ISSN Impresso 1809-3280 | ISSN Eletronico 2177-1758 Di RE|TO E

www. esmarm.im.jus.br/revistas L| b E Rd ;\A E
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THE TUBAL LIGATION IN CESAREAN DELIVERIES
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RESUMO: A Constituigio de 1988, ao erigir o direito ao planejamento familiar como
condi¢ao inarreddvel dos postulados de liberdade e responsabilidade, talhou-o como um
fanal principio norteador para o resguardo dos direitos reprodutivos no Brasil. Nesse
desiderato, emerge a salvaguarda ao direito 2 esterilizagio humana voluntdria, apandgio
do reconhecimento da constitucionalizagio dos direitos civis. O presente estudo aborda o
dispositivo infraconstitucional insculpido no art. 10, § 2°, da Lei n° 9.263/1996, o qual
veda & mulher higida a realizagio de sua esterilizagao voluntdria nio terapéutica pela via da
laqueadura tubdria em parto cesariano do seu primeiro ou segundo filho. Registra-se que
a legislacao pdtria daf decorrente exige dessa mulher um segundo procedimento invasivo
e cruento, a se realizar, pelo menos, 42 dias apds o parto. Ao debulhar a problemdtica,
busca-se, por meio do estudo tedrico, na doutrina e jurisprudéncia abalizada, sob o suporte
do método exegético-juridico, tecer uma andlise sistemdtica dos ditames constitucionais
que gravitam em torno da legislacio vigente e tendentes a obstaculizar o procedimento
laqueador justamente no momento em que ele é fisiol4gica e tecnicamente mais oportuno.
Do exposto, depreende-se que ¢é flagrante a (in)constitucionalidade do dispositivo
infraconstitucional que veda a laqueadura em parto cesariano, posto importar em ofensa
aos principios constitucionais da liberdade e do livre planejamento familiar, acarretando
instabilidade ao sistema juridico, na medida em que retira da mulher a possibilidade de
escolher seu préprio destino, bem como fere o regime estatal de tutela a dignidade humana.
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ABSTRACT: The Brazilian Constitution of 1988, erecting the right to family planning
as an unwavering condition of the postulates of freedom and responsibility, has carved it
as a guiding beacon light to protect the reproductive rights in Brazil. In this desideratum,
the safeguard to the right of voluntary human sterilization emerges, as an attribute to the
acknowledgement of the constitutionalization of civil rights. The present study approaches
the infra-constitutional command inscribed in article 10, paragraph 2, of law 9.263/96, which
forbids voluntary, non-therapeutic sterilization through tubal ligation for healthy women,
right after giving birth to their first or second child. It is recorded that homeland legislation
demands that women can only have the tubal ligation sterilization during a second invasive
and cruel procedure, atleast, 42 days after the delivery. Investigating the issue, this article aims,
through bibliography research, by using a legal and exegetical method, promote a systematic
analysis of constitutional dictates, works of respected doctrine and judicial decisions which
gravitate towards the legal command that hinders postpartum tubal sterilization following
delivery, a moment considered to be physically and technically more appropriate. In light of
the foregoing, it follows from the investigation a flagrant (un)constitutionality of the infra-
constitutional regulatory provision which forbids tubal ligation during cesarean section,
given that it offends the constitutional principles of freedom and free family planning,
and implies instability in the legal system, since it removes from women the possibility to
decide on their own fate; thus, affecting the State regime of protection to human dignity.
Keywords: Female sterilization. Legal interdiction. Unconstitutionality.
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1 INTRODUCAO

Ao perfilhar um recorte histérico evolutivo da histdria pdtria, denota-
se que o legislador constituinte de 1988 inscreveu na Magna Carta, no seu
Titulo VIII, atinente 4 Ordem Social, e em seu Capitulo VII, mais precisa-
mente no art. 226, § 7°, voltado para a prote¢io dos valores familiares, a pos-
sibilidade do planejamento familiar, sendo referenciado, pela primeira vez de
forma explicita, esse importante instrumento de cidadania. O parlamentar
constituinte, contudo, foi mais além ao demonstrar sua preocupagio com a
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formagao e constituigao do cerne familiar, garantindo esse livre planejar, sob

os auspicios dos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsdvel. Ademais, ainda nesse fulcral dispositivo, desatrelou o planeja-
mento familiar de qualquer nexo de subordinagio que se mostre externo a
esfera intima das liberdades individuais do casal que deseja procriar.

O Texto Constitucional é explicito ao afirmar que nenhum ditame ou
nenhuma filosofia, quer estatal, quer social, pode ingerir-se nesse contexto,
concedendo ao casal a autonomia necessdria para que prevaleca sua vontade,
livre e capaz, de decidir quando e como optar pela esterilizagio e quantos
filhos deseja ter. Entretanto, o ordenamento juridico pétrio, no art. 10, § 2°,
da Lei n°® 9.263/1996 (Lei do Planejamento Familiar), veda que a mulher
higida realize sua esterilizacao pela via da laqueadura tubdria em parto cesa-
riano do seu primeiro ou segundo filho, exigindo um segundo procedimento
invasivo e cruento, a se realizar, pelo menos, 42 dias ap6s o parto, conforme
os ditames da Portaria SAS/MS n° 48/1999.

No propésito de examinar a constitucionalidade de tais mandamentos
legais, o presente trabalho abordard a problemdtica da vedacio a esterili-
zagdo cirtirgica voluntdria intraparto, enfocando as questoes sociojuridicas
correlatas ao exercicio do seu direito de decisao quanto ao planejamento
familiar. Também serd ventilado acerca dos limites que o dirigismo estatal
pode imprimir as liberdades individuais.

Depreender-se-4 que, embora o sentido teleolégico da Lei do
Planejamento Familiar tenha sido evitar um possivel arrependimento poste-
rior por parte da mulher que opta pela esterilizagao cirdrgica imediatamente
apds o parto cesariano, esse diploma também descorogoa a mulher higida
de laquear-se, visto que pode impedir o exercicio de sua vontade livre e
consciente de nio ter mais que um ou dois filhos. O Estado estd, assim,
definindo objetivamente uma conduta que se caracteriza, no plano fético,
pela subjetividade, pela responsabilidade e pela liberdade, as quais, nesse
contexto, sao garantidas constitucionalmente.

Para o desenvolvimento da temdtica, a metodologia consubstanciar-
se-d, predominantemente, na pesquisa bibliografica e de cunho documen-
tal, sedimentada nos métodos dedutivo, indutivo e exegético-juridico,
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balizando-se na utilizaciao dos instrumentos de consulta a anélise da doutrina,
da Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), bem
como da legislacio infraconstitucional e jurisprudéncia relacionadas ao fené-
meno da esterilizagio humana voluntdria e seus desdobramentos histéricos,

éticos e juridicos, especificadamente sobre o direito constitucional ao livre
planejamento familiar.

