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APRESENTACAO

Em CIDADANIA, PODER E DESENVOLVIMENTO NO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO - VOL. lll, coletanea de dezenove capitulos que une pesquisadores de
diversas instituicdes, se faz presente discussGes de tematicas que circundam a grande
area do Direito a partir de uma ética de cidadania que impacta na constru¢cao de um estado
democratico de direito genuinamente inclusivo, diverso e de/para todos.

Temos, nesse terceiro volume, cinco grandes grupos de reflexdes que explicitam
essas interacgdes, nelas estdo debates que circundam democracia e administragéo publica;
representacdo politica; violéncia e prevencéo; facetas do conhecimento; e extensao
universitaria.

Democracia e administracdo publica traz analises relevantes como bases do ciclo
de industrializacéo, instrumentos de controle, discricionariedade administrativa, meios
consensuais de solucdo de conflitos, imprescritibilidade do ressarcimento ao erario, dano
ao patriménio, contratacdes publicas e limites da atuagéo estatal no planejamento familiar.

Em representacédo politica séo verificadas contribuicbes que versam sobre grupos
minoritarios, atuacéo legislativa de deputadas federais e estado laico e razéo publica.

Na violéncia e prevencéo sdo encontradas questdes relativas a violéncia doméstica,
papel da defensoria publica do estado do Espirito Santo nas audiéncias de custodia e o
PROERD.

Facetas do conhecimento abrange a abordagem social e a manifestagcéo de ideias
no universo académico.

Extens&o universitaria congrega colaboracdes que retratam questées como direito a
informacao como requisito de estabelecimento e fortalecimento do ambiente democratico e
o0 Bem-me-quer, a partir da humanizagéo e da saude.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!
Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O presente artigo analisa a (in)
constitucionalidade da Lei n° 9.263/96 sob
a Otica da teoria constitucional alema em
direitos fundamentais. Para tanto, debrucga-
se sobre as técnicas juridico-metodoldgicas
de proporcionalidade utilizadas pelo Tribunal
Constitucional Federal Alemé&o e busca perquirir
a observancia destas no artigo 10, | e §5° da Lei
de Planejamento Familiar, em busca de aferir
sua legitimidade e conformacgéo constitucional.
Verifica que, embora os dispositivos em analise
atendam aos requisitos de licitude do propésito
almejado e do meio utilizado, bem como da
adequagcédo do meio, falha na observéncia
da necessidade do meio empregado pela
autoridade estatal, o que demonstra sua
inconstitucionalidade.
PALAVRAS-CHAVE: Lei de
Familiar, Proporcionalidade,
Constitucional Federal Alemé&o.

Planejamento
Tribunal
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LEGAL-CONSTITUCIONAL ANALYSIS
OF THE FAMILY PLANNING LAW:
ESTABLISHING LIMITS FOR STATE
ACTIVITY

ABSTRACT: This article analyzes the (in)
constitutionality of Law No. 9,263 / 96 from the
perspective of the German constitutional theory
on fundamental rights. Therefore, it looks at the
legal-methodological techniques of proportionality
used by the German Federal Constitutional Court
and seeks to investigate their observance in
Article 10, | and §5 of the Family Planning Law, in
order to assess its legitimacy and constitutional
conformity. It verifies that, although the devices
under analysis meet the legality requirements of
the desired purpose and the medium used, as
well as the adequacy of the medium, it fails to
comply with the need for the medium employed
by the state authority, which demonstrates its
unconstitutionality.

KEYWORDS: Family Planning Law,
Proportionality, German Federal Constitutional
Court.

11 INTRODUGAO

O presente artigo tem como objetivo
analisar a suposta (in)constitucionalidade da
Lei n°® 9.263/96, popularmente conhecida como
Lei do Planejamento Familiar, cujo tema tramita
atualmente no Supremo Tribunal Federal, por
meio das ADIs 5097 e 5911. A referida Lei foi
aprovada no Congresso Nacional pela maioria
absoluta de seus membros, apés a derrubada
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de vetos do Presidente da Republica a alguns de seus dispositivos.

Os debates perpassam a constitucionalidade ou ndo dos artigos 10, inciso | e 10, §5°
do diploma legal, que trazem, respectivamente, limitacées de idade minima e quantidade
de filhos para a esterilizagéo e ainda dispéem acerca da obrigatoriedade do consentimento
dos coOnjuges para a autorizagdo da pratica. Dentre os requisitos para a permisséo da
esterilizagdo voluntéria, estdo: idade superior a vinte e cinco anos ou ter, no minimo,
dois filhos vivos, além do expresso consentimento de ambos os conjuges, na vivéncia da
sociedade conjugal.

