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INTRODUCAO

Desde o inicio dos tempos, desde o tempo do homem das cavernas,
seja no campo da ciéncia, da religiao ou da filosofia, € notorio e pacifico que
um dos objetivos principais da humanidade em sua passagem pelo mundo
existencial é a perpetuacio da raca humana com a geracao prole, descenden-
tes, através da reproducido. Acerca disso nao existem discussoes mais acirradas.

O que existe para discussao, e, diga-se de passagem, um campo vasto
para producio cientifica, € a questio relacionada a liberdade de procriacio e
aos métodos contraceptivos, vez que tal liberdade estd intimamente ligada ao
periodo cultural vivenciado pela humanidade.

O presente trabalho tem como objetivo analisar e debater alguns pon-
tos relacionados a liberdade de nao procriar e a esterilizacao humana, vez que
a esterilizacao humana é uma das formas de exercicio da liberdade de nao
procriar inerente ao ser humano, e é também uma das formas mais utilizadas
para o controle da natalidade e para o planejamento familiar em todo o mun-
do, bem como langar algumas questoes para discussao em sede da nova rou-
pagem do Direito de Familia.

De inicio, faremos uma breve exposicao acerca da doutrina tradicional
do casamento, a evolucao do seu conceito e o alargamento de suas fronteiras;
logo apos iremos conceituar o que € a esterilizacao humana, apresentar os
seus tipos e suas implicacdes como meio de exercicio da liberdade de nao
procriar. Feito isso, analisaremos o antecedente histérico de tal método contra-
ceptivo, sua evoluciao em alguns ordenamentos juridicos e seus reflexos no
planejamento familiar e no controle de natalidade.
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Faremos uma andlise acerca dos requisitos para a esterilizacio humana
presentes nas legislacoes de Portugal e Brasil, uma breve passagem pelo caso
dos incapazes, e por derradeiro, apresentaremos um breve estudo acerca do
exercicio a liberdade de nao procriar e sua ligacao com o principio da dignida-
de da pessoa humana.

BREVE REFLEXAO SOBRE A DOUTRINA TRADICIONAL
DO CASAMENTO

Antigamente a liberdade de nao procriar, ou seja, a liberdade negativa
de procriacao era vista como um direito apenas aquelas pessoas que estives-
sem dispostas a renunciar a pratica de relacdes sexuais e ao casamento, vez
que tradicionalmente o casamento era a instituicao social encarregada de con-
trolar a transmissao da vida de uma geracao a outra, pressupondo assim rela-
coes sexuais entre os conjuges.

Em verdade, o casamento gerava mesmo o chamado débito conjugal,
que era conceituado como a pratica sexual entre os conjuges; houve, outrora,
relevantes discussoes para conceituacao e delimitacao do débito conjugal, o
que nao nos interessa aqui discutir; basta saber que “a recusa de consumar o
casamento ou de manter relacoes sexuais com o outro conjuge constitui viola-
cao do dever de coabitacao™, ou seja, viola os deveres conjugais.

Até algumas décadas atrds, aceitava-se sem problemas a idéia de que os
filhos nascessem nao das pessoas individuais, mas do proprio casamento: havia
formas de filiacao e as diversas categorias de “filho” eram consideradas como
enraizadas na “propria natureza das coisas”, a ponto de crer que a filiacao legiti-
ma, fruto da uniio matrimonial, nao pudesse nem devesse ser, de forma alguma,
equiparada as outras formas de filiacao. As formas de filiacio diferentes eram
entao vistas como uma espécie de “sancao” para quem tivesse violado a ordem
matrimonial cominada através do estigma posto sobre o filho ilegitimo.

Nessa mesma época, 0 casamento proporcionava ao conjuge a liberda-
de positiva de procriar e limitava a liberdade negativa de nao procriar, impon-
do o dever de respeitar os deveres proprios e intrinsecos a0 casamento; entre
eles aquele relativo a divida conjugal, como ja mencionado alhures, € ao aco-
lhimento dos eventuais filhos; desta feita, a esterilidade voluntaria, que limita-

1  COELHO, Francisco Pereira e OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de Direito de Familia. 3.ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 392.
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va a fecundidade como, por exemplo, métodos anticoncepcionais, era contra-
ria 2 moral natural e crista. Igualmente contriria, se fosse praticada com o
mesmo intento, era a esterilizacao preventiva dos 6rgaos que suprima, ainda
que temporariamente, o poder da procriacao.

Dizia-se, entao, que o contrato matrimonial era um contrato sui generis,
cujas condigcdes sao postas nao pelos contraentes, mas pela propria natureza;
o0 homem € livre para contrair matrimonio ou nao, mas, se aceita o0 matrimonio,
deve também aceitar as condicoes de indissolubilidade, de unicidade, etc.,
requeridas pela natureza, pela prépria esséncia da uniio matrimonial.

Em verdade, quem pensava em matrimonio, deveria, obrigatoriamente,
pensar no conceito de familia, débito conjugal, procriacio e filhos, como forma
de continuidade da espécie humana.

Havia mesmo um entendimento massificado de que o processo de
procriacdo era evidente e inerente ao casamento e assim qualquer interven-
cao que pretendesse modificar essa ordem natural do processo era considera-
da imoral e ilegal.

Em verdade, a esterilizacio era considerada vexatéria e ofensiva ao
interesse publico, vez que era executada para permitir ao homem ou a mulher
desfrutar do prazer do sexo sem assumir as responsabilidades ligadas a ele.

Pensamentos nesse sentido eram muito comuns em algumas décadas
atrds, ao passo que atualmente parecem simplesmente inadequados e obsole-
tos. Caso fossem utilizadas seriamente, resultariam inconvenientes ou até ofen-
sivas, porquanto parecem impor uma injustificada limitacio a liberdade pessoal.

Com efeito, se continudssemos nesse raciocinio chegariamos a uma
conclusao descabida nos tempos atuais, a conclusio de que a liberdade de nao
procriar deveria estar condicionada pela rendncia ao casamento, e mais, tal
liberdade negativa deveria ser completamente abandonada com o casamento.

