direito de autodeterminacdo correlato a essa obrigacdo. Contudo, a
autonomia ndo se confunde com o individualismo!®®, e pode ser restringida pelos
direitos de outros, uma vez que néo é o Unico valor e imperativo moral existente!%,

A face positiva do respeito a autonomia apresenta-se como a obrigacdo de
encorajar a decisdo autbnoma, de os profissionais revelarem informacdes e
assegurarem o esclarecimento e a voluntariedade!®. Ante as informagGes
apresentadas, interessante perceber como a autonomia, na bioética, assemelha-se
ao principio da autonomia juridicamente considerado, sobretudo na doutrina de
Barroso, apresentada na introducdo deste trabalho.

Evidentemente, o principio da autonomia ndo deve ser aplicado a pessoas nao
autbnomas, como criancas, suicidas e viciados em drogas!®?. Nesse passo,
importante destacar que o exercicio da autonomia do paciente nao se confunde com

as hipéteses de capacidade previstas nos arts. 3° e 4° do CC, de modo que "a
incapacidade para exercer por si s6 atos da vida civil ndo deve ser o norte para a

tomada de decisdo concernente a intervengées médicas no proprio corpo'e,

3.1.1 Capacidade

A lei, a filosofia, a medicina e outros ramos do conhecimento adotam diferentes
critérios para determinar a capacidade de alguém, pois se referem a tarefas
especificas'®. Portanto, a capacidade para decidir é relativa e depende da decisdo
particular a ser tomada, sendo raro julgar uma pessoa como incapaz para todos os
aspectos de sua vida. Na area da saulde, a capacidade distingue individuos

189 TORRES, Adriana de Freitas. Bioética: o principio da autonomia e o termo de consentimento
livre e esclarecido. Disponivel em:
<http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=20393:bioetica-o-principio-
da-> Acesso em: 05 set. 2018.
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paradigmas teéricos na bioética contemporanea. Séo Paulo: Loyola, 2005, p. 126.
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Edic6es Loyola, 2011, p. 145.
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andlise sob a 6tica do principio da dignidade da pessoa humana e do respeito a autonomia do
paciente. Revista Bioethikos - Centro Universitario S&o Camilo. 2013; 7(1), p. 20.

194 Beauchamp e Childress entendem que o significado fundamental para a palavra “capacidade”,
independentemente de em qual contexto utilizada, é “a habilidade de realizar uma tarefa”. Para além
desse conceito fundamental, as capacidades particulares, adotadas por diferentes profissds, variam de
acordo com o contexto. BEAUCHAMP, Tom L.; CHIDRESS, James F. Principios de ética biomédica.
22 edicdo. Sao Paulo: Edi¢gbes Loyola, 2011, p. 152.
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autbnomos, cujas decisdes devem ser respeitadas, daqueles que precisam de um
representante®.

Pode-se afirmar que a nocdo de capacidade para decidir estiq ligada ao
conceito de autonomia, ainda que sejam distintas - a autonomia € o autogoverno,
enquanto a capacidade € a habilidade de executar uma tarefa. Muitas vezes, o
individuo sera ou ndo capaz de decidir, na situacéo especifica, dependendo do nivel

de autonomia que tenha:

Um paciente ou sujeito € capaz de tomar uma decisdo caso possua a
capacidade de entender a informacdo material, fazer um julgamento sobre a
informacéo a luz de seus proprios valores, visar um resultado determinado e
comunicar livremente seu desejo aqueles que o tratam ou procuram saber
gual a sua vontade. A lei, a medicina e, até certo ponto, a filosofia presumem
um contexto no qual as caracteristicas da pessoa capaz sdo também as
propriedades da pessoa autdnomal,

As pessoas serdo mais ou menos competentes para realizar uma tarefa de
acordo com suas habilidades, que se enquadram em um continuum que vai desde o
pleno dominio até a inaptiddo completa. Entretanto, a classificagdo dual feita -
capacidade ou incapacidade - ndo acompanha esse continuum, de modo que pessoas
igualmente consideradas capazes podem nao apresentar 0s mesmos niveis de

habilidade. A fixacdo da fronteira entre capacidade e incapacidade depende da tarefa

particular analisada®’.

3.1.2 O consentimento Informado

A autonomia do sujeito capaz de entender e decidir voluntariamente é
reafirmada por meio da exigéncia do consentimento informado, isso é, uma
autorizacdo autbnoma dada pelo paciente para realizacédo de intervencédo medica ou

pesquisa.'®® Sua principal funcdo é possibilitar e proteger a escolha individual

195 BEAUCHAMP, Tom L.; CHIDRESS, James F. Principios de éticabiomédica. 22 edigdo. Sao Paulo:
Edic6es Loyola, 2011, p.151 -153.
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Edic6es Loyola, 2011, p. 155.

198 Beauchamp e Childress apontam um segundo significado para o consentimento informado, a partir
das regras sociais de consentimento nas instituigdes: “De acordo com essas regras, os consentimentos
informados ndo sdo atos necessariamente autbnomos, e algumas vezes, ndo S40 nem mesmo
autorizacbes significativas. O consentimento informado refere-se somente a uma autorizacdo
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autbnoma, e deve ser entendido como um processo que ocorre com o tempo, e nao
meramente um documento assinado - o termo de consentimento informado (TCI)
apenas formaliza a relacéo existente entre médico e paciente!®. Ressalta-se que é
direito de todo individuo recusar ou consentir com propostas terapéuticas que possam
afetar sua integridade fisico-psiquica ou social®®®. Contudo, S& e Neves pontuam que
a realidade brasileira afasta-se do ideal almejado: geralmente o TCI é redigido em
linguagem de dificil compreensdo para o paciente, que em muitas das vezes nao
alcanca completa consciéncia sobre o tratamento, mas deseja que ele se inicie 0 mais
rapidamente possivel?°L,

O consentimento expresso exigido pelo art. 10, 81° da Lei 9.263/96, portanto,
ndo se esgota na assinatura de um termo hospitalar. Como ja mencionado, ele
representa a garantia de que o procedimento de esterilizacdo ndo estd sendo imposto
arbitrariamente e faz parte do planejamento familiar da pessoa ou do casal.

A Convencéo dos Direitos do Homem e Biomedicina, de 1997, no Capitulo Il,
art. 59, indica que o consentimento informado deve observar 0s seguintes itens:
competéncia, informagédo, compreensao, voluntariedade e consentimento. De forma
sistematizada, Beauchamp e Childress apontam que os elementos do consentimento
informado sdo de duas ordens: os elementos de informacéo (revelag¢édo da informacéo,
recomendacdo de um plano e entendimento do que foi revelado e recomendado), e
os elementos de consentimento (decis&o em favor de um plano e autorizagao do plano
escolhido). A capacidade e a voluntariedade sé&o precondi¢des para o consentimento

informado?®?. Em linhas gerais, pode-se dizer que o consentimento deve ser dado por

institucionalmente ou legalmente efetivada, conforme determinado pelas regras prevalentes”.
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um sujeito capaz, que recebeu e entendeu exposicdo completa das informacdes
necessarias e que consentiu voluntariamente na intervengdo?®,

Tradicionalmente, os problemas sobre a revelagéo de informagéo séo focados
naquilo que o profissional pode fazer para contribuir com decisbes baseadas em
entendimento substancial®®®. A informacdo pode ser transmitida de modo verbal ou
escrito, mas deve ser suficiente e em linguagem corrente. Destaca-se que o standard
de linguagem a ser utilizada € o do doente médio, isso €, do sujeito que em situacao
semelhante decidiria da mesma forma com base nos dados fornecidos, mas pode ser
necessario adequar-se ao padrdo subjetivo do paciente, quando esse apresentar
caréncias proprias?®®. A atencdo a realidade concreta de cada ser humano e ao
contexto social em que vive sdo de suma importancia, cabendo refletir se de fato existe
essa categoria denominada “doente médio”. A comunicagao entre meédico e paciente
deve ser adequada, mas a capacidade deste de tomar uma decisdo autbnoma
individual baseia-se em fatores como a possibilidade de comunicacdo de uma
preferéncia e o entendimento das alternativas?®®. Nesse sentido, destaca-se a
existéncia de numerosas demandas judiciais pleiteando a responsabilizacdo de
médicos por ndo prestarem adequadamente informacdes acerca das chances
minimas de haver gravidez mesmo apos cirurgias de laqueadura tubaria e vasectomia.

N&o existe consenso sobre a natureza do entendimento, mas Beauchamp e
Childress definem que “uma pessoa entendeu caso tenha adquirido informacgdes
pertinentes e justificado crencas relevantes sobre a natureza e as consequéncias de
sua agao”2 |deais de revelacéo total e entendimento total sdo inadequados, visto que,
por serem inalcancaveis, geram ceticismo quanto a capacidade dos individuos. O

melhor € adotar uma concepc¢éo de entendimento das informacdes relevantes, pois
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207 BEAUCHAMP, Tom L.; CHIDRESS, James F. Principios de ética biomédica. 22 edicdo. Sao Paulo:
Edic6es Loyola, 2011, p. 180.



50

“‘do fato de que as ac¢Bes nunca sao inteiramente informadas, voluntarias ou
autbnomas ndo se segue que elas nunca sejam adequadamente informadas,
voluntarias ou autbnomas”™es,

O entendimento de um paciente € determinado, também, pela base de
conhecimento que possui previamente. Para algumas pessoas, a comunicacdo de
situacdes estranhas ou novas, que exijam a utilizacdo de conceitos desconhecidos, &
muito dificil. Além do entendimento, a ponderacao dos riscos e beneficios é uma tarefa
ardua, pois o paciente nem sempre pode antecipadamente avaliar, de modo
adequado, os riscos a que se submete?®. RevelagGes sobre riscos podem ser
dificilmente assimiladas por pacientes, que distorcem informac¢des, temem
desproporcionalmente e fazem inferéncias erréneas. Por isso, a forma como o0s riscos
sao expostos pode influenciar na decisao do interlocutor, implicando diretamente na
decisédo autbnoma. A comunicacao de todos os aspectos da informacéo é necessaria
para que se assegure o entendimento substancial e a autorizagdo autdnoma?,

O consentimento deve ser livre e esclarecido, e é revogavel e renovavel?!!,
Esse atributo de liberdade liga-se a voluntariedade da acdo, que se relaciona a
independéncia do individuo frente a influéncias de terceiros - sendo certo que
voluntariedade e autonomia ndo sao sinbnimos, ndo sendo aquela condicdo Unica e
suficiente dessa. Para além de fatores extrinsecos de limitacdo, a voluntariedade
também pode ser restringida ou anulada por condicdes como doenca debilitante,
quadros psiquiatricos e dependéncia de drogas®'?. Clotet, Francisconi e Goldim
alertam que a preservacdo adequada da voluntariedade depende ndo s6 da

compreensao, pelos pacientes e sujeitos de pesquisa, dos seus direitos, como

208 BEAUCHAMP, Tom L.; CHIDRESS, James F. Principios de ética biomédica. 22 edicédo. Sao Paulo:
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também da consciéncia dos pesquisadores acerca dos limites de sua autoridade e da
diferenca entre persuasédo e coergao?!3,

Nesse sentido, Beauchamp e Childress apresentam trés categorias primarias
de influéncia de terceiros: coercédo, persuasdo e manipulacédo?*4. A coercéo é o ato de
usar ameaca séria e verossimil de provocar dano ou usar a forca para controlar
outrem. Ela anula um ato de autonomia, a pessoa ameacada tem sua
autodeterminacdo substituida. Um exemplo seria o uso de forca por tribunais,
hospitais e policias para submeter terceiros a tratamento psiquiatrico. A persuaséo,
por sua vez, ocorre quando o individuo é convencido, pelas razdes apresentadas por
um terceiro, a acreditar em algo. E forma de influéncia, mas ndo controladora,
podendo ser exemplificada pela situacdo em que o médico persuade o paciente
relutante a se submeter a procedimento cirdrgico. Por fim, a manipulacdo é mais
ampla, e abarca as situac6es em que a pessoa € levada a fazer o que o manipulador
guer, por meios gque ndo sejam a persuasao ou a coercao. Exemplo é a manipulagéo
da informacéao, resultando em alteracao de entendimento do paciente e, portanto, em
uma decisdo ndo autbnoma?®.

Determinar quando uma influéncia € controladora e injustificada é dificil na
pratica, quando situacbes desafiadoras se apresentam. Em alguns casos,
profissionais da saude podem ser moralmente advertidos caso néo tentem persuadir
um paciente a aderir em tratamento médico essencial. Em outros, é dificil determinar
se uma informacéo provoca reagcao emocional ou racional em um individuo, sobretudo
porque uma mesma revelacéo tem efeitos diferentes em cada pessoa?*®.

Assim sendo, sdo muitos os desafios e questionamentos que surgem a partir
da analise do consentimento esclarecido. Ele é fundamental para a protecdo da
autonomia do individuo, mas existem excecdes, em que se deve conceder a outra

pessoa alguma autoridade de decisdo?l’, como sera estudado a seguir.
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3.1.2.1 Os modelos de decisdo substituta

Uma pessoa com autonomia reduzida, como ja explicado, é em algum grau
influenciada por terceiros e incapaz de atuar conforme seus planos, o que nao
significa, contudo, que sua autonomia ndo deve ser, N0 maximo possivel,
preservada®®. Os modelos de decisdo substituta sdo empregados quando uma
pessoa ndo autbnoma ou de autonomia incerta ndo é capaz de consentir, sendo
fundamental que decisores substitutos - hospital, médico, familiar - tomem as decisdes
necessarias por ela?®.

O primeiro modelo de decisdo substituta € o do julgamento substituto. Ele
considera que em razado dos direitos de autonomia e privacidade o paciente incapaz
tem o direito de decidir, ainda que seja incapaz de exercer esse direito. Entende-se
injusto proibir que a pessoa incapaz escolha apenas por ndo ser (momentanea ou
permanentemente) autbnoma. Destarte, esse modelo prevé que o substituto deve
decidir de acordo com aquilo que o substituido decidiria, razao pela qual é indicado
para pacientes que ja foram capazes. Nao € indicado para sujeitos que nunca o foram,
pois ndo ha autonomia anterior a qual o substituto possa se basear??°.