Nas ADIs em comento, os impetrantes argumentam a grave afronta aos direitos
fundamentais por meio da Lei, que condiciona um exercicio que deveria ser de livre vontade
e consciéncia da mulher a exigéncias conservadoras.

Na falta de uma tutela especifica do assunto por norma constitucional, vem a pauta
o direito fundamental a liberdade, garantido pelo art. 5°, caput da Constituicdo Federal
em seu conteudo autbnomo, que abrange aspectos relevantes do desenvolvimento
da personalidade humana, bem como em seu contetdo subsidiario, haja vista ser uma
dimenséao da vida humana néo tutelada especificamente pelos incisos.

Para tanto, é feita uma conceituagédo teoérica das ADIs no ambito do processo
constitucional brasileiro, seguida de uma analise pormenorizada acerca da (in)
constitucionalidade dos dispositivos questionados com base na técnica juridico-dogmatica
adotada pelo Tribunal Constitucional Federal Aleméo e recepcionada pela jurisprudéncia
internacional em larga medida.

Por fim, a metodologia utilizada envolve a pesquisa documental e tedrica com
amparo na Constituicdo Federal, bem como as contribuicbes da melhor doutrina referente
ao assunto.

21 A POSSIBILIDADE DE AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
PARA O QUESTIONAMENTO DO ARTIGO 10, E§5°DALEIDE PLANEJAMENTO
FAMILIAR

Inicialmente, cumpre pontuar que ambas as ADIS 5097 e 5911, propostas pela
Associacao Nacional de Defensores Publicos (ANADEP) e pelo Partido Socialista Brasileiro
(PSB), respectivamente, estdo sob a relatoria do Ministro Celso de Mello, que adotou na
primeira delas o rito abreviado previsto no artigo 12 da Lei 9.868/99, permitindo, assim,
o julgamento diretamente no mérito da ADI, pelo Plenario do STF, sem a apreciacdo da
liminar pelo relator. A segunda acéo, por sua vez, encontra-se pendente de vistas pela
Procuradoria Geral da Republica.

Diante disso, antes da analise do mérito propriamente dito, & necessario perquirir o
cabimento da referida agéo de controle de constitucionalidade.

A Acao Direita de Inconstitucionalidade é uma espécie de controle concentrado
no STF que visa declarar a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos federais ou
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estaduais que contrariam a Constituicdo da Republica Federal do Brasil de 1988.

Conforme Fernandes (2017, p. 1471), cabe ADI, dentre outras hipéteses, contra as
espécies normativas primarias constantes no art. 59 da Constituicdo Federal, que versa
sobre as normas inseridas no &mbito do processo legislativo. Trata-se, aqui, de emendas
a Constituicéo, leis complementares, leis ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias,
decretos legislativos e resolugdes.

Tendo em vista que 0 objeto questionado € a Lei de Planejamento Familiar, que
tem status de Lei Ordinaria, verifica-se que é admissivel o meio empregado. Isto posto,
questiona-se a constitucionalidade dos dispositivos em comento frente ao art. 5°, caput, da
Constituicdo Federal, que trata sobre o direito fundamental a liberdade’.

Para tanto, é necessario o preenchimento do requisito de legitimidade ativa. Neste
ponto, conforme dispbe o art. 2° da Lei n°® 9.868/99, ao tratar do processo e julgamento da
acao direta de inconstitucionalidade e da agéo declaratoria de constitucionalidade perante
o Supremo Tribunal Federal, em consonancia com o art. 130 da CF/88:

Art. 2° Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade:

VIII - partido politico com representacédo no Congresso Nacional,

IX - confederagéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Assim, sendo cabivel a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade, e sendo esta movida por
um legitimado — seja ele especial ou néo -, resta preenchido o requisito de admissibilidade,
de modo que podera ser observado o mérito da questédo, obedecido o rito disposto em lei.
Seria promissora, portanto, se seus pressupostos estivessem presentes e se, em face do
mérito, estivesse fundamentada.

Frise-se que, no caso em comento, verificar-se-a que a liberdade de planejamento
familiar, isto é, a op¢éo de ter ou néo filhos, sem limite quantitativo minimo, ndo consta na
area de protegdo especifica de nenhum direito tutelado pelos incisos do art. 5° da CF/88.
Todavia, corresponde a liberdade geral de agdo embutida no caput do referido artigo.

