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APRESENTACAO

Nos dez anos da Emenda 80, Defensoria Publica mostra
ser Instituicdo imprescindivel

Estd na Constituicao Brasileira: A Defensoria deve estar presente, atuando
e prestando atendimento juridico gratuito e promovendo os direitos humanos
em todas as unidades jurisdicionais do Pais. E o que determina a Emenda
Constitucional 80, datada de 4 de junho de 2014. “O ntimero de defensores publicos
na unidade jurisdicional serd proporcional a efetiva demanda pelo servico da
Defensoria Publica e a respectiva populacdo”, diz o artigo 98. Em Minas Gerais
sao 298 unidades jurisdicionais e somos a 120. Para atender ao que rege a Carta
Magna, precisamos de 1.200 defensoras e defensores publicos atuando em nosso
Estado. Temos pouco menos de 700 defensores(as). Trata-se de uma realidade da
Defensoria Publica em todo o Brasil.

O caminho pela frente é longo, mas em Minas Gerais temos avancado. Ha
um esforco na sensibiliza¢do dos agentes publicos para que a Defensoria Publica
tenha um orcamento mais compativel com as necessidades de atendimento a
populacgdo. Nos tltimos dois anos obtivemos resultados nesse sentido. Abrimos
ou reformamos 29 unidades. Com o sistema de cooperagdes, passamos a atuar
também em um maior nimero de comarcas onde nio hi unidades fisicas
da Defensoria. Chegamos agora a fase final do IX Concurso para nomeacio
de novas defensoras e defensores publicos com o objetivo de aumentar nossa
presenca onde a sociedade mais precisa, ou seja, em municipios de baixo Indice
de Desenvolvimento Humano ou de grande densidade populacional.

O fato é que a partir da Emenda 80, que completa dez anos, a Carta Magna
colocou a Defensoria Ptblica em um outro patamar normativo. Além do que
ja previa em seu artigo 134 — “prestar a orienta¢do juridica, a promocio dos
direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos
direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados”
—, a Constituicdo passou a tratar como exigéncia a presenca de defensoras e/ou
defensores publicos em todas as jurisdicdes.
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A luta de todos nds para fazer cumprir o que rege a nossa Constitui¢do, via
Emenda 80, é grande e continua, mas sementes tém sido plantadas. No tdltimo
19 de maio, Dia Nacional da Defensoria Publica, o Ministério da Justica lancou
o “Plano Nacional Defensoria em todos os cantos”, que prevé investimentos em
projetos que levem o nosso atendimento a todas as regides do Brasil, ampliando
0 acesso gratuito a Justica a quem mais precisa.

E um bom sinal. Desta vez passamos das homenagens pela data comemorativa
as acdes concretas, mas precisamos seguir adiante, sem descanso. Atualmente, ha
cerca de 6.640 defensoras e defensores ptblicos no Brasil. Segundo o Ministério
da Justica, o ideal seria uma defensora ou defensor para cada grupo de 15 mil
pessoas. Contudo, conforme dados do Diagndstico da Defensoria Publica, a
Instituicdo estd presente em apenas 40% das unidades jurisdicionais do pais. Com
centenas de atendimentos por més para cada um dos membros. Dai o tamanho
da nossa jornada.

Talavanconio se resumea esforcos pelo quantitativo de membras e membros.
Devemos fazer a nossa parte, trabalhando para que a Defensoria Publica seja uma
Instituicdo atualizada, com exceléncia na gestao administrativa e operacional,
a fim de prestar servicos adequados a sociedade. Neste sentido, na DPMG
estamos com nosso segundo Planejamento Estratégico em andamento, pelo qual
enxergamos os passos futuros da Institui¢do. Sabemos onde pretendemos chegar:
uma Defensoria moderna, conectada entre si e com a sociedade, capaz de cumprir
a sua missdo de acolher, garantir direitos e promover a paz social.

Entre 2022 e 2023 saltamos de pouco mais 5 milhdes para mais de 8,3
milhoes de prestagdes juridicas judiciais e extrajudiciais. Os atendimentos e
acolhimentos passaram de 1,2 milhdo para 1,7 milhdo. Foram mais de 20 mil
atendimentos extrajudiciais, foco de nossa atuacdo, considerando apenas os
projetos institucionais. Hoje contamos com 23 Centros de Conciliacio e Mediacio
instalados nas unidades de atendimento e ampliamos as Coordenadorias
Estratégicas, diversificando cada vez mais nossa atuacio.

A pluralidade na atuacio é refletida em mais essa edicio da Revista da
Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais. Aqui encontramos artigos
sobre protecio e inclusio de pessoas com deficiéncia, perfil das familias
vulnerabilizadas, direitos da populacio LGBTQIA+, direito a moradia, proteciao
as mulheres vulnerabilizadas, ressocializacio de pessoas privadas de liberdade,
novos entendimentos na atuacio criminal, direitos do consumidor em transacdes
com institui¢des financeiras e com iméveis, entre tantos outros temas de grande
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interesse para a sociedade e pesquisas relacionadas com os objetivos e funcoes
institucionais.

Assim é a Defensoria Puablica: plural, atuante, imprescindivel para minimizar
as histéricas desigualdades sociais, garantir a efetivacdo de direitos. Assim o pais,
em todas as suas esferas, precisa entendé-la. Muitas das demandas que aportam
todos os dias na Defensoria vém da fragilidade das relacées familiares. Alimentos,
guarda e convivéncia, conhecimentos da origem biolégica e dai em diante. Com
sua atuacdo extrajudicial, a Defensoria Ptblica busca promover relacdes de afeto
e restabelecer vinculos familiares, a base de qualquer sociedade.

Garantir o direito a uma defesa ampla, em todos os graus de jurisdi¢io, para
aqueles que respondem a um processo criminal ou se encontram em cumprimento
de pena; acesso a medicamentos e a cirurgias em tempo hébil para salvar a vida de
pacientes; vagas em creche e na educacio basica; combate ao bullying e a violéncia
escolar e doméstica. Assistir criancas, adolescentes, pessoas idosas, mulheres em
situacio de violéncia de género, comunidades tradicionais, pessoas pretas, pessoas
atingidas por grandes desastres naturais ou minerarios. Enfim, é nosso dever
assegurar a efetivacio de direitos, a educacio e a pacificacdo social. Somos uma
Instituicio em construcio e expansio, a mais nova do Sistema de Justica. Temos a
verdadeira esséncia da politica ESG dentro do Poder Publico. Compromisso com
o meio ambiente de trabalho e com pessoas, responsabilidade social e governanca
compdem a espinha dorsal dessa Instituicio cidada.

Em uma democracia jovem como a nossa, a Constituicio Federal deu o
mesmo valor a acusacio e a defesa, exatamente para que a balanca do Sistema
de Justica se mantenha equilibrada, garantindo que o acesso 2 justica aconteca
de forma ampla. Isso reafirma a Defensoria Ptblica como ferramenta e caminho
transformador de vidas e de construcdao de uma sociedade melhor.

Que lutemos pelo efetivo cumprimento da Emenda Constitucional 80.
Precisamos mesmo estar em todos os cantos. O Brasil precisa da Defensoria Publica.

RAQUEL GOMES DE SOUSA DA COSTA DIAS
Defensora Piiblica-Geral de Minas Gerais
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ARTIGOI

Direitos das mulheres no Sistema Interamericano de
Direitos Humanos: uma anélise sob a perspectiva da
interseccionalidade

Women's rights in the Inter-American Human Rights System: an analysis
from an intersectionality perspective

LUANA BORBA ISERHARD

Bacharela em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Pds-graduada em
Direitos Humanos pela Faculdade CERS. Formag¢do em mediacdo de conflitos pela Universidade Federal do Rio
Grande do Sul. Defensora piiblica do Estado de Minas Gerais. Ex-analista processual da Defensoria Piiblica do
Estado do Rio Grande do Sul.

Resumo: Os movimentos feministas nas Américas possuem imenso impacto na
garantia dos direitos das mulheres no Sistema Interamericano de Direitos Humanos.
Destaca-se o feminismo pan-americano, que teve grande importincia, inclusive na
consolidacdo do sistema global de prote¢do dos direitos humanos. Em 1928, foi criada
a Comissio Interamericana de Mulheres. Na década de 70, verifica-se um processo de
especificacio do sujeito de direito. Na década de 90, os direitos das mulheres passam a
ser propriamente discutidos no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, sendo
adotada a Convencido de Belém do Pard. No mesmo periodo, no dmbito internacional,
discute-se a insuficiéncia da universalidade dos direitos humanos para a garantia dos
direitos das mulheres. O sistema regional avanca para utilizar a perspectiva de género e
o reconhecimento da violéncia estrutural e sistémica em seus casos. Como ferramenta
nascida das discussdes do feminismo negro, Kimberlé Crenshaw sistematiza o conceito
de interseccionalidade, a fim de reconhecer situaces em que hé o entrecruzamento de
opressdes, notadamente entre género e raga. A partir do caso Gonzales Lluy e outros vs.
Equador (2015), a interseccionalidade passa a integrar sentencas da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, possuindo relevincia para a determinacio de reparagdes
adequadas. Verifica-se o aumento progressivo de sua utiliza¢cio, o que aponta para um
risco de simplificacdo e despolitizacio. Entretanto, como resultado da anilise, conclui-se
pela importincia da utilizacdo da interseccionalidade como ferramenta para a busca da
igualdade material, assim aumentando a prote¢io dos direitos humanos das mulheres.
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interseccionalidade

Palavras-chave: Direitos Humanos das mulheres; Sistema Interamericano de Direitos
Humanos; Interseccionalidade; Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Abstract: The feminist movements in the Americas have a tremendous impact on ensuring women's
rights in the Inter-American Human Rights System. The Pan-American feminism stands out for its
significant importance, including in the consolidation of the global human rights protection system.
In 1928, the Inter-American Commission of Women was established. In the 1970s, there was a process
of specifying the subject of rights. In the 1990s, women's rights began to be properly discussed in the
Inter-American Human Rights System, leading to the adoption of the “Belém do Pard” Convention.
During the same period, at the international level, there were discussions about the inadequacy of
the universality of human rights in guaranteeing women's rights. The regional system progressed to
use a gender perspective and recognize structural and systemic violence in its cases. As a tool born out
of discussions in black feminism, Kimberlé Crenshaw systematized the concept of intersectionality to
recognize situations where oppressions intersect, notably between gender and race. Starting from the
case Gonzales Lluy and others vs. Ecuador (2015), intersectionality became integrated into judgments
of the Inter-American Court of Human Rights, being relevant in determining adequate reparations.
There is a progressive increase in its use, which indicates a risk of simplification and depoliticization.
However, as a result of the analysis, it is concluded that the use of intersectionality is important as a tool
for pursuing material equality, thereby increasing the protection of women's human rights.

Keywords: Women's human rights; Inter-American System of Human Rights; Intersectionality,
Inter-American Court of Human Rights.

SUMARIO: 1. Introducio; 2. Sistema interamericano de direitos humanos e direitos das
mulheres: um breve histérico; 3. A interseccionalidade como ferramenta de protecio e promogio
dos direitos humanos; 4. A interseccionalidade no sistema contencioso da Corte Interamericana

de Direitos Humanos; 5. Conclusio; 6. Referéncias.

1. Introducao

A histéria da luta pelos direitos humanos das mulheres néo € linear e livre
de muitos dissensos. Verifica-se que, para a afirmacio de tais direitos, foram, e
ainda sdo, necessarios instrumentos que possibilitem o alcance da igualdade dita
material. Se, inicialmente, foi importante o reconhecimento da igualdade formal
entre homens e mulheres, o que se busca atualmente, de forma preponderante, é
a justica na situacio concreta de cada pessoa e grupo do género feminino.

Os sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos, estabelecidos
no contexto posterior a Segunda Guerra Mundial, sao responsaveis, por meio de
seus documentos, convencdes e 6rgios, sejam eles judiciais ou quase judiciais, pela
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prevencio de violacdes aos direitos de pessoas em situacdo de vulnerabilidade,
bem como por garantir a reparacdo aquelas pessoas que tiveram os seus mais
caros direitos violados. Nesse sentido, o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, notadamente por meio da Comissio Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) e da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH)
visa a garantir a prote¢do dos direitos humanos no ambito regional das Américas.

Relativamente a situacio das mulheres na regido, estdo presentes
circunstincias proéprias resultantes da colonizacdo, da escraviddo, dos regimes
ditatoriais e de outros fatores locais préprios, o que tem forte e peculiar impacto
nas relacdes de género. E nesse sentido que instrumentos que permitam a analise
da situacio concreta das mulheres sao de suma importincia para que se assegurem
de forma efetiva os seus direitos humanos.

Neste contexto, o presente trabalho objetiva analisar a relevincia da
constatacio da interseccionalidade entre diferentes formas de discriminacio
como potencial ferramenta para a busca da igualdade material no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos.

Com essa finalidade, primeiramente serd apresentado um breve histérico
do percurso atinente ao reconhecimento dos direitos das mulheres e a utilizacao
da perspectiva de género no ambito interamericano. Na segunda parte, sera
apresentada a interseccionalidade como ferramenta para a prote¢io e promog¢io
de direitos humanos, partindo-se da sua origem e conceito. Por fim, serdo
analisadas sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos que se
utilizaram da interseccionalidade para a fundamentacdo do seu julgamento e
para as determinac¢des de reparacdo, notadamente no que tange as garantias de
nao repeticdo.

2. Sistema interamericano de direitos humanos e direitos das
mulheres: um breve historico

“Estamos nos movendo em um tempo de encruzilhadas, de enxergarmos umas
as outras na diferenca colonial construindo um novo sujeito de uma nova
geopolitica feminista de saber e amar.”

MARIA LUGONES

A histéria do Sistema Interamericano de Direitos Humanos relaciona-se
intimamente com os movimentos feministas nas Américas, sendo esses de suma
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importancia para a garantia dos direitos das mulheres no contexto dos direitos
humanos, tanto no cendrio global quanto no regional.

Neste sentido, destaca-se o feminismo pan-americano, que se desenvolve
notadamente apés a Primeira Guerra Mundial, periodo em que muitos paises
europeus avanc¢aram para a aprovacao de legislacoes acerca do sufragio feminino.
Em 1922, ocorreu a primeira Conferéncia Pan-Americana de Mulheres, em
Baltimore (SMYTH, 2022).

Sem que se deixe de reconhecer a auséncia de consenso entre os movimentos
feministas, no Congresso Interamericano de Mulheres de 1926, foi defendida uma
norma internacional para a promocao dos direitos das mulheres. Tal iniciativa foi
proposta na Conferéncia Internacional dos Estados Americanos de 1928 e, apesar
de nio ter sido aprovada, possui grande relevincia pela discussio sobre uma
norma garantidora da igualdade de género, resultando na criacio da Comissao
Interamericana de Mulheres, em 1928, com sede em Washington e competéncia
consultiva acerca das condi¢des das mulheres (SMYTH, 2022), porém sem
poderes de supervisao.

Na década seguinte, a Comissdo Interamericana de Mulheres assegurou
a inclusdo das mulheres nas delegacdes oficiais, pela primeira vez, na 72
Conferéncia Internacional dos Estados Americanos, em 1933, no Uruguai. Esta
Conferéncia adotou a Convencio sobre a Nacionalidade das Mulheres, primeiro
instrumento internacional sobre os direitos das mulheres, que assegurou o seu
direito a2 manutencio da nacionalidade em caso de casamento com homem de
nacionalidade diversa. A adocdo deste documento deve-se em grande parte a
participacdo das mulheres na Conferéncia e as evidéncias coletadas pela Comissao
Interamericana de Mulheres (SMYTH, 2022).

No p6s Segunda Guerra Mundial, em 1945, hd a Conferéncia Interamericana
sobre os Problemas da Guerra e da Paz, em Chapultepec, no México. Neste
evento, aprova-se Resolucido para que os paises da América Latina levassem
delegadas mulheres para a Conferéncia de Sio Francisco, na qual tais mulheres
atuaram de forma decisiva para a formula¢io dos direitos humanos e, também,
especificamente, para os direitos das mulheres, aqui novamente nio sem
dissidéncias.

A Organizac¢io dos Estados Americanos, por sua vez, é criada em 1948, sendo
também adotada a Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do Homem.
Neste mesmo ano, a Comissio Interamericana de Mulheres é incorporada a
Organizacio dos Estados Americanos e sdo adotadas duas outras Convencdes
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sobre os direitos das mulheres, quais sejam, a Convencio Interamericana sobre
a Concessdo de Direitos Politicos as Mulheres e a Convencio sobre os Direitos
Civis das Mulheres. Tais instrumentos tiveram papel importante para que os
Estados membros da Organiza¢io dos Estados Americanos aprovassem o direito
ao sufrdgio as mulheres (SMYTH, 2022).

Entretanto, é apenas nos anos 60 que a Organizac¢io dos Estados Americanos
passa a operar integralmente e é autorizada a receber peticdes individuais
(SMYTH, 2022). A Convengio Americana de Direitos Humanos, por sua vez, é
adotada em 1969.

Ja na década de 70, foram criados novos espacos para a discussdo sobre os
direitos das mulheres no 4mbito regional, como os “Encontros Feministas da
América Latina e do Caribe”. Na mesma época, ampliava-se a atencio aos direitos
das mulheres no sistema global de direitos humanos, o que teve importantes
implicacdes para o desenvolvimento do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos nas décadas subsequentes (SMYTH, 2022).

Nos escritos feministas e nas praticas culturais dos anos 1960 e 1970, o
conceito de género como diferenca sexual encontrava-se no centro da
critica da representacio, da releitura de imagens e narrativas culturais, do
questionamento de teorias de subjetividade e textualidade, de leitura, escrita e
audiéncia (LAURETIS, 2009, p. 142).

Conforme ensina Flavia Piovesan:

Com o processo de especificacio do sujeito de direito, mostra-se insuficiente
tratar o individuo de forma genérica, geral e abstrata. Torna-se necessdria a
especificacdo do sujeito de direito, que passa a ser visto em suas peculiaridades
e particularidades. Nessa Otica, determinados sujeitos de direito, ou
determinadas violagdes de direitos, exigem uma resposta especifica, o que lhes
assegura um tratamento especial (PIOVESAN, 2023, p. 513).

No mesmo sentido, de acordo com Pamela Copetti Ghisleni e Doglas
Cesar Lucas:

Passada a ilusdo moderna da igualdade abstrata, um novo movimento em prol
do reconhecimento de demandas identitarias passou a ganhar félego a partir
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de 1960, tendo repercussio, também, na América Latina (GHISLENTI; LUCAS,
2020, p. 1).

No final dos anos 70, estabeleceu-se a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, passando a operar em 1980. A partir dai, os Encontros Feministas
das mulheres latino-americanas e caribenhas contribuiram fortemente para
a construcio de um movimento feminista transnacional, fundamentado na
solidariedade e no senso de coletividade em face de formas interseccionais de
opressio (SMYTH, 2022).

Os anos 90, por sua vez, produzem notivel impacto no sistema
interamericano. Em que pese as décadas anteriores terem se destacado pela
contribuicio das mulheres e, notadamente, do feminismo pan-americano, para
a formulacio dos direitos humanos, é apenas na década de 90 que o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos passa a discutir propriamente os direitos
das mulheres.

Em 1993, pela primeira vez, hi uma secio especifica sobre os direitos
humanos das mulheres no Relatério Anual da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos, elaborado com a colaboracio da Comissdo Interamericana de
Mulheres (SMYTH, 2022).

No ano de 1994, percebe-se uma guinada no sentido da garantia dos
direitos das mulheres no sistema interamericano, com a adocio da Convencio
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher
- Convencido de Belém do Pari, como resposta a situacido de violéncia contra
mulheres existente na América (RAMOS, 2018, p. 342). Desta forma, o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos ficou marcado por ser o primeiro sistema
regional de direitos humanos a celebrar um tratado com a finalidade de combater
a violéncia contra as mulheres (SMYTH, 2022).

Igualmente:

A Convencio de Belém do Pard é o primeiro tratado internacional de protecio
dos direitos humanos a reconhecer, de forma enfatica, a violéncia contra a
mulher como um fenémeno generalizado, que alcanca, sem distin¢do de raga,
classe, religido, idade ou qualquer outra condi¢io, um elevado nimero de
mulheres.

[..]
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A partir da Convencio de Belém do Pard surgem valiosas estratégias para
a protecdo internacional dos direitos humanos das mulheres, merecendo
destaque o mecanismo das peticdes 2 Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos (PIOVESAN, 2023, p. 522-523).

Verifica-se, no artigo 9° da Convencio de Belém do Pard (Decreto n.
1.973/66), o reconhecimento das diferentes vulnerabilidades que podem recair
sobre as mulheres:

Para a adogdo das medidas a que se refere este capitulo, os Estados Partes
levario especialmente em conta a situag¢io da mulher vulneravel a violéncia por
sua raca, origem étnica ou condi¢do de migrante, de refugiada ou de deslocada,
entre outros motivos. Também sera considerada violéncia a mulher gestante,
deficiente, menor, idosa ou em situacdo socioecondmica desfavoravel, afetada
por situactes de conflito armado ou de privacio da liberdade.

Em 1995, o Relatério do Haiti foi o primeiro dentre os Relatérios de Paises
da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos a dedicar particular atencio
aos direitos humanos das mulheres (SMYTH, 2022).

E neste periodo que se verifica, no 4mbito internacional, a reivindicacdo
pela mudanca de agenda do movimento feminista, notadamente no que tange a
compreensdo unidimensional e estitica carregada pela internacionalizagio dos
direitos das mulheres, que gerava a invisibilizacdo da experiéncia de mulheres
subalternizadas. Neste tépico, foi fundamental o protagonismo de mulheres
negras, latinas e indigenas.

Percebia-se, portanto, a insuficiéncia da universalidade dos direitos humanos
para a garantia dos direitos das diferentes mulheres, marcadas por diferentes
formas de discriminacio, tanto de forma quantitativa quanto qualitativa.

Relativamente a jurisprudéncia do Sistema Interamericano na época,
verifica-se um protagonismo da Comissao Interamericana de Direitos Humanos,
ausente, no entanto, o encaminhamento de casos a Corte. A temdtica central desse
periodo inicial é a violéncia. Dentre os casos, destaca-se Maria da Penha vs. Brasil,
com Relatério de Mérito datado de 2001, caracterizado por se tratar da primeira
condenacio, no dmbito da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
que teve como fundamento a Convencio de Belém do Para. Na sua decisdo, foi
reconhecida a violéncia contra a mulher no Brasil como violéncia sistémica,
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tendo sido o Estado responsabilizado por ato de particular, correspondente a
violéncia doméstica.

Tratando-se da Corte Interamericana de Direitos Humanos, ressalta-se que,
inicialmente, ndo se verificou a perspectiva de género nos casos por ela julgados
(SMYTH, 2022).

O primeiro caso que destacou o tema da violacdo dos direitos das mulheres
foi o caso Prisdo Miguel Castro Castro vs. Peru, de 2006, sendo também o primeiro
a usar como fundamento a Convencdo de Belém do Pard no ambito da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. E a primeira vez que o 6rgio se utiliza
da perspectiva de género na tomada de decisio, no entanto, ainda sem o
reconhecimento de uma violéncia estrutural, esta fundamentada na construcio
dos papéis sociais de género (PAIVA; HEEMANN, 2020, p. 190-191).

Sobre a perspectiva de género, assim disserta Kimberlé Crenshaw:

De fato, a0 mesmo tempo que a diferenga deixou de ser uma justificativa para
a exclusio do género dos principais discursos de direitos humanos, ela, em
si mesma, passou a servir de apoio a prépria légica de incorporacio de uma
perspectiva de género. Tal incorporacio baseia-se na visio de que, sendo
0 género importante, seus efeitos diferenciais devem necessariamente ser
analisados no contexto de todas as atividades relativas aos direitos humanos.
Assim, enquanto no passado a diferenca entre mulheres e homens serviu como
justificativa para marginalizar os direitos das mulheres e, de forma mais geral,
para justificar a desigualdade de género, atualmente a diferenca das mulheres
indica a responsabilidade que qualquer instituicdo de direitos humanos tem de
incorporar uma anélise de género em suas praticas (CRENSHAW, 2002, p. 172).

O reconhecimento da violéncia de género como fenémeno estrutural ocorre
em 2009, no caso Campo Algodoeiro vs. México. Este também foi o primeiro caso em
que um tribunal internacional reconheceu a existéncia do crime de feminicidio.
Conforme ensinam Caio Paiva e Thimotie Heemann, o adjetivo “estrutural”
significa a difusdo da violéncia cometida contra mulheres, diferentemente do
Caso Presidio Miguel Castro Castro, em que a a¢do violenta foi considerada tnica
ou excepcional (PAIVA; HEEMANN, 2020, p. 210).

Desta forma, o primeiro ciclo de casos destaca-se pela tematica da violéncia
contra a mulher no ambito da justica criminal, verificando-se, no entanto, nio
ter ocorrido uma evolucio progressiva direta relativamente ao julgamento com
perspectiva de género.
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Apés, verifica-se uma diversificacdo da tematica da violacdo dos direitos
das mulheres, ampliando-se o niimero de casos sobre formas de discriminacio
diversas da violéncia propriamente dita. Dentre tais casos, tem-se, por exemplo,
Atala Riffo vs. Chile, de 2012, sobre o tema da discriminacio por orientacdo sexual;
Artavia Murillo e outros vs. Costa Rica, também de 2012, a respeito dos direitos
sexuais e reprodutivos; e Yarce e outras vs. Colombia, que avancou na temdtica da
protecio dos direitos das mulheres defensoras de direitos humanos.

Mais recentemente, é possivel verificar, na jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a atencio a temas que envolvem o
reconhecimento dos direitos econdémicos, sociais e culturais das mulheres,
passando-se a perceber, outrossim, a necessidade de andlise dos casos
considerando-se as diversas formas de discriminacio que atingem diferentes
mulheres, para além da discriminacio de género. E neste sentido que ganha
importancia o fendmeno da interseccionalidade.

3. A interseccionalidade como ferramenta de proteciao e promocao
dos direitos humanos

A fim de dar continuidade ao tema do desenvolvimento dos direitos humanos
das mulheres no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, faz-se necessiria
uma definicido de interseccionalidade.

Destaca-se, primeiramente, que a reflexdo sobre a interseccionalidade nasce
das discussdes promovidas por feministas negras, as quais descentralizaram o
sujeito politico universal. Conforme ensina Carla Akotirene:

[...] otermo demarca o paradigma te6rico e metodoldgico da tradicido feminista
negra, promovendo intervencdes politicas e letramentos juridicos sobre quais
condi¢des estruturais o racismo, sexismo e violéncias correlatas se sobrepdem,
discriminam e criam encargos singulares as mulheres negras (AKOTIRENE,
2019, p. 46).

Assim elucida Isis Dantas Menezes Zornoft:
Observamos que o reconhecimento da discriminacio racial é medido a partir

das experiéncias dos homens negros e a discriminagio de género é descrita
a partir da realidade das mulheres brancas, fato que, constantemente, viola
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e desrespeita os direitos civis das mulheres negras, nio reconhecendo as
realidades especificas em que estio inseridas (TABOAS, 2021, p. 5).

Dentro de um contexto em que os movimentos feministas buscavam a
superacao de uma perspectiva estitica dos direitos humanos na agenda do direito
internacional dos direitos humanos, a interseccionalidade encontra sua relevancia
no major alcance da realidade concreta dos sujeitos que o seu conceito representa.

Verificamos que aquela universalidade que deu a cor e o tom dos direitos
humanos desde a Modernidade nio mais responde as demandas da sociedade
contemporinea, pois a tutela efetiva de direitos humanos depende de sua
compreensio em contextos culturais (e existenciais) muito especificos
(GHISLENT; LUCAS, 2020, p. 11).

Isso porque o universalismo dos direitos humanos fundamentava-se
essencialmente na experiéncia dos homens, razio pela qual, quando
diferentes das experiéncias desses, as das mulheres ficavam desprotegidas.
Conforme conclui Kimberlé Crenshaw, responsavel por sistematizar o termo
“interseccionalidade” em 1989:

Assim, quando mulheres eram detidas, torturadas ou lhes eram negados
outros direitos civis e politicos, de forma semelhante como acontecia com
os homens, tais abusos eram obviamente percebidos como violacbes dos
direitos humanos. Porém, quando mulheres, sob custédia, eram estupradas,
espancadas no ambito doméstico ou quando alguma tradicdo lhes negava
acesso a tomada de decisdes, suas diferencas em relacio aos homens tornavam
tais abusos ‘periféricos’ em se tratando das garantias bésicas dos direitos
humanos (CRENSHAW, 2002, p. 172).

Trata-se a interseccionalidade, em sintese, de uma ferramenta que considera
como diversas formas de opressio podem afetar um sujeito, o que nao resulta
em uma mera soma de viola¢des, mas em violacdes diversas e especificas de
acordo com a exata situacio em que as diferentes opressdes encontram o sujeito
e, notadamente, com a forma como os diferentes sistemas de dominacio se
relacionam entre si. E preciso ter em mente que ha uma estrutura social que
conecta as diversas formas de opressio, tais quais raga, classe e género.
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Verifica-se, nesse sentido, que cada pessoa que tem seus direitos humanos
violados o faz na sua situacio concreta, podendo ser mais ou menos impactada de
acordo com os diversos sistemas de opressio que podem atravessa-la. Este tipo
de andlise tende a resultar em reparacoes mais efetivas aos sujeitos discriminados.

Conforme Isis Dantas Menezes Zornoff Tiboas, Crenshaw, a partir de
processos judiciais com repercussao politica e social, ao verificar a inaplicabilidade
do feminismo negro, sistematizou a interseccionalidade, “sugerindo que nem
sempre lidamos com grupos distintos de pessoas, mas com grupos sobrepostos”
(TABOAS, 2021, p. 5).

De acordo com o ensinado por Kimberlé Crenshaw:

Assim como é verdadeiro o fato de que todas as mulheres estdo, de algum modo,
sujeitas ao peso da discriminacio de género, também é verdade que outros
fatores relacionados a suas identidades sociais, tais como classe, casta, raca, cor,
etnia, religido, origem nacional e orientacio sexual, sio ‘diferencas que fazem
diferenca’ na forma como vérios grupos de mulheres vivenciam a discriminacio.
Tais elementos diferenciais podem criar problemas e vulnerabilidades exclusivos
de subgrupos especificos de mulheres, ou que afetem desproporcionalmente
apenas algumas mulheres (CRENSHAW, 2002, p. 173).

Desta forma, nao apenas a discriminacdo de género é levada em conta, mas
a forma como ela se intersecta com outras formas de discriminac¢io, o que toma
proporc¢des diversas em diferentes grupos de mulheres.

Kimberlé Crenshaw assim define a interseccionalidade:

[...] é uma conceituacdo do problema que busca capturar as consequéncias
estruturais e dindmicas da interacdo entre dois ou mais eixos da subordinacio. Ela
trata especificamente da forma pela qual o racismo, o patriarcalismo, a opressdo
de classe e outros sistemas discriminatérios criam desigualdades bésicas que
estruturam as posi¢des relativas de mulheres, ragas, etnias, classes e outras. Além
disso, ainterseccionalidade trata da forma como a¢des e politicas especificas geram
opressoes que fluem ao longo de tais eixos, constituindo aspectos dinimicos ou
ativos do desempoderamento (CRENSHAW, 2002, p. 177).

Patricia Hill Collins e Sirma Bilge, por sua vez, informam:
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A interseccionalidade investiga como as relagcdes interseccionais de poder
influenciam as relagdes sociais em sociedades marcadas pela diversidade, bem
como as experiéncias individuais na vida cotidiana. Como ferramenta analitica,
a interseccionalidade considera que as categorias de raca, classe, género,
orientacdo sexual, nacionalidade, capacidade, etnia e faixa etdria — entre outras
— sdo inter-relacionadas e moldam-se mutuamente. A interseccionalidade é
uma forma de entender e explicar a complexidade do mundo, das pessoas e das
experiéncias humanas (COLLINS; BILGE, 2020, p. 20).

Trata-se a interseccionalidade, assim, de uma ferramenta capaz de facilitar a
superacio de estruturas que, anteriormente, beneficiavam apenas as mulheres em
situacdo de privilégio, afastando-se da analise essencialista. Verifica-se, portanto,
que, para além de um fenémeno intelectual, é a interseccionalidade um fenémeno
politico, caracterizando-se por ser um projeto colaborativo e de esséncia pratica'.

Se inicialmente as teorias sobre discriminagiao pautavam-se em um unico
eixo discriminatdrio, como género ou raca, percebeu-se que essa perspectiva nao
contemplava quem sofre uma sobreposicio de vulnerabilidades. No sentido:

Com a evolucio do Direito da Antidiscriminacio, percebeu-se que existem
individuos e grupos sujeitos a incidéncia de mais de um eixo discriminatério.
Por isso, surgem teorias que observam uma multiplicidade de vetores
discriminatérios, dentre as quais a teoria da discriminacdo interseccional ou,
simplesmente, interseccionalidade (DEL CARPIO et al., 2021, p. 3).

E, ainda:

Nesse sentido, ainterseccionalidade busca capturar as consequéncias estruturais
e dindmicas da interacdo entre dois ou mais eixos da subordinacio, envolvendo
situacdes vulnerabilizantes justapostas, como por exemplo, o racismo, o
patriarcalismo, a opressdo de classe e outros sistemas discriminatérios que
criam desigualdades bésicas que estruturam as posicoes relativas de mulheres,
ragas, etnias, classes e outras (SILVA; LAGE, 2022, p. 371).

No ambito do direito internacional dos direitos humanos, a Declaracdo de
Durban, firmada na III Conferéncia Mundial contra o Racismo, Discriminacdo

! Faz-se importante ressaltar, porém, que, em que pese ser o escopo deste trabalho a sua anilise, ndo se trata a
interseccionalidade do unico instrumento de anilise de violacdes de direitos humanos a partir do entrecruzamento de
sistemas de opressdo diversos.
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Racial, Xenofobia e Intolerancia Correlata, em 2001, dispde, em seu art. 54, a),
que insta os Estados a:

Reconhecerem que a violéncia sexual que tem sido sistematicamente
usada como arma de guerra e, algumas vezes, com a aquiescéncia ou pelo
instigamento do préprio Estado, é uma grave violacdo do direito humanitério
internacional o qual, em determinadas circunstincias, constitui crime contra
a humanidade e/ou crime de guerra e que a interse¢o das discriminacdes com
base em raca e género faz com que mulheres e meninas sejam particularmente
vulneréaveis a este tipo de violéncia que é frequentemente relacionada ao
racismo, discriminag¢io racial, xenofobia e intolerincia correlata.

Nos érgaos internacionais de protecio aos direitos humanos, a primeira
verificacio de interseccionalidade se d4 no Comentirio Geral n. 25/2004, do
Comité para a Eliminac¢do da Discriminagdo contra a Mulher (Comité CEDAW),
que dispoe acerca da importancia de andlises contextualizadas sobre o que afeta as
mulheres, as quais podem sofrer multiplas formas de violacao.

Em seu Comentirio Geral n. 28/2010, o Comit¢é CEDAW menciona
expressamente a interseccionalidade, informando que a discrimina¢io da mulher
por motivos de sexo e género estd ligada indivisivelmente a outros fatores que
afetam a mulher, como a raca, a origem étnica, a religiio ou crencas, a satde, a
idade, a orientacdo sexual, a identidade de género, dentre outros. Recomenda-se
aos Estados que reconhecam e proibam em seus instrumentos juridicos essas
formas entrecruzadas de discriminacdo e seu impacto negativo sobre as
mulheres afetadas.

O Comentiério Geral n. 33/2015 do Comité CEDAW, por sua vez, trata dos
fatores interseccionais como obstaculos ao acesso a justica por parte das mulheres
que fazem parte dos grupos vulnerabilizados.

O Comentario Geral n. 37/2018 do Comité CEDAW aborda a discriminacio
interseccional como fator que prejudica grupos de mulheres no contexto das
mudancas climaticas e de desastres ambientais.

O Comentiério Geral n. 38/2020 do Comité CEDAW discorre sobre o tema
da interseccionalidade no 4mbito do trifico de mulheres e meninas no contexto
da migracao global, destacando a maior vulnerabilidade a que sdao submetidas as
meninas em razdo da interseccdo das caracteristicas de sexo e idade.
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Ainda, verifica-se grande énfase as formas interseccionais de discriminacio
as mulheres e meninas indigenas no Comentirio Geral n. 39/2022 do
Comité CEDAW.

Conclui-se, deste modo, pela grande importincia e potencial de alcance da
perspectiva da interseccionalidade para os direitos humanos das mulheres, ja que
visa a dar visibilidade e assegurar direitos de acordo com a sua realidade concreta,
que pode envolver a sobreposicio de diferentes formas de opressdo, resultando
em diferentes impactos aos grupos de mulheres.

4. A interseccionalidade no sistema contencioso da Corte
Interamericana de Direitos Humanos

Tendo em mente a esséncia pratica da interseccionalidade, passa-se a
analise do seu impacto diante das sentencas da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH). A exposicio a seguir nio pretende esgotar os casos em
que a Corte tratou da interseccionalidade, mas sim destacar o modo como o tema
vem sendo desenvolvido de forma relacionada a perspectiva de género.

Cortes e 6rgios quase-judiciais podem adotar uma abordagem interseccional
identificando dindmicas de poder envolvidas em um caso, as quais geram diversas
formas de discriminacdo, a fim de determinar aos Estados que implementem
mudancas sistémicas em relacio as multiplas violacoes de direitos humanos, bem
como de prevenir a sua recorréncia (SMYTH, 2022).

Neste sentido:

Existe um movimento recente no Sistema Interamericano de Protecio de
Direitos Humanos que demonstra como a discriminacio interseccional é um
instrumento que pode ser aplicado ao panorama existente no 4ambito do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, simultaneamente de forma tedrica, a
partir de discussdes sobre violagdes de direitos humanos, e de forma pritica,
a partir de sua identificacdo em casos concretos que envolvam violacdes das
normas de direitos humanos (DEL CARPIO et al., 2021, p. 9).

A primeira vez que o conceito foi utilizado em uma sentenca da Corte IDH
deu-se no caso Gonzales Lluy e outros vs. Equador, de 2015, no qual se entendeu
que multiplos fatores de discriminac¢io e vulnerabilidade se reuniram de forma
interseccional, como a condic¢io da vitima de menina, pobre e pessoa com HIV,
o que resultou em uma forma especifica de discriminacdo. Neste caso, Talia
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Gabriela Gonzales Lluy teve violado o seu direito a educacio, dentre outras
violacdes, como a necessidade de recorrentes mudancas pela familia, motivadas
pela exclusio social sofrida, notadamente em razio do contigio pelo virus do
HIV (PAIVA; HEEMANN, 2020, p. 275-276).

Em seu voto concorrente, o juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot
entendeu que a interseccionalidade é fundamental para se entender a injustica
especifica causada as vitimas, o que apenas se pode entender “no marco da
convergéncia das diversas discriminacdes ocorridas’, sendo que “nenhuma
das discriminacées valorada de forma isolada explicaria a particularidade
e especificidade do dano sofrido na experiéncia interseccional”. Por fim,
sobre a importincia da ferramenta, acrescenta que esta contribuird com o
redimensionamento do principio da nio discrimina¢io em certos tipos de casos
(Corte IDH, 2015, p. 4. do voto concorrente, traducdo nossa).

Neste sentido:

Com efeito, a discriminacio a que foi exposta a vitima nio é exatamente uma
soma de multiplos fatores, mas uma forma especifica de discriminacido que
resultou da interseccio desses fatores. Dito de outro modo, se Talia fosse negra,
muito possivelmente haveria outro traco de identificacio que lhe agregaria
ainda mais vulnerabilidade (GHISLENI; LUCAS, 2020, p. 10).

Neste caso, a Corte equiparou a vitima a pessoa com deficiéncia, nos termos
da Convencido das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia,
em razio das barreiras atitudinais que, em determinadas circunstincias, enfrenta
uma pessoa que convive com o HIV, como no caso em comento.

Como garantia de nio repeticio, a Corte determinou ao Estado que realize
um programa de capacitacao de funcionarios da saide para melhores priticas,
relativamente aos direitos de pessoas com HIV, bem como a ado¢do de medidas
positivas para evitar ou reverter as situacdes de discriminacdo que sofrem as
pessoas com HIV, notadamente meninas e meninos.

Em 2020, a interseccionalidade foi utilizada com novos contornos, com
reconhecimento do carater estrutural?, no caso Empregados da Fdbrica de Fogos
em Santo Antonio de Jesus e seus Familiares vs. Brasil’. Este caso relaciona-se com a

2 O caréter estrutural da interseccionalidade também é reconhecido no caso Guzman Albarracin e outras vs. Equador
(2020) (DEL CARPIO et al., 2021).

