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Esterilizacao For¢ada, Incapacidade Civil e o Caso Janaina:

“nao é segurando nas asas que se ajuda um passaro a voar”

Gabriel Schulman*

Resumo: A efetivagdo dos direitos fundamentais corresponde a um
desafio central na contemporaneidade, que se torna ainda mais dificil no
caso de pessoas “mais” vulneraveis (suscetiveis ou mesmo vulneradas),
como ocorre em relagdo aos usudrios da saude mental. O presente
artigo lida com um hard case, a esterilizagdo forcada de mulheres. Para
tanto, o estudo se propde ao exame da sentenca proferida nos autos de
n. 1001521-57.2017.8.26.0360, da 22. Vara Civel de Mococa, Sao Paulo,
que julgou procedente o pedido de esterilizagao for¢ada de Janaina, e o
acorddo que, em sede de apelagao, a reformou. A partir da analise do
caso concreto, o que se pretende é desvelar os fundamentos empregados
na sentenga para justificar a medida. Para tanto, sera necessario avaliar
a coeréncia interna e examinar o procedimento juridico adotado,
de modo a confrontd-los a luz de uma perspectiva critica, alinhada
com as normas constitucionais e, sobretudo, com a promogdo da
pessoa humana. Problematiza-se, portanto, a questdo da capacidade
de decisio em relagio a saide, assim como o consentimento para
esterilizagdo, e exploram-se as contradi¢des na sentenga, com o intuito
de, possivelmente, revelar os reais motivos da esterilizagdo de Janaina.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Esterilizagdo For¢ada; Incapacidade
para Vida Civil; Direito ao Corpo; Direitos Reprodutivos; Planejamento
Familiar.

Forced sterilization, Legal Capacity and the Janaina Case:

“you don’t help a bird to fly by holding onto its wings”

Abstract: The enforcement of fundamental rights constitutes a central
challenge in the contemporaneity, which deepens, in the case of people
who are more vulnerable (susceptible or even violated), as mental health
patients. This article deals with a hard case, the forced sterilization of
women. The study analysis the sentence given in the Case n. 1001521-
57.2017.8.26.0360, from the 2nd. Vara Civel de Mococa, Sao Paulo,
which upheld the request for forced sterilization of Janaina, and the
judgment of Sao Paulo s Court of Justice (Tribunal de Justi¢a do Estado
de Sao Paulo) which has allowed the appeal and set aside the original
sentence. The study purpose is to reveal the grounds used in the sentence
to justify the measure. Therefore, it’s necessary to evaluate the internal
coherence of the decision and to examine the legal procedure followed,
in order to confront them in a critical perspective, from the point of view
of the Constitution, and especially the promotion of the human being.
Competence to decide about health care, the consent for sterilization.
In the same way, the contradictions in the sentence are explored and
discussed to reveal the real grounds that led to sterilization of Janaina.

Keywords: Human Rights; Forced Sterilization; Legal Competence;
Right to her Own Body; Reproductive Rights; Family Planning.



108 Gabriel Schulman

Contextualiza¢do do problema

Dentro de cada um ha o seu escuro. E nesse escuro sé mora quem la inventamos. Agora me entende?
(...) Somos nds quem enchemos o escuro com os nossos medos.

Mia Couto!

Assim como foi noticiado pela midia? em Goias, no ano de 2017, José Humberto foi curatelado, como
etapa para imposicdo forcada de tratamento de hemodialise. Em chamativa manchete se anuncia: “mae
luta na Justica para obrigar filho a fazer tratamento que pode evitar morte”? A doutrina, de modo assente,
aponta para a diferenciagdo de contetidos da autonomia existencial e patrimonial*, com a correspondente
distin¢do dos critérios para avaliar sua possibilidade. Nao obstante, como ilustra o caso de José Humberto,
de forma igualmente recorrente, observa-se que o regime das incapacidades persiste como fundamento -

por vezes central -, no exame da aptiddo para exercicio de diferentes proje¢des da liberdade existencial.

No plano legislativo, a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, com status
constitucional, consagrou a capacidade legal (art. 12), o direito a inclusdo e a autonomia existencial.
Em sintonia, a Lei Brasileira de Inclusdo (Lei 13.146/2015), art. 85 fixa expressamente que a curatela ¢
adstrita a atos patrimoniais, e ainda refor¢a que “ndo alcanga o direito ao préprio corpo, a sexualidade, ao
matrimonio, a privacidade, a educagao, a saide”. Em oposigdo ao expresso teor da lei, a for¢a do regime das

incapacidades irradia-se em tais espagos.

Um aspecto interessante a observar diz respeito a propria aplicabilidade da Lei Brasileira de Inclusao
e da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Em apertada sintese, o status constitucional
da Convengao de Nova York impde sua irradiagdo por todo o ordenamento brasileiro. Para dizé-lo de
forma breve, seria muito curioso que a atribui¢ao de uma vulnerabilidade, como uso abusivo de drogas e a
deficiéncia intelectual (ou mesmo um etiquetamento de uma doenga mental), fosse argumento suficiente
para restringir direitos (e mesmo impor tratamentos), da mesma forma que, concomitantemente, fosse

negada tal vulnerabilidade para efeitos de protegao.

O caso concreto sob exame é exemplo notério do contraste entre a inadequagdo do instituto
juridico da incapacidade civil — ressaltada tanto pela doutrina, quanto na legislagio —, em relagdo ao seu
transbordar na esfera existencial. E exemplar deste descompasso a exigéncia de supressdo da incapacidade
civil, considerada em algumas decisdes como pressuposto para imposi¢ao de internagao forcada de pessoas

que fazem uso abusivo de drogas®. Neste contexto, a pergunta que conduz a presente reflexdo consiste

' COUTO, Mia. O Gato e o Escuro. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2010. p. 25.

> TOMAZELA, José Maria. O Estado de S. Paulo. Mie luta na Justica para obrigar filho a fazer tratamento que pode evitar
morte. 16 fev. 2017. Disponivel online em <http://saude.estadao.com.br/ noticias/geral,mae-luta-na-justica-para-obrigar-filho-
a-fazer-tratamento-que-evita-sua-morte,7000166 7333>. Acesso em: 23 fev. 2018.

* TULIQ, Silvio. O Globo. Jovem com problema renal luta na Justica para nio fazer hemodialise. Sabendo que pode morrer, ele
diz ndo ter perspectiva de melhora, em GO. Mie obteve liminar que obriga o filho a se tratar mesmo contra vontade. 16.02.2017.
Disponivel online em <http://gl.globo.com/goias/noticia/2017/02/jovem-com-problema-renal-luta-na-justica-para-nao-fazer-
hemodialise.html>. Acesso em: 19 fev. 2017.

* KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema diferenciador. Revista de
Direito do Consumidor, v. 99, 2015. p. 101-123.