Alguns desafios surgem na utilizacdo desse modelo, sobretudo no que diz
respeito a determinacédo do que de fato seria a vontade do paciente. Nos casos de
pessoas incapazes, mas conscientes, considerar 0 que o0 paciente poderia querer
caso fosse capaz pode conflitar com suas necessidades médicas??,

Uma segunda opcdo, o modelo da pura autonomia aplica-se somente a
pacientes que ja foram capazes e que explicitaram julgamentos autbnomos antes da
superveniéncia da incapacidade. Contudo, ha também problemas a serem
enfrentados, ainda que a existéncia de diretrizes de acéo pareca um claro indicio do

que deve ser feito. No caso concreto, € possivel que os decisores baseiem-se em

2011. Disponivel em: <http://www.spoftalmologia.pt/wp-
content/uploads/2011/01/revista_spo_nl 2011 pp.87-91.pdf> Acesso em: 07 set. 2018, p. 3.

218 ALBUQUERQUE, Aline. Esterilizacdo Compulsdria de pessoa com deficiéncia intelectual:
analise sob a 6tica do principio da dignidade da pessoa humana e do respeito a autonomia do
paciente. Revista Bioethikos - Centro Universitario S&o Camilo. 2013; 7(1), p. 20.

219 BEAUCHAMP, Tom L.; CHIDRESS, James F. Principios de ética biomédica. 22 edicdo. Sao Paulo:
Edic6es Loyola, 2011, p. 195.

220 BEAUCHAMP, Tom L.; CHIDRESS, James F. Principios de ética biomédica. 22 edicdo. Sao Paulo:
Edic6es Loyola, 2011, p. 196-198.

221 BEAUCHAMP, Tom L.; CHIDRESS, James F. Principios de ética biomédica. 22 edicdo. Sao Paulo:
Edic6es Loyola, 2011, p. 198.
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diretrizes que ndo se enquadram diretamente na questédo a ser decidida. Além disso,
declaracdes imprecisas podem conferir apenas uma orientagdo minima?22.

O terceiro modelo é o dos melhores interesses, segundo o qual o substituto
deve escolher, entre as opc¢des disponiveis, a que representa maior beneficio,
pesando os interesses do paciente, 0s riscos e 0s custos de cada uma das opc¢des. O
decisor faz uso de um critério de qualidade de vida para determinar qual a alternativa
que maior protege o bem-estar do substituido e, portanto, deve ser escolhida. Esse
modelo é o mais indicado para casos em que a pessoa anteriormente capaz nao
deixou critérios de preferéncia e desejo confiaveis e quando o paciente nunca foi
capaz. Em alguns cenarios, pode ser utilizado para anular diretrizes de acdes
deixadas por sujeitos autbnomos no passado, ou para desconsiderar recusas de
doentes mentais, por exemplo??3,

A busca dos melhores interesses reconhece que em algumas situacdes €&
necessario priorizar o bem-estar do paciente ao invés daquilo que ele poderia decidir,
caso fosse capaz. Isso porque “julgamentos a respeito de qualidade de vida’ ndo sao
julgamentos sobre o valor social de individuos, mas sobre o valor daquela vida para a
pessoa que tera de vivé-la"224, Assim sendo, o foco é a vida do paciente e como ele a
vive.

Ressalta-se, por fim, que o modelo dos melhores interesses deve ser calcado
em critérios tangiveis, como o sofrimento, a fim de evitar sua maleabilidade
excessiva??®,

O principio da autonomia vem sendo cada vez mais prestigiado pela bioética,
rompendo com o paradigma anterior em que o agir do médico era guiado quase que
exclusivamente pelos principios da beneficéncia e da nado-maleficéncia, a seguir

estudados.

222 BEAUCHAMP, Tom L.; CHIDRESS, James F. Principios de ética biomédica. 22 edi¢do. Sao Paulo:
Edicdes Loyola, 2011, p. 202-203.

223 BEAUCHAMP, Tom L.; CHIDRESS, James F. Principios de ética biomédica. 22 edicdo. Sao Paulo:
Edic6es Loyola, 2011, p. 205.

224 BEAUCHAMP, Tom L.; CHIDRESS, James F. Principios de ética biomédica. 22 edicdo. Sao Paulo:
Edic6es Loyola, 2011, p. 206.

225 BEAUCHAMP, Tom L.; CHIDRESS, James F. Principios de ética biomédica. 22 edicdo. Sao Paulo:
Edic6es Loyola, 2011, p. 207.
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3.2 PRINCIPIO DA BENEFICENCIA E PRINCIPIO DA NAO-MALEFICENCIA

A moralidade exige que, além de respeitar a autonomia dos outros, as pessoas
sejam beneficentes, isso €, promovam e contribuam com o bem-estar dos demais.
Para Joaquim Clotet, o principio da beneficéncia aplicado a area da saude importa
gue se busque a promocao da saude e a prevencao da doenca, para em um segundo
momento buscar a prevaléncia dos bens sobre os males??®. No dizer de Henrique
Batista e Silva, a beneficéncia impde que se apliquem os melhores recursos da
medicina para curar, aliviar o sofrimento e melhorar o bem-estar??’.

Beauchamp e Childress definem que o principio da beneficéncia € a “obrigagao
moral de agir em beneficio dos outros”2 e abarca dois principios - 0 principio da
beneficéncia positiva (exige a propiciacdo de beneficios) e da utilidade (impde
ponderacédo entre beneficios e desvantagens). Destaca-se que o principio da utilidade
€ criticado por possibilitar que interesses da sociedade, em alguns casos,
sobreponham-se aos interesses individuais?2°.

A beneficéncia é tida por alguns autores como manifestacdo da benevoléncia,
porém esses conceitos ndo podem ser confundidos: enquanto o primeiro € ligado
intrinsecamente a uma obrigacdo moral, 0 segundo remete a um traco de caréter, a
uma disposicdo moral de fazer o bem aos outros?3°. A benevoléncia evoca o cuidado

fraterno e a caridade, enquanto a beneficéncia funda-se num dever?3,

226 CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximagéao. 22ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2006, p. 59.

227 GILVA, Henrigue Batista. Beneficéncia e paternalismo médico. Revista Brasileira de Salde
Materno Infantil, v. 10, 2010. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rbsmi/v10s2/21.pdf>. Acesso em:
08 set. 2018, p. 4.
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Edic6es Loyola, 2011, p. 282.
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pesquisas perigosas envolvendo seres humanos se os riscos aos individuos sujeitos as pesquisas
fossem superados pelo provavel beneficio para sociedade. Mas, por isso mesmo, os autores fazem
uma ressalva: defendem que esse principio deve ser acompanhado de muitas restrigdes.
BEAUCHAMP, Tom L., CHIDRESS, James F. Principios de ética biomédica. 22 edicao. Sdo Paulo:
Edic6es Loyola, 2011.

230 Joaquim Clotet ensina que filésofos moralistas britanicos dos séculos XVIII e XIX, entre eles Joseph
Butler, David Hume e Jeremy Bentham, entendiam que a benevoléncia: “ (1) € uma disposi¢cdo emotiva
gue tenta fazer bem aos outros; (2) € uma qualidade boa do carater das pessoas, uma virtude; (3) é
uma disposicéo para agir de forma correta; (4) de forma geral a possuem todos os seres humanos”.
Esse posicionamento fazia frente as teorias de Thomas Hobbes, defensor da ideia de que o egoismo,
a competicdo e a autoconservacdo dominam a natureza humana. CLOTET, Joaquim. Bioética: uma
aproximacéo. 22ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2006, p. 59-60.
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Materno Infantil, v. 10, 2010. Disponivel em: < http://www.scielo.br/pdf/rbsmi/v10s2/21.pdf> Acesso em
08/09/2018, p. 4.
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Beauchamp e Childress destacam que é preciso reconhecer que um principio
obrigatério de beneficéncia ndo abarca todo e qualquer ato de beneficéncia, que
podem ser louvaveis, mas ndo sao sempre exigiveis. Os ideais de moralidade
incorporam altruismos extremos, e por vezes € dificil determinar o limite entre a
beneficéncia como obrigacédo (dever) e como ideal ético (ndo obrigatério)?3?. Para
melhor visualizar e compreender esse limiar, faz-se uso da distincdo entre
beneficéncia especifica e geral, proposta por Beauchamp e Childress. A beneficéncia
especifica obriga o sujeito a agir de modo beneficente com pessoas com quem tem
uma relacao especial, tal como de parentesco ou amizade. Por sua vez, a beneficéncia
geral obriga a adog¢do de um comportamento beneficente com todas as pessoas?3:.
Conclui-se, entdo, que uma acao pode ser mais ou menos exigivel, conforme se esteja
diante de uma relacao especifica ou nao.

Os defensores do principio de beneficéncia geral forte, contrariamente,
sustentam tese normativa de que todos devem agir de modo imparcial, e ndo aceitam
que as pessoas tém predisposicdo para beneficiarem aqueles com quem mantém
relacdes proximas. Porém, ndo se pode olvidar que a imposi¢cao de padrdes irrealistas
e generalizacdes muito amplas fixam obrigac6es de beneficéncias muito exigentes e
pouco provaveis de serem cumpridas?3*.

O Relatério de Belmont entende que a beneficéncia inclui uma dupla obrigacao:
ndo causar danos e maximizar os beneficios e minimizar os prejuizos. Desse modo,
é correto afirmar que, assim como varios doutrinadores, o documento inclui a nao-
maleficéncia dentro da beneficéncia, pois deixar de causar um mal intencional ja é
adotar uma atitude do bem?3. Por sua vez, Beauchamp e Childress entendem que se
tratam de principios distintos.

O principio da ndo maleficéncia exige que danos néo sejam causados, além

de serem prevenidos e retirados?®®. Entram em cena, aqui, obrigacdes de néo

282 CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximacéao. 22ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2006, p. 65.

233 BEAUCHAMP, Tom L., CHIDRESS, James F. Principios de ética biomédica. 22 edigdo. Sao Paulo:
Edic6es Loyola, 2011, p. 285-286.

234 Porisso, Beauchamp e Childress fixam cinco critérios para determinar quando existe uma obrigagao
de beneficéncia geral. Se satisfeitas as condi¢Bes, uma pessoa pode ter obrigacdo de beneficéncia,
mesmo que nao tenha um relacionamento especial com o outro. Vide BEAUCHAMP, Tom L.,
CHIDRESS, James F. Principios de ética biomédica. 22 edigdo. S&o Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2011.
235 WANSSA, Maria do Carmo Demasi. Autonomia versus beneficéncia. Revista Bioética, v.19, n.1,
2011. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/611/627>. Acesso em: 02 set.
2018, p. 112-113.

236CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximacéao. 22ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2006, p. 67.
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prejudicar e ndo causar riscos de dano a outrem?®*’, ou seja, regras que veiculam
proibicdes negativas de acdo. Ainda, essas regras devem ser observadas de modo
imparcial, visto que as obrigacbes de ndo-maleficéncia séo obrigacdes perfeitas.
Como ja analisado anteriormente, as obrigacdes de beneficéncia, diferentemente,
exigem acOes positivas e admitem imparcialidade em favor daqueles com quem se
tem algum relacionamento especial®®,

Os principios da beneficéncia e da ndo-maleficéncia, apesar de poderem ser
distinguidos, caminham juntos. Eles tém destaque no exercicio do médico e
fundamentam o imaginario social do profissional que se dedica a cumprir 0s principios
hipocraticos?®. Tradicionalmente, o médico cuidava dos pacientes com base em seus
conhecimentos cientificos, e os principios da beneficéncia e da ndo-maleficéncia
justificavam a supressdo da autonomia do paciente?°, em um modelo dito

paternalista.

3.2.1 O paternalismo

O termo paternalismo remete ao modelo de familia patriarcal, em que o pai
exerce autoridade sobre os demais membros da familia. E, no modelo hipocréatico de
medicina, a mesma ldgica se apresenta: o médico exerce um poder “autoritario” sobre
0 paciente, suprimindo sua autonomia®*!. Beauchamp e Childress definem o
paternalismo como “a agao de contrariar as preferéncias ou agdes conhecidas de
outra pessoa, na qual a pessoa que contraria justifica sua agdo com base no objetivo
de beneficiar a pessoa cuja vontade é contrariada ou evitar que ela sofra danos”42,
Por essa concepc¢do, ainda que uma pessoa aja de forma ndo substancialmente

autbnoma, contraria-la pode ser um ato paternalista. Ademais, € possivel que a néo-

237 BEAUCHAMP, Tom L., CHIDRESS, James F. Principios de ética biomédica. 22 edicdo. Sao Paulo:
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aguiescéncia com os desejos de outrem seja um ato ndo puramente paternalista, por
envolver, também, razdes ndo-paternalistas, como a protecdo de terceiros?43,

Apesar de parecer um modelo negativo de relagcdo médico-paciente, ha que se
destacar que em algumas situacdes restricbes paternalistas podem ser justificadas.
Quanto a isso, Joel Feinberg propde a existéncia de dois tipos de paternalismo: o forte
e o fraco?*4,

O paternalismo fraco (soft paternalism) legitima a intervencédo beneficente
quando a acdo de um individuo ndo é substancialmente voluntéria, isso é, quando o
consentimento ndo €é adequadamente informado ou a informacdo ndo é
adequadamente entendida, quando ha coercéo etc?*°. Assim sendo, nédo se considera
que haja violagcdo da autonomia, porque a ndo aquiescéncia se da em relagdo a acao
de uma pessoa ndo autbnoma em algum grau?¢. Beauchamp e Childress
exemplificam que uma acéo nao substancialmente voluntaria € adotada por pessoas
com grave depressao e em casos de “dependéncia severa que impossibilite a escolha
e a acao livres"*’,

O paternalismo forte (hard paternalism), por sua vez, ndo envolve juizos acerca
de capacidade para decidir e legitima a intervencéo nas vontades e escolhas de uma
pessoa substancialmente autbnoma?42.