2 O IMPEDITIVO INFRACONSTITUCIONAL

O mandamento constitucional insculpido no art. 226, § 7°, da
CRFB/88' impede qualquer coer¢io que se imiscua na decisao de um casal
que esteja a exercer seu direito ao livre planejamento familiar. Por outro lado,
oart. 10, § 2°, da Lei n°9.263/1996 impde que a mulher nao poderd laquear-
se quando da realizacio do parto cesariano de seu primeiro ou segundo filho;
a Portaria SAS/MS n° 48/1999 determina que tal procedimento somente
pode ser realizado 42 dias apds a operagao cesirea.

A normatizagao infraconstitucional nao enxerga nem inconstituciona-
lidade nem colisao principiolégica entre os supracitados ditames. No entanto,
se tal construgio hermenéutica for considerada vilida, significard dizer que o
Texto Constitucional conferiu, de alguma forma, espaco interpretativo para
nao entender como hermética a vedagio legal que impossibilita quaisquer
intromissdes numa decisao que diz respeito somente ao casal ou a mulher
higida que deseja esterilizar-se.

Parece inserir-se num vicuo interpretativo e valorativo o ditame que
veda a realizagao do procedimento da laqueadura em mulher higida que estd
disposta a esterilizar-se por essa via. Se, por um lado, a Lei Maior impede
a intromissao estatal em sua decisao, por outro, o legislador infraconstitu-
cional arvorou-se em justificar tal intrometimento como melhor resultado
hermenéutico do sentido normativo mais protetor aquelas pessoas para as

1 “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢io do Estado. [...] § 7°
Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsdvel, o
planejamento familiar ¢é livre decisio do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva
por parte de institui¢des oficiais ou privadas” (BRASIL, 1988).
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quais o mandamento destina-se. Contudo, ¢ imperativo que se observe a
possibilidade de incongruéncia de tal compreensio quando do reconheci-
mento de que o § 7° do art. 226 da Carta Constitucional guarda, em si,
um cardter definidor primdrio, um norte essencial primaz. O Magno Texto
de 1988 garante a nio intromissao estatal, sob quaisquer formas, sobre o
planejamento familiar.

Para Farias e Rosenvald (2008, p. 29), o direito constitucional “afas-
tou-se de um cardter neutro e indiferente socialmente, deixando de cuidar
apenas da organizagio politica do Estado, para avizinhar-se das necessida-
des humanas reais, concretas, ao cuidar de direitos individuais e sociais”.
Verdadeiramente, hd de se constatar que a CRFB/88 afirmou-se cidadi
principalmente por ter, na construgio da cidadania, seu elemento motriz,
alma de tudo mais. A supremacia constitucional, portanto, plantada nessas
bases, lanca fora toda tentativa de infidelidade aos seus principios e normas
soberanamente instituidos.

Resta clarividente que o constituinte de 1988 entendeu que cabe ao
casal a escolha dos critérios e dos modos de agir quanto ao planejamento
familiar. Alicercou essa liberdade constituindo-a sob a égide dos principios
da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsdvel. No entan-
to, o legislador infraconstitucional, por meio do § 2° do art. 10 da Lei n°
9.263/1996, confere ao Estado o poder de vedar a realizagao da laqueadura
no momento do parto cesariano. Fundamenta-se na tutela internacional
aos direitos humanos® e, portanto, visa a evitar que procedimento médico
irreversivel venha a consumar-se, o que geraria o cerceio do direito a vida de
novo concepto que viesse a ser desejado pelo casal.

Dessa forma, pensou-se que o Estado, na sua atribuicio legiferante,
estaria agindo de modo a proteger, principalmente, a integridade psiquica da
mae higida que precocemente acredita estar decidida a mutilar-se, freando

2 Na mesma dire¢io, tem-se o recrudescimento do raciocinio que concede cada vez mais
importancia aos direitos reprodutivos. A Conferéncia Internacional do Cairo, em 1994,
j& concordava que a saide reprodutiva é um direito humano. Aduz Miriam Ventura
(2009, p. 36) que “o documento do Cairo destaca como direitos humanos bdsicos:
decidir Evre e responsavelmente sobre o niimero, o espagamento e a oportunidade de ter
filhos; ter acesso a informagio e aos meios para decié)ir e gozar do mais elevado padrio
de satde sexual e reprodutiva, livre de discriminagées, coergoes ou violéncias”.
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seu potencial gravidico de forma terminante. Ao estabelecer momento pos-

terior para tal desiderato, subtender-se-ia que tao relevante e grave decisao
estaria protegida pelo manto da maior ponderagio e da mais refletida
prudéncia. Julga-se, assim, estar produzindo as condi¢oes mais favordveis
para o gozo do direito & esterilizagio voluntdria. O agente estatal estaria
cumprindo seu papel sociojuridico de forma mais ampla e com acertada
visao de multidisciplinaridade.

A mens legis infraconstitucional apoiou-se em hipdteses de salvaguarda
da mulher frente a arrependimentos posteriores. Portanto, o Estado brasilei-
ro arvorou-se como um agente de defini¢oes objetivas quanto a0 momento
mais oportuno para a mulher esterilizar-se. Vai além ao definir o ndmero
minimo de dois filhos vivos para que entdo possa ser dado acesso legal a
mulher que queira laquear-se. Contudo, estaria o Estado tracando cursos
invasivos e temerdrios, pois embaraga juridicamente aquele casal ou aquela
mulher que, ao sopesar todas as circunstincias sociais e emocionais que lhe
estdo presentes, tomou a decisdo livre, consciente e definitiva acerca do seu
projeto de vida e comunhao familiar, muito embora seja uma decisao de
cardter tao peremptorio quanto oportuno.

E embate relevante o que estd proposto, uma vez que colidem, de um
lado, o escopo estatal de preservar seus jurisdicionados de arrependimentos
irreversiveis ulteriores e, de outro, o respeito a autonomia da vontade da
mulher que, de posse de sua decisao, se enxerga tolhida do usufruto de suas
garantias constitucionais.

3 A REALIZACAO DO PROCEDIMENTO MEDICO E A DESCON-
FORMIDADE COM A LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL

O acatamento voluntdrio dos ditames de uma norma juridica pres-
cinde de uma adesio intima por parte do individuo. Por outro lado, o
cumprimento do mandamento juridico estd atrelado ao cardter estritamente
formal ou externo, o qual nio precisa, necessariamente, guardar qualquer
correspondéncia com a interiorizagio dessa norma por parte do sujeito. Dessa
forma, a irrepreensibilidade do ato juridico corresponde ao seu cumpri-

n Revista Direito e Liberdade - RDL - ESMARN - v. 16, n. 1, p. 11-37, jan./abr. 2014. /l
ESMARN



el
DRE LUIZ GALVAO E SILVA

mento fitico, ainda que seu obediente cumpridor entenda como injusto tal

dispositivo normativo.

