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Resumo: Com base em revisdo bibliogréfica, o artigo sustenta a inconsti-
tucionalidade do dispositivo legal que, na vigéncia de sociedade conjugal,
impde o consentimento expresso do conjuge como condi¢do para realizar
a esterilizagdo. Demonstra-se essa inconstitucionalidade num cendrio
constitucional que privilegia o conceito de familia eudemonista, traz a
igualdade entre homens e mulheres, e protege os direitos reprodutivos.
Nesse cendrio, especificam-se as fungdes e dimensdes dos direitos funda-
mentais envolvidos, demonstra-se a necessidade de prote¢do a um nucleo
essencial, e delimitam-se as condi¢des para que haja a possibilidade de
rentncia ao exercicio de posigoes juridicas jusfundamentais. O estudo
conclui pela incompatibilidade entre a disposi¢éo legal e as condi¢oes
para a possibilidade de rentncia ao exercicio de posi¢des juridicas jus-
fundamentais uma vez que a decisdo néo pode ser condicionada ao con-
sentimento de terceiro, ndo haveria consentimento livre, e o dispositivo
normativo néo passa pelo teste da proporcionalidade.

Palavras-chave: Direito Constitucional; direitos fundamentais; esterili-

zagdo voluntaria; proporcionalidade; renuncia de direitos.

The unconstitutionality of conditioning voluntary
sterilization to a third party consent

Abstract: The paper, based on a bibliographical review, supports the
unconstitutionality of the legal provision which imposes as a condition
to carry out the sterilization in the conjugal society the express consent
of the partner. For this, it demonstrates the unconstitutionality in the face
of a constitutional scenario that privileges the concept of the eudemonist
family, which brings equality between men and women and protects
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reproductive rights. Then, it specifies the functions and dimensions of the
fundamental rights involved, demonstrates the need to protect an essential
core, as well as delimits the conditions for the possibility of renouncing the
exercise of legal positions of fundamental rights. Finally, it concludes that
the legal provision is incompatible with the conditions for renounce the
exercise of legal positions of fundamental rights, inasmuch as the decision
cannot be conditioned to the consent of a third party, there is no free
consent and the normative device does not pass the proportionality test.

Keywords: constitutional law; fundamental rights; voluntary sterilization;
proportionality; renounce of rights.

1 Introducao

Regulando o § 7° do art. 226 da Constitui¢do da Reptblica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB) (BRASIL, [2021]), que trata do planejamento
familiar, a Lein® 9.263/1996, em seu art. 10, § 5%, condiciona, na vigéncia
da sociedade conjugal, a realizacdo do procedimento de esterilizagdo
voluntaria (laqueadura ou vasectomia) ao consentimento expresso do
conjuge. Além disso, em seu art. 15, a Lei considera crime, com pena de
reclusdo e multa, realizar a esteriliza¢éo cirtrgica em desacordo com o
estabelecido no art. 10 (BRASIL, [2014]).

A constitucionalidade do art. 10, § 5° da Lei n® 9.263/1996 é objeto
de duas agdes diretas de inconstitucionalidade no Supremo Tribunal
Federal (STF). O tema, que j4 tinha sido objeto da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5.097, proposta em 2014 pela Associagdo
Nacional de Defensores Publicos, é hoje também discutido pela ADI
5.911, ajuizada pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB) em margo de 2018
(BRASIL, 2015, 2019).

As agoes ainda aguardam julgamento e defendem, entre outros aspec-
tos, que o dispositivo questionado viola a dignidade humana, a liberdade
de disposi¢do sobre o proprio corpo, a igualdade material e os direitos
reprodutivos. Além disso, afirmam que o dispositivo representaria uma
excessiva ingeréncia do Estado na esfera individual.

Com base em revisdo bibliografica, este estudo revela a inconstitu-
cionalidade do art. 10, § 5° da Lei n® 9.263/1996. Para isso, demonstra
a incompatibilidade entre a disposi¢do legal e o cendrio constitucional
que privilegia o conceito de uma familia eudemonista, a igualdade entre
homens e mulheres, e protege os direitos reprodutivos. Nesse contexto,
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especifica as fungdes e dimensdes dos direitos
fundamentais envolvidos, demonstra a necessi-
dade de prote¢do a um nucleo essencial e afirma
que a previsao legal ndo atende as condi¢oes
para a possibilidade de rentincia ao exercicio
de posigoes jusfundamentais.

2 Delimitagao do cenario da
discussao: a inconstitucionalidade do
dispositivo legal a luz da concepgao
de familia na Constituicao de 1988

e dos direitos reprodutivos

Desde o inicio do século XX consolidou-se
no Ocidente o modelo de familia concebido
pela sociedade burguesa, baseado no casa-
mento (MORAES; TEIXEIRA, 2016, p. 121),
marcado por uma estrutura hierarquizada e
patriarcal, com controle marital e obediéncia por
parte da mulher (SILVA; SILVA, 2013, p. 469).
Preponderava um conceito unico de familia,
ligada a0 matrimonio, a existéncia de um débito
conjugal e a reproduc¢do como modo de conti-
nuidade da espécie humana. A reprodugio era
inerente ao casamento, e qualquer intervengao
que buscasse modificar essa ordem natural era
imoral e ilegal, sendo a esterilizagdo volunta-
ria considerada ofensiva ao interesse publico
(BOTTEGA, 2007, p. 45).

Todavia, nas tltimas décadas, em especial
a partir da promulga¢do da Lei do Divércio
de 1977, a concepgio de familia sofreu altera-
¢des, com modificagdes importantes em rela-
¢d0 a autonomia dos seus membros (MORAES;
TEIXEIRA, 2016, p. 121). Em poucas décadas,
o modelo patriarcal deu lugar a mobilidade das
configuragdes familiares e a democratizagao da
estrutura familiar. Passou-se do modelo unitario
de familia a pluralidade de familias, e a CRFB
foi marco histdrico dessa mudanca no Brasil
(SILVA; SILVA, 2013, p. 463).

A CREFB privilegia o conceito de familia
baseada no afeto, que protege a igualdade, a
integridade psicofisica e a liberdade de seus
membros. A relagdo familiar ndo é mais unitaria:
sdo admitidas juridicamente diferentes configu-
racdes de familia, e a propria Constituicédo, em
rol exemplificativo, reconhece no art. 226 a fa-
milia fundada no casamento, na uniéo estavel e a
familia monoparental (BRASIL, [2021]). Assim,
passa-se do modelo de familia instituicdo para
o de familia instrumento, que objetiva propiciar
circunstincias adequadas ao desenvolvimento
da personalidade de seus membros e preza pela
autonomia individual (MORAES; TEIXEIRA,
2016, p. 118-121). Surgem novos modelos de
familia, mais igualitarios nas relagdes de sexo
e idade, e mais flexiveis em seus componentes
(DIAS, 2017, cap. 9, p. 1).

A CRFB consagrou o conceito de familia
eudemonista, baseada na repersonalizagio, na
afetividade e na pluralidade. Uma familia que,
identificada pela comunhio de vida e pelo en-
volvimento afetivo, busca a felicidade individual
por meio da emancipagdo de seus membros
(DIAS, 2017, cap. 9, p. 4, 12).

