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Resumo

O presente artigo tem por objetivo analisar a autorizacéo para esterilizagdo compulséria de
Janaina Aparecida Quirino, ocorrida em fevereiro de 2018, e a ofensa que 0 ato causa aos
direitos fundamentais constantes na Constituicdo Federal de 1988, a luz da Critica
Hermenéutica do Direito. Para tanto, utilizou do método fenomenoldgico-hermenéutico, com
amparo em pesquisa bibliogréafica na legislacdo brasileira, doutrinas, artigos e publicacées
pertinentes ao tema. Estd, assim, dividido em trés partes, a saber: inicialmente, a analise do
caso concreto, ap6s o estudo dos direitos fundamentais previstos da Constituicdo Federal e
a necessidade da sua protegdo e concretizagéo, e, ao final, o uso da discrigéo judicial pelos
tribunais vista sob a o6tica da Critica Hermenéutica do Direito. A pesquisa concluiu que 0s
juizes e tribunais brasileiros se utilizam da discricionariedade e da filosofia da consciéncia,
ainda em 2018, para definir a vida do cidadao brasileiro, ainda que este decidir va de
encontro a resposta constitucionalmente adequada.

Palavras-chave: Critica Hermenéutica do Direito. Discricionariedade. Esterilizagéo
compulsoria.

Abstract

This article aims to analyze the authorization for compulsory sterilization of Janaina
Aparecida Quirino, which took place in February 2018, and the offense that the act causes to
the fundamental rights contained in the 1988 Federal Constitution, in the light of the
Hermeneutic Critigue of Law. To this end, it used the phenomenological-hermeneutic
method, based on bibliographic research in Brazilian legislation, doctrines, articles and

! Recebido em 17/outubro/2019. Aceito para publicacdo em 11/novembro/2019.

? Doutoranda em Direito PUblico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS. Mestra em
Direitos Humanos pela Universidade do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul — UNIJUI.
Professora na Faculdade de Direito de Santa Maria — FADISMA. Advogada OAB/RS. Pesquisadora
do Grupo de Pesquisa em Direito Constitucional Comparado da Universidade do Vale do Rio dos
Sinos — UNISINOS. E-mail: janinhaschorr@gmail.com.

lus Gentium. Curitiba, vol. 10, n. 3, p. 119-144, set./dez. 2019. 119




Janaina Soares Schorr

publications relevant to the theme. It is thus divided into three parts, namely: the analysis of
the specific case, the study of the fundamental rights provided for in the Federal Constitution
and the need for its protection and concretization, and, finally, the use of judicial discretion by
the courts viewed from the perspective of the Hermeneutic Critique of Law. The research
concluded that Brazilian judges and courts use discretion and the philosophy of conscience,
still in 2018, to define the life of the Brazilian citizen, even if the ruling goes against the
constitutionally appropriate answer.

Keywords: Hermeneutic Critique of Law. Discretion. Compulsory sterilization.
Resumen

Este articulo tiene como objetivo analizar la autorizacidén para la esterilizacion obligatoria de
Janaina Aparecida Quirino, que tuvo lugar en febrero de 2018, y el delito que el acto causa a
los derechos fundamentales contenidos en la Constitucién Federal de 1988, a la luz de la
critica hermenéutica de la ley. Para ello, utiliz6 el método fenomenoldgico-hermenéutico,
basado en la investigacion bibliografica en la legislacion brasilefia, doctrinas, articulos y
publicaciones relevantes para el tema. Por lo tanto, se divide en tres partes, a saber: el
andlisis del caso especifico, después del estudio de los derechos fundamentales previstos
en la Constitucion Federal y la necesidad de su proteccion y realizacién, y, finalmente, el uso
de la discrecion judicial por parte de los tribunales vistos desde la perspectiva de la critica
hermenéutica del derecho. La investigacion concluy6 que los jueces y tribunales brasilefios
usan la discrecion y la filosofia de la conciencia, incluso en 2018, para definir la vida del
ciudadano brasilefio, incluso si decide cumplir con la respuesta constitucionalmente
adecuada.

Palabras clave: Critica hermenéutica del derecho. Discrecion. Esterilizacion obligatoria.

SUMARIO: 1 Introducéo. 2 A necessaria(?) protecdo da sociedade Janaina através da esterilizacio
compulsoria de Janaina. 3 A esterilizacdo compulsdria e a ofensa aos direitos
fundamentais constitucionais. 4 A discricionariedade e a filosofia da consciéncia que
ainda permeia o judiciario e afronta os direitos constitucionais. 5 Conclusdo. 6
Referéncias.

SUMMARY: 1 Introduction. 2 The necessary(?) protection of Janaina society through Janaina's
compulsory sterilization. 3 Compulsory sterilization and the offense to constitutional
fundamental rights. 4 The discretion and philosophy of conscience that still permeates
the judiciary and affronts constitutional rights. 5 Conclusion. 6 References.

SUMARIO: 1 Introduccidn. 2 La necesaria (?) proteccion de la sociedad Janaina a través de la
esterilizacion obligatoria de la Janaina. 3 La esterilizacién obligatoria y la violacion de
los derechos constitucionales fundamentales. 4 La discrecion y la filosofia de la
conciencia que todavia impregna el poder judicial y atenta contra los derechos
constitucionales. 5 Conclusion. 6 Referencias.

1 INTRODUCAO
Comarca de Mococa, Estado de Sdo Paulo, 27 de junho de 2017. O dia que

transformaria a vida de Janaina Aparecida Quirino para sempre. Em decisao
exarada pelo Exm°. Sr. Dr. Djalma Moreira Gomes Junior, foi autorizada, em
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antecipacdo de tutela, a realizagcdo de cirurgia de esterilizagdo compulséria da
requerida, a partir de pedido do Ministério Publico em a¢éo proposta em 31 de maio
do mesmo ano.

A intervencéao cirargica, realizada antes do julgamento da apelacao, retirou,
sem consentimento, ndo s6 a possibilidade de Janaina gerar outros filhos, mas
também de ter plena capacidade sobre sua vida, sua saude e suas escolhas. Além
disso, a mulher, que é pobre, moradora de rua, negra e dependente quimica, ao dar
a luz ao seu oitavo filho, em 14 de fevereiro de 2018, sofreu esterilizacdo
compulséria por ndo ter, conforme a peticdo inicial, capacidade de discernimento
para avaliar as consequéncias de uma gestacao, aumentando sua prole de maneira
irresponsavel e indesejavel.

O que ja seria estarrecedor, causa maior espanto por ndo configurar uma
acao isolada, e sim, apenas mais um caso da lavra do mesmo julgador e tendo por
autor a mesma instituicdo, através do mesmo Promotor de Justica, ou seja, um
modus operandi daqueles que deveriam agir na busca da Justica.

Tendo em vista esta discricionariedade que ainda pauta os atos dos
magistrados em terrae brasilis, o presente estudo busca analisar em que medida a
discricdo judicial afronta os direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal
de 1988, a luz da Critica Hermenéutica do Direito, e que, por via reflexa, prejudica a
vida de um sem-numero de cidadaos brasileiros que buscam ou almejam um Poder
Judiciario que os auxilie, mas que encontram, em contrapartida, um Poder que,
ultrapassando sua funcéo precipua, cria/retira seus direitos.

Para tanto, o estudo utiliza o método fenomenolégico-hermenéutico que deve
ser compreendido como superagdo das metodologias tradicionais destinadas ao
conhecimento, por ser este o que melhor se adapta ao problema de pesquisa e a
angustia que ele traz consigo, em virtude da atual conjuntura social e dos dilemas
que diuturnamente surgem em relacdo a democracia e o Estado brasileiro,
consequéncia também do uso da discricionariedade e da filosofia da consciéncia nas
decisdes judiciais, que afetam, de forma direta, a vida dos cidadaos.