O sujeito, como agente autodetermindvel, ao deparar-se com situagio
de irresignagao normativa, vé-se diante do tolhimento de sua liberdade e sua
vontade é posta em posicao de violagao ao que compreende justo e moral.
Essa mitigagao ao seu livre agir garante o que se concebe por seguranga
juridica e coesao social. Entretanto, tomado em sua individualidade, o ser
social nao se torna despossuido de suas convicgoes. Para o ser racional e
pensante, sua liberdade de escolha ¢ atributo entranhavelmente jungido a
sua consciéncia. Ao analisar eticamente questdes como esta, depreende-se
como obrigatério o liame que se instaura entre a liberdade de escolha e a
consciéncia dos fins e das consequéncias do ato que se pretende realizar
(SANCHEZ VASQUEZ, 2010). Sob os auspicios de um enfoque sociol4gi-
co, é oportuna a defini¢ao aduzida por Ana Licia Sabadell (2005, p. 247),
cujo teor construtivista-comunicativo do direito reflete que “o Estado e os
operadores juridicos produzem o direito. Toda a sociedade participa, porém,
do processo que se denomina atualizacio da referéncia ‘direito’.

Celso Ribeiro Bastos (1997, p. 21), por seu turno, adentra na visao do
cardter ainda mais percuciente da dimensdo constitucional, ao afirmar que
“[...] a Constitui¢do nao se contenta com a legalidade formal, requerendo
uma dimensio mais profunda, a Gnica que a torne intrinsecamente valida”.
Assim, tem-se que, sob essa dptica, o que consegue conferir legitimidade a
um ditame juridico ¢, principalmente, a positivagio nao somente de um
poder juridico, mas, sobretudo, de um valor juridico®.

Grande questio impoe-se, na prdtica médica, referente a interseao do
direito dado a mulher e ao casal de escolher livre e conscientemente sobre o
melhor momento de realizar a laqueadura tubdria e a desconformidade dessa

3 “Entendendo que o direito na modernidade, para além de sua funcio instrumental,
possui um norte axiolégico — a dignidade da pessoa humana- o constitucionalismo
dos direitos humanos, como se passard a identificar a atualizagio dos compromissos
da modernidade, também impord a constatagio da validade de uma lei & observincia
de critérios materiais, a exemplo das prerrogativas humanitdrias alcadas & categoria de
direitos fundamentais. Trata-se de uma critica ao anacrénico positivismo legalista, pois,
para o constitucionalismo dos direitos humanos, nem toda lei ¢ direito e o :fireito existe
para além das deliberagoes legislativas” (SILVA, 2003, p. 30).
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decisao com a Lei do Planejamento Familiar (Lei n° 9.263/1996), caso essa
vontade conduza 2 esterilizacdo cirdrgica intraparto cesdreo. Perquire-se sobre

quem estaria interferindo arbitrdria e inadequadamente no 4mbito da procria-
¢20 humana: se o Estado, que estaria exorbitando sua funcio social protetora,
imiscuindo-se inconstitucionalmente em seara imprdpria, os profissionais da
sadde, cujo conhecimento técnico poderia elucidar as consequéncias de tal
atitude, ou o casal, ao decidir contrariamente a lei e ao que estd posto como
justo e seguro pela atividade legiferante ordenatéria e de valor protetivo.

Miriam Ventura (2009, p. 86) aduz que, internacionalmente, o en-
tendimento ¢ de que “o planejamento familiar e o livre acesso aos métodos
contraceptivos, para o controle da natalidade, devem fazer parte de uma
escolha de promogio da liberdade de escolha individual, com fundamen-
to no principio ético e juridico da dignidade da pessoa humana”. Baliza
a posi¢ao no Relatério da Conferéncia Internacional sobre Populagao e
Desenvolvimento, da Organizacao das Nagoes Unidas (ONU, 1994)%.

O texto supracitado ¢ de uma propriedade inconteste e de uma clareza
meridiana. Alude fortemente a consequéncia natural dos efeitos da educagao
e da informagao sobre a massa populacional, trazendo beneficios intrinsecos
sob a forma de consciéncia, equilibrio e responsabilidade. Dai por que o
constituinte origindrio de 1988, em notdvel e licida antevisao juridica e
socioldgica, ji propugnava como prioritdrio para o Estado o fomento dos
recursos cientificos e educacionais para o planejamento familiar. De igual
forma, encomiasticamente, redigiu o Texto Constitucional de forma a as-
segurar o sogobro de quaisquer tentativas coercitivas de qualquer agente,
publico ou privado, de frenar ou alterar uma tomada deciséria que somente
diz respeito aos atores sociais envolvidos, constitucionalmente legitimados.

4 O objetivo dos programas de planejamento familiar deve ser permitir aos casais e aos
individuos que possam decidir de maneira livre e responsdvel o niimero e a frequéncia
de seus filhos e obter a informacio e os meios necessdrios para fazé-lo, garantindo que
exercam suas opgoes com conhecimento de causa e disponham de uma ampla variedade
de métodos seguros e eficazes. O éxito dos programas de educagio sobre questdes de
populagio e planejamento familiar em diversas situagées mostra que, onde quer que
estejam, as pessoas bem informadas agirio com responsabilidade, conforme suas
necessidades e as de sua familia e comunidade. O principio da livre escolha, baseada
numa boa informacio, ¢ indispensdvel para o éxito em longo prazo dos programas de
planejamento familiar. Nao pode haver nenhum tipo de coagio (ONU, 1994% .
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Contudo, o Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo

(CREMESP, 1998), ao analisar a questao da proibigao da laqueadura tubdria

em parto cesariano de mulher higida quando do nascimento do primeiro ou

do segundo filho, entende que tal vedagio “visa a redugdo da incidéncia da
cesdrea para o procedimento da laqueadura. [...] Diante desta consideracio,
nao se deve proceder a esterilizagao cirdrgica durante os periodos de parto,
aborto e até o 42° dia do puerpério”. Portanto, a classe médica entende
que essa negativa legal é vidvel, principalmente em termos profildticos, uma
vez que desestimula a opgao pela cirurgia cesariana com o fim indireto de
laquear-se. Nessa mesma diregio, o Conselho Regional de Medicina de
Rondénia (CREMERO, 2011), quando, em parecer oficial julgando temd-
tica idéntica, recomenda que “na auséncia de recomenda¢io médica, nio se
proceda a esterilizagao cirdrgica durante os periodos do parto, aborto e até o
42° dia de puerpério, conforme a recente regulamenta¢io do Ministério da
Sadde”. Assim se constitui o entendimento oficial da classe médica.

O Cédigo de Etica Médica (CEM, 2009), por sua vez, em seu Capitulo
I11, ao tratar da responsabilidade profissional, no art. 14, reza que é vedado
a0 médico praticar ou indicar atos médicos desnecessdrios ou proibidos pela
legislagao vigente no pais, enquanto o art. 15 proibe a esse profissional, no
exercicio de sua fun¢do, descumprir legislacio especifica também nos casos
de esterilizagio. Contudo, é no mesmo cddigo que se I¢, no art. 42, que o
médico nio pode desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente
sobre método contraceptivo. Constata-se que, de fato, nio é o médico quem
desrespeita a decisio livre da sua paciente, mas ¢ a legislagao especifica vigente
que a posterga para momento futuro.