Beauchamp e Childress apontam trés posicfes principais sobre a justificacéo
do paternalismo. O antipaternalismo entende que a intervencao forte é injustificavel,
por violar direitos individuais. Ja nos casos em que a pessoa ndo é autbnoma, nao
haveria conflito entre os principios da beneficéncia e da autonomia, sendo uma
intervencao, portanto, justificada. Os autores destacam que esse posicionamento da

corrente antipaternalista pde em xeque a real existéncia de uma distingao entre ela e

243 BEAUCHAMP, Tom L., CHIDRESS, James F. Principios de ética biomédica. 22 edicdo. Sao Paulo:
Edicdes Loyola, 2011, p. 298-299.
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2%ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2006, p. 69.
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o paternalismo fraco?*°. Ressaltam, contudo, que a intervencéo na vida de pessoas
substancialmente ndo-auténomas é o modelo de paternalismo justificado mais aceito,
utilizado inicialmente com criangas incapazes e estendido “a outros incapazes que
necessitem de tratamento analogo a orientacdo beneficente parental.?5”

O paternalismo justificado pelo consentimento, segundo posicionamento
apresentado, defende que pessoas racionais consentiriam com intervencdes
paternalistas, conscientes de que isso promoveria sua protecdo. A terceira corrente
entende o paternalismo justificado pela beneficéncia. Assim, autonomia e beneficio
devem ser ponderados, sendo a interven¢ao mais justificavel quanto maior o beneficio
para a pessoa e menores 0s interesses na autonomia, naquele caso?2.

De modo geral, a divisdo proposta por Feinberg apresenta o paternalismo fraco
como justificavel e o forte como injustificavel - apesar de existirem criticas a essa
visdo?>2.

Os modelos paternalistas, predominantes na medicina tradicional, foram
superados por novas formas de interacdo entre os sujeitos envolvidos na relacao
médica ou de pesquisa®®®. Uma das grandes questdes bioéticas enfrentadas por
profissionais da saude e pesquisadores da area € se o principio do respeito a
autonomia deve ter prioridade sobre a beneficéncia médica?>* . A resposta aponta no
sentido de que cada vez mais o principio da autonomia ganha espaco, com destaque
a importancia de os pacientes terem ingeréncia sobre os tratamentos a que se

submeterdo, na busca da construcdo de uma relacéo de confianga®®®.
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Contudo, destaca-se que a autonomia ndo pode ganhar forca de principio
absoluto, pois quando a correcdo de uma decisdo médica se reduz apenas a sua
correspondéncia com a opiniéo do paciente, a ética médica resta empobrecida®®. Por
esse motivo, Joaquim Clotet alerta que “o paternalismo deve ser contemplado e
avaliado através da luz irradiada pelos principios da beneficéncia e da autonomia,
aceitar um s6 desses principios produz ofuscagao”?®’.

Mas, ainda assim, € possivel que existam conflitos entre o paciente e o médico
e 0 impasse ndo seja resolvido. Nesses casos, em que colidem os principios da
beneficéncia e da autonomia, a solucdo pode residir na aplicacdo do principio da
justica, buscando-se a equiparacdo das liberdades das duas partes, a partir de um
critério de equidade?®®,

A justica é um principio moral que na bioética médica remete a igualdade de
direitos aos servicos de salude, sendo esses sistemas, tanto publicos quanto privados,
justos, funcionais e eficientes.?>® O principio da justica geralmente é interpretado a
partir da nogdo de justica distributiva, que busca uma “distribuigdo justa, equitativa e
apropriada no interior da sociedade, determinada por normas justificadas que
estruturam os termos da cooperacao social’»°. A equidade em saude, ao invés de
tratar todas as pessoas como iguais, considera as distintas condi¢cfes sanitarias e
sociais em que cada um vive. A partir dessa concepcdo, a equidade implica na
reducdo das diferencas sanitarias injustas e evitaveis existentes em uma

comunidade?6?,
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As consideracdes feitas nesse capitulo guardam relacdo com varios dos
requisitos para realizacao de cirurgias de esteriliza¢do voluntaria, como demonstrado.
A conexdo entre as matérias torna-se ainda mais nitida e necessaria quando se
enfrenta os desafios surgidos na analise do 86° do art. 10 da Lei 9263/96, que versa
sobre a autoriza¢éo judicial para contracepc¢ao definitiva de incapazes. A seguir, serdo
feitas reflexdes juridicas e bioéticas acerca do tema, a fim de que se compreendam

quais as orienta¢des doutrinarias e juridicas que o regem.

<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/53/56>. Acesso em: 10 set.
2018, p. 4.
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4 DESAFIOS: INCAPACIDADE E LIBERDADE REPRODUTIVA

Como referido nos capitulos anteriores, o direito ao proprio corpo e a liberdade
reprodutiva sao importantes expressdes da dignidade humana. O direito ao
planejamento familiar, assegurado constitucionalmente em 1988, responde a
necessidade de serem salvaguardadas as livres escolhas de cada pessoa no que
tange ao desejo de ter ou ndo filhos, em que quantidade e com que espacamento de
tempo. Ele foi regulamentado pela Lei 9.263/96, que também regulou a pratica da
esterilizacdo voluntaria, tendo em vista que é método contraceptivo definitivo e pode
ser utilizada no tecer do plano familiar e de vida da pessoa. Além disso, seu tratamento
legal foi resposta a uma realidade fatica verificada pela CPMI da Esterilizacédo, que
constatou que, apesar da falta de previsdo normativa, o procedimento era realizado
em massa, muitas vezes sem os devidos cuidados e sem o consentimento da mulher.
Portanto, a Lei de 1996 regra a realizacdo da esterilizacdo voluntaria, a fim de
proporcionar uma maior seguranca as pessoas gue optem por esse método, coibindo
abusos e irregularidades.

Nos capitulos prévios, foram analisadas as normas sobre a esterilizagao
voluntaria no Brasil, importantes para a preservacdo da liberdade da pessoa para
procriar e decidir o que fazer com o seu corpo. Depois, foram examinados alguns
principios da bioética, pois, como serda demonstrado, a utilizacdo de métodos
contraceptivos definitivos suscita diversas reflexdes nesse campo da ciéncia. Foi
ressaltado ao final do capitulo 3 que a Lei 9263/96, em seu art. 10, 8§6°, exige, para a
realizacdo de lagueaduras tubarias ou vasectomias em pessoas absolutamente
incapazes, a autorizacao judicial. A seguir, analisaremos como a Bioética e o Direito
relacionam-se e buscam respostas aos desafios que se apresentam quando se trata

da utilizacdo de métodos contraceptivos definitivos em pessoas incapazes.

4.1 (IN)CAPACIDADE PARA CONSENTIR

A Lei 9.263/96 determina que a esterilizacdo voluntaria de homens e mulheres
capazes, feita em observancia aos limites e condicionantes legais, € possivel, ndo
havendo problema quanto a sua realizacdo. A pratica do mesmo procedimento em

pessoas incapazes, contudo, gera controvérsias.
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No cenario de pessoas capazes, nao ha conflito entre o principio da autonomia
e 0 principio da dignidade humana, pois elas podem racionalmente optar pela
realizacdo da ligadura tubdria ou da vasectomia como método contraceptivo. Em
outras palavras, a mulher ou 0 homem podem decidir o que é melhor para si. No caso
dos incapazes, a incapacidade ndo os faz nem menos dignos, nem menos humanos,
mas inegavelmente menos autbnomos?2, Por essa razao, o direito a contracepc¢ao
definitiva, além de condicionado aos requisitos do art. 10 da Lei 9.263/96 e seus
incisos?s3, aplicaveis a todos as pessoas que queiram a laqueadura ou a vasectomias,
também submete-se ao 86° que exige a instauracdo de processo judicial de
autorizacdo para realizacdo da esterilizagdo, no qual, segundo Ventura, sera
analisada a extensao da incapacidade e a repercussao psicolégica do procedimento
na pessoazs, Hentz aponta que a necessidade de autorizacao judicial justifica-se pelo
fato de o procedimento em questéo resultar na perda da capacidade reprodutiva do
incapaz, fato muito mais sério do que a venda de um bem imével, que também exige
a atuacao do Poder Judiciériozss,

Nesse sentido, Martins-Costa faz relevantes observacdes sobre a necessidade
de se conferir um especial cuidado as situacées que demandam protecdo a esfera
existencial do homem. Explica-se: a divisdo tradicional entre capacidade juridica,
conceito geral-abstrato, e capacidade de exercicio, dotada de elementos de
especificacdo, como idade e estado de salde, era o instrumental juridico necessario
no periodo em que o capitalismo industrial exigia uma forma de afastar dos riscos do

mercado as pessoas inaptas para assumirem responsabilidade patrimonial2s?.

262 GATTIBONI, Rita de Cassia Krieger. Aspectos sociais, juridicos e éticos do planejamento
familiar. 2004. 149 f. Dissertac¢@o (Mestrado em Direito) — PUCRS, Rio Grande do Sul, p. 114-115.

263 ALBUQUERQUE, Aline. Esterilizacdo Compulséria de pessoa com deficiéncia intelectual:
andlise sob a 6tica do principio da dignidade da pessoa humana e do respeito a autonomia do
paciente. Revista Bioethikos - Centro Universitario S&o Camilo. 2013; 7(1), p. 23.

264 MARTINS-COSTA, Judith. Capacidade para consentir e esterilizagdo de mulheres tornadas
incapazes pelo uso de drogas: notas para uma aproximagao entre a técnica juridica e a reflexao
bioética. In: Bioética e responsabilidade. Judith Martins-Costa, Leticia Ludwig Mdller (org) — Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 306-307.

265 VENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos no Brasil. 3ed. UNFPA, 2009. Disponivel em:
<http://www.unfpa.org.br/Arquivos/direitos_reprodutivos3.pdf> Acesso em: 01/11/2018, p. 104.

266 HENTZ, André Soares. Esterilizacdo humana: aspectos legais, éticos e religiosos. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 632, 2005. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/6544>. Acesso
em: 20 set. 2018.

267 MARTINS-COSTA, Judith. Capacidade para consentir e esterilizacdo de mulheres tornadas
incapazes pelo uso de drogas: notas para uma aproximacao entre atécnica juridica e a reflexao
bioética. In: Bioética e responsabilidade. Judith Martins-Costa, Leticia Ludwig Moller (org) — Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 313-314.
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O Cddigo Civil brasileiro de 1916 trazia um modelo abstrato, formal e rigido2es,
em que abrangia, dentre as hipdéteses de incapacidade absoluta, os loucos de todo
género. Essa expressado englobava toda a extensdo de estados psicopatolégicos e
psiquiatricos, incluindo toda enfermidade, lesdo ou vicio que afetasse o
comportamento psiquico da pessoa ha sua relacdo em sociedadez°. O Codigo Civil
de 2002, por sua vez, adotou um modelo biopsicologico da incapacidade civil,
positivando o discernimento mental nas causas de incapacidade. Desse modo,
ampliou-se a protecédo juridica da pessoa incapaz, a medida em que passa a ser
desenvolvido um raciocinio concreto, com abordagem casuistica da incapacidade
civil. O regime das capacidades passou a ser graduado de acordo com o grau de
discernimento, sendo a incapacidade absoluta definida pela auséncia total do
necessario discernimento e a incapacidade relativa presente nos casos em que se
verifica diminuicéo dele. Além disso, a pessoa que ndo consegue exprimir sua vontade
foi incluida no rol de absolutamente incapazes, pois sua impossibilidade de manifestar
vontade a afasta da pratica de todo e qualquer ato juridico2.

O discernimento é a possibilidade que a pessoa tem — ou ndo — para decidir
com base em distincbes, em ponderacdo de fatos, valores e avaliacdo de
consequéncias. Uma pessoa que tem discernimento tem responsabilidade, razdo pela
qual o sujeito autbhomo é o sujeito responsavel. Mas o discernimento ndo é
homogéneo, variando conforme elementos funcionais e conjunturais?’t. Em raz&o
dessa variabilidade, surgem situacdes que vao além da tradicional classificacdo das
incapacidades em absoluta e relativa, sendo que a conexao entre o discernimento e

a protecdo a personalidade, na visdo de Martins-Costa, faz surgir uma capacidade

268 ALVES, Reiner Grigolo de Oliveira, FERNANDES, Marcia Santana, GOLDIM, José Roberto.
Autonomia, autodeterminacdo e incapacidade civil: uma anélise sob a perspectiva da bioética e
dos direitos humanos. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, v. 18, n.3, set./dez.
2017. Disponivel em: <http://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/1128/pdf>. Acesso
em: 24 ago. 2018, p. 18.

269 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil — V. Atual. Maria Celina Bodin de
Moraes — 30.ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 232.

210 ALVES, Reiner Grigolo de Oliveira; FERNANDES, Marcia Santana; GOLDIM, José Roberto.
Autonomia, autodeterminacao e incapacidade civil: uma analise sob a perspectiva da bioética e
dos direitos humanos. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, v. 18, n.3, set./dez.
2017. Disponivel em: <http://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/1128/pdf>. Acesso
em: 24 ago. 2018, p. 18.