A pesquisa bibliografica e documental, embasada inicialmente no préprio caso
concreto e o0 processo judicial que o instruiu, se ampara, posteriormente, na
legislacéo brasileira, em especial a Constituicdo Federal de 1988, além de doutrinas,
artigos e publicacdes que tenham pertinéncia com o assunto abordado e auxiliem na

formacado de um pensamento critico da sua autora.
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O tema é pertinente em razdo da necessidade, premente, de se discultir,
dentro e fora dos bancos académicos, a respeito dos disparates que séao proferidos
nos tribunais brasileiros, amparados no “desconhecimento” de muitos cidaddos ou
nas inimeras teorias que defendem a possibilidade do uso da discricionariedade,
em sua forma mais ampla, pelo magistrado, ao decidir a acao judicial, o fazendo,
muitas vezes, conforme a sua consciéncia.

Ademais, para uma melhor abordagem, o estudo esta dividido em trés partes:
a primeira, destinada a analisar o caso concreto objeto da pesquisa; a segunda,
voltada a estudar os direitos fundamentais previstos da Constituicdo Federal e a
necessidade da sua protecdo e concretizagdo; e a terceira, quanto ao uso da
discricionariedade pelos tribunais vista sob a 6tica da Critica Hermenéutica do
Direito.

O decidir conforme a sua consciéncia, em pleno ano de 2018, reflete, cada
vez mais, a aproximacdo do Direito com a moral e a perpetuagdo da inseguranca
juridica, consequéncia de decisfes judiciais como a prolatada na acdo judicial

perpetrada contra Janaina Aparecido Quirino, que sera neste estudo apreciada.

2 A NECESSARIA(?) PROTECAO DA SOCIEDADE JANAINA ATRAVES DA
ESTERILIZACAO COMPULSORIA DE JANAINA

Em 31 de maio de 2017, o Ministério Publico do Estado de S&o Paulo
ingressou com Acao Civil Publica — Acdo de Obrigacdo de Fazer, com pedido de
tutela de urgéncia®, contra Janaina Aparecida Quirino e o Municipio de Mococa,
tendo por base o artigo 127 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), que atribui &
instituicdo a funcdo de defender os direitos individuais indisponiveis, além do artigo
129, IX, que, de forma ampla, concede a possibilidade de exercer outras funcdes
gue sejam compativeis com a sua finalidade. A justificativa, presente na exordial, foi
a defesa dos direitos individuais da requerida, que, no pensar da Promotoria,

estariam em risco.

® Processo digital n° 1001521-57.2017.8.26.0360, da 22 Vara da Comarca de Mococa-SP. Disponivel
seu inteiro teor, atualizado até 30 de maio de 2018, em: <https://www.revistaforum.com.br/wp-
content/uploads/2018/06/caso-janaina-laqueadura.compressed.pdf> Acesso em: 01 jun. 2019
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Janaina, conforme a petic&o inicial, € dependente quimica, usuaria contumaz
de alcool e outras substancias entorpecentes, mde de cinco filhos* — a época da
interposicdo da acdo — e ndo possui condi¢cdes de prover as necessidades basicas
dos filhos, colocando-os em perigo devido ao uso de substancias licitas e ilicitas.
Além disso, é acompanhada pelo CAPS AD, 6rgdo integrante da rede protetiva,
razdo pela qual ja foi internada compulsoriamente diversas vezes para tratamento do
vicio, sem sucesso.

Refere o Ministério Publico que

[...] foi recomendada pelos equipamentos de saude e de assisténcia social
deste Municipio a realizagéo de laqueadura tubéria da requerida JANAINA
como método contraceptivo.

N&o obstante, conforme j& afirmado e de acordo com os oficios cujas copias
instruem a presente, a requerida constantemente € encontrada
perambulando pelas ruas da cidade com claros sinais de uso abusivo de
alcool e drogas. JANAINA, em determinados momentos, manifesta vontade
em realizar o procedimento de esterilizagdo; noutros, demonstra
desinteresse ao nado aderir aos tratamentos e ao descumprir as mais
simples orientacdes dos equipamentos da rede protetiva.

Diante de tal quadro fatico, ndo ha dividas de que somente a realizacdo de
lagueadura tubaria na requerida sera eficaz para salvaguardar a sua vida, a
sua integridade fisica e a de eventuais rebentos que poderiam vir a nascer e
ser colocados em sério risco pelo comportamento destrutivo da mae. [grifo
da autora]

Assim, conforme o documento inicial do processo, em razdo de levar uma
vida desregrada, ndo possuir nem mesmo residéncia fixa e apresentar um
comportamento de risco, ha maior possibilidade da mesma contrair um doenca
venérea ou ter uma nova gravidez indesejada, e, entendendo o érgédo ministerial que
a Unica medida possivel era a da esterilizacdo, requereu que fosse realizada de
forma compulséria, por ndo possuir a requerida o discernimento para avaliar as
consequéncias de seus atos e de uma nova gestacao.

Quanto aos fundamentos juridicos do pedido, foram elencados o direito a
saude — presente no artigo 196 da Constituicdo Federal, direito de todos e dever do
Estado —, além da inviolabilidade do direito a vida, do que decorre o direito a saude
(o artigo 5° em seu caput ), e a responsabilidade dos entes federativos, de forma
solidaria, de promover os servi¢cos publicos de saude, a partir da leitura combinada

dos artigos 23, 1l e 198 da Carta Magna.

* Em verdade ela sofreu a esterilizagdo compulséria no momento do nascimento do seu oitavo filho, o
que denota erro e desconhecimento dos fatos por parte do Ministério Publico, em razdo dos termos
da peticédo inicial.
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Além destes, especificamente, a Lei n°® 9.263/96 (BRASIL, 1996), responsavel
pela regulamentacdo do paragrafo 7° do artigo 226 da Constituicdo Federal, que
prevé, em seu artigo 1°, que o “planejamento familiar é direito do cidadao”, e possui,
COMO mecanismos para a sua concretizacdo, o procedimento de esterilizacdo como

método contraceptivo.

Assim, nao resta alternativa ao Ministério Publico sendo o ajuizamento da
presente acdo para compelir o MUNICIPIO DE MOCOCA a realizar a
laqueadura tubaria em JANAINA, bem como para submeté-la a tal
procedimento mesmo contra a sua vontade, tudo em conformidade com o
disposto na Lei n® 9.263/96 e preceitos constitucionais que consagram a
saude como dever do Estado e direito de todos.

A deciséo que julgou o pedido de tutela de urgéncia, datada de 27 de junho
de 2017, determinou que o Municipio de Mococa realizasse a cirurgia de laqueadura
tubaria, ndo havendo necessidade de cumprir 0os procedimentos preparatérios
constantes da Lei n® 9.263/96 — minimo de sessenta (60) dias entre a manifestacéo
de vontade e a cirurgia, expressa manifestacdo de vontade apés a informacédo sobre
os riscos e efeitos colaterais, a vedacao da realizacdo da cirurgia durante o periodo
de parto e 0 necessario consentimento de ambos os cénjuges se houver existéncia
de sociedade conjugal — e devendo ser realizada no prazo maximo de trinta (30)
dias. (BRASIL, 1996)

Contudo, tendo sido notificada da decisdo e, posteriormente, agendada
consulta ginecoldgica, Janaina ndo compareceu ha data aprazada, razdo pela qual o
Ministério Publico, manifestando-se nos autos em 08 de agosto de 2017,

argumentou que

Ora, em se tratando de acdo que visa a realizacdo de cirurgia de
esterilizagdo compulsoria, a resisténcia da requerida era esperada, motivo
pelo qual foi pleiteado pelo Ministério Publico e determinada liminarmente a
realizacéo de cirurgia de laqueadura, a qual deve ser feita mesmo contra a
vontade da requerida. Caso contrario, nem seria necessario 0 ajuizamento
de acao judicial.

Assim, considerando que o0 Municipio foi citado e intimado no dia
30/06/2017 para cumprimento da liminar (fls. 39/41), em 30 dias, e tal prazo
ja escoou, requer-se seja 0 Municipio intimado, para que, no prazo de 48
horas, justifique o ndo cumprimento da ordem judicial e, no mesmo prazo,
informe as medidas concretamente adotadas com tal finalidade. [grifo da
autora]

A peticdo juntada aos autos pelo 6rgdo ministerial, autor da acéo, deixa claro
nao a tentativa de auxiliar a requerida, nem mesmo a busca por uma melhor

qualidade de vida ou de saude — como alegado na peticao inicial —, e sim de ver
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alcancado o objetivo, qual seja, a cirurgia de esterilizagcdo, a qualquer custo e de
forma compulséria, desconsiderando por completo se tratar de um ser humano em
vulnerabilidade social e que poderia ter davidas em relacdo ao pedido presente na
exordial.