* TJIMG. Agravo de Instrumento 10024122067630001. Rel. Des. Relator: Peixoto Henriques. 72. Camara Civel. DJ: 01.07.2013

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v. 6, n. 2, p. 107-123, set. 2018.
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em examinar a (in)adequagdo da fundamentagao da esterilizagdo forcada a partir da incapacidade civil,

desafiando-se a consisténcia desta construgdo argumentativa.

Sob o tema, Judith Martins-Costa oferece interessante andlise® ao examinar caso de determina¢ao
judicial de “esterilizagdo compulsoria”. A autora sublinha a importéncia da distin¢do da capacidade para
consentir (na esfera existencial), em comparagdo com o tradicional regime das incapacidades. A demonstrar
a importancia da contradi¢do exposta no texto, Martins-Costa destacou a insuficiéncia da categoria da
incapacidade civil para enfrentar a tematica da esterilizacao, além de destacar sua adogdao como aspecto

central na decisdo que determinou a esterilizagao.

A pergunta que orienta esta reflexao é singela, porém de profunda importancia. Busca-se identificar
o embasamento exposto na sentenc¢a do Caso Janaina, julgado pelo Poder Judiciario de Sdo Paulo,” utilizado
para justificar a ordem de esteriliza¢ao for¢ada. O intuito é averiguar a (in)coeréncia interna da decisao,
assim como examinar o procedimento juridico adotado, de modo a confronta-los a luz de uma perspectiva

critica e da legalidade constitucional.

Regime das incapacidades e as incapacidades do regime - “De que vale ter voz se s6 quando nao falo é
que me entendem?”®

No ambito do direito civil, o regime das incapacidades se apresenta como instituto de central
importéncia, por estabelecer a possibilidade (ou ndo) de reconhecimento da manifestagdo de vontade. A
dogmatica ensina que os critérios centrais para avaliagdo da capacidade sdo o discernimento e a aptidao

para exprimir vontade, bem como que a fixagdo da incapacidade cumpriria um papel protetivo.’

Como exposto nase¢do anterior, o regime das incapacidades, em que pese insuficiente e incompativel,
é aplicado de modo recorrente no plano existencial. E possivel levantar vasta gama de hipdteses que
ajudam a compreender, porém nao justificam, o rango da utilizagdo da incapacidade civil fora do espago
patrimonial. Entre tais hipdteses, cogita-se o papel central do instituto no direito civil, bem como a
tradi¢do patrimonial que permeia esta seara. Igualmente, pode-se acrescentar indevidas associagoes entre
incapacidade civil e doenca, assim como entre doenga e loucura', que conduzem ainda ao reducionismo

que vincula a incapacidade a suposi¢ao de impossibilidade de decidir em todas as esferas.

¢ ABREU, Celia Barbosa. Curatela e Interdicao Civil. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. MARTINS-COSTA, Judith.
Capacidade para consentir e esterilizagdo de mulheres tornadas incapazes pelo uso de drogas: notas para uma aproximagao
entre a técnica e a reflexdo bioética. In: ; MOLLER, Leticia Ludwig. (Org.). Bioética e Responsabilidade. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 299-346. PEREIRA, André Gongalo Dias. A capacidade para consentir: um novo ramo da capacidade juridica.
Separata da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Comemoragdes dos 35 anos do Cdodigo Civil e dos 25 anos da
reforma de 1977. Coimbra: Coimbra Editora: 2006. p. 199-249

7 Com base no critério de disponibilidade das fontes, foram analisados a inicial, a sentenca e 0 acérddo por serem as Unicas
partes dos autos aos quais se obteve acesso por ocasido da elaboragido do artigo.

8 COUTO, Mia. O fio das missangas: contos. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009. Conto: O menino que escrevia versos.

® BEVILAQUA, Clovis. Teoria Geral do Direito Civil. Sdo Paulo: Red Livros. 2001. p. 151-152. GOMES, Orlando. Introdugéo
ao direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 155. MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria Geral do Direito Civil.
(Atual. Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto). 4. ed. Coimbra (Portugal): Almedina, 2005. p. 227.

' FOUCAULT, Michel. A Historia da Loucura: na Idade Classica. Siao Paulo: Perspectiva, 2005. p. 166.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v. 6, n. 2, p. 107-123, set. 2018.
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O sistema binario das incapacidades (calcado na chave capaz/incapaz), decorrente da preocupagao
com a seguranga juridica formal, revela-se impossibilitado de captar a complexidade da vida concreta e
os distintos gradientes da aptiddo de manifestagdo, assim como é inapto para lidar com uma avalia¢do

contextual, como, por exemplo, verifica-se com as vulnerabilidades."

Observa-se, igualmente, que é injustificadamente insuficiente o contato do direito civil com os
critérios de competéncia na saude e as contribui¢oes da bioética'?. Ao buscar em tais searas novos elementos,
¢ possivel colher critérios bastante tteis para o exame da competéncia para autodeterminagdo existencial,
o que se coloca, portanto, fora da logica tradicional das incapacidades, calcada no discernimento/
expressao da vontade. Entre tais critérios, pode-se referir o risco ao paciente, a urgéncia e a capacidade de
argumentacdo,” a reversibilidade do procedimento, a concreta capacidade de escolha, a coeréncia entre
a vontade e os valores, entre outros."* A prépria legislacdo que disciplina a esterilizagdo acena para uma
sistematica bastante distinta da operagao das incapacidades para atos patrimoniais, com diferencas tanto

da estrutura, quanto da fun¢io. Desde logo vale observar que na forma da Lei n. 9.263/96, art. 10, § 1°:
¢é condi¢do para que se realize a esterilizagdo o registro de expressa manifestacdo da vontade em documento

escrito e firmado, apds a informagao a respeito dos riscos da cirurgia, possiveis efeitos colaterais, dificuldades de

sua reversdo e opgoes de contracepcao reversiveis existentes.

Dessa maneira, “a incapacidade para exercer por si s6 os atos da vida civil ndo deve ser o norte para
a tomada de decisdo concernente a interven¢des médicas no proprio corpo’’>. Retomando-se o problema
de pesquisa proposto no presente estudo, os limites da incapacidade civil sao uma afirmagédo recorrente,
mas que em parte se desmancha no ar, diante do insuficiente desenvolvimento de alternativas e da
aceitacao, muitas vezes acritica, da incapacidade civil ndo apenas como critério, mas como uma verdadeira

panaceia. Converte-se em auténtico buraco negro, atraindo tudo que dele se aproxima'®.

Na mesma medida em que a categoria das incapacidades assume um sentido expandido,

analogamente também extrapola suas fronteiras a argumentagao protetiva que permeia as incapacidades e

" BARBOZA, Heloisa Helena Gomes. Vulnerabilidade e cuidado: aspectos juridicos. In: PEREIRA, T4nia da Silva; OLIVEIRA,
Guilherme de. (Org.). Cuidado & Vulnerabilidade. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 106-118. p. 113.