A democratizagdo da estrutura familiar su-
gere que a familia contemporanea deve ter como
alicerce a igualdade, o respeito e a tomada de
decisdes por meio do didlogo (SILVA; SILVA,
2013, p. 468), ndo havendo mais razdes morais,
religiosas ou politicas que justifiquem a exces-
siva e indevida ingeréncia do Estado no ambito
familiar (DIAS, 2017, cap. 9, p. 12). Para Lobo
(2014, cap. 25, p. 11), a liberdade no ambito
familiar estd contemplada na Constituicao em
duas vertentes: a “liberdade da entidade familiar
diante do Estado e da sociedade; e a liberdade
de cada membro diante dos outros membros e
diante da prépria entidade familiar”

Nesse quadro, é evidente que a exigéncia
legal de consentimento do conjuge para a rea-
lizagdo da esterilizacdo voluntaria é contraria

RIL Brasilia a. 59 n. 234 p. 139-160 abr./jun. 2022 |141



ao conceito de familia eudemonista protegido
pela Constituigdo. O novo modelo preza pela
repersonalizagdo, liberdade e pelo bem-estar dos
membros da familia, ao passo que o dispositivo
legal representa uma excessiva ingeréncia do
Estado na esfera familiar, que deve ser marcada
por afeto, respeito e dialogo.

Além disso, mudangas significativas no
Direito de Familia envolveram o plano dos
valores e das concepgdes sobre o papel da mu-
lher, da conjugalidade e da sexualidade (SILVA;
SILVA, 2013, p. 464). O movimento feminista,
a disseminacdo dos métodos contraceptivos e
o surgimento da reproducdo assistida fizeram
com que os paradigmas origindrios de casa-
mento, sexo e procria¢do deixassem de balizar
o conceito de familia (DIAS, 2017, cap. 9, p. 2).

A CREFB incorporou varias reivindicagdes
dos movimentos de mulheres durante os traba-
lhos constituintes, o que é evidenciado tanto pela
previsao da igualdade entre homens e mulheres
(art. 5% I) quanto pela prote¢do & maternidade
na area dos direitos trabalhistas (art. 7¢, XVIII)
e previdenciarios (art. 201, II), bem como pela
previsdo de que os direitos e deveres que dizem
respeito a sociedade conjugal devem ser exer-
cidos igualmente pelo homem e pela mulher
(art. 226, § 5°) (BRASIL, [2021]). Em relagdo a
este tltimo ponto, cabe destacar que, até aquele
momento, o Cédigo Civil de 1916 vigente previa
asuperioridade do homem em relagdo a mulher,
dando a ele 0 comando da familia e a autori-
dade sobre a mulher e os filhos (BARBOZA;
SILVEIRA, 2011, p. 105-106).

Elevada ao status de direito fundamental, a
igualdade de género provocou uma profunda
transformacdo no Direito de Familia e passou
a ser oponivel aos poderes publicos e privados
(art. 5% I, CRFB) (LOBO, 2014, cap. 25, p. 11).
Contudo, apesar das conquistas sociais ja alcan-
¢adas, a previsao constitucional de igualdade
entre homens e mulheres ainda se distancia da
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realidade. Para que haja de fato igualdade de
género, é necessario que homens e mulheres
tenham as mesmas oportunidades em relagdo
aos diferentes aspectos da vida. Assim, além
de uma igualdade formal perante a lei — a qual
reconhece juridicamente aos homens e mu-
lheres os mesmos direitos —, deve-se buscar
a igualdade material aplicando-se as medidas
necessarias para o acesso efetivo as mesmas
oportunidades, inclusive para o exercicio dos di-
reitos fundamentais (CORONA NAKAMURA,
2016, p. 116). Atualmente, em relagdo ao uso
de anticoncepcionais, ao aborto e ao direito a
esterilizagdo, o movimento feminista ainda luta
pela protegdo a liberdade das mulheres para
tomar decisdes de acordo com sua autonomia
da vontade (ALECRIM; SILVA; ARAUJO, 2014,
p. 164).

Quanto aos direitos reprodutivos, estudos
envolvendo entrevistas com mulheres demons-
tram a dificuldade de didlogo sobre a sexualidade
com seus parceiros, a existéncia de decisdes
unilaterais e a pouca abertura para negociagdo ou
para a partilha de responsabilidade. Em especial
em familias de baixa renda, a sexualidade perma-
nece reprimida, ainda vigora a submissdo da mu-
lher ao homem e a falta de didlogo (FERREIRA;
COSTA; MELO, 2014, p. 393-395). A responsa-
bilidade pela contracepg¢io e pela gravidez nao
¢ partilhada pelo casal e recai sobre a mulher,
mesmo casada (BARBOZA; SILVEIRA, 2011,
p. 108). Dados do censo do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE) de 2010 de-
monstram que ha uma diminuigdo da taxa de
fecundidade com o aumento do nivel de instru-
¢ao da mulher (independentemente da regiao do
Pais) e que, quanto maior o rendimento nominal
mensal domiciliar per capita, menor a taxa de
fecundidade (INSTITUTO BRASILEIRO DE
GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2010b).

Dados estatisticos também demonstram

que os obstaculos a realizagdo da esterilizagao



voluntdria repercutem mais negativamente nas mulheres com menos
recursos econdmicos que nos homens. Segundo o censo realizado pelo
IBGE em 2010, havia 6.093.226 de familias monoparentais femininas com
filhos, ao passo que as familias monoparentais masculinas com filhos
somavam apenas 881.716 (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA
E ESTATISTICA, 2010a), o que demonstra a maior responsabilidade
da mulher na criagdo dos filhos. Esse fato é corroborado por dados do
Conselho Nacional de Justica baseados no Censo Escolar de 2011: 0 nome
do pai ndo consta na certidao de nascimento de 5,5 milhdes de criangas
brasileiras (BASSETTE, 2019).

Assim, considerando (i) a disparidade entre o nimero de familias
monoparentais femininas e masculinas, (ii) a quantidade de criangas sem
o nome do pai na certiddo de nascimento, (iii) os dados que comprovam
o aumento da taxa de fecundidade de acordo com a menor escolaridade e
renda, (iv) os aspectos culturais que ainda afirmam como papel da mulher
o controle sobre a fecundidade e o cuidado com os filhos, verifica-se que
os obstaculos colocados a realizagdo da esterilizag¢ao voluntaria repercu-
tem de forma mais negativa na mulher que no homem, especialmente
naquelas com menor renda e escolaridade.

Diante dessas constatagdes, a analise da constitucionalidade do
dispositivo legal envolveria a necessidade de aplica¢do do método do
“questionamento feminino” descrito por Bartlett (1990, p. 837), o qual
busca identificar as implicagdes de género em normas que aparentariam
neutralidade. Para a autora, o método envolve perguntar como padrdes e
conceitos legais podem trazer desvantagens as mulheres com o objetivo
de explicitar distor¢oes e sugerir formas de corregao.

Sem duvida, é possivel afirmar que a necessidade de consentimento
do conjuge para a realizacdo da esterilizagdo voluntdria fere a igualdade
material entre homens e mulheres, e é mais negativa para as mulheres.
Em muitas circunstincias, devido a resquicios do modelo cultural de
familia patriarcal, as mulheres ndo tém o mesmo poder de escolha que
os homens no ambito familiar. Especialmente nas familias mais carentes
ainda permanece baixa a abertura para o didlogo e para a partilha de
responsabilidade em relagdo aos aspectos reprodutivos e aos cuidados
posteriores com a crianga.

A igualdade material entre mulheres e homens somente pode ser
garantida na medida em que cada um tenha a liberdade de dispor sobre
o proprio corpo e decidir sobre a realizacdo do procedimento de este-
rilizagdo sem a necessidade do consentimento de terceiro. A exigéncia
de consentimento do conjuge para a realizacéo da esterilizagdo constitui
um obstaculo a superagdo da ideologia patriarcal que ainda subsiste na
atualidade e contribui para a visdo de que mais importa a nio frustragéo
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do desejo do conjuge de eventualmente ter filhos que o direito a disposi¢ao
sobre o préprio corpo.