Ademais, em razdo das consequéncias de uma cirurgia deste porte, e dos
efeitos colaterais dela advinda, a prépria legislacdo ordinaria estabelece que a
intervencdo ndo pode ser feita antes de sessenta (60) dias da manifestacdo de
vontade, justamente porque, sendo ela quase irreversivel, pode demandar posterior
arrependimento ou mesmo o desinteresse pela sua realizacao.

A esterilizagdo feminina, historicamente relacionada a luta das mulheres para
diminuir a posicdo desvantajosa na familia e no mercado de trabalho, a cultura
patriarcal, a politica de mercantilizacdo da saude e a politica demogréafica, aumentou
extraordinariamente no Brasil nas ultimas décadas, e, muitas vezes, é solicitada pela
propria mulher, de forma voluntéria. Entretanto, inGmeros sdo os casos em que ela é
procedida de forma compulsoria, sem a autorizacdo daquela que seria a maior
atingida e sem qualquer cuidado em relacdo as consequéncias que dela podem
advir. (BARROSO, 1984)

A cirurgia, alias, é incentivada como politica de saude, pois os “médicos e as
instituicbes de planejamento familiar tendem a pressupor que as mulheres, e
especialmente as pobres e de baixo nivel de instrucdo sdo incapazes de usar
métodos anticoncepcionais que requeiram a sua participagao ativa”’. (BARROSO,
1984, s.p.)

Neste sentido, em relatério preparado para o Fundo das Nac¢bes Unidas para
a Infancia (BARROSO et al, 1982, apud BARROSO, 1984, s.p.), uma série de
recomendacgdes, complementares e mutuamente dependentes, foram feitas
focalizando a questao especifica da mulher, do seu exercicio de desejar ou nao ter

filhos e da liberdade de escolha de gerar ou nao filhos:

Deve-se proporcionar as mulheres 0 acesso a meios anticoncepcionais
seguros, com acompanhamento médico. Paralelamente, sera necessario
incentivar a participagdo masculina na responsabilidade pela concepcgéo e
pela anticoncepcéo, e coibir os abusos na esterilizagédo praticada sem pleno
consentimento e conhecimento da paciente, quanto a sua irreversibilidade.
Deve-se a todo custo, evitar imposi¢cdes no sentido de constranger a mulher
a ter ou nao ter filhos. Igualmente deve-se combater a idéia falaciosa de que
a pobreza é causada pelo grande nimero de filhos. Propiciar as mulheres a
informacdo e a oportunidade de debaterem livremente entre si 0os seus
problemas sera fundamental para que possam optar conscientemente e
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usufruir do seu direito de dispor de seu proprio corpo, de sua sexualidade e
de sua vida.

No caso de Janaina, contudo, nada foi proporcionado, nem a educacgdo
guanto a outros meios anticoncepcionais, nem a participagdo do seu companheiro
na decisdo da esterilizacdo, nem a conscientizacdo quanto a quase irreversibilidade
da medida e os efeitos colaterais que poderiam decorrer da cirurgia.

Tudo isso porque, apdés a manifestacdo do Ministério Publico, o Magistrado
responsavel pelo julgamento do processo, ordenou a intimagdo do Municipio de
Mococa para que cumprisse a decisdo de realizar a cirurgia, no prazo de quarenta e
oito (48) horas, sob pena de pagamento de multa diaria no montante de mil reais (R$
1.000,00). Mesmo o Municipio alegando que o prazo era impossivel de ser cumprido
através do Sistema Unico de Salde, o Magistrado indeferiu o pedido e ordenou o
seu cumprimento.

Todavia, foi impossivel, neste interim, cumprir a determinacéo judicial, em
razdo de que Janaina estava gravida e, portanto, ndo poderia ser realizada a cirurgia
de esterilizagdo — naquele momento. O érgéo ministerial referiu, contudo, que “[...]
inquestionavelmente, JANAINA APARECIDA QUIRINO necessita do tratamento ora
solicitado e a auséncia no seu fornecimento podera acarretar sérios riscos a sua
saude”. Ainda, que “[...] a obrigacdo das pessoas politicas assegurarem a
efetividade do direito a saude do cidaddo € inquestionavel e encontra fundamento
em diversos diplomas legais”.

E neste momento processual que o Municipio de Mococa, através de sua
Assessoria Juridica, tendo por base o relatério do Ministério Publico que indica que
Janaina ndo possui discernimento para decidir a respeito da sua vida, por ser
incapaz, requer seja nomeado curador especial, consoante o disposto no artigo 72
do Cdédigo de Processo Civil, para que ndo haja ofensa a legalidade, ampla defesa e
o contraditorio — direitos constitucionais.

Tal pedido, contestado pelo Ministério Publico por entender que ja haviam
avaliagcbes suficientes juntadas aos autos, também né&o foi atendido pelo Juiz de

Direito que, em sua sentenca, prolatada em 05 de outubro de 2017, assim referiu:

O feito em questdo comporta o julgamento antecipado, nos termos do art.
355, inciso | e Il do CPC, sendo desnecessaria a producao de outras
provas.

[.]
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E, desses documentos, inclusive, se denota que a requerida é pessoa
capaz, muito embora ndo possua condicbes de fornecer os cuidados
necessarios a futura prole.

[-.]

Com efeito, os documentos médicos carreados nos autos dao conta de que,
inquestionavelmente, JANAINA APARECIDA QUIRINO necessita do
tratamento ora solicitado e a auséncia no seu fornecimento podera acarretar
sérios riscos a sua salde.

Ademais, a obrigacdo das pessoas politicas assegurarem a efetividade do
direito a saude do cidaddo é inquestionavel e encontra fundamento em
diversos diplomas legais.

[...]

Nesses termos é que acolho a pretensao autoral.

Ante o0 exposto e por tudo mais que dos autos consta, JULGO
PROCEDENTE a presente agdo, extinguindo o feito com resolu¢cdo do
mérito e com fundamento no artigo 487, inciso |, do Cédigo de Processo
Civil, para condenar o Municipio a realizar a laqueadura, objeto dos autos,
assim que ocorrer o parto da requerida Janaina, sob pena de multa diaria
no valor de R$ 1000,00 (mil reais), limitada ao valor total de R$ 100.000,00
(cem mil reais).

[...] [grifos da autora]

Na decisdo judicial, com varios trechos compostos de copias literais das
manifestacfes do Ministério Publico, se percebe claramente a discricionariedade do
seu julgador, ja que mesmo havendo sérias duvidas atinentes a capacidade civil da
requerida, julgou no sentido de Ihe retirar a possibilidade de gerar filhos. Além disso,
mesmo gue alegado que Janaina ja possuia sete filhos — e o0 oitavo estava nesta
época em seu ventre — é sabido as inUmeras consequéncias psicologicas e fisicas
gue podem advir de uma cirurgia dessa magnitude. Sem contar o fato de que a
deciséo, que afeta diretamente a mulher, foi tomada sem o seu consentimento.

A esterilizacdo, conforme Aline Albuquerque (2013, p. 21), “[...] pode ser
definida como uma intervencdo médica que elimina a capacidade de reproduc¢éo ou
como a acao de privar de forma permanente ou duradoura a capacidade de gerar
uma pessoa’. Através dela se utilizara de “[...] procedimento ndo natural para sua
consecugao que impeca a uniao do espermatozoide com o évulo”.