* Verifica-se ter havido, no caso Empregados da Fébrica de Fogos em Santo Antonio de Jesus e seus Familiares vs.
Brasil, portanto, para além da constatacio da discriminacio estrutural, a existéncia de interseccionalidade entre fatores
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explosdo de uma fabrica de fogos de artificio em 1998, na cidade de Santo Anténio
de Jesus, que resultou na morte de 64 pessoas, dentre elas 22 criangas.
Conforme fundamentado:

Neste caso, a Corte pode constatar que as presumidas vitimas estavam imersas
em padrdes de discriminacio estrutural e interseccional. As presumidas vitimas
se encontravam em uma situacdo de pobreza estrutural e eram, em amplissima
maioria, mulheres e meninas afrodescendentes, quatro delas estavam gravidas
e ndo contavam com nenhuma outra alternativa econémica, além de aceitar
um trabalho perigoso em condi¢des de exploracdo. A confluéncia destes fatores
tornou possivel que uma fabrica como a que se descreve neste processo tenha
podido instalar-se e operar na regiio, e que as mulheres, meninas e meninos
presumidas vitimas se tenham visto obrigadas a trabalhar ali (CorteIDH, 2020,

p. 57, tradugio nossa).

A Corte demonstra, com fundamento em dados, como tais vetores de
discriminacdo estao estruturados na sociedade brasileira, concluindo pela
existéncia de padrdes de discriminagio interseccional no caso (DEL CARPIO et
al., 2021).

No voto concorrente do juiz Ricardo C. Pérez Manrique, este entende que o
conceito de interseccionalidade, como elemento hermenéutico, permite a Corte
especificar pessoas ou grupos que sofrem discriminagio e suas causas, o que dd a
perspectiva necessaria para determinar reparacdes consistentes e medidas de nio
repeti¢do adequadas (Corte IDH, 2020).

Dentre as garantias de ndo repeticdo determinadas pela Corte IDH, estd
a elaboracio e execucio de um programa de desenvolvimento econdémico
especialmente voltado a populacio de Santo Antonio de Jesus, de forma
coordenada com as vitimas e seus representantes, no prazo de dois anos a partir
da notificacdo da sentenca, devendo se informar anualmente a Corte os avancos
na sua implementacio. Conforme destacado pela Corte, tal programa devera
fazer frente a falta de alternativas de trabalho constatada, notadamente em relacio
as jovens e mulheres afrodescendentes que vivem em condicio de pobreza.
Para tanto, devera abranger a criacdo de cursos de capacitacio que permitam
a insercdo de trabalhadoras e trabalhadores em outros mercados laborais, bem

de discriminacio diversos, o que representou um aprofundamento em relacdo ao analisado no caso Trabalhadores da
Fazenda Brasil Verde vs. Brasil, com sentenca de 2016.
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como instituir medidas de combate a evasdo escolar pelo ingresso no mercado
de trabalho e campanhas de sensibilizacdo sobre direitos trabalhistas e riscos
inerentes a fabricacio de fogos de artificio.

Além disso, o caso se destaca pela determinacido ao Estado de que apresente
um informe sobre a implementacio e aplicacdo das Diretrizes Nacionais sobre
Empresas e Direitos Humanos, especialmente no que tange a promogao e apoio
a medidas de inclusdo e nio discriminacdo mediante a criacdo de programas de
incentivos para a contratacdo de grupos vulneraveis.

Em 2021, a Corte IDH sentenciou o caso Manuela y otros vs. El Salvador, que
trata de violacdes de direitos humanos no processo criminal, o que culminou
com a condenacdo da vitima por homicidio no contexto da criminalizacio do
aborto, com a violacio do sigilo profissional e com a morte da vitima sob a
custddia do Estado.

Neste caso, a Corte conclui pela concorréncia de fatores de discriminagdo que
resultaram em uma forma especifica de discriminacio. Conforme considerado a
respeito da situacdo da vitima, “diferentes desvantagens estruturais impactaram
a sua vitimizacdo. Em especial, a Corte destaca que Manuela era uma mulher
com recursos economicos escassos, analfabeta e que vivia em uma zona rural”
(CorteIDH, 2021, p. 74, traducdo nossa), o que levou a uma forma interseccional
de discriminacio.

Conforme bem destacado pelo juiz Ricardo C. Pérez Manrique, em seu voto
concorrente:

A experiéncia das mulheres, no geral, nio se funde em um sé eixo de
subordinacdo, mas hd uma interacio de diversos fatores e sistemas de
subordinacdo que fazem a experiéncia particular nio ser equivalente a que se
experimentaria sobre a base de um s6 dos fatores (Corte IDH, 2021, p. 8, do
voto concorrente, tradugdo nossa).

Quanto as garantias de nio repeticdo, foi adotada, dentre outras, a
determinacio de elaboracio e implementacio de um programa de educacio
sexual e reprodutiva dentro dos programas escolares. Tal programa nao podera
ser discriminatdrio e devera contar com rigor cientifico, sendo também adequado
a idade das alunas e alunos.

Conforme destaca Rebecca Smyth, no entanto, em que pese o fundamento
na interseccionalidade em determinados pontos deste julgamento, a Corte

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS N2 10 * 26



ARTIGO | — Direitos das mulheres no Sistema Interamericano de Direitos Humanos: uma andlise sob a perspectiva da

interseccionalidade

deixou de tratar da verdadeira causa de violacdo de direitos humanos neste caso,
deixando de fazer uma critica efetiva a legisla¢do sobre aborto de El Salvador
(SMYTH, 2022).

No caso Vicky Herndndez e outras vs. Honduras, também sentenciado em 2021,
a Corte IDH considerou que a identidade de género, em circunstiancias como a
da situacdo julgada, que envolve uma mulher trans, “constitui um fator que pode
contribuir de forma interseccional a vulnerabilidade das mulheres em relacdo a
violéncia baseada em seu género” (Corte IDH, 2021, p. 36, tradugdo nossa).

O caso envolve a morte de uma mulher trans e defensora de direitos
humanos, em 2009, enquanto vigente toque de recolher.

A Corte destaca que:

Neste caso, ademais, é muito relevante o fato de que Vicky Herndndez era
uma mulher trans trabalhadora sexual, que vivia com HIV, e desenvolvia
uma atividade na defesa dos direitos das mulheres trans. Estis caracteristicas
colocaram Vicky Herndndez em uma posicio de particular vulnerabilidade na
qual confluiram de forma interseccional miultiplos fatores de discriminac¢io
(Corte IDH, 2021, p. 36, traducio nossa).

Trata-se do primeiro caso em que a Corte IDH aborda diretamente a questio
da violéncia contra pessoas trans, caracterizada como violéncia estrutural e
sistémica, aplicando a abordagem interseccional para a interpretacdo dos
dispositivos da Convencio de Belém do Para.

Houve, no entanto, dois votos dissidentes no que tange a adocio da
perspectiva da interseccionalidade entre género e sexualidade para fins de
aplicacdo da Convencio de Belém do Para.

Foi determinada como garantia de nio repeticio a adocio de um
procedimento para o reconhecimento da identidade de género, de acordo com
o disposto na Opinido Consultiva 24/2017 da Corte IDH. Além disso, o Estado
devera adotar um protocolo de investigacio e administracdo da justica nos
processos penais envolvendo pessoas LGBTI vitimas de violéncia. Ainda, foi
determinada a implementacdo de um sistema de compilacio de dados e cifras
vinculados aos casos de pessoas LGBTI vitimas de violéncia, separando-se os
dados por comunidades, origem étnica, religido ou crencas, estado de saude,
idade, classe, situacdo migratéria ou econoémica, a fim de avaliar a prevaléncia, as
tendéncias e as pautas da violéncia e discriminacdo as pessoas LGBTI.
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Mais recentemente, em 2022, a Corte IDH sentenciou o Caso Angulo Losada
vs. Bolivia, que trata da violacdo ao acesso a justica pelo Estado, que nio teria
garantido tal direito sem discriminacdo por género e idade de vitima de violéncia
sexual, a época dos fatos adolescente de dezesseis anos, violentada por seu primo
de 26 anos.

Segundo a Corte, o fato de a vitima, Brisa de Angulo Losada, ser mulher
e adolescente a época dos fatos, traz a necessidade de estudar o caso a luz da
interseccionalidade entre género e infincia.

Ademais, conforme ji foi ressaltado pela Corte, no caso das meninas,
dita vulnerabilidade a violacdes de direitos humanos pode se ver marcada
e potencializada devido a fatores de discriminacio histérica que tenha
contribuido com que as mulheres e meninas sofram maiores indices de
violéncia sexual, especialmente na esfera familiar (Corte IDH, 2022, p. 33).

Dentre as garantias de nio repeticdo, ficou determinada ao Estado a
realizacdo de programas de capacitacdo e sensibilizacdo para funcionarios
publicos, de carater permanente, sendo que as capacitacdes devem partir de uma
perspectiva de género e de protecdo da infancia, a fim de desconstruir estereétipos
de género e falsas crencas em relacdo a violéncia sexual. Também foi determinada
a implementacdo de uma campanha de conscientizac¢io e sensibilizacdao por meio
de canal aberto da televisdo, radio e redes sociais, sobre o enfrentamento dos
esquemas socioculturais que normalizam o incesto, devendo incluir informacées
sobre as circunstincias de vulnerabilidade que facilitam a sua ocorréncia.

Por fim, passa-se a analise do Caso Maria e outros vs. Argentina, sobre a
violacio de direitos da crianca Mariano no 4mbito do processo administrativo
e judicial, em que o Estado descumpriu o dever de garantir o direito a familia
e o direito a identidade de Mariano, bem como deixou de adotar as medidas
adequadas para favorecer o estabelecimento de seu vinculo com a mie, Maria,
que tinha treze anos de idade na época do parto.

No caso, cuja sentenca data de 2023, a Corte considerou que Maria estava
em especial situacdo de vulnerabilidade, o que acentuava os deveres por parte
do Estado. Foi verificada uma forma especifica de discriminacido em razio da
confluéncia interseccional de fatores discriminatérios. A Corte destaca que o caso
envolve uma menina, com recursos econémicos escassos, gravida e proveniente
de uma situacio de violéncia familiar, devendo se levar em consideracio a situacdo
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de vulnerabilidade interseccional em que se encontrava Maria no momento dos
fatos (CorteIDH, 2023).

No que tange as garantias de ndo repeticio adotadas, ressalta-se a
determinacio de que as maternidades publicas, onde ocorreram os fatos
relacionados ao caso, adotem um protocolo a respeito da gravidez de criancas e
adolescentes a partir da perspectiva de género e da protecio do interesse superior
de meninas e adolescentes.

Percebe-se, desta forma, que se torna cada vez mais recorrente a abordagem
interseccional dos casos pela Corte IDH, em que pese isso nao tenha se dado com
uma progressividade direta no que tange a protecdo dos direitos humanos. Além
disso, verifica-se que sua utilizacdo transborda a formulacdo originaria do conceito
de interseccionalidade, aplicando-se a casos sem que estejam necessariamente
presentes os elementos raga/cor e género concomitamentemente.

Ainda, percebe-se uma rela¢io entre a identificacio da discrimina¢io
interseccional e as medidas de reparacio adotadas, notadamente em relacio
as garantias de nio repeticdo, o que tem o potencial de levar a mudancas mais
promissoras no ambito dos direitos humanos no contexto das Américas.

5. Conclusao

Verifica-se que a afirmacio dos direitos das mulheres na regido das Américas
se deu, assim como no dmbito global, gracas ao protagonismo das mulheres,
destacando-se o papel de absoluta importancia do feminismo pan-americano. No
entanto, apesar das importantes conquistas, inclusive com a criacio da Comissao
Interamericana de Mulheres antes mesmo da instalacio da Organizacio dos
Estados Americanos, foi apenas nos anos 90 que o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos passou a discutir os direitos das mulheres propriamente.

Inicialmente, a tematica central dos casos era a violéncia de género,
tendo como fundamento a Convencio de Belém do Pard, primeira Convencio
internacional a tratar do tema da violéncia de género. Ja no caso Maria da Penha
vs. Brasil foi reconhecida, pela CIDH, a violéncia contra a mulher no Brasil como
violéncia sistémica.

No que tange a Corte IDH, percebe-se que a perspectiva de género passa a
aparecer nos julgados posteriormente, reconhecendo-se em seguida a violéncia
de género como fenémeno estrutural. Mais recentemente, a tematica dos casos
da Corte transbordou a questdo da violéncia para abranger outros temas caros
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as mulheres, chegando-se a anilise das violacdes de direitos humanos sob a
perspectiva da interseccionalidade.

A interseccionalidade, fruto dos debates dos movimentos feministas
de mulheres negras, foi sistematizada por Kimberlé Crenshaw, tratando da
confluéncia de diferentes formas de opressao, o que produz formas especificas de
discriminacdo. Neste sentido, é possivel constatar, no caso concreto, para além
do género, a sobreposicio de outros fatores de vulnerabilidade, como a raca, a
cor, a idade, a situacio econdmico-financeira, dentre outras.

A partir de 2015, no caso Gonzales Lluy e outros vs. Equador, a Corte passa a
analisar casos a partir da perspectiva da interseccionalidade, o que permitiu a
verificacdo de situacoes especificas de discriminac¢io, assim melhor adequando
as reparacdes determinadas aos Estados. Em 2017, a Corte IDH reconhece,
pela primeira vez, a ocorréncia da discriminacio estrutural e interseccional
em conjunto. Mais recentemente, a partir de 2020, verifica-se um progressivo
aumento da utilizacdo da interseccionalidade como ferramenta para a
solucio de casos.

De outro lado, em uma perspectiva critica, percebe-se a utilizacio da
interseccionalidade em casos que ndo envolvem os fatores género e raca,
distanciando-se do seu conceito originario. Nascidae consolidadanos movimentos
sociais muito antes de sua incorporacio pelos sistemas internacionais de proteco
dos direitos humanos, corre-se o risco de sua simplificacio a medida em que é
utilizada por 6rgios e Cortes, havendo ja alertas quanto ao branqueamento e
despolitizacio do seu uso.

De todo modo, sua utilizacdo pela Corte IDH como ferramenta pritica,
embora nem sempre aproveitada em todo o seu potencial, vem permitindo a
determinacio de garantias de nio repeticdo que levam em consideragdo o caso
concreto, com a consideracdo da relacdo entre multiplos fatores discriminatoérios.

A andlise de casos com base na interseccionalidade, conclui-se, permite a
investigacdo do carater qualitativo das opressdes, o que protege e promove, de
forma mais adequada, os objetivos da ndo discriminacdo e da igualdade material.
Sendo assim, entende-se pela grande importancia da interseccionalidade no atual
estdgio de protecio dos direitos humanos das mulheres.
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ARTIGO I

A protecao e inclusao social das pessoas com deficiéncia
mental ou intelectual: uma questio de hermenéutica
juridica e de implementacao efetiva do modelo social de
deficiéncia

The protection and social inclusion of people with mental or intellectual

disabilities: a matter of legal hermeneutics and effective implementation of
the social model of disability.

ALEXANDER CINTRA DA SILVA SOUZA

Defensor publico do Estado de Minas Gerais. Graduado em Direito pela Universidade Federal de Uberlandia/MG
(UFU). Especialista em Educa¢do pelas Faculdades Integradas do Tridngulo (UNITRI). Ex-professor de Direito
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Resumo: Ao regulamentar a Convencio Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, a Lei n. 13.146/2015 (Lei Brasileira de Inclusdo) alterou a teoria das
incapacidades (artigos 3° e 4° do Cédigo Civil), gerando criticas e divergéncias na
doutrina e na jurisprudéncia. Através de revisio bibliografica especializada, o presente
trabalho tem como objetivo, demonstrar que o ordenamento juridico brasileiro contém
instrumentos efetivos de protecio das pessoas com deficiéncia mental ou intelectual, seja
através da regra de interpretacio do artigo 4.4 com aplicacio direta do modelo de apoio
do artigo 12 da Convencio, seja pela interpretacio dos dispositivos sobre a capacidade
da Lei Brasileira de Inclusio conforme a Convencio, além da concretizacio do modelo
social de deficiéncia.

Palavras-chave: Lei Brasileira de Inclusdo; Divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais;
Ordenamento juridico brasileiro; Solu¢des para as divergéncias.

Abstract: By regulating the International Convention on the Rights of Persons with Disabilities, Law No.
13,146/ 2015 (Brazilian Inclusion Law) changed the theory of disabilities (articles 3 and 4 of the Civil Code),
generating criticism and divergences in doctrine and jurisprudence. Through specialized bibliographical review, the
present work aims to demonstrate that the Brazilian legal system contains effective instruments for the protection
of people with mental or intellectual disabilities, whether through the rule of interpretation of article 44 with direct

application of the article’s support model 12 of the Convention, either through the interpretation of the provisions on
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ARTIGO Il - A protecao e inclusao social das pessoas com deficiéncia mental ou intelectual

the capacity of the Brazilian Inclusion Law in accordance with the Convention, in addition to the implementation
of the social model of disability.

Keywords: Brazilian Inclusion Law; doctrinal and jurisprudential divergences; Brazilian legal system; Solutions

to disagreements.

SUMARIO: 1. Introducio; 2. Regra de interpretacio prevista no artigo 4.4 da Convencio
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia; 3. Interpretacdo conforme a Lei Brasileira de
Inclusio com a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia; 4. A
concretizacio do modelo social de deficiéncia como forma de mitigar as divergéncias sobre os
limites da curatela e garantir protecdo integral e inclusido das pessoas com deficiéncia mental
ou intelectual; 5. O Projeto de Lei do Senado n. 757/2015 (atual Projeto de Lei n. 11.091/2018
da Camara dos Deputados e o anteprojeto de reforma do Cédigo Civil); 6. Consideracdes

finais; 7. Referéncias.

1. Introducao

A Convencio Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(CDPD) entrou em vigor no Brasil, com a publicacio do Decreto Presidencial
n. 6.949/2008. A Lei n. 13.146/2015 (Lei Brasileira de Inclusio) regulamentou
a Convencio, provocando alteracdes na teoria das incapacidades e gerando
criticas e divergéncias na doutrina e jurisprudéncia sobre o alcance da curatela.
E possivel a representacio dos relativamente incapazes por deficiéncia mental
ou intelectual? E possivel, nestes casos, que a curatela atinja direitos existenciais?

Natentativa de mitigar as criticas e diferencas, através de revisdo bibliografica
especializada, o presente trabalho tem como objetivo demonstrar que o
ordenamento juridico brasileiro dispde de instrumentos capazes de assegurar
a protecdo integral e a inclusdo social das pessoas com deficiéncia mental ou
intelectual.

E proposta a aplicacio da regra expressa e especifica contida no artigo
4.4, que permite a aplicacdo do modelo do artigo 12 da Convencdo as acdes de
curatela no Brasil, da interpretacio das normas da Lei Brasileira de Inclusdo sobre
a capacidade legal em conformidade com a CDPD, a implementacio pratica do
modelo social de deficiéncia e, finalmente, o artigo analisa as propostas de lei de
novas alteracoes na teoria das incapacidades.
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2.Regra de interpretacao prevista no artigo 4.4 da Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia

A primeira proposta de solucdo das controvérsias provocadas pelas
alteracdes na teoria das incapacidades estd na regra expressa e especifica de
interpretacdo do artigo 4.4 da Convencdo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (CDPD). Pelo dispositivo, nenhuma regra da Convencio
pode prevalecer sobre normas internas mais benéficas as pessoas com deficiéncia
e estas nao podem ser aplicadas, se aquelas forem mais favoraveis.

Ao estabelecer esta regra expressa e especifica de interpretacio, a Convencio
incorporou no nosso sistema juridico, o principio pro personae, oriundo dos
tratados de direito internacional, pelo qual, a norma a ser aplicada é aquela
que for material e substancialmente mais favoravel, independentemente de sua
hierarquia formal (CALDAS, 2014, p. 51).

O artigo 3° da Convencido de Nova York estabelece como principios gerais,
a dignidade inerente, a autonomia individual, a independéncia e a liberdade de
fazer as proprias escolhas, a ndo discriminacio, a participacio efetiva e a inclusao
na sociedade, o respeito a diferenca, o reconhecimento da diversidade humana
e humanidade (OMS, 2007). Toda e qualquer interpretacdo de normas sobre a
capacidade legal devem estar em conformidade com esses principios.

Fundado nos principios gerais, o artigo 12 da Convencio instituiu o modelo a
ser adotado pelos Estados partes quanto a capacidade civil. A primeira regra éada
capacidade legal de todas as pessoas com deficiéncia mental em todos os aspectos
da vida (12.2). A seguir ¢ instituido que o acesso das pessoas com deficiéncia ao
exercicio de sua capacidade legal se dé através de medidas de apoio, que incluam
salvaguardas efetivas e apropriadas (12.3). A previsio mais importante é a de
que essas medidas devem respeitar os direitos, a vontade e as preferéncias da
pessoa (12.4, primeira parte), portanto, ndo pode ser aplicada qualquer medida
que implique em substituicdo da vontade do apoiado. Finalmente, estas medidas
devem ser “proporcionais e adequadas ao grau em que tais medidas afetarem os
direitos e interesses da pessoa” (12.4, segunda parte).

De acordo com Rosenvald (2018, p. 108), a consideracio da capacidade
juridica como principio e a excepcionalidade de suas limitacoes, além da defesa
de seu exercicio, sio consequéncia de uma dimensdo que ela adquiriu nos
ultimos anos, especialmente no direito internacional. Ainda sobre o assunto, o
autor afirma que o reconhecimento como igual perante a lei comprova que a
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capacidade juridica “é um atributo universal inerente a todas as pessoas em razao
de sua condicio humana e deve ser preservada para as pessoas com deficiéncia em
igualdade de condi¢des com as demais”.

Sobre a importincia da capacidade legal na tomada de decisoes pela propria
pessoa, sem substituicdo de sua vontade pela de outra, Colombo (2020, p. 249)
cita texto traduzido de documento elaborado pelo Comissariado para Direitos
Humanos do Conselho da Europa:

Tradugio livre: “Ter capacidade legal nos habilita a tomar decisdes variando
desde o mais profundo (escolher onde e com quem viver),ao cotidiano (comprar
um bilhete de 6nibus, assinar um empréstimo, consentir sobre um tratamento
médico). Sem isso somos ndo pessoas aos olhos da lei e nossas decisdes nio tém
forca legal. Terceiros decidem por nés. Isso funde a nossa personalidade nisso
que se descreve como “morte civil”. Isso afetou mulheres no passado e continua
sendo a realidade de um grande nimero de Europeus com Deficiéncia mental
e psicossocial colocados sob regimes de tutela” (CONSELHO DA EUROPA;
COMISSARIADO PARA DIREITOS HUNANOS, 2012, p. 5).

Para Menezes (2020, p. 577), segundo o artigo 12 da CDPD, as pessoas
com deficiéncia gozam de capacidade legal para os diversos aspectos da vida e
que a protecio dessas pessoas deve se dar por medidas de apoio, mas nio pela
substituicdo da vontade. Para a autora, “os mecanismos do direito protetivo
deveriam se estruturar sob a forma de apoio, sem recorrer ao modelo de
substituicdao da vontade”.

Mesmo deixando clara sua posi¢do contraria, Barboza e Almeida (2020,
p. 85), fazem referéncia a decisio do Comité sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia das Organizacdes das Nacdes Unidas (ONU) que, analisando o artigo
12 da Convengio, decidiu ser ilegitimo o sistema de substituicio da decisiao da
pessoa com deficiéncia “entendimento que deve ser estendido a todas as hipdteses
de incapacidade”.

Traducdo livre: 26. Em suas observag¢des finais sobre os relatérios dos Estados
partes sobre o artigo 12, 0 Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
tem repetidamente afirmado que os Estados partes devem “revisar as leis
sobre tutela e curatela e aprovar leis e programas que revoguem os sistemas
de substituicio de decisio por decisdes apoiadas, o que respeita a autonomia,

”

vontade e preferéncias das pessoas (Organizacio das Nagoes Unidas)
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Pela leitura dos artigos 1° da LBI com o artigo 755, Il do Cédigo de Processo
Civil, é possivel abstrair que o legislador infraconstitucional também acolheu
a regra do respeito a liberdade e autonomia das pessoas com deficiéncia, para
fazer suas proprias escolhas e manifestar suas preferéncias, o que se percebe pela
combinacio (BRASIL, 2015).

Todavia, a Lei Brasileira de Inclusio manteve no ordenamento juridico
brasileiro a dicotomia entre capacidade de direito ou de gozo e capacidade de fato
ou de exercicio, a incapacidade absoluta e relativa, a curatela (para alguns também
a “interdicdo”), o que pode implicar em substituicdo da vontade do curatelado
pela do curador, como no caso da representacio.

Assim como a Convencio, o artigo 84, caput da LBI estabeleceu a regra da
capacidade legal, sem, contudo, deixar expressa a expressdo “em todos os aspectos
da vida”. Nao obstante, é impossivel que alguém tenha direito a capacidade legal
em igualdade com as demais pessoas, se no for em todos os aspectos da vida.

O artigo 84, § 1° da LBI determina que, quando necessario, a pessoa com
deficiénciaserd submetidaacuratela. O problema é que, no Brasil,a curatelasempre
implicou em severas limitacdes aos direitos dos curatelados, especialmente no
caso da representacio, na qual hd completa substituicdo da vontade do curatelado
pela do curador.

Tentando garantir autonomia das pessoas com deficiéncia mental ou
intelectual, o artigo 114 da Lei Brasileira de Inclusio, alterou os artigos 3° e 4° do
Cédigo Civil, mas manteve a incapacidade no ordenamento juridico brasileiro,
0 que, numa interpretacio literal, contraria o artigo 12.2 da Convencido de Nova
York. A partir dai, as pessoas com deficiéncia mental ou intelectual, passaram a
ser consideradas relativamente incapazes.

Quando as mudancas surgiram, ja estava pacificado no Brasil o entendimento
de que os absolutamente incapazes seriam representados e os relativamente
incapazes seriam assistidos por seu curador. Em ambas as figuras juridicas ha
limitacoes aos direitos do deficiente, contudo, na representacio a vontade do
curatelado é suprimida. Como o deficiente mental ou intelectual passou a ser
considerado relativamente incapaz, emergiram dtvidas sobre se ele seria assistido
ou representado, divergéncia que ainda permanece, o que se verifica na doutrina
e na jurisprudéncia, inclusive do Tribunal de Justica de Minas Gerais.

Outra questdo que gerou polémica foi a previsdo dos artigos 6° e 85°, caput
e § 1° da Lei Brasileira de Inclusdo, deixando expresso que a curatela nao atinge
os direitos existenciais das pessoas com deficiéncia. A doutrina e a jurisprudéncia
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também se divergem, sendo que uns defendem que a curatela atinja somente
direitos negociais e patrimoniais e outros admitem curatela para direitos
existenciais.

A interpretacdo literal dos dispositivos da LBI, que estabelece categorias de
pessoas absolutamente e relativamente incapazes, fundada em antigos paradigmas
do Direito Civil brasileiro, leva a conclusdo de que as normas sobre a capacidade
legal da Convencdo Internacional sobre as Pessoas com Deficiéncia sio mais
favoraveis e, portanto, podem e devem ser aplicadas diretamente nas acoes de
curatela. Um modelo aberto e flexivel de curatela, que permite personalizar as
medidas de apoio conforme o caso e sempre respeitando a liberdade e autonomia
das pessoas com deficiéncia mental ou intelectual.

Para Mendes (2020, p. 457), a Convengio Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia estd no topo da piramide hierdrquica do ordenamento
juridico e todas as normas infraconstitucionais que lhe sejam contrarias,
“deveriam ser revogadas ou submetidas a uma nova interpretacio”.

Para Kelsen (1996, p. 300) apud Cardoso (2010, p. 55):

[...] uma lei contraria 2 Constituicdo sequer pode ser denominada de lei ou
declarada invalida, pois é um ato juridicamente inexistente. No entendimento
de referido doutrinador, “a afirma¢io de que uma lei valida é ‘contraria a
Constituicdo’ (anticonstitucional) é uma contradictio inadjecto, pois uma lei
somente pode ser vilida com fundamento na Constituicdo.

Em artigo publicado na Revista Brasileira de Direito Civil, cujo tema é “A
curatela como a terceira margem do rio” e citando os exemplos da Alemanha
(Betreuung) e Grécia (Rosenvald) (2018, p. 107), afirma que a “primeira margem
do rio” é a substituicdo de qualquer tipo de restricdo a capacidade civil e também
da curatela, por “modelos juridicos hébeis a prover o acesso de pessoas com
deficiéncia ao suporte que necessitarem no exercicio de sua capacidade legal”.

Perlingieri (2002, p. 163) apud Berlini (2020, p. 235) propde esse regime
aberto e flexivel de medidas de apoio ao exercicio da capacidade legal, dizendo ser
preciso que o legislador evite “regulamentar a situacio do deficiente de maneira
abstrata e, portanto, rigida, propondo-se estabelecer taxativamente o que lhe é
proibido e o que lhe é permitido fazer”.

Nio é possivel que o legislador preveja em dois artigos de lei todas as
deficiéncias mentais ou intelectuais, muito menos o nivel com que cada uma
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afeta de forma diferente as diversas pessoas. Somente a andlise do caso concreto,
através de avaliacdo biopsicossocial, serd possivel a definicio de medidas de
apoio personalizada, respeitada sempre a liberdade e autonomia da pessoa com
deficiéncia, inclusive para fazer suas préprias escolhas e manifestar suas vontades
e preferéncias.

Este modelo poderia gerar preocupa¢io quanto a seguranca juridica,
mormente em relacio a nulidade ou anula¢io dos negécios juridicos, a suspensao,
impedimento ou mesmo o curso da prescricio e da decadéncia. Caso sejam
consideradas capazes, os atos negociais por ela praticados nao serdao considerados
nulos ou anuldveis e contra elas correrd normalmente os prazos prescricionais e
decadenciais. Entretanto, esse receio ja nao se justifica, pois existem mecanismos
capazes de garantir a seguranca da pessoa com deficiéncia.

Em primeiro lugar, o atual estigio do reconhecimento da dignidade
da pessoa humana, especialmente apds a Declaracio Universal dos Direitos
Humanos (1948), nio mais permite a sobreposi¢io dos direitos econdmicos
sobre os direitos personalissimos. Ensina Rosenvald (2018, p. 109) que, no
Estado Democritico de Direito a “seguranca juridica” significa acesso aos direitos
fundamentais, impondo-se a “pontual adaptacio dos institutos patrimoniais
tradicionais as exigéncias de promocdo de direitos das pessoas com deficiéncia.
Jamais o oposto!”.

Certamente, no modelo adotado pela Convencio, as pessoas com deficiéncia
receberdo apoio e os apoiadores deverio ser responsabilizados por qualquer ato
seu que implique em negdcio juridico prejudicial aos apoiados, assim como se
ndo evitar o curso de prazos prescricionais ou decadenciais, gerando prejuizos
patrimoniais ao deficiente.

Teixeira (2009, p. 73) apud Konder (2020, p. 34-35), afirma que:

Um importante componente da integridade psiquica é o discernimento,
o qual é a mola propulsora da concessio da plena capacidade de exercicio.
Discernimento significa possibilidade de exercer escolhas de forma responsavel,
apresentando condicdes psiquicas de arcar com as consequéncias dos seus atos.
Por isso, fala-se em liberdade responsavel.

Conforme o nivel do discernimento da pessoa com deficiéncia, aferido
em criteriosa avaliacio biopsicossocial, é que a sentenca definira se o negécio
juridico pelo apoiado sem o apoiador é nulo ou anulével e se o curso dos prazos de
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prescricdo e decadéncia deverio ou nio fluir. Para conferir ainda mais seguranca
juridica, a sentenca que conceder a medida de apoio, devera ser averbada no
Cartério de Registro Civil das Pessoas Naturais e no Cartério de Registro de
Iméveis, nos cadastros de institui¢cdes financeiras, Detran, dentre outros, para
efeito de publicidade e producio de efeitos contra terceiros.

Outro questionamento que pode surgir é o de que esse modelo aberto
de apoio é sua subjetividade e o campo de discricionariedade do magistrado.
Contudo, como j4 foi dito, a sentenca devera ser baseada em criteriosa avaliacdo
biopsicossocial, delineando de forma adequada cada medida a ser adotada, o que
lhe confere maior objetividade. Também serd possivel aquele que discordar da
sentenca, valer-se do duplo grau de jurisdicio, interpondo o recurso adequado.

3. Interpretacao conforme a Lei Brasileira de Inclusiao com a
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia

Como forma de evitar que as regras sobre a capacidade legal da LBI
sejam consideradas inexistentes ou inconstitucionais, hd possibilidade de
realizar interpretacdo conforme de seus dispositivos com a Convencio. As
normas constitucionais estio no topo da piramide normativa. Por outro lado,
as normas infraconstitucionais gozam da presuncdo de constitucionalidade.
Eventuais antinomias devem ser resolvidas pelos instrumentos de controle de
constitucionalidade, sempre analisando a possibilidade de preservacao da norma
infraconstitucional no ordenamento juridico.

Para Sicca (1999, p. 19) a Constitui¢do é a norma superior do ordenamento
juridico e deve ser respeitada por toda a producio normativa inferior. Havendo
violacio, a norma nio pode permanecer no ordenamento juridico. Entretanto, na
analise dos elementos de controle de constitucionalidade, inclusive a interpretacao
conforme, o autor chama atencio para os limites dessa técnica, explicitando a
preocupacio com a separac¢io dos poderes.

De acordo com Barroso (2022, p. 106) em geral, a declaracio de
inconstitucionalidade implica na nulidade da norma juridica. Contudo, ha
situacdes nas quais o reconhecimento da inconstitucionalidade nio traz a
nulidade da norma como consequéncia. E o caso das decisdes intermediarias,
pelas quais o Supremo Tribunal Federal realiza um juizo de ponderacio acerca
dos efeitos do reconhecimento da inconstitucionalidade, “procurando conservar
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0 ato normativo impugnado e minimizar os impactos adversos, que decorreriam
do reconhecimento de sua nulidade plena”. Para o autor, dentre as decisGes
intermedidrias estd a interpretacio conforme.

A Convencio Internacional sobre os Direitos das Pessoa com Deficiéncia
foi aprovada com observincia dos requisitos do artigo 5°, § 3° da Constituicdo
Federal, o que lhe confere status de norma constitucional, exigindo-se uma
“releitura” de todas as normas infraconstitucionais sobre o tema, “seja revogando
normas incompativeis, seja no sentido da exigéncia de uma intepretacio
conforme de todos os atos normativos ordinarios, tudo no contexto de um duplo
controle de constitucionalidade e de convencionalidade [...]” (SALES; SARLET,
2020, p. 214).

Ao tratar do problema das decisdes interpretativas e reconstrutivas, Marinoni
(2022, p. 60) afirma que “E correto admitir que, no controle direto, a intepretaco
conforme afirma a tinica interpretacdo capaz de permitir a sobrevivéncia da lei no
ordenamento juridico”. Na interpretacio conforme, portanto, deve ser declarada
a Unica intepretacdo possivel da norma infraconstitucional para alinha-la as
normativas da Constituicdo, no caso, a Convencio de Nova York.

A interpretacio da Lei n. 13.146/2015 deve ter como parametro os principios,
conceitos e definicdes da Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, inclusive principios constitucionais que nela se especializaram,
como o da dignidade da pessoa humana. E essa interpretacio deve se dar “de
modo a buscar a sua maxima efetividade para o processo de inclusio social da
pessoa com deficiéncia, no qual o reconhecimento se torna peca fundamental”
(BARBOZA; ALMEIDA, 2020, p. 7).

Mendonga (2020, p. 34-35) ensina que a Convenc¢do Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo
foram incorporados ao ordenamento juridico brasileiro com status de norma
constitucional e que “[...] ao se deparar com os problemas advindos de uma
interpretacdo literal (e prejudicial) da LBI, é na Convencdo que o intérprete
deve buscar as possiveis solucdes”, pois ela estabelece principios especificos no
tratamento dos problemas relativos as pessoas com deficiéncia, o que inclui a
deficiéncia mental ou intelectual.

A efetivacdo das regras do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD) exige
muito esforco do aplicador do direito, evitando-se a interpretacio tradicional das
normas sobre a capacidade legal, elaborada com base em outro paradigma, além
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de se afastar do campo da retdrica, situacio muito comum nas questdes relativas
a pessoas vulneraveis (BARBOSA; ALMEIDA, 2020, p. 317).

O confronto entre o artigo 3° da Convencdo (ONU, 2007) e os artigos 1°
da LBI ¢/c artigo 755, II do Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), permite
concluir que nas duas normas juridicas ha uma preocupacido com o respeito a
liberdade e autonomia das pessoas com deficiéncia, inclusive para fazer suas
proprias escolhas e manifestar suas preferéncias.

Seguindo o comando do artigo 12.2 da Convencio de Nova York, a
interpretacio conforme do artigo 84, caput da LBI deve ser a seguinte: “A pessoa
com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em
igualdade de condicdes com as demais pessoas, em todos os aspectos da vida”.

Como foi dito, o artigo 84, § 1° elegeu a curatela como medida para o
exercicio da capacidade legal dos deficientes mentais ou intelectuais. Para sua
harmonizac¢do com o artigo 12.3 da Convencio, a interpretacio conforme é a de
que: “[...] quando necessario, a pessoa com deficiéncia serd submetida a curatela,
vedada a substituicdo da vontade do curatelado pela do curador e respeitada sua
vontade potencial, ticita e biografica”.

Para colocar o artigo 4°, 111 do Cédigo Civil em consonéncia com a Convengio
e com os artigos 1° da LBI e do artigo 755, Il do Cédigo e Processo Civil é possivel
chegar a seguinte interpretacdo do dispositivo: “[...] sdo relativamente incapazes
aqueles que, por causa transitéria ou permanente, nio puderem exprimir sua
vontade, respeitada sua vontade potencial, ticita e biografica”.

A interpretacio conforme que se pode dar ao artigo 71 do Cdédigo de
Processo Civil é a de que: “[...] o incapaz seré representado ou assistido por seu
curador, conforme o nivel de comprometimento de sua vontade, verificado
através de avaliacdo biopsicossocial, vedada a substituicdo de vontade do apoiado
pela do apoiador”.

O tratamento que a Lei Brasileira deu aos direitos existenciais estd em
perfeita consonancia com a Convencdo de Nova York. Todavia, por cautela, pode
ser atribuida a interpretacio conforme dos artigos 6° e 85, § 1° no sentido de que
é a de que “a propria pessoa com deficiéncia deve praticar os atos de natureza
existencial, vedada substituicio da vontade do curatelado pela do curador e
respeitada, em qualquer caso, a vontade potencial ou biografica da pessoa com
deficiéncia”.

Menezes (2020, p. 583) afirma que os atos de cunho patrimonial se refletem
na esfera disponivel do individuo e os existenciais referem-se aos interesses
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indisponiveis, intransmissiveis e, em regra, irrenunciaveis. Por sua proximidade
com a dignidade humana, igualdade e autonomia deciséria do sujeito, os atos
existenciais recebem protecio constitucional reforcada e nio podem ser
praticados através de representa¢do, com substituicio de vontade “[...] o agente
do ato civil existencial, deve ser o mesmo que titulariza o direito”.

Na Observacio Geral n. 1, o Comité de Direitos das Pessoas com Deficiéncia
da ONU demonstrou preocupacio ao constatar que o ordenamento juridico
brasileiro continua contemplando, em certas circunstancias, a substituicio de
vontades na tomada de decisées (GUIMARAES, 2021, p. 156).

Argumenta Mendonga (2020, p. 47-48) que, com o advento da Convencio,
nao é mais possivel a substituicdo da vontade da pessoa com deficiéncia e sua
“aniquilacio da vida civil”. Para a autora, foi consagrada a regra da curatela parcial
e flexivel e que, pelo artigo 4, III do Cédigo Civil, mesmo nos casos de limitacoes
mentais e intelectuais mais severos, a capacidade civil da pessoa com deficiéncia
s6 podera ser restringida parcialmente.

4. A concretizacao do modelo social de deficiéncia como forma

de mitigar as divergéncias sobre os limites da curatela e garantir
protecio integral e inclusdo das pessoas com deficiéncia mental ou
intelectual

A mitigacdo das divergéncias, a protecio integral e a inclusdo social das
pessoas com deficiéncia mental e intelectual no Brasil também passam pela
concretizacio do modelo social de deficiéncia. E preciso investimento macico em
tecnologia para eliminacdo das barreiras ambientais, capacitacio daqueles que
atuam nas a¢des de curatela, educacdo e informacio das familias e sociedade, para
a eliminacio das barreiras atitudinais, além da criacio de um modelo de avaliacio
biopsicossocial, que seja feito por equipe multiprofissional e interdisciplinar,
permitindo a personalizacio das medidas de apoio ou curatela caso a caso,
respeitando sempre a liberdade, autonomia, vontades, escolhas e preferéncias da
pessoa, mesmo que potenciais, ticitas ou biograficas.

Matos e Oliveira (2020, p. 178) manifestam preocupacio sobre a efetiva¢io
pratica das normas da Convencio Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e da Lei Brasileira de Inclusido da Pessoa com deficiéncia:
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Assim, se limitada a funcdo dos juristas unicamente a busca pela incorporacio
de enunciados normativos ao ordenamento vigente, e 2 mera andlise exegética
de seu teor, afasta-se a imprescindivel reflexdo acerca das reais condi¢es
contextuais de se reproduzirem os projetos de emancipacdo firmados em lei
na concretude sentida pelas pessoas com deficiéncia. Ao se propor a anilise
das reais condi¢des contextuais em que se inserem os enunciados normativos
revela-se, pois, outro aspecto da chamada teoria critica dos direitos humanos:
o desapego a pretensa neutralidade juridica, em busca de envolvimentos mais

comprometidos com ‘vivéncias concretas.