> SCHULMAN, Gabriel. Consentimento para atos na satide a luz da convencdo de direitos da pessoa com deficiéncia: da
discriminagdo ao empoderamento. In: BARBOZA, Heloisa Helena; MENDONCA. Bruna Lima; ALMEIDA Jr., Vitor Azevedo.
(Org.). O Cédigo Civil e o Estatuto da Pessoa com deficiéncia. Rio de Janeiro: Processo, 2017. p. 271-297.

'* CHARLAND, Louis. Mental Competence and Value: The Problem of Normativity in the Assessment of Decisional Capacity.
Psychiatry, Psychology, and Law, n. 8, v. 2, p 135-145, 2001. p. 136.

' Cf. APPELBAUM, Paul. Assessment of Patients’ Competence to Consent to Treatment. The New England Journal of Medicine,
v.357,1n. 18, p. 1834-1840, Nov. 2007. p. 1834-1835. GANZINI, Linda et al. Ten Myths About Decision-Making Capacity. Journal
of the American Medical Directors Association (JAMA), n. 6 (3 Supplement), p. 100-104, May-June 2005. p. 101.

'* ALBUQUERQUE, Aline. Esterilizagio compulsoria de pessoa com deficiéncia intelectual: analise sob a 6tica do principio da
dignidade da pessoa humana e do respeito a autonomia do paciente. Bioethikos, Sio Paulo, v. 7, n. 1, p. 18-26, 2013.

'¢ “Diante do elastecimento da nogao de interdi¢o, o incapaz € silenciado em seu discurso em sentido muito mais amplo do que

apenas a possibilidade de concretizar atos e negdcios juridicos. Como um buraco negro, a expressao atos da vida civil exerce uma
forga atrativa que classicamente captura todas as proje¢des da autonomia para decidir. Em detrimento de tal perspectiva, a tese
propde que se reconheca a multiplicidade de proje¢des da aptidao para decidir (multiplas “capacidades”), como se identificou
na propria legislagao vigente — capacidade para dirigir, para votar, para optar por esterilizagdo -, o que evoca a possibilidade de
diferenciagdo também entre os requisitos para a pratica atos distintos”. (SCHULMAN, Gabriel. A internagao forcada de adultos
que fazem uso abusivo de drogas. 2018. Tese (Doutorado em Direito Civil), Faculdade de Direito, Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018. p. 283).

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v. 6, n. 2, p. 107-123, set. 2018.
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que, em palavras simples, assinala que nao se pode reconhecer a manifestagdo de vontade porque a pessoa
ndo esta decidindo o que seria melhor para si. Como adverte Foucault, ao fim e a cabo, é a propria pessoa

que termina por nao se reconhecer".

O argumento do paternalismo, que fundamenta as restricdes impostas aos ditos incapazes, assinala
uma Otica segundo a qual seria necessario proteger a pessoa de si propria. O que se observa, contudo, é
que em grande medida as decisdes dos ditos “incapazes” somente sdo questionadas quando nio condizem
com a conduta esperada'®. Inevitavel lembrar a persisténcia do prédigo como incapaz, enquanto exemplo

contundente do que se esta a afirmar."

Uma vez reconhecida a distingdo entre capacidade negocial e competéncia para atos existenciais,
observa-se ainda um desenvolvimento insuficiente de critérios para exercer controle qualitativo das
manifestacoes de vontade personalissimas.”® Neste contexto, como enfrentar a esterilizacao for¢ada? O
desafio nao é nada facil, porque se pde em conflito a prote¢do da pessoa e sua autonomia, os cuidados com

os filhos, a insuficiéncia da autonomia existencial e da autodeterminacao pessoal.

(Falta de) Consentimento para o procedimento de esterilizagao e suas peculiaridades

A legislagao pertinente a manifestagio de vontade no dmbito da esterilizagdo revela profunda
distancia em relagdo ao modelo das incapacidades. A Lei do Planejamento Familiar (Lei n. 9.263/1996)

nao se pautou pelos critérios tradicionais da incapacidade civil.

Em sintonia com a perspectiva da indispensabilidade de diferentes critérios para distintas situagoes,?'
os requisitos para esterilizagdo podem ser assim resumidos (i) consentimento®; (ii) vinte e cinco anos ou
dois filhos; (iii) lapso temporal de sessenta dias entre a manifestagdo da vontade e o ato cirurgico. O texto
legal adota ainda a categoria “capacidade de discernimento’, ao invés da capacidade civil, e a associa a
critério distintos como “estados emocionais alterados” Aqui buscou-se uma analise mais contextualizada

do que se verifica na incapacidade, cuja sistematica, permita-se insistir, tende a limitar-se a indagar se a

7 FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. 3. ed. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 1996. p. 10.

'* WONG, Grace Josephine Shan et al. Capacity to make health care decisions: its importance in clinical practice. Psychological
Medicine, v. 29 n. 2, p. 437-446, 1999. p. 439.

' MEIRELLES, Jussara. Economia, patriménio e dignidade do prédigo: mais um distanciamento entre o ser e o ter? In:
TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. (Org.). O Direito e o Tempo - Embates Juridicos e Utopias Contemporaneas:
Estudos em homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 179-186.

** “Em nossa opinido, embora haja dificuldade em estabelecer o grau de entendimento e responsabilidade da crianca e do

adolescente com relagdo a idade, julgamos que especial atencdo deve ser dada a manuten¢io do sigilo do atendimento em
adolescentes menores de 14 anos. E provével que um grande contingente ainda ndo tenha a maturidade adequada para a
compreensdo dos problemas de satide e dos cuidados preventivos, diagndsticos e terapéuticos a serem adotados. Em tais casos,
opinamos ser vantajoso buscar o assentimento do adolescente, no sentido de que o atendimento seja acompanhado pelos pais
ou responsaveis”. (CREMEC. Processo-Consulta CREMEC n. 5121/2014. Parecer CREMEC n. 13/2014).

*! SCHULMAN, Gabriel. A internac¢ao forcada de adultos que fazem uso abusivo de drogas. 2018. Tese (Doutorado em
Direito Civil), Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018.

2 A lei prevé a exigéncia do consentimento do conjuge, o qual se omitiu por se considera tal aspecto claramente inconstitucional.
No STE a matéria esta em debate na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5097, ajuizada pela Associa¢do Nacional de
Defensores Publicos (Anadep).

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v. 6, n. 2, p. 107-123, set. 2018.
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pessoa é capaz ou incapaz, sem avaliar as multiplas projecoes de vida, nem o caso concreto.

