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FUNDAMENTAIS DO CASO JANAINA
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PERSPECTIVE

RESUMO

Este artigo pretende analisar o caso de Janaina Aparecida Quirino apos ser submetida a um
procedimento de esterilizagdo involuntaria a pedido do Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo. Considerada revel, sua sentenca foi executada antes do recurso ser julgado. O Tribunal
de Justica votou a favor de Janaina, negando a préatica da esterilizagdo, mas o fato — de carater
irreversivel, havia sido consumado. Diante desta aparente violacdo a seus direitos
fundamentais o presente estudo busca averiguar se a dentincia do Estado brasileiro a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos acarreta a reparacdo que mais aproxime
Janaina da Justica. Desta forma, utiliza-se a metodologia hipotético-dedutiva, sob o auxilio de
pesquisa bibliografica, jurisprudencial baseada em casos concretos e na legislagdo interna e
externa. A estrutura da pesquisa deu-se em dois topicos sistematicos. No primeiro, trata-se do
controle de convencionalidade em que questiona se houve a negligéncia processual e material
no processo em comento; € no segundo, examina-se mais profundamente o caso sob a
perspectiva da Acdo Inicial, da Sentenca e da Apelacdo dentro do contexto socio juridico
transconstitucional e policontextualizado ao qual Janaina encontra-se inserida.

Palavras-chave: Controle de Convencionalidade. Sistema Interamericano de Direitos
Humanos. Direitos humanos. Direitos fundamentais. Esterilizagdo involuntaria.

ABSTRACT

This article intends to analyze Janaina Aparecida Quirino’s case after being submitted to an
involuntary sterilization surgical procedure at the Sao Paulo Public Prosecutor request.
Without defense, Janaina was considered revel being submitted to the action execution while
timely appeal proceeded. The court voted in favor of Janaina, but the irreversible fact had
already been consummated. In face of this violation, this analysis seeks to demonstrate that
the denunciation of Brazilian State to Inter-American Commission on Human Rights may be
the reparation that approaches Janaina to Justice. In this way, this paper is divided into two
systematic topics. First, its pointed that the control of conventionality seeks to demonstrate
procedural and material negligence in this case; second, the case is examined deeply,
evidencing clear violation of human rights from the perspective of the Initial Action, the
Sentence and the Appeal within the transconstitutional and poly-contextual socio-juridical
context.

Keywords: Conventionality Control. Human rights. Inter-American System of Human
Rights. Involuntary sterilization. Constitutional rights.



INTRODUCAO

No curso do ano de 2017 Janaina, brasileira, hipossuficiente e dependente quimica, teve
seu direito de planejamento familiar compelido a uma esterilizagdo tubaria involuntaria via
sentenga judicial. A esterilizagdo involuntaria em mulheres pobres e dependentes quimicas
configura uma medida de prote¢ao por parte do Estado que zela e cuida da sua populagao ou
apresenta-se como uma medida abusiva onde o caso concreto resulta em possivel precedente?
A problematica baseia-se em determinar se a decisdo questionada atua como inibidora ou
promotora das mudangas sociais desejadas como possivel estratégica de politica publica.

Diante de casos como este ¢ relevante questionar o papel do direito; como as
instituicdes juridicas estdo atuando e se esta-se cumprindo com o dever do controle de
convencionalidade na medida da Justica. Em um pais em desenvolvimento como o Brasil é
fundamental a solidez dos direitos fundamentais para a concretizagdo de seus objetivos. O
método de controle de convencionalidade, age como instrumento garantidor da aplicagdao da
norma juridica internacional ao qual o Brasil se submete. Dentre as normas asseguradas
juridicamente dilatam-se as consagradas pelos direitos humanos que, ao se nacionalizarem,
tornam-se direitos fundamentais. Pedra de toque, nicleo juridico, tais direitos direcionam as
correntes do processo dinamogénico.

Neste contexto, objetiva-se com o presente estudo discutir a relevancia do caso concreto
segundo a legalidade do ordenamento juridico brasileiro sob a luz do controle de
convencionalidade. Por meio do método hipotético-dedutivo sob o auxilio de pesquisa
bibliografica, jurisprudencial baseada em casos concretos e na legislagdo interna e externa
pretende proficuir-se com a harmonia das normas no plano nacional e estrangeiro. A pesquisa
se divide em duas partes onde trata-se inicialmente do controle de convencionalidade para
posterior analise do caso em tela.

O Brasil, Estado aberto ao intercambio legal, dialoga com fontes internas e externas de
direito. Embora o caso em comento tenha sido fundamentado em bases legais internas,
indaga-se aqui o papel do Direito. Analisa-se a razdo para os Estados abrirem suam
Constitui¢des e leis infraconstitucionais a uma busca de universalidade humana. Os tratados,
pactos e convengdes internacionais cujo Brasil ¢ Estado Membro atua com legalidade em
equivaléncia as leis produzidas em solo patrio. Ignora-las equivale a ignorar legislacdo
vigente interna. Em um caso emblematico como o de Janaina questiona-se possivel

negligéncia com o direito internacional.