Ainda que sem aprofundar questdes médicas referentes a possibilidade
de reversao dos procedimentos de esterilizacao, é importante lembrar que
a mudanca de opinido quanto a op¢do de ter um filho pode ser remediada
por meio da adogdo. Ademais, o casamento ndo é uma unido juridica-
mente indissoluvel na atualidade, e o préprio relacionamento pode ser
revisto. Por outro lado, uma eventual gravidez indesejada nao pode ser
revertida e representa uma dupla opressdo sobre a mulher: a0 mesmo
tempo em que seria privada da realizagdo da esterilizacéo pela auséncia de
consentimento de seu conjuge, ela pode ser punida caso realize o aborto.

No contexto constitucional é possivel vislumbrar dois argumentos que
demonstram a inconstitucionalidade da disposi¢ao legal que condiciona
a realizagdo da esterilizag¢do voluntaria ao consentimento do conjuge:
(a) essa disposicdo representa uma excessiva ingeréncia do Estado no
ambito familiar por ser contrdria ao conceito de familia eudemonista,
que preza pela repersonalizacdo, pela liberdade e pelo bem-estar de seus
membros; (b) o preceito legal fere a igualdade material entre homens e
mulheres, na medida em que é mais oneroso para as mulheres, especial-
mente as mais carentes.

Conforme o art. 226, § 7°, da CRFB, o planejamento familiar ¢é livre
decisdo do casal. Caberia ao Estado “propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito”, sendo proibida “qualquer forma
coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas” (BRASIL, [2021]).
A leitura constitucional permite afirmar que o planejamento familiar esta
ligado a escolha consciente do casal de ter filhos, da época da gestagio,
bem como a obtengdo de informag¢des sobre métodos contraceptivos,
tendo por objetivo o bem-estar da familia, em um cenério de funciona-
liza¢ao da entidade familiar para a realizagdo da personalidade de seus
membros (BOTTEGA, 2007, p. 51).

Além das conclusdes baseadas no contexto constitucional, é necessario
analisar tanto a Lei n® 9.263/1996 — que tratou do planejamento familiar,
estabeleceu orienta¢des, penalidades e garantiu a possibilidade de esterili-
zagdo voluntdria masculina e feminina — quanto os direitos reprodutivos.

No art. 29 a Lei n® 9.263/1996 define planejamento familiar como “o
conjunto de agdes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais
de constituicao, limitagao ou aumento da prole pela mulher, pelo homem
ou pelo casal” (BRASIL, [2014]). Uma questao central do planejamento
familiar é a possibilidade de escolher realizar a esterilizagao voluntaria,
e a Lei n® 9.263/1996 tornou a vasectomia e a laqueadura procedimen-
tos ofertados gratuitamente no Sistema Unico de Satde (SUS), desde
que cumpridos os requisitos legais. Para ter direito ao procedimento de
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esterilizagdo, além do consentimento expresso do conjuge (art. 10, § 5%,
é necessario ter capacidade civil plena e no minimo 25 anos de idade ou
dois ou mais filhos vivos (art. 10, I). Ademais, antes do procedimento
de esterilizagdo exige-se um periodo de 60 dias de aconselhamento por
equipe multidisciplinar, em que a pessoa deve ser informada sobre o
procedimento e sobre outros métodos contraceptivos (BRASIL, [2014];
CAETANO, 2014, p. 313).

Embora em certos contextos histdricos a esterilizagao ja tenha sido
uma imposi¢ao do Estado, no Brasil, ela é hoje um método contracepti-
vo ofertado pelo SUS, reflexo do direito ao planejamento familiar livre
(BOTTEGA, 2007, p. 51). Se o casal é livre para decidir, e vigora um
conceito de familia que preza pela liberdade e pelo bem-estar de seus
membros, o planejamento familiar pode ser visto como parte integrante
dos direitos reprodutivos.’

Conforme defini¢ao da Conferéncia Internacional sobre Populagio e
Desenvolvimento de 1994 (item 7.3), os direitos de reprodugao envolvem o
direito dos casais e dos individuos de decidir de forma livre e responsavel
sobre o0 nimero, o espacamento e a oportunidade de ter filhos, bem como
de ter acesso a informagdo e aos meios de assim o fazer. Portanto, incluem
o direito de tomar decisdes sobre a reproducao de maneira livre de dis-
criminagao, de coerg¢des ou violéncia. Também conforme a Conferéncia,
a promogao do exercicio responsavel dos direitos reprodutivos por todo
individuo deve ser a base de politicas de governos na area da satde re-
produtiva, devendo ser promovidas relagbes mutuamente respeitosas e
equitativas entre os sexos (NACOES UNIDAS, 2006, p. 62-63).

No cenario nacional, pode-se sustentar a prote¢ao aos direitos repro-
dutivos com fundamento em dispositivos constitucionais como o direito
a satde e a protecao da maternidade (art. 6°, caput), o direito ao acesso
a recursos educacionais e cientificos para decidir de forma livre sobre o
planejamento familiar (art. 226, § 7°) e a igualdade de direitos e deveres
na sociedade conjugal (art. 226, § 5°) (BRASIL, [2021]; VENTURA,
2009, p. 58-59).

Os direitos reprodutivos englobam o direito de decisdo sobre ter
filhos, o namero de filhos, os intervalos entre seus nascimentos, bem
como o direito de acesso aos meios necessérios para o exercicio livre da
autonomia reprodutiva, sem discriminag¢io, coerc¢do e violéncia. Esses
direitos estdo intrinsicamente ligados tanto ao respeito a autodeter-
minacio e a livre escolha da maternidade e da paternidade quanto ao
direito de obtengdo da informac¢do necessaria sobre meios e técnicas

' Bottega (2007, p. 52) e Ferreira, Costa e Melo (2014, p. 389) defendem o mesmo
ponto de vista.
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contraceptivas para a tomada de decisdo in-
formada. Desse modo, assegurar os direitos
reprodutivos implica também a protecao de
outros direitos, como o direito a educagio e a
saide (VENTURA, 2009, p. 19-20).

No atual contexto constitucional, o Estado
tem deveres de prote¢ao e promogio das in-
formagoes e recursos necessarios para que os
direitos reprodutivos sejam efetivados. Todavia,
ao mesmo tempo, os direitos reprodutivos tém
como base a autonomia reprodutiva das pes-
soas, o que impde ao Estado o dever de nao
intervengdo nas escolhas individuais, a ndo ser
NOos casos em que seja necessaria a prote¢do de
pessoas com reduzida capacidade para decidir
(VENTURA, 2009, p. 20, 94).

Os direitos reprodutivos relacionam-se a
autonomia e a autodetermina¢ao da materni-
dade e paternidade responsaveis, bem como
ao direito a disposi¢do sobre o proprio corpo
(LANDA, 2016, p. 62). Cabe ao Estado reconhe-
cer a liberdade e autonomia dos cidaddos com
o objetivo de promover a realiza¢do dos mais
diversos projetos de vida (MORAES; CASTRO,
2014, p. 812-813).