Pode-se replicar que a opiniao hoje difundida é s6 mais um indicio
da atual decadéncia dos costumes. Acrescentando que o exercicio da liber-
dade negativa de procriacao requer de fato a separacao voluntaria entre
sexualidade e procriacdo, a qual comporta uma espécie de “fraude” com
relacao a natureza, que estd sendo violada em suas fun¢des naturais, com
consequiéncias sociais daninhas.

Todavia, considerando as atuais circunstancias demograficas, nio pare-
ce que manter a liberdade negativa comporte sério dano ao interesse publico.
Nem parece que as outras consideracdes tenham alguma forca, pois hoje acre-
dita-se que o controle da fertilidade e o exercicio da liberdade de nao procria-
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¢ao sejam uma fonte importante da dignidade da pessoa.

Diante disso, e levando em consideracdo a evolucdo da sociedade e a
mudanca de conceitos, a separacao entre sexualidade e procriacio estd longe
de ser uma decadéncia dos costumes ou da moral; em verdade essa separacio
favorece a auto-realizacao da pessoa, que pode se favorecer de encontros
com outras pessoas, aumentando a sua qualidade de vida sem que tenha que
conviver com o Onus de uma possivel gravidez.

Defendendo a tese da liberdade negativa de procriar, reconhecemos uma
mudanca na concepcio tradicional de casamento, pelo menos a nivel tedrico,
vez que o casamento passa a ser desvinculado da chamada “ordem natural de
procriacao”, imposta pela necessidade inerente de perpetuacio da espécie.

Em verdade, o casamento limitava a liberdade de nao procriar, gerando
uma necessidade quase premente de sexualidade e procriacao; atualmente,
porém, essa realidade mudou, nao existindo mais essa ligacao quase umbilical
entre o casamento e a procriacao ou entre a sexualidade e o casamento, ou
mais ainda entre a sexualidade e a prole.

Hoje, a liberdade de nao procriar ganhou espaco para ser exercida sem
as pressoes que outrora sofreu em razao de sua ligacao intima com o matrimonio.

ESTERILIZACAO HUMANA
ASPECTOS GERAIS

Diante dos recentes avancos na area da procriacao medicamente assis-
tida, faz-se necessario questionar acerca da liberdade de procriar, liberdade de
nao procriar e a esterilizacao humana e seus efeitos na sociedade.

Desde sempre a raca humana diferenciou o fator fecundidade, ou seja,
faculdade reprodutora, fertilidade, do fator esterilidade, que quer significar
impossibilidade de procriar, infecundo, concedendo a fecundidade uma impor-
tancia relevante em razao de significar perpetuacao da espécie.

Em verdade, as primeiras manifestacoes de arte traziam a mulher gravida
como simbolo de beleza e importincia, colocavam a mulher gravida para simbo-
lizar a terra fecunda, por poder fazer brotar de si uma nova vida. Ja no que tange
a mulher estéril, esta era considerada amaldicoada, e dessa forma deveria ser
excluida do meio social em que vivesse, por ofender a ordem natural das coisas.

No inicio, a esterilidade era considerada uma deficiéncia apenas femini-
na, esquecendo-se que em alguns casos o problema era da escassez de es-
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permatozoides; apenas no séc. XVII, com Johann Ham, € que tal preconceito
foi minimizado.?

Até hoje existe uma certa discriminacao em relacdo aos casais que so-
frem com o problema da infertilidade ou ainda em relacdo aos casais que
optam pela liberdade de nao procriar, tendo em vista que em ambos 0s casos
ha uma fuga da regra geral esperada pelo grupo social, qual seja, a reproducao
humana com geracao de descendentes para a perpetuacao da espécie.

Diante dessas facetas,

percebe-se que a esterilidade atinge o ser humano nao apenas na sua
vida intima, mas trds consequiéncias no seu convivio familiar, na sua
relacao com a sociedade como um todo. Assim, é extremamente com-
preensivel que a pessoa estéril busque todos os meios possiveis para a
superacao dessa sua incapacidade reprodutiva na tentativa nao apenas
de resolver a falta do tao almejado filho, mas, sobretudo, para restabe-

lecer-se psicolégica, sentimental e socialmente.?

Ja por outro lado, a esterilizacao passou a ser entendida como um dos
métodos para evitar a gravidez e assim surgiu o conceito de esterilizacao hu-
mana artificial.

A esterilizacao humana artificial pode ser conceituada como um conjun-
to de técnicas especiais, cirirgicas ou ndo, com o objetivo de impedir a fecun-
dacao ou ainda qualquer procedimento que, quando realizado, torna o indivi-
duo submetido incapaz para a reproducao da espécie, entretanto nao perde
sua capacidade para a pratica do ato sexual.

A esterilizacao humana artificial pode ser realizada através de mecanis-
mos que retirem as funcoes das trompas de Falopio nas mulheres ou ainda
que retirem as funcdes dos canais seminais nos homens, conhecidos como
vasectomia para homens e ligadura de trompas para mulheres.

A esterilizaciao pode ser classificada com base em diversos critérios, e
um deles é com referéncia ao consentimento do esterilizado: esterilizacao
voluntaria, quando realizada com o consentimento do esterilizado ou esterili-

2 LEITE, Eduardo Oliveira. Procriagoes Artificiais e o Direito. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1995. p.17.
3 PALUDO, Anison Carolina. Bioética e Direito: procriacao artificial, dilemas ético-juridicos.

Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 52, nov. 2001. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=2333>. Acesso em: 15/mar/00.



48 Liberdade de nao procriar e esterilizacao humana

zac¢ao coativa, também conhecida como compulséria, quando nao ha o con-
sentimento do esterilizado.

A esterilizacao também pode ser classificada com base na sua finalida-
de, podendo ser terapéutica, quando realizada no interesse da satde do indivi-
duo ou nao terapéutica quando a intervencao cirdrgica se realiza sem qualquer
indicacao médica de saude, podendo ainda ser dividida em acidental, culposa,
dolosa, coativa e voluntaria.

A esterilizacao ainda pode ser divida com base no critério do propésito
especifico da intervenciao, sendo classificada em terapéutica, eugénica, cos-
metologica, punitiva e de limitacao da natalidade.

A esterilizacao dita eugénica, tem como objetivo impedir a transmissao
de doencas hereditarias indesejaveis com o intuito de impedir a geracao de
uma futura prole com deficiéncia.