A implementacio dos direitos e garantias regulamentados na Convencio e
na Lei Brasileira de Inclusio, é obstaculizada pela cultura da invisibilidade, ainda
vigente na nossa sociedade. E indispensével a promocio da autonomia da pessoa
com deficiéncia quanto as decisdes sobre sua vida, eliminando barreiras, através
da implementacio de politicas publicas, programas sociais e servicos adaptados,
que permitam a superacdo de barreiras, mesmo que se tenha que avancar sobre a
alegacio do limite da reserva do possivel (BARBOZA; ALMEIDA, 2020, p. 23-25).

A tarefa ndo é ficil e exige muito dos aplicadores do direito, mas este esforco
é apenas o esperado diante de mudancas tdo significativas. Nesse sentido, é
indispensavel o fornecimento de programas de formacio para aqueles que
atuam no Poder Judicidrio acerca das transformacdes paradigmaiticas no
tratamento juridico voltado a deficiéncia, dado que a reforma disposta no
EPD pode cair em desuso se nio forem abandonados certos pressupostos,
como a ligacdo automdtica entre deficiéncia e incapacidade e a ideia de
que a protecio deve sempre se sobrepor a autonomia desses sujeitos
(GUIMARAES, 2021, p. 177).

O artigo 4 da Convenciao de Nova York determina a ado¢io de medidas
legislativas, administrativas e outras de qualquer natureza, para a implementacio
pratica dos direitos por ela conferidos as pessoas com deficiéncia. Portanto, a
concretizacio do modelo social de deficiéncia nio é mera opcio, mas uma
obrigacdo expressamente assumida pelos Estados partes, cujo descumprimento
pode ensejar denuncia junto ao Comité sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (Comité).

De nada adianta que o artigo 3° da Lei Brasileira de Inclusio defina o
que seja acessibilidade, desenho universal, tecnologia assistiva e ajuda técnica,
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barreiras, comunicacdo, adaptacdes razoaveis, residéncias inclusivas, moradia
para vida independente da pessoa com deficiéncia, profissional de apoio escolar
(Brasil, 2015), quando o que se percebe na vida didria das pessoas com deficiéncia,
especialmente mental ou intelectual, é o abandono e ainda a excluséo social.

Existem algumas tecnologias de comunica¢io aumentativa ou alternativa a
disposic¢do das pessoas com deficiéncia mental ou intelectual, como a Comunica¢do
Pictogrdfica para os individuos com Transtorno do Espectro Autista (TEA),
body-to-body Communication para pessoas com Esclerose Lateral Amiotréfica,
pranchas de comunica¢do alternativa, para as pessoas com paralisia cerebral e
muitas outras. Entretanto, é preciso que essas tecnologias estejam ao alcance das
pessoas com deficiéncia mental ou intelectual economicamente vulneraveis e que
as pesquisas sobre novas tecnologias sejam fomentadas, ampliadas e financiadas
pelo Poder Publico. Essas tecnologias devem estar a disposicio daqueles que
compdem as equipes multiprofissionais, quando da realizacdo da avaliacio da
deficiéncia.

Também é imprescindivel a capacitacio de todos os profissionais que atuam
nas acoes de curatela e outras acdes judiciais sobre os principios e objetivos da
Convengio Internacional sobre as Pessoas com Deficiéncia, especialmente sobre
o regime de incapacidades aberto e flexivel criado pelo artigo 12 da Convencio.
Reconhecendo essa necessidade, o artigo 79, § 1° da Lei Brasileira de Inclusio
determina que:

A fim de garantir a atuacio da pessoa com deficiéncia em todo o processo
judicial, o poder publico deve capacitar os membros e os servidores que atuam
no Poder Judicidrio, no Ministério Publico, na Defensoria Ptblica, nos érgios

de seguranca publica e no sistema penitenciirio quanto aos direitos da pessoa
com deficiéncia (BRASIL, 2015).

E preciso que o também investimento pesado em campanhas de
conscientizacdo sobre os direitos conferidos as pessoas com deficiéncia mental
ou intelectual conquistados com a Convencio de Nova York, através da televisao,
do radio, da internet, além das diversas outras formas de comunicacio existentes
e a disposicao do Poder Publico. E necessério, inclusive, inserir essa discusso nas
disciplinas dos diversos niveis de educacio.

Finalmente, é preciso dar concretude a avaliacio biopsicossocial, o que
permitird avaliar a deficiéncia pela simples pericia médica (psiquidtrica ou
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neuroldgica), mas também sob o aspecto social, psicoldgico, fonoaudiolégico,
fisioterapéutico, nutricional. Ou seja, a avaliacdo da deficiéncia deve verificar se,
no caso concreto, o individuo apresenta determinada limitacio de longo prazo,
de natureza fisica, intelectual ou sensorial que, em associacdo com uma ou mais
barreiras socioambientais, o impeca de participar da sociedade, em igualdade de
condi¢des com as demais pessoas.

Esta obrigacio estd expressa no artigo 2°, § 2° da Lei Brasileira de Inclusao
“O Poder Executivo criard instrumento para a realizacdo da avaliacio da
deficiéncia’, o que, conforme artigo 125 da LBI, deveria ter sido feito em até 2
(dois) anos (Brasil, 2015). Passados mais de oito anos da vigéncia da lei inclusiva,
o instrumento nio foi criado. Em 10 de abril de 2023, o Decreto Presidencial n.
11.487 recriou o extinto Grupo de Trabalho sobre a Avaliacdo Biopsicossocial
Unificada da Deficiéncia no ambito da Secretaria Nacional de Promocio
dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, integrante da Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica, mas ainda nio foi apresentado o modelo
de Avaliacio Biopsicossocial Unificada.

Enquanto isso, a deficiéncia continua sendo avaliada quando muito, pela
pericia médica, pois ha hipdteses nas quais o magistrado dispensa a realizacdo
da pericia médica, baseando a decisao sobre a deficiéncia nem relatérios médicos
e na simples observacio visual da pessoa, realizada em audiéncia de entrevista
pessoal. Enquanto nio vem o modelo unificado de avaliacio biopsicossocial, o
Poder Judiciario, com orcamento préprio ou em parceria com o Poder Executivo,
nos trés niveis da federacdo, deve investir na contratacdo e capacitacio de
profissionais das diversas areas do conhecimento para avaliar a deficiéncia sob o
aspecto social.

Exemplo concretizacio do modelo social de deficiéncia estd no artigo 20, §
20, da Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS), que adotou expressamente o
conceito social de deficiéncia. O Decreto n. 7.617/2011 regulamenta o Beneficio de
Prestacio Continuada (BPC), condicionando a concessio do beneficio a avaliacdo
com base na Classificacio Internacional de Funcionalidades, Incapacidade e
Satude - CIF, estabelecida pela Resolucio da Organizacio Mundial da Satde n.
5421, aprovada pela 54a Assembleia Mundial da Satde, em 22 de maio de 2001,
com desenho nitidamente social (BRASIL, 1993).

No ambito da aposentadoria das pessoas com deficiéncia, apesar de o artigo
2°,a Lei Complementar n. 142/2013, ter previsto expressamente o conceito social
de deficiéncia, o regulamento 8.145/2013, ndo previu a aplicacio da Classificacio
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Internacional de Funcionalidades (CIF), Incapacidade e Satde, afirmando apenas
que o grau de deficiéncia sera atestado por pericia prépria do Instituto Nacional
do Seguro Social (INSS), por meio de instrumentos desenvolvidos para esse fim.

Até que esteja 0 modelo de avaliacdo biopsicossocial seja uma realidade
concreta, cada segmento social e do sistema de justica, deve assumir sua
responsabilidade e fazer sua parte para romper as barreiras do paradigma
tradicional da avaliacdo médica, extirpado do ordenamento juridico, mas
arraigado no cotidiano das acdes de curatela.

5.0 Projeto de Lei do Senado n. 757/2015 (atual Projeto de Lei n.
11.091/2018 da Camara dos Deputados e o anteprojeto de reforma
do Cédigo Civil

Para tentar solucionar as polémicas causadas pelas alteracdes da LBI na
teoria das incapacidades, os entao Senadores Paulo Paim e Antdénio Carlos
Valadares apresentaram no Senado o PLS 757/2015, antes mesmo da entrada em
vigor da LBI. Inicialmente, o projeto previa o retorno da incapacidade absoluta
para as pessoas ndo tenham o necessirio discernimento para a pratica dos atos
da vida civil e conceituava como relativamente incapazes aqueles que tenham o
discernimento severamente reduzido.

Quanto ao texto original do PLS n. 757/2015, Rosenvald (2018, p. 109)
afirmava que:

[...] a repristinacdo da incapacidade absoluta — hoje restrita aos menores de 16
anos de idade —, para inserir nesse rol as pessoas que, “por qualquer motivo,
ndo tiverem o necessario discernimento” para a pratica dos atos da vida civil.
A referida sugestio surge como uma forma de evitar abalos em institutos
tradicionais como contratos, prescri¢do, responsabilidade civil e obrigacdes
contraidas por pessoas com deficiéncia.

Da mesma forma, Mendonga (2020, p. 34) afirmava que, diante da
interpretacio prejudicial sobre as alteracdes provocadas pela Lei Brasileira
de Inclusdo no regime da capacidade legal, tramita no Senado Federal o PLS
n. 757/2015, promovendo mudancas no ordenamento juridico brasileiro e
“praticamente restaurando a situacio anterior”. Vale dizer, recolocando a pessoa
com deficiéncia mental ou intelectual no rol dos absolutamente incapazes.
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E preciso saber se as alteracdes do PLS n. 757/2015 sdo necessérias, se
atentem as necessidades das pessoas com deficiéncia e se nio constituem um
retrocesso quanto aos direitos conquistados por essas pessoas, pois, ‘parte da
comunidade juridica tem entendido o projeto de lei como um grave retrocesso
que ndo merece prosperar (COLOMBO, 2020, p. 247).

Quando chegoua Comissdo de Constitui¢cio e Justica (CCJ) do Senado Federal,
designada relatora, a entdo Senadora Lidice da Mata apresentou substitutivo ao
projeto inicial, mantendo o texto dos artigos 3° e 4° do Cédigo Civil, alterado
pela Lei n. 13.146/2015 (retirando novamente as pessoas com deficiéncia mental
ou intelectual do rol dos absolutamente incapazes) e colocando-o em maior
harmonia com a Convencido de Nova York.

Para Rodrigues (2023, p. 90), o texto original do PLS n. 757/2015 significava
retrocesso em relacdo aos direitos conquistados pelas pessoas com deficiéncia. Na
CCJ do Senado Federal, a entao Senadora Lidice da Mata, relatora do projeto de lei,
apresentou texto substitutivo, por considerar o original contririo a Convencao
de Nova York e por violar a regra da capacidade legal da pessoa com deficiéncia,
afirmando que as alteracdes promovidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
nio decorriam de op¢io do legislador, mas de preceito normativo da Convenco.

A autora também afirma que o substitutivo da senadora encerra a discussiao
acerca da inapropriada assisténcia as pessoas impossibilitadas de exprimir
sua vontade. Com a insercdo de um paragrafo terceiro ao artigo 4° do Cddigo
Civil, outorga poderes de representacido ao curador, mas com a limitacdo de
que seja respeitada a potencial vontade da pessoa representada (RODRIGUES,
2023, p. 90-91).

Sobre o atual texto do PLS, Menezes (2018) apud Rodrigues (2023, p. 91):

Embora essa versdo substitutiva seja melhor que a anterior, persiste
inapropriada aos propésitos da Convencdo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, principalmente quanto as alteracées que propde
para a Tomada de Decisio Apoiada, retirando a autonomia da pessoa com
deficiéncia plenamente capaz.

O texto substitutivo foi aprovado e remetido a Camara dos Deputados com
o namero 11.091/2018 e, ao chegar 2 Comissio de Constituicdo e Justica (CCJ)
da Camara, foi designado relator o entido deputado federal Luiz Flavio Gomes,
que também apresentou texto substitutivo, reinserindo no rol dos absolutamente
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incapazes “os que nio tenham qualquer capacidade de discernimento para a
pratica dos atos civis” e como relativamente incapazes “os que, mesmo por causa
transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade (BRASIL, 2002).

O substitutivo apresentado pretende a revogacido do inciso III do artigo 4°
do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), e “conforme a proposta, teremos pessoas com
deficiéncia consideradas plenamente capazes (regra) e absolutamente incapazes,
e ndo mais relativamente incapazes” (RODRIGUES, 2023, p. 92). Se aprovado
como estd, o Projeto de Lei n. 11.0981/20018 estard em conflito com a Convengio
e o devera ser considerado inconstitucional.

No dia 17 de abril de 2024, a Comissio encarregada de realizar a reforma do
Cédigo Civil, apresentou o relatério final no Senado Federal, que passa a tramitar
como anteprojeto de reforma do Cddigo Civil. Pelo Livro I, Titulo I, capitulo I
(Da Personalidade e da Capacidade). Seguindo a tendéncia do PL n. 11.091/2018,
o relatério também recoloca no rol dos absolutamente incapazes “aqueles que
por nenhum meio possam expressar sua vontade” e “aqueles cuja autonomia for
obstada por completa falta de discernimento, enquanto perdurar esse estado”.
Passam a ser considerados relativamente incapazes, além dos maiores de 16 e
menores de 18 anos e os prédigos, “aqueles cuja autonomia estiver prejudicada por
relativa falta de discernimento por causa psiquica ou por dependéncia quimica,
enquanto perdurar esse estado” (BRASIL, 2024).

O anteprojeto representa grave retrocesso e precisa receber as emendas
necessdrias para adequar o Cédigo Civil, o Cédigo de Processo Civil e a Lei
Brasileira de Inclusio aos preceitos da Convencio Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia (no o contrario). Se aprovado pelas duas casas nos
termos em que propostos, serd preciso atuar junto a Presidéncia da Reptiblica
para que vete a reforma. Finalmente, se ndo houver veto ou se este for derrubado,
serd preciso promover Acdo Direta de Inconstitucionalidade junto ao Supremo
Tribunal Federal.

6. Consideracoes finais

As alteracdes provocadas pela Lei n. 13.146/2015 (Lei Brasileira de Inclusio)
na teoria das incapacidades, provocaram criticas e divergéncias na doutrina e na
jurisprudéncia sobre os efeitos da curatela, razdo pela qual, o presente trabalho
investigou possiveis mecanismos juridicos capazes de, a0 mesmo tempo, mitigar
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as divergéncias sobre o assunto, garantir a protecio integral e a inclusio social
das pessoas com deficiéncia.

Foi possivel atingir o objetivo do estudo, na medida em que se comprovou
a existéncia de instrumentos de interpretacio e de mecanismos de avaliacdo
da deficiéncia mental ou intelectual fundados no modelo social de deficiéncia,
possibilitando a curatela ou medidas de apoio personalizadas caso a caso,
garantindo-se a liberdade e autonomia da pessoa com deficiéncia, inclusive para
fazer as proprias escolhas, expressar suas preferéncias e vontades, mesmo que
potenciais, tacitas ou biograficas.

Demostrou-se a possibilidade de aplicacio direta do modelo de capacidade
legal do artigo 12 da Convencido nas acdes de curatela, através da regra expressa
e especifica de interpretacdo contida no artigo 4.4 da Convencio de Nova York,
concluindo-se pela possibilidade de substituicao das regras tradicionais por um
modelo aberto e flexivel de medidas de apoio personalizadas, que respeitem a
liberdade e autonomia da pessoa com deficiéncia.

Foi comprovada a possibilidade de interpretacio das normas da LBI, do
Cédigo Civil e Cddigo de Processo Civil, sobre incapacidade relativa, curatela,
representacio e assisténcia em conformidade com os principios do artigo 3° e
com as regras sobre a capacidade legal do artigo 12 da Convencio, respeitando-se
a dignidade inerente a autonomia individual, vedada a substituicio da vontade do
curatelado pela do curador.

Verificou-se que a concretizacdo do modelo social de deficiéncia no campo
da capacidade legal, pode ser obtida pela da implementacio pratica de politicas
publicas para o desenvolvimento de tecnologias assistivas, eliminacdo das barreiras
socioambientais e atitudinais, campanhas educativas sobre os direitos das pessoas
com deficiéncia, inclusdo da discussdo no ensino publico e privado de todos os
niveis, além da criacdo de modelo de avaliacio biopsicossocial, a ser realizada
nas a¢Oes de curatela, formatando-se medidas de apoio personalizada, conforme
as necessidades de cada caso e nio com base em categorizacoes abstratizadas em
normas juridicas.

Finalmente, foram analisadas as propostas legislativas que pretendem
nova reforma do regime da capacidade legal do Cédigo Civil. Verificou-se que
o substitutivo apresentado pelo entdo Deputado Federal Luiz Flavio Gomes, na
CCJ da Camara dos Deputados no projeto de lei n. 11.091/2018 (PLS 757/15 do
Senado) e o texto original do anteprojeto de reforma do Cédigo Civil, retomando
a incapacidade absoluta das pessoas com deficiéncia mental ou intelectual,
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significara grave retrocesso na abordagem da deficiéncia no Brasil, o que exige
vigilia diuturna da sociedade e especialmente dos movimentos em defesa das
pessoas com deficiéncia.
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ARTIGOIII

O consentimento informado livre e esclarecido das
pessoas com transtornos e deficiéncias mentais com o
estatuto da pessoa com deficiéncia

The free informed consent of people with mental disorders and disabilities
with the statute of person with disability
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Resumo: A lei brasileira de n. 13.146/2015, conhecida como Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, inovou ao trazer como direito do paciente deficiente e com transtorno
mental o consentimento livre e esclarecido. Nesse sentido, o presente artigo objetiva
analisar em que medida esse consentimento pode ser exercido diante da vulnerabilidade
do paciente com déficit neurocognitivo. Para tanto, pesquisou-se autores em Biodireito,
Bioética, Filosofia e Direito Civil, dado o cariter interdisciplinar que o tema exige, bem
como decisdes judiciais e documentos legislativos e normativos. Assim, abordou-se
a visdo atual da relacio médico-paciente e sua natureza juridica, e, em seguida,
verificaram-se os requisitos para que o consentimento seja valido, de forma que, para
ao final, o leitor possa refletir se é possivel e em que circunstincia uma pessoa com
transtorno ou deficiéncia mental é capaz de exercer sua autonomia no dmbito de sua
saude, com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Palavras-chave: Consentimento livre e esclarecido; Informacio; Discernimento;
Autonomia; Bioética.

Abstract: The Brazilian law n. 13146/2015, known as the Statute of the Person with Disability,
innovated by bringing free and informed consent as a right of the disabled patient and with mental
disorder. In this sense, this article aims to analyze to what extent this consent can be exercised in the
face of the vulnerability of patients with neurocognitive deficits. For that, authors in Biolaw, Bioethics,
Philosophy and Civil Law were researched, given the interdisciplinary character that the subject
requires, as well as judicial decisions and legislative and normative documents. Thus, the current view
of the doctor-patient relationship and its legal nature were addressed, and then the requirements for
the consent to be valid were verified, so that, at the end, the reader can reflect on whether it is possible
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and under what circumstances a person with a mental disorder or disability is able to exercise their
autonomy in the context of their health, with the advent of the Statute of Persons with Disabilities.

Keywords: Free and informed consente; Information, Discernment; Autonomy; Bioetichs.

SUMARIO: 1. Introducio; 2. Relacio médico-paciente; 3. Natureza juridica do CLE
e seus requisitos; 4. O consentimento livre e esclarecido e o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia; 5. Consideracdes finais; 6. Referéncias.

1. Introducao

A autonomia é o exercicio da liberdade do individuo, como expressdo de seu
ser, ao exprimir a sua vontade, atrelada a dignidade humana.

No ambito da saude, e, no exercicio da liberdade do préprio corpo, a
autonomia se reveste do consentimento, manifestacdo de vontade do paciente,
que deve ser livre e esclarecido.

O consentimento informado livre e esclarecido (CLE) consiste na
manifestacio de vontade do paciente em aceitar ou nio as orientacdes, tratamentos
e medicamentos, a partir das informacoes prestadas pelo médico, que deve ser em
linguagem clara e acessivel.

Esse consentimento é o exercicio da autonomia do paciente, principio
bioético e biojuridico, o direito de fazer escolhas e tomar decisdes de forma
independente, jd que sdo afetas a sua prépria satde. Nao se confunde com o
termo de consentimento livre e esclarecido (TCLE), que é o documento em que
o paciente declara essa vontade.

Sendo assim, no que tange aos estudos propostos nesta pesquisa, objetiva-se
abordar o consentimento livre e esclarecido com a visdo atual da relacdo entre
médico e paciente, com a critica ao paternalismo médico, cuja diretriz segue o
entendimento de que o médico sempre sabe o que é melhor para o paciente.

Em um segundo momento, serdo questionados os requisitos que envolvem
essa manifestacio de vontade do paciente, com enfoque no direito a informacio,
no discernimento e no critério de competéncia médica.

E, a0 final, como esse direito (CLE) foi introduzido e pode ser interpretado
com a Lei n. 13.146/2015, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), sobretudo,
no que tange as pessoas com transtornos e deficiéncias mentais.

Apesar do caminho até aqui proposto também trazer a explicacdo das coisas,
nio se afasta do pensar a esséncia, na busca da compreensao, do sentido visado pela
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consciéncia (BASTOS, 2017), como se propde com o agir fenomenolégico, pois,
a vontade do paciente, ser vulneravel, principalmente, aqueles com transtornos
mentais, exige um “mergulho” muito mais profundo, além de um simples dizer.
Afinal, “sem o caminhar fenomenoldgico, o ser humano permanece atrelado a
pré-conceitos, sem experienciar o mundo e a si mesmo como fenémeno puro”
(BASTOS, 2017, p. 46).

Portanto, ao tratar do consentimento de um paciente, as palavras e as
emocoes ali exprimidas devem ser valiosas formas de aprender com o outro as
dores, as fraquezas, as angustias, a inseguranca e o medo, que muitos profissionais
médicos desprezam, esquecendo-se que do outro lado existe alguém que quer
muito mais que a prestacdo de um servico, como se discutird a seguir.

2.Relacao médico-paciente

A relacio médico-paciente consiste precipuamente em um contrato de
prestaciao de servicos, no qual sio estabelecidos direitos e obrigacdes entre as
partes, em que o profissional médico, via de regra, utilizard de todos os recursos
e meios necessirios para restabelecer a satide do paciente que requer os seus
cuidados (BOMTEMPO, 2012).

S4 (2005) discorre que a relacio médico-paciente estabelece entre ambos
um vinculo contratual, ato juridico perfeito, de obrigacdes de resultados ou
obrigacoes de meios. Esse contrato é denominado de prestacdo de servicos, o
qual, segundo Lobo:

A prestacdo de servicos é o contrato bilateral, temporario e oneroso, mediante
0 qual uma pessoa (prestador de servicos) se obriga a desenvolver uma atividade
eventual, de carater corporal ou intelectual, com independéncia técnica e sem
subordinacio hierdrquica, em favor de outro tomador ou recebedor dos servicos,
assumindo esta uma contraprestagao pecunidria (LOBO, 2011a, p. 353).

Ademais, a relacio entre médico e paciente atualmente é regida pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), revelando-se uma relagdo contratual
consumerista, aplicando-se o art. 14, § 4° do CDC, levando-se em consideracio
que a classe médica se enquadra como profissional liberal.

! Art. 14. do CDC. “O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacio
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos. [...] § 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd
apurada mediante a verificacdo de culpa” (BRASIL, 1990).

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS N2 10 * 56



ARTIGO Il = O consentimento informado livre e esclarecido das pessoas com transtornos e de ciéncias mentais com o estatuto

da pessoa com de ciéncia

Essa delimitacio como relacio de consumo tem como causa o surgimento
de grandes hospitais e centros de saude, bem como a vincula¢do dos médicos
a planos de satde e a crescente especializacio e mercantilizacio da atividade
médica, afastando-se dos médicos de familia de outrora, os quais tinham maior
proximidade com o paciente. “A dptica agora é a de uma sociedade consumista,
cada vez mais consciente de seus direitos e mais exigente quanto aos resultados”
(SA; NAVES, 2009, p. 80).

Nio se discute, portanto, que na relacgio médico-paciente aplica-se o
Cédigo de Defesa do Consumidor, ja que o médico presta um servico mediante
remuneracio e o paciente é o destinatdrio final daquele servico a ser prestado,
de acordo com os ditames do artigo 3° § 29, e artigo 2° caput’ do CDC,
respectivamente (BOMTEMPO, 2013b).

Hoje, de paciente passou-se a cliente, aquele que sabe e exige os seus direitos,
que participa natomada de decisGes junto ao profissional médico. “Antes soberano
para tomar decisdes clinicas, passou a conselheiro, num didlogo franco com o
paciente, titular do direito de tomd-las mediante esclarecimento que lhe é devido
pelo profissional” (RIBEIRO, 2006, p. 1750). “Ao tratar o doente como cliente e
nio como paciente, aquele é elevado a sujeito, deixando de ser meramente aquele
que espera, como a expressdo paciente significa” (BORGES, 2001, p. 296).

Assim, o paciente-cliente ndo é mais hoje visto como aquele que consente,
mas o que solicita, exige e participa na tomada de decisdes da sua satide, sendo
o agente de sua prépria vontade (BOMTEMPO, 2013a). Os pacientes no mundo
globalizado e consumerista sio clientes e estao cada vez mais informados dos seus
direitos. Contudo, nem sempre todas as informacgdes sio bem compreendidas,
ofuscadas pelo excesso de contetido das midias, sobretudo na internet e redes
sociais. Na era das fake news, as informacdes podem mais cegar do que clarear,
pelo que se urge por um agir critico e reflexivo, o qual a confianca na relacio
médico-paciente é basilar para que o didlogo entre as duas partes conduza a
decisdao mais adequada pelo paciente.

2 “Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producio, montagem, criacdo, construcio, transformacio,
importagdo, exportacio, distribuicio ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servigos.

[...] § 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracio, inclusive as de natureza
bancidria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista” (BRASIL, 1990).

* “Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”
(BRASIL, 1990).
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Isso porque essa relacdo vai além de um vinculo contratual consumerista,
pois, os deveres do médico para com o paciente devem ser sempre pautados na
ética e no respeito a pessoa, ji que o objeto do contrato é o préprio paciente
(BOMTEMPO, 2013a). Em razio disso, imperioso que a informacio seja
indispensavel nessa relacio?, pois, “a informacio é um requisito da liberdade, ja
que o individuo é sempre livre, e ndo pode exercé-la amplamente se ndo conhece
as opcdes que tem” (LORENZETTI, 1998, p. 239). “E, portanto, como testemunha
de sua prépria liberdade que o médico pode trazer o outro, o doente, a sua; isso
no que ele se comporta nio apenas como profissional, mas também ao mesmo
tempo como um ser humano” (DASTUR; CABESTAN, 2015, p. 253).

Completam Dastur e Cabestan (2015) que o médico trabalha para restabelecer
o equilibrio ao paciente, estando a servico da natureza e nio de si mesmo. Dai que
se advém a critica ao paternalismo médico, na medida em que o paciente deve ter
a informacio necessaria para a tomada de decisdes de sua prépria satide, e nio o
médico decidir por ele.

Aponta De Marco (2019) dois modelos existentes na relacio
médico-paciente, o informativo e o paternalista. No informativo, o paciente
decide sozinho, agindo com extrema autonomia, pois é um modelo que eleva
a autodeterminacio do paciente, mas nio possui a potencializacio do didlogo e
reflexdo compartilhada com o médico. Ja o modelo paternalista, é o médico quem
decide o que é melhor para o paciente, ou seja, é contrario ao modelo informativo,
pois apenas informa ao paciente os procedimentos a serem adotados, com a
imposicao da autoridade técnica.

Defende-se nestes estudos que nenhum dos dois modelos sio adequados,
na medida em que a autonomia extrema do informativo impede a escolha mais
informada e esclarecida junto a um didlogo reflexivo com o médico; e, muito
menos o paternalista, pois, a autonomia é a expressdo da liberdade e consiste
no desenvolvimento da personalidade do individuo, pelo que, o discurso de
autoridade do médico, nio pode se sobrepor a vontade do paciente, desde que
tenha o discernimento necesséario na sua decisio.

Dai a importancia do consentimento ser livre, esclarecido e com
discernimento, pois a vontade sem discernimento e informacio nio concretiza a
autonomia, ao contrario, a corrdi. Nesse sentido, a autonomia, o consentimento

* “Estas informacdes importam uma reviravolta radical sobre o modo de ver as coisas em outros termos histéricos. Na
Grécia, por exemplo, considerava-se impréprio que o paciente participasse das decisdes ou estivesse informado. Hoje
d4-se 2 informacdo tamanha relevancia que lhe foi conferido status constitucional [...]” (LORENZETTI, 1998, p. 132).
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do paciente, deve ser valida, para que haja o exercicio de sua liberdade e dignidade,
0 que se propde discutir a seguir.

3. Natureza juridica do CLE e seus requisitos

A informacdo apresenta carater de direito fundamental, previsto no art.
50, inc. XIV da Constituicio Federal de 1988°, além de estar prevista no Cédigo
de Etica Médica, a atual Resolucio n. 2.217/2018 do Conselho Federal de
Medicina (CFM).

Tomam-se como exemplos os seguintes artigos em que é vedado ao médico:
“Art. 13. Deixar de esclarecer o paciente sobre as determinantes sociais, ambientais
ou profissionais de sua doenca” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2018);
“Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o progndstico, os riscos
e os objetivos do tratamento, salvo quando a comunica¢io direta possa lhe
provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunica¢io a seu representante
legal” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2018).

Ademais, a informacdo médica também compde o principio contratual da
boa-fé, que deve ser clara e adequada, como dever de cuidado com o paciente.
A informacio, na relagio médico-paciente, deve ser entendida como estado
subjetivo de saber ou nio saber, de acordo com a escolha deste. Ademais, “informar
suficiente e lealmente é cooperar com o outro (se abstendo de abuso ou desvio
de poder na relacio médico-paciente-consumidor)” (MARQUES, 2011, p. 407).

Sendo assim, o médico deve prestar informacdes verdadeiras e sem vicios®,
além de ter dever de lealdade perante o paciente, parte a qual é destituida
de conhecimentos técnicos que o profissional detém, dai ser considerado
vulneravel. Deste modo, para garantir a isonomia das partes em possivel litigio,
principalmente no caso de pedido de indenizacio, caberia ao médico provar que
nao agiu com culpa, seja com dolo ou culpa em sentido estrito, podendo-se aplicar
o artigo 6°, inciso VIII do CDC” (BOMTEMPO, 2013b).

* “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: [...] XIV - é assegurado a todos o acesso 2 informacio e resguardado o sigilo da fonte, quando

»

necessério ao exercicio profissional; [...]” (BRASIL, 1988).

¢ O vicio de informacio pode também ser configurado como erro médico, na medida em que o profissional médico ndo
obteve formacdo adequada e suficiente para prestar a informacio correta, como no exame do paciente e na interpretagao
de resultados de exames médico-laboratoriais (BOMTEMPO, 2013b).

7 “Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: [...] VIII - a facilitacio da defesa de seus direitos, inclusive com a inversio

do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de experiéncias;” (BRASIL, 1990).
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Nesse sentido, corrobora o julgamento da apelacio civel n.
1.0145.06.330041-5/001 da Décima Quinta Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais:

ACAO ORDINARIA. CIRURGIA ESTETICA. OBRIGACAO DE RESULTADO.
DEVER DE INFORMACAO. NAO COMPROVACAO. INVERSAO DO ONUS
DA PROVA. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. PRESUNCAO DE CULPA.
A obrigacio do médico na cirurgia plastica é de meio. Primeiro, porque conceito
de “resultado” é subjetivo. Segundo, porque este ndo depende exclusivamente
da vontade e habilidade técnica do médico, mas de reacdes do organismo
humano que sio, muitas vezes, imprevisiveis. A responsabilidade do médico é
subjetiva, mas com a inversio do 6nus da prova, devendo aquele demonstrar
que adotou o procedimento correto. No caso, este restou comprovado, ndo
havendo que se falar, portanto, em responsabilizacio (MINAS GERAIS, 2009).

Muitas vezes, basta a simples comprovacio do dever de informar, para que o
médico se exima de responsabilidade, como se comprovou com o julgado acima,
independentemente de essa informacdo ter sido prestada de forma adequada, o
que se costuma chamar de medicina defensiva.

Como defende Stancioli (2005), o termo de consentimento informado nio
deve ser meramente formal, mas material, em buscar a compreensiao para o
paciente. Nio se trata de somente obter o consentimento do paciente como uma
obrigacdo legal, mas de trazer o seu real significado na relacao médico-paciente, de
forma a respeitar a autonomia e a dignidade do cliente. “A protecdo conferida ao
profissional ndo decorre da mera lavratura de um documento, que supostamente
encerra uma vontade, mas do processo que ele representa e materializa
documentalmente” (RUGER, 2007, p. 159).

E o que corrobora Romeo Casabona ao argumentar que:

Uma concep¢do que tratasse o consentimento informado como um mero
expediente legal para impedir a responsabilidade do profissional por sua
atuacdo, porém, esvaziaria seu escopo. Ndo se trata, pois, de um mero
instrumento daquilo que se convencionou a chamar de medicina defensiva
(ROMEO CASABONA, 2005, p. 131).
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O Superior Tribunal de Justica entende a falta do termo de consentimento
informado como viola¢do ao dever de informar do médico, sendo-lhe imputada
responsabilizacio civil:

RESPONSABILIDADE CIVIL. Médico. Consentimento informado. A
despreocupacio do facultativo em obter do paciente seu consentimento
informado pode significar - nos casos mais graves — negligéncia no exercicio
profissional. As exigéncias do principio do consentimento informado devem
ser atendidas com maior zelo na medida em que aumenta o risco, ou o dano.
Recurso conhecido (BRASIL, 2002).

Como fora observado na ementa do julgado acima do Superior Tribunal de
Justica, o médico deve comprovar que colheu a assinatura do paciente no termo
de consentimento, o que pode dar mais chances de se eximir da responsabilidade.

Como comprovar que a informacdo nio foi prestada de forma adequada?
A vulnerabilidade do paciente, muitas vezes, fica relegada para segundo plano,
sobretudo, quando se trata de pacientes com transtornos mentais. Nota-se que o
Judicidrio da primazia ao termo de consentimento como prova primordial para
atestar que houve o dever de informar do médico, como se observa no julgamento
da apelacdo civel n. 1.0024.05.709508-5/001, da 92 Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais:

CIRURGIA ESTETICA. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS,
ESTETICOS E MATERIAIS. QUELOIDES. RESPONSABILIDADE CIVIL.
CULPA. CASO FORTUITO. A cirurgia plastica é uma obrigacio de resultado;
por isso, deve o médico-cirurgido zelar por garantir a obtencio do resultado
prometido ao paciente, salvo a ocorréncia de caso fortuito. Atua com
cautela e seguranca o cirurgido pléastico que informa a paciente os riscos da
intervencdo estética e dela colhe o “ciente” por escrito, dando a conhecer 2
pessoa as conseqiiéncias ou decorréncias do procedimento que seri efetuado.
Considera-se caso fortuito ou forca maior o acontecimento, previsivel ou nio,
que causa danos e cujas consequéncias sdo inevitaveis (MINAS GERAIS, 2009).

Para incorrer em responsabilidade civil pelo vicio da informacio ou pela
falta do dever de informar o médico ndo expde com clareza o tipo de tratamento
a ser realizado, os riscos provaveis, usa expressoes técnicas incompreensiveis e
deturpa o real estado de satide do paciente, podendo fornecer-lhe diagnésticos
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equivocados. Assim, viola nao somente o direito de informacdo, como também
a boa-fé, o dever de lealdade e a dignidade do paciente (BOMTEMPO, 2013b).

Acrescenta Diniz (2011), que a falta do TCLE seria um crime de
negligéncia de forma dolosa, na medida em que a violacio do direito de
informacido do paciente torna o médico responsavel pelo resultado danoso de sua
intervencdo, mesmo empregado de forma correta.

De modo a evitar qualquer responsabilizacio, devido o paciente nio possuir
conhecimento técnico-cientifico, faz-se mister que o médico lhe forneca e
esclareca todas informacoes para que possa tomar a decisao mais adequada, por
meio do termo de consentimento informado livre e esclarecido, o qual consiste
na exposic¢do pelo médico de todas as terapéuticas possiveis a que o paciente possa
se submeter, informando-lhe os riscos e os beneficios em linguagem acessivel,
para que o paciente livremente possa escolher se quer ou nio se submeter aquele
determinado tratamento. O termo de consentimento informado deve ser, via de
regra, escrito, para a seguranca de ambas as partes (BOMTEMPO, 2012).

Nesse sentido, o termo de consentimento livre e esclarecido pode ser um
meio eficaz de comprovar que o médico prestou a informacdo. Mas e a qualidade
e o conteudo dado ao paciente? A massificacio dos hospitais e clinicas, com
horirios “apertados” e agenda cheia de atendimentos dificulta o olhar mais
atento do profissional e a prestacdo adequada do servico, ao priorizar interesses
financeiros em detrimento do cuidado adequado ao préximo. Por outro lado,
a precariedade das instituicoes e a ma remuneracio dos profissionais também
corroboram na falta de qualidade do atendimento.

Entre esses dois pdlos, cria-se, de um lado, a judicializacio da satide, com
aumento de acdes judiciais pela falta de informacio adequada, tratamentos
incorretos, cirurgias com complicacdes, negativas de cobertura de planos de
saide, precariedade de instalacbes e procedimentos médicos, entre outros,
principalmente, na realidade do sistema de saide do Brasil; e, do outro, a
medicina defensiva, manobras que os profissionais criam para se livrarem de
qualquer responsabilidade, como, por exemplo, ao exigir a assinatura do termo
de consentimento do paciente, que era para ser livre e esclarecido, e, muitas
vezes, nem sabe que documento é aquele que estd assinando, como se questionou
acima. “Inserta nesse contexto defensivo, a relacio dialégica acaba sendo relegada
a segundo plano” (DE MARCO, 2019, p. 76).

Assim, no mundo ideal, a informacio a ser prestada ao paciente deve
compreender tudo que seja necessirio e suficiente para o esclarecimento da
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saude desse individuo, tais como chances de éxito e riscos de tratamento, efeitos
colaterais, entre outros, de forma que ele possa tomar a decisio mais adequada
(CAVALIERI FILHO, 2010). Somente com a informacio é que o paciente poderd
ser autdbnomo na sua decisio em escolher se quer ser submetido a determinado
tratamento.

Foi preocupado com esta questio, de trazer mais autonomia para o paciente,
que o Conselho Federal de Medicina aprovou o Cédigo de Etica Médica com a
Resolucdo n. 1.931/2009, ratificada pela Resolucio n. 2.217/2018, rompendo a
anterior relacdo de subordinacio entre médico e paciente® (BOMTEMPO, 2013b).

Com a aplicacio do principio da autonomia, ao longo do Cédigo de Etica
Médica, propiciou-se a promocio da horizontalizacio da relacio médico-paciente.
Essa autonomia deve ser entendida como a capacidade do paciente compreender
as informacdes a serem prestadas pelo médico e as consequéncias de suas decisoes,
permitindo que a manifestacio de vontade seja clara e acatada pelo médico, o
exercicio de sua autonomia privada, na interlocucio entre autonomia critica
junto a autonomia de agdo, ambas em interacdo (NAVES, 2010b).

Nesse entendimento, qual o meio que vincularia a autonomia privada do
paciente a informacdo do profissional médico? O termo de consentimento livre
e esclarecido (TCLE).

Isso porque, de acordo com Tavares e Bomtempo:

A liberdade do paciente deve levar em consideracio o consentimento
esclarecido, o qual é um direito do paciente, como um direito a informacio
garantida constitucionalmente (artigo 5°, inciso XIV), mas também um dever
do préprio médico, previsto no cap. IV, art. 22 do Cédigo de Etica Médica’,
do Conselho Federal de Medicina do Brasil, direito que se estende quando
do exame da recusa ou ndo do tratamento, com o intuito de verificar qual
a melhor decisdo a ser tomada por ele, paciente (TAVARES; BOMTEMPO,
2012, p. 363-364).

Dentre outros liames normativos, a Resolu¢io n. 466 de 2012 do Conselho
Nacional de Satde traz a seguinte definicio de termo de consentimento no
capitulo II, termos e defini¢des, item 23:

8 “Considerando a busca de melhor relacionamento com o paciente e a garantia de maior autonomia a sua vontade”

(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2018).