Nesse aspecto, a autonomia privada em
sua esfera existencial (art. 5% caput, CRFB),
na qual estd inserida a autonomia corporal,
envolve a possibilidade de realizar tudo o que
ndo é proibido, a exigéncia de nio intervengido
na vida privada do individuo e a possibilidade
de autodeterminacéo, de obediéncia a si mes-
mo. A leitura constitucional sobre a autonomia
corporal pressupde o corpo como espago de
liberdade, envolve sua prote¢ao como unida-
de fisico-psiquica indissociavel, como ponto
de partida e de chegada de um viver singular.
Interdi¢bes em matéria corporal geram conse-
quéncias na esfera mental da pessoa, de modo
que, nos casos de exercicio de liberdades asse-
guradas constitucionalmente e em situacdes de
conflitos existenciais, o paternalismo deve perder
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espaco para a autonomia individual (MORAES;
CASTRO, 2014, p. 780, 794-795, 802).

Numa sociedade democratica como a bra-
sileira, a liberdade de disposi¢do do préprio
corpo ndo pode ser excecdo. E preciso refutar
o Estado baseado em um paternalismo forte,
que promove intervenc¢des sobre a autonomia
individual sem considerar a avaliagdo que cada
sujeito é capaz de fazer sobre as proprias condu-
tas e suas consequéncias (MORAES; CASTRO,
2014, p. 808, 812-813).

Portanto, vislumbra-se mais um argumento
pela inconstitucionalidade da disposigao legal
que condiciona a realizagdo da esteriliza¢ao
voluntaria ao consentimento do cénjuge. No
atual contexto constitucional de prote¢do aos
direitos reprodutivos, a livre disposicao sobre o
proprio corpo e ao planejamento familiar livre,
a realizagdo da esterilizagdo voluntdria deveria
ser uma decisdo sem a interferéncia de tercei-
ros. Contudo, a legislacao lhe impde limites de

maneira incompativel com a Constituicdo.

3 Ainconstitucionalidade do
dispositivo legal com base nas
condigoes para a possibilidade
de rendincia ao exercicio de
posicoes jusfundamentais

Evidenciada a incompatibilidade entre o
art. 10, § 5% da Lei n® 9.263/1996 e o cenario
constitucional que privilegia o conceito de fami-
lia eudemonista, traz a igualdade entre homens
e mulheres e protege os direitos reprodutivos,
passa-se a analise da inconstitucionalidade do
dispositivo a luz das condi¢des para a possi-
bilidade de renuncia ao exercicio de posigdes
jusfundamentais, das fungdes e dimensdes dos
direitos fundamentais envolvidos e a demons-
tragdo da necessidade de prote¢ao a um nucleo
essencial.



3.1 As restricoes aos direitos fundamentais
e a necessidade de protegao a um
conteudo essencial desses direitos

Este artigo adota a visdo de Alexy (2014,
p. 249), que concebe cada direito fundamental
como um “direito fundamental completo”, um
“direito fundamental como um todo” Segundo
Hachem (2013, p. 629), o direito fundamental
como um todo considera a existéncia de normas
resultantes da construgdo hermenéutica que,
baseada em diferentes disposi¢oes constitucio-
nais, demonstra que do direito como um todo
decorrem diversas pretensoes juridicas.

Para Alexy (2014), os direitos fundamentais
sdo multifuncionais. De cada direito fundamen-
tal extraem-se deveres diversos, que decorrem de
incumbéncias de naturezas diferentes dirigidas
ao Estado. Assim, destacam-se duas funcdes
associadas aos direitos fundamentais: (1) de
defesa, que proibe a interferéncia indevida na
esfera do titular por a¢des do Estado ou de su-
jeitos privados, ou seja, impde uma omissao por
parte do Estado; (2) de prestagdo, que impde ao
Estado a persecucéo de certos objetivos e exige a
criagdo de pressupostos juridicos e faticos para o
exercicio dos direitos fundamentais (HACHEM,
2014, p. 130-132).

Por sua vez, a dimensdo prestacional engloba
as fungdes de (2.1) prestagao fatica em sentido
estrito, que envolve prestagdes juridicas que
o individuo poderia obter de particulares se
possuisse meios financeiros e se encontrasse no
mercado uma oferta que fosse satisfatoria; (2.2)
prestacdo normativa em sentido amplo, que se
subdivide na fungdo de protecio (direito a ela-
borag¢do de normas pelo legislativo e executivo
necessarias a prote¢do de bens juridicos) e na
fun¢do de organizagio e procedimento (cria-
¢do de organiza¢des e procedimentos para a
promocao e prote¢ao dos direitos) (HACHEM,
2014, p. 131-132).

Além disso, segundo Hachem (2013, p. 625-
627), uma norma de direito fundamental pode
ser observada pela perspectiva (a) subjetiva* - do
titular do bem juridico a ser protegido, enfeixan-
do uma multiplicidade de posi¢des juridicas que
atribuem ao titular situagcdes de vantagem - ou
(b) objetiva — do objeto que busca tutelar, o que
traz deveres juridicos ao Estado, impde obri-
gacoes de salvaguarda do direito fundamental
independentemente da reinvindicag¢do subjetiva
do titular e compele o Poder Publico a criar
condi¢oes de fruigido do bem juridico.

No caso de imposi¢ao do consentimento
do conjuge para a realizagdo da esterilizagdo,
estd em jogo a dimensio subjetiva dos direitos
reprodutivos, pois as pretensdes juridicas en-
volvidas derivam de uma relagdo juridica bem
delineada, com definic¢do do titular do direito
(um dos conjuges), do sujeito obrigado (médico
que realizara o procedimento) e do contetido da
prestacdo (esterilizagdo). A analise dessa situagéo
envolve especialmente as fungdes de: (a) defesa
em relagdo aos direitos reprodutivos ligados a
livre disposi¢ao do préprio corpo, que implica
a proibi¢do de interferéncia indevida na esfera
do titular por a¢des do Poder Publico e impoe
a omissdo por parte do Estado, e (b) prestacdo
fatica dos direitos reprodutivos em sentido estri-
to, ou seja, a prestagdo das devidas informacdes
pelo servigo de satide sobre as vantagens, riscos
e consequéncias da realizagdo do procedimento
de esteriliza¢ao voluntaria. Desse modo, de-
limitadas a dimenséo e as fun¢des do direito
fundamental em andlise, é possivel o estudo da
necessidade de prote¢iao a um nucleo essencial.

> A dimensdo subjetiva traz as disposi¢des de direitos
fundamentais como normas constitucionais que investem seu
titular na prerrogativa de exigir o cumprimento de prestagoes
positivas ou negativas do destinatario da pretensao. Quando
derivam de uma relagio juridica delineada — com a definigao
do conteudo da prestagao, do titular do direito e do sujeito
obrigado -, as pretensdes juridicas de direito fundamental
detém uma dimensao subjetiva, que permite sua exigibili-
dade judicial ou administrativa (HACHEM, 2013, p. 632).
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Segundo Novais (2003, p. 570), as garantias
dos direitos fundamentais sao condicionadas
pela reserva geral de compatibilizagao com ou-
tros bens que o Estado deve proteger e a cuja
realizacdo estd vinculado. Assim, ¢ comum que
ocorra a aplicagdo de mais de uma norma de
direito fundamental em relagdo a um mesmo
conjunto de fatos concretos, havendo colisoes
de posi¢des juridico-fundamentais. Tais colisdes
ocorrem quando o exercicio de um direito fun-
damental de um titular acarreta efeitos negativos
sobre os direitos fundamentais de outros titu-
lares (DUQUE, 2014, p. 209-212), ou quando
hd a colisdo entre o direito fundamental de um
individuo e um direito que garante um bem co-
letivo protegido constitucionalmente (FARIAS;
TEIXEIRA, 2016, p. 304-305).