A intervencéo praticada pela Lei em comento é intencional, final, direta, imperativa
e feita mediante ato juridico formal, de modo que faz-se necessaria a analise da sua (in)
constitucionalidade material tendo como base o principio da proporcionalidade /atu sensu,
bem como a analise de seus subcritérios: a licitude do propésito, a licitude do meio, a
adequacao do meio e a sua necessidade, aspectos estes que serdo analisados adiante.

1. Art. 5°, caput: Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade

().
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31 O METODO DE ANALISE DE INTERVENQ()ES EM DIREITOS
FUNDQMENTAIS ADOTADO PELO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL
ALEMAO

Desde 1950, o Tribunal Constitucional Federal Alemao adota o critério da
proporcionalidade como método para a justificagdo de intervengdes em direitos fundamentais
e para a solucéo de suas colisdes. Conforme apontam Dimoulis e Martins (2014, p. 177),

na Alemanha:

(...) “avinculagdo dos 6rgaos dos trés poderes, e, principalmente, do legislador
aos direitos fundamentais obrigou o Poder Judiciario a encontrar um critério
para avaliar intervencdes estatais que dificultem ou impecam o exercicio
desses direitos, decidindo que tais intervencdes somente sdo admitidas na
medida em que respeitarem o mandamento da proporcionalidade”.

Assim, a ideia de proporcionalidade estéa intimamente ligada ao vinculo do legislador
aos direitos fundamentais, de modo que a este cabe observa-los e respeita-los ao exercer
sua funcéo legiferante, ao mesmo tempo em que esses direitos representam verdadeiros
Obices a atuacéo Estatal em dissidios coletivos.

Na visdo de Dimoulis e Martins (2014, p. 178-179), adotada neste trabalho, a
proporcionalidade € mandamento constitucional. Por isso, aproxima-se mais da ideia de
regra do que de principio, na contraméao do entendimento de boa parte do Judiciario, que
enxerga nela um latente carater principioldgico que permite uma maior adaptabilidade as
situacdes concretas e maleabilidade nos conflitos entre direitos fundamentais, em especial
pela possiblidade de empregar técnicas abertas de ponderagéo.

Assim, a proporcionalidade deve ser vista como uma resposta aos problemas
oriundos do vinculo do legislador aos direitos fundamentais, funcionando como verdadeira
limitacdo material & competéncia constitucional delegada aos érgéos estatais de restringir
a area de protecédo dos direitos fundamentais.

Para os autores, a tradicao juridica brasileira, tendo se firmado a partir da tentativa
de unificar tradiges divergentes (common law e civil law), acabou por formar um conceito
de proporcionalidade que carece de unidade. Ao mesmo tempo em que fala-se em
proporcionalidade enquanto principio do Estado de direito ou de direitos fundamentais, ela
também é tida como regra de razoabilidade, de modo que a utilidade dessa conceituacéao
revela-se por demais escassa.

A proposta juridico-dogmatica & analisar as intervencdes estatais nos direitos
fundamentais considerando a proporcionalidade como regra, a partir de uma avaliacao
da licitude da intervencdo e dos fins almejados, além da andlise da adequacado e da
necessidade da intervencao para o alcance de seus objetivos.

As justificativas constitucionais para a aplicagdo da proporcionalidade com os fins
supracitados constam do art. 5°, §§ 1° e 2° da CF/88. Da leitura dos dispositivos, denota-
se que do vinculo do legislador aos direitos fundamentais decorre automaticamente o
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seu dever de observa-los, atividade que inclui o poder e dever de limita-los na medida do
necessario, tendo em vista a otimizacao de seu exercicio.

Igualmente, significa admitir que direitos fundamentais n&o expressos na
Constituicdo Federal podem ser identificados nos principios por ela adotados. Portanto,
diante da possibilidade de conflitos, ao juizo de proporcionalidade cabe harmonizar
eventuais colisbes de bens juridicos e de direitos fundamentais.

A partir do método constitucional alemao, o exame de proporcionalidade deve
ser realizado em quatro passos sucessivos, analisando, a saber, a licitude do propoésito
perseguido, a licitude do meio utilizado, a adequagdo deste e sua necessidade. Antes,
porém, convém se debrucar sobre a area de protecao que tem guarida constitucional, bem

como sobre a intervencéo estatal propriamente dita.

3.1 Da area de protecao

O direito fundamental a liberdade disposto art. 5°, caput da CF/88 declara serem
todos iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade, entre outros, do direito a liberdade.