Ainda, para que ela possa ocorrer, a pessoa deve ter plena capacidade civil,
ser maior de 25 anos ou pelo menos possuir dois filhos vivos, e ter decorrido, no
minimo, sessenta (60) dias entre a manifestacdo da vontade e a cirurgia. Durante
este periodo devera participar de sessbes de orientacao, incluindo aconselhamento
por equipe multidisciplinar, visando a desencorajar a esterilizagdo precoce, além de
nao poder ser realizada durante o parto ou aborto, exceto em caso de necessidade
comprovada. (BRASIL, 1996). Esta necessidade nunca foi efetivamente comprovada

No caso concreto.
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A cirurgia se caracteriza como um procedimento altamente complexo na

[...] medida em que assume peculiaridades por envolver maturidade no
processo de decisdo por se tratar de um método definitivo, ou de dificil
reversdo, porque pode trazer implicacfes para a vida do casal, presente ou
futura, notadamente em caso de arrependimento. (YAMAMOTO, 2011, p.
176)

No caso de Janaina, todavia, mesmo n&o ocorrendo nenhum efetivo amparo,
a decisdo de procedéncia estava direcionando a realizacdo da cirurgia de forma
compulséria. Justamente por isso, o Municipio de Mococa, em data de 07 de
novembro de 2017, interpds recurso de apelacdo, alegando que a acdo tinha
finalidade de promover o controle demografico — vedado pelo artigo 2°, paragrafo
anico, da Lei n°® 9263/96 —, e havia outra alternativa no caso concreto, qual seja,
orientar a respeito de métodos contraceptivos (dentre eles a esteriliza¢do voluntaria),
além de que o pedido violava o direito de escolha da mulher e o principio da
dignidade da pessoa humana.

Argumentou que “[...] a realizagao de esterilizacao tubaria da mulher € medida
excepcional, somente admissivel quando esgotadas as demais vias de tratamento
possiveis, dentre elas o tratamento ambulatorial, jamais se admitindo a esterilizacao
involuntaria”. E ainda que “o argumento de que a representada ndo tem como cuidar
da prole ndo pode servir como fundamento da esterilizacdo involuntaria, pois se
assim o fosse estariamos a admitir que a pobreza justificaria o controle demogréfico,
0 gue néo é o caso” [grifo da autoral.

Contudo, antes do julgamento da apelacdo, Janaina, conforme Oficio da
Penitencidria Feminina de Mogi Guagu, foi submetida ao procedimento de
laqueadura tubéria, em 14 de fevereiro de 2018, logo ap6s dar a luz ao seu oitavo
filho.

O recurso apenas foi julgado, apos varios adiamentos, em data de 23 de maio

de 2018. Assim dispds a ementa:

ACAO CIVIL PUBLICA — Pretens&o do Ministério Publico voltada a compelir
0 Municipio a realizar cirurgia de laqueadura em dependente quimica —
Legitimidade ativa “ad causam” delineada na espécie — Incidéncia do
disposto nos arts. 127, parte final, e 129 da CF — Acolhimento pronunciado
em primeiro grau que, todavia, ndo pode subsistir — Inadmissibilidade,
diante do ordenamento juridico patrio, da realizacdo compulséria de tal
procedimento — Pleno e autbnomo consentimento ndo manifestado pela
requerida aos orgaos da rede protetiva — Interdicéo judicial, outrossim, que
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nao foi decretada a qualquer tempo — Lei n® 9.263/96 que limita até mesmo
a esterilizacdo voluntaria (v. art. 10) — Apelo da Municipalidade provido.

O Relator, Desembargador Paulo Dimas Mascaretti, em seu voto, expressou

que:

Como se vé, Janaina Aparecida Quirino ndo mostra pleno e autdbnomo
consentimento quanto ao procedimento cirdrgico aventado pelo Ministério
Publico.

Ora, a esterilizacdo compulsoéria ndo se revela medida licita sob o ponto de
vista do ordenamento juridico patrio, devendo ser assegurado o livre
exercicio do planejamento familiar.

[...]

Logo, no nosso ordenamento juridico ndo se pode admitir a chamada
esterilizacdo compulséria, ou seja, nenhuma pessoa podera ser obrigada a
se submeter a esterilizacdo, uma vez que se trata de procedimento
médico invasivo, que lesa a integridade fisica de forma irreversivel.

Alids, como se extrai do texto legal, ainda que houvesse manifestacdo de
vontade nos autos da requerida, a sua validade e eficacia estaria
condicionada a verificacdo de ndo estar com a sua capacidade de
discernimento comprometida por influéncia de alcool e outras drogas.

E caso se considere Janaina Aparecida Quirino absolutamente incapaz de
reger seus atos, ndo se poderia impor no presente feito a realizagdo do
procedimento, pois inexiste noticia de interdi¢cdo judicial, com submisséo a
curatela legal, tudo a indicar que a compulsoriedade da laqueadura
representaria, aqui, grave afronta ao principio da dignidade da pessoa
humana.

O segundo Desembargador a exarar seu voto, Leonel Costa, manifestou no
sentido de ndo haver legitimidade ativa e interesse processual para que o Ministério
Publico ingressasse com a ac¢éo, pois a acédo foi interposta contra os interesses de
Janaina e sem qualquer interesse juridico do autor para requerer a realizacao do
procedimento cirdrgico em carater compulsério; o pedido era ilicito e vedado pela
ordem juridica brasileira e a peticdo inicial deveria ter sido indeferida por néo ter
condescendéncia constitucional, ferir a dignidade humana e o respeito a liberdade
pessoal; ter ocorrido cerceamento da defesa; ser vedado o procedimento de
esterilizacdo para fins de controle demografico e os critérios da lei ordinaria nédo
terem sido atendidos. Ao final, votou pelo encaminhamento de copias dos autos a
Corregedoria do Ministério Publico e a Corregedoria Geral da Justica para as

providéncias que estas entendessem cabiveis”®.

°> O Promotor que ajuizou a acédo foi punido pelo Orgdo Especial do Colégio de Procuradores de
Justica do MP-SP, com uma pena que consiste na suspensao de quinze (15) dias, sem remuneragao.
O entendimento do colegiado foi o de que ele infringiu a Lei Organica do MP por ndo desempenhar
com zelo e presteza suas atribuicdes.
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O terceiro julgador, Desembargador Bandeira Lins, convergindo no sentido

dos votos anteriormente proferidos, referiu que:

O pedido de que o Municipio fosse compelido a esterilizar
pessoa ‘mesmo contra a sua vontade” (fls. 06) havia, a rigor, de ser
indeferido de imediato; no entanto, havendo o feito atingido a fase em que
se encontra, o desate de improcedéncia, preconizado pelo Eminente Relator
em brilhante voto, efetivamente se impde.

O que se pedia ndo era a recuperagdo da salde de alguém; mas
sim a imposicao a terceiro da mutilacdo de uma capacidade corporal sua, e,
subsidiariamente, a condenacédo de ente estatal resistente ao pleito a pagar
multa caso ndo se desincumbisse de encontrar a paciente e coagi-la a
cirurgia. [grifo no original]

A decisdo de Segundo Grau veio quando ja a esterilizacdo compulséria tinha
sido procedida e a discricionariedade do Juiz de Primeiro Grau j& havia violado todos
os direitos fundamentais da requerida, em clara afronta a Constituicdo Federal de
1988, e uso notério de uma acédo civil publica para retirar direitos e nao os
preservar®,

Além disso, cumpre esclarecer que este ndo € o Unico caso em que se requer
uma esterilizacdo compulséria de mulher em vulnerabilidade social. O Processo
Digital n® 1000495-24.2017.8.26.03607, que tramitou na 22 Vara do Foro de Mococa,
julgou procedente o pedido de laqueadura tubéaria de Tatiane Monique Dias. Ele teve
como autor o Ministério Publico de Sao Paulo (e o Promotor Frederico Barruffini) e
foi ajuizado diante da Comarca de Mococa (tendo como Juiz do caso Djalma Moreira
Gomes Junior).

Assim, 0 caso concreto ora em comento traz consigo uma decisdo pautada
pela discricionariedade de seu julgador, pelo extrapolar de suas funcbes do seu
autor — o Ministério Publico — e a transformacéo da vida de um individuo que, além
de ja se encontrar exposta a vulnerabilidade social, viu seu corpo ser agredido sem

possibilidade de defesa.