? “Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal ap6s esclarecé-lo sobre o procedimento

a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2009).
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I1.23 — Termo de Consentimento Livre e Esclarecido — TCLE — documento no
qual é explicitado o consentimento livre e esclarecido do participante e/ou de
seu responsavel legal, de forma escrita, devendo conter todas as informagdes
necessarias, em linguagem clara e objetiva, de ficil entendimento, para o

mais completo esclarecimento sobre a pesquisa a qual se propde participar;
(CONSELHO NACIONAL DE SAUDE, 2012).

Acrescenta Diniz (2006) que o TCLE deve ser em linguagem suficientemente
acessivel, ou seja, o0 médico deve se adequar a forma de linguagem em que o
paciente possa compreender, evitando-se termos técnicos; os procedimentos
e tratamentos a serem empregados, bem como os objetivos e as justificativas;
terapias alternativas, se existentes; e a possibilidade do paciente se recusar
a qualquer momento, sem qualquer prejuizo a ele. Isso porque o termo de
consentimento pode ser revogado a qualquer tempo pelo paciente, ji que se trata
de um direito personalissimo, irrenunciavel, a integridade psicofisica do paciente.

Ressalta-se que o TCLE consiste em um documento, diferentemente
do consentimento livre e esclarecido, que é a anuéncia do paciente, ou seja, a
expressao da sua autonomia depois de esclarecidos todos os procedimentos a
serem adotados pelo médico, inclusive os riscos do tratamento, em linguagem
clara e todas as informacoes de forma detalhada, livre de quaisquer tipos de vicios
da vontade. Define a Resolu¢io n. 466 de 2012 do Conselho Nacional de Sadde da
seguinte forma, no capitulo II, item 5:

I1.5 — consentimento livre e esclarecido — anuéncia do participante da pesquisa
e/ou de seu representante legal, livre de vicios (simulagdo, fraude ou erro),
dependéncia, subordina¢io ou intimidacio, apds esclarecimento completo
e pormenorizado sobre a natureza da pesquisa, seus objetivos, métodos,
beneficios previstos, potenciais riscos e o incomodo que esta possa acarretar
(CONSELHO NACIONAL DE SAUDE, 2012).

No que tange a expressio consentimento, critica Borges (2001) que a
expressio mais adequada seria solicitacdo de tratamento ou decisdo de interrupcio
de tratamento, na medida em que a nomenclatura consentimento imprime uma
ideia de passividade, de concordéncia, de que quem cala, consente. A vontade do
cliente deve ser expressa e nao apenas consentida.
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Com base nas definicdes apresentadas, ndo ha davidas de que o termo de
consentimento livre e esclarecido compde o dever de informacio previsto nos
artigos 6°, inciso III e 31 do Cédigo de Defesa de Consumidor, os quais aduzem:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

[..] IIl - a informacio adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servigos, com especificacio correta de quantidade, caracteristicas, composicio,
qualidade e preco, bem como sobre os riscos que apresentem; (BRASIL, 1990).
Art. 31. A oferta e apresentacio de produtos ou servicos devem assegurar
informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre
suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composi¢do, preco, garantia,
prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que
apresentam 2 satde e seguranca dos consumidores (BRASIL, 1990).

Por conseguinte, esses esclarecimentos devem ser feitos de forma clara,
respeitadas as fragilidades e sensibilidades do paciente, bem como suas limitacoes
e deficiéncias cognitivas, em um didlogo amigavel e confortivel, permitindo
ao paciente escolher se deve participar do tratamento sugerido pelo médico,
continud-lo ou dele desistir (BOMTEMPO, 2013¢c). A fala do médico é que
conduzira a decisdo a ser tomada pelo paciente, razio pela qual a sensibilidade
do profissional é de extrema importincia para dar uma informacio de forma
mais adequada e serena possivel, ou mesmo evitar conclusoes precipitadas que
possam induzir a vontade do enfermo a erro ou tomar atitudes autodestrutivas
(DE MARCO, 2019). Todavia, nem sempre todas as explicacdes devem ser
fornecidas ao paciente, devendo ser sopesadas pelo médico, diante do quadro de
vulnerabilidade que o paciente possa se encontrar, com excesso de informagdes:

Por vezes, nem tudo deve ser revelado, até mesmo para que sintomas comuns
nio se tornem patologias. Essa abstencdo faz parte da sensibilidade e do
cuidado médico com o outro. O excesso de informacio pode trazer consigo
uma iluséria situacio de controle e de conhecimento e, eventualmente, pode
desencadear preocupacdes desnecessdrias e alterar negativamente a relacio do
homem com tudo o que o rodeia.

Quanto mais detalhada é a informac3o, mais amadurecido é o consentimento
do paciente. Todavia, e paradoxalmente, maior pode ser a sensacio de
vulnerabilidade e indeterminabilidade (DE MARCO, 2019, p. 154).
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Para ater-se ao tipo de informacdo a ser dada ao paciente, o médico deve
observar os critérios que a comunidade cientifica recomenda, o que ele precisa
saber e o que paciente deseja e deve saber (DINIZ, 2011). “Dai ser imprescindivel
que a informacio devida ao paciente esteja condicionada ao grau atual e aparente
de seu entendimento” (DINIZ, 2011, p. 735), para que possa consentir.

Nesse sentido, coaduna-se a proposicio feita por Naves (2010b), para quem
entende que o consentimento informado livre e esclarecido muito se assemelha
com a autonomia privada, tendo em vista que aquele confere o poder de
autodeterminacio do paciente, e esta, porém, é mais abrangente, pois traz efeitos
juridicos. Esse posicionamento também é ratificado por S4 junto a Naves (2011).

A autonomia privada do paciente serd possivel “segundo o agir voltado ao
entendimento, guiado por normas que garantam, ao paciente, a capacidade de
entender o discurso técnico-biomédico e dialogar com o corpo clinico que o
atende, e mesmo intervir no préprio tratamento” (STANCIOLI, 2005, p. 177). “E
Certo que esse processo argumentativo tem que contar com a participacio efetiva
e critica do paciente. Mais além, ele deve comunicar valores, crencas, opinides,
que possam ser relevantes para adequacio do tratamento a sua individualidade”
(STANCIOLI, 2005, p. 183).

A autonomia privada do paciente constrdi-se no didlogo com o médico,
sendo agente de suas decisdes. “A relacio médico-paciente ganha corpo e
credibilidade quando se instaura, entre os interlocutores, uma real comunicacio
em que o paciente pode, a qualquer momento, por em causa os fundamentos de
validez dos argumentos médicos” (STANCIOLI, 2005, p. 184).

Nio hé davidas que o consentimento livre e esclarecido, ou seja, a autonomia
privada, deve se materializar diante dos seguintes requisitos para que seja valida:
informacdo, como ji se abordou, discernimento e auséncia de condicionantes
externos (SA; PONTES, 2009).

Discernimento infere em poder compreender, fazer apreciacio e estabelecer
diferenca no que é bom ou ruim, guardando semelhanca com a capacidade de
fato, mas que no dmbito da relacio médico-paciente deverd ser aferido pelo
profissional da satide para atestar o nivel de consciéncia e entendimento do seu
cliente (NAVES, 2010Db).

E esta capacidade de discernir somente serd possivel com a informacio a
ser prestada pelo médico. O “dever de informacdo vem colidir com a capacidade
de discernimento de uma das partes, melhorando-a para que possa consentir”
(LORENZETTI, 1998, p. 238).
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O paciente precisa ter discernimento para a tomada de decisdo. Exige-se que
o0 paciente seja capaz de compreender a situacdo em que se encontra. Em Direito,
a capacidade de fato ou de exercicio traduz-se em presuncio de discernimento,
no entanto, diante do quadro clinico, o médico devera atestar se o nivel de
consciéncia do paciente permite que ele tome decisdes (SA; NAVES, 2018),
sobretudo quando se trata de paciente com transtorno mental.

Estajuncio entre poder conhecer, viabilizado pela informacio a ser prestada,
e o poder compreender, o discernimento da pessoa, é o que Lobo chama de
cognoscibilidade:

A cognoscibilidade abrange ndo apenas o conhecimento (poder conhecer)
mas a compreensdo (poder compreender). Conhecer e compreender nio
se confundem com aceitar e consentir. Nao ha declaracio de conhecer. O
consumidor nada declara. A cognoscibilidade tem carater objetivo; reporta-se
a conduta abstrata. O consumidor em particular pode ter conhecido e nio
compreendido, ou ter conhecido e compreendido. [...] O que interessa é ter
podido conhecer e podido compreender, ele e qualquer outro consumidor
tipico destinatario daquele produto ou servico (LOBO, 2011b, p. 612).

Revela-se que a cognoscibilidade, no que tange ao paciente na condi¢io de
consumidor, frente ao profissional médico, é de fundamental importancia junto ao
discernimento, na tomada de decisdo de sua prépria satde (BOMTEMPO, 2013b).

Caber4, entio, ao profissional médico, junto a uma equipe multidisciplinar,
verificar se realmente o paciente foi capaz de compreender e estava em gozo
de suas faculdades mentais para ter autonomia em sua decisdo, competéncia,
“conceito médico — para tomar decisdes sobre o tratamento” (LIMA; SA, 2011, p.
164). Esclarece Riiger que:

O que se convencionou chamar de competéncia, por sua vez, é um conceito
de natureza médica, embora tenha fortes repercussoes juridicas. Diz respeito a
possibilidade de uma pessoa realizar determinadas escolhas relativas a questoes
existenciais, que ndo tem relacio necessiria com a pratica de atos juridicos
(RUGER, 2007, p. 164).

Nesse entendimento, acrescenta Ayala (2017) que o conceito clinico de
competéncia deve ser distinguido da capacidade juridica, na medida em que
poderia anular a pessoa incapaz se toda decisdo que dissesse respeito a sua saude
nao fosse considerada, o que implicaria em uma viola¢do a sua dignidade.
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Assim, a capacidade deciséria é pressuposto do consentimento informado, o
que, no Ambito médico, adota-se o termo competéncia, cabendo ao profissional
da satde deliberar se o paciente tem condi¢cOes para a tomada de decisdo, o
discernimento.

O discernimento, ou melhor, a cognoscibilidade, é a chave mestra para
a tomada de decisdo, pois a sua auséncia pode configurar a incapacidade
juridica, ja que, para a incapacidade, serd necessiria a comprovacio da falta de
discernimento “para compreender tanto a existéncia da liberdade ou ndo de
agir, como do exercicio préprio dessas liberdades. Nesse diapasio, incapacidade
somente pode ser tida como, e na medida em que se comprovar, falta ou auséncia
de discernimento” (SOUZA, 2015, p. 193).

Dessa forma, a cognoscibilidade “garante o exercicio da autonomia privada
e da autodeterminacio, fomentando e garantindo o livre desenvolvimento da
personalidade e os Direitos Humanos” (SOUZA, 2015, p. 193).

Assim, defende-se que a previsio normativa das categorias de incapacidade
atreladas a satde mental necessita uma reinterpretacio que coloque o
discernimento como o principal critério caracterizador (SOUZA, 2015).

Portanto, desde que o paciente tenha cognoscibilidade (informacio e
discernimento) e competéncia (capacidade de entendimento do paciente aferida
pelo médico) é que se pode afirmar que o consentimento livre e esclarecido serd
valido, concretizado pela autonomia privada.

Nio obstante, nio basta a informacdo e o discernimento, requer-se que
para que o consentimento (autonomia privada) seja eficaz, que seja livre de
condicionantes externos. Segundo Naves:

A autonomia privada requer que nio haja condicionantes externos a
manifestacio externa de vontade, isto é, a vontade deve ser o mais livre
possivel, conformada pelas pré-compreensdes do paciente e nio por fatores
externos, como vicios sociais ou do consentimento. (NAVES, 2010b, p. 97).

Aponta Ragazzo (2006) que a vontade do paciente deve estar livre de vicios,
sob pena de se aplicar as hipdteses de defeitos do negécio juridico, previstas nos
arts. 138 e seguintes do Cddigo Civil de 2002. Exemplo seria o médico coagir
o deficiente mental a assinar um termo de consentimento, sem nem ao menos
prestar-lhe as informacées necessarias, sob a ameaca de causar-lhe algum mal.
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Ou que oferecesse um tratamento excessivamente oneroso a paciente com
Alzheimer, e que nio lhe trard qualidade de vida alguma.

Por todo o exposto, conclui-se que o consentimento livre e esclarecido é o
exercicio da autonomia privada do paciente, que exige o dever de informacio
do médico, cognoscibilidade do paciente e auséncias de vicios. E ato de vontade
que se reveste de legitimidade para os atos médicos, mediante o termo de
consentimento livre e esclarecido, inclusive previsto no Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, o que se propde analisar a seguir.

4. O consentimento livre e esclarecido e o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia

A Lei n. 13.146/2015 trouxe grande e importante inovagio ao dispor
expressamente a exigéncia do consentimento prévio, livre e esclarecido da pessoa
com deficiéncia para a realizacdo de tratamento, procedimento, hospitaliza¢io e
pesquisa cientifica (BRASIL, 2015).

A previsio do direito ao consentimento no art. 12 da referida lei enaltece a
autonomia privada do paciente deficiente, bem como de qualquer pessoa, sendo,
portanto, dever do médico presti-lo diante de expressa previsao legal.

Nesse sentido, como exposto anteriormente, cabe entdo ao paciente decidir
se quer e qual tratamento vai se submeter, mediante a informacio clara, completa
e esclarecida do profissional da satde, ou seja, em um processo dialégico,
reafirmando o exercicio do direito ao préprio corpo do deficiente.

Nos casos em que o deficiente estiver sob curatela, deve ser assegurada sua
participa¢do, no maior grau possivel, para a obtencio de consentimento (BRASIL,
2015), tendo em vista a garantia da autodeterminacio do paciente deficiente,
quando puder exprimir a sua vontade.

Essa previsdo legal reforca a aplicacdo do principio bioético da autonomia
e do principio biojuridico da autonomia privada, no sentido de horizontalizar
a relacdo médico-paciente, protegendo este e o sujeito da pesquisa de forma a
coibir a limitacdo ou reducio da sua tomada de decisio.

De toda forma, cabe lembrar que o paciente deficiente deve ser capaz de
compreender as informacdes prestadas pelo médico e as consequéncias de suas
decisdes (BARBOZA, 2009). Caso contrario, se a cognoscibilidade for bastante
reduzida ou nula, evidentemente que o curador é quem serd responsavel pela
manifestacio de vontade em favor do paciente deficiente (TERRA; TEIXEIRA,
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2019), ou se apresentar intervalos de lucidez deve ser avaliada a cada caso, aferida
a competéncia pelo médico, como se abordou no subcapitulo anterior, pois
uma pessoa pode ter condicoes de se autodeterminar em dado momento ou nio
(BUCHANANY; BROCK, 2009).

Assim, discorda-se do posicionamento de Mendonga (2019), quem afirma
que é potencialmente perigoso que uma pessoa com discernimento reduzido nio
possa tomar decisOes sobre sua prépria satde, de forma a prevenir o médico de
conduta negligente. Ora, se é possivel o exercicio da autonomia, deve o médico
propiciar o seu exercicio e se adequar a realidade daquele paciente para que a sua
vontade possa ser respeitada, sempre que possivel.

O consentimento é do paciente, ndo do médico, e evitar que esse se manifeste,
desde que tenha condicées, em nome de uma medicina defensiva, evidencia-se de
forma clara que o profissional ndo deve ser médico, quem deve cuidar do outro e
ndo se preocupar somente com seus proprios interesses.

Todavia, retoma-se ao ponto de discussdo da secdo anterior, pois, deve-se
atentar para que nio haja um efeito contririo na efetivacido do direito ao CLE,
melhor explicando, isso nio significa que basta fornecer o TCLE e o paciente
assinar que tudo estard resolvido, ou que haja uma simples atitude passiva do
individuo para aceitar tudo o que o profissional médico lhe prescreva, travestindo
o consentimento em um dever e ndo em um direito. Considerando que se tratam
de deficientes, que, de regra, sio mais vulneraveis que um paciente nio deficiente,
deve a equipe médica estar preparada para acolher esse tipo de paciente, sob
pena desse consentimento ser mais uma forma de um injustificivel paternalismo
médico (AYALA, 2017).

Como defende Puyol (2012), é dificil discernir quando o paternalismo
serve a autonomia e quando serve aos interesses de quem o exerce unicamente;
mas esse é um problema bioético que nido se resolve nem reduzindo e nem
ignorando o CLE dos enfermos mais vulneraveis socialmente, como os pacientes
neuropsiquidtricos ou com transtornos mentais.

Assim, mostra-se mais razoavel a afirmacio de Mendonca (2019) ao referir-se
que essa vontade pode ser atendida dependendo do grau de entendimento e
interpretacio do paciente, a partir de exames de seu estado psiquico. Deve-se,
assim, evitar o paternalismo médico e efetivar a autonomia do paciente sempre
que possivel.

A pessoa com deficiéncia somente serd atendida sem seu consentimento
prévio, livre e esclarecido em casos de risco de morte e de emergéncia em saude,
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resguardado seu superior interesse e adotadas as salvaguardas legais cabiveis,
conforme previsio no art. 13 do EPD (BRASIL, 2015). Tal regramento visa a
garantir a satide e a vida do deficiente, sem prejuizo do exercicio de sua autonomia
privada, desde que possivel identificar a recusa, como, por exemplo, uma diretiva
antecipada manifestando-se que nao deseja ser transfundido, em razio de seu
credo ou fé, como o individuo testemunha de Jeova®.

A aplicacdo da diretiva antecipada de vontade (DAV) seria perfeitamente
possivel com a alteracdo do art. 1.768, no inc. IV do Cédigo Civil, introduzida pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ao prever a autocuratela, a qual foi revogada
com a entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil, a Lei n. 13.105/2015.
O art. 1.768, inc. IV, permitia que o préprio interessado pudesse promover a sua
interdi¢do e nomear curador para lhe representar.

Todavia, torna-se perfeitamente possivel, como defende Kelly Cardoso
(2018), a aplicagdo de uma DAV e sua validade na hip6tese de curatela para atos
de natureza existencial, na interpretacio conjunta do art. 84, §1° e 85 da Lei n.
13.146/2015, por se tratar de declaracio unilateral de vontade prévia a falta de
discernimento do paciente, e se enquadrar no art. 107 do Cédigo Civil", como
também entende Penalva (2009).

As Diretivas Antecipadas, denominadas de Advances Directives, tiveram
como marco legal a nivel nacional o PSDA - The Patient Self-Determination Act ou
Ato de Auto-Determinacio do Paciente, lei aprovada pelo Congresso dos Estados
Unidos que entrou em vigor em 1° de dezembro de 1991 (SA; NAVES, 2009).

Essa lei reconhece a recusa do tratamento médico, reafirmando a autonomia
do paciente, em que, da sua entrada nos centros de satde, serdo registradas as
objecdes e opcdes de tratamento em caso de incapacidade superveniente do
doente. Estas manifestacdes de vontade, diretivas antecipadas, sio realizadas
de trés formas: o living will (testamento em vida), documento o qual o paciente
dispde em vida os tratamentos ou a recusa destes quando estiver em estado de
inconsciéncia; o durable power of attorney for health care (poder duradouro do
representante para cuidados com a satide), documento no qual, por meio de um
mandato, se estabelece um representante para decidir e tomar providéncias em

10 Para mais informacdes ver: BOMTEMPO, Tiago Vieira. Diretivas antecipadas: instrumento que assegura a vontade
de morrer dignamente. Revista Bioética y Derecho, Barcelona, n. 26, set. 2012. Disponivel em: http://revistes.ub.edu/
index.php/RBD/article/view/7528/9434 BOMTEMPO, Tiago Vieira. A aplicabilidade do testamento vital no
Brasil. Revista Sintese Direito de Familia, Porto Alegre, v. 15, n. 77, p. 95-120, abr. 2013a.

" Art.107. A validade da declaracdo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente a
exigir (BRASIL, 2002).
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relacdo ao paciente; e o advanced core medical directive (diretiva do centro médico
avanc¢ado), que consiste em um documento mais completo, direcionado ao
paciente terminal, que retine as disposicoes do testamento em vida e do mandato
duradouro, ou seja, é a unido dos outros dois documentos (SA; NAVES, 2009).

O termo living will, cuja traducio literal para o portugués corresponde
a “testamento vital”, surgiu nos EUA, em 1967 O testamento vital prevé os
procedimentos médicos aos quais o paciente nio gostaria de se submeter, se
algum dia estiver incapaz de manifestar sua vontade, seja por estar inconsciente
ou por estar em um estado terminal, do qual podera decorrer a incapacidade (SA;
NAVES, 2009).

Entrementes, critica-se o termo “testamento vital”, devido ao sentido de
testamento no Brasil. Visto que esse instrumento trata-se de um ato unilateral de
vontade, com eficicia pés-morte, ndo seria a nomenclatura correta, considerando
que o testamento vital possui eficicia em vida (PENALVA, 2009).

Assim, verifica-se que as diretivas antecipadas e suas modalidades tém
constituido-se como importantes instrumentos de manifestacio da vontade
do individuo, dando-se primazia a sua autonomia privada e a sua dignidade,
evitando que seja submetido a tratamentos médicos indesejados, mesmo quando
inconsciente ou incapaz.

Apesar de nio existir no Brasil regramento legal sobre o tema, até o
momento, desde 31 de agosto de 2012 passou a viger a Resolucdo n. 1.995/2012
do Conselho Federal de Medicina, que dispde sobre as diretivas de vontade dos
pacientes. Segundo essa resolucdo, o paciente poderd, em documento préprio,
optar por quais tratamentos deseja ou ndo ser submetido em um possivel estado
de incapacidade.

No artigo 1° o CFM define as diretivas antecipadas; no artigo 2° informa em
quais situacdes as diretivas sdo cabiveis, sendo que, no § 1° inclui a possibilidade
de se nomear um representante para os cuidados da satide, assim como o mandato
duradouro; no § 2° dispde o limite das diretivas, caso esteja em desacordo com
o Cédigo de Etica Médica, no § 3° reafirma a vontade do paciente expressa na
declaracio prévia de vontade, ainda que seja contra a opinido dos familiares e
do médico, no § 4° especifica a eficicia das diretivas, ao serem registradas no
prontudrio médico do paciente, e, por fim, no § 5° trata do possivel conflito
de interesses caso o paciente nio tenha redigido uma diretiva ou nomeado um

" A declaracao prévia de vontade do paciente terminal foi proposta pela primeira vez em 1967 pela Sociedade Americana
para a Eutanésia (SA, 2005).
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representante, ficando a cargo do Comité de Bioética ou Comissio de Etica
Médica do hospital decidir (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2012).

Vislumbra-se, portanto, ante o exposto da aplicabilidade da DAV na relacio
médico-paciente, tornando este ultimo participe da tomada de decisdes acerca da
sua prépria saude, pois ninguém melhor que o préprio paciente-cliente, sujeito
e detentor de autonomia, para decidir acerca de qual tratamento ou nio desejaria
se submeter em um possivel estado de incapacidade.

Nesse sentido, verifica-se que as modalidades de diretivas antecipadas
de vontade podem ser aplicadas em estado prévio de incapacidade ou falta de
discernimento dos pacientes com transtornos mentais, seja por meio de um
testamento vital, mandato duradouro ou diretiva de centro médico avancado.
Essa manifestacdo prévia de vontade, nada mais serd que o consentimento do
paciente em estado anterior de incapacidade.

No ambito da psiquiatria, Szmukler e Rose (2015) informam que a
nomenclatura correta seria diretiva de avanco psiquidtrico (DAP), as quais
podem ter o seguinte contetdo: tratamentos que sejam recusados ou solicitados,
como internac¢do ou uso de determinado tipo de medicamento; declaracées sobre
valores, atitudes ou preferéncias para orientar aqueles que tomam decisdes de
tratamento para o paciente, como na modalidade diretiva do centro médico
avancado; e a indicacdo de uma pessoa para substituir sua vontade, como na
modalidade mandato duradouro.

Para que a DAP tenha validade é necessério que o paciente tenha capacidade
de tomar decisdes quando for elaborada (SZMUKLER; ROSE, 2015), e, somente
terd efeito, quando esse individuo nio tiver discernimento (cognoscibilidade),
sendo o seu consentimento livre e esclarecido dado por meio de um testamento
vital, mandato duradouro ou diretiva do centro médico avancado.

Entende-se, assim como Szmukler e Rose (2015), que o uso da DAP reduz
intervencdes coercitivas e melhora o resultado da perspectiva do paciente, na
medida em que a autonomia (consentimento) serd respeitada na manifestacdo
prévia de vontade, ao garantir o tratamento mais apropriado escolhido pelo
proprio paciente, ou por aquele que saberia a sua real decisio (mandato
duradouro).

Nesse sentido, verifica-se, assim, no que tange a esta pesquisa, a aplicabilidade
das diretivas antecipadas de vontade, nas situacGes previstas no art. 12, § 1° e o
art. 13 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, quando o paciente com transtorno
mental estiver sob curatela ou nio puder exprimir sua vontade, e, em risco
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de morte e de emergéncia em satide, com base no art. 107 do Cédigo Civil e
na Resolucio n. 1.995/2012 do CFM, ao garantir a autonomia e a dignidade,
principios constitucionais basilares do estado democratico de direito brasileiro.

Uma possivel alternativa, na falta da DAV, seria a tomada de decisdo apoiada
ja existente antes da perda ou reducio grave do discernimento, como defende
Souza (2020), porém, infelizmente, o legislador brasileiro foi infeliz ao dispor
que somente se aplica a atos de natureza patrimonial e negocial, ao contrario
da amministrazione di sostegno na Itdlia, as instrucdes prévias na Espanha,
as diretivas antecipadas em Portugal e o instituto do apoio na Argentina, que
prevéem inclusive para atos existenciais, como no auxilio ao consentimento
informado do paciente (BOMTEMPO, 2022).

Ressalta-se que, a doutrina liderada por Menezes (2016) e Rosenvald
(2015), defende que a TDA abarca também atos existenciais, como também j4
entendeu o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais na apelacio civel de n.
1.0000.19.079555-9/001:

EMENTA: APELACAO CIVEL. INTERDICAO. NOMEACAO DE
CURADOR ESPECIAL PARA A PRATICA DE ALGUNS ATOS DA
VIDA CIVIL. PESSOA COM DEFICIENCIA MENTAL DECLARADA
RELATIVAMENTE INCAPAZ. LAUDO MEDICO PRODUZIDO NOS
AUTOS. TOMADA DE DECISAO APOIADA. PROCEDIMENTO
VOLUNTARIO. SENTENCA CONFIRMADA. I - Conquanto o procedimento
da interdicio nio esteja previsto na Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — Lei n. 13.146/2015), que
alterou as disposi¢des do CCB/2002 relativas 2 curatela, o instituto possui
previsio expressa no vigente CPC/15, podendo ser decretada segundo o
estado e o desenvolvimento mental do interdito e nos limites da capacidade
verificada na instrucio do feito. II — Constatado, por meio de laudos médicos
produzidos nos autos, que o curatelando é relativamente incapaz para a pratica
de atos de disposi¢io patrimonial e relativos a direito do trabalho, correta a
sentenca que nomeia curador especial e fixa os limites do encargo observando
suas potencialidades, habilidades, vontades e preferéncias, ndo se tratando
de medida invasiva ou prejudicial a sua liberdade se poderd praticar todos
os demais atos de vida civil como bem entender. III - A tomada de decisio
apoiada, enquanto procedimento judicial voluntdrio previsto no Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia e no art. 1.783-A do CCB/2002, depende da iniciativa e
discernimento da pessoa com deficiéncia para ser requerida, quando entender
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que dela necessita, estando a disposi¢do do curatelando, no caso concreto, em
relacdo aos atos civis em que nio foi detectado qualquer comprometimento
da capacidade mental, tais como os relativos a sexualidade, matrimonio, mera
administracio e cunho eleitoral (MINAS GERAIS, 2020).

Todavia, nao havendo uma DAV preexistente, o consentimento devera ser
dado pelo curador ou representante legal, sempre tentando buscar a real vontade
daquele paciente, na (re)construgio biografica de sua vontade (SA; NAVES, 2018).

Ante o exposto, observa-se que o EPD, ainda que ndo tenha previsto as DAV,
foi louvavel ao ratificar o exercicio da autonomia privada do paciente e do direito
ao proprio corpo e da integridade psicofisica, sendo dever dos profissionais da
saude fornecer todas as informacdes necessarias para o adequado consentimento
livre e esclarecido, mesmo em situacdes de curatela. E o que Godinho (2014)
denomina de capacidade para consentir.

Enumera Godinho (2014) que a capacidade para consentir se estrutura em
quatro momentos: 1°) a capacidade para decidir sobre valores, em que os beneficios
e custos devem superar os sacrificios, de acordo com cada paciente; 2°) capacidade
para compreender fatos e processos causais, que implica no entendimento do
paciente em compreender os riscos de se submeter a determinado tratamento
médico; 3°) capacidade para compreender alternativas, a qual consiste na avaliacdo
do paciente entender os diversos meios terapéuticos; e 4°) a capacidade para se
autodeterminar, com base na informacio, que significa a tomada de decisao do
paciente com base em seus valores e conhecimentos obtidos pelo médico para a
solucdo que melhor lhe atenda.

Dai a importancia de se avaliar a competéncia do paciente, para se verificar
a existéncia de cognoscibilidade em cada caso, como se abordou anteriormente,
ja que com as alteracdes da capacidade civil advindas com o EPD o legislador
lamentavelmente abarcou todos os deficientes em um mesmo contexto, ao
determinar a capacidade plena, inclusive para atos existenciais.
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5. Consideracoes finais

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia inovou ao trazer a obrigatoriedade
do consentimento prévio livre e esclarecido do paciente deficiente nos
procedimentos hospitalares e tratamentos médicos. Para que seja vilido,
demonstrou-se a necessidade da informacdo, cognoscibilidade e auséncia de
vicios. Contudo, como se verificou nestes estudos, para se legitimar a vontade
real do paciente neuropsiquidtrico, é imprescindivel o didlogo entre profissionais
da saude, legisladores, judiciario, os proprios pacientes e a sociedade.

Isto porque o Brasil é carente de treinamento médico para lidar com esse
tipo de paciente, de promover a escuta e a forma de entendé-los, considerando
a cultura paternalista instaurada de que o médico sempre sabe o que é melhor
para o paciente, sobretudo, quando este tem o discernimento (cognoscibilidade)
reduzido ou inconstante.

Diante da Lei n. 13.146/2015 é necessaria uma adaptacido geral, de forma que
a competéncia do paciente aferida pelo médico seja procedimentada por critérios
mais claros, para que a avaliacdo seja uniforme, sem deixar de lado o didlogo
com o paciente e suas particularidades, sob pena desse direito tdo consagrado ao
consentimento prévio livre e esclarecido se tornar em mera faldcia.
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Resumo: A Defensoria Pablica de Minas Gerais, unidade de Ituiutaba, e a Universidade
Federal de Uberlandia estabeleceram parceria de extensio universitiria com vistas a
identificar o perfil das familias vulnerabilizadas que sdo rés nos Processos de Destituicio
do Poder Familiar. Objetivou-se com a pesquisa realizar contribui¢cdes técnicas
para atuacdo da Defensoria Publica, proporcionando assim atuagio estratégica, na
apropriacdo de conhecimentos em que se inserem as familias atendidas na DPMG,
bem como a formacio do Assistente Social que atua no dmbito do Judicidrio. Foram
tratados analiticamente os casos atendidos pela Defensoria no periodo de mar¢o/2020 a
marc¢o/2021. Buscou-se as varidveis de perfil que envolveram a/o responsavel pelos filhos
nos processos de perda do poder familiar; sua faixa etaria; escolaridade; autodeclaracio
de cor; tipo de residéncia, participacdo em programas publicos de assisténcia social e/
ou de outra natureza inclusiva; o bairro de residéncia e renda da familia. Na maioria dos
casos, os responsaveis eram adictos e/ou alcoolistas e a responsével pelas criancas eram
apenas as mulheres. Dessa forma, foram encaminhadas provisoriamente para a rede no
servico Familia Acolhedora e/ou Acolhimento institucional.

Palavras-chave: Defensoria Publica; Poder familiar; Servico Social; Perfil das familias.
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Abstract: The Public Defender's Office of Minas Gerais, Ituiutaba unit, and the Federal University
of Uberlandia established a university extension partnership with a view to identifying the profile of
vulnerable families who are defendants in Family Power Removal Proceedings. The aim of the research
was to make technical contributions to the work of the Public Defender's Office, thus providing strategic
action in the appropriation of knowledge about the families served by the DPMG, as well as the training
of the Social Worker who works in the Judiciary. The cases handled by the Ombudsman's Office between
March 2020 and March 2021 were analyzed. We looked for the profile variables that involved the
person responsible for the children in the processes of loss of family power; their age group; schooling;
self-declaration of color; type of residence, participation in public social assistance programs and/ or of
another inclusive nature; the neighborhood of residence and family income. In the majority of cases, the
guardians were addicts and/ or alcoholics and only the women were responsible for the children. They
were therefore provisionally referred to the Foster Family and/ or Institutional Care network.

Keywords: Public Defender's Office; Family power; Social Services; Family profile.

SUMARIO: 1. Introducio; 2. O desenho da pesquisa; 3. Dados dos casos analisados entre marco/2020

e mar¢o/2021 com destituicdo do poder familiar; 4. Consideracdes finais; 5. Referéncias.

1. Introducao

Para concretizar os direitos fundamentais dos cidadios e como dever do
Estado, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe, em seu art. 134,a Defensoria Publica,
como institui¢do essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do
art. 50, LXXIV.

Com a Emenda Constitucional n. 80 de 2014, as fun¢ées da Defensoria
Publica foram ampliadas, passando a ter a incumbéncia de promover os direitos
humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos.

Diante dessas funcées, a Defensoria Publica tornou-se custos vulnerabilis
com atuacdo em todo e qualquer processo em que se discutam interesses de
pessoas vulnerabilizadas. O conceito de vulnerabilidade vai além da econémica.
Segundo as Regras de Brasilia sobre Acesso a Justica das Pessoas em Condicdo de
Vulnerabilidade, consideram-se em condicdo de vulnerabilidade aquelas pessoas
que, por razdo da sua idade, género, estado fisico ou mental, ou por circunstancias
sociais, econdmicas, étnicas e/ou culturais, encontram especiais dificuldades em
exercitar com plenitude perante o sistema de justica os direitos reconhecidos pelo
ordenamento juridico.
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Ainda de acordo com as Regras de Brasilia, poderdo constituir causas de
vulnerabilidade, entre outras, as seguintes: a idade; a incapacidade; a pertenca a
comunidades indigenas ou a minorias; a migracio e o deslocamento interno; a
vitimizac¢do; a pobreza; o género; e a privacio de liberdade.

Uma das importantes atuacdes da Defensoria Publica tem sido nos processos
que tramitam na Justica da Infincia e Juventude, principalmente nos casos de
criancas e adolescentes em acolhimento e processos de destituicio do poder
familiar. Assim, a Defensoria Ptblica pode atuar tanto em defesa da familia como
também em defesa das criancas e adolescentes, na condi¢io de custos vulnerabilis.

A perda ou destituicio do poder familiar é san¢io gravissima, imposta
aos pais que faltarem com os deveres em relacdo aos filhos. As causas estio
elencadas no art. 1638 do Cédigo Civil (CC) e arts. 22 e 24 do Estatuto da Crianca
e Adolescente (ECA). O procedimento judicial estd previsto nos artigos 155 e
seguintes do ECA.

E medida extrema e apés sua decretacdo toda a familia biolégica nio tera
mais qualquer contato com a crianca ou adolescente. Destarte, a medida atinge
direitos fundamentais sendo: direito a convivéncia familiar e comunitaria das
criancas e adolescentes (art. 227 da Constituicio Federal, art. 19 do ECA e art.
1° da Lei n. 12.010/09) e direito dos pais criarem e educarem seus filhos (art.
1634 do CC).

A destituicdo deve ser aplicada em casos excepcionais, de forma que a mera
auséncia de condi¢cdes economicas nio leve a perda do poder familiar, como
prescreve o art. 23 do ECA.

Todavia, embora o Cédigo de Menores tenha sido revogado hd mais de
30 anos, dando lugar ao ECA, ainda permeia comportamentos e condutas
numa visdo eurocentrada, forjada no capital, em que familias vulnerabilizadas
economicamente sdo processadas por descumprirem os deveres inerentes do
Poder Familiar. A grande pergunta é: somente essas familias descumprem os
deveres ou o sistema é construido de forma a somente elas serem processadas?
Alids, é uma questdo semelhante a que permeia o Processo Penal.

Dai a importancia de uma defesa de qualidade para essas familias tao
vulnerabilizadas, para que, caso ocorra a destituicio, esta tenha sido realmente
necessaria.

E como forma de garantir uma atuacio mais efetiva, importante se torna
conhecer o perfil das familias que sofrem o processo de destituicio do poder
familiar, e a partir dai atuar de maneira estratégica. Diante disso, a Defensoria
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Publica de Minas Gerais celebrou Termo de Cooperacdo Técnica (TCT) com
a Universidade Federal de Uberlandia (UFU), mais precisamente por meio do
Curso de Servico Social.

O Servico Social tem afinidade estreita com as Defensorias Publicas,
considerando que o publico-alvo das Defensorias faz parte da populacio atendida
por esse servico, ou seja, os extratados sociais pauperizados.

Historicamente a presenca dos assistentes sociais no Judiciirio se deu
efetivamente, no inicio do século XX com aprovacio do Cédigo de Menores em
1927 e reformulado em 1979. Finalmente, em formato de politica ptblica, com
o Estatuto da Crianca e do Adolescente em 1990, houve uma maior contratacgio
de assistentes sociais no universo sociojuridico, embora, em menor volume, nas
Defensorias Pablicas (CFESS, 2008).

Na experiéncia extensionista desenvolvida na DPMG, o Servico Social
acompanhou os pds-atendimentos das familias que participavam das mediacoes
extrajudiciais nas situacdes de conflitos familiares. Observou-se nas visitas
domiciliares que a violéncia, no 4mbito familiar, tem prejudicado a seguranca e
a saude de criancas e adolescentes, além de fragilizar as familias envolvidas nos
processos com a perda do poder familiar. Observou-se que sdo diversificadas e
complexas as causas desses conflitos. A causa que mais apareceu nos trabalhos
de pesquisa foi a “negligéncia”, evidenciada na violéncia fisica decorrente do uso
abusivo de substancias psicoativas, tendo como consequéncia o risco social. A
DPMG pretendeu qualificar a intervencio junto aos atendimentos, no sentido
de garantir os direitos desses cidaddos. Procurou-se criar uma sinergia entre os
atores da rede local e, assim, ofertar as familias, possiveis solucdes qualificadas
e justas, mitigando as situacdes de risco social que levam a familia perder o
poder familiar.

A acio extensionista realizada pelo Servico Social com a equipe da DPMG
uniu pesquisa e extensdo, mostrando-se importante para a defensora publica e
para as estudantes. Por meio da pesquisa documental realizada nos processos,
materializou-se a intervenc¢do dando suporte as acées da Defensoria, permitindo
conhecer melhor as familias atendidas.
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2.0 desenho da pesquisa’

A pesquisa foi estruturada a partir de um formuldrio em que as questdes
foram divididas em trés blocos: perfil demogréfico (mae/pai/responsavel) com
vinte perguntas; o quadro de configuracio de perfil familiar da mae/responsével;
e, risco social, composto com quatorze perguntas. O objetivo foi identificar o
perfil das familias atendidas na unidade da Defensoria Ptblica de Minas Gerais
em Ituiutaba, no processo de destituicio do poder familiar. Ressalta-se que
nesses casos a DPMG estava patrocinando os interesses das familias que eram
rés nesses processos.

Os dados coletados contabilizaram quinze familias, no periodo marco/2020
a marco/2021. Para a coleta das informacdes, a defensora publica responsével
designou dois estagiarios(as) da DPMG. Como previsto no TCT, as informagdes,
por serem de cardter sigiloso, em conformidade com a LGPD?, poderiam ser
colhidas apenas por profissionais da Instituicdo. Nesse sentido, a pesquisadora
elaborou o formulédrio e fez uma capacitacio com os profissionais designados
para que a coleta de dados atendesse ao objetivo da pesquisa.

Algumas das informacdes, inicialmente previstas no formuldrio de
coleta de dados, nio foram encontradas nos prontuirios da DPMG, e esse
detalhe alertou a defensora publica responsavel para a importancia de agregar
mais informacdes no ato do primeiro atendimento. Em decorréncia dessa
constatacdo, os dados passariam a ser coletados nos atendimentos iniciais
dos futuros atendimentos, considerando sua importincia para a atuacio da
Defensoria. Entendeu-se que o “formulario-roteiro” de dados pode ser uma
referéncia para a Defensoria nos processos.

No primeiro bloco do formuldrio buscou-se dados sobre o Perfil
Demogréfico Mie/Pai/Responsavel. Foram usados pseudonimos para preservar
o anonimato dos envolvidos. Considerou-se para o efeito de renda familiar a
renda da genitora, porque o pai ndo aparece na composicdo familiar, na quase
totalidade dos atendimentos. Disso depreende-se que nas politicas publicas que
envolvem o direito familiar é imprescindivel chamar a responsabiliza¢io paterna,
“suavizada” pela cultura burguesa do patriarcado em flagrante prejuizo da mae, da
crianca e do adolescente.