2IMMARTINS-COSTA, Judith. Capacidade para consentir e esterilizacdo de mulheres tornadas
incapazes pelo uso de drogas: notas para uma aproximacao entre atécnica juridica e a reflexao
bioética. In: Bioética e responsabilidade. Judith Martins-Costa, Leticia Ludwig Moller (org) — Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 320.
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especial, “requerida para gerir interesses pessoais dotados de elevada carga de
pessoalidade”,

Esses interesses sao verifichveis quando consideramos o ser humano como
humano em si mesmo, na dimensao de sua esfera existencial, em que se situam 0s
bens da personalidade. Os bens da personalidade ndo sdo uma coisa material ou
imaterial, mas a propria pessoa, que representa um bem para si mesma e para outros.
Nos casos em que se conjugam o discernimento e os bens da personalidade,
notadamente a vida e a satde, ndo basta a capacidade negocial (compreendida como
aguela exigida para negdcios que impliquem avaliagcbes econbémicas ou patrimoniais).
A autora propde, entdo, que além da capacidade juridica e da capacidade de
exercicio, se conceba uma terceira categoria, a da capacidade para consentirz73,

A capacidade para consentir advém do Direito Médico e marca o limite entre as
intervencdes médicas realizadas em razdo da autodeterminacdo do paciente,
daquelas intervencdes que ocorrem com a representacdo legal do pacientez’4. O
objeto especifico da capacidade de consentir € 0 processo de tomada de decisdo
envolvendo os cuidados com a saude, inclusive quaisquer atos de disposi¢cdo do
proprio corpo’s. E um conceito que “analisa se o sujeito pode ou ndo compreender
adequadamente aquilo que lhe é dito, quais sdo os alcances da compreenséao, se
pode se comunicar, se pode raciocinar sobre as alternativas e se tem valores para
poder julgar2s, Desse modo, perceptivel a relacdo entre a capacidade de

consentimento aqui explorada com as noc¢des de autonomia — sobretudo naquilo que

212 MARTINS-COSTA, Judith. Capacidade para consentir e esterilizacdo de mulheres tornadas
incapazes pelo uso de drogas: notas para uma aproximacao entre a técnica juridica e a reflexdo
bioética. In: Bioética e responsabilidade. Judith Martins-Costa, Leticia Ludwig Mdller (org) — Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 323.

2IBMARTINS-COSTA, Judith. Capacidade para consentir e esterilizacdo de mulheres tornadas
incapazes pelo uso de drogas: notas para uma aproximacgao entre atécnica juridica e a reflexado
bioética. In: Bioética e responsabilidade. Judith Martins-Costa, Leticia Ludwig Mdller (org) — Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 321-324.

274 DIAS, André Gongalo Pereira. A capacidade para consentir: um novo ramo da capacidade
juridica. In: Comemoracgdes dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1875, v. II. A
Parte Geral do Cédigo e a Teoria Geral do Direito Civil. Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. Coimbra Editora, 2006, p. 199.

2715 MARTINS-COSTA, Judith. Capacidade para consentir e esterilizacdo de mulheres tornadas
incapazes pelo uso de drogas: notas para uma aproximacgao entre atécnica juridica e a reflexado
bioética. In: Bioética e responsabilidade. Judith Martins-Costa, Leticia Ludwig Moller (org) — Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 325.

2716 CARLUCCI, Aida. El Derecho del menor a su prorpio cuerpo. In: BORDA, Guillermo (org). La
persona humana. Buenos Aires, La Ley, 2001, p. 255. Apud: MARTINS-COSTA, Judith. Capacidade
para consentir e esterilizagéo, p. 325.
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Beauchamp e Childress chamaram de capacidade de decidir, como ja explicado no
capitulo anterior — e consentimento esclarecido, desenvolvidos pela Bioética.

A dignidade humana apresenta-se como empoderamento e como limite, ao
mesmo tempo. No primeiro aspecto, ela consiste na capacidade individual de fazer
escolhas livres e promove a autonomia individual. Por isso, implica nha necessidade
de que haja consentimento informado para qualquer intervencdo médica2’”. Também
chamado de consentimento esclarecido, é ele que legitima e limita essa intervencéo,
tendo em vista que se estd em voga a disposicdo de bens juridicos de
personalidade?’®. Até mesmo porque, sem duvida, ndo cabe ao médico decidir
sozinho, de modo autoritario, se a paciente deve submeter-se a cirurgia que impeca
gravidez, pois uma decisédo assim fere a dignidade da pessoa humana, além de ilegal,
em atencdo aos arts. 12 e 17 da Lei n. 9263/96. Por mais que o profissional deva
buscar o melhor para o paciente, o principio da beneficéncia ndo se confunde com o
arbitrio?™,

Como ja disposto no capitulo anterior, 0 consentimento informado exige que
haja uma clara revelacdo de informacdes e recomendacgfes ao paciente, que deve
receber e entender a exposicdo de dados, de modo a consentir voluntariamente na
intervencdo. No mesmo raciocinio, Martins-Costa aponta que diante de um pedido de
suprimento da capacidade para consentir, a autoridade deve avaliar se o sujeito é
concretamente capaz de discernimento. Nessa andlise, deve-se verificar se a
concordancia da pessoa conjuga circunstancias objetivas, quais sejam, a informacgéao
e ou o esclarecimento prestado pelo médico, e circunstancias subjetivas, que sdo a
capacidade do paciente se autodeterminar em consonancia com sua capacidade de

compreender, ponderar, avaliar e decidirzo,

21 ALBUQUERQUE, Aline. Esterilizacdo Compulséria de pessoa com deficiéncia intelectual:
andlise sob a 6tica do principio da dignidade da pessoa humana e do respeito a autonomia do
paciente. Revista Bioethikos - Centro Universitario S&o Camilo. 2013; 7(1), p. 20.

278 MARTINS-COSTA, Judith. Capacidade para consentir e esterilizagdo de mulheres tornadas
incapazes pelo uso de drogas: notas para uma aproximagao entre a técnica juridica e a reflexao
bioética. In: Bioética e responsabilidade. Judith Martins-Costa, Leticia Ludwig Mdller (org) — Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 325.

219 MARTINS-COSTA, Judith. Capacidade para consentir e esterilizagdo de mulheres tornadas
incapazes pelo uso de drogas: notas para uma aproximacgao entre atécnica juridica e a reflexao
bioética. In: Bioética e responsabilidade. Judith Martins-Costa, Leticia Ludwig Mdller (org) — Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 302.

280 MARTINS-COSTA, Judith. Capacidade para consentir e esterilizacdo de mulheres tornadas
incapazes pelo uso de drogas: notas para uma aproximacao entre atécnica juridica e a reflexao
bioética. In: Bioética e responsabilidade. Judith Martins-Costa, Leticia Ludwig Moller (org) — Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 328.
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Ao mesmo tempo, a dignidade humana atua como limite nas situacées em que
a pessoa tem sua autonomia reduzida e é incapaz de deliberar ou atuar conforme
seus planos. Nesses casos, Albuquerque aponta que o respeito a dignidade e a
autonomia do sujeito impdem que sejam adotados modelos de decisdo substituta,
para que se afastem todas as decisdes que ndo considerem o seu nivel de capacidade
e supram totalmente a autonomia do incapaz:. Nessa senda, conveniente relembrar
as nocgles ja estudadas no capitulo 4, oportunidade na qual ressaltou-se que 0s
mencionados modelos de decisdo substituta sdo aplicados para a protecdo das
pessoas incapazes de consentir.

Note-se que o mencionado 86° combina direito material com direito processual
- 0s aspectos do primeiro estdo claros, permite-se a realizacdo de laqueadura tubaria
ou vasectomia em incapazes. Contudo, ainda € necessario regulamentar a norma de
direito processual, de modo a especificar quando e como serd dada autorizacéo
judicial. Observe-se que a Lei ndo determina quem pode fazer o pedido, qual
incapacidade pode suscitar a esterilizagdo com base na autorizagéo judicial e quantos
médicos deverdo periciar o candidato ao procedimento, por exemplo2%2, Quanto aos
relativamente incapazes a Lei 9.263/96 é omissa, fazendo com que a eles se apliquem
as regras e critérios gerais de esterilizacaozs.

Diante da falta de regulamentacdo legal, a doutrina tem feito algumas
ponderacdes acerca do pedido de contracepcédo definitiva para incapazes. A seguir,
serdo feitas algumas consideracdes especificamente acerca das pessoas com
deficiéncia, para, depois, também serem analisadas propostas doutrinarias no estudo

da situacédo de mulheres viciadas em drogas.
4.2 PESSOAS COM DEFICIENCIA E CONTRACEPQAO DEFINITIVA

Como ja mencionado previamente, desde uma perspectiva bioética, a falta de

capacidade e, portanto, a impossibilidade de alcancar o consentimento informado,

281 ALBUQUERQUE, Aline. Esterilizacdo Compulsdria de pessoa com deficiéncia intelectual:
analise sob a 6tica do principio da dignidade da pessoa humana e do respeito a autonomia do
paciente. Revista Bioethikos - Centro Universitario S&o Camilo. 2013; 7(1), p. 20.

282 GATTIBONI, Rita de Cassia Krieger. Aspectos sociais, juridicos e éticos do planejamento
familiar. 2004. 149 f. Dissertacéo (Mestrado em Direito) — PUCRS, Rio Grande do Sul, p. 118-122.

283 JARDIM, Renata Teixeira. Esterilizacdo feminina na 6tica dos direitos reprodutivos, da ética e
do controle de natalidade. Dipsonivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/esteriliza%C3%A7%C3%A30-feminina-na-%C3%B3tica-
dos-direitos-reprodutivos-da-%C3%A0%tica-e-do-controle-de-natalid>. Acesso em: 10 nov. 2018.



67

importam na utilizacdo de modelos de deciséo substituta. Sua adocdo € importante
para gue se proteja ao maximo a autonomia e o interesse do deficiente incapaz. Nesse
sentido, Albuquerque aponta que quando o paciente for absolutamente incapaz, o seu
consentimento terd como sucedaneo o pedido feito por familiar ou representante legal,
somado a autorizacao judicialzs,

Na mesma linha de entendimento, Pham e Lerner defendem que muitas vezes
a familia € a melhor substituta para a pessoa incapaz. Os autores entendem que a
proibicdo da contracepcgdo definitiva em pessoas com deficiéncia pode ser téo
desumanizante quanto a esterilizacédo forcada, vez que essa limitacdo pode ir contra
os melhores interesses da pessoa e sua familia, representando um fardo para as
mulheres incapazes. Nao permitir que a familia se expresse quanto a possibilidade de
uma gravidez pode ter o efeito de silenciar o paciente incapaz. Apontam, ainda, que a
utilizacdo do modelo do melhor interesse, ja estudado previamente, exige que se faca
uma analise cuidadosa e individual de cada casoz5. Nesse sentido, a permissao
judicial atende a necessidade de que se verifiguem as especificidades de cada
quadro. Recorde-se que, conforme ja indicado no capitulo 4, a busca dos melhores
interesses do incapaz reconhece que determinadas situacdes deve-se priorizar 0 seu
bem-estar, em detrimento do que ele decidiria caso tivesse discernimento.

Apesar da falta de regulacdo da lei e estabelecimento de padrdes técnicos
claros nesse campo, é certo que a esterilizacdo compulsoria é vedadas. Assim,
nenhuma pessoa pode ser obrigada a submeter-se a esterilizacao, o que é diferente
da hipétese de o judiciario autorizar o procedimento, apés pedido feito por

representante do incapaz, em observancia a um modelo de deciséo substitutaz?.
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Contudo, Gattiboni pondera que o pedido de esterilizacdo pelo representante e
a autorizacdo judicial ndo asseguram, por si sO, a idoneidade ou necessidade do
procedimento. Ainda, o interesse coletivo ndo poderia, pelo principio da Dignidade
Humana, sobrepor-se a integridade individual, de modo que seria um problema maior
esterilizar um deficiente para impedir que ele tenha uma crianca que, depois, néo tera
guem a cuide, do que deixar o filho nascer e ficar desamparado. Segundo a autora,
maior deve ser a protecdo a pessoa que ndo tem possibilidade de dar o seu livre
consentimento, e aponta como solucdo para o referido problema a colocagéo da
crianca para adogao?es,

Ante ao exposto, resta guestionarmo-nos se a colocacdo de um recém-nascido
para adocao realmente € uma solucéo satisfatéria para a sua realidade de desamparo.
O acolhimento no sistema de adocédo ndo é uma efetiva garantia de que sera dado o
suporte e a protecdo que uma crianca precisa para se desenvolver. Ainda,
considerem-se os dados brasileiros, alarmantes, que expéem uma realidade em que
8,7 milhdes criangas estavam a espera de uma familia em maio deste anoz®. Ainda,
outro questionamento merece ser feito: se o incapaz tera o filho e, por néao ter
condicdes de cuida-lo, o dara para adocdo, o que se esta protegendo? E a liberdade
reprodutiva do incapaz e o direito ao seu proprio corpo, como manifestacdes da
dignidade humana, ou apenas uma concepcao antiga de pratica sexual que associa a
reproducao a sexualidade? Pois o método contraceptivo definitivo poderia ser utilizado
justamente como forma de permitir que o incapaz pense o0 seu plano reprodutivo e
exerca livremente sua sexualidade. Se o incapaz ndo tera meios de exercer a
parentalidade, tendo que entregar a crianca para adocao, significa que em algum
momento o planejamento familiar n&o foi exitoso.

ApOs as ponderac0es feitas, destaca-se que a autora também pontua que sao
encontradas formas juridicas de defender a laqueadura e vasectomia de incapazes:
como meio terapéutico, ou nos casos em que o grau de capacidade da pessoa
permita-lhe compreender as consequéncias da cirurgia e, até mesmo, como meio de

integrar o incapaz, facilitando seu desenvolvimento sexual2®,

288 GATTIBONI, Rita de Cassia Krieger. Aspectos sociais, juridicos e éticos do planejamento
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familiar. 2004. 149 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — PUCRS, Rio Grande do Sul, p. 124.
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Cumpre ressaltar que a Lei 13.146/2015, chamada de Lei Brasileira de Incluséo
ou Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, também assegura o direito ao planejamento
familiar para pessoa com deficiéncia. Ademais, o diploma legal introduz modificagdes
no instituto das capacidades, fazendo surgir ainda mais incognitas quanto a melhor

forma de interpretar e aplicar o 86° do art. 10 da Lei do Planejamento familiar.