A despeito dos requisitos para esterilizacdo serem mais densos e contextualizados quando
confrontados com a tradicional capacidade para atos patrimoniais (incapacidade civil), encartam-se
reducionismos que exigem atengdo. Nessa linha, até mesmo o consentimento, quando formal, precisa ser
problematizado, ante os distintos fatores que conduzem a opgdo da esterilizagdo® inclusive a pressao do
mercado de trabalho e pressdes sociais, 0 que traz a tona a condi¢do feminina como um aspecto a ser
levado em exame. No jogo dos papeis sociais, como adverte Heleith Salffioti, a mulher é exposta a forgas
conflitantes, da mesma forma que, a um s6 tempo é empurrada a maternidade,* e, no mercado de trabalho,

evita-se a mulher casada com filhos muito novos.?

Sob o prisma bioldgico, dado que durante a gravidez nao ha possibilidade de a mulher ter filhos, seria
muito mais légico se pensar em esterilizagdo masculina. Em vista dos papeis impostos socialmente, vale
dizer, do modo como feminino e masculino se organizam (ou sao organizados), “O apelo para o método
cirurgico representa uma indisposi¢ao em continuar assumindo a contracepgao de maneira solitaria, sem

a colaboragdo do companheiro”

Em tal cenario, identificam-se entdo dois destinos opostos: mulheres que desejam nao ter filhos,
mas sdo proibidos de optar pela esteriliza¢ao; e mulheres que nao optam pela esterilizagdo, porém sdo
submetidas a for¢a. O acesso das mulheres a esterilizagdo é dificultado por requisitos legais, como ter
dois filhos (ou vinte e um anos) e autorizagao do cdnjuge (formalmente ainda previsto na legislacao), mas

também por barreiras como dificuldade de acesso e demora no fluxo de atendimento.”

Em pesquisa realizada por Berquo e Cavenaghi, sobre as praticas em diversas capitais do pais,
observou-se que todos esses critérios da lei do planejamento familiar se fazem presentes. Além disso, foram
constatados obstaculos extralegais impostos as mulheres, como os descritos acima, “porque os médicos
explicitamente dizem que as mulheres (nunca os homens) muito jovens estdo sendo esterilizadas e as taxas

de arrependimento sao muito altas™.

Outro critério apurado na pesquisa de Berquo e Cavenaghi, que estd fora do previsto na lei do
planejamento familiar, consiste em avaliacdo de condi¢des socioecondmicas e estabilidade conjugal, que
traduz a presenga de preconceitos e juizos de valor nas praticas em saude. As distingdes entre o acesso a

esterilizagdo de homens e mulheres também se faz presente neste ponto. Em consonancia, ao apreciar o

** BARROSO, Carmen. Esterilizagio feminina: liberdade e opressao. Revista de Saude Publica, Sio Paulo, v. 18, n. 2, p. 170-180, Abr. 1984.

** Assim, “poucas sdo as sociedades, e ainda assim dentro de limites bastante estreitos, que criam na mulher as aspiragdes
necessarias para impeli-la a buscar outras satisfacdes além da maternidade” SAFFIOTI, Heleieth. A Mulher na Sociedade de
Classes. Mito e Realidade. Sao Paulo: Vozes, 1978. p. 185.

3 SAFFIOTI, Heleieth. Mulher Brasileira: Opressio e Exploracao. Rio de Janeiro: Achiamé, 1984. p. 65.

26 MARCOLINO, Clarice; GALASTRO, Elizabeth Perez. As visdes feminina e masculina acerca da participacdo de mulheres e
homens no planejamento familiar. Revista Latino-Americana de Enfermagem, Ribeirdo Preto, v. 9, n. 3, p. 77-82, Maio 2001.

*” CARVALHO, Luiz Eduardo Campos de. et al. Esterilizacdo cirurgica voluntdria na Regido Metropolitana de Campinas, Sdo
Paulo, Brasil, antes e apds sua regulamentacao. Cadernos de Saude Publica, v. 23, p. 2906-2916, 2007.

*® BERQUO, Elza; CAVENAGHLI, Suzana. Direitos reprodutivos de mulheres e homens face a nova legislacdo brasileira sobre
esterilizacdo voluntaria. Cadernos de Saude Publica v. 19, suppl.2, p. S441-5453, 2013.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v. 6, n. 2, p. 107-123, set. 2018.
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Caso L. V. vs. Bolivia, a Corte Interamericana de Direitos Humanos destaca a importancia dos estereétipos
do género no campo da esterilizagdo, ao identificar:
tratamiento discriminatorio en contra de I.V. por ser mujer, ya que el médico actu6 con base en estereotipos de
género motivado en una logica de cuidado paternalista y bajo la pre-concepcion de que la esterilizacion debia
realizarse mientras I.V. se encontraba en el transoperatorio de una cesarea, a pesar de que su caso no era una

urgencia o emergencia médica, debido a que se partia de la idea de que ella no tomaria decisiones confiables en

el futuro para evitar un nuevo embarazo y de que era la inica responsable de la anticoncepcion de la pareja.?’

Em sentido similar, o Conselho Europeu® ja reconheceu que mulheres com deficiéncia estao mais
sujeitas a esterilizacoes forcadas. A despeito das multiplas transformagdes no direito de familia®, a énfase
a esterilizacao da mulher, e o papel secundario da esterilizagdo masculina® associam-se a dominagao do
corpo feminino e a uma cultura patriarcal:

Enquanto para a mulher a laqueadura significa a possibilidade de participar de uma atividade econémica e,

consequentemente ser reconhecida na sociedade produtiva, para o homem, que naturalmente ja estd inserido

nessa sociedade, o encerramento da paternidade significa liberdade, acesso ao lazer e convivio com os filhos. **

Como registra Pierre Bourdieu, longe de se justificar por um fator bioldgico, a organizagdo
simbdlica da divisao social se deve em grande parte a uma visdo androcéntrica.’** A dominagdo do corpo
feminino também se materializa em outro desafio. E que além das imposi¢des e representacdes sociais que
a circundam a esterilizagdo, fazem-se presentes as dificuldades ao acesso para quem busca a medida, nem

sempre disponivel,”® com relevante impacto no planejamento familiar e no projeto de vida.

2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Caso I.V. vs. Bolivia supervision de cumplimiento de sentencia. 14 de noviembre de 2017. Disponivel online em <http://www.
corteidh.or.cr/docs/supervisiones/I.V_14_11_17.pdf> Acesso em: 01 maio. 2018.

3 CONSELHO EUROPEU. Committee of Ministers of the Council of Europe. Declaration: Making gender equality a reality.
119 Session of the Committee of Ministers, Madrid, 12 May 2009.

*! Para diferentes horizontes da questdo, confira-se: MATOS, Ana Carla Harmatiuk. As familias nao fundadas no casamento
e a condi¢do feminina. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito
de familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. RUZYK, Pianovski. Familias simultaneas: da unidade codificada a pluralidade
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

*> MARCHI, Nédia Maria; ALVARENGA, Augusta Thereza de; OSIS, Maria José Duarte; BAHAMONDES, Luis. Opgéo pela
vasectomia e relagdes de género. Cadernos de Saude Publica, vol.19, n.4, 2003, p. 1017-1027.