Trata-se do conteldo autbnomo do direito fundamental a liberdade, traduzido de
forma genérica na autonomia do individuo, a qual se desdobra em autodeterminacgéo, a
exemplo da prética do livre-arbitrio em areas sociais tais quais a construcdo familiar e a
escolha de ter ou néo filhos.

No caso da Lei n° 9.263/96, a liberdade de planejamento familiar e a opcgao
autébnoma de ter ou néo filhos e sem limite quantitativo minimo da prole ndo consta na area
de protecao especifica de nenhum direito tutelado pelos incisos do art. 5°.

Todavia, corresponde a liberdade geral de agdo embutida no caput do referido artigo,
pelo que é logico concluir pelo enquadramento do respectivo comportamento na area de
protecdo objetiva e subjetiva do direito fundamental a liberdade do art. 5°, caput da CF/88.

3.2 Da intervencao estatal na area de protecao

O artigo 10 da Lei de Planejamento Familiar, em seu inciso | e no §5°, notoriamente
intervém na area de protecdo supracitada: por ela, s6 seria permitida a esterilizacdo
voluntaria de homens e mulheres com capacidade civil plena e maiores de vinte e cinco anos
de idade ou, pelo menos, com dois filhos vivos, observado um periodo minimo sessenta
dias entre a demonstragéo de vontade e o ato cirurgico, com acesso a servicos alternativos
e, na vigéncia da sociedade conjugal, a depender do consentimento de ambos os conjuges.

Tal ato do Estado atende aos requisitos classicos de uma intervengao: € intencional,
final (no sentido de consciéncia da investida estatal), direta, mediante ato juridico formal e
imperativa, ou seja, outorgada pelo Estado quando necessaria, e ndo uma mera diretriz ou
direcionamento.

Ademais, encaixa-se no requisito hodierno de ser uma agao estatal que impossibilita

0 exercicio de um comportamento previsto em direito fundamental. Resta, portanto,
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fundamentada a intervencéo estatal ao direito fundamental a liberdade previsto no art. 5°,
caput da CF/88.

3.3 Dajustificativa constitucional da intervencéao estatal na area de protecao

A justificacdo constitucional é feita com base na verificacdo formal e material de
concordancia com a Constituicdo. Por ter uma area de protecdo ampla e aparentemente
ilimitada, o direito geral de ac&o pode ser limitado pelo legislador ordinario, na busca pelo
equilibrio de posigcdes e forgas na relagéo juridica do caso concreto.

A constitucionalidade material é avaliada tendo em base o principio da
proporcionalidade /ato sensu e a andlise de seus subcritérios, quais sejam, a licitude do
propoésito, a licitude do meio, a adequagéo do meio e sua necessidade. Reforce-se que a
ponderagcédo € meramente fatica (pois envolve adequagao e necessidade), e ndo abstrata,
devendo ser feita entre os fins e meios juridicamente possiveis.

Em primeiro lugar, ao se falar em licitude do propésito perseguido, pretende-se
referir & autorizacdo constitucional para a busca do fim através do meio empregado. O
objetivo é saber se o fim tem amparo constitucional, raciocinio igualmente valido para o
meio escolhido, pois propdsitos ilicitos ndo podem ser perseguidos, assim como meios
ilicitos ndo podem ser empregados.

No caso dos artigos suscitados nas ADIs que questionam a constitucionalidade da
Lei de Planejamento Familiar, o proposito do legislador foi dar uma resposta as demandas
sociais, em especial, a saude publica. Nao indo de encontro a norma hierarquicamente
superior, resta verificada a licitude do proposito.

Em segundo lugar, para analisar a licitude do meio utilizado, busca-se saber se
0 meio empregado é reprovado ou nado pelo ordenamento juridico constitucional e
infraconstitucional. O mesmo esforco interpretativo dedicado a licitude do propésito deve
ser aplicado nesta etapa, na medida em que seria contraditério o Estado perseguir um
propoésito licito utilizando-se de meios ilicitos.

No caso em tela, a idoneidade legal do meio utilizado pela Lei também é verificada,
pois o estabelecimento das condi¢des de idade minima, quantidade de filhos e anuéncia
do cbnjuge nédo se choca com nenhuma norma juridica. Licito, pois, 0 meio empregado.