1 OMISSAO AO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE: LAQUEARAM O
DIREITO

O controle de convencionalidade ¢ uma realidade no ordenamento juridico brasileiro.
Ainda que a repercussdo em torno dos direitos humanos tenha tomado arpejo crescente apos a
Segunda Guerra Mundial encontra-se, ao fazer um levantamento nas Constitui¢des brasileiras,
particularidades assertivas que promovem a insercdo do Brasil em tratados internacionais.
Inquestionavelmente, os tratados, pactos e convengdes internacionais fazem parte do
constitucionalismo brasileiro desde o seu nascedouro.

Longe de tratar-se uma evolugdo histérica, a relevancia deste levantamento se
fundamenta em averiguar que tdo antigo quanto a positivacdo das normas constitucionais ¢ a
celebragdo de acordos internacionais. Nao ha uma motivagao legal razoavel em se preterir ou
negligenciar as normas celebradas entre Estados haja vista que em todas as Constitui¢cdes
promulgadas no Brasil trata formalmente do assunto. Consta, inclusive, a relevancia do Poder
Judicidrio como garantidor do cumprimento das convencionalidades. A predilecdo cultural
instaurada pelos aplicadores do direito as normatizacdes internas pueriza a razao de existir dos
pactos internacionais. A Constitui¢do ndo deve ser uma mera folha de papel'. A aplicagio e

efetividade das convencionalidades internacionais nao deve ser laqueada.

1.1 O BRASIL SOB A LUZ DO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS
HUMANOS

Como dito, ha trés blocos regionais que dialogam exogenamente: o africano, o
europeu e o interamericano. Timidamente hd o reconhecimento de um quarto bloco
embrionario, o Mundo Arabe, haja vista dispor de uma Carta Arabe de Direitos Humanos.
Os Estados asiaticos, contudo, mantém-se sem comprometer-se a nenhum tratado-regente de
protecdo internacional®. H4 uma Declarac¢do de protecdo aos direitos humanos fechada para
as Nagoes do Sudeste Asiatico — ASEAN, mas que ndo produzem efeitos vinculantes aos
seus membros. Por consequéncia factual, ndo possui 6rgdo fiscalizador ou tampouco
punitivo.

Antagonica a esta realidade, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos possui
mecanismos de consultoria, investigacdo, apaziguamento, conciliagdo e punicdo para os
Estados responsaveis. Seu marco historico data de 1948 com a proclamacdo da Carta da

Organizagdo dos Estados Americanos (Carta de Bogota) onde celebrou-se a Declaragdo

' LASSALE, 2000.
?PETERSEN, 2011, p.141-149.



Americana dos Direitos e Deveres do Homem®. Em 1969, a Conven¢do Americana de
Direitos Humanos entra em vigor tornando-se a principal base de fundamentagdao do SIDH.
No ano de 1992, o Brasil a promulgou internamente sob o Decreto n. 678, de 06 de
novembro do corrente ano.

Em seu rol protetivo destaca-se como alinhado ao recorte do estudo sobre o caso
Janaina: o art. 1° - direito de ter seus direitos respeitados, 5° - direito a integridade pessoal,
7° - direito a liberdade pessoal, 14 — direito de resposta e 25 — direito a protecdo judicial.
Segundo Gros Espiell?, os dois primeiros artigos constituem toda a base da Convengio
Americana, de modo a atuar como supraprincipios ante aos principios. Para o caso a ser

tratado em tela vale destacar o art. 1°, 1:
Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os direitos ¢ liberdades nela
reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicéo,
sem discriminagdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de
qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econémica, nascimento ou qualquer outra
condig¢do social. (grifo proprio).

Ao caso de Janaina aplica-se sobremaneira estes fundamentos, mas sdo diversos os
tratados internacionais que compromete e responsabiliza o Brasil a mitigar a fragilidade da
vitima; a exaurir a dor e o sofrimento do individuo fragilizado. A Convengao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, de 09 de junho de 1994°
subsume ao caso de Janaina nos artigos 1°, 2° - ¢, 3°,4°-b, c,e, f, g, 6°-a,b, 7°-a, g, 8° - b,
¢, 12. Nao obstante a omissao estatal pode “qualquer pessoa ou grupo de pessoas... apresentar
a Comissao peticdes que contenham denuncias ou queixas de violagdo desta Convencao por um
Estado Parte™.