6 Quanto ao tema, o Professor Lenio Luiz Streck se manifestou em sua coluna Senso Incomum, “A
lagueadura de Mococa e os filhos de chocadeira! Nada é por acaso!”, datada de 14 de junho de 2019,
disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-jun-14/senso-incomum-laqueadura-mococa-filhos-
chocadeira-nada-acaso> Acesso em: 10 jul. 2018. Ainda, o caso foi objeto de varias manifestacdes e
reportagens, como pode ser visto em: <http://justificando.cartacapital.com.br/2018/06/12/a-dor-da-
gente-nao-sai-no-jornal-o-caso-de-janaina/> Acesso em: 10 jul. 2019,
<https://www.huffpostbrasil.com/2018/06/11/janaina-a-mulher-que-foi-submetida-a-uma-laqueadura-
sem-consentimento_a_23456403/> Acesso em 10 jul. 2019.

! @] processo pode ser consultado em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=A000000410000&processo.foro=360&uuidC
aptcha=sajcaptcha_0ed960d220d5458dalal150070eb87de6> Acesso em 20 jul. 2019.
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3 A ESTERILIZACAO COMPULSORIA E A OFENSA AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS CONSTITUCIONAIS

A esterilizacdo eugénica realizada em Janaina, de forma compulsoria, €
vedada pela Constituicao Federal, e pelas Convencdes Internacionais aderidas pelo
Brasil. Através dela, numa busca pela melhoria da raca humana, se visa impedir a
transmissdo de doencas hereditarias, tendo por finalidade evitar uma prole invalida
ou inatil, jA que, conforme o0s pressupostos eugénicos, a hereditariedade é que
definiria o destino do individuo (MACIEL, 1999).

A Constituicdo Federal, ao dispor, em seu primeiro artigo, que um dos
fundamentos da Republica € a dignidade da pessoa humana, traz consigo a
protecdo e necessidade de protecao efetiva dessa dignidade, a ser alcancada pelo
Estado e ndo por ele suprimida, como no caso em analise. Além disso, dentre os
direitos e garantias fundamentais previstos no artigo 5° da Carta Magna, esta a
inviolabilidade do direito a vida e a liberdade, ambos feridos quando da decisdo
judicial de esterilizagdo contra a vontade da paciente.

Entretanto, as ofensas proferidas ndo terminam ai. Ainda, a sua intimidade foi
violada, uma tortura foi realizada e nao houve qualquer tipo de possibilidade de
defesa da mesma, violando as garantias constitucionais do devido processo legal,
do direito a ampla defesa e o contraditério®. Ou seja, como bem abordado pelo
Desembargador Leonel Costa, em seu voto, deveria ter ocorrido nulidade do
procedimento, em razdo da auséncia de defesa efetiva por parte da ré Janaina. E,
se esta ampla defesa tivesse ocorrido, em primeiro grau, Janaina nao teria sido
submetida a procedimento cirdrgico que ndo era necessario para a garantia da sua
saude.

A nocédo de dignidade (dignitas) da pessoa humana, na tradicdo filosdéfica e
politica do periodo classico, era vinculada ao status e posi¢éo social do individuo e o
reconhecimento em relagédo aos demais membros da comunidade. Gradativamente,
contudo, ela passou a ser reconhecida e tutelada pelo direito positivo, sendo
considerada condigdo de legitimidade do Estado Constitucional (SARLET, 2013)

® A Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo ingressou com acdo de indenizac&o, neste ano, em
prol de Janaina, em razédo de ter sido submetida a laqueadura por determinacdo judicial.
(ASSUNCAO, 2019)
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Ao consagrar a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do
Estado Democréatico (e social) de Direito (art. 1o, Ill), a CF de 1988, além de
ter tomado uma decisdo fundamental a respeito do sentido, da finalidade e
da justificacdo do proprio Estado e do exercicio do poder estatal,
reconheceu categoricamente que o Estado existe em funcdo da pessoa
humana, e ndo o contrario. Da mesma forma, ndo foi por acidente que a
dignidade ndo constou do rol dos direitos e garantias fundamentais, tendo
sido consagrada em primeira linha como principio (e valor) fundamental,
gue, como tal, deve servir de norte ao intérprete, ao qual incumbe a missao
de assegurar-lhe a necessaria forca normativa. (SARLET, 2013, p. 124)

A dignidade €, neste sentido, o valor que orienta e guia ndo apenas os direitos
fundamentais, mas toda a ordem juridica, constitucional ou infraconstitucional.
Conforme Ingo Wolfrang Sarlet, ela “[...] atua como uma espécie de mandado de
otimizacdo, ordenando a protecdo e promocao da dignidade da pessoa, a ser
realizada na maior medida possivel, considerando as possibilidades féaticas e
juridicas existentes” (2013, p. 126).°

E através dela que se imp&e ou veda determinados comportamentos, dentre
eles, a vedacao da tortura ou de qualquer tratamento desumano ou degradante,
consoante disposi¢cdo expressa do artigo 5°, 1ll da Constituicdo Federal. Outrossim,
mesmo que ndo houvesse regra expressa, a grande maioria dos doutrinadores™
defende que a vedacdo ainda sim existiria, justamente como decorréncia do
principio da dignidade da pessoa humana.

Se a autonomia da pessoa, por qualquer motivo, estad reduzida — o que,
guanto a Janaina, poderia ser dito se ela fosse declarada incapaz —, deve a ela ser
alcancado um responsavel, cumprindo, inclusive, a legislacao ordinaria brasileira,
que impbe a presenca de um curador na vida do individuo que ndo possua pleno
discernimento ou um tutor, quando ainda néo tiver, pela idade, plena capacidade.
Tudo isso, justamente, para proteger e fazer alcancar a este individuo todos os

direitos e garantias previstos na Constituicdo Federal.

° O Professor Lenio Streck, a respeito dos principios como mandados de otimizagao, assim refere:
“Nesse sentido — e aqui me permito insistir —, confunde-se a “era dos principios” com a “abertura
hermenéutica” e a consequente necessidade da construgdo de racionalidades de cariz
epistemometodoldgicas. A todo tempo é necessario referir: regras nédo estao ligadas/limitadas a
subsuncéo; principios ndo séo insitos as teorias argumentativas. Em outras palavras, principios nao
se constituem em alibis tedricos para suplantar problemas metodoldgicos oriundos da “insuficiéncia”
das regras. Nao sao, pois, “mandados de otimizagado” ou postulados interpretativos. Devem, sim, ser
entendidos no contexto da ruptura paradigmatica pela qual se superou o positivismo (afinal, esta nao
€ a era pos-positivista ou ndo positivista?)” (2017b, p. 330)

1% Dentre eles o proprio Professor Ingo Wolfrang Sarlet, na obra mencionada.
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Em suma, mesmo em situacdes nas quais as pessoas ndo sdo capazes de
exercer sua autonomia parcial ou plenamente, devem-se aplicar modelos
como meio de respeita-la, afastando-se inexoravelmente qualquer forma de
decisdo substituta que nao considere o nivel de capacidade e as decisfes
previamente tomadas pela pessoa anteriormente capaz (ALBUQUERQUE,
2013, p. 20).

Quanto a vedacdo a tortura'* e qualquer tratamento desumano ou degradante,
inclusive, o Brasil tem, desde 1988, se tornado signatario de véarios Tratados
Internacionais de Direitos Humanos que visam reduzir e erradicar toda e qualquer
tortura ou tratamento degradante que possa ocorrer. Isto tudo como decorréncia do
processo de democratizacdo do pais e do Estado Democratico de Direito
constitucionalmente pretendido.

Ademais, mesmo que a protecdo relativa a proibicdo de tortura ja pudesse
estar contida dentro da protecdo decorrente do direito a vida, a presenca do inciso Il
no artigo 5° da Constituicdo auxilia especialmente na criminalizacdo do
comportamento, presente no inciso XLIll, que o prevé como crime inafiancavel.
(ARAUJO, 2013) No caso de Janaina, ao submeter a mesma a um procedimento
cirdrgico, ndo requerido, contra a sua vontade, e que tantas consequéncias fisicas e
psicolégicas traz consigo, praticaram 0s agentes uma tortura contra o ser humano,
desnecessaria e cruel.