** MARCOLINO, Clarice; GALASTRO, Elizabeth Perez. As visdes feminina e masculina acerca da participacdo de mulheres e
homens no planejamento familiar. Revista Latino-Americana de Enfermagem, Ribeirdo Preto, v. 9, n. 3, p. 77-82, Maio 2001.

** BOURDIEU, Pierre. A dominac¢do masculina. 11. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2012. p. 32. Mais adiante, registra: “A
dominagdo masculina, que constitui as mulheres como objetos simbdlicos, cujo ser (esse) é um ser-percebido (percipi), tem por
efeito coloca-las em permanente estado de inseguranga corporal, ou melhor, de dependéncia simbdlica: elas existem primeiro
pelo, e para, o olhar dos outros, ou seja, enquanto objetos receptivos, atraentes, disponiveis. Delas se espera que sejam ‘femininas),
isto ¢, sorridentes, simpaticas, atenciosas, submissas, discretas, contidas ou até mesmo apagadas. E a pretensa ‘feminilidade’
muitas vezes ndo ¢ mais que uma forma de aquiescéncia em relacao as expectativas masculinas, reais ou supostas, principalmente
em termos de engrandecimento do ego. Em consequéncia, a dependéncia em relagdo aos outros (e ndo s6 aos homens) tende a
se tornar constitutiva de seu ser”. (Obra citada, p. 82).

%3 Em pesquisa com beneficidrias do bolsa familia, concluiu-se que “O argumento de ser beneficidria do Bolsa Familia é utilizado
para reforcar a condicdo de pobreza e aumentar as chances de conseguir a esterilizagido, nem sempre exitoso. Apenas duas
mulheres conseguiram realizar a esterilizacéo, atribuindo o éxito a ‘sorte’ ou a ‘graga de Deus, ndo ao acesso a um direito. Os
resultados do presente estudo sugerem que o aumento da prole nao ¢é resultante do ingresso no programa, e sim a falta de acesso
a direitos reprodutivos” (QUADROS, Marion Teodésio de; SANTOS, Giselle Maria Nanes Correia dos. Obstdculos na procura
pela esterilizacao feminina entre mulheres do Bolsa Familia. Cadernos de Satide Publica 2017, vol.3 3, n. 4, 2017).
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No caso de Janaina, a esterilizacdo for¢ada foi feita mediante condugdo coercitiva, procedimento
que até mesmo no direito criminal teve sua inconstitucionalidade consagrada pelo Supremo Tribunal
Federal®. E preciso notar que a coer¢do nem sempre é fisica e pode assumir outras feicoes. Nos limites
entre o que a esterilizagdo como um desejo e como uma imposigdo, o consentimento nao pode ser visto
como uma concordancia de ordem formal. Trata-se de um processo substancial e assim deve ser analisado,
pautando-se pela competéncia para decidir, pela efetiva liberdade de escolha e adequada informagdo. Em
oposi¢do a essas premissas elementares, a partir de “pesquisas realizadas nos Estados de Sao Paulo e Rio de
Janeiro, constatou-se que um percentual consideravel de mulheres nao tinha conhecimento sobre o carater

definitivo da cirurgia™.

Por fim, enfatiza-se a garantia constitucional do planejamento familiar como direito fundamental
(§ 7° do art. 226 da Constituicdo Federal), a essencial prote¢ao aos direitos reprodutivos (Lei Brasileira de
Inclusao, art. 6°, inc. II), o direito de decidir sobre o nimero de filhos (Lei Brasileira de Inclusao, art. 6°,
inc. III), o direito ao corpo, bem como o direito de conservar a fertilidade (Lei Brasileira de Inclusao, art.
6°, inc. IV).

O caso de Janaina. “Nao é segurando nas asas que se ajuda um passaro a voar. O passaro voa simplesmente

porque o deixam ser passaro”®

Nos autos de n. 1001521-57.2017.8.26.0360, da 22. Vara Civel de Mococa, Estado de Sao Paulo,
colhe-se demanda judicial para impor esterilizagdo compulséria, promovida pelo Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo. Assim fundamentou-se o pedido inicial: “nao ha davidas de que somente a realizagdo
de laqueadura tubdria na requerida serd 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”.

A despeito de se apontar o regime das incapacidades como uma prote¢ao da pessoa vulneravel,
fundada em aspectos objetivos, é possivel identificar importantes elementos de um discurso moral na
avaliagdo capaz/incapaz. Nesse sentido, na inicial, o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo aduz como
embasamento para a solicitagao:

a requerida, pessoa hipossuficiente, faz uso abusivo de drogas e ja possui cinco filhos. Ao fazer uso contumaz

de tais substancias, levar uma vida desregrada, sem sequer possuir residéncia fixa e apresentar comportamento

de risco, é maior a possibilidade de a requerida contrair doengas venéreas e ter nova gestacio indesejada,

aumentando a sua prole de forma irresponsével e ndo planejada.

*¢ “O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou procedente a arguicio de descumprimento de preceito

fundamental, para pronunciar a ndo recepgao da expressao “para o interrogatorio, constante do art. 260 do CPP, e declarar a
incompatibilidade com a Constituicdo Federal da condug@o coercitiva de investigados ou de réus para interrogatorio, sob pena
de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de ilicitude das provas obtidas, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado”. (STF. ADPF n. 395. Julgamento referente a sessao Plenaria de 14/6/2018).

*” BARBOSA, Luciana Freitas; LEITE, Itri da Costa; NORONHA, Marina Ferreira de. Arrependimento ap0s a esterilizagdo
feminina no Brasil. Revista Brasileira de Saiide Materno Infantil, v. .9, n. 9, 2009, p. 179-188. Disponivel em: <http://www.
scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1519-38292009000200007& Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 01.05.2018. A
pesquisa constatou que: “Perguntadas se a mulher esterilizada pode ter mais filhos se quiser, 40% das entrevistadas concordaram,
16% nao sabiam e 44% discordaram dessa afirmagao”.

* COUTO, Mia. Jerusalém. Caminho: Portugal, 2009. p. 25.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v. 6, n. 2, p. 107-123, set. 2018.



Esterilizagdo For¢ada, Incapacidade Civil e o Caso Janaina: “ndo é sequrando nas asas que se
ajuda um pdssaro a voar” 115

Nao resta davida de que o caso apresentado é complexo e que se fazem presentes importantes
colisdes entre direitos fundamentais. O que se procura sublinhar, contudo, ¢ a presenga de elementos de
juizo de valor moral, como a afirmagao de Janaina “levar uma vida desregrada’, o que significa nitidamente

»39

uma volta ao ultrapassado critério dos “bons costumes™, ainda presente no texto legal do Cédigo Civil.