Explica Jean Michel Arrighi’ que de acordo com a Carta da Organizagdo dos Estados
Americanos — OEA, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos ¢ o6rgdo da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, além de ser 6rgdo da Organizagdo dos
Estados Americanos e assim, exerce funcao dicotdmica. De se observar que a Corte
Interamericana de Direitos Humanos ¢ apenas um 6rgdo da Conven¢do Americana. Logo,
todos os Estados—partes da Convengao Interamericana sio membros da OEA.

Pode-se afirmar que a fun¢do primordial da Comissdo Interamericana ¢ a defesa e

observancia dos direitos humanos no Continente Americano. Demais disso, citada Comissao

tem como fung¢do o recebimento de queixas ou dentincias de violagdo de direitos humanos e

* CANCADO TRINDADE, 1997, p. 33-34.

*ESPIELLI, GROS. 1975, p.38-39.

*> Conhecida como Convengdo de Belém do Para.

® Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, art. 44. Cc Convengdo de Belém do Par, art. 12.
7 ARRIGHI, 2008, p.52.



assume funcdo quase judiciais. Desse modo, a ma noticia € que nem sempre todas as
queixas ou denuncias recebidas pela Comissao Interamericana sdo apreciadas pela Corte. A
prioridade de julgamento ¢ das acdes com temas inusitados como os referente géneros,
anistia do periodo da ditadura militar, povos indigenas e outros®.

De qualquer sorte, podem apresentar tanto as entidades governamentais, quanto grupo
de pessoas ou de forma individual®. De se ressaltar que no momento em que a Corte declara
a ocorréncia de violagao de Direitos amparados pela Convengdo impde a reparagdo de danos
e o pagamento de justa indenizagdo a parte vulneravel. Ademais, a Corte Interamericana
detém mecanismo de Supervisdao de cumprimento da Sentenca para averiguar se o Estado
condenado estd cumprimento as determinagdes do tribunal. Em caso de descumprimento da
sentenca, a Corte orienta o Estado acerca da decisdo e caso seja descumprida, comunicara a
Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos para que se torne pauta de

reuniao.

2 ANALISE DE CASO: ESTERILIZANDO A MULHER

O caso ocorrido com Janaina Aparecida Quirino no ano de 2017 ganhou repercussao
nacional no ano de 2018 apds a veiculagdo de um jornal contando sua historia. A violagdo do
direito configura atentado grave ao processo de busca da Justica. Mas para que se possa
recuperar, na medida do possivel, a sombra do justo ¢ necessario que se compreenda o caso
sem valoracdo prévia para que de posse das ferramentas que capacitam e possibilitam a
adequada utilizagdo juridica o caso seja sanado em sua fundamentalidade individual e coletiva

atuando como precedente positivo.

2.1 O DEVIDO PROCESSO LEGAL

O caso em analise repercute em prismas que permeiam o campo da ética, da moral, da
filosofia, do direito e da sociologia. Janaina, mulher, brasileira, hipossuficiente, dependente
quimica, moradora de rua, mae de seis menores foi submetida a um procedimento de

esterilizagdo involuntaria a pedido do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo' de sua

# Tal como o Caso Damido Ximenes, julgado na Corte Interamericana de Direitos Humanos e pela primeira vez,
o Brasil foi condenado por este Orgdo. Outro Caso foi a da Maria da Penha que ndo precisou ser julgado na
Corte. Foi solucionado ainda na Comissdo de forma pacifica.

° Com efeito, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, segundo 6rgdo da Convengdo Americana, ¢ drgdo
jurisdicional do Sistema interamericano. Sua sede é na cidade de San José da Costa Rica

1 A¢do Civil Plblica impetrada em 29 de maio de 2017. Pretensdo do Ministério Publico do Estado de Sdo
Paulo face o Municipio de Mococa a compelir Janaina Aparecida Quirino a realizar uma cirurgia de laqueadura
tubaria involuntaria. Processo Digital n. 1001521-57.2017.8.26.0360 - Obrigagdo de fazer com pedido de tutela
de urgéncia.
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cidade. O juiz deferiu o pedido a revelia das partes'’. O municipio de Mococa apelou'
ganhando a causa com unanimidade. Contudo, o procedimento invasivo contra Janaina ja
havia sido realizado.

A ag0 do Ministério Publico emerge com um pedido de tutela de urgéncia, haja vista a
alegacdo apontar para um processo anterior analogo cujo deferimento foi provido'. O fato
promove a sociedade a (re)pensar no papel do Estado e do Direito. Segundo os fatos e os
fundamentos elencados na Acg¢do Civil Publica a requerida Janaina trata-se de pessoa
hipossuficiente, com grave quadro de dependéncia quimica, usudria de entorpecentes e alcool.
Por esta razdo, Janaina foi internada compulsoriamente algumas vezes e acompanhada pelo
Centro de Atencdo Psicossocial Alcool e Drogas — CAPS AD e, apos a alta, recusa-se a dar
continuidade nos tratamentos ambulatoriais disponiveis.