O direito a intimidade, ou a protecdo quanto a sua inviolabilidade, esta
previsto no artigo 5° X da Constituicdo Federal, e se “[...] apresenta como direito a
liberdade, marcado por um conteddo mais determinado ou determinavel, conjugado
a um complexo de principios constitucionais, que nada mais sdo do que suas
manifestagdes concretas”. (SAMPAIO, 2013, p. 281)

A protecéo do direito a intimidade esta diretamente relacionado a dignidade
da pessoa humana e o direito a vida privada, além do que, ao defender-se que o
individuo € livre, se quer dizer que ele possui discernimento para decidir sobre sua
vida e suas escolhas, ndo podendo, o Estado, neste caso, realizar a sua defesa, em
razdo do seu pleno discernimento.

Alude Sampaio (2013, p. 282):

' Escrevendo a respeito da tortura e das garantias processuais presentes no Estado de Direito, 0
professor espanhol Enrique Cesar Pérez-Luiio Robledo (2015, p. 224), assim refere: “Es necesaria
una toma de consciencia de la cultura juridica de nuestro tiempo que someta a un tajante juicio critico
a las practicas y a las doctrinas que pretenden legitimar la tortura. Es necesario también que exista un
compromiso juridico y politico activo con los esfuerzos por erradicar definitivamente cualquier
modalidad de violencia fisica o psiquica en el sistema probatorio de los Estados de Derecho.”
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A vontade é definidora daquilo que deve ser considerado como pessoal e,
conseguintemente, excluido do conhecimento alheio, desde, evidentemente,
que conte com o apoio de um consenso social sobre 0 que é reservado a
esfera de cada um. Embora aparentemente dificil identificar os contetidos
desse consenso, na rotina da vida, as manifestacdes da esfera intima
acabam sendo reconhecidas por todos.

Ainda, sobre o direito a saude, defendido pelo Ministério Publico na peticdo
inicial, € necessario apontar que a Constituicdo Federal, ao elenca-lo, o faz em
razdo da construcdo democratica percorrida pela Carta Magna, vez que viver e
morrer de forma digna — e, consoante a Organiza¢cdo Mundial de Saude, a saude € o
estado de mais completo bem-estar, em questfes fisicas, mentais e sociais — sao
direitos de todo o cidadao, mas “[...] ndo basta apenas medicamentos ou hospitais
bem equipados, € preciso uma prevencdo adequada, reabilitacdo, seguranca

alimentar, tutela do ambiente, agua e ar limpos, entre outros” (VIAL, 2010, p. 190)

Trata-se, fundamentalmente, de entender que a Constituicdo é norma. E
gue vincula. Mais do que sustentdculo do Estado Democrético, a
preservacdo do acentuado grau de autonomia conquistado pelo direito é a
sua prépria condicdo de possibilidade e por isso € erigido, aqui, & condi¢éo
de principio basilar, unindo, conteudisticamente, a visao interna e a visado
externa do direito trata-se, também, de uma “garantia contra o poder contra-
majoritario”, abarcando a garantia da legalidade na jurisdicdo (STRECK,
2011, p. 175).

As garantias constitucionais do contraditério, da ampla defesa e do devido
processo legal, previstas no artigo 5°, V, da Carta Magna, foram igualmente violadas
neste processo judicial, uma vez que em momento algum foi permitido que Janaina
se manifestasse no processo, pois, ainda que devidamente citada, presente a
situacdo de extrema vulnerabilidade social, deveria a Defensoria Publica ser
chamada para ampara-la, como prevé o ordenamento juridico brasileiro. Todavia,
nada disso foi feito no caso concreto* e Janaina permaneceu a mercé do Judiciario
e da discricionariedade do seu julgador.

Nao mais se admite, assim, em um Estado que se diz e que quer ser
Democratico de Direito, que a subjetividade do juiz — e a sua discricionariedade —
prepondere em relacdo ao texto da Constituicdo Federal. Nao fosse assim, todas as

lutas pela implantacdo desse modelo de Estado perderiam o seu sentido.

2 Sobre o tema, ver: <https://www.conjur.com.br/2015-mai-09/diario-classe-contraditorio-formei-

convencimento-mesmo> Acesso em: 25 jul. 2019.
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4 A DISCRICIONARIEDADE E A FILOSOFIA DA CONSCIENCIA QUE AINDA
PERMEIA O JUDICIARIO E AFRONTA OS DIREITOS CONSTITUCIONAIS

O Professor Lenio Luiz Streck esboga, com clareza, a diferenga que existe
entre deciséo e escolha:

[...] existe uma diferenca entre Decisdo e Escolha. Quero dizer que a
decisdo — no caso, a decisao juridica — ndo pode ser entendida como um
ato em que o juiz, diante de vérias possibilidades possiveis para a solugao
de um caso concreto, escolhe aquela que lhe parece mais adequada. Com
efeito, decidir ndo é sindnimo de escolher. Antes disso, h4 um contexto
originario que imp8e uma diferenga quando nos colocamos diante destes
dois fenémenos. A escolha, ou a elei¢do de algo, € um ato de opcao que se
desenvolve sempre que estamos diante de duas ou mais possibilidades,
sem que isso comprometa algo maior do que o simples ato presentificado
em uma dada circunstancia.

Em outras palavras, a escolha é sempre parcial. H4 no direito uma palavra
técnica para se referir a escolha: discricionariedade e, quica (ou na maioria
das vezes), arbitrariedade. [...]

Ora, a decisdo se da, ndo a partir de uma escolha, mas, sim, a partir do
comprometimento com algo que se antecipa. No caso da decisao juridica,
esse algo que se antecipa é a compreensao daquilo que a comunidade
politica constr6i como direito (ressalte-se, por relevante, que essa
construcdo ndo é a soma de diversas partes, mas, sim, um todo que se
apresenta como a melhor interpretagdo — mais adequada — do direito).
(STRECK, 2013, p. 107-108)

Ha, assim, uma diferenca, que nem sempre se revela claramente, entre
discricionariedade e arbitrariedade. Ou seja, em ambas ha um descolamento entre
lei e realidade, e um agir conforme a consciéncia do seu julgador, que, ao acreditar-
se portador da possibilidade de decidir, escolhe qual a que parece mais adequada,
parecendo olvidar que existem respostas constitucionalmente adequadas a serem
aplicadas ao caso concreto.

A discricionariedade judicial pode ser conceituada “[...] como sendo o poder
arbitrario “delegado” em favor do juiz para “preencher” os espagos da “zona de
penumbra” do modelo de regras” (STRECK, 2017c, p. 70-71). Contudo, a vontade
ou o0 conhecimento que ele possua nunca podera servir para que arbitrariamente
atribua o sentido que quiser ao texto, cabendo ao julgador ndo “decidir’ os casos
postos de acordo com a sua consciéncia.

Nas palavras de Lenio Streck,
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[...] & preciso superar a filosofia da consciéncia e aquele que é sua criacédo:
0 sujeito solipsista (Selbstsilichtiger). O conhecimento, mais do que uma
relacdo que se da entre um sujeito e um objeto, € um encontro. Um
encontro que acontece a partir de um entorno, de uma histédria, enfim, de
uma tradicdo. E da explicitacdo desse encontro que resultara a efetiva
superacao do artificialismo epistemolégico da filosofia da consciéncia, que
sempre leva a solucBes despistadoras, que, por sua vez, conduzem a
persisténcia do nucleo do problema [...] (STRECK, 2011, p. 171). [grifo no
original]

A discricionariedade®® esta diretamente vinculada ao paradigma da
subjetividade, ou seja, ao esquema sujeito-objeto. Neste paradigma, ao sujeito cabe
assujeitar o objeto, sendo o senhor dos sentidos', caracterizando-se, dessa
maneira, o solipsismo. Além disso, ele veio a substituir as correntes objetivistas, no
sentido de que ndo ha mais que se falar no sujeito assujeitado a lei, ja que foi
substituido, teoricamente, pela virada hermenéutica, mais especificamente pelo
circulo hermenéutico (STRECK, 2013).