A esterilizacao punitiva foi largamente utilizada nos Estados Unidos a
partir do ano de 1889, com o Dr. Harry Sharp, que passou a realizar a esterili-
zacao de jovens do reformatério do Estado de Indiana. Essa espécie de esteri-
lizacao é realizada no sentido de punir com a perda da capacidade reprodutiva
as pessoas condenadas pela pritica de crimes sexuais ou reincidéncia.’

Deve ser ressaltado que esse tipo de esterilizacio — eugénica e mesmo
a punitiva — se for praticada sem o consentimento da pessoa que esta sendo
esterilizada, atenta de forma direta contra o principio da dignidade da pessoa
humana por retratar uma afronta ao direito a vida e a liberdade, vez que dimi-
nui ou até mesmo cessa a capacidade reprodutiva da pessoa que fica sem
poder exercer seu direito de procriacao.

No Brasil, tal pratica nunca foi concebida, apesar de recente tentativa
do deputado federal Wigberto Tartuce (PPB/DF). Em 20/6/2002 ele
apresentou projeto de lei que modificaria as penas dos crimes de estu-
pro e atentado violento ao pudor (artigos 213 e 214 do Codigo Penal
brasileiro). Ao invés da pena restritiva de liberdade, o parlamentar pro-
pOs a adocdo da pena de castracio com a utilizacio de recursos quimi-

cos, cuja duracao é tempordria. No entanto, apos apreciacio pela Co-

4 HENTZ, André Soares. Esterilizacao humana: aspectos legais, éticos e religiosos. Jus Navi-
gandi, Teresina, a. 9, n. 632, 1 abr. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=6544>. Acesso em: 15/abr/06.

5 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 144.
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missio de Constituicdo, Justica e Cidadania da Camara dos Deputados,
o projeto de lei foi arquivado, sob o argumento de que a Constituicao
Federal nacional veda a aplicacao de penas cruéis (art. 5°, inciso XLVII,

alinea e, Constituicao Federal brasileira).

A esterilizacao cosmetologica, ou ainda chamada de esterilizacao volun-
taria propriamente dita, € aquela onde o objetivo principal e Gnico € evitar a
gravidez, nao tendo nenhuma indicacao médica relacionada a sadde da pes-
soa; referida esterilizagao leva em conta a liberdade de nao procriar.

A esterilizacao terapéutica, como ja foi ressaltado, esta ligada a idéia de
estado de necessidade ou de legitima defesa. Isso quer dizer que um médico
deve diagnosticar previamente as injungoes clinicas que autorizariam esterili-
zar uma pessoa, em razao da impossibilidade clinica de ter filhos em virtude
de colocar sua propria vida em risco.”

Quando se refere a esterilizacao para a limitacio da natalidade, estamos
nos direcionando para politicas publicas que tenham como objetivo restringir a
prole no seio familiar, em razao das condicoes socio-econdmicas de um deter-
minado pais, através da esterilizacio de homens e mulheres. Acerca desse tipo
de politica publica, temos o caso recente da China que adotou a campanha
“um casal —um filho” na tentativa de controlar a explosiao demografica de seu
pais esterilizando mulheres ou, ainda, concedendo beneficios para os casais
com um s06 filho e retirando esse beneficio se o casal viesse a ter mais filhos.

EVOLUCAO HISTORICA®

A esterilizacio humana tem uma histéria recente, posto que a primeira
operacao de laqueadura tem seu registro no ano de 1881, sendo que a partir
de 1910 € que a técnica de ligadura das trompas foi utilizada com maior sucesso.’

Ja no caso da vasectomia, esse procedimento foi realizado pela primeira
vez nos idos de 1889, como ja citado em linhas anteriores, pelo Dr. Harry Sharp

6  HENTZ, André Soares. op. cit.
7 Id., Ibidem.

8  Para um aprofundamento na evolucao historica da esterilizacao em Portugal, consultar a
obra de PEREIRA, André Gongalo Dias, O consentimento informado na relacdo médico-
paciente. FDUC — Centro de Direito Biomédico, n® 9. Coimbra: Coimbra, 2004. pp. 266-278.

9  HENTZ, André Soares. op. cit.
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que iniciou a técnica em jovens do Reformatorio do Estado de Indiana, EUA.™

Nos idos de 1971 quase todos os estados norte-americanos ja tinham ado-
tado leis que permitiam a esterilizacio por motivos eugénicos, ou punitivos, des-
de que houvesse autorizacao judicial; entretanto, com as emendas 2 Constituicao
dos EUA, de niimeros 8 e 14, essas leis foram tidas como inconstitucionais. ™

Em sede de continente Europeu, a Suica, Dinamarca e Suécia foram os
primeiros paises a legislar acerca da esterilizacao dos anormais e doentes men-
tais, no ano de 1929.

Entretanto, o exemplo mais drdstico e vergonhoso no que tange 2 este-
rilizacao humana eugénica, foi praticado na Alemanha na busca da pureza da
raca ariana, com praticas cruéis e desumanas.

Em verdade, a tentativa de controlar a natalidade sempre foi uma pre-
ocupacao da raca humana, em razao de seu crescimento descontrolado; po-
rém, nem sempre as técnicas utilizadas eram eficientes.

Tendo em vista a grande explosiao demogrifica da década de 60, diver-
sos paises passaram a adotar medidas de controle para combater o crescimento
desordenado da populacio, com politicas publicas que foram, desde o simples
esclarecimento, até mesmo a uma campanha de esterilizacio compulséria.

Inicialmente os paises fizeram campanhas para esclarecer a populaciao
acerca dos beneficios da esterilizacio para o planejamento familiar, porém,
como tais campanhas nao se mostraram eficazes, alguns paises passaram a
fazer com que a esterilizacao fosse obrigatéria, como, por exemplo, a India
que conseguiu esterilizar mais de sete milhdes de pessoas em dez meses.'?

A partir do final da década de 70 voltaram as campanhas de conscienti-
zacao pelas vantagens da esterilizacdo, a fim de controlar o crescimento popu-
lacional e facilitar o planejamento familiar.