4.2.1 O Estatuto da pessoa com deficiéncia e a contracepc¢éo definitiva

A Convencéo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de 2007,
abandonou o conceito médico de deficiéncia, que a tratava como limitacdo do
individuo, para conceitua-la a partir de um modelo social. O art.1° da Convengao?,
adotando um critério relacional, considera a deficiéncia fruto da interacdo entre o
sujeito e 0 meio social no qual ele estéa inserido, obstando ou impedindo a efetivacao
plena de sua participacdo na sociedade em igualdade com as outras pessoas. Desse
modo, a deficiéncia passa a ser entendida como o resultado de barreiras impostas
pela sociedade, que ndo é adaptada para proporcionar a todos o exercicio pleno de
todos os direitos fundamentais2. A CDPD e seu Protocolo facultativo, assinados em
Nova lorque em 2007, foram ratificados pelo Brasil em 9 de julho de 2008, por meio
do Decreto Legislativo 186. Como a ratificacdo deu-se na forma do 83° do art. 5° da
Constituicao Federal, a Convencao foi incorporada no ordenamento juridico com forca
de emenda constitucional?®3. A fim de adequar o nosso ordenamento juridico aos
ditames da CDPD, em 6 de julho de 2015 foi publicada a Lei 13.146, que institui 0
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Também chamado de Lei Brasileira de Incluséo,
o diploma objetiva assegurar e promover, em condi¢cfes de igualdade, as liberdades

fundamentais e os direitos das pessoas com deficiéncia, e, para isso, promoveu

291 CDPD/2007, art. 1°. “Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s quais, em interacdo com diversas barreiras,
podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢cbes com as
demais pessoas”.

292 FERRAZ, Carolina Valenga; NETTO, Manuel Camelo Ferreira da Silva. A pessoa com deficiéncia
e 0 exercicio da parentalidade: o direito a reproducao e ao planejamento familiar sob a 6tica da
diversidade funcional. Revista Direito UFMS — Campo Grande, v.4, n.1, jan./jun. 2018, p. 141-144.
293 SIRENA, Hugo Cremonez. A incapacidade e a sistematica geral do direito civil sob a égide do
novo estatuto das pessoas com deficiéncia (Lei 13.146/2015). Disponivel em:
<http://www.rtonline.com.br>. Acesso em: 28 out. 2018, p. 2.
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substanciais modificacdes no sistema juridico brasileiro, sobretudo na teoria das
capacidades+,

O art. 6° do EPD>s confere as pessoas com deficiéncia, fisica, mental e
intelectual, plena capacidade para a pratica dos atos da vida civil, sobretudo atos de
carater existencial, como casar, constituir unido estavel, exercer direitos sexuais e
reprodutivos, exercer planejamento familiar etc2e¢. A deficiéncia ndo é mais critério de
incapacidade, independentemente das limitagdes existentes, de modo que os arts.
30297 @ 40 28do Cddigo Civil sofreram alteracdo. Agora, somente os menores de 16
anos podem ser considerados absolutamente incapazes®, e agueles que ndo podem
exprimir sua vontade passam a ser apenas relativamente incapazes,
independentemente da analise do necessario discernimentose,

A alteragdo promovida tem como intuito contemplar em sua plenitude o
principio da dignidade humana e os ditames da cidadania, proporcionando as pessoas
com deficiéncia o exercicio de atos que antes dependiam de um terceiro®!. Contudo,
parte da doutrina tece relevantes criticas ao novo modelo. Alves, Fernandes e Goldim
apontam que o art. 12 da CDPDz32 determina que todas as pessoas, inclusive as com

294 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rebelo; CRUZ, Jodo Paulo de Carvalho. A andlise da
capacidade civil aluz do estatuto do deficiente: incluséo, prote¢cao ou desprotecdo da dignidade
da pessoa humana? Disponivel em: <http://www.rtonline.com.br>. Acesso em: 28 out. 2018, p. 2.

295 EPD/2015, Art. 6°, caput: “A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:”
2% FERRAZ, Carolina Valenga; NETTO, Manuel Camelo Ferreira da Silva. A pessoa com deficiéncia
e 0 exercicio da parentalidade: o direito a reproducéo e ao planejamento familiar sob a 6tica da
diversidade funcional. Revista Direito UFMS — Campo Grande, v.4, n.1, jan./jun. 2018, p. 144.

297 CC/2002, Art. 3°: “Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os
menores de 16 (dezesseis) anos”.

298 CC/2002, Art. 4°: “Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: | - 0s
maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; Il - os ébrios habituais e os viciados em téxico; Il -
agueles que, por causa transitoria ou permanente, nao puderem exprimir sua vontade; IV - os prodigos”.
29 SIRENA, Hugo Cremonez. A incapacidade e a sistematica geral do direito civil sob a égide do
novo estatuto das pessoas com deficiéncia (Lei 13.146/2015). Disponivel em:
<http://www.rtonline.com.br> Acesso em: 28 out. 2018, p. 7.

800 ALVES, Reiner Grigolo de Oliveira;, FERNANDES, Marcia Santana; GOLDIM, José Roberto.
Autonomia, autodeterminacao e incapacidade civil: uma andlise sob a perspectiva da bioética e
dos direitos humanos. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, v. 18, n.3, set/dez 2017.
Disponivel em: <http://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/1128/pdf> Acesso em:
24 ago. 2018, p. 19.

301 SIRENA, Hugo Cremonez. A incapacidade e a sistematica geral do direito civil sob a égide do
novo estatuto das pessoas com deficiéncia (Lei 13.146/2015). Disponivel em:
<http://www.rtonline.com.br> Acesso em 28 out. 2018, p. 5-6.

302 CDPD/2007, Artigo 12: “1.0s Estados Partes reafirmam que as pessoas com deficiéncia tém o direito
de ser reconhecidas em qualquer lugar como pessoas perante a lei. 2.0s Estados Partes reconheceréo
que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em igualdade de condicGes com as demais
pessoas em todos os aspectos da vida. 3.0s Estados Partes tomardo medidas apropriadas para prover
0 acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua capacidade legal.
4.0s Estados Partes assegurardo que todas as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal
incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir abusos, em conformidade com o direito
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deficiéncia, tém capacidade de direito em todas as hipéteses e possuem presuncgao
de capacidade de fato. Essa sistematica ndo € nova, uma vez que ja estava prevista
no Direito Civil brasileiro. O reconhecimento da incapacidade das pessoas
impossibilitadas de atuar pessoalmente na pratica de atos juridicos da inicio a uma
série de salvaguardas apropriadas, efetivas, proporcionais e adequadas as
particularidades do caso concreto. O instituto da representacdo legal também serve
para a protegdo dos civiimente incapazes, sendo que tanto a curatela quanto o
reconhecimento da incapacidade civil afetam somente a capacidade de fato, jamais a
capacidade juridica, a personalidade civil e dignidade humana3°3,

No entender de Viegas e Cruz, as modificacdes introduzidas pelo EPD e seu
impacto nas regras sobre capacidade, apesar de em primeira analise importarem em
um tratamento mais digno, podem suprimir direitos e garantias das pessoas com
deficiéncia. A referida lei, segundo os autores, tratou o ser humano de forma objetiva,
desconsiderando que ha casos em que a pessoa pode nao ter discernimento. Apesar
de o texto legal ndo prever dessa forma, na pratica a pessoa estara dependente de
um terceiro, mas ja ndo serd protegido pelo véu na incapacidade absoluta. Desse
modo, sustentam que as alteracdes promovidas pelo EPD, em alguns aspectos,
causaram desprotecao daqueles que sdo hipossuficientes304,

Nessa mesma linha de entendimento, Alves, Goldim e Fernandes asseveram
que o direito civil brasileiro estava mais adequado a CDPD com as normas anteriores
do Caddigo Civil de 2002, que identificava de forma acertada a relacdo entre autonomia,

autodeterminacao e capacidade civil. Isso porque € a perda ou reducdo da autonomia

internacional dos direitos humanos. Essas salvaguardas assegurardo que as medidas relativas ao
exercicio da capacidade legal respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam
isentas de conflito de interesses e de influéncia indevida, sejam proporcionais e apropriadas as
circunstancias da pessoa, se apliguem pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a revisdo
regular por uma autoridade ou érgéo judiciario competente, independente e imparcial. As salvaguardas
serdo proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa. 5.0s
Estados Partes, sujeitos ao disposto neste Artigo, tomaréo todas as medidas apropriadas e efetivas
para assegurar as pessoas com deficiéncia o igual direito de possuir ou herdar bens, de controlar as
proprias financas e de ter igual acesso a empréstimos bancarios, hipotecas e outras formas de crédito
financeiro, e assegurardo que as pessoas com deficiéncia ndo sejam arbitrariamente destituidas de
seus bens”.

303 ALVES, Reiner Grigolo de Oliveira; FERNANDES, Marcia Santana; GOLDIM, José Roberto.
Autonomia, autodeterminacao e incapacidade civil: uma andlise sob a perspectiva da bioética e
dos direitos humanos. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, v. 18, n.3, set/dez 2017.
Disponivel em: <http://sishbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/1128/pdf> Acesso em:
24 ago. 2018, p. 17.

304 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rebelo; CRUZ, Jodo Paulo de Carvalho. A andlise da
capacidade civil aluz do estatuto do deficiente: incluséo, protecao ou desprotecdo da dignidade
da pessoa humana? Disponivel em: <http://www.rtonline.com.br>. Acesso em: 28 out. 2018, p. 9.
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privada que leva ao reconhecimento da incapacidade civil, sendo essa protetora
daquela3°s,

O novo sistema inaugurado pelo EPD colide com a realidade fética, em que
pode haver casos de pessoas que ndo conseguem expressar sua vontade e estéao
completamente incapacitadas de realizar os atos da vida civil pessoalmente. Um
sujeito em coma, por exemplo, é considerado relativamente incapaz, contando ele
apenas com a chancela de seu assistente3s. Ressalta-se que o art. 85 do EPD
determina que a curatela afetard somente os atos relacionados a direitos de natureza
patrimonial e negocial, negando que podem haver situaces em que a pessoa com
deficiéncia esteja totalmente dependente da representacdo de outrems3o7,

Muitas outras consideragdes podem ser feitas acerca do EPD e as alteracdes
gue ele promove. Mas, para os fins a que se destina este trabalho, eles nédo seréao
aqgui avaliados. Interessa saber quais serdo 0s seus reflexos na Lei 9.263/96,
notadamente naquilo que dispde o art. 10, 86°. Tanto a CDPD, em seu art. 233,
quanto a Lei 13.146/2015, em seu jA mencionado art. 6°, buscam resguardar 0s
direitos das pessoas com deficiéncia de constituir familia, decidir sobre filiacdo e sobre
a forma de concepc¢do ou adocao®*®. Ainda nesse sentido, uma vez que somente 0s
menores de 16 anos sdo absolutamente incapazes, em principio, 0 mencionado 86°,
por interpretacéo literal de seu texto, ndo mais se aplicaria as pessoas com deficiéncia.

A doutrina, ainda escassa no assunto, busca dar algumas orientagdes. Assim
sendo, no que tange a cirurgia de contracepcao definitiva, Bervervancgo explica que é

possivel, em alguns casos, que o curador supra a vontade do incapaz deficiente, mas

305 ALVES, Reiner Grigolo de Oliveira;, FERNANDES, Marcia Santana; GOLDIM, José Roberto.
Autonomia, autodeterminacao e incapacidade civil: uma andlise sob a perspectiva da bioética e
dos direitos humanos. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, v. 18, n.3, set./dez.
2017. Disponivel em: <http://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/1128/pdf> Acesso
em 24 ago. 2018, p. 17- 20.

306 SIRENA, Hugo Cremonez. A incapacidade e a sistematica geral do direito civil sob a égide do
novo estatuto das pessoas com deficiéncia (Lei 13.146/2015). Disponivel em:
<http://www.rtonline.com.br> Acesso em 28/10/2018, p. 7.

307 ALVES, Reiner Grigolo de Oliveira; FERNANDES, Marcia Santana; GOLDIM, José Roberto.
Autonomia, autodeterminacgao e incapacidade civil: uma analise sob a perspectiva da bioética e
dos direitos humanos. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, v. 18, n.3, set/dez 2017.
Disponivel em: <http://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/1128/pdf> Acesso em 24
ago. 2018, p. 18.

308 CDPD/2007, Artigo 23: “1.0s Estados Partes tomardo medidas efetivas e apropriadas para eliminar
a discriminacao contra pessoas com deficiéncia, em todos os aspectos relativos a casamento, familia,
paternidade e relacionamentos, em igualdade de condicdes com as demais pessoas, de modo a
assegurar que: (...)".

309 FERRAZ, Carolina Valenca; NETTO, Manuel Camelo Ferreira da Silva. A pessoa com deficiéncia
e 0 exercicio da parentalidade: o direito a reproducao e ao planejamento familiar sob a 6tica da
diversidade funcional. Revista Direito UFMS — Campo Grande, v.4, n.1, jan./jun. 2018, p. 149.
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sempre deve haver o maior grau possivel de participacdo do curatelado na deciséo,
em observancia aos ditames do art. 11, caput3° e paragrafo Unico3', e art. 12, caput3!2
e 81° s13do EPD. De modo diverso, se a recusa a esterilizacdo for evidente, a autora
acredita ndo ser possivel que a pessoa com deficiéncia tenha sua vontade suprida
pelo curador, salvo risco de morte ou emergéncia de saude, conforme art. 1334 do
EPDs3,

Por sua vez, Ferraz e Netto, defendendo o direito das pessoas com deficiéncia
ao planejamento familiar e & autoridade parental, ressaltam que elas sado capazes de
exercé-los, sem que isso viole o principio do melhor interesse da crianca e da
parentalidade responsavel. Os autores apontam que o Estatuto criou a figura da
tomada de decisdo apoiada, prevista no art. 1.783-A do Cadigo Civil®s, e que tem
como objetivo auxiliar o deficiente na manifestacéo de vontade, também em relacdo a
pratica de atos existenciais, como € a autoridade familiar. Sustentam, assim, que a
pessoa com deficiéncia tem capacidade de cuidar dos seus filhos e zelar pelos seus
interesses, sendo a tomada de decisdo apoiada uma forma de auxilio & expressao de
suas vontades3'’,

A Lei 9263/96 precisa atualizar-se ao sistema em vigor da capacidade civil, bem
como ainda deve ser regulamentada. Além das orientacdes da doutrina, a
jurisprudéncia tem um papel importante no estudo da tematica, mostrando as

tendéncias de enfrentamento da questao, na falta de orientac¢des legais suficientes. A

310 EPD/2015, Art. 11, Caput: “A pessoa com deficiéncia ndo podera ser obrigada a se submeter a
intervencao clinica ou cirurgica, a tratamento ou a institucionalizagéo for¢cada”.