Janaina, no momento da agdo, ¢ mae de cinco menores e esta gravida do sexto sem que
ninguém, nem ela mesma, saiba. Todos os cinco, em algum momento, foram encaminhados a
Casa de Acolhimento Bethania, situado na cidade de Mococa. Apesar do(s) infortinio(s), os
filhos retornaram a convivéncia familiar materna. A peti¢do inicial alerta que a condicdo de
Janaina coloca seus filhos em risco iminente por ser pobre, moradora de rua, desempregada e
dependente quimica. Segundo o pedido, a realizacdo da laqueadura tubdria ¢ o método
contraceptivo mais indicado sob a otica do melhor interesse da (futura) crianga que Janaina
podera vir a ter novamente e de sua propria vida e integridade fisica.

A Agao aponta, também, que a conduta de Janaina eleva sua chance de contrair doengas
venéreas e ter nova(s) gestacdo(des) indesejada(s), o que configura, assim, a maternidade
irresponsavel. O Promotor da causa, Frederico Liserre Barruffini atenta que a falta de
discernimento da requerida a impossibilita de responder pelas consequéncias de uma
gestacdo. O fundamento juridico ao que o promotor assenta é na Lei n. 9.263/96, Lei do
Planejamento Familiar. Ressalta que entre as possibilidades para a realizagdo do planejamento
familiar inclui-se o procedimento de esterilizagdo como método eficaz, célere e legal.

Aduzindo o direito a saude, a vida, a dignidade da pessoa humana e a igualdade
protegidos pela Constitui¢do Federal o pedido invoca os artigos constitucionais 196; 23, I,

combinado com o art. 198; bem como o art. 5, caput". Ressalta o Ministério Publico nido

' Sentenga proferida em 05 de outubro de 2017. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Comarca de

Mococa. 2° Vara.

2 Apelagdo n. 1001521-57.2017.8.26.0360. Apelante: Prefeitura Municipal de Mococa. Apelado: Ministério

Publico do Estado de Sdo Paulo. Interessado: Janaina Aparecida Quirino. Comarcar: Mococa. Voto n. 23.073

B Apelagdo n. 0000283-60.214.8.26.0025, Rel. Des. Vicente de Abreu Amadei, j. 27.01.2015, v.u.

“Constituigdo da Repuliblica Federativa do Brasil promulgada em 5 de outubro de 1988 — CF/88. Art. 196: A

satde ¢ direito de todos ¢ dever do Estado, garantido mediante politicas sociais ¢ econdmicas que visem a
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restar-lhe outra alternativa para a promocao dos direitos fundamentados a ndo ser a efetivagao
e o cumprimento da laqueadura, ainda que o procedimento reparador seja realizado contra a
vontade de Janaina. Pontua que além destes dispositivos ¢ indispensavel que o juiz garanta os
direitos pertinentes a saude elencados no art. 6° € 0 196 e seguintes' da Constitui¢do; € 0s
artigos 2°, 6° e 7° '°, da Lei n. 8.088/90. A agdo, baseada no direito ao minimo existencial'’,
responsabiliza o Estado a cumprir a meta do artigo 1, III'*, da CF/88 por tratar-se de um
direito subjetivo de Janaina e dever o Estado.

Por tais razdes, o Ministério Publico entende que a ndo realizagdo do procedimento de
esterilizacdo, ainda que involuntaria, por parte do Estado caracteriza uma omissao e inércia
gravosa. Assim, em face dos possiveis danos atrelados a demora no reparo estatal, compele ao
Municipio de Mococa multa didria em valor ndo inferior a quinhentos reais. Diante das
alegacdes, o juiz de primeiro grau, Djalma Moreira Gomes Junior defere a pretensdo da Ag¢ado
inicial com tutela de urgéncia salientando que os requeridos Janaina Aparecida Quirino e o
Municipio de Mococa ndo apresentaram defesa.

O Municipio ¢ informado que deve cumprir a sentengca em um prazo de quarenta e oito
horas sob pena de multa diaria de um mil reais. S6 entdo, manifesta-se contra argumentando a

existéncia de dois impeditivos: o Sistema Unico de Saude — SUS néo possui condi¢des de

reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua
promocgao, protecao e recuperagao.

CF/88. Art. 23, II: E competéncia comum da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: II -
cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia.

CF/88. Art. 198 (caput para fins de compreensdo): As agdes e servigos publicos de satde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes;
CF/88. Art. 5°, caput: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga ¢ a propriedade, nos termos seguintes:

> CF/88. Art. 6°: Sdo direitos sociais a educagio, a saude, a alimentagio, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢@o a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constitui¢do. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 90, de 2015). Os artigos 196 a 200
da CF/88 formam o bloco da Sec¢do II — Da saude.