Neste momento, percebe-se também que a Lei n® 9.263/1996 acabou
por criar um embate de consciéncia, nio somente para o paciente, mas
também para o médico’. Caso o profissional entenda que ¢, de fato, total e

5 “A consciéncia ¢ a resposta da pessoa para si mesma, enquanto que a lei é a resposta
da sociedade para pessoa; por causa disto j)odem ocorrer conflitos entre ambos. Dal,
sendo a consciéncia formada ao estar ligada 4 estrutura mental de cada um e, como
cada ser parece comportar-se como um universo préprio, a conduta que dimana da
vontade gerada na consciéncia pode nio ser aquela julgada como boa para terceiros”

(CAMARGO, 2013, p. 80).
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completamente desnecessirio que a mulher decidida por nao mais ter filhos,
q

mesmo sendo maior e capaz e nio cumprindo as especificagoes objetivas da
lei, terd, sim, que decidir contrariamente a sua consciéncia e melhor diagnés-
tico. Sua conduta seria outra, desde que houvesse respaldo legal para tanto.
Portanto, é o préprio diploma ético que langa amarras estritamente legais
sobre essa questdo. Frise-se que somente o faz porque a legislagio especifica
a ser obedecida, qual seja, a Lei n° 9.263/1996 e a Portaria SAS/MS ne°
48/1999, criou as condigdes para esse equivoco juridico. O Cédigo de Etica
Médica em nada ¢é deletério ou ofensivo a ordem juridica quando impde
que o profissional médico nao decida contra legem. Muito pelo contrdrio,
entende-se que esta costuma ser a melhor via a ser seguida, a da legalidade.
Nesse caso, o médico, em nome da licitude, deverd decidir pela opgao que
lhe seria menos cabivel e oportuna.

Perceba-se que a realizagio de um segundo procedimento cirtrgico
numa mulher que, livre e conscientemente, ji optou pelo método contracep-
tivo é, de fato, niao somente desnecessirio, como potencialmente arriscado,
posto expor a paciente a nova internagio, anestesia e ato cirdrgico. Como
agravante, ainda tem-se que, se forem cumpridos os 42 dias prescritos na
portaria do Ministério da Satde, a mulher ausentar-se-d do seu recém-
nascido justamente no momento em que sua presenga ¢ mais necessaria.
Depreende-se, dai, que a proibi¢ao da laqueadura intraparto cesireo pode
significar, a depender do caso concreto, uma verdadeira antinomia que se
insere num mesmo diploma, pois, se por um lado impde a realizacao de
um procedimento desnecessirio, por outro obriga o médico a cumprir o
que estd posto na lei, mesmo tendo a mulher, higida e consciente, ji optado
pela contracepgao cirtrgica. Tem-se, portanto, que a lei vigente impds uma
relagao conflituosa entre a liberdade responsdvel da paciente, que opta res-
guardadamente por esterilizar-se no momento mais oportuno, de um lado,
e a conformidade legislativa infraconstitucional, de outro, que a impede. E,
assim, questdo juridica que clama por respostas.
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4 O RESPEITO A LEGISLACAO VIGENTE E AS VIAS DEMOCRA-
TICAS DO ATIVISMO JUDICIAL

Ha4 de se considerar que a legislagao vigente deve coadunar-se, tanto
em sua compatibilidade formal quanto material, com as normas constitu-
cionais. Contudo, dados os anseios sociais atuais, nao parece bastar somente
uma legalidade tecnicamente bem construida para que o que estd posto
como legal encontre devida guarida no seio social em que tal legislagao
ganha concretude, forma e vida, momento pelo qual se manifesta a sua
real razao de existéncia. A evolugio juridica permitiu aos sujeitos de direito
reclamarem dignidade acima de tudo e nio somente normatividade. Em
verdade, a for¢a normativa inconteste dos principios constitucionais, na
contemporaneidade, irradia-se por todo o ordenamento juridico e, dessa
feita, opera no sentido de assegurar a prépria efetividade do direito. Assim,
a dignidade da pessoa humana ¢ também fruto da normatividade, por isso
traduz a forga juridica.

Nessa compreensao, Gomes Canotilho (2003) alude ao que chama
forca heterodeterminante dos regramentos constitucionais, conclamando a
conversdo necessdria do que ¢ construido infraconstitucionalmente com o
que estd posto na Lei Maior. O mestre portugués erige, em seu raciocinio,
imperativos compulsérios de resguardo as conformidades formal e material
da atividade legiferante com o direito supraordenado constitucionalmen-
te. Dessa forma, nao hd de se compreender minimamente como vigente
e eficaz uma disposi¢do infraconstitucional que procure estabelecer-se de
forma auténoma 3 CRFB/88 ou que tente desapegar-se da natureza su-
praordenamental da Carta Maior. Como bem apresenta Ingo Wolfgang
Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2012), o Texto
Constitucional nao deve sofrer for¢osas conformagées ao que se pée como
posterior e supostamente melhor contextualizado politica ou socialmente.
Os eixos mandamentais constitucionais permanecem impdavidos ante pre-
tensas hermenéuticas que busquem lhe atribuir supostas ambiguidades ou
ddbias ambivaléncias.
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Por outro lado, o pensar juridico ndo se apequena a perseguir pétrea

e incautamente o engessamento e enquadramento for¢oso daquilo que se
extrai numa visio meramente temporal e normativista do Magno Texto.
Naio ¢ aleatoriamente que se elegem as normas constitucionais como norma
e normarum. A superioridade normativa dos preceitos da CRFB/88 nio
acontece somente por convencionalismos tedricos, erigidos por necessidades
meramente pragmdticas de ordenacio juridica piramidal. Os supedineos
constitucionais constroem-se de sdlidos matizes de natureza histérica,
politica, socioldgica e filoséfica e imersos nessa proficua teia de construgoes
essenciais estdo os principios hermenéutico-concretizantes de todo o arca-
bougo constitutivo da experiéncia juridica humana, como bem aduz Carlos
Maximiliano (2011), ao afirmar que essas construgdes juridicas podem ser
estendidas a relagdes e circunstdncias mais modernas, criadas por um estado
aperfeicoado da sociedade.

Nio se pode desprezar que o direto labora em estruturas sociais
dinimicas e modernizantes, as quais se revolvem em sanha tendente ao
aperfeicoamento de seus institutos, conceitos e valores. H4, sim, que se falar
da busca incessante pela garantia e promogao dos direitos ji consagrados,
bem como do acolhimento de novas necessidades, as quais se mostram
relevantes. Portanto, a defini¢ao dos direitos reprodutivos como direitos
humanos repercute de forma terminante sobre a ptica juridica que se dé a
essa matéria.