Afinal, que regras sdo estas descumpridas por Janaina? O que significa vida desregrada? Como ja
se advertiu no inicio do texto, a questdo que aqui se coloca ndo é a possibilidade de esterilizagao, mas o

desacerto da fundamentagdo empregada, o descaso com os direitos humanos e fundamentais.

A compreensao do usuario de drogas como sempre um civilmente incapaz é outro equivoco a ser
superado, como ja analisamos em outro momento em profundidade®. Para comegar, ha multiplas formas
de uso de drogas, que podem ou ndo envolver uso abusivo. Além disso, nem todo uso (ou toda droga)
atinge de modo integral a capacidade de compreender, ainda quando possam afetar o controle do proprio

uso da droga, projecdo com a qual o Direito Civil ndo esta habituado a lidar.

O que se observa é que o paternalismo termina por ser um embasamento que, no jogo argumentativo,
sobrepde-se até a dignidade da pessoa humana e supostamente legitima o dominio sobre o corpo*. O
percurso tedrico pode ser assim resumido: defende-se que se busca proteger a pessoa, e entao sua liberdade,
em ato continuo, ¢ integralmente sublimada*. Tal construgao retoma a sistematica da capacidade civil,
em que incapacidade é um estado perene, invariavel, estatico e absoluto, e suposta justificativa para

esterilizacoes de deficientes intelectuais®.

E preciso afirmar com todas as letras: o consentimento, na esfera da satide, ndo ¢ direito reservado
aos capazes, ¢ direito fundamental inerente a condi¢do de pessoa*. Como explicita o texto constitucional,
nenhuma pessoa pode ser submetida a tratamento “sem seu livre consentimento” (Convencao de Nova York,

art. 15, item 1). A Constitui¢do também determina, no que foi emendada pela Convengdo de Nova York que:

3% Para uma leitura diversa dos bons costumes, alinhado a uma perspectiva constitucional, confira-se: CASTRO, Thamis
Dalsenter Viveiros de. Bons costumes no direito civil brasileiro. Sio Paulo: Almedina, 2017

* SCHULMAN, Gabriel. A interna¢io for¢ada de adultos que fazem uso abusivo de drogas. 2018. Tese (Doutorado em
Direito Civil), Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018. p. 283

*1“A atividade primordial dos fluxos que atravessam a realidade do direito civil aplicado passa a ser, com isso, a da determinagao de
quem controla esses projetos de vida — individuo ou sociedade, sujeito de direitos ou Estado, parte ou julgador”. (ZANLORENZI,
Rafael; SCHULMAN, Gabriel. Satide Mental e Internag¢ao Psiquiatrica na Corte Europeia de Direitos Humanos. In: DALLARI,
Sueli et al. Temas de Direito Sanitério. No prelo).

2 Em levantamento com médicos, juizes, familiares e membros de Comité de Etica em Pesquisa sobre a esterilizagdo, concluiu-
se o perigo da expressdo absolutamente incapaz: “a utilizagdo erronea de um termo contido em uma lei, pode atentar contra
a autonomia e a dignidade da pessoa com deficiéncia, que, por sua condi¢do, ja vivencia uma situagdo de vulnerabilidade”
(RUEDA-MARTINEZ, Gabriela et al. Analise bioética da esterilizagdo em pessoas com deficiéncia intelectual. Saude debate, Rio
de Janeiro, v. 39, n. 106, p. 855-868, Set. 2015).

“* UNITED NATIONS. Who. Eliminating forced, coercive and otherwise involuntary sterilization. An interagency statement.
World Health Organization: Genebra, 2014. Consoante a Organiza¢do Mundial da Satide: “Women with intellectual disabilities
are often treated as if they have no control, or should have no control, over their sexual and reproductive choices; they may be
forcibly sterilized or forced to terminate wanted pregnancies, based on the paternalistic justification that it is ‘for their own
good”.

* SCHULMAN, Gabriel. Consentimento para atos na saude a luz da convencdo de direitos da pessoa com deficiéncia: da
discriminagdo ao empoderamento. In: BARBOZA, Heloisa Helena; MENDONCA. Bruna Lima; ALMEIDA Jr., Vitor Azevedo.
(Org.). O Cédigo Civil e o Estatuto da Pessoa com deficiéncia. Rio de Janeiro: Processo, 2017. p. 271-297.
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profissionais de satde que dispensem as pessoas com deficiéncia a mesma qualidade de servigos dispensada as
demais pessoas e, principalmente, que obtenham o consentimento livre e esclarecido das pessoas com deficiéncia
concernentes. Para esse fim, os Estados Partes realizardo atividades de formagdo e definirdo regras éticas para
os setores de saude publico e privado, de modo a conscientizar os profissionais de satide acerca dos direitos

humanos, da dignidade, autonomia e das necessidades das pessoas com deficiéncia.

Conclusdo idéntica pode-se obter da Lei de Saide Mental, art. 11, assim como da legislagdo
que disciplina a infancia e adolescéncia e da Lei Brasileira de Inclusdo (Lei 13.146/2015), art. 84, em
especial quando determina que “O consentimento prévio, livre e esclarecido da pessoa com deficiéncia é
indispensavel para a realizaciao de tratamento, procedimento, hospitaliza¢ao e pesquisa cientifica”. Note-se

que consentimento e deficiéncia nao sdo excludentes reciprocos.

Sob outro prisma, na inicial do Caso Janaina, o Ministério Publico sustentou que a legislacao
estabelece que “planejamento familiar é direito do cidadao”, e “na medida em que a legislagdo prevé o
procedimento de esterilizagdo como método contraceptivo’, sublinha que “a presente pretensdo encontra
respaldo na Constituicdo Federal e legislacdo ordinaria” A subversao neste ponto assume ares de

perversidade.

Em primeiro lugar, a previsdo de um procedimento nao torna automaticamente sua imposi¢ao uma
possibilidade. Em segundo lugar, a aplicagao da regra da proporcionalidade implicaria uma avaliagdo muito
mais densa, como verificar se a mesma finalidade poderia ser obtida com menor limitagido de direitos
fundamentais.*” Nessa toada, assegura-se a pessoa que recebe aten¢do na esfera da saude mental o direito
a “ser tratada em ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos possiveis” (Lei de Saude Mental, art.

20, inc. III).

Mais adiante, a inicial do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo defendeu que “O direito a saude
¢ indisponivel”, o que, se realmente fosse verdade, acabaria com os elevadores para que todos se exercitassem,
suprimiria o bacon dos balcoes dos mercados®, afastaria a recorrente alegacio de limitagoes orgamentdrias
para negar tratamentos médicos. Também rejeitar-se-ia, entdo, qualquer recusa a tratamentos, e o direito a
saude se converteria em um dever.”” A esse respeito, no acérdao rejeitou-se a imposigao as pessoas de “um

dever coletivo de ser saudavel, bioldgica e socialmente”.