Streck explica que a utilizacdo da filosofia hermenéutica e da hermenéutica
filosofica “[...] da-se na exata medida da ruptura paradigmatica introduzida
principalmente por Heidegger (e também por Wittgenstein) nos anos 20-30 do século
XX, a partir da introdu¢do do mundo pratico na filosofia” (2017c, p. 500)

E, aponta algo extremamente importante:

Essa alteracdo radical na estrutura do pensamento proporcionou a ruptura
com os paradigmas metafisicos cladssico e moderno”. Demarcando as
alteragbes nas configuragBes de método e racionalidade no campo da
filosofia, ele também assevera: “0 método n&o é, nem de longe, o fator
determinante para a preparacdo e formacdo de conhecimento valido. Ha
estruturas que se situam antes de qualquer aporte metodolégico que ja
constituem conhecimento (STRECK, 2017c, p. 500-501)

Para tanto, ele se alia a ideia de Dworkin que propde uma interpretacao

construtiva, no sentido de que a justificacdo tem por funcdo atender aos principios

13 «A discricionariedade tem relagdo direta com a ‘morte do método’. Isto é: o fato de nao existir um

método que possa dar garantia a ‘corregao’ do processo interpretativo — dendncia presente, alias, ja
no oitavo capitulo da Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen — ndo autoriza o intérprete a escolher o
sentido que mais Ihe convier, o que seria dar azo a discricionariedade e/ou ao decisionismo tipico do
modelo positivista propugnado pelo proprio Kelsen, ndo naquilo que ele entende como ato de vontade
que o juiz pratica quando decide. A ‘vontade’ o ‘conhecimento’ do intérprete ndo constituem salvo-
conduto para a atribuicdo arbitraria de sentidos e tampouco para uma atribuicdo de sentidos
arbitraria, que é consequéncia inexoravel da discricionariedade” (STRECK, 2017a, p. 54).

% O Professor Lenio Streck escreve sobre o tema na Coluna Senso Incomum, E o professor me
disse: "Isso é assim mesmo!". Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-ago-30/senso-
incomum-professor-me-disse-isso-assim-mesmo> Acesso em: 11 jul. 2019.
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da moralidade politica, o que proibe, por si s6, que 0s juizes incorram em
decisionismo. Diz ele:

O direito € um conceito interpretativo. Juizes devem decidir o que é o direito
interpretando o modo usual como 0s outros juizes decidiram o que é o
direito. Rejeitamos o convencionalismo, que considera a melhor
interpretacdo a de que os juizes descobrem e aplicam convencbes legais
especiais, e 0 pragmatismo, que encontra na historia dos juizes vistos como
arquitetos de um futuro melhor, livres da exigéncia inibidora de que, em
principio, devem agir coerentemente com os outros (DWORKIN, 2010, p.
488-489).

Dworkin apresenta, nesse interim, a teoria em que o direito é entendido como
uma pratica social, interpretativa, que € voltada para a solucdo de casos concretos.
Esta teoria, o direito como integridade, defende que ‘[...] os juizes admitam, na
medida do possivel, que o direito € estruturado por um conjunto coerente de
principios sobre a justica, a equidade e o devido processo legal adjetivo [...]" e que,
ao aplicar o direito, cada pessoa seja julgada de forma justa e equitativa, valendo as
mesmas normas para todos®. (DWORKIN, 2010, p. 291).

Assim, a Critica Hermenéutica do Direito, € apresentada pelo seu fundador, o
Prof. Lenio Streck, desde a terceira edi¢ao da obra ‘Verdade e Consenso’, “[...] como
uma Teoria da Decisdo, construida a partir de uma imbricacdo entre Gadamer e
Dworkin”. A proposta inclui-se no contexto do constitucionalismo contemporaneo que
reconstruiu todo o fenémeno juridico e redefiniu o Direito Publico, a partir do Direito
Constitucional. Desta forma, a busca € por estabelecer o horizonte teorico
adequado, a fim de propiciar decisdes judiciais que tragam em si mesmas respostas
constitucionalmente adequadas, direito fundamental do cidaddo, uma vez que a
propria Constituicdo, traz expressamente em artigo 93, IX, o dever de
fundamentacdo. (TRINDADE; OLIVEIRA, 2017, p. 322)

Ela se caracteriza “[...] pela exploragdo do elemento hermenéutico que se
apresenta no cerne do fenbmeno juridico colocando enfoque, como objeto
privilegiado de analise, nos problemas relativos a decisao juridica” (STRECK, 2017c,
p. 33). E combate, fortemente, a discricionariedade judicial ainda presente no

Judiciario Brasileiro, e que muito se aproxima da arbitrariedade, num chamado pos-

> “[...] para a possibilidade de uma hermenéutica juridica é essencial que a lei vincule por igual a

todos os membros da comunidade juridica. [...] A tarefa da interpretacao consiste em concretizar a lei
em cada caso, ou seja, é tarefa da aplicacdo, l6cus onde se manifestam os sentidos juridicos. O
intérprete ndo constrdi o texto a coisa; mas também néo sera um mero reprodutor. A applicatio é esse
espaco que o intérprete tera para atribuir o sentido. E o espago de manifestacdo do sentido”
(STRECK, 2017a, p. 22).
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positivismo a brasileira. Streck explica a relacdo existente entre discricionariedade e

arbitrariedade dizendo que:

Ora, toda interpretacao € um ato produtivo; sabemos que o intérprete atribui
sentido a um texto e ndo reproduz sentidos nele ja existentes. Tem sido
muito comum aproximar — embora de forma equivocada — aquilo que se
menciona como discricionariedade judicial daquilo que a doutrina
administrativa chama de ato administrativo discricionario. Nota-se, de plano,
que ha aqui uma nitida diferenca de situagées: no ambito judicial, o termo
“discricionariedade” refere-se a um espaco a partir do qual o julgador estaria
legitimado a criar a solu¢do adequada para o caso que lhe foi apresentado a
julgamento. No caso do administrador, tem-se por referéncia a préatica de
um ato autorizado pela lei e que, por esse motivo, mantém-se adstrito ao
principio da legalidade. Ou seja, o ato discricionario no ambito da
administracdo somente sera tido como legitimo se estiver de acordo com a
estrutura de legalidade vigente (alids, o contexto atual do Direito
administrativo aponta para uma circunstancia em que o proprio conceito de
ato discricionario vem perdendo terreno, mormente em paises que
possuem, em sua estrutura judicial, um tribunal especificamente
administrativo). (2017c, p. 71)

E faz um alerta:

[...] possuimos uma Constituicdo compromisséria que também impde
obrigagdes ao administrador. Se no ato administrativo discricionario & certo
que o administrador esta livre de uma aderéncia absoluta a lei, nem por isso
seu poder de escolha pode desconsiderar o conteudo principiolégico da
Constituicdo. Portanto, o ato administrativo escapa de um controle de
legalidade, porém permanece indispensavel que ele seja controlado em sua
constitucionalidade. De qualquer forma, no poder discricionario da
administragdo sempre esta em jogo uma deferéncia do legislador em favor
do administrador. Vale dizer, o ato discricionario é autorizado
legislativamente. (STRECK, 2017c, p. 73)

Em terrae brasilis, infelizmente, a discricionariedade ultrapassa aquela
permitida por Hart'® ou criticada por Dworkin. O jurista, ao se utilizar das vaguezas,
ambiguidades ou mesmo das clausulas abertas, deixa criar asas a imaginacao e cria
direitos ndo previstos no ordenamento juridico ou retira direitos a partir de supostas
autorizacdes legislativas, gerando um claro protagonismo judicial que mais prejudica

do que auxilia porgue extrapola todo o possivel.

18 “Hart vai dizer que o poder discricionario € o preco necessario que se tem de pagar para evitar o

inconveniente de métodos alternativos de regulamentacbes desses litigios (casos dificeis), por
exemplo, o reenvio ao legislativo. Embora as correntes positivistas possam n&o concordar com a
afirmacao, Hart representa, na verdade, uma espécie de pensamento médio. Alias, h4 uma coisa em
comum entre o positivismo e as diversas teorias da argumentagao: a distingao/divisdo ‘casos simples
- casos complexos’ (faceis e dificeis), o que demonstra a presenga (e permanéncia) do paradigma
representacional, emergente do dualismo metafisico e do esquema sujeito-objeto” (STRECK, s.d, p.
16)
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Quando ocorre um julgamento como o que foi proferido no caso Janaina, ha

uma aproximacdo clara da filosofia da consciéncia'™*®

, que ja deveria estar
superada, ja que, extrapola-se inclusive a discricionariedade para apresentar na
decisédo judicial toda a arbitrariedade de que o Magistrado se utiliza para embasar o
seu pensar e ndo proferir o que seria a resposta constitucionalmente adequada.