Nas situagdes em que o exercicio de um di-
reito fundamental pode levar a conflitos com
outros direitos protegidos, evidencia-se a ne-
cessidade de delimita¢ao do &mbito de prote¢ao
desses direitos (MENDES, 2012, p. 33) no que
diz respeito a sua hipotese de incidéncia para
marcar o bem protegido, ao potencial alcance
de tal prote¢do e a informacéo sobre o dever de
aplica¢do do direito e a medida em que deve ser
interpretado (DUQUEE, 2014, p. 226).

Para Mendes (2012, p. 35), a andlise da nor-
ma de direito fundamental considera o 4mbito de
protecio (deve-se identificar o bem juridico pro-
tegido e a amplitude da prote¢do) e as restrigoes
contempladas expressamente na Constitui¢ao
e nas reservas legais de indole restritiva. Além
disso, independentemente das reservas do le-
gislador constituinte, os direitos fundamentais
podem ceder diante de outros bens igualmente
dignos de prote¢ao (NOVAIS, 2003, p. 569).

A reconstrugao da relagio entre o direito e
suas restricoes pode ser feita com base na teoria
externa, que considera a existéncia do direito em
si e, destacadas dele, suas restrigdes. Segundo
essa teoria, a restri¢do ao exercicio do direito
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pode ocorrer apenas no caso concreto e nao
tem influéncia no conteudo do direito (SILVA,
2014, p. 138). Para Silva (2014, p. 139-140, 167),
é possivel relacionar a teoria externa e a teoria
dos principios, pois um principio entendido
como mandamento de otimizagdo ¢é ilimita-
do prima facie, mas pode ser restringido por
principios colidentes. Por sua vez, um direito
fundamental com natureza de principio sofreria
uma distingdo entre o direito prima facie e direito
definitivo. Tal distingdo seria pressuposta pela
teoria externa, pois somente no caso concre-
to, apos o sopesamento ou aplicagdo da regra
da proporcionalidade, seria possivel definir o
direito definitivo, com a restri¢do a partir de
fora. Nesse cendrio, demonstra-se necessaria
a prote¢ao a um nucleo essencial dos direitos
fundamentais, que seria um limite as restrigdes
desses direitos e evitaria o esvaziamento de seu
conteudo (MENDES, 2012, p. 56-58).

Este estudo defende a existéncia de um con-
tetdo essencial relativo, que compatibiliza a ado-
¢do da teoria externa e a aceitagdo da distin¢ao
entre direitos prima facie e definitivos. As teorias
que defendem um contetido essencial relativo
rejeitam um conteudo essencial com contornos
tixos e definiveis a priori para cada direito fun-
damental. Para elas, a definicao do conteudo
essencial depende das condigdes faticas e das
colisdes entre os direitos e os interesses no caso
concreto, de modo que o contetido essencial
do direito pode variar a depender da situagdo
e dos direitos envolvidos no caso (SILVA, 2014,
p. 196).

Silva (2014, p. 197, 206-207) vincula a teo-
ria relativa do contetdo essencial dos direitos
fundamentais a regra da proporcionalidade, de
maneira que a garantia do conteudo essencial
desses direitos seria consequéncia da aplica-
¢d0 da regra da proporcionalidade em casos de
restri¢des aos direitos. Havendo uma distin¢ao
entre o direito prima facie e o direito definitivo,



a regra da proporcionalidade seria uma forma de controle e aplicagdo
dos principios como mandamentos de otimizagdo. Para o autor (SILVA,
2014, p. 197), as “restri¢oes a direitos fundamentais que passam no teste
da proporcionalidade” sdo constitucionais “e ndo afetam o contetido
essencial dos direitos restringidos™

A regra da proporcionalidade é composta por trés sub-regras — a
adequagdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito — que
mantém entre si uma relacio de subsidiariedade (SILVA, 2014, p. 169-174).
Assim, s6 serd necesséria a andlise da sub-regra posterior, em ordem, se o
problema ndo tiver sido solucionado com a andlise da sub-regra anterior
(SILVA, 2002).

Nessa perspectiva, em primeiro lugar, a medida estatal que intervém
no ambito de prote¢do do direito fundamental deve ter como objetivo
um fim constitucionalmente legitimo, o qual normalmente é a realizagao
de outro direito fundamental, e a sub-regra da adequagdo questiona se
a medida adotada é adequada para fomentar a realizagio do objetivo
perseguido. A adequagdo é um teste absoluto e linear, referindo-se a
uma relacdo de meio e fim entre a medida e a finalidade a ser alcancada
(SILVA, 2014, p. 169-171).

Em contrapartida, a sub-regra da necessidade é um teste compara-
tivo, pois um ato estatal é considerado necessario quando comparado a
alternativas que poderiam ser utilizadas para o mesmo fim. Em outros
termos, o ato estatal que realiza uma restricéo ao direito fundamental sera
necessario se a realizacao do objetivo ndo puder ser promovida, com a
mesma intensidade, por outro ato que limite menos o direito fundamen-
tal atingido. Portanto, a necessidade considera as medidas alternativas
para se chegar ao mesmo objetivo. Na comparacéo realizada no dmbito
da necessidade, duas variaveis devem ser consideradas: a eficiéncia da
medida em relagdo ao objetivo; e o grau em que o direito fundamental
atingido ¢ restringido. Se ambas as medidas forem igualmente eficientes
na realiza¢do do objetivo, deve-se preferir a medida que restrinja menos
o direito fundamental. Contudo, quando a medida mais eficiente é a
mais gravosa, e a menos gravosa ¢ a menos eficiente, a variavel decisiva
é a eficiéncia (SILVA, 2014, p. 170-172).2

A terceira sub-regra ¢ a da proporcionalidade em sentido estrito, que
consiste no sopesamento entre os direitos envolvidos, buscando evitar

que medidas estatais que sejam adequadas e necessarias restrinjam os

?Para Silva (2014, p. 172-173), a eficiéncia é decisiva no exame da necessidade porque:
(a) caso a preferéncia recaisse na medida menos gravosa, mesmo que quase nada eficiente,
amelhor escolha seria sempre a omissao do Estado (que geralmente é a menos gravosa); e
(b) a escolha da medida mais eficiente ndo leva a desprotegao do direito restringido em prol
da eficiéncia, pois a protegdo é posteriormente analisada no exame da proporcionalidade
em sentido estrito.
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direitos fundamentais além do que a realizagao do objetivo possa justificar.
A proporcionalidade em sentido estrito questiona se ha equilibrio entre
a restri¢do do direito atingido e a realiza¢ao do outro direito (SILVA,
2014, p. 174-176, 179). Na averiguag¢ao da proporcionalidade em sentido
estrito, deve-se fazer uma ponderagéo entre as vantagens e prejuizos que
foram gerados pela limitagdo de um direito constitucional para prote¢do
de outro considerando as circunstincias do caso concreto, de modo que
os beneficios e as vantagens da restricdo de um direito devem ser supe-
riores aos prejuizos em relagdo aos bens em conflito (PEREZ GALVEZ,
2007, p. 179).

A previsdo legal de que seria necessario o consentimento do conjuge
para a realizagdo da esterilizagdo voluntaria na vigéncia da sociedade
conjugal objetivaria a protegdo da instituigdo familiar. Contudo, confor-
me ja salientado, o objetivo do legislador é incompativel com a visdo de
familia protegida pela CRFB - uma familia eudemonista, marcada pela
igualdade, pelo afeto, pelo respeito e pelo didlogo. Em outras palavras, o
proprio objetivo do legislador é inconstitucional na medida em que visa
proteger a instituicdo familiar acima da autonomia e da felicidade dos
seus membros.