Todavia, nio ¢ somente a lei ou a técnica legislativa que determina
a eficdcia dos institutos juridicos. Muito do que é orquestrado em pautas
legais de incontestdvel propriedade pode ser tido, pelo meio social, como
injusto e desproporcionado e vir a suscitar levantes de irresignagio, que
em nada se diferenciam dos movimentos libertdrios que tao profusamente
marcaram a histéria da evolugao sociojuridica humana.

Para John Locke (apud ROBERT, 2006), o direito de resisténcia era
instrumento politico que levava ao aperfeicoamento do Estado. Para esse
filésofo politico, o povo era levado a uma inércia natural que o prendia
a uma lentidao libertdria, sendo conduzido a insurgéncia radical apenas
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nos dltimos extremos®. Era préprio da comunidade confiar a sapiéncia e
legitimidade do seu poder politico a um governo. Contudo, tal obrigagao
politica desaparecia nas situagoes que fugiam ao que fosse estabelecido no
pacto social, quando o povo percebia que sua liberdade original fora abusa-
da e ao ocorrer uma quebra de confianga. A tirania representava o exercicio
do poder além do direito que lhe fora permitido (COSTA, 2001).

Atualmente, esse contrato social firmado na consciéncia do povo e do
governo apoia-se, principalmente, na prevaléncia da Lei Constitucional so-
bre toda e qualquer lei nacional. Assim, “¢ de grande importancia observar
se os principios e normas constitucionais estio sendo fielmente incorpora-
dos e cumpridos nas leis produzidas pelo Poder Legislativo, nas politicas e
agdes governamentais e nas decisoes judiciais” (VENTURA, 2009, p. 60).
Entretanto, o que estd posto hoje no entendimento jurisprudencial pdtrio
¢ a percep¢io de que o cumprimento da Lei n° 9.263/1996 atende aos
objetivos constitucionais da Carta de 1988, bem como aos anseios sociais
estruturantes da modernidade. Tal constatacao deve-se 4 inteligéncia reite-
rada dos tribunais em ratificar o que estd posto como vedagio a laqueadura
tubdria em parto cesariano, concedendo-lhe o manto do normativismo
sistémico condizente com a ordenagao vigente’.

A titulo exemplificativo, segue o entendimento do Tribunal de Justica

do Estado de Sao Paulo (TJ-SP, 2011, grifo do autor) concernente a essa
matéria, extraido da Apela¢io Civel n° 0000136-21.2011.8.26.0516, da 62

6 “O direito de resisténcia é coroldrio do dever de obediéncia. Impée a restauracio da lei
para a consecucio das garantias individuais. Deve ser exercido observando-se a moral
¢ o equilibrio do direito, para restaurar a ordem juridica violada e a liberdade por ela
assegurada. E um ato coletivo decorrente da condi¢ao de cidadio. [...] A questao consti-
tucional do direito de resisténcia estd na garantia de autodefesa da sociedade, na garantia
dos direitos fundamentais e no controle §os atos publicos, bem como na manutencio do
contrato social por parte do governante” (ROBERT, 2006, p. 159-161).

7 Em certo sentido, essa posi¢io parece coadunar-se, mesmo remotamente, com o
pensamento de Tomds de Aquino, posto que “a teoria politica tomista afirmava que
se devia obedecer ao soberano, mas que esta ordem podia ser considerada injusta. Em
situagdes como essa, entretanto, seria preferivel suportar a tirania, o regime injusto de
um sd, do que expor o povo A anarquia, que poderia resultar em opressio mais grave.
O sudito nao pocga agir individualmente contra o tirano, j4 que nao se devia proceder
contra a perversidade do tirano por iniciativa privada, mas sim pela autoridade publica”

(COSTA, 2001, p. 68).
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Céimara de Direito Publico da Comarca de Aparecida, de 29 de agosto de
2011, que teve por relator o Desembargador Reinaldo Miluzzi:

EMENTA: ACAO DE  OBRIGACAO  DE
FAZER - ESTERILIZACAO VOLUNTARIA -
INADMISSIBILIDADE - Indeferimento da petigio inicial,
fundamentada na impossibilidade juridica do pedido -
Auséncia de necessidade comprovada, por cesarianas sucessi-
vas anteriores- Inteligéncia do artigo 10, § 2° da Lei Federal
n. 9.263/96. Apelagio desprovida. RELATORIO. Trata-se
de obrigacio de fazer ajuizada pela autora, hipossuficiente,
em face da Secretaria de Sadde do Municipio de Roseira
(Comarca de Aparecida), objetivando a autorizacio para sua
esterilizacdo, através do método de cirurgia de laqueadura,
por ocasido do parto de seu quinto filho. A r. sentenca lancada
a fls. 19/21, de relatério adotado, indeferiu a petigao inicial,
por impossibilidade juridica do pedido, fundamentado no
art. 10, § 2°, da lei n. 9.263/96 que proibe a esterilizagio
seja realizada durante o parto ou a permite nos casos de
comprovada necessidade, por cesarianas sucessivas anteriores.
[...] FUNDAMENTOS: A autora encontra-se com 25 anos
completos (fls.12). Na época da propositura da agdo, encon-
trava-se em periodo de gestagdo, com data provivel do parto
o dia 27/02/11 e entdo, certamente, ji possui cinco filhos
menores (fls.07 a 11). Encontra-se assistida por advogado
indicado pelo Convénio da Assisténcia Judicidria mantido
entre a Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo € a Ordem
dos Advogados do Brasil (fls.05/06) e hd fortes indicios de que
seja hipossuficiente e nio tenha condigoes financeiras de ter
outros filhos e muito menos de arcar com as despesas da cirur-
gia pretendida. Entretanto, inequivoco que o pleito principal
(laqueadura durante o periodo de parto) nao poderia ter sido
atendido, em razio da vedacio contida na Lei n. 9.263/96,
§2°. [...] E, nos autos, embora exista a prova de numerosa
prole, nio hd, contudo, prova das ‘cesarianas sucessivas ante-
riores’ que pudesse excepcionar a vedagio legal. [...] Por fim,
¢ certo que se impde, neste caso, a necessidade imperiosa de
planejamento familiar. Porém, nio hd comprovagio de que o
caso em questio preenche os requisitos legais que poderiam
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autorizar a esterilizagio voluntdria da apelada. Logo, o recurso
de apelagio nio comporta provimento. Ante o exposto, pelo
meu voto, Nego provimento ao recurso.

Vé-se demonstrado como sao vigorosos os imperativos que se levan-
tam dada a for¢a normativa do art. 10, § 2°, da Lei n° 9.263/1996, que
paralisa o exercicio do direito no momento do parto e posterga-o para um
segundo evento futuro®. O douto desembargador, mesmo diante de uma
situagdo evidente quanto a necessidade do planejamento familiar, julga que
os requisitos legais objetivos devem estar obrigatoriamente presentes.