311 EPD/2015, Art. 11, paragrafo Gnico: O consentimento da pessoa com deficiéncia em situagdo de
curatela podera ser suprido, na forma da lei”.

812 EPD/2015, Art. 12, caput: “O consentimento prévio, livre e esclarecido da pessoa com deficiéncia é
indispenséavel para a realizagéo de tratamento, procedimento, hospitalizagdo e pesquisa cientifica”.

813 EPD/2015, Art. 12, §1°: “ Em caso de pessoa com deficiéncia em situacdo de curatela, deve ser
assegurada sua participagcdo, no maior grau possivel, para a obtencéo de consentimento”.

814 EPD/2015, Art. 13: " A pessoa com deficiéncia somente serd atendida sem seu consentimento
prévio, livre e esclarecido em casos de risco de morte e de emergéncia em salde, resguardado seu
superior interesse e adotadas as salvaguardas legais cabiveis”.

315 BEVERVANGCO, Rosana Beraldi. Direitos sexuais e reprodutivos e a esterilizagdo da pessoa
com deficiéncia. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_civel/aa_ppdeficiencia/Direitos%20sexuais%20e%20r

eprodutivos%20e%20a%20esteriliza%C3%A7%C3%A30%20da%20pessoa%20com%20defici%eC3%

AAncia.pdf>. Acesso em: 15 nov. 2018, p. 15-16.

816 CC/2002, Art. 1.783-A, caput: “A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com
deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idoneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem
de sua confianga, para prestar-lhe apoio na tomada de decisao sobre atos da vida civil, fornecendo-
Ihes os elementos e informagdes necessarios para que possa exercer sua capacidade”

817 FERRAZ, Carolina Valenca; NETTO, Manuel Camelo Ferreira da Silva. A pessoa com deficiéncia
e 0 exercicio da parentalidade: o direito a reproducao e ao planejamento familiar sob a 6tica da
diversidade funcional. Revista Direito UFMS — Campo Grande, v.4, n.1, jan./jun. 2018, p. 151-152.
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seguir, serdo analisadas algumas importantes decisGes judiciais que exemplificam
como os pedidos de contracepcao definitiva de pessoas com deficiéncia tém sido

recebidos no judiciario brasileiro.

4.2.2 Andlise de decisfes judiciais sobre contracepcédo definitiva de pessoas

com deficiéncia

O acesso a contracepcao definitiva de incapazes também ndo € matéria
pacifica nos tribunais brasileiros, como sera exemplificado. Para tanto, serdo
analisadas algumas decisbes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que
enfrentaram pedidos de concessao de alvara judicial para realizacédo de lagueaduras
tubéarias em incapazes.

A apelacdo civel n°® 59621015338 apresenta interessante debate juridico
travado no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul antes mesmo da exigéncia do
86° do art. 10 da Lei 9.263/96 entrar em vigor. No caso em tela, de 1997, o irmé&o e
curador de uma mulher “portadora de doenga mental”’, sem vontade para consentir,
pede autorizacdo para que se realize laqueadura tubaria na jovem. Ela estava
internada em um estabelecimento préprio para pessoas deficientes, onde mantinha
relacbes sexuais, ja tendo gerado um filho. A decisédo do relator indefere o pedido
autoral com base nos 885°, 6° e 7° do art. 226 da Constituicdo Federal. Na opinido do
magistrado, ndo havia qualquer amparo legal, moral ou cientifico para a pretenséo e,
se a irma conseguia manter relacdes sexuais com homens, era de responsabilidade
do curador tomar medidas para que houvesse precau¢cdo e maior vigilancia. Além
disso, indica que a medida judicial, caso deferida, remeteria as praticas eugénicas de
leis racistas aleméas. Gize-se que o relator afirma que a interditada ja apresentava
diminuicdo da capacidade social relacional, e limitar sua capacidade reprodutiva
implicaria em limitar também o seu significado na sociedade.

Houve, contudo, voto divergente da Desembargadora Maria Berenice Dias, que
nao visualiza, na pretensédo do autor, uma indevida interferéncia do Estado na vida

das pessoas. Ressalta que a esterilizacédo ja era amplamente usada como método

318 Ementa: apelacgdo civel. 1. Preliminar de nulidade. A acdo cautelar inominada proposta envolve claro
conflito de interesses entre o curador e sua curatelada, razao porque competente para o julgamento da
lide o juizo do domicilio da interditada. 2. Mérito. Acao cautelar inominada. Esterilizacdo de interdita.
Inexiste amparo legal, moral ou cientifico para a pretensao de laqueadura das trompas da interdita.
Apelo desprovido, por maioria. (Apelacdo Civel N° 596210153, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Eliseu Gomes Torres, Julgado em 06/08/1997)
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contraceptivo, e o pedido do curador atendia aos interesses da curatelada de impedir
nova gravidez. Além disso, garante que a violacdo constitucional verificada no caso
era a possibilidade de pessoa incapaz assumir a maternidade, pois o art. 227 garante
a crianca o direito a vida, a convivéncia familiar e a saude. De forma muito prudente,

ja naquela ocasidao a desembargadora assevera que:

Facil e cobmodo é deixarmos ao curador, ou ao estabelecimento onde se
encontra internada a interdita, a tarefa de impedir que mantenha contatos
sexuais. Nao consigo deixar de ver nessa postura um certo rango
preconceituoso de limitar o exercicio da liberdade sexual, como Unica forma
impeditiva da gravidez.

Impedir a gestagdo de alguém que sé tem a capacidade reprodutora fisica e
nado tem condi¢cdes de manter um filho sob sua guarda ndo configura tentativa
de purificagdo da ranca referida pelo relator.

Observa-se que a Desembargadora, em seu voto, expde preocupagdo com a
andlise da realidade fatica e com a situacdo da possivel prole da interdita,
considerando que ela ndo apresentava condi¢cdes de exercer a maternidade de forma
responsavel.

Bottega, analisando o mencionado voto, aponta que, no seu entender, nele ha
uma incongruéncia argumentativa, & medida que nédo é possivel dissociar liberdade e
responsabilidade. Entende a autora que é impossivel prever a autonomia para a vida
sexual sem também supor autonomia para a vida reprodutiva, ou, a0 menos, as
consequéncias e os riscos dos atos.

Porém, ressalta-se que a sexualidade e a reproducdo podem e devem ser
dissociadas, ainda que em muitos aspectos se tangenciem. Conforme apresentado
no capitulo primeiro deste trabalho, atrelar a procriacéo a atividade sexual foi por muito
tempo comum em nossa sociedade, o que contribuia para a manutencéo da mulher
em papel de submissdo ao homem, socialmente marginalizada. Observa-se no voto
do relator claro indicio desse entendimento, uma vez que, para ele, retirar a
capacidade reprodutiva da mulher limita seu papel na sociedade, como se a
procriacédo fosse a Unica, ou mais importante, funcdo da mulher.

A apelacao civel n® 70010573723, julgada em 2005 pela Sétima Camara Civel
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, foi interposta em face da ndo concessao
de autorizacao judicial para realizacdo de laqueadura tubaria em mulher interditada
de 20 anos, absolutamente incapaz, portadora de atraso de desenvolvimento mental

e com dificuldade para controlar os impulsos sexuais. A curatelada ja tinha dois filhos,
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ambos criados por terceiros, ante a impossibilidade do exercicio da maternidade e do
risco as criancas.

O relator, desembargador José Carlos Teixeira Giorgis, fundamentou que a
guestao envolvia o debate acerca dos limites do poder dos curadores, dos direitos de
personalidade da curatelada e do principio da dignidade humana. O magistrado
pontua que a sentenca de interdicdo nao fixou os limites da curatela, mas ha barreira
legal que impede o curador de dispor sobre os direitos de personalidade do incapaz.

A apelante argumenta que a medida protege a integridade de eventual prole
futura, visto que se tratam de nascimentos indesejados, frutos de impulsos que a
genitora ndo consegue controlar. Nesse aspecto, a laqueadura tubaria estaria também
resguardando a dignidade da propria curatelada. O magistrado, diante de tais
consideracdes, pondera que a intervencdo médica pleiteada € desproporcional, pois
haveriam métodos contraceptivos reversiveis a serem adotados pela curatelada,
impondo restricdes menores a direitos fundamentais e, ainda assim, evitando novas
gravidezes, com resultado semelhante ao da cirurgia irreversivel. Por fim, o relator
ainda indica que, no seu entender, ndo existe previsdo juridica com densidade
normativa suficiente para que o procedimento cirdrgico pretendido seja autorizado,
pois 0 86° do art. 10 da Lei 9.263/96 nao fora regulamentado até o momento.

O desembargador revisor, Luiz Felipe Brasil Santos, consignou que o cotejo
entre o direito de personalidade e a incolumidade fisica da curatelada, de um lado, e
o direito dos filhos eventualmente gerados a condic6es minimas de desenvolvimento,
coisa que “ndo podera jamais ser proporcionada pela incapaz’, de outro, muito o
intriga. Ainda assim, acompanhou o relator por considerar que a intervencao cirirgica
€ desproporcional, indicando que a utilizacado de DIU ou implantes anticoncepcionais
poderiam ser medidas alternativas mais adequadas.

Quanto ao acérddo mencionado, cumpre ressaltar que 0s votos nao
ponderaram, ao mesmo explicitamente, acerca da possibilidade concreta de a jovem
incapaz fazer uso de métodos alternativos de contracepc¢éo, que nao a laqueadura.

A apelacao civel n°® 700470367283, julgada pela Oitava Camara Civel do

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, contesta a sentenca de primeiro grau que

319 Ementa: apelacdo civel. Pedido de realizacdo de laqueadura tubaria e menor absolutamente
incapaz, portadora de enfermidade mental severa e irreversivel. Autorizacédo judicial concedida nos
termos do 86° do art. 10 da lei 9263/96. Laudos médicos apontando a providéncia reclamada como
Unica alternativa viavel de método contraceptivo. Deferimento. Ndo pode o Judiciario permitir que essa
jovem, doente mental, inserida num contexto familiar completamente comprometido e vulneravel, esteja
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indeferiu o pedido de concessao de alvara judicial para realizacdo da laqueadura
tubaria em menor de 15 anos, gravida e portadora de patologia psiquiatrica
irreversivel, com histérico de internacfes, sem adesdo ao tratamento proposto e a
métodos contraceptivos. No processo foram acostados laudos médicos que indicam
a necessidade da laqueadura, em razao da falta total de discernimento da jovem, que
nao consegue perceber a relacdo de causa e efeito de seus comportamentos. Some-
se a enfermidade mental o uso de drogas e alcool. Além disso, ela tinha grande
histérico de acompanhamento do Conselho Tutelar, em razdo da vulnerabilidade
social a que seu grupo familiar estava exposto.

Em seu voto, o desembargador relator Luiz Felipe Brasil Santos defendeu que
0 caso se enquadrava na hipotese do 86° do art. 10 da Lei 9263/96. Apontou que a
contracepcdo definitiva é medida extrema, mas, no caso analisado, necessaria.
Pontua que a jovem é “notoriamente incapaz de exercer a maternidade responsavel”
e, se ndo realizado o procedimento, logo mais o judiciario estaria diante de processos
de destituicdo do poder familiar. O relator se baseia nos laudos médicos da
ginecologista, que sumariamente descarta a utilizagcdo de métodos menos invasivos e
reversiveis, para dar provimento ao pleito. Destaca, de forma enfatica, que negar o
pedido significaria permitir que a jovem, vivendo situacdo familiar comprometida e
vulneravel, estivesse sujeita a varias gestacoes, fazendo nascer criancas fadadas ao
abandono. Ainda, destaca que as gravidezes poriam em risco a saude da propria
mulher, que ndo adere ao pré-natal. Por fim, o relator assevera acreditar que a

concessao judicial ndo fere a dignidade da incapaz, ressaltando que:

Ora, que dignidade h& na procriagcao involuntaria e irracional que despeja
criangas indesejadas no mundo, sem envolvimento por parte dos genitores e
sem condi¢des para o exercicio da parentalidade responsavel?

E uma medida extrema, sem duvida, mas que visa evitar mal maior, qual seja,
0 nascimento de bebés fadados ao abandono e a negligéncia. Nada mais
triste.

Sujeita e repetidas gestacfes, trazendo ao mundo criancas fadadas ao abandono, sem falar nos riscos
a propria saude da gestante, que por todas as suas limitagdes, sequer adere ao pré-natal. A familia
desta menina veio ao Judiciario pedir socorro, para que algo seja feito em seu beneficio e esse reclamo
ndo pode ser ignorado sob o argumento falacioso (com a devida vénia) de se estar resguardando a
dignidade da incapaz! Ora, que dignidade h& na procriacdo involuntaria e irracional que despeja
criancgas indesejadas no mundo (cujo destino é antecipadamente sabido), sem envolvimento por parte
dos genitores e sem condicdes para o exercicio da parentalidade responséavel? E uma medida extrema,
sem davida, mas que visa evitar um mal maior, qual seja, 0 nascimento de bebés fadados ao abandono
e a negligéncia. Nada mais triste. Deram provimento. Unanime. (apelacgédo civel n® 70047036728, oitava
camara civel, tribunal de justigca do rs, relator: luiz felipe brasil santos, julgado em 22/03/2012)
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O desembargador Ricardo Moreira Lins Pastl, revisor, tece importantes
consideracdes acerca do pedido julgado. Destaca que € necessaria reflexdo em cada
caso concreto, pois 0 procedimento da lagueadura traz repercussdes na integridade
da mulher e é irreversivel. Nesse sentido, aponta que desde 2003 o numero de
lagueaduras realizadas vem aumentando, e muitas mulheres que optam pela cirurgia
em idade jovem se arrependem. Embora sejam esses importantes topicos de debate,
0 desembargador assevera que, no caso analisado em concreto, acompanha o relator,
sendo favoravel a reforma da sentenca apelada. Destaca que a saude fisica e mental
da jovem é grave e sem perspectivas de melhora, e a lagueadura mostra-se medida
necessaria a evitar o agravamento da situacdo e a geracdo de criancas que
sabidamente serdo desamparadas. Em relacdo a isso, 0 revisor assevera que a
probabilidade de o bebé conviver dignamente na sua familia € minima, tendo em vista
a vulnerabilidade do ndcleo familiar da mée, e o desconhecimento da identidade do
pai, ja que a jovem ndo conhece seus companheiros sexuais.