Ademais, o objetivo do legislador é incompativel com o planejamento
familiar livre e com a protecio aos direitos reprodutivos, que estdo intrin-
sicamente ligados a autonomia, @ autodeterminac¢do da maternidade e da
paternidade responsaveis, e com o direito a disposi¢édo sobre o préprio
corpo (LANDA, 2016, p. 62). Assim, pode-se afirmar que o objetivo do
legislador é inconstitucional, de modo que a analise do primeiro requi-
sito da regra da proporcionalidade é afetada. Nao ha como se analisar a
adequagdo da norma a um objetivo que em si ja é inconstitucional.

Todavia, para reforcar a argumentagio, imaginemos que o objetivo
da norma de protegdo a instituicdo familia acima da autonomia de seus
membros fosse tomada como constitucional, e a anélise de constitucio-
nalidade fosse realizada com base na regra da proporcionalidade. Nesse
caso, a necessidade de consentimento do conjuge poderia ser conside-
rada adequada, pois fomentaria a realizagio do objetivo de protegdo a
institui¢do familiar, tendo em vista que s permitiria a esteriliza¢do se
houvesse a concordéancia expressa do conjuge. Contudo, a exigéncia de
consentimento expresso do conjuge néo passaria pelo teste da necessi-
dade, porque o objetivo de protecdo da familia poderia ser promovido,
com a mesma intensidade, por outro ato que limitasse menos os direitos
reprodutivos. Como medida alternativa menos restritiva aos direitos re-
produtivos poderia ser adotada, no periodo minimo de sessenta dias de
aconselhamento por equipe multidisciplinar (art. 10, I, Lei n®9.263/1996),
a promogao do didlogo entre os conjuges, guiado por especialistas que
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auxiliassem na obten¢do de uma certeza em relagdo a tomada da deciséo.
Tal medida seria igualmente eficiente e traria menor restri¢ao aos direitos
reprodutivos relativos ao direito de disposi¢do sobre o préprio corpo.

Mesmo que o dispositivo superasse a sub-regra da necessidade, ndo
seria proporcional em sentido estrito, visto que, em um sopesamento
entre os direitos envolvidos, a medida estatal restringiria os direitos re-
produtivos além do que a realizagdo do objetivo de protecdo a instituicdo
familiar poderia justificar. Isso porque o dispositivo feriria a igualdade
material entre homens e mulheres e seria mais oneroso para as mulheres,
especialmente as mais carentes. Ademais, no contexto constitucional
de protegdo a familia como instrumento — bem como de prote¢io aos
direitos reprodutivos diretamente ligados ao planejamento familiar li-
vre e a liberdade de disposi¢do sobre o proprio corpo -, a prote¢do da
autonomia individual de decisdo sobre a realiza¢do da esterilizagdo teria
maior peso que a protecido da familia como institui¢do, incompativel
com o cendrio atual.

Dessa forma, a disposi¢do normativa ndo passaria pelo teste da pro-
porcionalidade, afetando o contetdo essencial dos direitos reprodutivos,
ligados ao direito de disposi¢do sobre o préprio corpo, sendo inconsti-
tucional.

Assim, examinada de qualquer angulo, é inconstitucional a norma que
condiciona a esterilizagao voluntaria na vigéncia da sociedade conjugal
ao consentimento do cdnjuge, seja pela propria incompatibilidade entre
o objetivo da norma e a CRFB, seja pela analise da norma com base na
regra da proporcionalidade. Delimitada a inconstitucionalidade da norma
em relagdo a tais pontos, passa-se a sua andlise a luz da possibilidade de
rendncia aos direitos fundamentais.

3.2 Condicoes para a possibilidade de renuncia de posigoes juridicas
jusfundamentais

A doutrina que defende a irrenunciabilidade dos direitos fundamen-
tais se baseia na dimensao objetiva desses direitos, salientando que eles
desempenham uma fungéo institucional e ndo estdo a livre disposi¢do
do individuo (MENDES, 2006, p. 125).

Contudo, a consideragdo da dimensao objetiva dos direitos funda-
mentais ndo implica sua irrenunciabilidade, pois eles tém também uma
dimensao subjetiva. Quando o particular renuncia a um direito, renuncia
ao exercicio de uma disposigao juridica jusfundamental como garantia
subjetiva, mas ndo prejudica o ambito objetivo (MENDES, 2006, p. 125).

Outro argumento contra a possibilidade de rentincia aos direitos fun-
damentais é a necessidade de prote¢io a dignidade humana, ou seja, ndo
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seriam permitidos atos de rentincia que ferissem a dignidade. Todavia, a
irrenunciabilidade dos direitos fundamentais fere a propria dignidade, na
medida em que elimina a capacidade de autodeterminac¢io do individuo.
A negacio de que esses direitos se relacionam com a autodeterminacéo
dos individuos poderia levar ao sacrificio do idedrio democratico e do
proprio sistema de direitos fundamentais, que visa proteger as liberdades
(MENDES, 2006, p. 126-127).

Em uma sociedade pluralista, a prote¢ao aos direitos fundamentais
deve prezar o discurso da liberdade. O 4mbito de liberdade que diz res-
peito aos direitos fundamentais é evidenciado pelas possibilidades de a¢éo
decorrentes da posi¢do jusfundamental, que se referem a decisdo sobre se,
quando e como ocorrerd o exercicio do direito no plano fatico. A prépria
rentdncia ao exercicio de uma posigdo juridica de direito fundamental é
uma maneira de o titular exercer esse direito (MENDES, 2006, p. 129-131).

Além disso, conforme Duque (2014, p. 108-109), a possibilidade de
renuncia ao exercicio de posigoes juridicas jusfundamentais pode ser afir-
mada: (a) pela inexisténcia de uma obrigagdo em se recorrer aos direitos
fundamentais, tendo o particular a faculdade de decidir recorrer ou ndo
aos direitos que titulariza quando ha violagdo a sua esfera de protecio;
(b) pela propria estrutura dos direitos fundamentais demonstrar a pos-
sibilidade de rentncia ao seu exercicio e de, nas situagdes em que essa
possibilidade nédo é provada, poder recorrer-se de forma subsididria ao
livre desenvolvimento da personalidade, o qual justificaria tal possibi-
lidade de renuncia; e (c) pelo fato de que o individuo nio renuncia ao
exercicio dos direitos fundamentais em relagdo ao Estado, mas sim em
face de si proprio.

Duque (2014) salienta que é inapropriado entender o termo rentincia
aos direitos fundamentais como a rentncia total de um direito fundamen-
tal. Para o autor, a rendncia a direitos fundamentais deve ser entendida
como uma renuincia ao exercicio desses direitos, e nao a sua titularidade
(DUQUE, 2014, p. 107). Assim, é no sentido de renuncia ao exercicio de
posi¢des jusfundamentais que o termo é aqui utilizado.

Contudo, a afirmagdo da possibilidade de rentincia a direitos funda-
mentais exige a delimitacdo dos pressupostos para que essa renuncia seja
valida (MENDES, 2006, p. 129). E o que se pretende fazer para confrontar
tais pressupostos com a norma analisada.