E fato consumado que nio havera decisio judicial tendente a permitir
o procedimento cirdrgico da laqueadura voluntdria intraparto em mulher
higida quando do nascimento de seu primeiro ou segundo filho, somente
por motivagdes relacionadas ao seu planejamento familiar. O impeditivo
legal é de um determinismo de tal forma conspicuo que paralisa qualquer
entendimento judicial em contrdrio. Assim como acomete ao profissional
médico’, também o juiz pode ver-se envolvido em ébices meramente legais
que vedem o exercicio da prolagio de sentengas que sejam conforme seu
senso de cabimento juridico.

Mostra-se bastante oportuno trazer a situagio fitica extraida da
Apelagao Civel n° 2008.001169-8 de Indaial/SC. Pelo relatério, a reque-
rente, mie de trés filhos, estava no final de uma quarta gestagio acidental
para a qual ndo possufa condigoes financeiras minimas de suportar o 6nus
de uma nova crianga. Pelos autos, era dependente da pensao que recebia do

8 “Na verdade, o sistema preventivo enseja, como ¢ 8bvio, a possibilidade de proibigao
do exercicio do direito, ou a sua procrastinagio. Contra isso, num Estado de Direito,
hd, sem duavida, o recurso ao contencioso administrativo ou judicidrio. Entretanto, o
provimento desse recurso nem sempre repara adequadamente o adiamento no exercicio
do direito” (FERREIRA FILHO, 2010, p. 54).

9 “Porém, o médico nio pode deixar de considerar que a sua visio do que é melhor
pode nio ser, s vezes, a mesma visio do paciente. Ao fazer o bem, o médico deve ter a
preocupagio de observar as necessidades do paciente, respeitando o principio do utili-
tarismo e usando o seu melhor conhecimento para dar os esclarecimentos necessdrios,
informando o melhor método anticoncepcional, naquele momento e naquele quadro
de satde que se apresenta. Esse raciocinio também se aplica aos efeitos secunddrios que,

embora considerados pelo método como sem importincia, venham a ser relatados pelo
paciente como intolerdveis” (CHAVES NETTO, 2007, p. 1047).
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pai dos primeiros filhos, entio casado com outra mulher. T4o grave era a

sua situagdo que aduziu entregar o quarto filho para a adogao. Em primeira
instincia, peticionou visando & autorizagio para realizacao da laqueadura
tubdria no momento do parto, devido ser extensa a fila para o requerimento
administrativo junto ao Sistema Unico de Satde (SUS) e haver o receio
de nao ser atendida em tempo hdbil. A sentenca de primeiro grau julgou
improcedente o pedido inicial, com o fundamento de:

Ser precipitada a intervencio cirtirgica almejada, tendo em
vista que a autora é muito jovem para ser submetida a esta es-
pécie de procedimento degradante 4 sua satide e de que nio hd
comprovagio da realizagio de cesarianas sucessivas anteriores,
conforme estipula o pardgrafo tnico do art. 4° da Portaria n.

48/99 (TJSC, 2009).

Nessa situacio, depreende-se que a juiza, mesmo diante da situagio
socioecondmica extremada por parte da requerente, agigantada ao ponto
de ter de valer-se da decisao dramdtica de preferir entregar o filho a uma fa-
milia substituta a vé-lo padecer das indignidades famélicas, ainda entende a
laqueadura como degradante a sua satde. Seria pouco cabivel, nessa situagio
especifica, entender de forma contréria ao raciocinio de que o planejamento
familiar foi, seguramente, cerceado em sua caracterizagio de livre decisio.

Maria Irene Szmrecsdny (1988, p. 219), diante de situagoes congéneres,
nas quais se vé a esfera estatal imiscuir-se, ainda que profilaticamente, com
intromissoes desse nivel de invasio e determinismo descabido, demonstra
desaprego ao agir livre e pensante do individuo: “O Estado que nio garante
a liberdade de seus cidaddaos em problemas dessa ordem de privacidade nao
respeita os redutos de liberdade que fundamentam a democracia”. Tem-se,
portanto, que igual juizo seria aplicado com maior veeméncia se a mie ou
o casal buscasse, judicialmente, o direito a laqueadura intraparto sob cir-
cunstincias socioecondmicas mais favordveis e cuja motivagao maior fosse o
desejo de laquear-se voluntariamente por uma decisao intima e consciente
de no ser gerado mais que um ou dois filhos no seu contexto familiar. E de
se presumir, assim, que o entendimento dominante consagra o mandamento
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infraconstitucional superior ao nucleo principiolégico constitucional,

posto demover o cardter decisério livre e consciente do casal que almeja a
esterilizacdo cirtirgica com fins de planejamento familiar no seu momento
mais oportuno.

No entanto, na situacio fética supracitada, a requerente, por meio do
Ministério Publico de Santa Catarina, nao se conformando com a decisio
proferida em primeiro grau, interpds recurso de apelacio para reforma da
sentenga, “salientando que o Estado nio pode impedir a utilizagdo do mé-
todo escolhido pela Autora, por vir de encontro aos interesses individuais
e da prépria sociedade (fls. 34/39)” (TJSC, 2009). Apéds redistribuigao
determinada pela Terceira Cimara de Direito Civil, os autos emergiram para
a Quarta Cimara de Direito Publico, que teve por relator o Desembargador
José Volpato de Souza, cuja decisdo, por unanimidade, conheceu do recurso
e deu-lhe provimento para autorizar a interessada a realizar o procedimento
de laqueadura tubéria. Contudo, nio durante o parto, mas apds.

O provimento judicial para a realizagao do procedimento cirtrgico
estd sempre atrelado a situagdes em que se demonstram condigbes socioe-
condmicas amplamente desfavordveis, principalmente nos casos de preexis-
téncia de prole numerosa. A atividade judicidria, contudo, nio guarnecerd a
autorizagdo para a laqueadura tubdria intraparto para um casal que se bem
posicione social e financeiramente e esteja a pleitear a cessagao definitiva de
sua capacidade procriadora, em nome de um planejamento familiar livre e
consciente. O 6bice legal serd determinante.

A modificagdo imposta pelo legislador infraconstitucional, ao vedar
a laqueadura voluntdria intraparto cesdreo anterior a duas experiéncias
cesarianas, trouxe modificacio nuclear da esséncia da liberdade de escolha,
garantida constitucionalmente, de optar pelo melhor momento de paralisa-
¢ao da capacidade procriadora do casal. Em vez de se oporem 2 ideia fun-
damental da norma constitucional, as novas contingéncias sociais indicam
sobejamente que o constituinte origindrio produziu nortes principiolégicos
que somente reforcam a estabilidade juridica que, de fato, serd amplamente
alcancada com o sogobro do impedimento legal orquestrado pelo § 2° do

art. 10 da Lei n° 9.263/1996.
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5 PERSPECTIVAS DA CONCRETIZACAO DO DIREITO AO

LIVRE PLANEJAMENTO FAMILIAR EM OPOSICAO A NORMA
INFRACONSTITUCIONAL

Para o legislador infraconstitucional que construiu a proibicao da es-
terilizagio cirdrgica da mulher logo apés a realizacio do parto por via alta de
seu primeiro ou segundo filho, a vontade do constituinte origindrio de 1988
nao comporta uma dnica e simples conexo interpretativa quando estabelece
que nenhuma forma coercitiva poderia se interpor a livre decisio do casal em
planejar sua familia.