Devemos salientar que, a partir da valorizacio da dignidade da pessoa
humana no final do século XX e bem desenvolvida e defendida nos dias atuais,
mudou-se o enfoque da esterilizacio; nao ha que se falar mais em esterilizacio
compulsodria, eugénica ou punitiva, pelo menos nos paises mais desenvolvidos
e preocupados com o direito a vida e a liberdade, posto que essas modalidades
de esterilizacio nio condizem com os anseios sociais dos tempos modernos.

10 HENTZ, André Soares. op. cit.
11 DINIZ, Maria Helena. op. cit. p. 145.

12 CHAVES, Antonio. Direito a vida e ao proprio corpo. Sao Paulo: RT, 2°* edi¢ao, 1994, p. 100-108.
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Atualmente a esterilizacao € vista como mais um método contraceptivo
a disposicao dos individuos, esterilizacio essa voluntdria e volitiva; muitos pa-
ises incentivam a esterilizacio e outros impoem algumas restricdes ao exerci-
cio desse direito, entretanto, cumpre ressaltar que ja ultrapassamos o periodo
de compreender a esterilizacao como uma imposicao do estado, sendo agora
percebida como mais um direito a disposicao da pessoa.

Assim, caminhamos para uma utilizacao da esterilizacao no sentido da
liberdade de nao procriar do individuo, que tem a sua disposicio esse método
contraceptivo decorrente da liberdade de disposi¢ao sobre seu proprio corpo,
e mais, como reflexo de um direito ao planejamento familiar livre e saudavel.

PLANEJAMENTO FAMILIAR X CONTROLE DE NATALIDADE

H4 uma grande diferenca entre controle da natalidade e planejamento
familiar. Controle da natalidade quer significar o uso de técnicas com o objetivo de
reduzir o crescimento demografico, como meio de diminuir a pobreza. Ja, o plane-
jamento familiar, estd ligado a escolha consciente do casal do nimero de filhos,
época da gestacio, conhecimento de métodos contraceptivos, dentre outros meios
que levem o casal a uma satde reprodutiva e ao bem-estar familiar.

Ja foi reconhecido, no ano de 1968, pela Conferéncia de Direitos Huma-
nos das Nagdes Unidas, o direito humano basico de controle da natalidade, com
livre decisao do casal acerca da paternidade e maternidade livre e responsavel.

Em 1974, na Conferéncia Mundial de Populacio, ficou reconhecido o
direito que todo ser humano tem de receber do Poder Publico informacoes
acerca do planejamento familiar livre e responsavel, e de obter gratuitamente
os meios indispensdveis para a efetivacao das decisoes tomadas pelo casal a
respeito da procriacio.”

Em verdade o planejamento familiar estd consagrado dentro do princi-
pio da dignidade da pessoa humana, quando entendido como reflexo do direi-
to a saude, liberdade e autonomia do casal, posto entendermos o principio da
dignidade da pessoa humana, dentro do direito de familia, como reflexo de
funcionalizacao das entidades familiares para a realizacio da personalidade de
seus membros de forma saudavel.

Diante disso, em 1994, na Conferéncia Mundial sobre Populacio e De-
senvolvimento, convocada pela ONU, passou-se a aceitar e a discutir acerca

13 DINIZ, Maria Helena. op. cit. p.133.
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da idéia de direitos reprodutivos e sexuais, entendidos estes como direito de
decidir livremente e responsavelmente sobre o nimero, o espacamento e a
oportunidade de ter filhos; direito de ter acesso a informacao e aos meios para
decidir; direito de exercer a sexualidade e a reproducao, livre de discrimina-
¢oes, coercdes ou violéncias.

Diante desses novos direitos, surge entao a questao da liberdade positi-
va e negativa de procriacdo como resposta ao planejamento familiar livre,
consciente e responsavel. E mais, chegamos a conclusao de que o planeja-
mento familiar faz parte dos chamados direitos reprodutivos e direito do cida-
dao como integrante do principio da dignidade da pessoa humana.

ESTERILIZACAO VOLUNTARIA

Entramos na seara da esterilizacio voluntaria, ou seja, aquela desejada
pelo individuo sem qualquer indicacio médica, apenas e tao-somente para
fins de planejamento familiar, ou seja, evitar a gravidez.

Quando tratamos da esterilizacao voluntaria, somos logo levados a pensar
que referida esterilizacao deveria ser livre e sem restricoes, posto fazer parte
dos direitos inerentes ao ser humano em razao de sua liberdade; entretanto, nao
se mostra assim a legislacao de virios paises, posto que na maioria existem
alguns limites para a esterilizacao voluntaria, ou, ainda, poderiamos chamar de
requisitos a serem cumpridos para que a esterilizacao voluntaria seja realizada.

Tais requisitos se justificam em razao da necessidade de procriacao para
a propria humanidade, existindo mesmo um anseio geral de perpetuacao da
espécie e, ainda, a alta taxa de arrependimento quando realizada a esteriliza-
¢ao voluntaria sem qualquer tipo de requisito.

Assim, vejamos como se comportam as legislacoes portuguesa e brasi-
leira no que se refere aos requisitos para esterilizacao voluntaria.

CONDICOES PARA ESTERILIZACAO VOLUNTARIA
NO BRASIL E EM PORTUGAL

Atualmente vigoram no Brasil e em Portugal legislacdes em geral seme-
lhantes, no que toca a esterilizacao voluntdria e seus requisitos; isto quer dizer

14 VENTURA, Mirian (Org.). Direitos sexuais e direitos reprodutivos na perspectiva dos direitos
humanos: sintese para gestores, legisladores e operadores do direito. Rio de Janeiro: Advo-
caci, 2003. p.14.
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que nestes paises a esterilizacio nao ¢ totalmente livre, dependendo do cum-
primento de alguns requisitos para sua realizacio.

No Brasil, vigora a Lei n° 9.263/1996, conhecida como lei do planeja-
mento familiar que, dentre outras previsoes, estipula quais sio os requisitos
que devem ser cumpridos para a esterilizacao voluntaria no Brasil, quais sejam:
ser maior de 25 anos ou ter mais de dois filhos vivos; aguardar um periodo de
60 (sessenta) dias entre a declaracio de vontade e o procedimento da esteri-
lizacao, e aconselhamento multidisciplinar.’

Ha que se ressaltar que no Brasil a esterilizacao dita terapéutica, aquela
onde ha uma indicacio médica, somente podera ser realizada quando apre-
sente risco de vida a mulher ou risco de vida ao futuro concepto.