A sentenga de procedéncia apontou que “tendo magistrado elementos suficientes para o
esclarecimento da questdo, fica 0 mesmo (sic) autorizado a dispensar a produgdo de quaisquer outras
provas™®. Em contraposi¢ao, Oscar Vilhena Vieira, ao denunciar a conduta praticada, enfatizou que “O

juiz, sem sequer realizar uma audiéncia, nomear um defensor, ou exigir documentos que comprovassem

#3 SILVA, Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel, Revista dos Tribunais, v. 798, p. 23-50, 2002. p. 40.

¢ Em sentido similar, FEINBERG, Joel. Harm to self. The moral limits of the criminal Law. v. 3. Oxford: Oxford University,
1984, p. 24.

*” GAUDENZI, Paula; SCHRAMM, Fermin Roland. A transicdo paradigmética da saide como um dever do cidaddo: um olhar
da bioética em Saude Publica. Interface (Botucatu), Botucatu, v. 14, n. 33, p. 243-255, Jun. 2010. p. 251.

% Sentenca prolatada nos autos de n. 1001521-57.2017.8.26.0360. Mococa, 05 de outubro de 2017.
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o seu consentimento, determinou que a mulher fosse conduzida coercitivamente a cirurgia’* Violou-se,
dessa maneira, direitos basilares da pessoa com sofrimento psiquico (usuarios da saude mental), como se

observa ao confronta-la a Convengao de Nova York e a propria Lei de Satide Mental (Lei 10.216/2001).

Da sentenga extrai-se a prote¢ao da pessoa incapaz como um pseudoargumento, conforme denota
o desvio da discussdo da imposigido para o fornecimento do tratamento. Nessa linha, a decisdo inicia
descrevendo que a demanda judicial foi promovida pelo MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO
PAULO em face do MUNICIPIO DE MOCOCA e Janaina, “objetivando, em suma, compelir aquele a
fornecer a esta tratamento consistente no procedimento de laqueadura tubaria’, quando, na realidade, a

questdo de fundo ¢ a prépria possibilidade de imposi¢ao do tratamento.

Ao apreciar a defesa do Municipio, a sentenca destaca apenas que a Administracao Publica
“informou ser impossivel realizar uma cirurgia nao urgente em prazo exiguo, tendo em vista a sistemadtica
do SUS” Quer a defesa tenha sido apenas esta, sem adentrar nos aspectos bioéticos, nos direitos humanos
e fundamentais, quer a sentenca tenha omitido tal elemento, o fato é que a pessoa “objeto” da esterilizagao

foi colocada em segundo plano.

Da mesma forma, verifica-se em decisdo interlocutoéria, proferida em 27.07.2017, que, sem adentrar
a restricdo de liberdade, limitou-se a determinar a esterilizagdo forcada, apontando que a requerida é
usudria de drogas, mae de cinco filhos e “ndo tem condigdes financeiras de arcar com os correspondentes
custos”. A decisdo ndo aclara se faz referéncia ao custeio do tratamento ou ao sustento dos préprios filhos,

tema que também exigiria por si s6 uma reflexao profunda.

Ao invés de enfrentar a questdo de fundo e problematizar a saide enquanto dever, o embasamento
foi expor a saide como direito™, o que termina por demonstrar uma profunda contradi¢do. Em sede de
apelacao, a compreensao foi diversa:

O pedido ¢é de esterilizagdo compulsdria eugénica ou demografica, contra a vontade da parte, tendo por

fundamento juridico sua pobreza, eventual dependéncia quimica e o entendimento pessoal do d. Promotor de

Justica de que é caso de necessaria esterilizagao por laqueadura, a ser feita pelo Municipio, que tem obrigacio de

prestar o servigo de saude.”

No plano da comprovagao dos fatos que subsidiariam a conclusédo judicial, o Municipio requereu
“copia do prontuario, com atestados, laudos e tratamentos ministrados a requerida Janaina’, ao passo que

o Ministério Publico considerou ser desnecessarias tais provas.

A demonstrar a absoluta desconsidera¢do com Janaina, adotou-se o julgamento antecipado do

feito. Considerou-se ainda que, como os documentos solicitados pelo Municipio poderiam ser obtidos

* VIEIRA, Oscar Vilhena. Justica, ainda que tardia. F. de Sao Paulo, 09.jun.2018.

%% A decisdo consigna que: “as diversas normas citadas na inicial demonstram a saciedade a obrigagio da Unido, do Estado
e do Municipio ampararem integralmente, com todos os meios e recursos existentes, toda e qualquer pessoa que necessite
de assisténcia médica e/ou medicamentos a, desde que ndo possam arcar com tais necessidades sem prejuizo de sua propria
subsisténcia’

> TJSP. Apelagiao n° 1001521-57.2017.8.26.0360. 82 Camara de Direito Publico. Rel. Paulo Dimas Mascaretti. DJe: 25/05/2018.
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diretamente, deveriam ser indeferidos os pedidos de sua obtengédo e dispensada sua analise. Dessa maneira,
prevaleceu uma posigdo passiva, desprezou-se o devido processo legal constitucional e o principio do
contraditério. Tais falhas sdo gravissimas no contexto da restricdo de direitos fundamentais, os quais
demandam de modo imprescindivel a maxima protegdo. No acoérdao que julgou a apelagao, consignou-se
que:

A peticao inicial ndo trouxe qualquer alegacio a esse respeito nem veio instruida com alguma prova médica

indicativa da urgéncia e imprescindibilidade da mutilagéo e esterilizacdo. Ao contrario, o inusitado e inédito

pedido veio acompanhando de um oficio da Assisténcia Social local indicando o desinteresse da corré Janaina

em fazer a laqueadura (fls. 09/10) e mais um relatério do Departamento Municipal de Sadde, subscrito por

uma enfermeira e duas agentes comunitarias de saude (fls. 11 e 12), que sugeriram que a senhora Janaina teria

manifestado algum interesse em fazer a laqueadura. Instrui a inicial, também, um laudo de assistente social que

apontaria as condi¢des modestas da familia.*

Ademais, a propria inicial traz a tona uma contradi¢ao central, que refor¢a o acerto da conclusido
do Tribunal. No pedido de “concessao da tutela de urgéncia’, pede-se ao municipio prover a “laqueadura
tubdria pleiteada’, a ser “precedida do indispensavel laudo médico”. Mister indagar: como ajuizou-se a
demanda, se ndo havia tal laudo? Ignorou-se ainda o indispensavel carater multidisciplinar da analise,

como assenta a Convencao de Nova York, art. 26.