A Lei n° 9.263/1996 estabelece que o Estado pode, sim, coagir a mu-
lher a adiar a laqueadura tubéria quando do nascimento do seu primeiro ou
segundo filho, por parto cesariano, afetando momentaneamente a execugio
concreta do seu direito ao livre planejamento familiar. Se essa mulher, ou
casal, tiver a plena consciéncia de que jd nao deseja procriar e optar, conscien-
temente, pela laqueadura no momento mais oportuno para o ato cirdrgico,
qual seja, 0 momento imediatamente apés a cesariana, em cumprimento aos
principios da paternidade responsdvel e da dignidade humana de toda a sua
entidade familiar, ver-se-4 tolhida nesse intento.

O ébice dé-se por pura manifestagao da forga coercitiva legal, por parte
do Estado, que, cumprindo sua fungao regulamentadora normativa, entende
que o planejamento familiar nao pode ser tao livre a ponto de incorrer em
riscos posteriores de arrependimento superveniente. A visao constitucional
discernida pelo legislador, que proibiu a laqueadura intraparto cesireo,
parece ter sido a de que a autonomia pessoal do casal ou da mulher deve
ser suprimida, mesmo estando-se diante de declaragao livre e consciente da
manifestagdo da vontade de pessoa maior e capaz. Infere-se, portanto, que
hd um choque hermenéutico entre o que estd posto como norma infracons-
titucional e o texto da Carta Magna, que veda qualquer tipo de interferéncia
sobre o planejamento familiar, conquanto reflexo prdtico da concretizagio
dos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel.
Nesse caso, hd de se sopesar a ocorréncia do grau de arbitrariedade que é
enfrentado, bem como os instrumentos juridicos que lhe seriam cabiveis e
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licitamente oportunos para sanar os seus indesejados efeitos, principalmente

numa atualidade que se mostra macicamente propensa a apoiar os ditames
constitucionais, tais como estao insculpidos no § 7° do art. 226 da Carta
Magna, entendendo-os como linearmente conformes aos anseios sociais de
planejamento familiar hodiernos (CUNHA, 2006).

Sérgio Sérvulo da Cunha (2006) apresenta o principio da negagao do
arbitrio como inserido entre os principios gerais do direito. Tal principio é
aquele que veda, por insurgir-se contréria ao direito, a prética de atos arbitrs-
rios, como a edicao de leis arbitrdrias. J4 Gomes Canotilho (2003) refere-se
ao principio da médxima efetividade ou principio da interpretacio efetiva,
o qual, segundo o professor de Coimbra, pode ser formulado atribuindo a
uma norma constitucional o sentido que maior eficicia conceda-lhe.

Ao pugnar pela proibigao da laqueadura tubdria, em mulher higida
e consciente de sua decisao de nao mais procriar, quando da realizagao de
procedimento cesariano em sua primeira ou segunda experiéncia cirtirgica
de parto por via alta, a Lei n°® 9.263/1996 parece interromper a plena eficicia
e, portanto, a mdxima efetividade do dispositivo constitucional que veda
qualquer intromissao estatal na decisao livre do casal quanto ao niimero de
filhos que planejou ter. Luis Roberto Barroso (2010, p. 216) afirma, com
propriedade, que “o Direito existe para realizar-se e a verificagio do cum-
primento ou nao de sua fungao social nao pode ser estranha ao seu objeto e
interesse de estudo”.

As poucas iniciativas parlamentares de confrontagio com o que estd
posto como proibi¢io ao direito da laqueadura tubdria intraparto cesireo
nao conseguem fender a macica disposiciao de permanecer a legislacio do
jeito que estd. Uma importante iniciativa deu-se, nesse sentido, no ano de
2005, quando o deputado federal Jodo Batista, do Partido da Frente Liberal
de Sao Paulo (PFL/SP), em 13 de abril, apresentou o Projeto de Lei (PL) n°
5061, que se propunha a alterar o § 2° do art. 10 da Lei n® 9.263/1996, de
forma a permitir a realiza¢io da laqueadura tubdria nos periodos de parto ou
aborto em caso de cesdrea anterior. Em outras palavras, a mulher poderia ser,
sim, submetida a esterilizagao voluntria intraparto, desde que ja houvesse,
preteritamente, sido submetida a uma cesariana anterior. A modificacio legal
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mudaria a redagio da forma plural ‘cesarianas anteriores’, como hoje estd a
viger. Manteve, por ébvio, o rechaco a realizagao da cesariana somente com

vistas & esterilizagao. Contudo, situou a questao dos direitos reprodutivos em
bases mais atualizadas e tecnicamente mais precisas:

Vale ressaltar que a realizagio de cesariana para a esterilizagao
¢ uma prética que deve ser repudiada. Porém, nao se pode
penalizar a mulher higida que serd submetida & cesdrea por
indicagio médica correta, que decidiu (juntamente com
o seu cOnjuge, se casada) se submeter A laqueadura, nio s6
manifestando essa vontade 60 dias antes do ato cirtirgico, mas
mantendo esse desejo mesmo apos ter sido desencorajada por
equipe multidisciplinar (composta por profissional de medi-
cina, enfermagem, psicologia, assistente social), como impoe
a lei. Por que penalizd-la com nova anestesia e procedimento
cirtirgico? Por que nio alivid-la desse sofrimento evitdvel?
Nio reza a Constitui¢io Federal, no § 7° do art. 226, que
‘o planejamento familiar é livre decisio do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para
o exercicio deste direito’? Esta proposi¢io tem o objetivo
de permitir a laqueadura tubdria no momento do parto ou
do aborto quando a mulher j4 tiver sido submetida a, pelo
menos, uma cesdrea anterior, mantidas as demais condicoes,
inclusive a manutengio da penalidade caso a cesdrea tiver sido
indicada com o fim especifico de esterilizagio. Dessa maneira,
evita-se 0 aumento da cesdrea com a laqueadura tubdria sem
respaldo cientifico, a0 mesmo tempo em que protege a mu-
lher de um sofrimento posterior desnecessdrio, nao referindo
este parlamentar apenas a um novo processo anestésico ou
cirtirgico, mas também a uma posterior gravidez indesejada,
causada pela impossibilidade de a mulher internar-se nova-
mente, em razdo de seus afazeres domésticos e profissionais.
[...] Por todo o exposto, pego o apoio dos nobres colegas
para a célere aprovagio deste projeto, que ird contribuir para
o aperfeicoamento da legislacio referente ao planejamento

familiar (BRASIL, 2005).
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Esse PL encontra-se apensado ao PL n° 2.059/2003, desde 25 de
abril de 2005, e aguarda que sua proposi¢do seja apreciada pelo Plendrio.