!¢ Lei n. 8.080 promulgada em 19 de setembro de 1990 — Lei sobre agdes e servigos de saude. Art. 2° A saude é
um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condigdes indispensaveis ao seu pleno
exercicio;

Art. 6° (caput para fins de compreensio): Estdo incluidas ainda no campo de atuagio do Sistema Unico de Saude
(SUS);

Art. 7° (caput para fins de compreensdo): As acdes e servigos publicos de saude e os servicos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Saide (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as
diretrizes previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios.

7 Cf., sobretudo, com a decisdo emblematica, relatada pelo Ministro Celso de Mello, proferida pelo Supremo
Tribunal Federal (Agravo Regimental no RE n° 271.286-8/RS, publicada no DJU em 24.11.2000), bem como a
decisao monocratica do STF proferida na ADPF n°® 45, do Ministro Celso de Mello, sendo reiterado o
entendimento do referido Ministro (RE n°® 436996/SP).

8 Art. 1, III, CF/88: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos: III - a
dignidade da pessoa humana.
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realizar uma cirurgia em tdo curto prazo e; apesar da impossibilidade temporal exames
atestam que Janaina encontra-se novamente gravida, o que a inibi de sofrer o procedimento
solicitado. Reconhecida a impossibilidade de realizacdo do pedido com urgéncia, o Municipio
de Mococa solicita a impugnacdo de um curador especial dativo'’a interessada.

Segundo a sentenga, o juiz afirma reconhecer que Janaina ¢ uma mulher capaz, ainda
que ndo apresente condi¢cdes favoraveis aos cuidados com seus filhos. Por esta razdo, ndo
cabe curatela para ela, uma vez a eventual incapacidade ser desconsiderada. Ademais, a
revelia aliada a “obrigacdo das pessoas politicas assegurarem a efetividade do direito a saude
do cidaddo ¢é inquestionavel e encontra fundamento em diversos diplomas legais”*® fomenta
que o julgado seja dado como procedente.

A Prefeitura Municipal de Mococa entrou com o pedido de Apelagdo tendo como parte
interessada Janaina face ao apelado Ministério Publico do Estado de Sao Paulo. Reconhecida
a situacdo precaria de Janaina e que a mesma ora apresenta concordar com a laqueadura ora
discorda, a decisdo monocratica proferida pelo Desembargador Paulo Dimas Mascaretti
entendeu rejeitar o pedido da A¢ao inicial e acolher o recurso. A apelagdo, proposta dentro do
prazo processual cabivel, alega a ilegitimidade ativa do Ministério Publico de propor a agao,
conforme fundamenta-se no art. 1°, III concomitante com o 5°, caput e inciso II, da CF/88, e
art. 2°, paragrafo tnico, da Lei n. 9.263/96*, acatada pelo desembargador.

Destarte, o papel do SUS como propagador do servigo de atendimento a mulher sobre a
orientacdo de métodos contraceptivos engloba o conhecimento sobre a laqueadura e ao
planejamento familiar, de modo que a esterilizagdo tubdria apresenta-se como medida
excepcional haja vista a sua irreversibilidade. A esterilizagdo involuntiria se torna

inadmissivel por o Estado fornecer os tratamentos basicos e indispensaveis ao caso de

19 Segundo o Codigo de Processo Civil, art. 72: O juiz nomeara curador especial ao: I - incapaz, se ndo tiver
representante legal ou se os interesses deste colidirem com os daquele, enquanto durar a incapacidade; II - réu
preso revel, bem como ao réu revel citado por edital ou com hora certa, enquanto nao for constituido advogado.
Paragrafo unico. A curatela especial sera exercida pela Defensoria Publica, nos termos da lei.
*° Sentenga. Processo digital n. 1001521-57.2017.8.26.0360. Classe — Assunto: Procedimento Comum — Servigos
Hospitalares. Requerente: Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo. Requerida: Janaina Aparecida Quirino e
outro. F1. 94.
2 Art. 1°, III, CF/88: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos: III - a
dignidade da pessoa humana.
Art. 5° (caput): Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei.
Lei n. 9.263/96, Lei do Planejamento Familiar. Art. 2° Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar
como o conjunto de a¢des de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constitui¢do, limitagdo ou
aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal. Paragrafo tnico - E proibida a utilizagio das agdes a
que se refere o caput para qualquer tipo de controle demografico.
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Janaina. Afinal, ela dispde do acesso a informagao e dos tratamentos de dependéncia quimica
gratuitos. Segundo a decisdo do magistrado, aceitar o pedido inicial proposto e manter a
decisdo juridica de primeira instancia ¢ violar a independéncia dos trés Poderes vez que
deliberar a favor seria transformar o Poder Judiciario em co-gestor dos recursos destinados a
saude publica e assisténcia social.