! Essa pesquisa contou com financiamento do CNPq.
2 Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais n. 13.709/2018.
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Buscou-se conhecer a configuracio do perfil familiar do domicilio, uma vez
que, do ponto de vista da demografia, “a familia ndo é nem o grupo doméstico
nem o conjunto de parentes sem limitacdo espacial, mas um subconjunto do
grupo denominado domicilio” (MEDEIROS; OSORIO; VARELA, 2002, p. 3).

Levando em consideracdo a Politica Nacional de Assisténcia Social (PNAS),
que considera “risco social e vulnerabilidade” termos da politica de assisténcia,
pois define os servicos nos quais os usudrios serdo inseridos a partir das situacoes
as quais esses estao expostos.

A configurac¢io do grupo familiar em situacio de risco social reflete os casos
atendidos pela DPMG em que houve destituicio do poder familiar.

[...] cidaddos e grupos que se encontram em situagdes de vulnerabilidade e
riscos, tais como: familias e individuos com perda ou fragilidade de vinculos
de afetividade, pertencimento e sociabilidade, ciclos de vida, identidades
estigmatizadas em termo étnico, cultural e sexual; desvantagem pessoal
resultantes de deficiéncias, exclusio pela pobreza e, ou, no acesso as demais
politicas publicas; uso de substancias psicoativas, diferentes formas de violéncia
advinda do nucleo familiar, grupos e individuos; inser¢io preciria ou nio
insercdo no mercado de trabalho formal e informal, estratégias e alternativas
diferenciadas de sobrevivéncia que podem representar risco pessoal e social
(BRASIL, 2005, p. 33).

3. Dados dos casos analisados entre marco/2020 e marco/2021 com
destituicao do poder familiar

Ressalta-se que nos autos faltavam dados importantes que passaram a ser
inseridos no protocolo de atendimento inicial da DPMG.

A amostra de dados da anilise disponivel catalogou quinze casos elencados
para este estudo no periodo de pandemia da Covid-19 no intervalo de marco de
2020 e marco de 2021.

A faixa etdria dos responséaveis segue os intervalos de idade padrio, usados
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)®. A maior parte dos
pais é jovem, 27% estdo na faixa de 20 a 24 anos; 20% de 30 a 34 anos; empatados
com 13% estdo os de 25 a 29 anos e os de 40 a 44 anos; também empatados com
7% os de 35 a 39 anos e os de 55 a 59 anos; e 13% ndo tinham as informac¢des nos
autos (Gréfico 1).

3 S.1. IBGE: Brasil. 2022. Disponivel em: https://cidades.ibge.gov.br/brasil/panorama. Acesso em: 16 jan. 2024.
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Grafico 1 - Familiar responsavel de acordo com a faixa etaria

Fonte: Calixto et al. (2022).

Em relacdo i cor/etnia, dos 53% informados, 40% se declararam branca/o e
13% parda/o, ninguém se autodeclarou preta/o (Grafico 2).

Grafico 2 - Cor / Etnia

® N3o informado
W Branca

B Parda

Fonte: Calixto et al. (2022)

Em relagio ao sexo das pessoas responsabilizadas pela destituicdo familiar,
92% é do sexo feminino, ou seja, a mie; e, 8% é o casal (Grafico 3). Percebe-se a
) ) e
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responsabilizacio isolada da mulher sem apontar a corresponsabilidade do pai.
Merece registrar que em boa parte dos casos, os pais s3o ausentes.

Grafico 3 - Sexo dos respondentes

Fonte: Calixto et al. (2022).

Dai, importante também que nesses casos sejam observadas e aplicadas as
diretrizes do Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género pelo Poder
Judiciario, editado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), que reconheceu
que a influéncia do patriarcado, do machismo, do sexismo, do racismo e da
homofobia sdo transversais a todas as areas do direito, ndo se restringindo a
violéncia doméstica. Alids, o préprio protocolo reconhece que hé o esteredtipo
da “boa familia” (CNJ, 2021, p. 97):

Em muitos casos, por conta de papéis socialmente atribuidos e do modelo
patriarcal de familia, casais homossexuais, familias monoparentais ou familias
nio brancas (por exemplo, negras, indigenas) sdo tomadas como suspeitas ou
inadequadas - mesmo que de maneira inconsciente. Qutro fator relevante é a
assimetria de poder potencialmente existente entre as partes envolvidas em
um processo de adogio. Para além da crianca ou do adolescente, a mulher que
coloca um filho ou filha para adocdo, muitas vezes, encontra-se também em
situacio de vulnerabilidade. E possivel que a decisdo pela entrega para a adocdo
esteja condicionada a pobreza, ao abandono familiar ou a pressdes exercidas
por outras pessoas. Muitas vezes, o casal adotante ocupa uma posicio de
privilégio (nos mais diversos sentidos) com relacio 3 mulher. Nesse momento,

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS N2 10 « 88



ARTIGO IV - Perfil das familias vulnerabilizadas atendidas pela Defensoria Piblica em processos de destituicao do poder familiar

magistradas e magistrados devem buscar sempre observar as assimetrias de
poder que possam estar influenciando o processo.

Sobre a escolaridade foram poucas as informac¢des encontradas nos autos.
Dos dados disponiveis, 27% tém o ensino fundamental incompleto, 9% com
ensino médio incompleto (Gréfico 4). Infere-se que a tendéncia é que os casos
nio informados nos autos podem seguir as percentagens informadas.

Grifico 4 - Escolaridade do responsavel

® Nao informado
® Ensino fundamental incompleto

® Ensino médio incompleto

Fonte: Calixto et al. (2022).

Sobre a renda das familias de pessoas que residem no mesmo teto, ndo havia
dados de seis familias. Entre as familias que informaram a renda, duas ndo tém
renda, seis vivem de beneficios assistenciais e pensdo de idoso/a. Apenas duas
familias informou renda de dois salirios minimos ou acima, sendo que uma dessas
recebe BPC. Pode-se concluir pelas informacées que a grande maioria ndo possui
situacdo economica suficiente para atender as necessidades basicas dos membros.

Sobre a origem das familias atendidas em sua grande maioria sdo residentes
de Ituiutaba e poucos casos origem de outros municipios. As que residem em
Ituiutaba, a grande maioria mora em bairros periféricos. Poucas familias foram
atendidas na DPMG de outras cidades, no entanto, em funcdo de Ituiutaba receber
migrantes, apareceram casos de domicilio em outros estados.

Com relacio a moradia, 57% foram informados nos autos. Destes, 29%
moram em casa alugada, 21% em casa cedida, 7% em casa prépria e, dentre estas
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familias, apenas uma é beneficidria do programa ptblico “Minha Casa, Minha
Vida” (Grifico 5).

Griafico 5 - Condicao de moradia

® Alugada
Cedida
= Propria

B Nio informada

Fonte: Calixto et al. (2022).

Em relacdo a Assisténcia Social buscou-se identificar o Centro de Referéncia
de Assisténcia Social (CRAS) de abrangéncia das familias. Identificou-se entre os
processos analisados que 50% foram atendidos no CRAS Natal, 29% no CRAS
Piratininga, , em Ituiutaba, 7% no CRAS Praia do Futuro, em Fortaleza/CE, 7%
no CRAS de Ipiacu/MG e 7% no CRAS Alvorada, em Ituiutaba (Gréfico 6).

Grafico 6 — CRAS de abrangéncia

® Alvorada — ltuiutaba / MG
Natal — lutiutaba / MG

® Pirapitinga — ltuiutaba / MG

B Praia do Futuro — Fortaleza / CE

B Centro - |piagu / MG

Fonte: Calixto et al. (2022).
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Entre os beneficios identificados nas familias com processos de destituicio,
observou-se que 17% recebem Bolsa Familia e 12% recebem Beneficio de
Prestacio Continuada (BPC) (Gréfico 7). Constata-se que algumas familias
sdo acompanhadas pelo CRAS, porque recebem os beneficios citados que sio
mediados pelo equipamento.

Grafico 7 - Beneficio social

W Bolsa Familia

® Nao informado

Nio recebem

BPC

Fonte: Calixto et al. (2022).

Em relacio aos problemas de adiccio, 80% dos responsaveis pela crianca e
adolescente que passam pela destituicio do poder familiar, sio dependentes de
substancias psicoativas* (Gréfico 8). No entanto, observou-se que as familias com
o poder familiar destituido ja estavam em risco social ou tinham histérico de
risco social. Disso depreende que as situacdes provocadas pelo empobrecimento
da populacio, decorrente da questio social, estd diretamente ligada a uma
compreensdo de uma pobreza estrutural, por isso considera-se que entre as
familias havia reincidéncia do risco social.

* Segundo Rocha (2017), sdo consideradas drogas psicoativas o 4lcool, maconha, cocaina, café, cha, Diazepan, nicotina,
heroina etc., que modificam uma ou virias fun¢des do sistema nervoso central, produzindo efeitos psiquicos e
comportamentais.
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Grafico 8 - Dependéncia quimica

m|Sim
= Nao

® Nao informado

Fonte: Calixto et al. (2022).

Por meio dos dados dos autos foi possivel identificar que entre as familias,
80% dos casos sdo adictos, destes somente 60% concordaram em realizar o
tratamento de reabilitacio para dependentes quimicos (Grafico 9). Quanto ao
problema da adic¢do identifica-se ser esse o fator de maior frequéncia entre os
casos pesquisados, o que fragiliza a protecdo e seguranca de criancas e adolescentes
levando a destituicdo do poder familiar.

Grafico 9 — Aceita tratamento da rede

B Aceita o tratamento
® N3o aceita o tratamento

= Nao informado

Fonte: Calixto et al. (2022).
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Os encaminhamentos para abrigo institucionais sdo temporarios e visam
a protecdo imediata da crianca que estd sob risco social. Posteriormente, ela é
reencaminhada para o servico da familia acolhedora do municipio. No periodo de
marco de 2020 a marco de 2021, 53% de criancas sob risco social, 53% de criancas
sob risco social foram encaminhadas para as familias cadastradas, embora a
familia extensa seja a primeira alternativa da crianca e/ou adolescente para
nio perder totalmente o vinculo familiar. De acordo com os dados da pesquisa,
47% das criancas e/ou adolescentes, foram encaminhados a familias extensas®
(Grafico 10).

Grafico 10 - Encaminhamentos provisérios

® Familia extensa

= Familia acolhedora

Fonte: Calixto et al. (2022).

Observou-se que ha criancas e/ou adolescentes que passaram pelo processo
de “devolucio” por parte da familia acolhedora, sendo assim, 13% tiveram
histérico de devolugio, por motivos nio identificados.

Da mesma forma encontrou-se nas familias extensas uma resisténcia para
receber as criancas, provavelmente isso se deve a fatores econoémicos e sociais,
que podem ser uma hipétese das familias extensas recusarem a guarda.

Foilevantado nos autos que, para 47% dos casos da amostra houve a presenca
de violéncia fisica contra a crianca e/ou adolescente, e 53% ndo sofreram esse tipo
de violéncia (Gréfico 11).

® Art. 25 — Familia extensa ou ampliada é conceito que diz respeito aos parentes paternos ou maternos que tenham
vinculos de afinidade e afetividade com o mirim (ECA, 1990).
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Grifico 11 - Histérico de violéncia fisica

M Sim

= Nio

Fonte: Calixto et al. (2022).

Se os autos estivessem com dados mais completos, as andlises poderiam estar
mais visiveis, sendo isso uma limitacido desta pesquisa. A dependéncia quimica
desponta como fator determinante na perda do poder familiar “[...] se trata de
um problema social de grandes propor¢des, os filhos dos dependentes quimicos
sdo vitimados pela situacio de desestruturacdo familiar que é um derivativo da
desestruturacio da sociedade [...]” (LISBOA, 2018, p. 2).

Pode-se constatar que a histdria de risco social estd presente em todas as
familias analisadas, sendo que, essa expressdo da questio social estd geneticamente
impressa na histdria social dessa populacio.

Com a anilise dos dados, observou-se que o desemprego e/ou o trabalho
informal permeia a realidade dessas familias. A rede de apoio publica embora
esteja presente é timida, e a rede de apoio familiar ou até mesmo da vizinhanca,
muitas vezes, esgota suas possibilidades de solidariedade, assim como pontua
Favero (2007). Para esta autora, ha uma “[...] violéncia visivel em condicées
dignas da vida destas familias, que esconde o processo de exploracio politica e
economica [...]” vivenciado neste modelo de estrutura societaria neocapitalista. A
autora afirma ainda que na medida em que a proposta neoliberal chama atencio
para os cortes publicos, os beneficios sociais tém sido reduzidos e a0 mesmo
tempo, gerando um aumento das demandas por eles, assim, a parcela da populacio

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS N2 10 94



ARTIGO IV — Perfil das familias vulnerabilizadas atendidas pela Defensoria Piblica em processos de destituigao do poder familiar

que mais necessita dos servicos é cada vez mais excluida e com agravantes para
situacdes que geram risco social.

4. Consideracoes finais

Com os dados disponibilizados, esse foi o perfil que se pode desenhar
dessas familias que perderam o poder familiar. Primeiramente, verifica-se ser de
fundamental importancia que mais informacdes sejam recolhidas nos primeiros
atendimentos judiciais para facilitar melhor compreensio desse fendmeno.
Profissionais como a assistente social podem fazer tais registros nos primeiros
atendimentos, o que facilitaria para o defensor publico e a defensora publica,
mais informados, articular a defesa dos assistidos nos casos, bem como cooperar
com a rede ao mitigar as dificuldades dos atendidos na rede ptblica.

Embora haja uma fragilidade nos servicos publicos em oferecer uma
atencdo e protecdo qualificada para essas familias, estas tém sido, em sua maioria,
responsabilizadas pela incapacidade de cuidar dos seus filhos. Porém, nio sé na
atualidade, mas ao longo da histéria brasileira a institucionalizacio assumiu
carater central de protecio.

A pobreza deixou de ser justificativa aceitavel para destituir o poder familiar,
mas passou a ser substituida pela ideia de negligéncia.

Ao pesquisar o conceito de negligéncia, o diciondrio atribui ao termo as
seguintes definicGes: falta de cuidado; de aplicacio; de interesse; de atencio;
desmazelo; desleixo; e displicéncia. Esse conceito é discutido em vdrias éreas
como a satde, social e juridica. Para Gongalves (2015, p. 37) “o termo negligéncia
designa as omissdes dos pais ou de outros responsaveis — inclusive institucional —
pela crianca e pelo adolescente, quando deixam de prover as necessidades basicas
para seu desenvolvimento fisico, emocional e social”.

Se o conceito de negligéncia nos remete a auséncia de provisio de
suprimentos, dentre outras necessidades que as criancas e adolescentes precisam,
fala-se, em grande parte das familias pobres que vivenciam momentos de escassez
e dificuldades no dia a dia juntamente com seus filhos. Gongalves (2015) afirma
que “a negligéncia se aproxima da pobreza e da desigualdade social”. Ojeda (1996)
nos aponta que é comum confundir a pobreza com a negligéncia em locais de
extrema pobreza, e alerta para uma analise do contexto social em que a familia
estd inserida.
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Se toda a estrutura familiar é afetada pela falta de recursos e nao apenas os
filhos sdo privados de acesso a cuidados bésicos, ndo se pode classificar como
negligéncia familiar, mas sim, negligéncia social. Para Nascimento (2011), com
a emergéncia do ECA, a familia pobre ganhou um novo estigma passando a ser
chamada de familia negligente, o que “justificaria” a intervenc¢do do Estado e a
continuidade da pratica de retirar criancas e adolescentes de suas familias. “Nao
se retira mais por pobreza, mas, se retira por negligéncia. E, sio os pobres os
considerados negligentes” (p. 75).

Resta-nos diante dos dados a reflexdio madura em que seguimentos
empobrecidos da populacio, além das inimeras perdas causadas pela questio
social, também estdo submetidos a outras perdas, entre elas, os filhos. Fato é que
nos casos analisados os componentes geradores da destitui¢io eram claramente
para proteger as criangas e os adolescentes de risco social a que estavam expostos,
porém nio se pode ignorar que historicamente essas familias fazem parte de
um conjunto de classe social que nio tem acesso aos beneficios da civilidade
garantidos pela Constituicdo Federal. Fica a reflexdo se a negligéncia pode ser uma
explicacdo para o risco social, mas esta claro que ela ndo é a causa determinante
do risco, pois as determinantes sociais das desigualdades sao de fato as causadoras
dessas mazelas sociais. Vale, por tanto, as reflexdes de Marx entre as leituras de
esséncia e aparéncia em que a esséncia esta velada pela desigualdade e a aparéncia
emerge na razao instrumental na forma de negligéncia.

Ap6és a pesquisa, a DPMG, unidade de Ituiutaba, promoveu uma série de
reunides com as instituicdes publicas da rede, para, a partir dos dados colhidos
na pesquisa, promover os fluxogramas de atendimento®. Também foi realizado o
Seminario “Direito de Crescer Bem” em marco de 2023, em que virias instituicoes
do Sistema de Garantia dos Direitos da Crianca e Adolescente estiveram presentes
e puderam, assim, conhecer e debater os resultados da pesquisa.

Tornou-se também clara a necessidade de acompanhamento mais préximo
e efetivo das criancas e adolescentes em situacio de acolhimento, sendo
importante a visita dos defensores publicos e defensoras publicas as instituicoes
com frequéncia. Isso porque, muitas vezes, os responsaveis demoram a procurar
a Defensoria Publica, seja por desconhecimento da existéncia de uma instituicao
que realiza a defesa dos vulnerabilizados ou, até mesmo, por desconfianca e receio
de ser mais um 6rgdo que ira “julga-los”.

¢ Os fluxogramas de atendimento criados pela DPMG em parceria com o Servico Social referem-se aos servicos
prestados a populagio pelos atores da rede. Eles objetivam simplificar os atendimentos e informar os usudrios.
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Assim, também é importante chamar o Estado para sua corresponsabilidade,
ji que, consoante o art. 226, da Carta Magna, a familia em si tem especial protecio
do Estado e n3o apenas os infantes. Ademais, o art. 227 da Lei Maior também
prescreve ser dever do Estado e da sociedade, e ndo apenas da familia, assegurar a
crianca e ao adolescente os direitos fundamentais. Contudo, o que se percebe em
muitos casos é a omissdo do Estado em relacdo a essas familias vulnerabilizadas,
tornando-se visivel seu aparato apenas no processo de retirada das criancas e
adolescentes.

Diante do exposto, resta clara a importincia da integracio das institui¢des
dentro do sistema, e que o Estado busque a reorganizacdo da familia para que ela
possa exercer seu papel protetivo, levando em considera¢io o contexto daquele
nucleo familiar, com acdes inclusivas e singulares, trabalhando a resiliéncia
dessas familias.
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ARTIGOV

Unioes homoafetivas: entidades familiares na
experiéncia contemporinea

Same-sex unions: family entities in contemporary experience

ANDREA LUCIA DE ARAUJO CAVALCANTI ORMOND

Especialista em Direito Administrativo pela Universidade Candido Mendes-Rio. Graduada em Direito e em Letras
pela PUC-Rio. Ex-advogada parecerista da Companhia Paulista de Trens Metropolitanos. Analista judicidria do
TRT da 14 Regido.

Resumo: O presente estudo aborda a homossexualidade a partir de conceitos das
ciéncias sociais e humanas. Nesse sentido, realiza-se uma correlacio entre desejo
psicanalitico, histéria e sociedade. Ato continuo passa-se ao exame do ordenamento
brasileiro e as analises de seus intérpretes. Com base no esforco doutrindrio, legislativo
e jurisprudencial, pode-se compreender as unides homoafetivas como entidades
familiares, ao invés de meras sociedades de fato.

Palavras-chave: Homossexualidade; Desejo; Direito; Interpretacio constitucional.

Abstract: This article addresses homosexuality from the perspective of social sciences and humanities.
In this sense, there is a correlation between psychoanalytic desire, history, and society. Next, there
is as examination of the Brazilian legal system and its analysis by interpreters. Based on doctrinal,
legislative and jurisprudential efforts, same-sex unions can be understood as family entities, rather than
mere de facto partnerships.

Keywords: Homosexuality; Desire; Law,; Constitutional interpretation.

SUMARIO: 1. Introducio; 2. O desejo e o Direito; 3. Familia: a construcdo de uma pluralidade;

4. Entidades familiares versus sociedades de fato; 5. A guisa de conclusio; 6. Referéncias.

Um ou outro ainda hd que diga
que o tempo vence no fim:

um dia ele engole a usina

como engole a ti e a mim.
CARLOS PENA FILHO
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1. Introducao

Para o falecido poeta Carlos Pena Filho, o tempo era um adversario imbativel.

O tempo vence convencdes, ideias, seres humanos, objetos inanimados —
como a usina de cana-de-actcar, na epigrafe acima. O tempo sempre vence. No
final, “engole a ti e a mim”.

A sexualidade foi engolida por mudancas sociais e juridicas, desde o século
XX. Falar de desejo tornou-se fundamental para se compreender o mundo
contemporaneo.

Dentre os viarios aspectos da sexualidade humana, foi selecionado um
especifico: a homoafetividade.

Para tanto, serdo abordados os liames entre o desejo e o direito (capitulo 2).
Ato continuo, serdo analisados a familia — primeiro ambiente em que se apresenta
o individuo 2 ideia de “desejo” (capitulo 3).

No ordenamento brasileiro, a homoafetividade é amparada por leituras
da Constituicao Federal de 1988 e do principio da dignidade da pessoa humana.
Como consequéncia, tem-se tratado as unides homoafetivas como entidades
familiares e ndo como associacdes para fins patrimoniais (Capitulo 4).

Existe um vinculo existencial e nio meramente econémico a unir pessoas do
mesmo sexo. Eis o norte fundamental do presente estudo.

2.0 desejo e o Direito

Desejo, na cléssica visdo freudiana, “é a forma concreta (enriquecida por
experiéncia individual) de um impulso (Drive) ou motivo” (ARNOLD et al., 1994,
p. 375). O desejo reside, portanto, no territério recondito da individualidade.
Em termos juridicos, ele estd ancorado no direito a privacidade que, via de regra,
é um direito da personalidade. Trata-se de direito supraestatal, que prescinde de
comando expresso no ordenamento para de fato existir.

A concepcio dos “direitos da personalidade” sustenta que, a par dos direitos
economicamente aprecidveis, outros hi, nio menos valiosos, merecedores
de amparo e protecio da ordem juridica. Admite a existéncia de um ideal de
justica, sobreposto a expressdo caprichosa de um legislador eventual (SILVA
PEREIRA, 2004, p. 237).

No que se refere a homossexualidade, o individuo direciona seu desejo a
outro individuo do mesmo género - seja este feminino ou masculino. Pelo

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS N2 10 * 100



ARTIGO V — Unides homoafetivas: entidades familiares na experiéncia contemporanea

fato de ser tabu nas sociedades heteroafetivas, o desejo homossexual resulta em
batalhas politicas. E necessario lutar por mecanismos que garantam a fruicio do
referido desejo.

Naoraro, ointérprete juridico deverd entender as razdes paraa (ndo) absorcio
da comunidade homossexual na sociedade. Devera trabalhar, obrigatoriamente,
com conceitos das ciéncias sociais e humanas.

A propésito, convém lembrar Hannah Arendt e a cisdo, apontada pela autora,
entre verdade e opinido. A cisao “entre verdade fatual e opinido é uma das inimeras
formas que o mentir pode assumir, todas elas formas de acdo” (1992, p. 309).

Conceitualmente, podemos chamar de verdade aquilo que nio podemos
modificar; metaforicamente, ela é o solo sobre o qual nos colocamos de pé e o
céu que se estende acima de nos (Ibid., p. 325).

Atingir a verdade é, portanto, aspecto essencial de toda investigacio
meticulosa. A verdade que se coloca, no presente estudo, é a compreensio
ndo-aprioristica da homossexualidade. Ha de se manter distancia do discurso
psiquiatrico do século XIX. Ha de se manter distancia da pecha de perturbacio
emocional. Isto porque a homossexualidade pressupoe uma identidade sexual para
a qual ndo existe profilaxia nem mesmo “cura” [sic]".

Nio 2 toa, em 1990 a Organizacio Mundial de Satide (OMS) retirou o
entdo chamado “homossexualismo” do catdlogo da Classificac¢io Internacional de
Doencas (CID) e bem assim do rol de desvios e transtornos sexuais.

Note-se que o reconhecimento da expressio “homossexualidade”, em aten¢io
ao sufixo “ade” — que exprime condicio, e nio doenca — passou a substituir o uso
da expressio “homossexualismo” - cujo sufixo “ismo” é utilizado na designacio
de patologias.

A proépria evolucio dos costumes ao longo do século XX, especialmente a
partir da segunda metade, levou a busca da homossexualidade como diversidade.
“Falou-se entdo das homossexualidades, e nio mais da homossexualidade, para
significar que esta ndo era mais uma estrutura imutavel, mas um componente

! A antiga literatura médica era prédiga em abordagens higienistas sobre o tema. “Conhecidas as causas principais das
perversdes e inversdes sexuais, os remédios e a profilaxia se indicam, embora os resultados nem sempre satisfacam e
sejam imediatos. [...] Iniciem-se os jovens, na época oportuna, nas relacdes sexuais normais, cuja nobreza se lhes deve
fazer compreender, e se tera feito a profilaxia radical da maioria das perversdes e inversdes sexuais. Tudo fazer para que
o instinto siga seu caminho normal, é impedi-lo de seguir vias tortuosas” (GOMES, 1966, p. 613).
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multiforme da sexualidade humana” (ROUDINESCO, 2004, p. 185. Grifos
da autora).

Por incrivel que pareca, apesar da imensa distancia cronoldgica, ndo deixa
de ser interessante perceber que no século XX houve uma revisio de ideias
pré-cristds — que também dissociavam o prazer sexual dos ditames morais.

Como as leis religiosas e seculares estiveram tio intimamente interligadas
durante séculos, a “moralidade do sexo” — um mito deliberado, que provocou
mais culpa e infelicidade do que qualquer outro aspecto de alguma lei

humana ou divina — permaneceu como importante fator no controle social

(TANNAHILL, 1983, p. 462).

Deixe-se claro que nio se pretende atribuir ao ethos cristdo a caracteristica
de opressor, de antipoda a ser combatido. Sabe-se que o advento do cristianismo
abrandou a estrutura escravocrata romana, além de permitir o relacionamento
homem-mulher em termos diferentes do padrio classico grego — baseado na
exclusdo feminina’.

Afirma-se, isto sim, que na medida em que o cristianismo fundiu corpo e
mente dos seguidores, bem como determinou o “certo” e o “errado”, alguns atos ou
sentimentos viriam a ser tolhidos como infracées a Lei Divina. A escolha do “certo”
e do “errado” baseou-se em mandamentos que nio haviam sido penalizados em
periodos anteriores’. No que pertine ao Direito, o seu evoluir no tempo consagrou
modelos diversos de organizacao interindividual.

Da mesma forma, a divisao entre o ambiente laico e o ambiente religioso
acentuou-se cada vez mais. Dentre os inimeros modelos de Estado, cita-se o
Estado Democrdtico de Direito (CF, art. 1o, caput). Através dele, permite-se a fruicdo
das liberdades individuais e dos fazeres abertos a sociedade. José Afonso da Silva
conceitua-o como “tipo de Estado que tende a realizar a sintese do processo

2 “Nas culturas cristd e moderna essas mesmas questdes — da verdade, do amor e do prazer — serdo relacionadas

muito mais facilmente com os elementos constitutivos da relagio homem-mulher: os temas da virgindade, das bodas
espirituais, da alma esposa marcardo bem cedo o deslocamento efetuado de uma paisagem essencialmente masculina —
habitada pelo erasta e pelo erdmeno — para uma outra, marcada pelas figuras da feminidade e da relacio entre os dois
sexos” (FOUCAULT, 1984, p. 201).

3«

Certo’ e ‘errado’ como valores absolutos, nio existiram na China e na [ndia, até um estigio relativamente tardio
do desenvolvimento histérico, quando se tornaram elementos necessarios na disciplina social. No entanto, hebreus e
romanos dos tempos republicanos assumiram uma atitude incondicional ante o certo e o errado, que foram naturalmente
absorvidos pelos ensinamentos da igreja cristd. Aqui, ndo haveria concessdes. O amor era para Deus; o sexo, com sua
carga de pecado, para o casamento” (TANNAHILL, 1983, p. 462).
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contraditério do mundo contemporineo, superando o Estado capitalista para
configurar um Estado promotor de justica social” (2003, p. 120).

Fazsentido perceber, naquele modelo estatal, o apreco pela dignidade humana.
Segundo Pietro Perlingieri, o apreco pela dignidade é fruto da “historicidade local
e universal, de maneira a permitir a individualizacdo do papel e do significado da
juridicidade na unidade e na complexidade do fenémeno social” (1997, p. 1).

Ou seja, o Estado Democritico de Direito é fruto de conquistas histéricas,
sendo adotado por determinada sociedade para a garantia daquelas conquistas. A
luta pela dignidade humana é resultado do eterno evoluir.

Em assim sendo, no momento histérico contemporaneo, a (homos)
sexualidade estd interligada com a ideia de coexisténcia. Existir em meio a
comunidade e aos diferentes desejos. Afinal, o desenvolvimento psicossocial de
um sujeito requer a sua intera¢do com outros tantos sujeitos.

Podemos afirmar que o desenvolvimento da sexualidade é completo quando
hi sintonia entre o que se sente e 0 modo como esses sentimentos sio
exteriorizados. O resultado desse processo é que vai permitir ao individuo
dirigir seu afeto a um objeto externo (ARAUJO, 2000, p. 49).

A evidéncia, existem pulsdes que sdo invisiveis no plano material e que,
apesar disto, sdo sensiveis no plano existencial. Sobre o fendmeno do imprinting,
José Carlos Teixeira Giorgis (2002, p. 38) j4 expunha:

[...] como ensina o psicélogo Roberto Graia, a homossexualidade é fruto
de um pré-determinismo psiquico primitivo, também estudado a partir das
contribui¢des da etiologia sob a denominacio de imprinting, originado nas
relacdes parentais das criancas desde a concepgido até os trés ou quatro anos
de idade.

Dentre os ramos do Direito, o direito de familia é prédigo em atentar para
o desejo. Assim o faz, e com tamanha amplitude, que o desejo repercute nos seus
institutos mais preciosos. Basta pensar na série infinita de abandonos, brigas,
encontros, desencontros, separacdes, adogdes, unides, tutti quanti. A interacao
entre desejo e norma juridica é de tal modo complexa que se chega até mesmo a
duavida: “se é o Direito que legisla sobre o desejo, ou se é o desejo que legisla sobre
o Direito” (PEREIRA, 2003, p. 29).
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Exatamente pelo fato de o desejo ser primordial no psiquismo humano,
a homossexualidade é certamente uma “condi¢do” e nio uma “opc¢do”. Logo, o
desejo homoafetivo ndo revela uma escolha, a ser supostamente adquirida por
um dado recipiente. Desejo é traco da personalidade. Traco humanissimo, que
nio pode ser encarado sob um viés sensacionalista. Pelo contrario, hd de ser
analisado no que de mais humano possui.

3. Familia: a construcio de uma pluralidade

De inicio, o conceito de “familia” pode induzir o intérprete a reconhecer
apenas dois dos seus elementos mais corriqueiros: o casamento — composto por
dois individuos de sexos diferentes — e a filiagdo — elemento responsavel pelo
suceder de geracdes no tempo. Todavia, se 0 mesmo intérprete olhar em torno
de si, instantaneamente verd, pelo menos, trés outros elementos que também
gravitam em torno do instituto da familia. Sao eles a consanguinidade e a afinidade
— abarcando relacdes de parentesco em sentido amplo, ndo apenas em primeiro
grau —, além do afeto.

Conceber uma entidade familiar como apenas aquela formada pelos vinculos
do casamento ou da filiagio é premissa por demais apressada. Familia é, em
verdade, um fenémeno universal. Fenomeno que se modula conforme interesses
histéricos, geograficos e politicos.

Familia-Estado, familia-nacdo, patriarcado, matriarcado, mitos fundantes,
interdicoes. Em sede contratualista, Jean-Jacques Rousseau definiu-a como a
mais antiga de todas as sociedades, a Gnica natural, composta por individuos
inicialmente iguais e livres. Lévi-Strauss afirmava que nela “certas solucdes sio
duradouras, outras nio™. A propdsito, quando de sua passagem pelo Brasil,
Lévi-Strauss observou in loco uma daquelas solu¢cdes — o enlace entre homem
e mulher — nos povos indigenas: “Para compreender bem a atitude dos dois
sexos, um em relacdo ao outro, é indispensavel ter presente no espirito o aspecto
fundamental do casal entre os Nambiquara; é a unidade economica e psicolégica
por exceléncia” (1998, p. 270).

* Apud Roudinesco, 2003, p. 17. Dentre as solucdes duradouras, a autora recorda que foi nas “duas grandes ordens
do biolégico (diferenca sexual) e do simbdlico (proibicio do incesto e outros interditos que se desenrolaram durante
séculos ndo apenas as transformacdes proprias da instituicdo familiar, como também as modificacdes do olhar para ela
voltado ao longo das geracdes”.
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Quanto aos caracteres culturais brasileiros, serd citado o magistério de
Sérgio Buarque de Hollanda. No seminario Raizes do Brasil, comentou sobre o
patriarcalismo na familia e em outros agrupamentos politico-sociais.

A familia patriarcal fornece, assim, o grande modelo por onde se hio de calcar,
na vida politica, as relacdes entre governantes e governados, entre monarcas e
stditos. Uma lei moral inflexivel, superior a todos os célculos e vontades dos
homens, pode regular a boa harmonia do corpo social, e portanto deve ser
rigorosamente respeitada e cumprida (1986, p. 53).

Vé-se que o patriarcado colonial era prédigo em casos como o acima, em que
a vontade senhorial repercutia nas microrrelacdes cotidianas®.

Retornando a doutrina juridica, Caio Mario da Silva Pereira ressalta a
“plurivaléncia seméantica’, a variedade de abordagens possiveis para o conceito de
“familia”. Aponta o dado psiquico como central, aglutinador dos individuos que a
compdem®. Consequentemente, o aspecto formal perdeu terreno no Direito patrio.
Os ingredientes existenciais adquiriram relevo e o afeto tornou-se fundamental.

A auséncia do afeto, por sua vez, provoca resultados perturbadores nas
relacoes interpessoais — e, mais ainda, interfamiliares’. Somando-se a crise das
instituicdes®, vé-se que a familia contemporinea segue seu rumo, reanalisada
sob novos principios e tendéncias. O sentimento de se ver compreendido e
pertencente a uma comunidade préxima de individuos permanece, porém,
imutavel e indissocidvel do projeto humano.

E quando se fala dessa “familia contemporianea’, como se poderia
conceder-lhe a protecio necessaria? Qual o substrato tedrico-juridico que a
justifica e, via de regra, resguarda a caminhada para o futuro?

® Quanto ao século XVIIL: “Enlaces entre senhores e escravas, utilizacio homossexual de cativos, paixdes ou violéncias que
pontuavam, no mundo sexual, as relacdes entre o mundo dos senhores e o da senzala, nada disso falta & documentagio
judiciéria relacionada a Colonia, seja a das visitas diocesanas, seja a inquisitorial” (VAINFAS, 1998, p. 235).

¢ “[...] a familia ndo tem suas normas somente no Direito. Como organismo ético e social, vai hauri-las também na
religido e na moral, nos costumes, sendo de assinalar que sua for¢a coesiva é, antes de tudo, um dado psiquico” (SILVA
PEREIRA, 2006, v. 5, p. 21).

7 “Assim, com a implantacdo do divércio, instabilidade das unides tradicionais e aceitacdo da unido estdvel, cada vez
mais tém se tornado comum as ‘familias flutuantes’, oriundas parcialmente de vérias outras cujos membros, ndo de
todo definidos entre si, podem ser levados a um convivio descontinuo, superficial, competitivo, francamente hostil ou,
simplesmente, em muitos, casos confuso” (DIAS; SOUZA, 2000, p. 278).

8 “[...] a familia aparece como tnica instincia capaz, para o sujeito, de assumir esse conflito e favorecer o surgimento
de uma nova ordem simbdlica. Eis porque ela suscita tal desejo atualmente, diante do grande cemitério de referéncias
patridrquicas desafetadas que sdo o exército, a Igreja, a nagdo, a patria, o partido” (ROUDINESCO, 2003, p. 199).
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No Brasil, a legislacdo e a jurisprudéncia possuem papéis de relevo. Cite-se,
por exemplo, a legitimacdo do patrimonio construido pelo esforco comum em
familias extramatrimoniais — consagrado no Enunciado n. 380° de stiimula do
Supremo Tribunal Federal —; os direitos previdencidrios 2 companheira (Lei
n. 4.297/63); o Estatuto da Mulher Casada (Lei n. 4.121/62); a Lei do Divércio
(Lei n. 6.515/77); a possibilidade de acréscimo do sobrenome do companheiro,
atendidos determinados requisitos (Lei n. 6.216/75); a continuacdo em locacdo
celebrada por companheiro falecido (Leis n. 6.649/79 e n. 8.245/91); as Leis n.
8.971/94 e n. 9.278/96 - regulamentadoras da unido estével™.

Pairando acima de todos os normativos, sobrevém em 1988 a nova
Constituicdo Federal. Estabelece no artigo 1°, inciso I, a dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica. Consagra, pois, o ente humano como
elemento finalistico do ordenamento.

A partir dessa premissa axioldgica, tem-se 0 amparo a tudo quanto repercuta
na esfera de influéncia daquele ser finalistico: a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria (art. 3°, I); a promogdo do “bem de todos, sem preconceito de
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacio” (art. 3°, IV); as
garantias de “direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”;
as garantias listadas sensivelmente no texto do artigo 5°; as garantias implicitas,
porém acessiveis ao intérprete através da hermenéutica.

Ao feixe de diretrizes acima, houve por bem o constituinte origindrio
conceder-lhes a qualidade de clausulas pétreas, limitacdes ao poder de reforma
constitucional (CF, art. 60, § 4°). Com efeito, bem alerta José Afonso da Silva.

E claro que o texto ndo proibe apenas emendas que expressamente declarem:
“fica abolida a Federacido ou a forma federativa de Estado”, “fica abolido o voto
direto...”, “passa a vigorar a concentracio de poderes”, ou ainda “fica extinta
a liberdade religiosa, ou de comunicacio..., ou o habeas corpus, o mandado de
seguranca...” A vedac¢do atinge a pretensdo de modificar qualquer elemento
conceitual da Federacio, ou do voto direto, ou indiretamente restringir a
liberdade religiosa, ou de comunicacio ou outro direito e garantia individual;
basta que a proposta de emenda se encaminhe ainda que remotamente, “tenda”

(emendas tendentes, diz o texto) para sua abolicdo (2003, p. 63).

? In verbis: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a dissolucdo judicial, com a
partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum”.

1 Neste paragrafo: Tepedino, 2004, p. 378-379.
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Passando ao Capitulo VII da Carta de 1988 (“da familia, da crianca, do
adolescente, do jovem e do idoso”) do Titulo VIII (“da ordem social”), verifica-se
a protecdo a familia pelo Estado (CF, art. 226, caput c/c § 8°). Veja: solidariedade
entre geracdes (CF, art. 226, § 4°) e o dever alimentar reciproco (CF, art. 229);
reconhecimento da unido estdvel como entidade familiar (CF, art. 226, § 3°);
igualdade entre homem e mulher no exercicio de direitos e deveres (CF, art. 5°,
I ¢/c 226, § 5°); o resguardo estatal e dos familiares a crian¢a, ao adolescente e ao
jovem (CF, art. 227) — norma que abrange o fim das designacdes discriminatérias
sobre a filiacdo.

Assim, a “nova familia” a qual foi aludida remonta ao aproveitamento das
potencialidades humanas, em atencdo ao novo tonus constitucional. Compete ao
Direito prover os individuos com o instrumental necessario para a satisfaciao de
suas escolhas.

Ipso facto, junto com as potencialidades surgem as responsabilidades. A
respeito, convém ressaltar a Lei n. 11.340/06 (“Lei Maria da Penha”) como outro
exemplo da tutela contemporanea das relacdes familiares. Maria Berenice Dias
aponta para aspecto-chave: o diploma incluiu a homoafetividade no seu campo
de atuacio. E, “de forma até repetitiva (LMP 2° e 5° pardgrafo nico), ressalvou a
orientacdo sexual de quem se sujeita a violéncia doméstica. Com isso acabou por
albergar no seu conceito, de modo expresso, as unides homoafetivas” (2013, p.
47). Consequentemente, a severa protecdo penal da Lei n. 11.340/06 foi estendida
para além das fronteiras da identidade sexual.

E bem de se ver que a funcio do jurista torna-se, portanto, para sempre
“complexa e a sua atividade valorativa envolve um conjunto de aspectos que vao
do ideoldgico e politico ao social, ético e religioso” (PERLINGIERI, 1997, p. 3).