A esterilizacao ainda necessita de manifestacio expressa da vontade,
por escrito, apos todos os esclarecimentos sobre riscos e efeitos colaterais
relativos a esterilizacao.

E regra geral o impedimento da realizacio da esterilizacio em periodos
pos-parto ou pds-aborto, em razio do momento delicado da mulher no que
tange a sua saide mental.

No Brasil somente é permitida a esterilizacao através da laqueadura
tubdria, e vasectomia, sendo vedada a retirada do Gtero e dos ovarios para
atender ao fim de impedir a gravidez, uma vez que tais procedimentos sio
entendidos como violadores da integridade fisica da mulher, vez que ha proce-
dimentos menos invasivos para se atingir o mesmo objetivo; isso ainda, sem
ressaltar as questdes biologicas que envolvem a retirada do ttero ou dos ova-
rios no que tange a famosa reposicao hormonal.

Na vigéncia da sociedade conjugal € ainda necessario o consentimento
de ambos os conjuges, de forma expressa, para a realizacao da esterilizacao;
nesse sentido, a lei valoriza as decisdes do casal, entretanto, como sabemos,
esse requisito em verdade condiciona os atos de disposiciao sobre o proprio
corpo, colocando a necessidade de um terceiro intervir para a tomada de decisao.

No caso dos incapazes, a esterilizacio somente pode ocorrer com auto-
rizacao judicial, como veremos mais adiante.

Toda esterilizacao deve ser comunicada ao 6rgio de saide nacional
(Sistema Unico de Satde), e é expressamente proibida qualquer forma de
induzimento ou instigacao de esterilizacao, seja ela individual ou coletiva.

15 Lei n® 9.263/1996, art. 10, I.
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No Brasil € expressamente proibida qualquer forma de exigéncia de
atestado de esterilizacao ou teste de gravidez para qualquer fim, seja para
emprego, concurso publico, etc.1®

Diante disso, verifica-se que no Brasil os critérios para a esterilizacao
voluntdria sao complexos e tém como objetivo final esclarecer de forma cons-
ciente os individuos que pretendem ser esterilizados, em razio da pouca re-
versibilidade da medida.

Portugal tem uma legislacio muito parecida com a legislacao do Brasil,
apresentando também alguns requisitos para a realizacao da esteriliza¢ao vo-
luntaria; entretanto a legislaciao portuguesa se mostra um tanto mais aberta do
que a legislacio brasileira, posto levar em consideracao menos requisitos im-
peditivos da esterilizacao do que o Brasil. Nesse sentido, é a Lei portuguesa n°
3/84, que trata da educaciao sexual e planejamento familiar.

Ademais, ha que se ressaltar que a lei portuguesa ampara até mes-
mo questoes relativas a procriacao medicamente assistida, e a esterilizacao,
como se percebe da leitura do artigo 9° da referida lei, que dispde que o
Estado tem o dever de promover e proporcionar a todos o estudo e trata-
mento da esterilidade, bem como deve aprofundar e promover o estudo
das técnicas de procriacao medicamente assistida como meio de suprir os
casos de esterilidade."”

Nesse sentido a legislacao portuguesa é mais atenta a realidade social
no que tange as técnicas de procriacio medicamente assistida no combate
da esterilidade, que a legislacdo brasileira, vez que nao ha previsio seme-
lhante no pais latino.

No que respeita especificamente a esterilizacao voluntaria, Portugal se
apresenta muito mais permissivo que o Brasil, vez que os Gnicos requisitos
para a esterilizacao voluntaria estao presentes no artigo 10°, 1, da lei ja referi-
da, que requer idade acima de 25 (vinte e cinco) anos, declaracao escrita e
assinada, requerendo a realizacio do procedimento, bem como explicitando
que a pessoa foi esclarecida sobre a intervencao; essa declaracio devera ter
ainda o nome e assinatura do médico solicitado a intervir.

No item 2 do mesmo artigo, dispensa-se o requisito da idade, quando a
esterilizacao for de ordem terapéutica, ou seja, aquela necessaria para a manu-

16 Para maiores informacoes consultar a legislacao brasileira no que tange a Lei n° 9.263/1996,
disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9263.htm>

17 Lei n° 3/84, art. 9°, 1 e 2.
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tencdo da vida da mulher ou para evitar risco de vida a futuro concepto.'®

Em outros paises, como, por exemplo, Finlindia e a Russia, a esteriliza-
¢ao somente pode ser realizada apés os 30 (trinta) anos de idade, e se o
interessado ja tiver mais de 3 (trés) filhos"; dessa forma podemos vislumbrar
como Portugal e Brasil possuem uma legislacao mais permissiva.

Como visto, a esterilizacio em Portugal é mais acessivel do que no Brasil,
em termos de requisitos condicionantes a serem cumpridos, e, na verdade, pelo
atual estagio da sociedade moderna, Portugal esta mais adequado nesse aspecto
que o Brasil, vez que se mostra adequado aos principios inerentes a pessoa
humana e as condicdes sociais da decisao acerca da esterilizacao humana.

ESTERILIZACAO NAO TERAPEUTICA — O CASO DOS INCAPAZES

Uma questio tortuosa € a questio da esterilizacao dos maiores incapa-
zes, portadores de doencas mentais; nio vamos aqui nos debater acerca da
questdo da esterilizacio dos menores com problemas mentais, tendo em vista
que neste caso nao hd que se falar em esterilizacao, devendo-se esperar a
maioridade da pessoa para que haja uma atitude mais repressiva no sentido de
esterilizar ou n2o o individuo.

Nesse sentido, € louvavel a norma alema, que “de entre todas as carac-
teristicas de la normativa alemana destacarfamos la acertada prohibicion de la
esterilizacion de menores de edad (§1631 ¢ BGB)”.?°

Assim, nossa discussao se limita aos casos dos maiores incapazes por
alguma deficiéncia mental que, em virtude da deficiéncia, ndo tém condi-
¢coes de assumir uma responsabilidade de pai ou mae, sequer, por muitas
vezes, entendendo o verdadeiro sentido e importincia do ato sexual na
perpetuacio da espécie.