E fundamental a concordancia de Janaina para a feitura de um procedimento invasivo e
irreversivel como o pretendido e, segundo consta nos autos do processo, Janaina estava ciente
da proposta de esterilizagdo, mas ndo aderiu a ideia com precisdo. Entendendo os
fundamentos do art. 1°, 2°, 5° ¢ 9° da Lei n. 9.263/96* como protetivos da pratica em larga
escala de contraceptivos irreversiveis, o juiz em segunda instancia entende que a decisdo da
laqueadura deva ser voluntaria e responsavel. E, ainda que Janaina houvesse concordado sem

subterflgios, atesta o art. 10, pardgrafos 3° e 6° da referida lei:

Art. 10. Somente ¢ permitida a esterilizacdo voluntaria nas seguintes situagdes:

§ 3° Nao sera considerada a manifestagdo de vontade, na forma do § 1°, expressa
durante ocorréncia de alteragdes na capacidade de discernimento por influéncia de
alcool, drogas, estados emocionais alterados ou incapacidade mental temporaria ou
permanente.

§ 6° A esterilizacdo cirtirgica em pessoas absolutamente incapazes somente podera
ocorrer mediante autorizagdo judicial, regulamentada na forma da Lei.

Por tais fundamentos legais, interpreta o desembargador que a esterilizagdo compulsoria
a pessoa capaz ¢ ilegal. Ademais, ainda que Janaina houvesse concordado com o
procedimento, o ato seria nulo em razdo dela estar com o seu discernimento influenciado por
alcool e drogas. A subsunc¢do dos fatos a norma ¢ inquestiondvel. E, querendo torna-la
juridicamente incapaz para que a interessada nao tenha controle sobre a sua vontade, que ela
seja submetida ao devido processo de interdi¢do judicial com submissdo a curatela. Para o
julgador, concordar com a laqueadura neste caso ¢ concordar com grave afronta ao principio
da dignidade da pessoa humana.

A apelagdo, julgada tempestivamente, ndo obteve a mesma sorte se analisada sob o
aspecto factual. Janaina, quando teve seu direito de autonomia da vontade resgatado em sede

de recurso j& havia sido submetida, involuntariamente, ao procedimento irreversivel da

> Lei n. 9.263/96, Lei do Planejamento Familiar. Art.1°: O planejamento familiar é direito de todo cidaddo,
observado o disposto nesta Lei.

Art. 2° (vide acima).

Art. 5° E dever do Estado, através do Sistema Unico de Saude, em associagdo, no que couber, as instancias
componentes do sistema educacional, promover condi¢des e recursos informativos, educacionais, técnicos e
cientificos que assegurem o livre exercicio do planejamento familiar.

Art. 9°: Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos todos os métodos e técnicas de
concepgao e contracepgdo cientificamente aceitos e que ndo coloquem em risco a vida e a saide das pessoas,
garantida a liberdade de opgao.



esterilizacdo tubaria. A analise juridica critica, apos a explanacdo dos fatos descritos,
direciona ao questionamento que se mostra extremamente relevante: a fundamentagdo juridica
nas trés pecas analisadas (Acdo Civil Publica, Sentenca em primeiro grau e Decisdo em
segundo grau) ndo arraigaram-se das fontes juridicas em sua integralidade. Ainda assim, a

violagdo aos tratados internacionais permite que o Brasil seja denunciado a CIDH?

2.2 POLICONTEXTURALIDADE: COM QUANTAS “JANAINAS” SE FAZ UMA
CANOA?

Em linhas gerais, a pergunta €é: quantos casos precisarao acontecer para que o Estado
brasileiro ndo cometa mais este tipo de violagdo? O caso Janaina e suas particularidades
deflagra a teoria dos sistemas autopoiéticos de Niklas Luhmann (2016) culminando na
policontexturalidade de Gunther Teubner (2005) e Boaventura de Sousa Santos (2002). Se a
sociedade ¢ hipercomplexa de sistemas autonomos e interdependentes onde cada sistema
impde suas barreiras quase xenofobicas uns dos outros visualiza-se melhor o que (talvez)
explique as diferentes percepcdes de mundo entre o promotor do Ministério Publico Frederico
Liserre Barruffini e a interessada Janaina Aparecida Quirino.

Incoa-se aplicando o principio da boa-fé¢. H4 um padrao de conduta ético na agdo
interposta pelo Ministério Publico que busca reparar um dano aparentemente irrefreavel na
vida de Janaina. O sentido provavel ¢ de direito protetivo onde ela ¢ vitima e algoz de si. O
ciclo nefasto e prejudicial ao qual Janaina se submete tange multifronte a vida de seus filhos.
A triade dependéncia quimica, alcoolismo e miséria expde Janaina a piramide da violéncia de
Johan Galtung (1998) em todos os seus vértices. Janaina vive meio a violéncia cultural:
mulher, hipossuficiente, mde monoparental de seis criangas; a violéncia estrutural:
desempregada, faminta, dependente quimica, alcodlatra, moradora de rua; e a violéncia fisica:
marginalizada, invisibilizada social econdmica e politicamente.