Exatamente por conta de tamanha complexidade, deve-se observar os casos
emblematicos. Dentre eles, a ADI n. 4.277-DF, que encampou os fundamentos
da ADPF n. 132-RJ. Nos dois acérddos, o E. Supremo Tribunal Federal
determinou a interpretacio do artigo 1.723 do Cédigo Civil" em conformidade
com a Constituicdo Federal. De tal sorte, reconheceu a uniao homoafetiva como
entidade familiar.

Direito a busca da felicidade. Salto normativo da proibi¢io do preconceito para
a proclamacio do direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade

U In verbis: “Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na

convivéncia ptblica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia [...]".
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faz parte da autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da
sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade constitucionalmente
tuteladas (STF, ADI n. 4.277-DF e ADPF n. 132-R], Tribunal Pleno, Relator
Ministro Ayres Britto, j. 5/5/2011, pub. 14/10/2011).

Atente-se para a dic¢dao do excerto. Os acérdios fazem mencido a conceitos
intangiveis — “felicidade”, “liberdade” -, mas que, a0 mesmo tempo, sdo protegidos
e concretizados no plano real. Vale dizer: conceitos intangiveis passam a gozar de
concretude, passam a gozar de efetividade juridica. E a efetividade nada mais é
do que “a materializacio, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a
aproximacio, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da
realidade social” (BARROSO, 2013, p. 288).

Um Estado que se diz democratico, mas que condiciona seus cidadaos
a categoria de “invisiveis” - quando nio os ampara — ou de “controvertidos” —
quando os renega —, atenta contra o preceito basilar da cidadania. Trata-se de
comportamento autofigico, destrutivo, ao investir contra quem, na verdade, o
auxilia a existir.

A evidéncia, a cidadania é indissocivel da nocio de Estado. Relacdo de causa
e efeito: a cidadania cria a ordem estatal; a ordem estatal no cria algo que ja lhe
deu a existéncia. Consequentemente, o elemento subjetivo — o povo - jaz na raiz
de todo quadro institucional; jaz na raiz de todos os Poderes instituidos™.

4, Entidades familiares versus sociedades de fato

Existiam divergéncias doutrindrias sobre as unides homoafetivas. Seriam
entidades familiares ou sociedades de fato, ungidas por vinculo obrigacional?

A principio, o debate pode parecer desnecessario. Porém, abriga implicacdes
praticas terriveis, se pensar-se no cotidiano forense. O reconhecimento da unio
estavel entre pessoas do mesmo sexo gera extingio liminar do processo, sem
sequer apreciar-se o mérito, em razio da impossibilidade juridica do pedido
(CPC, art. 267, VI)?

12 “Apenas por meio do sucesso da mobilizacio de cidaddos comprometidos e na conquista do seu apoio incessante em

resposta aos seus opositores, somente assim, podem os governantes ter a autoridade para declarar que o povo mudou de
opinio e dar a0 governo uma nova direcio” (ACKERMAN, 2006, p. 7-8. Grifos do autor). Neste viés atuam no apenas
os membros do Executivo, mas igualmente os do Legislativo, consagrados pelo sufrigio popular. Impende ressaltar,
ainda, o papel contramajoritdrio do Poder Judicidrio. “Vale dizer, agentes publicos nio eleitos, como juizes e Ministros
do STF, podem sobrepor a sua razdo a dos tradicionais representantes da politica majoritéria” (BARROSO, 2013, p.
523). O Judiciario urde, portanto, o equilibrio entre as minorias, as maiorias, a lei, a Constitui¢do. Em um ambiente
democritico, repreende as “maiorias ocasionais”, os golpes e os favoritismos de triste histéria.
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Os litigios decorrentes de tais unides devem ser remetidos a vara de familia
especializada — quando, claro, prevista no cédigo de organizacio judiciaria local
— ou a vara civel?®.

A questdo foi limada de davidas através da ADI n. 4.277-DF e da ADPF
n. 132-R]J, mencionadas no capitulo anterior. Como guardido da Carta Maior, o
Supremo Tribunal Federal determinou que as unides entre pessoas de mesmo sexo
sao entidades familiares, ao invés de sociedades de fato. Deu-se preponderancia
ao aspecto existencial daquelas unides.

Na esteira dos acérdaos, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolu¢io
n. 175 (14/05/2013, pub. 15/5/2013), dispondo sobre a habilitagio, celebracio de
casamento civil, ou de conversdo de unido estivel em casamento, entre pessoas
de mesmo sexo. Em razio da eficicia vinculante da ADI n. 4.277-DF e da ADPF
n. 132-RJ - tanto em face da administracdo publica quanto dos demais érgaos
do Poder Judicidrio (CF, art. 102, § 2°) —, o artigo 1° da Resolucdo determina
ser “vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacdo, celebracio de
casamento civil ou de conversao de unido estivel em casamento entre pessoas de
mesmo sexo” (in verbis).

Perceba-se que o instituto do casamento encontra-se protegido na
Resolucio, em um continuum principio légico que tem por parametro aqueles
acérddos do STF. Também neste sentido, e na esfera de Recurso Especial, o
Colendo Superior Tribunal de Justica ja havia se manifestado nos termos que
seguem, em substituicdo a inércia legislativa sobre o tema especifico — qual seja,
o casamento homoafetivo.

[...] o Superior Tribunal de Justica, cumprindo sua missdo de uniformizar o
direito infraconstitucional, nio pode conferir a lei uma interpretacio que nio
seja constitucionalmente aceita. [...] Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565,
todos do Cédigo Civil de 2002, nio vedam expressamente o casamento entre
pessoas do mesmo sexo, e ndo hi como se enxergar uma vedacio implicita ao
casamento homoafetivo sem afronta a caros principios constitucionais, como
o da igualdade, o da nio discriminacio, o da dignidade da pessoa humana e os
do pluralismo e livre planejamento familiar (STJ, REsp 1183378/RS, Quarta
Turma, Relator Ministro Luis Felipe Salomio, j. 25/10/2011, pub. 1/2/2012).

B Acerca do “concubinato”, quando também julgado no juizo civel: “Nele, submetido ao procedimento ordinério, o
direito da mulher passava pela ordélia do 6nus probatério, especialmente no que tocava ao esforco comum” (FACHIN,
2003, p. 95).
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Por questdo de rigor epistemoldgico, analise-se, porém, o posicionamento
contririo. Analise-se a ideia de que se trate de sociedades de fato, regradas
pelo direito obrigacional. E através dos argumentos contrarios que se enxerga as
brechas ideoldgicas. Brechas que fomentam calorosas discussdes em torno da
homossexualidade e de suas consequéncias juridicas.

Débora Catis Brandio (2002, p. 125-127) ja defendia trés pressupostos: (i)
exigéncia de diversidade de sexos para a constituicdo de unides familiares (CF, art.
226, § 30); (ii) em razdo do dispositivo citado, apenas por emenda constitucional
poder-se-ia estender a protecdo jusfamiliar as unides entre pessoas do mesmo
sexo; (iii) enquanto sociedades de fato, deviam ser analisadas sob liame obrigacional,
coibindo-se, por principio ético-juridico, o enriquecimento sem causa na partilha
do patriménio em comum (Enunciado n. 380 de stimula do STF). A autora vai
além, agregando outro ponto a questio.

Nio prospera o entendimento dos que invocam o principio da igualdade
para que as parcerias homossexuais recebam o mesmo tratamento juridico
dispensado as unides estaveis. Ndo se pode querer igualar aquilo que é naturalmente
desigual. O texto constitucional ndo visou, em qualquer momento, a criacio de
outra posicio (se é que podemos dizer assim), além de homens e mulheres;
portanto, a luz do ordenamento juridico brasileiro, as parcerias homossexuais
ndo integram o direito de familia (2002, p. 125. Grifo da autora).

Todavia, ndo seria do teor natural do principio da igualdade a postura de
igualar os desiguais, na medida de sua desigualdade?

Assim, leitura estanque do principio da igualdade nio satisfaz aos
imperativos ja narrados no presente estudo. Seu desvirtuamento gera condutas
inconstitucionais, em explicito desamparo ao “substrato da dignidade”, positivado
na Constituicdo Federal.

A respeito da diversidade de sexos para constituicdo de unides familiares —
item “a”, conforme apontado —, é de se dar atencdo ao onipresente § 3° do artigo
226 da Carta. In verbis (grifo da autora):

Art. 226.

§ 3° Para efeito da protecio do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio
em casamento.
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A deduciol6gica que se costuma obter do § 3° do artigo 226 ocorre na camada
externa, visivel, de sua literalidade. Para determinados autores, o dispositivo
“considera como familia apenas a unido nascida entre um homem e uma mulher,
nio reconhecendo direitos de natureza familiar aos enlaces entre pessoas do
mesmo sexo” (BRENNER, 2006, p. 209).

Todavia, ao se cuidar da questio de modo perfunctério, deve-se considerar
a hermenéutica juridica e, ipso facto, a unidade e a coeréncia do ordenamento. Para
Norberto Bobbio, o ordenamento, na qualidade de sistema, sobrepde-se a norma
considerada isoladamente.

Entendemos por “sistema” uma totalidade ordenada, um conjunto de entes entre
os quais existe certa ordem. Para que se possa falar de uma ordem, é necessério
que os entes que a constituem ndo estejam somente em relacionamento com
o todo, mas também num relacionamento de coeréncia entre si (1999, p. 71).

Perlingieri, a propdsito do juizo de valoracio complexo — profissiao de fé do
jurista —, indica a mesma necessidade de se coordenar normas.

O conjunto de principios e de regras destinado a ordenar a coexisténcia
constitui o aspecto normativo do fendmeno social: regras e principios
interdependentes e essenciais, elementos de um conjunto unitirio e
hierarquicamente predisposto, que pode ser definido, pela sua funcio, como
“ordenamento” (juridico), e, pela sua natureza de componente da estrutura
social, como “realidade normativa” (1997, p. 2).

Consequentemente, a metodologia utilizada para depuracio e integracio
de uma norma no ordenamento obedece a uma escala hierarquica de diretrizes.
Obedece, igualmente, a realidade social — locus do elemento finalistico do Direito:
o ente humano. Obedece, ainda, ao desenrolar daqueles quatro principios
chancelados pela dignidade humana: liberdade, igualdade, integridade psicofisica e
solidariedade.

O ponto de partida do intérprete hd que ser sempre os principios constitucionais,
que sdo o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicio,
seus postulados bisicos e seus fins. Dito de forma sumdria, os principios
constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou
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qualificagdes essenciais da ordem juridica que institui (BARROSO, 2003, p.
151. Grifo da autora).

Semelhante ordem de raciocinio é esposada por Rodrigo da Cunha Pereira.

O 6bice constitucional que estabelece a diversidade sexual para a configuracio
da unido estivel pode ter sua acepcio ampliada. Mesmo porque nio hd
justificativa plausivel para impor a distin¢do dos sexos como condi¢do para a
consubstanciacio da unido estavel (2004, p. 69).

Luis Roberto Barroso esclarece o erro fundamental em se pretender a
diversidade de sexos para constitui¢do de unides estaveis:

[...] 0 nd3o reconhecimento das unides estiveis entre pessoas do mesmo sexo
nio promove nenhum bem juridico que mereca prote¢io em um ambiente
republicano. Ao contrério, atende apenas a uma concepg¢do moral [...]. Esta
seria uma forma de perfeccionismo ou autoritarismo moral, préprio dos
regimes totalitdrios, que nio se limitam a organizar e promover a convivéncia
pacifica, tendo a pretensido de moldar individuos adequados. Em suma, o que
se perde em liberdade ndo reverte em favor de qualquer outro principio
constitucionalmente protegido™.

Mais adiante, esclarece a ratio da palpitante norma contida no § 3°, artigo
226 da Carta Constitucional.

De fato, ela foi introduzida na Constituicio para superar a discriminacdo que,
historicamente, incidira sobre as relagdes entre homem e mulher que nio
decorressem do casamento. Nio se deve interpretar uma regra constitucional
contrariando os principios constitucionais e os fins que a justificaram®.

Alude-se, portanto, a historicidade do fenoémeno juridico como vetor
imprescindivel para a atividade do intérprete (vide capitulo 2, supra). A conclusio
semelhante chega Luiz Edson Fachin, no embriondrio artigo Aspectos juridicos
da unido de pessoas do mesmo sexo, publicado em 1996. Considerando os influxos

' BARROSO. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relages homoafetivas no Brasil. Disponivel em:

https://www.migalhas.com.br/depeso/132374/diferentes--mas-iguais--o-reconhecimento-juridico-das-relacoes-
homoafetivas-no-brasil. Acesso em: 20 abr. 2024 (grifos do autor).

5 Idem.
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1stori i u itrari usdo um si
histéricos, Fachin revela o quanto de arbitrariedade e de exclusio um sistema
pode provocar ao impedir o ingresso de individuos em suas titularidades juridicas.

Desse modo, percebe-se claramente que o sistema juridico pode ser, antes
de tudo, um sistema de exclusdo. [...] Emergente da forca preconceituosa e
estigmatizante dos valores culturais dominantes em cada época, alicerca-se num
juizo de valor depreciativo, historicamente atrasado e equivocado (1996, p. 48).

Se assim ndo fosse, como se explica a exclusio de filhos “ilegitimos” e de
mulheres, da esfera da cidadania, tempos atrds?'®

O evoluir do pensamento juridico em terras brasileiras reavalia os conceitos
antes tomados por peremptérios — e, ndo raro, explicados por figuras de linguagem
que hoje parecem desmedidas”.

O sistema de exclusdo enquanto desiderato normativo é fonte de
inconstitucionalidades. A exclusido materializa-se no cotidiano e impde angustia,
arbitrariedades'®, que violam o principio mesmo da igualdade.

Passa-se agora ao segundo argumento reverberado por autores contrarios a
tese de as unides homoafetivas serem entidades familiares: a exigéncia de emenda
constitucional para que sejam, desta forma, recepcionadas no ordenamento patrio.

Nio bastasse o quadro hermenéutico ora apresentado, a instrumentalidade da
familia nos leva a desnecessidade da emenda.

Se afamilia, através de adequada interpretacio dos dispositivos constitucionais,
passa a ser entendida como “instrumento”, ndo hd como recusar tutela a
outras formas de vinculos afetivos que, embora ndo previstos expressamente
pelo legislador constituinte, se encontram identificados com a mesma ratio,

16 “[...] com a promulgagdo da Lei n. 4.121/62, a mulher casada deixou de ser considerada relativamente incapaz, ao lado
dos menos [sic] entre 16 e 21 anos, dos prédigos e dos silvicolas. O marido era o assistente necessrio da mulher, uma
espécie de tutor ou curador, e o chefe da sociedade conjugal [...]. Também até recentemente, prevalecia a exigéncia legal
de autoriza¢io do marido para a mulher casada poder comerciar (C. Com., art. 28)” (LIMA, 1992, p. 321).

17 No retrocitado artigo de Fachin (1996, p. 48), encontra-se a indicacdo de trecho da obra de Orlando Gomes, que
em Direito de Familia, 3. ed., Rio de Janeiro: Forense, p. 85, registrou: “O casamento entre pessoas do mesmo sexo
¢é inconcebivel. A exigéncia de diversidade de sexo constitui, entretanto, uma condi¢do natural, tendo-se em vista a
conformacio fisica de certas pessoas, dado que repugna cogitar da hipdtese de casamento entre dois homens ou entre
duas mulheres, fato que pertence aos dominios da insania”.

18 “Certo militar mineiro apareceu contaminado com Aids e, em virtude disso, foi expulso da Corporacio, sob argumento

de que a doenga era prova suficiente de sua homossexualidade. A Corte Militar mineira, em boa hora, reintegrou-o a
Corporacdo, ndo apenas corrigindo o erro, mas adaptando a frieza do texto legal 2 dindmica da realidade” (LIMA,
1992, p. 324). No mesmo sentido, e no ji distante ano de 1999, cita-se a Apelacdo Civel 35.077/2 - BA, Relator Juiz
Jirair A. Meguerian, j. 16/11/1999, pub. 29/2/2000. Acérddo do Tribunal Regional Federal da 1a Regido, reintegrava a
corporagio suplicante falecido.
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com os mesmos fundamentos e com a mesma fun¢io. Mais do que isto: a
admissibilidade de outras formas de entidades “familiares” torna-se obrigatdria
[...] (BODIN DE MORAES, 2000, p. 108).

A ratio dessa instrumentalidade origina-se daqueles conceitos de introjecio
da identidade sexual, tratados no capitulo segundo deste estudo. Osmar Brina
Corréa Lima afirma, em tom cético, que o “Direito nio reconhece essa sutileza.
Para ele, homem é macho, masculino; mulher é fémea, feminina” (1992, p. 319). O
mesmo autor cita outra problematica correlacionada: a caracteristica de o sistema
romano-germanico tomar o Direito como realidade dada® e, por conseguinte,
alguns intérpretes considerarem a lei em si mesma, sem conferirem a finalidade
que determinado instituto, em esséncia, possui.

Ja quanto a existéncia de um vinculo obrigacional nas unides homoafetivas —
terceiro argumento frequentemente esposado pela doutrina -, Fernanda de
Almeida Brito discorre sobre o “esforco comum” entre as partes. Dessa forma, os
conviventes criam um patrimoénio conjunto.

Nio se cuida de estabelecer a existéncia de uma familia entre estes parceiros,
pois como defendemos, ndo ha familia. Os aspectos intimos da convivéncia
homossexual entre estes parceiros é matéria estranha que ndo precisa ser
abordada, sendo essencial, entretanto, a prova de que houve colaboracio, com
dinheiro ou trabalho de um na formagio do patriménio do outro (2000, p. 53).

Duas ordens de preocupacio decorrem do excerto.

Primeiramente, a ponte entre os parceiros da-se, em verdade, pelo afeto —
que caminha, lado a lado, com a finalidade de constituir familia. Finalidade que
deriva do principio da liberdade — manipulada, in casu, para a constitui¢do de familia.
Pressupor que a colaboracdo mutua gera unicamente um fulcro patrimonial é
visdo que se indispde com a referida liberdade.

Ademais, “esfor¢co comum” para construcio de patriménio ndo abrange tio
somente “dinheiro ou trabalho”. Do contrério, a prépria Stimula n. 380 do STF
— a qual recorrem os defensores da sociedade de fato para unides homoafetivas

¥ “No estudo da Psicandlise utiliza-se com predominéncia, o método logico-indutivo. No Direito, pelo menos nos paises
do sistema romano-germanico, intitulado de civil law, emprega-se, preponderantemente, o método 16gico-dedutivo. O
Direito neste sistema ¢ visualizado, eminentemente, como uma realidade dada. Nos paises de tradicdo anglo-americana,
vinculados aos sistemas da common law, o uso de raciocinio 16gico-indutivo é mais valorizado, e o Direito costuma ser
visualizada como uma realidade procurada, mas sempre com uma preocupacio técnica e muito pragmatica” (Op. cit., p.
317. Grifo da autora).
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— ndo seria aplicada pela jurisprudéncia na extensio em que foi concedida ao
“concubinato™. Isto porque o conceito de “esforco comum” abrange filhos,
afetos, labores domésticos e, em suma, um espirito comunitirio dentre um
nucleo familiar.

Para colmatar o que Norberto Bobbio chamaria de “lacuna ideolégica™,
o intérprete deve enfocar as unides homoafetivas sob a disciplina do direito de
familia. Trata-se de decorréncia direta do principio da solidariedade, que é fundante

do fendmeno familiar.

[...] tem-se as normas que, pertinentes 2 relacdo familiar, incidem sobre os
conjuges, mas sdo informadas pela solidariedade prépria da convivéncia
familiar. Assim, por exemplo, pode ser considerada a legislacio relativa a
previdéncia social e a legislacdo infortunistica, marcada pelo dever do Estado
em se sub-rogar como artifice do conforto familiar. Assim também o direito
de prosseguir no direito de locagio, que tem em mira a garantia da morada do
locatério no seu nucleo familiar, pouco importando a forma de constituicio de
sua familia (TEPEDINO, 2004, p. 387).

Igualmente o dever de prestar alimentos, originario da obrigacdo de mutua
assisténcia. Também estd subsumido a ideia do convivio e do afeto. Diga-se o
mesmo a respeito da sucessdo. A propésito, Caio Mario da Silva Pereira fornece
a derradeira visao panoramica sobre o tema.

[...] cabe lembrar a funcio desempenhada pela sucessio legitima e, em
particular, pela sucessio necessdria: assegurar protecdo a familia. Tanto mais
eficaz sera tal protecio quanto mais favordvel a familia for, em caso de davida,
a exegese de um dispositivo legal. Assim, entre duas interpretacdes possiveis,
cabe ao intérprete dar preferéncia 2 que melhor realize aquela func¢io (2006, v.
VI, p. 167. Grifos no original).

2 A designacdo “concubinato” ndo é pacifica na doutrina. Segundo Ana Carla Harmatiuk Matos (2000, p. 58), “os
polos destas relacdes familiares costumam-se denominar: concubinos, conviventes, parceiros e companheiros. [...] O
vocébulo concubinos, por sua vez, possui uma conotacdo pejorativa, especialmente no feminino concubina [...]".

2 “Uma vez que essas lacunas derivam nio da consideracdo do ordenamento como ele ¢, mas da comparacio entre

ordenamento juridico como ele é e como deveria ser, foram chamadas de ‘ideoldgicas’, para distingui-las daquelas que
eventualmente se encontrassem no ordenamento juridico como ele é, e que se poderia chamar de ‘reais’. Podemos
também enunciar a diferenca deste modo: as lacunas ideolégicas sio lacunas de iure condendo (de direito a ser estabelecido),
as lacunas reais sio de iure condito (do direito ja estabelecido)” (BOBBIO, 1999, p. 140).
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5. A guisa de conclusio

A trajetéria do desejo homossexual nas sociedades heteroafetivas nao é
de flores ou mera cortesia. Trata-se de um processo histérico; de um processo
continuo de introjec¢io de valores para coexisténcia social.

Coexistir significa manter um determinado sujeito em contato com outros.
Nio significa total paridade entre as partes. Esta seria da indole de um geist
totalitario, que buscasse a homogeneizacdo das diferencas.

Igualdade leva nio a homogeneizacio, mas sim a equalizagdo das diferencas
entre individuos que sdo humanos e, ipso facto, semelhantes. Igualdade conduz a
diversidade. Eis a meta para a vida em sociedade.

Se o desejo é intangivel, compete ao Direito absorver essa fenomenologia
e dar-lhe o instrumental necessario para seu resguardo. Neste sentido, o Estado
Democriético de Direito concede as bases juridicas para as unides homoafetivas.

No direito de familia, institutos milenares vém sendo reanalisados sob a
otica do afeto e da solidariedade. Afeto e solidariedade nio sdo clichés, assim
como a dignidade humana néo é carta de intencoes. Ha de se fazé-los concretos.
Ha de se atribuir efetividade juridica aqueles conceitos, que tém papel central no
ordenamento.

A efetividade é defendida por intérpretes dispares: publicos ou privados, no
exercicio de uma cidadania, as vezes, anénima e, inobstante, ruidosa.

Nada mais saudivel e inadidvel do que compreender, portanto, que o
afeto prescinde de género. Compreender que ele reside na plena fruicio de
desejos. E caminha em marcha aberta, sem conclusdo, por estar ancorado no
espirito humano.
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ARTIGO VI

Estudo de caso: Vila Pomar do Cafezal e a desencriptacio
da informacao de risco geoldgico

Case study: Vila Pomar do Cafezal and the decryption of geological risk
information

CLEIDE APARECIDA NEPOMUCENO

Defensora piblica em Minas Gerais, titular da Defensoria Especializada em Direitos Humanos, Coletivos e
Socioambientais de Belo Horizonte. Especialista em Direito Urbanistico pela PUC Minas. Membro da Comissdo do
Direito Social a Moradia do Colégio Nacional de Defensores Piiblicos.

Resumo: O artigo narra uma demanda da Defensoria Piblica de Minas Gerais que
consistiu em uma acio de remogio proposta pelo Municipio de Belo Horizonte
contra virios moradores que estariam supostamente em 4rea de risco geoldgico.
Além de descrever, sucintamente, o processo judicial, o artigo traz também o trabalho
extrajudicial executado e o resultado de educacio em direitos que ele proporcionou ao
instruir os moradores proporcionando a mobilizacio social deles e o entendimento
acerca do entendimento do Municipio sobre a drea em questio o que representou uma
desencriptacio do parecer de risco geoldgico.

Palavras-chave: Area de risco geoldgico; Desencriptacio; Remocio; Direito a moradia.

Abstract: The article narrates a demand from the Public Defender's Office of Minas Gerais which
consisted of a removal action proposed by the Municipality of Belo Horizonte against several residents
who were supposedly in an area of geological risk. In addition to succinctly describing the judicial
process, the article also presents the extrajudicial work carried out and the result of education in
rights that it provided by instructing residents, providing their social mobilization and understanding
about the Municipality's understanding of the area in question, which represented a decryption of the
geological risk opinion.

Keywords: Geological risk area; Decryption; Removal; Right to housin.

SUMARIO: 1. Introducio; 2. Atuacio da Defensoria Piblica na defesa de familias ameacadas
de remocio forcada em funcio do risco geolégico; 3. Do surgimento do Pomar do Cafezal; 4.

Conclusio; 5. Referéncias.

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS N2 10 « 119



ARTIGO VI - Estudo de caso: Vila Pomar do Cafezal e a desencriptacdo da informagao de risco geoldgico

1. Introducao

Em 2009, 0o Municipio de Belo Horizonte, por meio da Defesa Civil, notificou
vérias familias a deixarem as suas casas, situadas no prolongamento da Rua
Sustenido, Aglomerado da Serra, sob a alegacio de que se tratava de area de risco
geoldgico, mas nio ofertou alternativas para o reassentamento delas, em flagrante
insubordinacio as recomendacdes da Lei Federal n. 12.604/2010. Iniciou-se,
entdo, um conflito entre as cerca de 70 familias que moravam no territério
e reclamavam o direito de posse e moradia e o Municipio que reivindicava a
remocao da drea, alegando se tratar de drea sujeita a risco geoldgico. A Associacao
de Bairro das Adjacéncias peticionou no processo, reclamando a remocido das
moradias, acirrando, assim, o conflito entre a retirada e permanéncia das familias.

A Defensoria Publica de Minas Gerais iniciou um trabalho em conjunto com
um grupo de arquitetos e gedgrafos em defesa do direito de moradia e posse dos
moradores no territério, e contou também com a mobilizacio e organizacio dos
moradores em torno da formacio de uma comunidade consciente na prevencio
de riscos de deslizamentos.

A atuacdo da Defensoria Publica resultou no ajuizamento de uma Acéo Civil
Publica, bem como na defesa dos moradores em acio com pedido de demolicdo
ajuizada pelo municipio. A acdo judicial contou com o parecer dos especialistas
mencionados, sensibilizados pela situacio dos moradores e do entendimento
equivocado do municipio. O conflito, além de ter sido judicializado, teve grande
cobertura midiatica por se tratar de uma 4rea limitrofe entre a cidade formal e
informal, bem como em funcio da comocgio publica que um deslizamento de
terras pode causar.

Entende-se aqui por cidade informal aquela cujas edificacdes sio destituidas
da competente certiddo de registro de imével, carentes ou nao de infraestrutura
urbana, e a cidade formal que cresceu obedecendo as regras de ordenamento
territorial urbano do municipio, cujas edificacdes possuem a titulacio.

O caso do Pomar do Cafezal demonstra como uma politica urbana de
prevencio de risco pode ser usada como subterftgio para gentrificacio social, por
meio de um discurso encriptado de dominacio, e a importancia da mobilizacio
social e a estruturacdo da Defensoria Publica como elementos essenciais para a
sustentacao de uma politica que de fato possa favorecer quem dela necessita.

O artigo parte da descricio de um caso exitoso para analisar, a luz da
encriptacio do poder, como o direito a informacio é importante para que um
grupo de pessoas vulnerabilizadas possa ter autonomia e reivindicar seus direitos
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numa perspectiva de participacio democratica nos debates que decidem o destino
do local onde elas moram e como se di a disputa e reivindicacdo do direito a
cidade no capitalismo.

2. Atuacao da Defensoria Publica na defesa de familias ameacadas
de remocao forcada em funcio do risco geoldgico

A topografia acidentada do Municipio de Belo Horizonte, somada a escassez
de oferta de terra dotada de infraestrutura para moradia popular sio elementos
que contribuem para formacio de assentamentos informais em éreas de risco
geoldgico, mas a caracterizacio do risco deve ser atestada por uma equipe técnica,
responsavel por avaliar as medidas para superacio do risco de deslizamentos de
terra, restando a op¢do de demolicdo das construcdes e remocoes das familias
como ultima op¢io, e, se inevitaveis, sucedidas pelo reassentamento delas em
outro local seguro por parte do municipio.

Esse posicionamento esté assentado na Lei 12.608/12 que instituiu a Politica
Nacional de Prote¢io e Defesa Civil (PNPDEC) e, dentre outras disposicdes,
acrescentou o artigo 3°-B da Lei n. 12.340, de 1° de dezembro de 2010, relativa
a Defesa Civil, de modo a obrigar o Municipio a promover acdes de prevencio
antes da remocio de familias.

Assim, verificadas ocupacdes em d4reas suscetiveis a ocorréncia de
deslizamentos de grande impacto, inundacdes bruscas ou processos geoldgicos
ou hidrolégicos correlatos, o Municipio adotari as providéncias para reducio do
risco, dentre as quais, a execucdo de plano de contingéncia e de obras de seguranca
e, quando necessario, a remocio de edificacdes e o reassentamento dos ocupantes
em local seguro.

Em 2013, o Municipio de Belo Horizonte ajuizou acdo de remocao contra
as primeiras 69 familias que residiam no Prolongamento da Rua Sustenido,
Aglomerado da Serra, sem oferta de op¢do de reassentamento a nio ser a
indicacdo do Abrigo Publico que também serve de acolhimento a populacio em
situacdo de rua. A municipalidade fundamentou o pedido com um relatério da
Defesa Civil e outro da Companhia Urbanizadora de Belo Horizonte (URBEL),
integrante da Administracio Indireta do Municipio (sociedade de economia

! “Art. 3°-B. Verificada a existéncia de ocupac¢des em dreas suscetiveis & ocorréncia de deslizamentos de grande impacto,
inundacdes bruscas ou processos geoldgicos ou hidrolégicos correlatos, o municipio adotard as providéncias para
reducdo do risco, dentre as quais, a execucdo de plano de contingéncia e de obras de seguranca e, quando necessario, a
remogdo de edificacdes e o reassentamento dos ocupantes em local seguro” (BRASIL, 2010).
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mista) e responsével por intervencdes urbanas em vilas e favelas da cidade. Os
relatérios apontavam algumas evidéncias do sugerido risco de escorregamento,
mas o municipio ndo apresentou ao processo relatérios individualizados das 69
moradias que pretendia primeiramente remover por estarem em perigo.

O local objeto do conflito é uma érea privada, abandonada por seu
proprietario do setor imobilidrio; a pessoa juridica Fayal S.A.. Portanto, ndo havia
conflito possessorio, a ndo ser o interesse por parte da Associacio de Moradores
da Vila Lambertucci de que a favela ndo se estendesse por essa drea, como
ficou claro pela manifestacio judicial dessa. A drea estd inserida em uma favela
consolidada em Belo Horizonte, localizada na valorizada regidgo Centro-Sul, bem
proxima (a poucos metros) da “cidade formal”. A localidade havia sido objeto de
um loteamento registrado antes da Lei n. 6766/1979, mas n3o implantado de
fato. A abertura das ruas pelos moradores ndo coincide com as ruas aprovadas
no cadastro de planta levado ao registro junto ao respectivo Cartério de Registro
de Iméveis. A ordem de demolicdo das casas foi concedida em 12 instancia com
fundamento juridico no risco a vida que, segundo o magistrado, se sobrepunha
ao direito a moradia. Apds cassado tal julgado que deferiu a antecipacio de tutela
em recurso de agravo de instrumento manejado pela Defensoria Publica, o
municipio, no final de 2013, intentou nova acio demolitéria, com concessio de
outra tutela de urgéncia, que, mais uma vez, foi reformada depois da interposicdo
de um segundo agravo de instrumento pela Defensoria.

Além da defesa nas mencionadas acées, a Defensoria Publica ajuizou A¢io
Civil Publica, processo n. 0024.13.108.447-7, defendendo o direito publico
subjetivo do assentamento a regularizacio fundidria. Nessa acdo, se sustentou
que embora o local nio apresentasse o risco geolégico afirmado pelo municipio,
as familias precisavam de infraestrutura urbana como obras de saneamento
bésico e drenagem pluvial, uma vez que riscos pontuais de deslizamento de terra
poderiam aparecer, seja por falta dessa infraestrutura ou mesmo em razio de
casas construidas indevidamente. Nesse caso, salientou-se ainda que as familias
careciam de assisténcia técnica por parte do municipio.

A contestacio da Defensoria Publica do pedido de remocio e demolicio
de moradias, pautado em parecer técnico do municipio sobre a existéncia de
risco geolédgico por deslizamento de massa, deve-se fundamentar em um contra
laudo, o que nio é possivel, em regra, uma vez que a instituicio nao tem em seus
quadros um corpo técnico que possa avaliar o relatério produzido pelo municipio
e o impugnar, se houver elementos. A argumentac¢io, na maioria dos casos, se
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fundamenta apenas nas diretrizes da Lei n. 12608/2012, dentre elas, a que impde
a remocdo das familias como ultima racio, assim, a contestacio se fundamenta
em averiguar se hd justificativa técnica de remocio pela impossibilidade,
seja técnica ou orcamentdria, de superacdo dos riscos por meio de obras ou
intervencoes no local.

O caso do Pomar do Cafezal foi uma exce¢do, pois, sensibilizados com a
possibilidade de remocdo de varias familias de um territério onde niao havia
conflito pela posse da terra, a comunidade conseguiu um laudo assinado por
um gedlogo, que foi usado pela Defensoria Publica para impugnar o risco de
deslizamento apontado pelo municipio. Neste caso, portanto, além de refutar o
parecer técnico, por ele ndo apontar a possibilidade de obras para evitar o risco
de deslizamento em detrimento da remocdo das familias, a Defensoria Publica
contou com elementos para pedir a realizacio de varias medidas preventivas e a
manutencio da posse das familias no local amparada por outro parecer técnico.
Sem o laudo, tornar-se-ia complexo a alegacdo de manutencio da posse ancorada
apenas na diretriz de que a remocio deve ser a tltima ratio da politica de prevencio
de risco adotada pelo municipio.

Em 11/07/2014, foi publicado o acérdao® nos autos da Ag¢do Civil Publica,
deferindo virias obrigacdes ao Municipio de Belo Horizonte, entre elas a oferta
de reassentamento para as familias e, na impossibilidade, na obrigacdo de
pagamento de bolsa moradia. A Ac¢do Civil Publica contou com parecer favoravel
do Ministério Publico.

Em 2015, o Municipio de Belo Horizonte nio havia cumprido a decisao,
de forma que as familias continuavam na ocupa¢io com a mesma estrutura que
tinham e, como se ndo bastasse, diversas matérias foram divulgadas da midia
afirmando o risco de escorregamento da regido* ° ¢’. O municipio conseguiu um
estudo do Ibape (Instituto Brasileiro de Avaliacdes e Pericias de Engenharia) o

? Conforme Lei 11888/2008.
* Disponivel em: http://www8.tjmg.jus.br/themis/baixaDocumento.do?tipo=1&numeroVerificador=100241310844770012014706267

* Disponivel em: https://www.otempo.com.br/cidades/risco-de-desabamento-iminente-ameaca-casas-de-106-
familias-no-cafezal-1.1154974

5 Disponivel em: https://www.hojeemdia.com.br/acervo/defesa-civil-aponta-risco-de-deslizamento-e-quer-
fazer-a-remo%C3%A7%C3%A30-de-cem-casas-no-morro-do-cafezal-1.205250
¢ http://gl.globo.com/minas-gerais/noticia/2015/10/laudo-do-ibape-aponta-risco-de-desabamento-em-aglomerado-

de-bh.html

7 Disponivel em: https://noticias.r7.com/minas-gerais/risco-de-desabamento-ameaca-100-familias-no-aglomerado-
da-serra-30102015
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qual afirmava, segundo o seu presidente, Clemenceau Chabi, que o local estava
sob risco®.

Nesse mesmo ano, a Defesa Civil do Municipio continuou insistindo na
existéncia de risco geoldgico na regido e emitiu vdrias notificacdes de risco,
sugerindo que eles estavam localizados na Rua Sustenido. A Defensoria Ptblica
solicitou copia das 74 notificacoes realizadas pela Defesa Civil que foram estudadas
pela equipe dos Arquitetos Sem Fronteira que concluiram, em parecer destinado
a Defensoria Publica, que apenas 1,48% das notificacdes estavam efetivamente
localizadas na Rua Sustenido, conforme coordenadas geograficas examinadas,
as demais ndo diziam respeito a encosta dessa localidade, mas em outro local
do Aglomerado da Serra. Esse parecer resultou em uma Recomendacio da
Defensoria Publica ao municipio em 2016 para que a Defesa Civil se pontuasse
nas diretrizes da Lei n. 12.608/2012 e atentasse para o principio da informacio,
ja que a conclusio das notificacdes estava equivocada quanto a localizacio delas.

Somado a isso, foram realizadas ao menos duas visitas técnicas no Territorio
pela Defensoria Publica, Ministério Publico acompanhados de membros dos
Arquitetos Sem Fronteira com a intenc¢io de orientar os moradores a respeito das
medidas necessirias para acompanhamento de riscos pontuais de deslizamento
de terras e, neste caso, pela importancia da Defesa Civil no monitoramento do
risco, pois, a despeito da discordancia de que toda a encosta sofreria risco de
deslizamento de massas, nunca foi negada a existéncia de riscos pontuais, ou seja,
que algumas casas poderiam sofrer deslizamentos, seja por causa da 4gua de chuva
e ineficiéncia de drenagem pluvial, seja pela construcio sem alicerce e em locais
de escoamento de agua.

Todas as medidas, em conjunto, culminaram na assinatura de um Termo
de Acordo colocando fim na a¢do demolitéria do municipio e na Acdo Civil
Publica da Defensoria Publica mediante o qual o Municipio de Belo Horizonte se
comprometia com o monitoramento da regido em virtude dos riscos pontuais de
deslizamento de terras e desistia da pretensio de demolicio e remocio de todas
as familias. Apds novas vistorias, prévias a assinatura do acordo, somente duas
familias foram removidas.

Verificou-se no conflito que havia a disputa por parte da Associacio para que
as familias fossem removidas e ndo houvesse um prolongamento da favela com
suas casas sem reboco e ruas sem pavimentacio que depreciam o valor econémico

8 Relatério do caso foi apresentado no Férum de Justica da Defensoria Pidblica do Rio de Janeiro e disponivel em:
https://casoteca.forumjustica.com.br/wp-content/uploads/2017/11/hjemdia.png
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das demais propriedades que estdo ao redor e, de outro lado, a reivindica¢io dos
moradores pelo direito a habitar na cidade.

A interpretacio da existéncia de riscos e deslizamentos por toda a encosta
realizada pelo Municipio de Belo Horizonte também tinha, por consequéncia,
conter a expansdo das favelas, posto que esse argumento é forte para provocar
o Poder Judicidrio com decisdes de despejo. Entretanto, uma leitura mais
acurada dos riscos de deslizamentos de terra impunha observar que os riscos sio
monitoraveis e que ndo havia impedimento para a ocupagio do territério pelas
familias vulnerabilizadas.

O espaco reivindicado pelas familias vulnerabilizadas, como um
prolongamento da favela ja existente, foi disputado com os demais moradores
do local e com o préprio poder publico e, nessa disputa, o direito de posse e
moradia dos ocupantes era resistido porque a pobreza deprecia a terra enquanto
mercadoria.

3. Do surgimento do Pomar do Cafezal

A comunidade comecou a se formar no inicio da década de 2000 em um
local que havia sido destinado a um parcelamento denominado de Parque Nossa
Senhora do Rosario, de 1949, que nunca foi efetivado. O inicio da ocupacio do
territério coincide com a construcio da Praca de Esportes entre 2002 e 2004,
e na abertura da Rua F, na proximidade, pelo municipio. O prolongamento
da Rua Sustenido, até o momento nio pavimentado, foi aberto pelos préprios
moradores. Acima da encosta da Rua Sustenido onde se formou a Vila Pomar do
Cafezal estd localizada a praca de esportes.

O entendimento do municipio de que toda a encosta onde se formava a Vila
Pomar do Cafezal estava sob o risco de escorregamento de terras foi contestado
por arquitetos, gedlogos, gedgrafos, Defensoria Publica e Ministério Publico,
mas a existéncia de riscos pontuais de deslizamento de terras e a necessidade de
obras de infraestrutura na Vila, como, por exemplo, saneamento basico e obras
de drenagem pluvial, e a constante vistoria pela Defesa Civil sempre foram
pontuados como necessarios.