Nessa questao estao incluidos diversos direitos em conflito e algumas
questdes acerca da moral, da ética e do direito.

Existem alguns modelos de legislacao no direito comparado, acerca da
problemdtica aqui levantada, que nos parece interessante ressaltar.

18 Para maiores informacoes consultar a legislacao portuguesa no que tange a Lei n° 3/84.
Disponivel em: <http://www.apf.pt/leis/lei01.htm>.

19 DINIZ, Maria Helena. op. cit. p. 150.

20 RODRIGUEZ, José Antonio Seoane. La esterilizacion: derecho espanol y derecho comapa-
do. Madrid: Dykinson, 1998. p. 305.
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O modelo proibicionista praticado exemplarmente pelo Canada € o mode-
lo onde a legislacio proibe, de forma expressa, qualquer tipo de esterilizacio nao
terapéutica em maiores incapazes, assim como a legislacio da Alemanha que
somente admite e esterilizacao de maiores incapazes no caso de se comprovar
que se trata de esterilizacao terapéutica com pedido dos representantes legais e
autorizaco judicial para a realizacao da intervenc¢ao; assim o €, em razao da déca-
das de esterilizacao forcada, pela qual passou o pais na época do nazismo.

Outro pais que se filia a0 modelo proibicionista é a Austria, necessitan-
do também de autorizacao judicial e indicacao médica para o procedimento.

Nesses paises a esterilizacado somente € aceita quando visa proteger a
vida ou a integridade fisica do proprio incapaz, proibindo qualquer interven-
¢ao no sentido de impedir o nascimento de uma crianca em razao da incapaci-
dade do genitor.?*

Acerca dos paises que seguem o modelo nao proibicionista a respeito
da esterilizacio de maiores incapazes, André Gongalo Dias Pereira tem uma
opinido bem interessante, entendendo que:

admitindo-se, por quase toda a parte, o aborto eugénico (...) e a
realizacao do diagndstico pré-natal, como uma boa priatica médica,
s6 por hipocrisia se poderia ser fundamentalista em matéria de

esterilizacao.??

Em verdade, dentro dos paises que permitem a esterilizacio dos maio-
res incapazes, encontramos ainda duas outras situacoes; os paises onde, para a
intervencao cirdrgica, basta o mero controle médico e os paises onde hd um
controle judicial acerca das intervencoes.

Nos paises onde ha apenas um controle médico das esterilizacdes de
incapazes como, por exemplo, os Paises Baixos, hd a necessidade de autoriza-
cao do representante do incapaz e, ainda, que sejam satisfeitas algumas condi-
¢oes tais como ser constatado que o incapaz € sexualmente ativo, outros mé-
todos contraceptivos serem ineficazes, a incapacidade mental € duradoura e
permanente, o incapaz nio compreende o ato sexual como meio de procria-
cao e geracao de descendentes e, por fim, que o incapaz nio teria condicoes

21 PEREIRA, André Goncalo Dias. O consentimento informado na relagdo médico-paciente.
FDUC - Centro de Direito Biomédico, n® 9. Coimbra: Coimbra, 2004. p. 280.

22 PEREIRA, André Gongalo Dias. op. cit. p. 281.
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minimas para criar e educar uma futura prole. Nesses casos, e cumpridos os
requisitos acima dispostos, poderia ser realizada a intervencao sem que hou-
vesse necessidade de intervencio judicial.®

Uma outra situacao € a dos paises que requerem a autorizacao judicial
para a esterilizacao dos maiores incapazes; esse sistema € o que mais se adap-
ta ao atual estagio dos direitos fundamentais da pessoa humana e é o mais
utilizado em relacio aos paises com origem no direito romano.

Nesse sistema, além de cumprir alguns requisitos inerentes a legislacio
de cada pais, a esterilizacao somente poderia ser realizada nos maiores incapa-
zes ap6s manifestacao do Poder Judiciario que, apos sopesar os interesses do
incapaz e os motivos pelos quais estaria sendo requerida a esterilizacao, auto-
rizaria ou nao a intervencao cirdrgica.

Caso interessante € o da Espanha, que inicialmente admitia a esteriliza-
¢a0 somente para as pessoas que pudessem manifestar seu consentimento
livre e esclarecido; ocorre que a Confederacao de Pais de Deficientes Irrever-
siveis e a Confederacao espanhola de Doentes Mentais fizeram uma manifes-
tacio com o intuito de permitir a esterilizacado de maiores incapazes, posto
que entenderam que a legislacdo era discriminatéria quando nao permitia a
esterilizacao dos maiores incapazes, vez que impedia essas pessoas de terem
relacdes sexuais sem o compromisso de gerar futura prole.

Diante desse feito, a Espanha acabou por permitir a esterilizacao de
maiores incapazes, desde que preenchidos determinados requisitos (maior in-
capaz com deficiéncia psiquica grave, autorizacao judicial, solicitacao realizada
pelo representante legal do incapaz, relatério médico de dois especialistas,
audicao do Ministério Publico e do incapaz).

A Franga € um dos paises que conta com uma legislacao mais adequada
e atenta para a realidade e bem-estar dos maiores incapazes, pois autoriza a
esterilizacao nao terapéutica dos maiores incapazes, desde preenchidos certos
requisitos que representam uma verdadeira defesa da vontade do incapaz,
quais sejam: contra-indicacao a outros métodos contraceptivos; autorizacao
judicial para realizacao da intervencdo; o pedido deve ser feito pelos pais ou
representantes legais do incapaz; ouvida do incapaz; poder de veto do inca-
paz; decisao fundamentada em pareceres médicos e especialistas.?

23 PEREIRA, André Gongalo Dias. op. cit., p. 281.
24 Ibidem, p. 282.
25 Ibidem, p. 284.
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Em Portugal nao ha legislacio especifica sobre o assunto, ficando a
critério da familia do incapaz e dos médicos a dificil decisao acerca da esterili-
zacao nao terapéutica como meio de controle de natalidade.

Em verdade trata-se de uma decisdao acerca da possibilidade de procri-
acao de um ser humano especial em razao de sua deficiéncia, vez que é uma
pessoa desprotegida e que necessita de cuidados especiais.