A andlise jurisprudencial do caso inicia-se com a incompreensdo da interpreta¢do e
aplicacdo da Lei n. 9.263/1996 - Lei do Planejamento Familiar. Em seus artigos 1° e 5°
expressa o direito de cada um exercer livremente o seu planejamento familiar sem
interferéncia de um terceiro. O art 9° ¢ ainda mais preciso ao afirmar que: “Para o exercicio do
direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos todos os métodos e técnicas de concepgao e
contracep¢do cientificamente aceitos € que ndo coloquem em risco a vida e a saude das
pessoas, garantida a liberdade de opg¢do”. Inconteste, nao foi oferecida a Janaina a

possibilidade de dispor do seu direito materno/planejamento familiar livremente.
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Ainda que Janaina consentisse a cirurgia caberia ao Ministério Publico (como fiscal da
lei) impedi-la conforme disposto no § 3°, do art. 10: “Nao sera considerada a manifestacio de
vontade, na forma do § 1° expressa durante ocorréncia de alteragdes na capacidade de
discernimento por influéncia de alcool, drogas, estados emocionais alterados ou incapacidade
mental temporaria ou permanente”. Em concomitancia, o art. 17 reza que: “Induzir ou instigar
dolosamente a pratica de esterilizagdo cirurgica. Pena - reclusdo, de um a dois anos”. A
laqueadura das trompas de Falopio, uma das possibilidades de método contraceptivo, disserta
um procedimento cirargico que gera interrupgdo definitiva da fungio reprodutiva feminina®.

O planejamento familiar ¢ uma pratica de fundamental importancia para a populagdo e
o Estado, com relevante impacto socioecondmico em que deve ser considerada crengas e
valores do individuo, historia de vida, bem como seu papel sexual na tomada de consciéncia
da responsabilidade social da procriagdo. Especificamente no que concerne individuos com
menor poder intelectual, a discussao ética sobre a possibilidade de geracao e criacao de filhos
gera inumeras polémicas. A esterilizagdo em mulheres em idade fértil deve ser analisada com
extrema cautela.

A Conferéncia Internacional sobre Populagdo e Desenvolvimento (CIPD), realizada no
Cairo, em 1994, propiciou a analise da justaposi¢ao entre saude reprodutiva e comportamento
pessoal. Discutiu-se sobre o planejamento familiar e a metodologia para disseminar o
conhecimento e o acesso aos métodos contraceptivos, com a devida orientagdo. Desta
maneira, entende-se que o individuo seja detentor do livre arbitrio nas decisdes sobre controle
de natalidade™.

Em tempo de empoderamento feminino, as mulheres tornam-se pautas de referéncia
para a constru¢do e efetivagdo de politicas de satide”. No Brasil estima-se que a populagdo
seja de 208.967.208 habitantes, onde 48,52% da populagdo ¢ composta por homens e 51,48%
composta por mulheres (BRASIL, 2018). O direito a saude ¢ indisponivel e estd intimamente
relacionado a dignidade da pessoa humana e a propria vida. Mas a satde ¢ dever de quem?
Segundo a CF/88, art. 196: “A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante

politicas sociais e econdmicas que visem a redu¢do do risco de doenca e de outros agravos e

» MOREIRA, 2011, p. 125-137.
# UN MILLENNIUM PROJECT 2006.
% No plano internacional cooperaram para a discussdo sobre o planejamento familiar dentro da perspectiva de
direitos humanos: as Conferéncias 14 de Cairo (1994) e de Beijing (1995). No plano nacional tem-se a Politica
Nacional de Atencdo Integral a Saude da Mulher (PNAISM) (Ministério da Satde, 2004), a Politica Nacional de
Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos (PNDSDR) (Ministério da Saude, 2005), o Pacto pela Saude
(Ministério da Saude, 2006) e o Programa Mais Satde (Ministério da Saude, 2007). A Pesquisa Nacional de
Demografia e Saude 2006 (PNDS 2006).
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ao acesso universal e igualitdrio as agdes € servigos para sua promog¢do, protecdo e
recuperagao’.

Em que teoria sist€émica de Luhmann, Janaina se encontra que a faz desejar o filho com
o mesmo amor de uma mae que margeia a piramide de Galtung? Ela desfaz o argumento do
requerente de que a laqueadura impediria uma gestagao indesejada. A Policontexturalidade
alimenta-se desta colcha de retalhos ativa; deste encontro de sistemas autdnomos que leva “a
formagdo de diversas racionalidades parciais conflitantes™. O transconstitucionalismo é a
ferramenta que possibilita o didlogo das fontes em um mundo juridico cada vez mais
complexo.