No plano da capacidade para atos da vida civil, julgou-se de modo interessante sobre Janaina que “a
requerida é pessoa capaz, muito embora ndo possua condi¢des de fornecer os cuidados necessarios a futura
prole”. Este trecho é de grande importancia porque sinaliza que o regime das incapacidades ndo pode ser
aplicado indistintamente em todos os planos da existéncia. Capacidade patrimonial nao pode ser critério
para tolher o livre desenvolvimento da personalidade, quando, afinal, tantas vozes afirmam que dizem

respeito a pressupostos essencialmente distintos.

Por outro lado, nao ficam claros quais sdo os elementos para se avaliar que a Ré ndo tivesse “condigoes
de fornecer os cuidados necessarios a futura prole”. Aqui ndo se afirma que tivesse, o que se confronta é o

embasamento empregado.

Mais adiante, outro aspecto ¢ colocado como fundamento paraaimposi¢ao ea “necessidade” Afirma-

7 <« . . . A . . 4
se que Janaina “necessita do tratamento ora solicitado, e a auséncia no seu fornecimento podera acarretar
sérios riscos a sua satude”. H4 aqui importantes indagacdes a destacar. E vedada a recusa de tratamentos no
direito brasileiro? Negou-se vigéncia aos arts. 13 e 15 do Cédigo Civil, os quais, em que pese a redagdo nao
ideal, a luz da Constituicao, sinalizam valores como a autodeterminacao, liberdade existencial, autonomia

corporal®. Quais seriam os riscos a saude, os quais nao delineados na sentenga?

>2TJSP. Apelagiio n® 1001521-57.2017.8.26.0360. 8* Camara de Direito Publico. Rel. Paulo Dimas Mascaretti. DJe: 25/05/2018.
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Consideracdes finais. Reversao da decisdo no Tribunal, irreversibilidade dos danos

Em sede de apelagdo, a compreensao foi absolutamente diversa a da sentenca. Foram ressaltadas
falhas gravissimas da atua¢ao em primeiro grau, inclusive na esfera procedimental. Da declaragao de voto
do Julgador Leonel Costa, colhe-se:

embora duvidosa, a principio, se a esterilizagdo compulsdria, que envolve a mutilagdo do aparelho reprodutor

feminino, contra a vontade da senhora Janaina, ser para a sua prote¢do de algum direito indisponivel seu, é

verdade que essa questdo preliminar se apequena diante das implica¢des trazidas pelo pleito e as peculiaridades

processuais que atraem a atengdo para este processo”.

Como destacou-se em segundo grau, no plano processual as violagdes aos direitos de Janaina foram
multiplas: (i) utilizagao da agdo civil publica fora de seu escopo; (ii) falta de legitimidade porque a “agdo
foi ajuizada contra os interesses da requerida Janaina; (iii) impossibilidade da causa de pedir por se julgar
inconstitucional a esterilizagdo forcada; (iv) falta de nomeacdo de curador; (v) auséncia de defesa ou mesmo
oitiva; (vi) “descabimento da utilizagdo da medida de conducio coercitiva da requerida para realizagao de

cirurgia”

Em seu voto, Leonel Costa destacou que a cirurgia foi feita durante a gravidez, o que é também
vedado pelalegislacdo, haja vista que a Lein. 9.263/96, proibe a “esterilizagao cirtrgica em mulher durante os
periodos de parto ou aborto, exceto nos casos de comprovada necessidade”. Fundamental frisar a conclusdo
do TJSP, ao consignar de modo contundente que o pedido deduzido na demanda era claramente incabivel:
“a esterilizagdo eugénica, que nao tem condescendéncia constitucional, que institui regime democratico e
de direito, com fundamento na dignidade humana e no respeito a liberdade da pessoa (...) A Constituigdo

Federal Brasileira veda expressamente qualquer forma coercitiva de esterilizagdo”

E importante também acrescentar a tal fundamentagio (apesar de nio constar no acérdio), o teor

da Lei Brasileira de Inclusao, que em seu art. 6° determina que

A deficiéncia nao afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:
I - casar-se e constituir uniao estavel;
II - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

III - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informac¢des adequadas sobre

reprodugdo e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo compulséria. (...).

Em harmonia com a compreensao do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo, a ONU, por meio
do Comité para a Eliminacao da Discriminagdo contra as Mulheres, ao interpretar o recém mencionado
art. 12 da CDPD, veda a esterilizagao forcada nos seguintes termos:

Os Estados Partes ndo devem permitir formas de coer¢do, como a esterilizacdo sem o consentimento, teste

obrigatdrio de doengas sexualmente transmissiveis ou de gravidez como condi¢des de emprego, pois violam os

direitos das mulheres a um consentimento informado e a dignidade.*
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Para a ONU, ¢é evidente que a esterilizagdo forcada consiste em uma violagdo a vedacdo da tortura,
tratamento cruel, desumano ou ainda puni¢ao degradante, como ja exaltou tanto por meio da Organizagao
Mundial da Saude”, quanto por meio do Conselho de Direitos Humanos.”® Consagra-se, desta maneira,
a protec¢do dos direitos reprodutivos, o planejamento familiar, o direito ao corpo, a fertilidade, a defini¢do
quanto ao numero de filhos e, de maneira expressa, a vedagao legal a esterilizagdo compulséria. A imposi¢ao

de tratamentos, mesmo sob a alegacdo de que seria o interesse do paciente exige a maxima cautela.

Pela via da capacidade civil, inicia-se por negar a vontade, e termina-se por negar a propria
personalidade juridica — a propria condigdo de pessoa. Nos termos do acérdao, em laudo de psicologia
acostado aos autos, concluiu-se: “Sra. Janaina aparentou ter desejo espontaneo e convicto em realizar a
cirurgia, como forma de evitar outras possiveis ocorréncias de gravidez”. Aten¢ao para este trecho e suas
contradigdes: a-) Como admite-se que Janaina possa consentir se fosse para “realizar a cirurgia’, mas nao
possa recusar o procedimento? b-) Qual a justificativa de impor uma medida, com emprego de forga,
se admitiu-se a beneficidria optar pela escolha? Afinal, se s6 poderia consentir para concordar, sera isso

realmente consentimento?

Da bioética principialista, apreende-se que o beneficio é requisito para qualquer procedimento
em saude, mas nio ¢ justificativa suficiente. E preciso atentar para os perigos da adogdo irrestrita de um
critério abstrato de melhor interesse do paciente, inclusive e especialmente quando se cogita que nao seja
competente para decidir”. E preciso equacionar liberdade e protegdo. Nio se pode subverter o argumento
protetivo para sonegar direito. Os limites ao exercicio da liberdade devem se converter em exigéncias de
promogao, a luz de uma perspectiva emancipatéria. Permita-se repetir o pensamento de Mia Couto, “ndo
é segurando nas asas que se ajuda um passaro a voar. O passaro voa simplesmente porque o deixam ser

passaro”.®
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