Para Mendes (2006, p. 123-124, 129-130), o conceito de rentincia ex-
pressa a ideia de consentimento do individuo em enfraquecer uma posiciao
juridica subjetiva protegida por uma norma de direito fundamental tanto
em relacdo ao Estado quanto a particulares. Quando ocorre a rentncia,
o titular do direito vincula-se juridicamente a ndo invocar certa posi¢éo
juridica por tempo determinado, sendo essa decisdo revogavel. Para a
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autora, seriam pressupostos para que a renuncia
seja valida: (a) a declaragdo de vontade dada
pelo proprio titular do direito fundamental,
ndo sendo admissivel que outros o fagam; (b) a
declara¢ao com cardter voluntdrio, consciente,
sem qualquer coer¢io; e (c) a limitagdo da re-
nuncia no tempo.

Por outro lado, Martel (2010, p. 352-353,
366) analisa o tema a luz do conceito de in-
disponibilidade dos direitos fundamentais, o
qual, apesar da imprecisdo terminoldgica, estd
predominantemente conectado a manifestagéo
do titular para abdicar do direito. Segundo a
autora, a disposi¢do de posigdes jusfundamen-
tais é normativa e ndo faz parte da estrutura
do direito, o que afasta a nogdo de que todos
os direitos fundamentais sdo indisponiveis. O
sistema juridico é que define quais posi¢des
juridicas subjetivas de direitos fundamentais
devem ser indisponiveis. Para Martel (2010,
p- 355), dispor de um direito fundamental é
“enfraquecer, por for¢a do consentimento do
titular, uma ou mais posi¢des juridicas subjetivas
de direito fundamental perante terceiros, quer
seja o Estado, quer particulares, permitindo-lhes
agir de forma que nao deveriam, tudo o mais
sendo igual, se ndo houvesse o consentimento”.
A autora defende que a disposi¢ao de posi¢des
juridicas de direitos fundamentais engloba:
(1) um tripé composto pela titularidade da di-
mensdo subjetiva, a intersubjetividade e o objeto
da relagdo juridica; (2) o consentimento; e (3) o
eventual enfraquecimento de posi¢des juridicas
de direito fundamental.

Quanto ao primeiro elemento do tripé, a
autora salienta que apenas se pode dispor de
posicdes juridicas que se titulariza. Assim, a dis-
posic¢do de um direito fundamental diz respeito
a parcela subjetiva desse direito, de forma que
s6 se pode falar de disposicdo quando existir
uma dimensao subjetiva associada a objetiva ou
apenas a dimensao subjetiva. O segundo aspecto

do tripé seria o fato de que os direitos subjetivos
representam a relacao de um sujeito com outro
sujeito. Assim, dispor de um direito envolve a
modificagdo de posi¢des subjetivas de direitos
fundamentais que envolvem dois sujeitos. O
ultimo elemento do tripé, o objeto da relacéo, é
uma acio comissiva, omissiva ou uma alternativa
de agdo. Nesse aspecto, concluindo suas obser-
vagdes sobre o tripé, Martel (2010, p. 355-357)
afirma que a disposi¢do de direito fundamental
se refere a disposi¢ao de uma posigao subjetiva
que se realiza entre dois sujeitos tendo em vista
seu objeto e cria novas posigoes que modificam
ou extinguem a posi¢do original.

Segundo Martel (2010, p. 357-360), o segun-
do requisito para dispor de posi¢des juridicas de
direito fundamental é o consentimento. Para a
autora, a disposi¢ao da posi¢ao subjetiva deve ser
auténoma, proveniente do comportamento do
titular, ou seja, ela ndo podera ser heterénoma —
ndo pode ser realizada por terceiro e sem ter jus-
tificagdo no comportamento do proprio titular
da posicao. Assim, para que haja a disposi¢ao
de posi¢des subjetivas de direito fundamental
é necessario o consentimento do titular, que se
destina a modificar a posigao relativamente ao
outro polo da relagao e envolve seu objeto. O
consentimento justifica o comportamento do
outro polo, oferecendo razdes para que ele se
comporte de um modo que ndo poderia.

No caso da esterilizagao, para o consenti-
mento deve-se esclarecer ao paciente a natureza
do procedimento, os riscos de complicagdes, seus
beneficios e eventuais alternativas. As informa-
¢oes devem ser prestadas conforme o grau de
conhecimento, as condi¢oes fisicas e psiquicas
da pessoa, de maneira clara (VAZ; REIS, 2008,
p- 549, 556). Assim, para que possa consentir,
o paciente deve estar inteiramente consciente
de todas as fases, métodos, pontos positivos
e negativos do procedimento de esteriliza¢ao
voluntdria a ser realizado (SANTOS, 2016, p. 16).
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Em terceiro lugar, Martel (2010, p. 360-362)
afirma que a disposi¢do de posi¢des subjetivas
de direito fundamental é geralmente vista como
uma desvantagem para quem a realiza. Contudo,
nem todos os casos sao assim. Conforme a auto-
ra, em geral a modificagdo é vista como desvan-
tagem porque retira o titular do lado dominante
da relagdo: hd troca da posi¢ao mais protegida
para outra menos protegida, o que provoca o
enfraquecimento da posigdo subjetiva de direito
fundamental. Todavia, a disposi¢do pode ser
vista também como o exercicio de outra posi¢do
subjetiva, pois pode ndo haver desvantagem
fatica para quem dispde e, por outro lado, pode
acarretar graves desvantagens faticas e 6nus
juridicos para quem a realiza. Para evitar explo-
ragdes de circunstancias adversas, ¢ importante
a qualidade do consentimento.

Ao analisar o tema, Barroso (2011) afirma
que os direitos fundamentais sdo em principio
disponiveis: a liberdade ¢ a regra, e a disposi-
¢do, frequentemente uma maneira de exercer
o direito. Contudo, isso ndo impede que certas
posi¢oes juridicas de direito fundamental nao
possam ser consideradas indisponiveis pelo or-
denamento juridico, mas nesses casos o Estado
teria o Onus argumentativo de comprovar que
se trata de restrigdo legitima. Assim, a validade
de um ato de disposi¢do deveria ser analisada
caso a caso, considerando a natureza do direito,
de eventuais direitos contrapostos e os valores
sociais relevantes envolvidos. O autor salienta
que para que ocorra a disposi¢do de posi¢des
juridicas jusfundamentais é preciso o consen-
timento genuino, o que exige a verificagdo de
aspectos ligados ao sujeito, a liberdade de es-
colha e a decisdo informada (BARROSO, 2011,
p. 18-19, 31).

Segundo Barroso (2011, p. 31-32), o sujeito
do consentimento ¢ o titular do direito funda-
mental, que deve manifestar sua vontade de
forma valida e inequivoca. Para que a disposi¢do
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seja valida, o sujeito deve ser civilmente capaz e
estar em condigdes adequadas de discernimento.
Para ser considerado inequivoco, o consenti-
mento deve ser: personalissimo — ndo pode ser
realizado mediante representacdo, mas apenas
pelo proprio interessado; expresso — nao pode ser
presumido; atual - manifestado imediatamente
antes do procedimento e revogavel. Além disso,
para ser considerado genuino, o consentimento
deve ser livre, baseado na escolha do titular. Nao
pode ser produto de influéncias externas, de
pressdes ou ameagas. Por fim, o consentimento
deve ser informado, fundado na compreensao
da situagéo e das consequéncias da escolha, ou
seja, os aspectos relevantes da situagdo devem
ter sido transmitidos ao individuo em lingua-
gem acessivel.