Nesses termos, o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida ja
se manifestou, em resposta a questionamentos derivados do Ministério da Saa-
de acerca do tema, através do Parecer n° 35/CNECV/01%® que dispoe que a
esterilizacao nao terapéutica de incapazes através da laqueadura s6 deve ser
realizada como medida de ultimo recurso, tendo em vista sua dificil reversibi-
lidade, e mais, a decisao deve partir de uma autorizacao do Tribunal de Meno-
res que deverd levar em consideracao um relatorio médico fundamentado que
ateste nao existir outro meio de evitar a gravidez e que o atraso mental é
grave e profundo; relatério de um assistente social sobre as condi¢coes do
incapaz; e manifestaciao de vontade dos pais acerca da sua concordancia com
a intervencao ou nao.

Assim, Portugal ainda ndo apresenta nenhuma atividade legislativa no
sentido de preencher essa lacuna no que tange a esterilizacao nao terapéutica
dos incapazes; entretanto, concordamos com André Gongalo Dias Pereira de
que o parecer da CENCV é um belo ponto de partida para isso, porém apre-
senta-se incompleto, devendo constar ainda a necessidade de ouvida do inca-
paz e seu direito de manifestacio contrdria a intervencio (veto).?”

O caso da esterilizacao nao terapéutica dos maiores incapazes ¢ uma
questao tortuosa e de solucao sempre temerosa, tendo em vista que colidem
direitos essenciais, posto que a nao esterilizacao leva a uma vigilancia redobra-
da na vida afetiva-sexual do incapaz, violando assim seu direito a intimidade;
por outro lado, a esterilizacio sem requisitos fere seu direito de procriacio.

Entendemos que a legislacio deve prever a possibilidade de esteriliza-
¢a0 nao terapéutica dos maiores incapazes, vez que no caso de menores en-
tendemos nao ser possivel realizar a esterilizac2o, tendo em vista a dificil re-
versibilidade da medida e a menoridade do incapaz; entretanto essa, mesma
legislacao deve prever requisitos minimos de serem cumpridos para efetivar a

26 Disponivel em: <http://www.cnecv.gov.pt/NR/rdonlyres/DOBFC6FD-ACE7-479F-BA46-
673BA25F9072/0/P035LaqueacaoTrompas.pdf>

27 PEREIRA, André Gongalo Dias. op. cit., p. 289.
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intervencao, sendo necessario, no minimo: pedido justificado dos pais ou re-
presentantes legais do incapaz; intervencio obrigatoria do Ministério Piblico
ou curador da familia; relatorio médico acerca da necessidade da intervencao;
relatorio psicologico ou psiquiatrico acerca do incapaz, relatando o nivel de
atraso mental; estudo social do incapaz; ouvida do incapaz por especialistas
acerca da questao da esterilizacao, quando possivel; poder de veto do incapaz;
autorizacao judicial fundamentada.

O que deve ser levado em consideracao sempre ¢ o caso concreto,
com avaliacao da melhor medida para o incapaz e seu bem-estar no meio
social, como preceitua o direito anglo-saxao: “la caracteristica principal de es-
tos ordenamientos es la utilizacion del critério del bienestar y mayor interes

del incapaz (welfare and best interest) como critério decisorio”.?®

LIBERDADE NEGATIVA DE PROCRIACAO
COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A liberdade de nao procriar estd amparada em dois motivos fundamentais
para a protecao dos direitos inerentes a pessoa humana e sua propria liberdade:
em primeiro lugar o respeito pela autonomia pessoal como regra geral, afinal a
escolha de procriar ou nao tem um peso notavel e decisivo sobre o plano de vida
da pessoa. O nascimento de um filho influencia todo o plano de vida de uma
pessoa, inclusive no que tange as escolhas afetivas, de trabalho, etc.

Em razao disso, a liberdade de nao procriar deve ser de longe defendi-
da e protegida, vez que trata de uma das decisdes mais importantes de um ser
humano, posto que a partir da procriacdo aumentam 0s cOmpromissos, as
responsabilidades e a carga da familia.

Tal liberdade — a de ndo procriar — € uma das facetas da liberdade geral
de gerir e administrar a sua propria vida, liberdade de fazer ou nao fazer,
liberdade de escolher o momento oportuno, a época adequada, o nimero
desejado e a forma pela qual se pretende procriar, perpetuar a espécie.

Mas a liberdade de nao procriar € também justificada pelo direito que a
pessoa tem de decidir sobre o que acontece com seu proprio corpo. Isto tem
a ver com aquela que poderiamos chamar de autodeterminacao fisica, ou seja,
aquele aspecto da autonomia que concerne a escolha de como queremos
moldar 0 nosso corpo.

28 RODRIGUES, José Antonio Seoane. op. cit., p. 305.
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Controvérsias ha sobre os limites da autodeterminacao fisica no que
tange a disponibilidade sobre o préprio corpo, visto que alguns créem que o
proprio corpo seja indisponivel a pessoa, a qual estaria vinculada a um respei-
to da naturalidade biologica, evitando mutilacoes, incapacitacoes ou modificacoes.

Por outro lado, existe uma corrente que afirma cada vez mais a tendén-
cia a crer que a pessoa tem o direito de decidir sobre o que acontece com o
proprio corpo, sendo, portanto, permitidos a cirurgia estética, a tatuagem cor-
poral, a esterilizaciao voluntéria, a mudanca de sexo e varios outros tipos de
intervencoes para modificar o préprio corpo.

Por isso, até mesmo a liberdade de nao procriar parece aceitavel. Pelo
menos esta mudanga intuitiva parece positiva e apreciavel, na medida em que
implica uma ampliagao da liberdade pessoal, razao pela qual deve-se reconhecer
que o 6nus da prova para uma eventual limitacao da liberdade negativa (de nao
procriar) recai sobre quem quisesse limitar tal liberdade. Tampouco parece que a
presenca do casamento constitua uma boa razao para inverter o 6nus da prova.

Dito isso, facil € concluir que a liberdade de nao procriar faz parte dos
direitos fundamentais da pessoa humana como parte integrante do seu direi-
to a vida, a liberdade e a sua autodeterminacao, bem como ¢ reflexo direto
do principio da dignidade da pessoa humana, por representar um desejo
inerente do ser humano na geracao ou nio de descendéncia, ou mesmo, no
momento proprio, para a geracao da descendéncia, ou ainda a forma pela
qual sera gerada a descendéncia (natural ou com recurso as técnicas de pro-
criacao medicamente assistida).