Até a presente data, apesar da inexisténcia de disputa pela posse da terra e de
nao haver mais a tentativa do municipio de remocio de todas as familias, o local
ainda carece de infraestrutura.
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A esse despeito, a partir de 2013, a comunidade orientada a respeito da
existéncia de dreas de grande declividade e, por isso, inapropriada para construcio
de moradias, por iniciativa de alguns moradores e apoiadores, foram plantadas
vérias arvores frutiferas em local onde as dguas pluviais sdo conduzidas, o que deu
origem ao nome Vila Pomar do Cafezal.

O envolvimento da comunidade em todo o processo de negociacio
com o Poder Publico, em audiéncias publicas, reunides foi fundamental
no convencimento do Poder Publico Municipal de que a permanéncia da
comunidade no local era possivel. Ao logo das visitas e de reunides, sobretudo
com os apoiadores e com a equipe dos Arquitetos Sem Fronteira, os moradores,
especialmente um pequeno grupo que os representava, foram se apropriando do
discurso de que a manutencio das moradias no local seria possivel e que eles
proéprios poderiam fazer medidas pontuais para sanar problemas mais graves de
deslizamento de terras, como a construcdo de uma escada hidraulica e a criacdo de
um pomar, e usando-o de forma autéonoma e na defesa de seus direitos.

4, Conclusiao

O discurso de que a encosta estava assentada sobre uma drea de risco
geolodgico com potencial risco de deslizamento por rastejo, além de nao mensurar
as possibilidades de superacio de riscos pontuais e realizar obras de intervencio,
se configurou em um discurso encriptado de dominacao politica apto a gerar uma
gentrificacdo no local em detrimento da consolidacio do assentamento e garantia
de moradia das familias, uma vez que incutia o medo nas familias. Por meio de
muito didlogo foi possivel estabelecer a posse dos moradores na Vila Pomar do
Cafezal desencriptando o primeiro entendimento do poder publico que impunha
a retirada de todas as familias.

A desencriptacdo do primeiro discurso do Municipio foi uma importante
fonte de empoderamento da comunidade e possibilidade de didlogo com o poder
publico. Denise Morado (2020) discorre sobre a desencriptagdo no contexto de
autoconstruc¢des urbanas:

Desencriptar significa olhar o territério pelo olhar do Outro, pelo olhar de
quem mora e ocupa, de quem cotidianamente vivencia e experimenta o espaco,
por meio da informacio dos moradores (d4 forma ao lugar). [...] Desencriptar
a cidade é analisar o lugar pelas narrativas dos moradores, e nio classificar o
lugar pelas narrativas dos detentores do conhecimento e do capital (p. 229).
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O trabalho realizado pelos Arquitetos sem Fronteiras, Movimentos Sociais,
Ministério Publico e a prépria Defensoria Pablica junto a comunidade contribuiu
para a formacio de um grupo de moradores conscientes de sua capacidade de
mobiliza¢do e articulagdo junto ao Municipio, repudiando o parecer global de
remocdo de dreaderisco, sem o prévio exame individual de cada casa supostamente
em drea de risco geoldgico.

O conflito ndo se limitou a esfera judicial e a Defensoria Publica, nesse
caso ndo foi uma mera engrenagem para manter o simulacro de participacio
democritica e solu¢do da lide pelo Judiciario, alienando os envolvidos (atingidos)
do conflito. Como explica Camila Dantas (2021):

Com o papel desenhado para fornecer assisténcia juridica integral e gratuita aos
necessitados, a impressao que se dé é a sensacdo iluséria de ter tornado possivel
a “participagdo social” daqueles fora do padrio (capitalista) previamente
estabelecido. Isso assegura o sentimento de compromisso social do Estado com
aqueles excluidos pelo sistema, tendo em vista que o Estado lhes apadrinha
com a criagdo da Defensoria Publica. Satisfaz minimamente o sujeito oculto,
a ponto de nio se dar ao trabalho de chamar para si a responsabilidade em
debater e reivindicar seus direitos, terceirizando (p. 160).

Os envolvidos diretamente nos conflitos, ou seja, os moradores ameacados de
remocdo compulséria pela agdo judicial movida pelo municipio compreenderam
que, apesar do risco geoldgico existir, ele era apenas pontual, e as familias
poderiam ali permanecer, mas era, naquele momento, conveniente para o
municipio promover a expulsio dos moradores, com o apoio da vizinhanca, a
ter de monitorar possiveis pontos de deslizamento de terras em mais uma drea
de especial de interesse social que serve de moradia para pessoas vulnerabilizadas
incapazes de comprar um imével no mercado formal de terras.

O conflito envolvendo a Comunidade Santana do Cafezal teve um desfecho
favoravel as familias no que diz respeito a ameaca de remociao compulséria, mas
elas ainda carecem de infraestrutura e regularizacio fundidria, motivos pelos quais
elas devem permanecer mobilizadas e participes das instdncias democraticas da
cidade, como féruns, e do Conselho Municipal de Habitaczo.

As familias da Vila Pomar do Cafezal foram vitoriosas em sua reivindicacdo
pelo direito a (morar) cidade, exigindo do Poder Pdblico uma revisio sobre o
parecer de risco geoldgico, que as entidades parceiras as ajudaram a compreender
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desencriptando o primeiro parecer técnico por meio da anilise do mesmo
territério sob a perspectiva de quem nele habita.
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Memorial Descritivo e Planta do Imével: prova
documental essencial para os processos de usucapiiao

Descriptive Memorial and Property Plan: essential documentary evidence for
Usucaption (“Adverse Possession”) processes
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Assessor técnico da Defensoria Piblica do Estado de Minas Gerais. Engenheiro civil. Perito avaliador. Membro
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PUC Minas (Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais) e pds-graduado em Avaliagdes e Pericias pelo IEC-
PUC/IBAPE-MG e Engenharia Diagndstica pelo INBEC (Instituto Brasileiro de Educa¢do Continuada). Desde
2014, atuou como responsdvel técnico em diversos casos na elaboracdo de memoriais descritivos e plantas para fins
de usucapido, com participacdo efetiva em todas as etapas: investigacdo, vistoria e laudo (total de 40 trabalhos
concluidos ao longo destes anos). Foi sécio-diretor da empresa LT Engenharia, entre 2015 e 2021, onde desenvolveu
servigos destinados a interface técnica-juridica, e ainda, ao segmento de regularizacdo de imdveis em toda regido
metropolitana de Belo Horizonte. Nomeado como perito do juizo e indicado como assistente técnico pelas partes em
processos de diversas comarcas de Minas Gerais, com atuagées em variadas pericias oficiais.

Resumo: Vivencia-se o cendrio de recorrentes entraves nos processos de usucapiio,
muitas vezes originados de omissdes, pendéncias e equivocos vinculados 4 documentacio
técnica correspondente, que provoca retrabalhos e atrasos nos referidos pleitos. Os
profissionais que iniciam nos trabalhos de elaboracio do Memorial Descritivo e
Planta para fins de usucapiio ndo possuem pardmetros objetivos a serem seguidos e os
documentos elaborados, tomados como exemplo, se apresentam de maneira superficial
ou com inconsisténcias. Esta situacio também ocorre pela falta de percepcdo dos objetivos
por parte de quem os elaboram, até mesmo pelos profissionais veteranos. O presente artigo
traz explanacdes sobre a referida documentacio técnica, visando orientar os juristas na
andlise e apresentar informacdes didaticas aos profissionais técnicos iniciantes, e ainda,
trazer conceitos gerais que devem ser reforcados aqueles profissionais técnicos que ji
atuam na 4rea, conduzindo-os ao aperfeicoamento das praticas adotadas. Ademais, aos
leitores com formacio académica diversa da matéria de direito e aqueles que ndo atuam
diretamente nesta esfera, o artigo contempla a conceituacio sumdria de propriedade,
dominio e posse, a contextualizacio dos tipos de usucapido, com o detalhamento das
vertentes existentes, bem como, os esclarecimentos quanto s formas alternativas para o
desenvolvimento destes processos. Por fim, considerando a abordagem completa sobre o
Memorial Descritivo e Planta, contendo desde informacdes sobres as disposi¢coes gerais,
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até o detalhamento das matérias que representam maiores impactos ao curso e ao éxito

da usucapido, este artigo pode ser considerado um referencial tedrico que deve se fazer
)

presente nos estudos dos profissionais envolvidos neste segmento.

Palavras-chave: Memorial Descritivo; Usucapido; Posse; Propriedade; Imével.

Abstract: We are currently experiencing recurrent obstacles in Usucaption (“Adverse Possession”)
processes, often stemming from omissions, pending issues, and mistakes related to the corresponding
technical documentation, leading to rework and delays in these proceedings. "Professionals embarking
on the preparation of the Descriptive Memorial and Property Plan for Usucaption purposes often
lack clear guidelines to follow, leading to documents that are superficially presented or inconsistent.
This situation also arises from a lack of understanding of the objectives by those who prepare them,
even among seasoned professionals. This article provides explanations regarding said technical
documentation, aiming to guide legal practitioners in analysis and provide didactic information to
novice technical professionals. Furthermore, it aims to reinforce general concepts for those already
working in the field, guiding them towards improving their practices. Additionally, for readers with
academic backgrounds outside of law and those not directly involved in this sphere, the article includes a
brief conceptualization of property, ownership, and possession, contextualizing the types of Usucaption
with detailed explanations of existing variants, as well as clarifications regarding alternative methods
for carrying out these processes. Finally, considering the comprehensive approach to the Descriptive
Memorial and Property Plan, encompassing everything from general provisions to detailed matters
that have significant impacts on the course and success of Usucaption, this article can be considered a
theoretical reference that should be present in the studies of professionals involved in this field.

Keywords: Descriptive Memorial; Adverse Possession,; Real Estate Ownership; Real Estate Property.

SUMARIO: 1. Introducio; 2. Usucapido: breve contextualizacio; 3. Memorial Descritivo:
disposices gerais; 4. Memorial Descritivo: matérias em destaque; 5. Considera¢des finais; 6.

Referéncias.

1. Introducao

Inicialmente, peco licenca aos leitores para um relato pessoal, exposicio
da experiéncia profissional que ilustra as questdes relacionadas ao assunto
em tela. Hd dez anos, quando iniciava minha atuacdo no desenvolvimento da
documentagio técnica para fins de usucapido, havia uma grande caréncia de
referencial teérico, que orientasse os profissionais envolvidos, para a elaboracio
do Memorial Descritivo e Planta do Imével.

Com o passar dos anos, foram surgindo algumas diretrizes normativas
particulares ao caso que, de certa forma, norteiam a elaboracdo dos referidos
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documentos técnicos, como é o caso de termos regimentais das Instituicdes de
Justica: Conselho Nacional de Justica (CNJ); e Corregedoria Geral de Justica do
Estado de Minas Gerais (CGJ), e de normas técnicas com mengdes especificas.

No entanto, atualmente, ainda existe uma escassez de instrumentos que sejam
capazes de auxiliar os profissionais, de forma pratica e objetiva, na elaboracio
de Memorial Descritivo e Planta para fins de usucapiio, percebido pela grande
divergéncia entre os trabalhos disponibilizados. Pode-se considerar também que
falta a percepcdo concreta do objetivo do trabalho por parte de quem o elabora,
grande parte dos profissionais técnicos nao sabem de fato o que deve ser relatado.

Dessa forma, vivencia-se o cendrio onde os profissionais que se iniciam
nesse tipo de atividade ndo possuem parametros definidos a serem seguidos e,
muitos dos trabalhos ja realizados, tomados como exemplo, se apresentam de
maneira superficial e com eventuais inconsisténcias. Fato que provoca recorrentes
retrabalhos e, consequentemente, atrasos nos processos de usucapiio, diante de
omissdes, pendéncias e equivocos da documentacio técnica relacionada.

De maneira geral, a elaboracio do Memorial Descritivo e Planta classifica-se
como um trabalho técnico de menor complexidade, quando estes documentos siao
desenvolvidos com uma minima consisténcia e apresentac¢io clara do conteudo,
ficam aptos a atender efetivamente a sua finalidade.

O objetivo deste artigo é trazer explanag¢des sobre a referida documentacio
técnica, de modo orientar os juristas na andlise desses documentos, os quais
sdo juntados aos autos de usucapido ou compilados aos demais instrumentos
exigidos nos procedimentos extrajudiciais. Além disso, o presente texto
apresenta informacdes didaticas aos profissionais técnicos iniciantes que ainda
nao prestam tais servicos, bem como, conceitos gerais que devem ser reforcados
aqueles profissionais técnicos que ja atuam na drea, conduzindo-os a ajustes e
aperfeicoamento nas praticas adotadas.

Também nesse sentido, cabe destacar que, a Coordenadoria Civel da Capital
da Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais (DPMG), em marco de 2024,
desenvolveu um completo Modelo de Memorial Descritivo e Planta do Imével
para Usucapido, com enfoque para iméveis urbanos, o qual é disponibilizado
aos seus assistidos e respectivos profissionais envolvidos, visando atingir uma
padronizacio dos documentos utilizados pela instituicio, com finalidade de
atendimento minimo as exigéncias normativas existentes, evitando retrabalhos
e delongas processuais.
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2. Usucapido: breve contextualizacio

Este capitulo poderia ser dispensado ao ptiblico com dominio na matéria de
Direito, no entanto, cumpre uma importante func¢io aos leitores com formacio
académica diversa, ou mesmo, aqueles que nio atuam diretamente nessa esfera,
para uma minima compreensio do universo em que o Memorial Descritivo e a
Planta do Imével se inserem, além das expectativas relacionadas.

2.1. Conceitos basicos

O termo propriedade é definido pela norma técnica vigente de pericias
de engenharia na construc¢io civil como “relacio de direito entre a pessoa e a
coisa certa e determinada, podendo dela usar, gozar ou dispor, submetendo-a de
maneira absoluta, e direta a sua vontade e poder” (ABNT, NBR 13.752, 1996, p. 5).

Ainda na referida norma técnica, consta a definicio de dominio como
“direito real que submete a propriedade, de maneira legal, absoluta e exclusiva,
a0 poder e vontade de alguém, é a propriedade plena” (ABNT, NBR 13.752, 1996,
p. 4). No ambito imobilidrio, este conceito ocorre mediante o ato registral do
imoével. Sem este dispositivo, pode-se afirmar que ndo hd dominio, ou seja, nao
se estabelece o vinculo legal da propriedade.

J4 o termo posse, segundo Batista (2015), é definido como sendo a retencido
das coisas ou dos direitos, com ou sem fruicio. Em defini¢do juridica, apresenta-se
como exteriorizacio do direito de propriedade, conferindo ao possuidor a
possibilidade de exercer as disposi¢des que lhe sdo atribuidas sobre a coisa fisica
pelo direito de propriedade ou de dominio, como os atos de uso e de gozo. Pela
teoria subjetiva, a posse se constitui pelo poder fisico ou deten¢do do material,
juntamente com a intencdo de té-lo ou ocupé-lo como préprio. Pode-se concluir
que essa ¢ a situacdo de fato, ocorre independente de titulo e possivelmente se
transforma em propriedade.

TheodoroJr. (1994), adicionalmente afirma que nio é preciso que o possuidor
esteja habitando o imével, basta praticar atos que exteriorizam a condicdo de
dono. Como exemplo, verifica-se a configuracio de posse em terrenos vagos,
tendo em vista que, para assumir o dominio sobre um imével nio é necessirio
edificar ou explorar economicamente, a posse pode ocorrer sem que o possuidor
pratique esses atos, a existéncia de cercas ou acdes que impeca invasdes € suficiente
para configurar tal posse.
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E importante destacar duas condicdes de posse detalhadas por Batista
(2015), s3o elas:
I - Posse justa é aquela iniciada sem violéncia que nio ultrapasse seus limites,
nio apresentando vicios ou sinais de clandestinidade ou precariedade;

IT - Posse de boa-fé ocorre mediante crenca da pessoa que se tem direito
sobre a coisa, julgando o fato a partir de razdes plausiveis.

2.2. Definigcdo de Usucapido

A acdo de usucapido é definida por Batista (2015) como um meio aquisitivo
da propriedade, provida mediante posse exteriorizada da coisa tida como prépria,
desde que essa posse se prolongue mansa ou pacificamente de forma continua,
sem mesmo que o possuidor disponha de qualquer titulo. O referido autor,
afirma ainda que a finalidade da usucapido é contribuir para a paz social, pois a
posse nio oferece ao possuidor a tranquilidade fornecida pelo dominio, por mais
pacifica que seja.

Pela definicdo constante na ABNT NBR 13752:1996, usucapido é uma face
da legislacdo que permite a aquisi¢io do dominio através do reconhecimento da
posse. Batista (2015) complementa essa ideia, ressaltando que a posse deve se
configurar como de boa-fé, pacifica, continua e ptblica para efeito de prescricio
aquisitiva. Além dos enquadramentos anteriormente conceituados, a publicidade
da posse corresponde ao meio transparente para evidenciar o exercicio do poder
fisico, através dela, eventuais interessados ou partes adversas podem visualizar a
situacdo requerida.

Seguindo nessa linha juridica, Nascimento (1992) afirma que a usucapido se
trata de um processo de plurifundamentacio, o qual se justifica com os seguintes
fundamentos: 1) Inércia do proprietdrio, caracterizada com a conduta omissiva
deste — ressaltando que o “ndo uso” é um direito do proprietario, e a oposi¢do é
qualificada apenas mediante atos processados em juizo — simples reclamacdes e
discussdes verbais niao descaracterizam a conduta omissiva; 2) Conduta comissiva
de terceiro, no caso o possuidor, outro elemento importante, que constata a posse
prolongada e o exercicio da utilidade do bem, ou seja, a configuracio de uma
funcio de contetido social.

Theodoro (1994) apresenta, em outros termos, 0s mesmos preceitos: a posse
continua e incontestada, sendo mansa e pacifica, juntamente com o “4nimo de
dono” por parte do possuidor — que se demonstra no comportamento e na postura
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de quem se considera de fato proprietirio da coisa. Com a constatacio desses
fatores, o processo possui duas vertentes com denominacdes distintas, de acordo
com o tempo de posse e alguns parametros especificos, os quais sdo estabelecidos
pelo Cédigo Civil (Lei Federal n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002), tipologias
também citadas por Batista (2015):

[ - Usucapido Ordindria: requerida por aquele que tiver posse de um imével
por mais de dez anos, necessariamente ter agido com “boa-fé” e munido de
titulo, que pode ser representada por atos juridicos e escritos publicos ou
particulares. Esse prazo se reduz para cinco anos caso o possuidor tenha
estabelecido no imével moradia ou realizado investimentos de interesse
social e econémico;

IT - Usucapido Extraordinaria: condicdao que se consuma pela posse superior
a quinze anos, independente das condicdes de justo titulo e “boa-fé”. O
que legitima tal fato é a caracterizacio da posse como justa, incontestada e
ininterrupta, que se dé pela continuidade na possibilidade de o possuidor
exercer o contato fisico com o imével. Se esse residir no imével ou ter
realizado obras de caréter produtivo, o periodo estipulado para a referida
consumacio serd de dez anos.

Existe ainda, outra vertente considerada para iméveis urbanos, a Usucapiio
Especial Urbana. Esta modalidade permite a aquisicao da propriedade no caso em
que o possuidor reside no imével com posse mansa e ininterrupta por cinco anos,
exercendo a posse justa com “4nimo de dono”, desde que a area pleiteada tenha
até 250 m? e esse ndo possua outro imével como propriedade.

Cabe ressaltar que, conforme previsto nos artigos 183 e 191 da Constituicio
Federal (1988), fica vedada a aquisicio de imdveis publicos por usucapido.
Portanto, eventuais 4areas de dominio publico que sejam ocupadas por
determinado possuidor — na prética, incorporadas ao terreno do imével
usucapiendo como parte agregada, devem ser descartadas e desconsideradas no
respectivo requerimento de usucapiio.

2.3. Processo judicial

Conforme Theodoro Jr. (1994), o sujeito possuidor de determinado imével,
que atender as condi¢des ja delimitadas neste capitulo, através de tramites
juridicos adequados, pode requerer ao Juizo que o declare como proprietario por
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sentenca, instrumento que lhe servird como titulo para devida transcricio no
oficio do registro de iméveis da respectiva circunscri¢io onde estd inserido.

A acdo de usucapido, prevista pelo Cédigo de Processo Civil (CPC), Lei
Federal n. 13.105, de 16 de marco de 2015, compete ao possuidor que se declare
com o dominio do imével, com base nos termos da lei. Fica estabelecido no CPC
(1973) que o autor deve expor a fundamentagio do pedido e juntar na peti¢do
inicial as provas documentais, incluindo Memorial Descritivo e Planta do Imével.

Com os referidos instrumentos se dard o requerimento, esses também
constario na citacdo dos confrontantes (vizinhos confinantes) e das pessoas que
tiverem seus nomes lavrados no respectivo registro do imével usucapiendo, além
dos diversos réus e terceiros eventualmente interessados.

Vale informar que, os entes publicos envolvidos poderio intervir durante
todos os atos do processo de usucapido. Representantes das reparticdes publicas
federais, estaduais e municipais sempre sio intimados para manifestarem o
interesse na causa — ato comum nas situacdes que envolvam bens publicos ou
terras devolutas (imdveis que ndo possuem registros formais).

Na fase final, quando o julgamento da sentenca for procedente, a acio
serd transmitida no registro do imével correspondente, mediante a mandado
direcionado ao cartério responsavel, concluindo, assim, o objetivo principal, que
é a obtencdo do dominio pelo respectivo proprietario.

Desta forma, a Lei de Registros Publicos (Lei Federal n. 6.015, de 31 de
dezembro de 1973), especialmente no artigo 176-A, dispde sobre a registro da
aquisi¢ao origindria, modalidade na qual o resultado dos processos de usucapiao
se enquadra. A referida legislacio estabelece a abertura de matricula relativa
ao imével adquirido quando: “I - atingir parte de imével objeto de registro
anterior; ou II - atingir, total ou parcialmente, mais de um imével objeto de
registro anterior”.

Neste sentido, verifica-se que o éxito no processo de usucapiio é capaz
de promover a abertura de uma nova matricula para o imével usucapiendo,
considerando as circunstiancias estabelecidas na legislacio (mencionadas no
parégrafo anterior). A referida matricula sera baseada no Memorial Descritivo
e Planta correspondente, documentos técnicos que instruiram o respectivo
processo de aquisicao do imével usucapiendo.

Ainda no artigo 176-A da Lei de Registros Publicos, fica estabelecido que, as
matriculas atingidas pela aquisicao da usucapido serdo encerradas ou receberio
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averbacdo do respectivo desfalque, conforme o caso que mais se adeque a
situacdo em questdo.

2.3.1. Consisténcia das informacdes do requerimento

No tocante 4 fundamentacio e 4 prova documental, Yee (2010) cita alguns
vicios comuns presentes na fase inicial do processo, como os vicios de titulos
dominiais juntados aos autos, superposi¢cdes de titulos ou fatos geradores de
eventuais acoes possessorias, por exemplo. O mesmo autor cita também os casos
em que a planta do imével nio confere com as caracteristicas fisicas do local em
relacdo ao imé6vel usucapiendo e/ou aos confrontantes (vizinhos confinantes).

No entanto, enfrentando as situacdes mencionadas, Theodoro Jr. (1994)
esclarece que a constatacdo de simples deficiéncias nas pecas juridicas e na
documentacio técnica relacionada nao é causa de nulidade do processo, essas
podem ser supridas por elementos extraidos de prova pericial.

Teoricamente, caso haja inconsisténcias e/ou contestacdo por parte dos
réus envolvidos quanto aos fundamentos e a documentacio apresentada na
peticdo inicial, ou ainda, caso o Juizo entenda que seja necessaria a exposi¢do de
esclarecimentos adicionais, podera ser requerida pericia judicial para elucidaciao
dos fatos, situacio que raramente ocorre em termos praticos.

Em consonincia com o panorama geral observado no desenvolvimento dos
processos, especificamente, quanto a auséncia da designacio de pericia oficial (na
maioria dos casos), Batista (2015) afirma que a pericia ndo é obrigatéria na a¢do
de usucapido, admite-se o julgamento antecipado da lide se os fatos estiverem
comprovadamente evidenciados.

Por outro lado, a Lei de Registros Publicos (1973) prevé a possibilidade de
o registrador relevar eventuais auséncias para a abertura da matricula, caso a
identificacao do imdvel seja suficiente, conforme texto constante no artigo 176, §
15: “ainda que ausentes alguns elementos de especialidade objetiva ou subjetiva,
desde que haja seguranca quanto a localizacio e a identificacio do imével,
a critério do oficial, e que constem os dados do registro anterior, a matricula
podera ser aberta”.

Os argumentos descritos reforcam a importancia da juntada aos autos de
um trabalho técnico bem elaborado, do mesmo modo, com base neste trabalho,
a construcdo de pecas juridicas com descricdo precisa do imével usucapiendo,
evitando extin¢do da acdo, necessidade da realizacio de pericia judicial e/
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ou retrabalhos diversos, que implicam no aumento de custos e da duracio
do processo.

2.4. Processo extrajudicial

Cabe destacar também que, o CPC (Lei Federal n. 13.105, de 16 de marco
de 2015), que passou a vigorar a partir no ano de 2016, implementou inovacdes
nos processos de usucapido, apresentando novas possibilidades em relacio aos
procedimentos dispostos na Lei de Registros Publicos (Lei Federal n. 6.015, de 31
de dezembro de 1973).

Por meio da referida legislacio, instaurou-se a admissio do pedido
de reconhecimento extrajudicial da usucapido, possibilitando que tal
instrumento seja processado diretamente perante os cartérios do registro
de imoveis, ressaltando a irrevogabilidade da acdo na via jurisdicional.

Nesse “novo” procedimento, a devida fundamentacio e os documentos
exigidos na via judicial também sao essenciais ao processo extrajudicial, incluindo
as provas documentais, como o Memorial Descritivo e a Planta do Imével. A
diferenca é que neste processo o rito ocorre diretamente por meio dos oficiais
do registro de iméveis, dispensada qualquer determinacio via sentenca judicial.

Paratanto, o interessado, obrigatoriamente representado por advogado, deve
proceder com o pedido de reconhecimento extrajudicial da usucapiao perante o
cartério do registro de iméveis da comarca (e/ou respectiva circunscricao) na
qual o imével usucapiendo esteja situado, municiado com toda documentacio
relacionada.

Caso a documentacio se encontre em ordem, apds transcorrido devidos
os tramites cartoriais envolvidos neste processo, sem que haja pendéncia de
diligéncias, o oficial do registro de imdveis registrard a aquisicio do imével
baseada nas descri¢des apresentadas, com a possibilidade de abertura de uma
nova matricula, se for o caso (conforme ja mencionado neste artigo).

Do contrario, se os documentos nio estiverem em consonincia com as
exigéncias legais, o oficial do registro de iméveis rejeitara tal pedido extrajudicial,
nio impedindo posterior ajuizamento da acdo de usucapido. Nas hipéteses de
impugnacio justificada do pedido por qualquer parte envolvida (titulares de
direito, confrontantes, terceiros interessados, entes publicos etc.), o oficial
remetera os autos ao juizo competente da comarca da situacao do imével, cabendo
ao requerente emendar a peti¢do inicial para adequa-la ao procedimento comum.
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3. Memorial Descritivo: disposicdes gerais

3.1. Aplicagoes do trabalho

Reiterando o conceito explicitado no titulo deste artigo, Batista (2015) afirma
que fazem parte da prova documental da usucapido e devem ser juntados a peticao
inicial (via judicial) ou ao requerimento formal (procedimento administrativo), o
Memorial Descritivo e a respectiva Planta atualizados, com objetivo da descricao
basica do imd6vel, descrevendo em sintese a sua exata identificacdo e localizacio,
incluindo o detalhamento da disposicio fisica dos seus limites e da indicacio dos
confrontantes, além do dimensionamento das suas principais areas e medidas.

O CPC (Lei Federal n. 13.105, de 16 de marco de 2015) normatiza tal exigéncia
para as acoes de usucapido. Estabelecendo como obrigatéria a apresentacio de
Memorial Descritivo e Planta, assinados por profissional legalmente habilitado,
e prova de responsabilidade técnica do respectivo conselho de fiscalizacdo
profissional.

Pelo exposto, a elaboracdo de Memorial Descritivo e Planta para fins de
solicitacdo da usucapido acaba sendo um trabalho muito recorrente para os
profissionais que atuam nas areas daregularizacdo deiméveis e daengenharialegal.

As demandas para prestacao desse servico surgem daqueles interessados que
tém a posse de um imovel e ensejam a aquisicio da propriedade (nos moldes
ji abordados neste artigo). Por se tratar de procedimento juridico que requer
a representacdo por parte de advogados e/ou defensores publicos (ainda que
tramite na via extrajudicial), esses interessados incialmente recorrem aos
profissionais do Direito, os quais vao orienté-los e direciond-los aos respectivos
profissionais técnicos, que sejam devidamente habilitados e capacitados para a
realizacdo desses trabalhos.

Em paralelo, os referidos documentos técnicos se configuram ainda
como instrumento de auxilio aos advogados, defensores publicos e juizes para
melhor compreensio do imével, tendo em vista que, na maioria das vezes, esses
profissionais nao realizam diligéncias no local. O conhecimento do objeto da
acdo é baseado na analise da documentacio apresentada pelo requerente.

Por fim, cabe salientar que o Provimento n. 149 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), de 30 de agosto de 2023, prevé no seu artigo 401, § 5°, a dispensa
de apresentacio de Memorial Descritivo e Planta nos casos em que o imével
usucapiendo corresponda a unidade auténoma de condominio edilicio ou de
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loteamento, regularmente instituidos. Nesses casos, a descricio do imével
adotada no requerimento serd a mesma constante na respectiva matricula.

3.2. Aspectos do trabalho

A elaboracio do Memorial Descritivo e Planta do Imével para fins de
usucapido, em sintese, estd amparada nas seguintes etapas: pesquisa e consulta
dos dados cadastrais do imovel; levantamento de campo, composto pela
medicdo do local e pela vistoria mediante constatacdo visual para verificacdo de
circunstancias relevantes a causa; consolidacio das informacoes para compreensiao
e dimensionamento do imével; e, por fim, formatacdo dos documentos técnicos
com descricdo dos elementos que constituem o bem.

Pelo exposto, o referido trabalho pode se enquadrar como uma pericial
extrajudicial, de espécie examinadora e de vistoria. Por esse motivo, recomenda-se
que as diligéncias e a exposicdo dos fatos apurados atendam os procedimentos
estabelecidos pelanorma técnica ABNT NBR 13.752:1996 — Pericias de engenharia
na construcio civil, norma que se encontra em processo de revisio pelo Comité
Brasileiro da Construcio Civil (ABNT/CB-002), submetida a Consulta Nacional
em janeiro de 2024.

Em resumo, o Memorial Descritivo apresenta a descricao sumaria do bem
usucapiendo nos seus aspectos fisicos, dimensoes e areas, precisa localizacio
e identificacdo do imével requerido, além da indicacdo e caracterizacido dos
imo&veis confrontantes. A Planta do Imével pode ser considerada como um anexo
do Memorial descritivo, documento que contempla as mesmas informacdes
descritas no dltimo, porém, com uma formatacdo ilustrativa, possibilitando
uma compreensdo visual da disposicio do imével usucapiendo e dos seus
confrontantes.

Nesta linha, os referidos documentos técnicos devem constituir um
diagnéstico da situagdo identificada no local, relatando sobre os resultados féticos,
obtidosatravés dolevantamento de campo,em comparacio com os dadostabulares,
obtidos mediante consulta e andlise dos documentos cadastrais do imével.

Em termos mais detalhados, quanto a descricio especifica do imével
usucapiendo, no relatério constara as informacdes sobre o terreno — caracteristica
topogrifica (relevo), disposicdo fisica e dimensionamento do poligono limitante,
bem como, as informacées gerais sobre edificacdes ou quaisquer outros tipos
de construcdo existentes — dimensionamento da 4rea construida e indicacdo das
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unidades concebidas (dispensando exposi¢io da compartimentacdo interna das
edificacoes).

Vale ressaltar que, o Provimento n. 149 do CNJ, de 30 de agosto de 2023,
prevé no seu artigo 417, § 3°, a abertura de matricula resultante da usucapiao
mesmo que o imével seja edificado, independentemente da apresentacio de
“Habite-se” (Certidiao de Baixa de Construcio).

3.3. Atribuicdo profissional

Conforme disposto em legislacdo especifica —leis federais que regulamentam
o exercicio das respectivas profissdes, bem como, nos regimentos préprios —
resolucdes internas dos conselhos profissionais correspondentes (Conselho
Federal de Engenharia e Agronomia - CONFEA; Conselho de Arquitetura e
Urbanismo do Brasil - CAU/BR; Conselho Federal dos Técnicos Industriais -
CFT), o trabalho de elaboracio do Memorial Descritivo e Planta do Imével para
fins de usucapido pode ser executado particularmente por engenheiros, arquitetos,
técnicos industriais, agrimensores, topdgrafos, entre outros profissionais com
habilitacdo especifica equivalente.

3.4. Informagoes essenciais

A Lei de Registros Publicos (Lei Federal n. 6.015, de 31 de dezembro de
1973), no artigo 226, determina que os requisitos necessirios para os atos de
registros nas matriculas correspondentes devem constar dos mandados judiciais
de usucapido. De maneira subsidiaria, é importante que no Memorial Descritivo
e Planta conste o maior nimero possivel das informacdes elencadas no artigo
176, inciso II da referida legislacio (os “requisitos da matricula”).

Algumas dessas informacoes, referenciadas pelos termos da Lei de Registros
Publicos e/ou das outras normas relacionadas, destacadas como “indispenséveis”
a0 Memorial Descritivo e Planta para fins de usucapiio, sio listadas abaixo, as
quais devem constar nos referidos documentos técnicos:

+ Localizacito do imével: municipio e bairro ou circunscrigdo,

logradouro e nimero;

Ref.: art. 401, [ “¢” do Provimento n. 149 do CNJ / art. 176, I1 “3.b” da Lei
n. 6.015/1973.

+ Indicacio da natureza urbana ou rural do imé6vel (quanto ao uso e/ou
perimetro cadastral);
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Ref.: art. 401, VIII do Provimento n. 149 do CNJ.

Identificacdo do imdvel (caracteristicas gerais e designacdo cadastral,
se houver);

Ref.: art. 176,1“3.b” da Lei n. 6.015/1973.
Indicacdo da drea do terreno (total X ocupada requerida): “drea superficial”
(em termos juridicos);

Ref.: art. 413, Il do Provimento n. 149 do CNJ / art. 176, I1 “3.b” da Lei n.
6.015/1973.

Descricao da existéncia de edificacio de benfeitoria ou de qualquer
acessdo: area construida;

Ref.: art. 400, II do Provimento n. 149 do CNJ.

Estimativa de idade das edificacdes, benfeitorias e acessdes (*substituivel
por relato na peticio);

Ref.: art. 400, II do Provimento n. 149 do CNJ.

Indicacdo do nimero da matricula, transcri¢do ou registro (*substituivel
por indica¢io na peti¢io);

Ref.: art. 400, IV do Provimento n. 149 do CN]J / art. 176, I1 “5” da Lei n.
6.015/1973.

Descri¢do conforme matricula (ou Certidio de Origem) ou descri¢do da
area se nio individualizada;
Ref.: art. 401, I “a” do Provimento n. 149 do CNJ.

Eventual divergéncia (diferenca apurada) entre a descri¢do constante no
registro e a drea requerida;

Ref.: art. 176-A, § 4° da Lei n. 6.015/1973.
Descrigdo georreferenciada dos vértices do perimetro do imével (drea
ocupada requerida);

Ref.: art. 401, V do Provimento n. 149 do CNJ / art. 225, § 3° da
Lei n. 6.015/1973 / Norma Técnica da ABNT - NBR 17.047:2022
“Levantamento cadastral territorial para registro ptblico”.

Indicacio dos imédveis “atingidos” (terreno de origem e/ou terrenos
vizinhos) e confrontacdes;
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Ref.: art. 401, I “¢” do Provimento n. 149 do CN]J / art. 176, Il “3.b” da Lei
n. 6.015/1973.

+ Assinatura do profissional com firma reconhecida;
Ref.: art. 401, I e § 6° do Provimento n. 149 do CNJ.

+ Assinatura do requerente com firma reconhecida (*substituivel pelo
requerimento na inicial);

Ref.: art. 401, I e § 6° do Provimento n. 149 do CNJ.
« Prova de anotacio de responsabilidade técnica (ART / RRT / TRT).
Ref.: art. 401, II do Provimento n. 149 do CNJ.

* Obs.: Possibilidade de dispensa para trabalhos anteriores a 14 de dezembro
de 2017, data de publicacdo do Provimento n. 65 do CNJ, que instituiu a
obrigatoriedade deste documento na usucapiio.

4. Memorial Descritivo: matérias em destaque

O presente capitulo se destinaaapresenta¢io dealguns dostemasrelacionados
ao universo do Memorial Descritivo para fins de usucapido, selecionados por
configurar questdes relevantes aos processos, que usualmente despertam diversas
inconsisténcias durante as tramitacdes e, consequentemente, representam
significativos entraves para o curso e para o éxito das referidas agoes.

4.1. Dados cadastrais

Nas etapas preliminares e durante o trabalho de vistoria, recomenda-se que
o profissional realize uma breve pesquisa e consulte as informacdes cadastrais
basicas do imével usucapiendo e dos seus confrontantes, dados que irdo auxiliar
no levantamento de campo e compor os documentos técnicos.

Além dos documentos e dos relatos verbalmente repassados pelo requerente,
a documentacao constante na Prefeitura e no Cartério de Registro de Iméveis, da
circunscricdo onde o imédvel se insere, sao importantes objetos de pesquisa, tais
como: Guia de IPTU - Imposto Predial Territorial Urbano; Planta Cadastral de
Loteamento; Certidio de Origem do Lote (ou Negativade Aprovacido); Informacio
Bésica do Imével; Matricula / Certiddo de Registro / Transcricdo do imével.

O relatério que constitui o Memorial Descritivo e os desenhos que integram
a Planta do Imével devem ser elaborados a partir da compatibilizacdo da situacao
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verificada no local com as informacdes fornecidas pelo requerente, bem como,
com os documentos cadastrais consultados pelo profissional.

Quanto aos imdveis rurais, cabe destacar que, serdo objeto de consulta e
deverio constar no Memorial Descritivo, o cédigo de inscri¢do e as informacdes
do Certificado de Cadastro de Imével Rural, correspondente ao cadastramento
no Sistema Nacional de Cadastro Rural, instituido pelo Instituto Nacional de
Colonizacio e Reforma Agraria (INCRA).

O INCRA sera responsavel por atestar que a poligonal georreferenciada do
imével usucapiendo nio se sobrepde anenhuma outra cadastrada e que o memorial
atende as exigéncias técnicas estabelecidas em atos normativos préprios, como
previsto no artigo 176, § 5° da Lei de Registros Publicos (Lei Federal n. 6.015, de
31 de dezembro de 1973).

4.2. Divergéncias identificadas

De inicio, vale dizer que, as circunstincias mais confortiveis para a
elaboracio do Memorial e para o desenvolvimento processual da usucapido
ocorrem quando ndo existem divergéncias entre os dados féticos, coletados
em campo juntamente com o levantamento planimétrico, e os dados tabulares,
extraidos da documentacdo cadastral consultada.

Porém, em diversas situacdes, durante o desenvolvimento dos trabalhos,
os profissionais se deparam com significativos contrastes entre os dados obtidos
nas distintas esferas de investigacdo, identificando divergéncias, por exemplo,
no dimensionamento da 4drea e/ou no posicionamento do terreno, os quais
podem ser provocados por eventuais vicios nos registros precursores e/ou
resultados de falhas na locacio original dos lotes do quarteirdo (quadra), ou até
mesmo, na locagio geral dos quarteirdes (quadras) do bairro, onde o imével
usucapiendo se situa.

No primeiro momento, recomenda-se ao profissional a tentativa de
equalizacdo destes dados, especialmente quando a dimenséo real for superior a
dimenséo cadastral. Do contrario, ndo havendo possibilidade de unificacio ou
compatibilizacio desses dados, por conta das elevadas proporcoes ou por falta
de recursos técnicos, as divergéncias devem ser destacadas e explicitadas nos
referidos documentos técnicos, incluindo a representacio em planta de ambas
as projecdes perimetrais do respectivo lote usucapiendo (alinhamento real e o
alinhamento cadastral do terreno).
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Ressalta-se que, no caso da divergéncia entre o dimensionamento real e o
dimensionamento cadastrado se limitar a um intervalo na ordem de 5% (cinco
por cento), eventualmente, este percentual podera ser relevado pela presuncio de
“dimensio enunciativa” do cadastro, conforme conceituacdo constante no artigo
500, § 1° do Cédigo Civil (Lei Federal n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002).

Por fim, restando divergéncia significativa no que tange a area do imével
objeto da a¢io de usucapido, ou seja, a drea real diverge da 4rea registral e/ou 4rea
apontada pelo Municipio, devera a parte autora requerer a retificacdo dessa drea
(vinculando, ou nio, ao processo de usucapido), para que prevaleca a drea real
usucapienda, visto que o requerente tem legitimidade para requerer a aquisicdo
de propriedade como se encontra. O Memorial Descritivo e a Planta do Imével
também constituem instrumentos indispensaveis para o referido procedimento
de retificacio.