J4 transcorreram mais de oito anos desde sua apresentagao e nao hd maiores
perspectivas, atualmente, de que venha a ser posto em votagao. Perceba-se,
ainda, que o supracitado PL visa ao aperfeicoamento da legislacio referente
ao planejamento familiar e no adentra nos meandros argumentativos ten-
dentes a investigar a inconstitucionalidade do dispositivo normativo vigente,
o que seria amplamente cabivel e justificado.

Constata-se que o direito ao planejamento familiar verdadeiramente
livre passa, necessariamente, pela temdtica da esterilizagao voluntdria intra-
parto cesdreo. A plenitude prética de sua prerrogativa constitucional assim
o requer. Para Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero (2012, p. 183), o processo de efetividade das normas constitu-
cionais “encontra-se na dependéncia de uma série diferenciada e complexa
de fatores, dos quais boa parte é mesmo exterior ao préprio dominio do
direito constitucional”.

O direito ao livre planejamento familiar encontra fastigiosa estrutu-
racdo principiolégica dentro da Carta Magna de 1988. Isso posto, per se, ji
se poderiam evocar os dizeres de Paulo Bonavides (2006, p. 294), quando
enfatiza a concretude jd consolidada da hegemonia e preeminéncia dessas
premissas primeiras, formadoras da legitimacao de todo o sistema juridico, ao
assim expressar: “Postos no dpice da pirimide normativa, elevam-se, portan-
to, a0 grau de norma das normas, de fonte das fontes. Sao qualitativamente a
viga-mestra do sistema, o esteio da legitimidade constitucional, o penhor da
constitucionalidade das regras de uma Constituigao”. Assevera ainda o autor
que “os principios baixaram primeiro das alturas montanhosas e metafisicas
de suas primeiras formulacoes filoséficas para a planicie normativa do Direito

10 “No caso de divergéncia entre os principios e normas constitucionais com as leis infracons-
titucionais e politicas , o sistema legal brasileiro dispoe de instrumentos e mecanismos legais
que permitem o controle da constitucionalidade das leis, que tem como principal objetivo
retirar do sistema a norma ou politica inadequada ou afastar a aplicacio de determinada
norma no caso concreto. Dentre os instrumentos e mecanismos disponiveis estdo as agoes de
inconstitucionalidade (ADI) e a possibilidade de qualquer cidadio no 4mbito de uma agao
judicial com pedido individual afastar a aplicagio da norma considerada inconstitucional,

por determinacio judicial” (VENTURA, 2009, p. 60).
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Civil. Transitando dai para as Constituigoes, noutro passo largo, subiram ao

degrau mais alto da hierarquia normativa” (p. 293). Portanto, no intuito de
densificar juridico-constitucionalmente o que preceitua o § 7° do art. 226
da Carta Magna de 1988 quanto a nio intromissdo estatal na decisio do
casal em nao mais procriar, hd de perceber-se que, sob alguma forma, o texto
infraconstitucional que veda a realizacdo da laqueadura tubdria quando do
momento do parto cesariano em mulher higida e consciente de sua decisao
impede a concretude méxima do que estd posto no Magno Texto. Surge, dai,
a necessidade de perquirir se o que se insculpe no dispositivo constitucional
em epigrafe é mero enunciado ou norma concreta.

Paraaqueles que se entenderem tolhidos em um direito que reconhecem
ser constitucionalmente construido, resta batalha pela alteragao legislativa. O
Poder Judicidrio demonstra total acatamento ao que estd posto na legislagao
atual, confirmando seus ditames. Aos irresignados, cabe o continuo pleitear,
pelas vias judicidria e legislativa, no intuito de fazer valer entendimento que
seja concorde a sua constata¢ao de que o Texto Constitucional nio permite
ilagdes conforme o que ai estd. Cabe, portanto, o ativismo politico, com
vistas a pressionar a atividade legislativa, com o intuito de alterar o manda-
mento legal que descorogoa a mulher do exercicio da esteriliza¢ao voluntdria
em parto cesariano.

6 CONCLUSAO

E imperativo destacar que a ordem juridica vigente assenta-se em
opgoes legiferantes inspiradas no positivismo legal. Contudo, esse normati-
vismo nao deve mostrar-se estanque diante do aplicador do direito, que, por
meio da percepgio ética dos fatos, deve ficar atento a necessdria adequagio
da norma a realidade. Outrossim, ¢ vdlido lembrar que o direito contem-
poréneo estd arrimado em bases principioldgicas sociais estruturantes, cujo
escopo tltimo visa a garantir o binémio liberdade-responsabilidade, sob
uma Gptica juridica justa.

Com base no levantamento dos dados da pesquisa, observou-se que
nem toda mulher que pleiteie a laqueadura antes da terceira cesariana estd
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agindo irrefletidamente ou sob forte emogao que lhe desnorteie a sua sanida-
de. Destarte, buscou-se reafirmar o direito ao planejamento familiar, sendo

este livre de qualquer nexo de subordinacio, conquanto alijado de barreiras
regulatdrias e sancionadoras, que se mostrem externas a esfera intima das
liberdades individuais do casal que deseja procriar.

Verificou-se que é flagrante a inconstitucionalidade do dispositivo
infraconstitucional inserido no art. 10, § 2°, da Lei n° 9.263/1996, que veda
a laqueadura em parto cesariano, posto importar em ofensa aos principios
constitucionais da liberdade e do livre planejamento familiar, acarretando
instabilidade ao sistema juridico, ao passo que retira da mulher a possibilida-
de de escolher o seu préprio destino, dessa maneira, ferindo o regime estatal
de tutela a dignidade humana.

Resta clarividente que o direito a livre esterilizagio voluntdria estd
diretamente relacionado ao exercicio da prerrogativa sociojuridica, dada aos
seres humanos e talhada ao longo dos séculos, de nao procriar ou de planejar
sua vida familiar nos moldes que entendam condizentes a persecucio dos
seus ideais de felicidade e responsabilidade, gerando o nimero de filhos que
entenderem cabivel & consecu¢ao desses projetos.

Em suma, constatou-se que a CRFB/88 assegura que a responsabili-
dade pela paternidade ou maternidade é do casal e nao do Estado. Destarte,
o ente estatal tem, constitucionalmente, o dever de subsidiar, mediante o
provimento de recursos educacionais e cientificos, os meios para que essa
paternidade responsdvel seja exercida, de modo que a sistematicidade legal
garanta a protecao a liberdade, sem agressao aos diretos humanos, possibi-
litando, também, a concretiza¢io dos ideais de vida digna e de saide, nao
somente a0 género feminino, mas  institui¢io familiar como um todo.
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