Neste sentido, explica Streck:

Hoje, se se fala em “filosofia da consciéncia”, ndo se faz porque esta seria
um “fantasma do passado”, mas porque ela esta constantemente as nossas
voltas. Nesse sentido, Eduardo Luft & contundente para denunciar as
aporias de uma pretensa facilidade de se transpor da filosofia da
consciéncia para a intersubjetividade, como se pudesse conciliar “o melhor
dos dois mundos”. E isso se vé claramente naquilo que na doutrina juridica
se chama “livre convencimento motivado”: uma postura que no seu discurso
guer ser intersubjetiva, mas, na pratica, apenas apresenta um adorno para
tentar camuflar a arbitrariedade anterior que verdadeiramente decidiu o
caso. Ou entdo aceitar a subjetividade dos conteldos e apostar numa
objetividade das formas, como pretendem as teorias do discurso, que, por
isso, ndo conseguem romper (totalmente) com o positivismo. (2017c, p. 60-
61)

E neste momento que surge a importancia da hermenéutica, uma vez que ela
ndo impede ou proibe que se aja a partir de um modo légico ou argumentativo,
entretanto, ela sabe que “[...] ha uma dimensao interpretativa ou existencial (se
quisermos chamar assim) que antecede e que é condicdo de possibilidade de
qualquer discurso” (STRECK, 2017b, p. 26).

Como afirma Streck, em seu Dicionario de Hermenéutica, quando da
explicacdo a respeito da resposta adequada a constituicdo, a resposta adequada
devera sempre ser confirmada na propria Carta Magna, ndo podendo ela depender
da consciéncia do juiz, do seu livre convencimento ou da busca da verdade real,

num combate pleno a discricionariedade, o ativismo e o positivismo fatico. Ou seja,

7 Streck aborda o tema em duas colunas do Senso Incomum que merecem destaque: “O “decido
conforme a consciéncia” da seguranga a alguém?”, disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2014-
mai-15/senso-incomum-decido-conforme-consciencia-seguranca-alguem> Acesso em: 25 jul. 2019; e
em “Que tal exigir evidéncias cientificas nas decisbes do seu tribunal?”, disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2018-jun-07/senso-incomum-tal-exigir-evidencias-cientificas-decisoes-
tribunal> Acesso em: 25 jul. 2019.

'8 “Ora, dizer que o juiz decide conforme sua consciéncia retira o carater institucional e politico que
reveste as decisdes do Poder Judiciario. Desse modo, o atrelamento da concepc¢ao de Direito (ainda
dominante na dogmatica juridica) a vulgata da filosofia da consciéncia acaba por permitir que, por
exemplo, juizes ainda acreditem na possibilidade de tomarem para si a condu¢do da prova no
processo, como se a producao da prova pudesse ser gerida a partir da sua consciéncia. Portanto, no
Direito, quando alguém diz que o juiz decide por livre convencimento ou coisas do género, € possivel
afirmar que ali ainda esta presente o sujeito autoritario da modernidade” (STRECK, 2017a, p. 75-76).
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ela é um compromisso com a Constituicdo e com a legislagdo que foi
democraticamente construida (STRECK, 2017a)

Tudo isto porque, ao se buscar uma resposta correta, constitucionalmente
adequada, e ndo uma resposta discricionaria e arbitraria, se tera uma criteriologia, ja
que esta — a resposta constitucionalmente adequada — é, por assim dizer, um direito
fundamental, a partir da necessidade constitucional de fundamentagédo e de

cumprimento e busca dos fins propostos pela Constituicdo Federal.

5 CONCLUSAO

O caso de Janaina Aparecido Quirino, e a violacdo aos seus direitos enquanto
individuo, parecem, a um primeiro olhar, ter ocorrido séculos atras. Porém, quando
se analisa o processo judicial contra ela interposto, verifica-se que a inicial foi
protocolada no més de maio de 2017 e o processo, de forma célere — uma
caracteristica estranha ao Judiciario brasileiro —, foi julgado cinco meses apds o seu
protocolo, confirmando a liminar anteriormente concedida.

Além disso, no momento em que confirmada a decisdo liminar anterior, foi
retirado de Janaina, ndo apenas a plena capacidade sobre seu corpo e sua
intimidade, mas igualmente sua liberdade e sua vida. Igualmente, feriu-se a sua
dignidade e contra ela foram praticados atos que equivalem aos de tortura.

Ainda, olvidou-se que Janaina possui um companheiro, com quem ja possuli
uma familia constituida h& véarios anos. Nao a familia de comercial de margarina,
mas aquela que caracteriza hoje uma parcela consideravel de nucleos familiares
qgue, por inmeros motivos e circunstancias, tém problemas de relacionamento,
vicios e dificuldades financeiras.

Contudo, nenhum desses fatores € suficiente para tamanha agressao imposta
contra ela! A esterilizacdo eugénica, realizada de forma compulséria, que, muitas
vezes, no decorrer da histéria, foi feita para suposto melhoramento da raga humana,
neste caso, foi devidamente autorizada por um juiz brasileiro, apds iniciativa
processual de uma das instituicdes que tem como finalidade precipua proteger os
interesses da sociedade.

Quando o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, numa decisdo que, ai
sim, respeitou os ditames da Constituicdo Federal, trazendo ao caso concreto uma
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resposta constitucionalmente adequada, e proibiu a realizacdo do procedimento
cirargico, Janaina ja havia sido esterilizada, contra a sua vontade.

Como defende o Prof. Lenio Streck, no Livro-Carta n. 1, “juiz ndo gosta ou
desgosta da lei”, juiz deve aplicar a lei, independentemente da sua concordancia ou
nao com aquele ordenamento, independentemente dos seus “achismos” ou da sua
opinido pessoal. A filosofia da consciéncia e a discricionariedade, e, com elas, a
arbitrariedade, ndo podem estar presentes nas decisfes dos tribunais, onde, cada
vez mais, acontecem juizos de valor e ponderacdes a brasileira.

O fato de o jurista entender que h& necessidade de controle demogréafico ndo
Ihe autoriza, jamais, a prolatar uma decisdo ou fazer um pedido no sentido de
afrontar a dignidade desta pessoa. Além do que, a tdo sonhada e almejada
seguranca juridica, nunca sera alcancada enquanto se perpetuarem decisbes com
vinculagdes morais ou opinides pessoais.

Ainda, ao se decidir da forma como no caso concreto analisado, de maneira
discricionaria, foram deixados de lado todos os critérios juridicos, para se aplicar
elementos morais e econémicos. Isto pode ser percebido na justificativa do juiz ao
sentenciar, pois, conforme ele, a requerida, mesmo capaz — em sua opinido pessoal
— nado era capaz de fornecer cuidados necessarios a futura prole. Neste ponto,
guestiona-se: como ele poderia supor que existiriam mais filhos? Ou, como ele pode
negar a alguém gerar mais filhos?

Ademais, alegou que os documentos denotavam que Janaina precisava do
tratamento solicitado — a esterilizacdo — e que a sua auséncia acarretaria sérios
riscos a saude. Novamente, questiona-se: quais 0S riscos a sua saude que
necessitavam de uma esterilizagéo realizada de forma compulséria? Uma vez que o
procedimento nao foi solicitado para, por exemplo, preservar a sua vida, e sim para
evitar que ela gerasse novos filhos.

Assim, percebe-se claramente a presenca, ainda nos dias atuais, de juizes
qgue, decidindo conforme a sua consciéncia, afastam-se dos critérios juridicos e da
legislacdo constitucional e ordinaria, para retirar direitos do cidaddo que deveria ser

pelo Poder Judiciario protegido.
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