Para Duque (2014, p. 108-114), entre outros
aspectos, a rentincia ao exercicio de direitos fun-
damentais (a) pode ser examinada apenas a luz
do caso concreto, de modo que na ponderagao
de direitos se deve considerar em que medida
é possivel renunciar a um direito fundamen-
tal; (b) s6 se pode renunciar a direito préprio;
(c) ndo pode ser uma renuncia total, de modo
que os limites da rentincia estariam na garantia
de preservagao de um contetido essencial do
direito fundamental; (d) deve ser apreciado o
poder de autodeterminagido da pessoa e a qua-
lidade dos direitos em questao, os quais tém de
ser ponderados entre si.

Ao tratar do tema, Farias e Teixeira (2016,
p.310-312, 316) entendem que seriam necessa-
rios dois pressupostos para ser valida a renuncia
aos direitos fundamentais: (a) a titularidade -
quem renuncia deve ser o titular da posi¢do
juridica do direito fundamental em discussao,
ndo sendo necessaria a aceitacdo de terceiro
ou do Estado para que a rentincia ocorra; (b) o
carater voluntario da rentncia — a rentncia deve
ser consciente e livre de qualquer tipo de coer¢do,
de vicio de vontade.



Com base na analise dos pressupostos comuns entre as posigdes
doutrindrias acima expostas, conclui-se que a rentncia dos direitos
fundamentais diz respeito a possibilidade de rentincia ao exercicio de
posi¢des juridicas jusfundamentais, e nio a titularidade do direito, sendo
normativa a disposigdo de posi¢cdes jusfundamentais. Seriam condi¢oes
principais para a rentincia a esse exercicio: (a) a titularidade da posi¢éo
juridica jusfundamental — s6 se pode renunciar a posigdes juridicas pro-
prias, ndo sendo necessaria a aceitagdo de terceiro para que a renincia
ocorra; (b) o consentimento expresso, livre e informado do titular; e (c) a
analise da possibilidade de rentincia caso a caso, com a prote¢ao a um
nucleo essencial do direito fundamental.

Assim, a luz da teoria da possibilidade de rentincia ao exercicio de
posigoes jusfundamentais, o art. 10, § 5° da Lei n® 9.263/1996 ndo se
sustenta.

Em primeiro lugar, porque decisdes personalissimas de direitos re-
produtivos nao podem ser condicionadas ao consentimento de terceiro.
Conforme as constru¢des doutrindrias expostas, s6 se pode renunciar
a posic¢des juridicas de direitos fundamentais préprias, ndo sendo ne-
cessaria a aceitagdo de terceiro para que a rentincia ocorra. No caso em
analise, exige-se o consentimento do conjuge (terceiro) para a realizagéo
do procedimento de esterilizagio.

Em segundo lugar, ndo se trataria de um consentimento livre, pois um
terceiro (cdnjuge) exerceria ampla influéncia externa quanto ao exercicio
do direito e poderia impedir, por sua prépria vontade, o exercicio do di-
reito reprodutivo de utilizagao do método contraceptivo de esterilizagdo.

Em terceiro lugar, como analisado no item anterior (3.1), a exigéncia
de consentimento do conjuge para a realizagdo da esteriliza¢ao volun-
taria é inconstitucional & luz da regra da proporcionalidade por atingir
o nucleo essencial dos direitos reprodutivos intrinsecamente ligados ao
direito de disposi¢do sobre o proprio corpo. Além da incompatibilidade
do objetivo da norma com a Constituigdo, ela ndo passa pela sub-regra
da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

Em quarto lugar, deve-se realizar o raciocinio inverso, isto ¢, ha de
se salientar que a realizagdo da esteriliza¢ao voluntaria sem o consen-
timento do conjuge ndo é incompativel com o planejamento familiar
livre, com a protegdo dos direitos reprodutivos e com a nova concepg¢io
de familia legitimada pela CRFB. Portanto, a esterilizagdo voluntaria
sem o consentimento do coénjuge seria constitucional e atenderia aos
pressupostos doutrinarios para a rentincia ao exercicio de direitos funda-
mentais: (a) tratar-se-ia de uma rentncia ao exercicio do direito proprio
de ter filhos bioldgicos; (b) seria realizada por meio de consentimento
expresso do titular do direito, livre de pressdes externas e com a devida
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informagao sobre como ocorreria o procedimento, seus riscos e vanta-
gens; e (c) nao feriria o nucleo dos direitos reprodutivos ligados a livre
disposi¢do sobre o proprio corpo, na medida em que é uma forma de
seu exercicio, ou seja, do exercicio do direito de decisdo sobre ter ou
ndo filhos e do direito de acesso aos métodos necessarios para o livre
exercicio da autonomia reprodutiva. Assim, também a luz da teoria da
possibilidade de rentincia aos direitos fundamentais, ¢ inconstitucional
a disposigao legal que condiciona a realiza¢ao da esteriliza¢do voluntaria
ao consentimento do conjuge.

4 Conclusao

Tendo em vista a existéncia de duas agdes diretas de inconstituciona-
lidade em relagédo ao art. 10, § 5% da Lei n® 9.263/1996, o artigo analisou
a matéria no contexto da CRFB e da teoria da possibilidade de rentincia
ao exercicio dos direitos fundamentais.

Delimitado o cendrio da discussao, ressaltou-se a inconstitucionalidade
da norma afirmando que (a) a exigéncia de consentimento do conjuge
para a realizagdo da esterilizagdo voluntdria representa uma excessiva
ingeréncia do Estado no ambito familiar, sendo contréria ao conceito
de familia eudemonista protegido pela Constituicao, a qual preza pela
autonomia individual, pela felicidade dos membros, pelo afeto, respeito e
didlogo; (b) o preceito fere a igualdade material entre homens e mulheres,
e ¢ muito mais oneroso para as mulheres, especialmente as mais carentes;
(c) a norma é incompativel com a CRFB no que se refere a prote¢ao aos
direitos reprodutivos ligados a livre disposi¢do sobre o préprio corpo e
a protecao ao planejamento familiar livre.

Analisou-se a norma com base na teoria dos direitos fundamentais e
das condigdes para a possibilidade de rentincia ao exercicio de posi¢des
juridicas jusfundamentais, tendo sido sustentada a inconstitucionalida-
de do dispositivo na medida em que (a) as decisdes personalissimas de
direitos reprodutivos ndo podem ser condicionadas ao consentimento
de terceiro; (b) ndo haveria no caso um consentimento livre, porque um
terceiro (conjuge) exerceria ampla influéncia externa quanto ao exercicio
do direito; e (c) o objetivo da restricdo normativa é inconstitucional, e a
norma ndo passa pelo teste da proporcionalidade, pois afeta o conteudo
essencial dos direitos reprodutivos relacionados ao direito de disposi¢do
sobre o proprio corpo.

Demonstrou-se também que realizar a esterilizagdo voluntaria sem
o consentimento do cOnjuge seria constitucional e atenderia aos pressu-
postos doutrinarios para a rentincia ao exercicio de posi¢des de direitos
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fundamentais sem ferir o ntcleo essencial desses direitos, pois seria uma
rendncia ao exercicio do direito proprio de ter ou nao filhos bioldgicos,
realizada por meio de um consentimento expresso do titular do direito,
sem pressoes externas e com as devidas informacdes; seria uma forma de
exercicio dos direitos reprodutivos ligados aos direitos de livre disposi¢do
sobre o proprio corpo, de decisdo sobre ter ou nio filhos e de acesso aos
métodos contraceptivos.

Enfim, com fundamento na Constitui¢do e na teoria da possibilidade
de rentincia ao exercicio dos direitos fundamentais, evidenciou-se a in-
constitucionalidade do dispositivo em discussdo, caminho que se sugere

para a resolucdo das ADIs sobre o tema.
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