Por fim, o desembargador Pastl assevera que a laqueadura foi recomendada
por equipe técnica, ndo sendo um mero desejo da mée da jovem, sua responsavel. E,
diante da falta de regulamentacéo do 86° do art. 10 da Lei do planejamento familiar,
defende que a “vida é mais rica do que a lei”, devendo o julgador enfrentar o caso
concreto. Encerra afirmando que néo se esta tolhendo o direito de construcdo de uma
familia, e sim reconhecendo-se a incapacidade da mulher de ter filhos e
responsabilizar-se por eles. Desse modo, seria a lagueadura uma forma de
concretizar o planejamento da familia responsavel pela jovem e obstar que sejam
geradas crian¢as que ndo terdo o minimo amparo material e moral.

A decisao proferida no julgamento dessa apelacdo e os votos analisados
mostram que os desembargados, ao analisarem o pedido e concedé-lo, focaram na
situacao de vulnerabilidade social da jovem incapaz e a sua incapacidade de aderir
aos tratamentos propostos. Ainda, levam em consideracao a prote¢ao as criangas que
poderiam nascer em um ambiente desestruturado, adotando como evidente o fato de
que elas seriam desamparadas.

Interessante notar que o desembargador Pastl traz a baila a auséncia paterna,
sendo o genitor totalmente desconhecido. Pertinente refletir acerca de como o homem
nao tera qualquer tipo da responsabilidade pelas criancas que podem nascer. Ambos
0s parceiros se envolveram sexualmente sem nenhuma pretensao reprodutiva, mas

nao se discute se o desconhecimento da paternidade e seu ndo exercicio podem ferir
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a dignidade do homem. Ao passo que a laqueadura tubaria, que impede a gravidez
da mulher, é tida como degradante a sua dignidade, ainda que a jovem, como
constatado em laudo médico, ndo tenha discernimento e noc¢do sobre a
consequéncias dos seus atos, tampouco tenha manifestado desejo pela maternidade.

O ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul interpds o REsp n°
141626930, sustentando que a realizacdo da laqueadura em incapaz depende de
regulamento, inexistente até o momento no Brasil. Alega também que a autorizagéo
fere o direito das pessoas deficientes de manterem sua fertilidade, requerendo que
seja dada interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 10, 86°, da Lei 9263/96,
considerando o disposto no art. 23 da CDPD. Na decisdo, prolatada em 08 de
novembro de 2018, o relator, Ministro Marco Aurélio Bellizze, asseverou que o
acorddo recorrido ndo afronta diretamente o art. 10, 86° da Lei do Planejamento
Familiar. O recurso apresentado pretende que se faca interpretacdo conforme a
Constituicao, para que depois se declare violacdo reflexa ao artigo indicado da Lei
9263/96. Por tratar-se de questdo de competéncia do Supremo Tribunal Federal, o
recurso especial ndo foi conhecido. Foi interposto Recurso Extraordinario, ainda ndo
apreciado pela Corte competente.

Por fim, analisar-se-a decisdo recente do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, proferida em 09 de marco de 2017, também pela Oitava Camara Civel, na

apelacao civel n° 7007220858032, No caso em tela, foi negado em primeira instancia

320Ementa: direito civil. Recurso especial. Laqueadura tubaria em jovem absolutamente incapaz,
interditada e portadora de grave e irreversivel doenca psiquiatrica. Violacédo direta de dispositivo legal
ndo deduzida. Pretenséo de interpretacdo conforme do 8§ 6° do art. 10 da lei n. 9.263/1996. Questéo
constitucional que escapa a competéncia do stj. Recurso especial ndo conhecido. (Recurso Especial
N° 1.416.269 — RS, Superior Tribunal de Justi¢a, Relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Julgado em
08/11/2018).

821 Ementa: apelacdo civel. Familia. Curatela. Pedido de expedicdo de alvara judicial para realizacao
de laqueadura tubaria em pessoa submetida a curatela. Indeferimento do pedido. Altera¢des no cédigo
civil promovidas pelo estatuto da pessoa com deficiéncia. Submisséo a curatela que ndo implica a
absoluta incapacidade. Expressa vedacéo de realizacio de esterilizagdo compulséria. E certo que, com
base no art. 10, § 6° da Lei n. 9.263/96, j& se revelou possivel proceder & esterilizacdo e pessoas
interditadas, entdo consideradas absolutamente incapazes pelo Cdadigo Civil, mediante autorizacdo
judicial, isto €, com a expedicao de alvara judicial para tanto. Contudo, ndo se pode olvidar que, com a
entrada em vigor da Lei n.° 13.146/2015, que institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia - o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia -, houve drastica alteracdo da legislagdo no que
tange a capacidade civil: em suma, as definicdes de capacidade civil foram reconstruidas para dissociar
a deficiéncia da incapacidade, de modo que n&o se cogita de incapacidade absoluta de pessoas
maiores de 16 anos, mas somente em incapacidade relativa. A par disso, o proprio Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, em seu art. 6°, pontua que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da
pessoa, inclusive no que tange a seus direitos reprodutivos e a sua fertilidade, estabelecendo expressa
vedacdo de esterilizagdo compulséria, de forma que a pretensdo deduzida pelo requerente, de
autorizar-se arealizacdo de laqueadura tubaria em pessoa submetida a curatela, ndo encontra qualquer
amparo na legislagdo em vigor. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (Apelagdo Civel N°
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pedido de concesséo de alvara judicial para realizacdo de laqueadura tubaria em
pessoa submetida a curatela. A curatelada, maior de 25 anos, segundo laudo médico,
nao tem cognicao suficiente para aderir a outros métodos contraceptivos, tanto que ja
havia concebido dois filhos, ambos encaminhados a adoc¢éao.

Em seu voto, o relator Luiz Felipe Brasil Santos informa que pela leitura do 86°
do art. 10 da Lei 9263/96 entendia-se ser possivel a realizacdo da laqueadura em
pessoas interditadas, entendidas absolutamente incapazes, mediante autorizagao
judicial. Contudo, ressalta que em razao das modificagdes introduzidas pelo EPD, as
definicbes da capacidade civil foram reconstruidas, visto que a deficiéncia ndo mais
afeta a plena capacidade civil da pessoa. Desse modo, os maiores de 16 anos
somente podem ser relativamente incapazes. Enfim, o relator fixa que o art. 10, 86°
da Lei do Planejamento Familiar, que antes servia de base para o pedido feito, ndo
mais respalda a pretensdo, visto que a mulher curatelada ndo é absolutamente
incapaz. Ainda, giza o art. 6°, incisos Il e 1V, do EPD, que garante os direitos sexuais
e reprodutivos das pessoas com deficiéncia e veda a esterilizacdo compulsoria.

Observa-se gque a orientagcéo do magistrado se modificou em razéo da previsao
do EPD e suas implicac6es. Tendo em vista que a pessoa com deficiéncia, ainda que
nao tenha discernimento, ndo é mais considerada absolutamente incapaz, entende-
se ndo ser aplicavel o 86° do art. 10 da Lei n. 9.263/96, uma vez que o texto legal
informa expressamente que a exigéncia de autorizacdo judicial se refere aos
incapacitados de forma absoluta. Contudo, nota-se que os problemas enfrentados na
vida prética das pessoas sem discernimento e sem possibilidade de adotar métodos
contraceptivos alternativos e de suas familias continuam os mesmos. Tanto é que,
conforme relatado, a curatelada ja era mée de duas criangas, ambas ingressas no
sistema de adocao. Provavelmente a mulher encontra-se inserida em um contexto de
vulnerabilidade, e, certamente, n&do tinha condicdes de exercer a maternidade
responsavel, tanto que os filhos ndo ficaram sob seus cuidados. Nesse sentido, na
decisdo da apelagéo civel n® 70047036728, de 2012, o proprio desembargador Luiz
Felipe Brasil Santos aponta que a possibilidade de a incapaz gerar filhos que estarao
desassistidos é preocupante, e o Judiciario ndo pode fechar os olhos a essa realidade.
Assim sendo, parece que a previsao legal do EPD objetivou conferir maior protecéo a

pessoa deficiente e seus direitos, mas acabou por ignorar certas realidades

70072208580, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos,
Julgado em 09/03/2017)
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enfrentadas diariamente na vida e no judiciario brasileiro. Note-se que o acérdao de
2012 e o ora comentado sdo bastante semelhantes, no que tange a questédo da falta
de condigcbes da mulher de assistir aos filhos que poderiam nascer e a sua
incapacidade de aderir a métodos de contracepc¢ao alternativos a laqueadura tubaria.
Porém, no posterior ao EPD sequer discutem-se argumentos relativos ao
discernimento da mulher e sua capacidade de seguir uma orientacdo meédica e
entender a relagdo de causa e consequéncia dos préprios atos. O debate encerra-se
de pronto na verificagédo de que a incapacidade absoluta ndo mais se aplica a qualquer
pessoa que seja maior de 16 anos, independentemente de qualquer outro aspecto,
mesmo que nao consiga expressar vontade.

Destarte, novamente ressalta-se a necessidade de se adequar o 86° do art. 10
da Lei 9263/96 ao novo regramento da capacidade civil. Além disso, ganha relevo a
proposta de desenvolvimento da dita capacidade de consentir, visto que, pelo novo
sistema, mesmo a falta total de discernimento ndo importa em incapacidade absoluta.
E, como j& pontuado, desde uma perspectiva juridica e bioética, € possivel que uma
pessoa seja civilmente capaz e ndo tenha capacidade para consentir, ou vice-versa.
Na ultima decisdo analisada, levando em consideracao os laudos dos autos, a mulher,
apesar de ser relativamente incapaz, ndo tem discernimento, podendo-se cogitar a
sua falta de capacidade para consentir — que deve ser verificada tecnicamente, em
cada caso concreto.

Das decisbes analisadas, percebe-se que por vezes o0 uso de drogas pode
contribuir para aumentar o contexto de vulnerabilidade e a incapacidade de
autodeterminacdo da pessoa. Assim sendo, a seguir, sera analisada em especifico a
situacao das mulheres que, embora ndo tenham qualquer tipo de deficiéncia, tornam-

se incapazes pelo uso de drogas.
4.3 MULHERES VICIADAS EM DROGAS E CONTRACEPCAO DEFINITIVA

O uso de drogas vem aumentando no pais, e o crack € uma das mais perigosas
e que causa maior dependéncia. O problema da drogadicéo, por si sO sério e que

carece de maior atencao de programas de saude publica, intensifica-se quando entra
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em cena a situagcao das mulheres viciadas e seus “filhos do crack”22. Segundo dados
da pesquisa realizada pelo Ministério da Saude sobre o perfil dos usuarios de crack
no Brasil, mais da metade das usuérias ja engravidou ao menos uma vez apos iniciar
0 consumo do crack ou similares. Ainda, entre elas, 22,8% engravidaram duas ou mais
vezessz,

Muitas usuarias fazem sexo em busca da obtencdo de recursos para o
consumo do entorpecente, diferenciando-se, portanto, das prostituas que
comercializam o sexo por questdes financeiras. No mercado da droga as regras
tradicionais da economia néo se aplicam, de modo que a demanda pelo crack nunca
diminui, independentemente de a pessoa ter ou ndo condicbes de compra-lo. A
mulher, desesperada para saciar o vicio, transaciona servigos sexuais para que possa
acessa-lo, e € o “consumidor’ do seu servico quem domina a negociagédo. Desse
modo, é comum que 0s programas sejam feitos sem o0 uso de preservativo e por
precos irrisorios, de tal forma que, para financiar a compra da droga, a usuaria busca
um numero maior de parceiros que Ihe paguems24, Com isso, aumentam as chances
de a mulher ter contato com alguma doenca sexualmente transmissivel e de
engravidar.

Mulheres que se encontram na situacdo narrada, segundo Martins-Costa,
embora possam perceber o drama no qual estdo inseridas, sdo incapazes de
discernimento. Isso porque o vicio e a busca pela droga impossibilitam que elas
tenham capacidade de decidir entre valores — gerar um filho ou consumir mais crack
—; de ponderar custos e beneficios de comercializar o sexo para financiar o vicio; de
apreciar as consequéncias futuras dos seus atos e de compreender e decidir

racionalmente entre as alternativas que téms3z,

822 FREITAS, Vladimir passos de. Filhos do Crack: um problema dificil, mas que deve ser
enfrentado. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-jun-18/filhos-crack-problema-dificil-
enfrentado# edn6> Acesso em: 11 nov. 2018.

323 BRASIL, Ministério da Justica; BRASIL, Ministério da Saude. Perfil dos Usuérios de crack e/ou
similares no Brasil. Disponivel em:
<http://www.crianca.mppr.mp.br/arquivos/File/publi/senad/senad_pesq_crack_total 17set2013.pdf>
Acesso em: 12 nov. 2018.

824 NAPPO, Solange Aparecida. Comportamento de risco de mulheres usuarias de crack em
relacdo as DST/AIDS. Sdo Paulo: CEBRID — Centro Brasileiro de Informacfes sobre Drogas
Psicotrépicas, 2004, p. 20.