Diante desta abertura socio juridica e sob posse dos mecanismos ofertados Janaina teve
violada sua liberdade e sua capacidade como sujeito de direito capaz de satisfazer suas
necessidades apesar das dificuldades violada. Segundo Sen (2000) a liberdade ¢ ambivalente:
equivale as liberdades substantivas (liberdade de ser) e instrumentais (liberdade de agir). O
processo de desenvolvimento caminha entre o equilibrio destas liberdades. O
neoconstitucionalismo que traga o caminho dentro da jurisdicdo axioldgica-normativa tem
como fonte a dignidade da pessoa humana, cujo centro é a prote¢do dos hipossuficientes®.

No caso em analise, trata-se de um denominador comum de vulnerabilidades: mulher,
pobre, dependente quimica. O Ministério Publico, que deveria zelar pela correta aplicagdo e
fiscalizacdo da lei foi quem provocou a (in)justica. O interprete e aplicador da lei deferiu sem
parecer observar a materialidade do caso e as consequéncias irreversiveis. Janaina ndo teve
direito a resposta. Ter a Apelacdo a seu favor ndo lhe recobra o prejuizo. Infelizmente,
Janaina ndo ¢ a unica; ndo foi a primeira; e se ndo for usada as ferramentas cabiveis de freio,
ndo sera a ultima. Quantas “Janainas” precisardo vir a tona para que seja aplicada
corretamente a lei? Uma Janaina pode ser suficiente para deter isto, basta a utilizagdo do

controle de convencionalidade.

CONCLUSAO

A funcdo do controle de convencionalidade ¢ garantir a compatibilidade das normas
nacionais e estrangeiras. Nos paises membros ha, portanto, o controle aplicado pelo Sistema
Interamericano de Direitos Humanos - SIDH e em paralelo o controle de convencionalidade
aplicado pelos operadores do Direito interno. Neste caso, compete ao STF a competéncia do

controle concentrado e aos juizes e tribunais de instidncias inferiores a competéncia do

* NEVES, 2009, p.21.
7 ARAUJO; MELLO, 2015, p.12.
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controle difuso. Dito isto, ndo assombram duvidas de que os tratados internacionais do qual o
Brasil ¢ Estado Membro deve ser efetivado nas aplicacdes, interpretacdes e fiscalizacdes do
direito.

Conforme visto, todas as Constitui¢des brasileiras mostraram-se expressamente abertas
ao didlogo entre chefes do executivo ou seus representantes constituindo uma pratica formal
secular. A globalizacdo veio, talvez, como a melhor propagadora da importancia na efetivagao
das normas internacionais posto que os didlogos entre Estados tornou-se essencial. Tem-se
agora, ndo apenas direitos fundamentais; tem-se também garantias de cumprimento dos
deveres.

O individuo tornou-se cidaddo cosmopolita e, com isto, ganhou protecdo internacional.
Ao ter um direito violado ¢ juridicamente legal e legitimo que as fontes de fundamentacdo da
reivindica¢do sejam originariamente internas e/ou internacionais. Nao ha obrigatoriedade na
aplicacdo por serem equivalentes. Ha, contudo, a proibicdo de aplicagdo de norma
incompativel entre os planos que convencionaram. No caso analisado, foram utilizadas apenas
fundamentos brasileiros.

O grande ganho do controle de convencionalidade ¢ horizontalizar o Estado e o
individuo como partes litigantes. Logo, quando o Estado comete um ato infrator aos direitos
internacionais ele pode ser denunciado a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e ter
seu processo instaurado. O cidadao globalizado ¢ amparado dentro e fora de seu pais.

O caso de Janaina deflagrou a violagdo ndo apenas do direito, mas da justica. A
celeridade da acdo, neste caso, foi fator fundamental para fazer de Janaina vitima do sistema.
Uma a¢do julgada sem que a parte tenha constituido defesa e com execugdo sumdria sem
respeitar o transito em julgado viola a materialidade e o devido processo legal. A
irreversibilidade do procedimento efetivado em Janaina apenas transborda o distanciamento
provocado nesta acdo do direito e da justica.

Quando o fato consumado ndo h4a como ser restituido busca-se, como reparacio,
indenizagdo. Por todas as razdes cabe a Janaina o direito de denunciar o Estado brasileiro a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos — CIDH para que se apure os fatos e se
proponha medidas eficazes de combate a novos afrontes como este. A cultura do controle de
convencionalidade em ambito difuso necessita ser difundido para que se preserve o Estado
brasileiro diante da comunidade internacional e, principalmente, que se enraize a cultura da

observancia dos direitos fundamentais como um direito humano, real, concreto e interno.
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