Em tempos atuais a liberdade negativa de procriar se apresenta como
um direito civil fundamental: devido 2 atual situacio demografica da humanida-
de, nas sociedades ocidentais contemporineas quase mais ninguém duvida que
uma pessoa tenha o direito de nao ter filhos, se isso for fruto de sua escolha
autdbnoma e voluntaria, independentemente das modalidades de atuacao.

LIMITACOES A LIBERDADE DE NAO PROCRIAR

Ha que se ressaltar que a liberdade de nao procriar nio pode e nem
deve ser entendida como absoluta e invariavel, muito pelo contrario, a liberda-
de de nao procriar, objeto de estudo do presente trabalho, tem suas limitacoes.

Existe liberdade de procriar dentro de aspectos saudaveis e levando em
consideracao o interesse do filho; fala-se entio numa liberdade responsavel,
tendo em vista a criacao de uma nova vida, de um novo ser humano detentor
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de dignidade, direitos da personalidade, dentre outros varios direitos.

O problema que se levanta no que tange 2 liberdade de nao procriar é
o momento de escolha entre procriar ou nao procriar, ou seja, antes da criacio
da vida humana, tendo em vista que nao estamos aqui discutindo a questiao do
inicio da vida humana, se é com a fecundacio ou com a nidacao ou com
qualquer outro fendmeno biologico; o que devemos lembrar é que para que o
direito a liberdade de nao procriar seja exercido no seu mais profundo sentido
¢ necessario que essa decisio parta antes mesmo da relacio sexual, ou seja,
que o casal tenha consciéncia de seus atos e dos reflexos que uma relacao
sexual sem precaucdes pode gerar.

Assim sendo, nao vamos aqui discutir se a pratica do aborto entra no
conceito de liberdade de nao procriar, tendo em vista que o nosso objetivo
aqui € discutir a questao sob outro prisma, qual seja, a liberdade de nao procri-
ar exercida antes da pritica de atos que possam levar a geracao de filhos,
liberdade essa informada e consciente.

A esterilizacao humana artificial € um meio altamente eficaz para o
exercicio da liberdade de nao procriar e que ndo gera nenhum incémodo ou
mesmo debate acerca da interrup¢ao ou nao da vida humana, como € o caso
do aborto, vez que a esterilizacao € realidade antes mesmo de qualquer rela-
¢ao sexual que possa gerar uma vida humana.

Atualmente a esterilizacao é largamente utilizada, principalmente nos
paises de primeiro mundo, como método contraceptivo eficaz e seguro, con-
cedendo aos individuos uma maior liberdade na escolha do momento mais
oportuno da reproduc¢io e no nimero de filhos que o casal pretende criar.

Em verdade a esterilizacao hoje ja nao € mais tao irreversivel quanto
era antigamente, posto que, hoje em dia, com as técnicas de reprodugao me-
dicamente assistidas ja € possivel efetuar a coleta de 6évulos e/ou sémen e,
mesmo com a pessoa, esterilizada € possivel a criacio de embrides e gestaciao
normal do ser gerado.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do que foi exposto até aqui e sem nenhum propdsito de esgotar
o estudo e debate acerca do tema esterilizacdo humana, podemos concluir,
em linhas gerais, que a esterilizacao ja teve o seu periodo negro, quando foi
utilizada com o intuito de puni¢ao ou mesmo com o objetivo eugénico. Essas
praticas geraram vdrios efeitos “colaterais” na humanidade no que tange a



62 Liberdade de nao procriar e esterilizacao humana

inobservancia dos mais profundos direitos humanos.

Atualmente, porém, com o avanco da humanidade e com o crescimen-
to do sentimento de pessoa como fim, ha um sentido de se reconhecer os
direitos inerentes ao ser humano como indispensaveis e, dentre esses direitos,
encontra-se a liberdade em geral, que para nosso estudo foi limitada na liber-
dade de nao procriar.

Dentro da liberdade de ndo procriar encontramos a esterilizacado como
um meio eficaz e seguro de exercicio dessa liberdade, porém, como exposto,
essa liberdade as vezes é condicionada por alguns requisitos que procuram,
por vezes, proteger a propria pessoa.

Em verdade, a esterilizac2o hoje é um dos métodos contraceptivos mais
utilizados no mundo, principalmente nos paises que tém as melhores condi-
coes de vida.

No estudo proposto, podemos concluir que Portugal apresenta uma
legislacao relativamente aberta no que tange a esterilizagao voluntaria, mesmo
quando se refere aos requisitos para sua realizacio, vez que claramente tem
como objetivo a protecao da propria pessoa. Mesmo objetivo perseguido pela
legislacao brasileira, mas nesse caso talvez com um paternalismo maior.

No que tange a esterilizacao voluntdria, devemos reconhecer que a
liberdade de niao procriar fez com que mudasse o paradigma de referéncia
moral com relacao ao casamento e a propria procriacao, dando maior liberda-
de de escolha e autonomia aos individuos, em sintonia com a nova roupagem
dos direitos reprodutivos e com o principio da dignidade da pessoa humana.

Em relacio aos maiores incapazes podemos verificar que se trata de
matéria de dificil solucdo, em razao de que se refere a pessoas especiais e,
ainda, em razao dos interesses envolvidos; mas nao € impossivel a criacio de
uma legislacao que atenda de forma eficaz as necessidades e as dificuldades
dos maiores incapazes, tendo como objetivo final o seu bem-estar.

Enfim, o tema esterilizacio humana atende uma série de necessidades
prementes da sociedade moderna, seja no que tange ao planejamento famili-
ar, seja em relacio as politicas de controle de natalidade, seja mesmo em
relaciio aos maiores incapazes e seus direitos sexuais; entretanto, por envolver
direitos relativos a procriacao e perpetuacao da espécie e, ainda, por se tratar
de intervencodes de dificil reversao, a esterilizacao humana, seja ela voluntaria
ou nao, deve ser encarada pelo legislador e pelo direito de forma séria e
relevante no que tange ao direito a liberdade, respeito pela dignidade da
pessoa humana e os direitos reprodutivos envolvidos.
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