825 MARTINS-COSTA, Judith. Capacidade para consentir e esterilizacdo de mulheres tornadas
incapazes pelo uso de drogas: notas para uma aproximacao entre atécnica juridica e a reflexado
bioética. In: Bioética e responsabilidade. Judith Martins-Costa, Leticia Ludwig Mdller (org) — Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 332.
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Assim sendo, diante de tal situacdo e de eventual pedido de realizacdo de
lagueadura tubaria, Martins-Costa apresenta alguns parametros a serem observados.
Primeiramente, indica ser necessario promover a autodetermina¢cdo no maior ambito
possivel, de modo que a paciente deve ser assistida por um corpo de especialistas
que a ajudardo no processo decisoério, verificando-se primeiramente se ha
possibilidade de adocdo de meétodos alternativos de contracepcdo, que sejam
reversiveis. Nao havendo possibilidade de autodeterminacdo, a autora aponta para a
necessidade de dar maior peso a heterodeterminacéo, bioeticamente balizada pelo
principio da beneficéncia32¢. O principio da beneficéncia e o da autonomia, como ja
explicitado previamente, devem ser ponderados, de modo que deve ser feita uma
analise concreta da situacdo enfrentada, sempre buscando que a medida interventiva
seja feita em beneficio do paciente.

Por fim, destaca-se a proposta formulada por Martins-Costa para as situacdes
de mulheres incapacitadas mentalmente e em situacédo de desamparo. Como a autora
mesmo adverte, € uma solucéo lege ferenda, por ser diversa do regramento da Lei
9.263/96. A doutrinadora sugere que, naquilo que chamou de heterodeterminacao
bioeticamente orientada, a mulher passe por assisténcia coletiva e dialogal,
conjugando elementos técnicos de diversas areas meédicas, sociais e psicoldgicos.
Por ser uma decisao séria, uma comissao formada por dois médicos, assistente social
e assessor juridico devem formular um parecer tecnicamente fundamentado. Em caso
de unanimidade, a laqueadura tubaria seria realizada. Havendo discordancia, seria
necessaria a obtencédo de autorizacao judicial®?’. Note-se que a proposta formulada
por Maritns-Costa parece contemplar os ditames do ja estudado paternalismo fraco,
segundo o qual a intervencdo beneficente é justificada quando a pessoa néo é
substancialmente autbnoma.

Essa € uma proposta doutrinaria formulada a partir da concepcao de que, na
auséncia de capacidade para consentir e, portanto, na falta de autodeterminacéo,

seria necessario um processo decisorio orientado pelos principios bioéticos. Nele, na

326 MARTINS-COSTA, Judith. Capacidade para consentir e esterilizagdo de mulheres tornadas
incapazes pelo uso de drogas: notas para uma aproximacgao entre atécnica juridica e a reflexado
bioética. In: Bioética e responsabilidade. Judith Martins-Costa, Leticia Ludwig Mdller (org) — Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 336-337.

827 MARTINS-COSTA, Judith. Capacidade para consentir e esterilizacdo de mulheres tornadas
incapazes pelo uso de drogas: notas para uma aproximacao entre atécnica juridica e a reflexao
bioética. In: Bioética e responsabilidade. Judith Martins-Costa, Leticia Ludwig Mdller (org) — Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 339.



84

maior medida possivel, seria preservada a autonomia da pessoa, sendo esse principio
ponderado com o da beneficéncia, com vistas a protecao de bens juridicos relevantes,
de personalidade. Ressalta-se que as alteragbes promovidas pelo EPD também
impactam a tematica da contracepcao definitiva de mulheres incapacitadas em razéo
do uso de drogas, vez que elas ndo mais podem ser consideras absolutamente
incapazes, ainda que nao tenham discernimento e ndo possam exprimir vontade. Por
essa razéo, mostra-se ainda mais relevante a reflexdo sobre as propostas acerca da
capacidade de consentimento como uma outra esfera da capacidade civil, permitindo

gue uma mesma pessoa seja capaz de fato e incapaz para consentir3zs,

328 ALVES, Reiner Grigolo de Oliveira; FERNANDES, Marcia Santana; GOLDIM, José Roberto.
Autonomia, autodeterminacao e incapacidade civil: uma andlise sob a perspectiva da bioética e
dos direitos humanos. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, v. 18, n.3, set/dez 2017.
Disponivel em: <http://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/1128/pdf>. Acesso em:
24 ago. 2018, p. 10.
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5 CONCLUSAO

Conclui-se que a opcao pela contracepcao definitiva, por meio das cirurgias de
esterilizagcdo, é aceita como um dos métodos a serem empregados no planejamento
familiar do casal ou da pessoa. Conforme analisado, a liberdade reprodutiva em seu
carater negativo e o direito ao proprio corpo devem ser respeitados, ndo mais
admitindo-se que a sexualidade e a procriacdo sejam consideradas sinbnimos. Mas,
para que abusos e arbitrariedades sejam coibidas, o procedimento de contracepc¢ao
definitiva deve ser orientado por regras que imponham requisitos e garantam o
respeito a dignidade da pessoa.

Nesse sentido, verificou-se que no que tange a esterilizacdo voluntaria de
pessoas capazes, o art. 10 da Lei 9.263/96 determina que € necessario que o
candidato a cirurgia tenha no minimo 25 anos ou dois filhos vivos. Ainda, exige-se o
consentimento expresso da pessoa, sendo essa uma garantia de que o procedimento
nao esta sendo imposto arbitrariamente. Quanto a isso, séo claras as relacdes com a
doutrina bioética, que entende ser o consentimento esclarecido uma manifestacdo do
respeito ao principio da autonomia, considerando-se a pessoa autbnoma aquela que
recebe as informacdes, as compreende, as julga conforme seus valores, visa um
resultado determinado e comunica seus desejos livremente. Sendo o consentimento
informado uma forma de proteger a dignidade e a liberdade da pessoa, agueles que
nao possuem discernimento sao aplicados modelos de decisdo substituta. No campo
bioético, essa substituicdo é necessaria para garantir que as decisbes levem em
consideracdo, no maior grau possivel, a autonomia do paciente, vez que, como
constatado, ela tem ganho cada vez mais espaco, em detrimento do tradicional
paternalismo.

Assim, em relagcéo a contracepcéao definitiva de incapazes, o 86° do art. 10 da
Lei 9.263/96 exige a autorizagdo judicial para realizacdo do procedimento. N&o ha,
ainda, lei que regulamente a forma como deve ser procedimentalizada essa
autorizacdo, de modo que a jurisprudéncia, ao julgar demandas com esse teor, varia
suas orientacbes. Com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e as alteracdes
promovidas no instituto das capacidades, apenas os menores de 16 anos sao
considerados absolutamente incapazes, e mesmo aqueles que nao tenham o

necessario discernimento sdo, agora, relativamente incapazes.
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A andlise realizada permitiu constatar que a supressdo do critério do
discernimento quando da definicdo da capacidade civil acaba por desconsiderar que
h& casos em que a pessoa depende totalmente de terceiros para a pratica de atos da
vida civil. Nesse sentido, ganham relevo as propostas doutrinarias que colocam ao
lado da tradicional divisdo entre capacidade juridica e capacidade de exercicio uma
nova categoria, denominada de capacidade para consentir.

A capacidade para consentir pode ser melhor entendida apos a andlise das
principais caracteristicas dos principios da bioética, pois relaciona-se ao
discernimento de uma pessoa e a sua capacidade de compreender, ponderar, avaliar
e decidir. Partindo desse entendimento, uma pessoa civilmente capaz pode néo ter
capacidade para consentir, o que harmoniza as regras juridicas com a realidade
médica vivenciada por pessoas que nao possuem discernimento.

Diante da falta de orientacfes legais precisas, a analise da jurisprudéncia
indicou algumas tendéncias relativas a questdo, ainda que hajam algumas
inconsisténcias. Conclui-se que as decisdes anteriores ao Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia que concediam a autorizacao judicial conferiam grande peso aos laudos
meédicos indicando a falta de discernimento da pessoa e sua incapacidade de
compreender as consequéncias dos proprios atos, bem como destacavam a
necessidade de analisar as especificidades de cada caso. Ainda, ressaltavam a
importancia de considerar os direitos dos filhos eventualmente nascidos caso nao
fosse autorizada a contracepc¢ao definitiva, sobretudo se, no processo analisado, a
incapaz ja fosse mae de criancas ingressas no sistema de adocéo.

Por outro lado, nota-se que os critérios utilizados ndo eram, sempre,
uniformemente aplicados. Como exemplo, cita-se a Apelacdo Civel n°70047036728,
gue considerou que a falta de lei regulamentadora do mencionado 86° nao obstaria a
concessao de autorizacao judicial, ao passo que na Apelacdo Civel n° 70010573723
0 magistrado indica como uma das razfes para o indeferimento da demanda a falta
de embasamento legal, em decorréncia da falta de lei regulamentadora. Ainda,
constatou-se que a ja mencionada Apelacdo civel n°® 70047036728 autorizou a
laqueadura tubaria em uma jovem de 15 anos, 0 que ndo se harmoniza com
orientacdo da doutrina no sentido de que a contracepcdo de incapazes, além de
Sujeitar-se a autorizacao judicial, deve observar os demais requisitos do art. 10 da Lei
9.263/96, entre eles, que a pessoa seja maior de 25 anos ou tenha no minimo dois

filhos vivos. Mas tal dissonancia pode ser considerada, também, fruto da falta de
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regulamentacédo do 86°, fazendo com que os critérios a serem aplicados nédo sejam
bem conhecidos, nem unéanimes.

Notou-se que todas as decisfes judiciais analisadas eram referentes a pedidos
para contracepcéao de mulheres incapazes, ndo tendo sido encontrada, nas pesquisas
realizadas, jurisprudéncia versando sobre a autorizacdo para vasectomia de homem
incapaz3. A constatacao faz refletir acerca da importancia que a garantia dos direitos
reprodutivos em seu aspecto negativo tem para as mulheres. Todas as decisbes
analisadas em que se discutiu a dignidade que os eventuais filhos nascidos teriam
indicavam a impossibilidade da mée incapaz de zelar pela crianca e de oferecer
amparo. Em todos os casos, os filhos ja nascidos estavam sob os cuidados de
terceiros ou em casas de acolhimento. Apenas em um acorddo, na apelacao civel n°
70047036728, foi feita ligeira mencao ao desconhecimento da identidade do pai, que,
portanto, também ndo poderia zelar pela crianca. Assim sendo, revelou-se como,
apesar dos avancos sociais ja alcancados, a mulher ainda continua sendo mais
responsabilizada pela reproducao, incumbido a ela a necessidade de proteger-se de
gravidezes indesejadas. Os pais ausentes e/ou desconhecidos, que praticaram sexo
descompromissado, ndo arcardao com nenhuma consequéncia da falta de protecdo no
momento do ato sexual. Ainda que tal situacdo pareca injusta, considere-se que, nos
casos analisados, as mulheres incapazes ndo apresentavam qualquer discernimento,
nem condicdes de exercer a maternidade responsavel, visto que inseridas em
contextos de vulnerabilidade social e familiar. E, novamente, seus direitos sexuais sao
diferentes de seus direitos reprodutivos, entendendo-se que elas podem exercer sua
sexualidade e, ao mesmo tempo, de acordo com o planejamento familiar seu e seus
responsaveis, decidir ndo procriar.

Fica nitido, portanto, a imprescindibilidade de se analisar cada caso em suas
singularidades, pois uma mée incapaz que tenha amparo familiar e condigbes de
exercer a maternidade ndo pode ser submetida a uma laqueadura simplesmente
porque ha uma autorizacdo judicial nesse sentido. Tanto a doutrina, quanto
jurisprudéncia, concordam nesse aspecto. Claro, também, que o pedido dos
responsaveis, para que seja procedente, deve proteger os interesses da pessoa

incapaz.

329 Foi localizada, somente, a apelacdo civel n® 70066204546, que versa sobre a ndo disponibilizacdo
da cirurgia de vasectomia pelo Estado a incapaz que concordava com o procedimento. Nao foi
discutida, portanto, a concessao do alvara judicial e seus fundamentos.



88

Com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, constatou-se que as
decisfes judiciais passaram a negar a autorizacdo para realizacdo da laqueadura
tubaria, vez que o 86° do art. 10 da Lei 9.263/96 aplica-se somente as pessoas
absolutamente incapazes — que sdo somente os menores de 16 anos. A analise
judicial esbarra na falta de amparo legal e, ainda que atestada falta de discernimento
da mulher, os pedidos sdo negados.

Ainda, perceptivel que o problema do consumo de drogas por mulheres em
situacao de vulnerabilidade, que praticam sexo como meio de obtencédo da droga,
também é caso de incapacidade para consentir. O estudo apresentou proposta
doutrinaria de Judith Martins-Costa para o enfrentamento do problema, sendo certo
gue faltam orientagdes legais claras.

Conclui-se, entdo, que a esterilizacao voluntaria é um importante método de
contracepcéao assegurada pela Lei do Planejamento Familiar, garantindo o direito dos
casais e da pessoa de exercerem sua liberdade negativa de néo procriar. O
procedimento, por certo, também pode ser utilizado como método de contracepcédo de
pessoas incapazes, visto que elas também tém direito ao planejamento familiar e ao
exercicio de direitos sexuais e reprodutivos. Os desafios que cercam a tematica sao
grandes, principalmente com as alteracdes no instituto das capacidades. A bioética,
entdo, apresenta-se como ramo cientifico que contribui para o debate, inclusive para
formular as propostas doutrinarias relativas a capacidade para consentir. Apesar das
varias incertezas, incognitas e polémicas envolvendo a contracepcao definitiva,
sobretudo de incapazes, € certo que a Lei 9.263/96 precisa adequar-se as inovacoes
no instituto das capacidades, bem como o 86° do seu art. 10 precisa ser

regulamentado.
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