Na terceira etapa do exame de proporcionalidade, referente a adequagédo do meio
utilizado, deve ser feita a relagdo entre intervencao-meio e proposito-fim, tendo em vista
verificar se 0s meios utilizados sdo adequados para alcangar ou promover o objetivo
perquirido. Conforme aponta Alexy (2001, p. 115):

“Adequado no sentido de que seria 0 meio que conseguisse promover o fim

almejado, n&o infringindo tanto o outro principio como outros meios poderiam
vir a infringir”.
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Supondo que o objetivo do Estado foi oferecer, por meio do sistema publico de
saude, 0 acesso universal a orientacdo e planejamento familiar, tem-se que a Lei que
disciplina tal pratica € uma medida que comprovadamente contribui para o fim almejado.
Isso porque restringir a esterilizagdo voluntaria apresentando condicionantes serve ao
propésito de atender as demandas sociais e de saude publica, principalmente diante
da pratica generalizada e indiscriminada de esterilizacdo no pais e de seu uso como
mecanismo eleitoreiro.

Portanto, é clara a conexao, fundada em hipéteses cientificamente comprovadas,
entre o estado de coisas conseguido pela intervencéo e aquele no qual o objetivo se realiza.

A Ultima etapa de analise da constitucionalidade material envolve a necessidade
do meio. Trata-se de critério decisivo, na medida em que, por meio dele, se realiza o
controle mais profundo e exigente. A anélise mais rigida justifica-se pelo fato de o exame
de adequacao tolerar uma gama de meios interventivos desproporcionais. Por isso, faz-se
imprescindivel verificar se ha meios diversos dos quais o Estado possa se valer para atingir
os fins perseguidos.

A ideia é a seguinte: dentre todos os meios aptos a atingirem um propésito licito,
0 necessario sera aquele que menos onerar o direito fundamental em questéo, ou seja, o
meio sera necessario e constitucional se atingir os mesmos propositos da maneira menos
onerosa ao direito fundamental. Assim, na busca por meios alternativos, & importante
buscar o que menos agrave o titular do direito e que tenha eficacia semelhante ao utilizado
pelo Estado para obter os mesmos resultados. Caso nédo seja encontrado meio diverso,
aquele utilizado pela autoridade estatal é tido como imprescindivel.

Na Lei de Planejamento Familiar, menos intenso do que estabelecer limitacdo de
idade do titular, quantidade minima de filhos e expressa anuéncia do cénjuge seria atribuir
as medidas alternativas de acesso a servico médico e de regulagdo da fecundidade,
assisténcia psicologica e aconselhamento, independentemente de restricbes de qualquer
natureza, sejam elas quantitativas ou qualitativas.

Ainda que se possa argumentar que tais medidas sejam observadas na realidade
apds a entrada em vigor da Lei, ndo parece adequado, tampouco necessario, associa-
las a restricbes na autonomia sexual corporal e reprodutiva em nome de uma suposta
esterilizacao “voluntaria”.

Desse modo, ndo servem ao critério da necessidade a exigéncia de concordancia
do cbnjuge ou de demonstragdo de anuéncia do casal ao Poder Publico, por exemplo.
Da mesma forma, a exigéncia de idade superior a vinte e cinco anos ou de no minimo
dois filhos vivos agrava sobremaneira o direito fundamental a liberdade. O meio, portanto,
revela-se nao necessario.

Cidadania, Poder e Desenvolvimento no Estado Democratico de Direito 3 Capitulo 8 “



41 CONCLUSAO

A Lei n° 9.263/96 buscou disciplinar a orientacdo e o planejamento familiar
estabelecendo exigéncias para a permissao da esterilizacdo voluntaria, requisitos estes
suscitados nas ADIs 5097 e 5911 como violadoras do direito fundamental a liberdade.

Com base no método juridico-dogmatico adotado pelo Tribunal Constitucional
Alemao e utilizado em larga escala pela jurisprudéncia internacional, foi possivel concluir
pela inconstitucionalidade do artigo 10, | e §5° da Lei de Planejamento Familiar, uma vez
que, embora presentes os requisitos da licitude do propésito almejado e do meio perseguido
e adequacédo do mecanismo estatal utilizado, néo se observa o requisito principal, qual
seja, a necessidade do meio.

E, diante da evolugao do conceito de familia, que se dissociou do escopo reprodutivo,
limitar a autonomia privada de tal maneira serve apenas a manutencdo de um modelo
social rigido e estigmatizante, que retira do casal o direito de estabelecer um plano familiar
independente dos contornos estabelecidos pelo Estado e suprime especialmente da mulher
a livre disposicao sobre seu corpo e liberdade reprodutiva, num verdadeiro desservico a
implementacao de politicas publicas realmente efetivas no ambito do planejamento familiar.
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