Ao encontro das defini¢des expostas, a Lei de Registros Publicos (Lei Federal
n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973), especialmente no seu artigo 176-A, § 4° e §
4°-A, garante o direito de registro nesses casos, de eventuais divergéncias entre
a descricdo apresentada pelo requerente e aquela constante do registro anterior.
Complementando que, se a drea adquirida for maior que a drea anteriormente
registrada, a informacdo sobre a diferenca apurada serd averbada na matricula
aberta para o imével usucapiendo, por isso, a importancia do referido destaque
no Memorial.

O Provimento n. 149 do CNJ, de 30 de agosto de 2023, por sua vez,
regulamenta tais situacdes. O artigo 417 prevé a abertura de nova matricula
para o registro dos iméveis usucapiendos na hipdtese em que a usucapiio atinja
fracdo de imével matriculado ou de imdveis referentes a duas ou mais matriculas
(total ou parcialmente). As matriculas atingidas serdo encerradas ou receberdo
averbacdes dos respectivos desfalques ou destaques, conforme caso particular,
dispensando a apuracio da drea remanescente neste tramite especifico.

4.2.1. Area total X area ocupada requerida

Outra hipétese na qual o profissional pode se deparar com apuracdes diversas
envolvendo o dimensionamento do imével usucapiendo é no caso da divergéncia
entre a area total e a drea ocupada requerida. Ambas as dimensdes sdo obtidas
por meio de levantamento de campo (portanto, se distinguem do conceito dos
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dados cadastrais), podem ser equivalentes ou divergentes entre si, dependendo
da situacdo especifica do imével.
Cabe alguns esclarecimentos para conceituar a diferenca destes termos:
Area ocupada requerida corresponde ao objeto efetivo da usucapido, a
qual sera considerada para registro ao final do processo, definida pelo
dimensionamento do poligono com a delimitac¢o indicada pelo requerente,
como sendo o espaco de seu interesse na aquisicao da propriedade.

Area total do terreno é aquela medida correspondente 2 delimitagio fisica
existente, que circunda todo o espaco onde o imdvel esta inserido, podendo
apresentar diferenca em relagio ao outro termo no caso de pretensio parcial
deste espaco, considerando a existéncia de terreno compartilhado por
diversas unidades e/ou as eventuais restri¢des legais para aquisicio integral
dessa propriedade.

Um exemplo da referida restricio é na situacio em que o terreno e/ou a
projecio das edificagdes do im6vel usucapiendo avancam sobre dreas de dominio
publico (logradouro, 4rea de preservacio permanente, dreas institucionais
definidas peloloteamento original etc.). Nessa hipotese, a situacio serd identificada
pelo profissional e relatada no Memorial Descritivo e na Planta do Imével, a
partir da indicacio de ambos os dimensionamentos (4rea total e drea ocupada
requerida) na descricio do relatdrio e nas projecdes representadas nos desenhos.

4.3. Confrontagoes
4.3.1. Definicao geral

Os iméveis confrontantes sio aqueles que delimitam o terreno de certa
propriedade, definidos também como “confinantes”, ou ainda, popularmente
conhecidos como “vizinhos”. Para os processos de usucapido é indispensivel a
descri¢io completa das confrontacdes diretas, elencando todos os imédveis que
fazem divisa com o terreno usucapiendo, pelas laterais, pelo fundo e/ou pela
frente, independentemente da extensdo do comprimento das divisas em questio.

Em algumas situacdes, existem ainda os denominados confrontantes
internos, que correspondem as unidades vizinhas, propriedades distintas,
inseridas no mesmo lote cadastral ou no interior do perimetro global do terreno
ao qual o imdvel usucapiendo pertence, seja diante de condominio formalmente
instituido, ou nio.

4.3.2. Informacoes para Memorial Descritivo e Planta
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Cabe ao profissional identificar todos esses imdéveis confrontantes e
descrevé-los na referida documentagio técnica, apresentando a respectiva
localiza¢do (endereco completo), designacio cadastral (Lote e Quarteirdo/
Quadra) e a caracteristica de uso identificado para a unidade.

Além da descricio dos imédveis confrontantes, deverd constar ainda a
identificacdo e qualificagio completa dos respectivos ocupantes (possuidor ou
proprietario): Nome Completo, Documento (RG e CPF), Profissdo, Estado Civil,
assim como os dados dos seus respectivos conjuges/companheiros, caso haja.

Desta forma, o profissional identificara os respectivos iméveis confrontantes
e orientard o requerente, podendo auxilid-lo durante vistoria, para obtencio dos
referidos dados dos seus vizinhos, tendo em vista a relacio mais préxima e o
minimo contato ja estabelecido na vizinhanca.

Em resumo, como ressaltado por Theodoro Jr. (1994), para que a
documenta¢io técnica cumpra os requisitos de sua aplicacdo, nio basta
apenas a descricdo das confrontacdes mediante nomeacio dos ocupantes dos
terrenos vizinhos (dados pesquisados pelo requerente), sendo fundamental a
individualizacio precisa dos iméveis para conhecimento das divisas exatas da
posse (vinculada a analise por parte do profissional). Caso contririo, o pedido
da usucapido poderi ser classificado como incoerente e a sentenca se tornara
inexequivel.

4.3.3. Instrumentos de citacao

Vale ressaltar que, a apresentacdo de campos especificos para assinatura
dos confrontantes no Memorial Descritivo e na Planta é dispensavel. De todo
modo, ficard a critério do representante do processo, que podera solicitar a
inclusio desses em alguns casos particulares (especialmente nos procedimentos
administrativos/extrajudiciais), tendo em vista que contribuem para otimizar a
tramitacdo processual e organizar as assinaturas de maneira clara nos préprios
documentos técnicos.

No entanto, tal condi¢do que deve ser pesada pelo respectivo representante,
considerando que, na tentativa frustrada de coleta dessas assinaturas, os campos
em branco podem aparentar uma condicio desfavoravel ao pleito.

A identificacdo dos ocupantes dos imdveis confrontantes (explicitada no
tépico anterior) é imprescindivel para que ocorra a citacdo desses durante o
processo de usucapido. O consentimento por parte dos confrontantes podera
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ser formalizado por meio de apresentacio de documento autébnomo de anuéncia
expressa (firma reconhecida ou instrumento publico), da notifica¢io por meio de
oficial de justica (ou de registro) ou, em tltimo recurso, da notificacdo por edital
publico, pardmetros estabelecidos nos artigos 407 e 408 do Provimento n. 149 do
CN]J, de 30 de agosto de 2023.

Cabe salientar que, a inércia de manifestacdo (siléncio) do confrontante serd
considerada como concordancia quando expirado o prazo de 15 dias, para cada
um dos atos de notificacdo estabelecidos. Tais prerrogativas também se aplicam
aos titulares dos direitos registrados ou averbados na matricula do imével
usucapiendo.

Ainda no artigo 407, § 10 do Provimento n. 149 (2023), fica estabelecida
a dispensa para a intimacdo dos confrontantes, caso o imével usucapiendo seja
matriculado com descricdo precisa e haja perfeita identidade entre a descricio
tabular e a drea objeto do requerimento, hipdtese em que o registro da aquisi¢cdo
serd realizado na prépria matricula existente.

4.3.4. Previsoes normativas especificas

Em se tratando de imével usucapiendo correspondente a unidade auténoma
integrante de prédio em condominio edilicio (salas e apartamentos, por exemplo),
serdo identificadas como confrontantes diretos aquelas unidades estabelecidas no
mesmo pavimento do imével usucapiendo.

Como previsto nos artigos 403 e 404 do Provimento n. 149 do CNJ, de 30 de
agosto de 2023, se esse condominio for regularmente instituido e com construcio
averbada, bastard a identificacio e qualificacio do sindico na condicio de
responsavel por ambas as unidades confrontantes. Caso contrario, no possuindo
o respectivo registro de incorporac¢io ou a devida averbacio de construcio, sera
exigida a anuéncia de todos os titulares de direito constantes da matricula.

O mesmo pardmetro do paragrafo anterior se aplica aos casos em que o
imével confrontante seja, na integra, um imével constituido por condominio
edilicio regularmente instituido e com construcio averbada, basta identificacio e
qualificacdo do sindico como responsavel por esse imével.

Jé no artigo 409 do Provimento n. 149 (2023), é prevista a anuéncia por
parte dos herdeiros legais, na hipdtese de falecimento de algum titular de direitos
registrado na matricula do imével confrontante (ou mesmo, do préprio imével
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usucapiendo), desde que esses apresentem escritura publica declaratéria de tinicos
herdeiros com nomeacio do inventariante.

4.4. Descrigdo topogrdfica

Inicialmente, cabe esclarecer que, a descricao georreferenciada do terreno
usucapiendo é uma exigéncia legal no caso das a¢cdes de usucapiio que envolvam
iméveis rurais, conforme determinacio do artigo 225 da Lei de Registros Ptblicos
(Lei Federal n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973) e suas alteracdes — Lei Federal n.
10.267, de 28 de agosto de 2001:

Art. 225 [...] § 3° Nos autos judiciais que versem sobre iméveis rurais, a
localizacdo, os limites e as confrontacées serdo obtidos a partir de memorial
descritivo assinado por profissional habilitado e com a devida Anotacdo de
Responsabilidade Técnica — ART, contendo as coordenadas dos vértices
definidores dos limites dos imdveis rurais, geo-referenciadas ao Sistema
Geodésico Brasileiro e com precisdo posicional a ser fixada pelo INCRA [...]
(Lei Federal n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973).

Embora nio haja a mesma obrigatoriedade legal, para que a descricio
georreferenciada conste no Memorial Descritivo e Planta, no caso de iméveis
urbanos - fato que, eventualmente, isentaria tal requisito durante a fase processual
da usucapido, pode-se considerar que a descricdo topografica é uma exigéncia
recorrente dos Cartérios na fase consecutiva, para o registro dos iméveis,
principalmente em situacdes que demandem a retificacdo de dreas cadastrais.

A descrigdo topogrifica georreferenciada instrui os Oficios de Registro
de Iméveis no cumprimento de um dos principios que norteiam os registros
publicos: o principio da especialidade, que consiste na determinacio precisa do
contetudo do direito, que se procura assegurar, e da individualidade do imével que
dele é objeto — conforme interpretacdo dos artigos 176 e 225 da Lei de Registros
Pdblicos (1973).

Além disso, cabe salientar que, os trabalhos técnicos devem atender aos
preceitos estabelecidos pelas normas da Associacio Brasileira de Normas Técnicas
(ABNT). A norma vigente que versa sobre os procedimentos do levantamento
cadastral territorial para registro publico, ABNT NBR 17.047:2022, estabelece a
obrigatoriedade do apontamento das coordenadas no ambito gerais, seja para os
imdéveis rurais ou para os iméveis urbanos:
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8. Sistema de coordenadas e projecdo cartografica. 8.1 Os vértices da parcela
do imével devem ser registrados com coordenadas geodésicas (latitude e
longitude), utilizando como referencial o Sistema Geodésico de Referéncia
vigente no Brasil (ABNT NBR 17.047/2022).

Portanto, é indicado que, conste na referida documentacio técnica a
descricdo topografica da poligonal que constitui o terreno do imével usucapiendo
(correspondente a area ocupada requerida), com a indicacio de todos os vértices
definidores deste poligono e suas respectivas coordenadas, as quais devem ser
georreferenciadas no sistema geodésico brasileiro — tendo como Datum o
SIRGAS 2000 (Sistema de Referéncia Geocéntrico para as Américas).

Outra informacio importante relacionada a descricdo topografica, que
também deve constar no Memorial Descritivo e Planta, é a distincia do imével
para a esquina, de preferéncia, em relacio ao logradouro reconhecido nos
documentos cadastrais, que apresente uma localiza¢ao mais préxima ao imével
usucapiendo.

4.5. Responsabilidade técnica

A emissio de A.R.T. (Anotacio de Responsabilidade Técnica) junto ao
CONFEA (Conselho Federal de Engenharia e Agronomia), R.R.T. (Registro
de Responsabilidade Técnica) junto ao CAU/BR (Conselho de Arquitetura e
Urbanismo do Brasil) ou T.R.T. (Termo de Responsabilidade Técnica) junto ao
CFT (Conselho Federal dos Técnicos Industriais) por parte dos profissionais é
uma obrigatoriedade prevista pela legislacio federal para quaisquer trabalhos
técnicos de engenharia/arquitetura, seguindo as diretrizes normativas dos
respectivos conselhos profissionais.

Além disso, os termos legais e regimentais relacionados a usucapiio,
estabelecem que as referidas provas de responsabilidade técnica constituem
documento indispensével para tais processos (Associacdo Brasileira de Normas
Técnicas [ABNT]).

No ambito da responsabilizacdo pelo trabalho, recomenda-se que o
profissional formalize o fechamento da documentacio técnica com a identificacio
do niimero total de paginas do relatério do Memorial Descritivo e a indicacao
dos seus respectivos anexos (Planta do Imével e ART/RRT/TRT), visando a
consolidacio do vinculo entre os diversos documentos, de modo que a leitura
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e interpretacdo do contetdo seja realizada de maneira conjunta - afastando as
hipéteses de eventuais equivocos diante da anilise isolada desses documentos e
das respectivas informacdes citadas.

Por fim, o profissional pode optar pela inclusdo de um campo para assinatura
do interessado/requerente, acompanhado de declaracdo sobre as informacdes
apresentadas, termo que contribui para endossar os relatos reproduzidos e
resguardar o profissional que, na pratica, acaba lancando diversas informacoes
repassadas pelo préprio interessado.

5. Consideracoes finais

Em sintese, a usucapido se define como matéria juridica de
plurifundamentacio, constituindo um meio aquisitivo da propriedade ensejada
por aquele que tem a posse do bem, cabendo ao possuidor requerer ao juiz
que o declare como proprietario por sentenca, a qual lhe servird de titulo para
a transcricdo no registro de iméveis — condicdo também instituida pela via
extrajudicial.

Nesta esfera, onde os Memoriais Descritivos e as Plantas dos Imdveis se
inserem, é de extrema importincia a conceituacdo de propriedade, dominio e
posse, para a compreensio geral em relacio as vertentes, aos mecanismos de
desenvolvimento e aos objetivos dos processos de usucapiio, defini¢des que
foram consolidadas no presente artigo.

Como visto, fazem parte da prova documental juntada ao processo,
o Memorial Descritivo e a respectiva Planta do Imédvel, com objetivo de
identificacdo, descri¢do das areas, metragens e confrontacdes exatas, auxiliando
também os profissionais do direito no conhecimento e do imével.

Pelo exposto, a elaboracido dos deferidos documentos para fins da solicitacio
de usucapido representa uma parcela de trabalho recorrente para os profissionais
técnicos que atuam nas dreas da regularizacio de iméveis e da engenharia legal.

Conforme abordado na introducdo, o cendrio atual é da recorréncia de
entraves nos processos, muitas vezes originados de omissdes, pendéncias e
equivocos vinculados a documentacio técnica, fato que provoca retrabalhos e,
consequentemente, atrasos nos referidos pleitos.

As explanacoes deste artigo podem reverter tais situacdes, diante da
abordagem sdlida sobre o Memorial Descritivo, Planta do Imével e o universo
onde estes se inserem, contendo desde informacdes conceituais, disposicoes
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gerais, até o detalhamento das matérias mais relevantes, que representam
significativos impactos ao curso e ao éxito da usucapido. Desse modo, fica
estabelecido um referencial tedrico para o aprofundamento dos estudos por parte
dos profissionais envolvidos.

Em conclusdo, como recomendacio aos profissionais técnicos que atuam
no referido trabalho, fica o entendimento que, a consisténcia e a transparéncia
na apresentacio das informacdes contribuem para uma maior confiabilidade
perante os interessados e os profissionais do Direito, além de possibilitar mais
esclarecimentos da situacio para compreensido geral do objeto da usucapiio.
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Resumo: O presente artigo, produzido por meio de uma pesquisa qualitativa de critério
bibliogréfico, aborda as finalidades da pena e a ressocializa¢do como uma das formas de
promocdo da eficicia da intervencio punitiva estatal. O objetivo é analisar as finalidades
da pena e estabelecer uma relacio entre o poder-dever ius puniendi do Estado com a
necessidade de se preparar os individuos apenados para a sua reinsercio no meio social
ap6s o cumprimento da penalidade imposta. Precipuamente, apresenta-se um apanhado
tedrico sobre as funcoes Retributiva e Preventiva da pena, juntamente a materializacio
desses papéis dentro do sistema penitencidrio brasileiro. Posteriormente, identificam-se
quais sdo os programas de ressocializacio implementados atualmente e, por fim, o
estudo avalia os efeitos e resultados produzidos por tais medidas com base na reducéo da
reincidéncia criminal e a reintegracio social dos participantes. Os resultados apontam
para a necessidade de investimento em politicas criminais que superem as barreiras
burocriticas e promovam, de fato, a finalidade ressocializadora da pena.

Palavras-chave: Finalidades da pena; Ressocializa¢do; Sistema penitencidrio brasileiro;
Intervencéo punitiva estatal.

Abstract: This article, produced through qualitative research using bibliographic criteria, addresses
the purposes of punishment and resocialization as one of the ways to promote the effectiveness of state
punitive intervention. The objective is to analyze the purposes of the sentence and establish a relationship
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between the power-duty ius puniendi of the State with the need to prepare convicted individuals for their
reintegration into the social environment after serving the imposed penalty. Primarily, a theoretical
overview of the Retributive and Preventative functions of punishment is presented, together with the
materialization of these roles within the Brazilian penitentiary system. Subsequently, it is identified
which resocialization programs are currently implemented and, finally, the study evaluates the effects
and results produced by such measures based on the reduction of criminal recidivism and the social
reintegration of participants. The results point to the need for investment in criminal policies that
overcome bureaucratic barriers and actually promote the resocializing purpose of punishment.

Keywords: Purposes of punishment; Resocialization; Brazilian Penitentiary System; State Punitive
Intervention.

SUMARIO: 1. Introducdo; 2. As finalidades da pena e a ressocializacdo; 3. O sistema
penitencidrio brasileiro; 4. A funcéo ressocializadora da pena; 5. Politicas criminais e programas
de ressocializacdo; 6. Efeitos produzidos pelas medidas de ressocializagio; 7. Considera¢des

finais; 8. Referéncias.

1. Introducao

Conforme se extrai do préprio lexema, o ato de “socializar” significa tornar
um individuo capaz de congregar em sociedade por meio da transmissdo de
ferramentas que possibilitem a sua participacdo no convivio coletivo. Neste
sentido, “REssocializar” representa o ato de recolocac¢io do sujeito que por algum
motivo tenha se afastado ou sido tolhido do meio social.

No que tange as finalidades da pena, hi de se compreender que a sanc¢io
penal imposta pelo Estado brasileiro ndo se presta, como infere o senso comum, a
punicdo deliberada e a violacdo de direitos do apenado. Pelo contrario, a aplicacao
de penalidade visa cumprir as funcdes retributiva e preventiva da intervencio
estatal, ou seja, além de retribuir a conduta reprovavel ao agente praticante, o
Estado busca prevenir a pratica de novos delitos dentro do contexto social por
meio da intimidacdo daqueles que assistem a punicao ser aplicada.

Ao se versar sobre a ressocializa¢ao de apenados, emergem diversas questdes
de grande valia social. Sem embargos, o trato e a aten¢do ao retorno de um
condenado a vida em sociedade é algo que interessa, direta ou indiretamente, a
todos os cidadaos que compdem o coletivo ponto de retorno.

Assim, as situacdes juridicas de natureza penal-coletiva tém natural aptidao
paraatranscendéncia, como de ordindrio ocorre com os direitos transindividuais.
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Desta forma, o seguinte estudo justifica-se pela necessidade de se tratar
sobre o tema a fim de fomentar formas de reinsercdo do apenado no meio social,
que ndo sé sejam capazes de evitar o seu regresso ao sistema penitencidrio, mas
que possam, de forma efetiva, promover o cariter ressocializador da pena.

Conforme publico e notério, o sistema prisional brasileiro cumpre, com
louvor, o cariter punitivo da intervencio estatal. Todavia, hd de se considerar
que a pena possui outras finalidades além da retribuicdo da conduta ilicita
praticada, sendo de suma importancia o foco, o trato e a discussio sobre os
meios de promocio de prevencio de novos delitos e de reinsercio do detendo na
esfera social.

Dessa forma, resta elucidada a relevancia do tema ora proposto, bem como
o potencial beneficio da presente pesquisa.

No que se refere a pergunta problema, este artigo pretende responder: “Qual
a relagdo existente entre as finalidades da pena e o processo de ressocializa¢do?”. Como
hipétese, levanta-se aideia de que a ressocializacao deve ser considerada como um
meio imprescindivel na promocio das finalidades da pena, jd que, conforme serd
explanado no decorrer deste estudo, uma das fun¢des do braco punitivo estatal é
a prevencio de novos delitos, algo que, por deducio, pode ser alcancado também
por meio da reinsercao diligente do individuo apenado no ambiente social.

A metodologia utilizada para a construcio deste trabalho é um estudo
qualitativo baseado em normas bibliograficas, investigacdo, registros, discussio
e analise de documentos publicados na forma de: revistas, textos, artigos e livros.
Assim sendo, o método utilizado para conduzir a pesquisa é a deducido hipotética
conquanto se baseia no estudo de teorias e hipéteses consagradas.

O objetivo geral deste artigo é compreender a relacio existente entre as
finalidades da pena e o processo de ressocializacdo, atendo-se as suas expressoes e
nuances. Para alcancar o referido objetivo, foram tracados os seguintes objetivos
especificos: investigar os cariteres punitivo e preventivo da pena; identificar
quais sdo as politicas criminais e programas voltados a ressocializacio dentro
do sistema punitivo estatal; avaliar os resultados dessas medidas em relacio a
reducdo da reincidéncia criminal e a reintegracio social dos individuos apenados.

Isto posto, apresenta-se, a seguir, o desenvolvimento do planejamento
supra-descrito, dividido em seis capitulos, que tratam de maneira pormenorizada
e sequencial do tema em questio.
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2. As finalidades da pena e a ressocializacao

Prima facie, faz-se mister esclarecer que, a intervencio punitiva estatal
somente é possivel devido ao poder-dever conferido ao Estado pela Constituicdo
denominado ius puniendi. Gracas a esta prerrogativa, que é também uma obrigacio,
o Estado reprime condutas que sdo consideradas desviadas por meio da criacio e
da aplicacdo de normas penais. Entretanto, para que o Direito Penal nio se torne
um precursor de desigualdades, arbitrariedades e injusticas, é imprescindivel que
haja limitacdo desta intervencio punitiva por meio da delimitacio das finalidades
das condutas adotadas em sua politica criminal.

Trazendo-se a questdo explanada ao contexto especifico da execucio penal,
cabe anunciar que as penas aplicadas possuem, como toda conduta de d4mbito
politico-criminal, finalidades que devem ser cumpridas e observadas antes,
durante, e ap6s o cumprimento da san¢io penal.

Perceba-se que os cidadaos apenados, que atualmente cumprem as suas penas
por via do Sistema Prisional Brasileiro, gozam de direitos e garantias, previstos,
nio s6 pela Constituicio da Republica (artigo 5°, Il e XLIX), como também pela
Lei de Execucio Penal (artigo 40).

Conforme se extrai dos referidos dispositivos legais, aos presos sio
assegurados direitos como a manutencio de sua integridade fisica e moral, além
de tratamento digno e nao degradante.

Isso porque, como mencionado alhures, a sancio penal aplicada pelo Estado
brasileiro nio intenta punir deliberadamente e violar os direitos dos individuos
alvos de sua persecucio, apenas visa cumprir de maneira efetiva as finalidades
da pena de retribuicio e prevencio, retribuindo a conduta reprovavel ao agente
praticante e prevenindo a pratica de novos delitos no ambiente social.

Importa relembrar que a funcio precipua do Direito Penal é a protecio de
bensjuridicos considerados fundamentais para o desenvolvimento e sobrevivéncia
da sociedade, e, é por esta razio mor que o Estado intervém, aplicando sanc¢oes
aquele que transgridam as suas normas. Assim, quando os demais meios de
controle social mostram-se insuficientes ou ineficazes para harmonizar o convivio
social, o Direito Penal surge, com sua natureza peculiar de meio de controle
formalizado, para resolver conflitos e suturar eventuais rupturas produzidas pela
desinteligéncia dos homens (BITENCOURT, 2018, p. 63).

Ao versar sobre as finalidades da pena, trata-se, em esséncia, da legitimidade
e da convalidacdo do sistema penal. Por este motivo, ndo sdo raras as teorias
que buscam justificativas para a intervencio estatal. Dentre as principais teorias
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em discussdo, pode-se citar as Teorias Absolutas — relacionadas as doutrinas de
retribui¢io, e as Teorias Relativas — ligadas as doutrinas de prevencdo geral e
prevencio especial (ASSIS, 2017, p. 28).

De acordo com as Teorias Absolutas, o cerne da pena reside e se esgota
na retribuicdo, isto é, a penalidade imposta ao autor do crime opera como a
compensacdo pelo mal por ele causado, sem nenhum fim socialmente 1til, apenas
0 justo pago por sua culpa. Em suma, a pena seria um fim em si mesma (DIAS,
2001, p. 68).

Segundo o notavel doutrinador Claus Roxin (2004, p. 16), na teoria da
retribuicdo, a finalidade da pena se consagra na recompensa da culpabilidade do
autor mediante a imposicio de um mal penal. Em outras palavras, a justificativa
do procedimento de intervencido estatal ndo pretende alcancar quaisquer fins
além deste, seria tdo somente a concretizacido de uma ideia: a justica.

Em contrapartida, as Teorias Relativas preconizam que a pena nio se
presta somente a reproducdo do mal ao apenado; pelo contrario, trata-se de um
instrumento juridico com finalidade de prevenir crimes futuros e manutenir
a estabilidade social. Dentro desta classificacio existe uma subdivisio em dois
tipos, quais sejam, teoria da prevencio geral e teoria da prevencio especial (DIAS,
2001, p. 49).

De forma suscinta, enquanto a teoria da prevencio geral dispde que a pena
atua sobre a coletividade, e ndo diretamente sobre o individuo, intimidando-o
ante a uma concreta ameaca de pena instituida pela lei, a teoria da prevencio
especial estabelece que a pena se destina especificamente ao delinquente, com a
finalidade que este nio volte mais a delinquir (DIAS, 2001, p. 54 e 79).

Nas palavras de Oswaldo Henrique Duek Marques (2008, p. 137), a teoria
preventiva especial dirige-se exclusivamente ao delinquente, com o objetivo de
que nio torne a transgredir, seja pela sua reeducacio ou socializacio, seja pela
sua segregacdo do meio social. J4 a teoria preventiva geral dirige-se ao coletivo
como um todo, com o intuito de impedir a ocorréncia de crimes futuros, seja
pela intimidacio, seja pela reafirmacio do direito perante a comunidade. Dessas
teorias, surge a denominada teoria mista ou unificadora, com o objetivo de
conciliar as finalidades retributivas e preventivas da pena, diante da insuficiéncia
isolada de que cada uma. Nessa linha de raciocinio, o cardter retributivo da
pena ndo afasta a necessidade de segregacio do delinquente nem sua possivel
socializacdo. Além disso, permanece na pena a funcdo preventiva, por meio da
intimidacdo dirigida a coletividade.
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A figura da ressocializacdo surge exatamente neste contexto, COmo expressio
da prevencio especial positiva, atuando especificamente no retorno do apenado
ao convivio social, dando-lhe meios de sobrevivéncia para que esse nao regresse
a vida criminosa. Dessa forma, pode-se dizer que ressocializar é também uma
finalidade dapena, ja que, conforme sabido, existem diversos fatores que dificultam
a reinsercdo do individuo na sociedade, como, por exemplo, a estigmatizacio
dada pelo carcere que dificulta a aceitacdo de ex-presidiarios pela comunidade.

Trazendo-se as defini¢des acima elencadas para o cendrio brasileiro, ao se
analisar os termos dispostos pelo artigo 59 do Cdédigo Penal, pode-se dizer que
o Brasil adotou a Teoria Mista ou Unificadora da Pena, uma espécie de mistura
entre as Teorias Absolutas e Relativas, que consubstancia-se tanto na reprovacio
do mal produzido através da pena, quanto na prevencdo de futuras infracoes
penais (MEDEIROS, 2015).

Igualmente, é correto asseverar que o ordenamento juridico brasileiro
abarca a ressocializacio nos atos de intervencio punitiva por se tratar de um dos
instrumentos que viabilizam a finalidade preventiva da pena.

Claus Roxin (2004, p. 21) acrescenta a ressocializa¢io como uma das etapas da
prevencio especial a0 resumir a teoria como: corrigir o corrigivel (ressocializar),
intimidar o intimidavel (intimidar os que nio necessitam de correcdo) e tornar
inofensivo, mediante a privacdo de liberdade, os que nio sdo nem corrigiveis e
nem intimidaveis (inocuizacio).

De acordo com Cezar Roberto Bittencourt (2004, p. 21-31), a finalidade
ressocializadora originou-se na pena privativa de liberdade. Apés a adocdo da
prisio como sanc¢io penal, constatou-se que o tempo ocioso do apenado era
algo inutil tanto para o sujeito encarcerado quanto para a sociedade. Diante
disso, surgiu a necessidade de se direcionar racionalmente o tempo da pena, de
forma que fosse este aproveitado na reinserc¢io futura do preso no corpo social.
Assim, partindo da premissa de que o condenado iria retornar a comunidade, a
pena passou a ser usada para incentivar atividades educativas e produtivas que
pudessem facilitar o referido retorno.

3. O sistema penitenciario brasileiro

A realidade atual do sistema penitencidrio brasileiro é preocupante. O pais
enfrenta uma grave crise no sistema carcerario devido a superlotacio, as condicoes
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precarias de infraestrutura e a falta de politicas efetivas de ressocializacio dos
presos (SILVA, 2019).

A superlotacio é um dos principais problemas enfrentados nas prisdes
brasileiras. As penitencidrias estao abarrotadas de detentos, amitude ultrapassando
em muito a capacidade estabelecida. Por 6bvio, isso leva a uma série de
consequéncias negativas, como o aumento da violéncia entre os presos, além de
dificultar a garantia de direitos bésicos, como alimentacio adequada, assisténcia
médica e acesso a educacio (ZALCMAN, 2018).

A infraestrutura das prisoes brasileiras é outra questdo alarmante. Muitos
presidios foram construidos ha décadas e ndo passaram por reformas significativas
desde entdo. Streck (2018) ressalta que isso resulta em celas apertadas e precarias,
falta de ventilagdo e iluminacio adequadas, além de falta de saneamento basico
em alguns casos. Tais condicées desumanas agravam ainda mais as violacoes de
direitos e dificultam a possibilidade de ressocializar os condenados.

A falta de politicas efetivas de ressocializacio dos presos é outro ponto
critico. O sistema penitencidrio brasileiro se concentra, em sua maioria, na
punicdo e no encarceramento, deixando de lado o papel de reintegracio social
dos detentos. A auséncia de programas de capacita¢io profissional e educacional,
aliada a estigmatizacdo por parte da sociedade, faz com que muitos ex-presidiarios
voltem a cometer crimes depois de cumprir suas penas, reforcando o ciclo de
violéncia e reincidéncia (MAGALHAES, 2017).

Além disso, a violéncia é um problema constante dentro das prisdes.
As faccoes criminosas atuam de forma organizada, controlando o ambiente
carcerario e produzindo conflitos, rebelides e mortes entre os préprios presos, o
que evidencia a falta de controle estatal sobre o sistema (PONTES, 2016).

Diante desta realidade perturbadora, é fundamental que se invista em
politicas de ressocializacio efetivas, como a oferta de cursos profissionalizantes e
de educacio dentro das prisdes. Além disso, é preciso melhorar a estrutura fisica
das penitencidrias, garantindo condi¢des minimas de dignidade aos detentos
(HASSEMER, 2016).

Também é essencial promover a desativacio de prisoes superlotadas, adotar
medidas alternativas a prisdo para crimes de menor gravidade e implementar
politicas de acompanhamento e reintegracdo social dos ex-presididrios,
buscando diminuir a reincidéncia e garantir a ressocializacdo plena (BRITO;
PIERANGELI, 2015).

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS N2 10 * 159



ARTIGO VIII - As finalidades da pena e a ressocializagao do detento: uma politica publica supraindividual

Em suma, a melhoria desse cenario exige medidas urgentes e estruturais por
parte do Estado a fim de garantir os direitos humanos dos detentos e promover
sua reintegracdo na sociedade (HASSEMER, 2016).

De acordo com Cezar Roberto Bitencourt (2018), o sistema penitenciario é
uma instancia fundamental dentro do sistema de justica criminal, responsavel pela
execucdo e acompanhamento das penas e medidas restritivas de liberdade. Sua
principal finalidade é promover a ressocializacio dos individuos que cometeram
crimes, garantindo a reinsercdo dessas pessoas na sociedade de forma segura e
responsavel.

Existem diferentes abordagens no sistema penitenciario, cada uma voltada
paraafinalidade dapenaeaformacomo eladeve ser cumprida. Umadasabordagens
mais antigas e tradicionais é a chamada ‘abordagem retributiva’, que tem como
principal objetivo punir o infrator de acordo com a gravidade do crime cometido.
Nessa perspectiva, a pena é vista como uma puni¢io proporcional ao delito, com
o intuito de restabelecer a ordem social e fazer justica (GRINOVER, 2015).

No entanto, o que se observa nos ultimos anos é uma crescente tendéncia
em direcdo as perspectivas mais humanizadas e voltadas para a ressocializacdo.
Nesse sentido, Pontes (2016) destaca que uma das abordagens mais influentes é
a chamada ‘perspectiva ressocializadora’, que busca proporcionar ao individuo
ferramentas e oportunidades para que ele possa se reintegrar a sociedade de
maneira produtiva. Isso envolve a oferta de programas de reabilitacio, educacio,
capacitacio profissional e assisténcia juridica, psicoldgica e social durante o
cumprimento da pena. Outra abordagem em voga ¢ a ‘perspectiva restaurativa’,
que foca na reparac¢do do dano causado pela infracdo e no didlogo entre a vitima,
o infrator e a comunidade afetada. Nesse modelo, busca-se a reconstrucio
de lagos sociais rompidos pelo crime, a responsabilizacio do infrator pelo seu
comportamento e a resolucdo pacifica dos conflitos (SILVA, 2019).

Apesar das diferentes abordagens, é importante ressaltar que a realidade
dos sistemas penitencidrios ao redor do mundo, muitas vezes, estd longe do ideal
preconizado. Muitos paises sofrem com a superlotacio dos presidios, a falta de
investimentos adequados em infraestrutura e programas de reabilitacio, além
do acesso precirio a servicos basicos de satide e educacido dentro das prisdes
(MAGALHAES, 2017).

Dito isso, para que o sistema penitencidrio cumpra o seu escopo de forma
efetiva, faz-se mister um esforco conjunto entre os poderes publicos, organizacoes
da sociedade civil e a populacio em geral para promover a implementacio
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de politicas publicas que visem a humanizacio das prisdes, a promocio da
igualdade de oportunidades para os detentos e a garantia de seus direitos
fundamentais. A finalidade da pena ndo deve ser apenas a punicdo, mas sim a
transformacio do individuo, visando um retorno seguro e produtivo a sociedade
(HASSEMER, 2016).

4. A funcao ressocializadora da pena

Conforme explanado no subtitulo 3 do presente artigo, existem diferentes
teorias que descrevem e classificam as finalidades da pena. Neste sentido, afirma-se
que a ressocializacdo é a principal expressio da prevencio especial positiva, sendo
descrita como “funcio ressocializadora da pena”.

Segundo Pontes (2016), enquanto a funcio punitiva da pena esta associada
a ideia de puni¢do como resposta ao comportamento criminoso, com o intuito
de alcancar a justica e a retribuicdo, a funcdo ressocializadora busca promover a
reabilitacdo do infrator por meio de sua reintegracio na sociedade (PONTES,
2016). A funcio ressocializadora da pena enfatiza a importincia da reabilitacio
do infrator como forma de evitar a reincidéncia e facilitar sua reintegracio na
sociedade ap6s o cumprimento da pena. Segundo essa perspectiva, a punicdo
deve ter como objetivo corrigir e transformar o comportamento do individuo,
oferecendo-lhe ferramentas e oportunidades para que ele possa se reintegrar de
maneira adequada (PONTES, 2016).

A teoria da ressocializa¢do é um conceito critico no campo da criminologia
e da justica penal, proposto como um modelo para reabilitar e reintegrar pessoas
que cometeram crimes de volta a sociedade. Segundo Zalcman (2018), a ideia
central por tris da teoria é que a prisdo ou qualquer tipo de punicdo nio deve
apenas servir como uma forma de retribuicdo, mas também como um meio de
ajudar os infratores a se tornarem cidadios respeitaveis e produtivos, reduzindo,
assim, a taxa de reincidéncia criminal.

A mencionada teoria trabalha, especificamente, os fatores que levam o
individuo ao comportamento criminoso, e aduz que é possivel evitar o retorno
ao crime por meio do fornecimento de oportunidades, habilidades e valores que
possibilitem a mudanca comportamental do infrator. Isso inclui a educagdo formal
e as habilidades vocacionais, bem como a terapia ocupacional e aconselhamento
para tratar questdes psicolégicas subjacentes, distirbios e abuso de substancias
(BITENCOURT, 2018).
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Uma abordagem importante na teoria da ressocializacdo é o principio da
individualiza¢do, reconhecendo que cada pessoa é tinica e possui circunstincias
diferentes que a levou ao crime. Isso significa que os programas de ressocializacao
devem ser adaptados as necessidades individuais de cada infrator, considerando
fatores como idade, histérico de abuso, habilidades educacionais e apoio familiar
(PONTES, 2016).

Outro elemento fundamental é a reintegracio gradual, o que envolve a
libertagdo gradual dos infratores, comecando pelo cumprimento de penas mais
curtas e permitindo que eles demonstrem sua capacidade de se adaptar novamente
a sociedade. Essa abordagem gradual inclui a criacdo de programas de liberdade
condicional e suporte pés-prisao, que fornecem orientacdo e assisténcia para
ajudar os infratores a lidar com os desafios que enfrentam ao tentar encontrar
emprego, moradia e estabilidade (MAGALHAES, 2017).

No entanto, assim como toda e qualquer vertente de pensamento, a teoria
da ressocializacio é controversa, enquanto alguns a defendem, outros a criticam.
Alguns argumentam que a prisdo é uma experiéncia desumanizadora e que os
programas de ressocializacdo dentro das prisdes nio sdo eficazes o suficiente para
realmente promover mudancas positivas. Além disso, a teoria da ressocializacdo
seria incapaz de abordar questoes estruturais mais amplas, como a desigualdade
econdmica e a falta de oportunidades na sociedade, que também contribuem para
o comportamento criminoso (SILVA, 2019).

Em suma, a teoria da ressocializacio busca ir além da punicio e trabalhar na
reabilitacio de individuos que cometeram crimes, fornecendo-lhes as ferramentas
necessarias para se reintegrarem a sociedade de maneira produtiva. Embora haja
desafios e controvérsias associadas a essa abordagem, muitos acreditam que
a ressocializacio oferece uma perspectiva promissora para a reducio da taxa
dereincidéncia criminal e a criacio de cidadiaos comprometidos e responsaveis
(BITENCOURT, 2018).

Defende-se que é possivel reformar o infrator, trabalhando em sua educacio,
fornecendo treinamento vocacional e psicoterapia, bem como oferecendo
assisténcia social e apoio durante sua reintegracdo a sociedade. Acredita-se que, ao
oferecer uma segunda chance ao infrator, é possivel reduzir a taxa de reincidéncia
e promover a recuperacio (PONTES, 2016).

No entanto, é importante ressaltar que a funcio ressocializadora da pena
nem sempre é alcancada adequadamente. Questdes como superlotacio das
prisdes, falta de recursos adequados, md implementacio de programas de
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ressocializacdo e estigmatizacio social podem dificultar a reintegracio efetiva do
infrator (ZAFFARONI, 2017).

5. Politicas criminais e programas de ressocializaciao

Diante do contexto apresentado pelos tépicos anteriores, pode-se dizer
que é de suma importincia a intensificacdo das politicas e dos programas de
ressocializacdo, mediante o escopo de reintegracdo social, eficaz e seguro, dos
individuos que cumpriram as suas penas (HASSEMER, 2016).

O objetivo das politicas e programas de ressocializacio é dotar os apenados
de recursos essenciais para o retorno bem-sucedido a sociedade, contribuindo
de forma positiva e reduzindo a probabilidade de reincidéncia na atividade
criminosa. Segundo Pontes (2016), dentre os principais programas existentes
atualmente, constam: a oferta de oportunidades educacionais, incluindo a
formacio fundamental e profissional; a garantia de acesso a cuidados de saude
fisicos e mentais; a facilitacdo da participacio em atividades recreativas e culturais;
a promoc¢io do emprego e a preparacgdo para o mercado de trabalho; e a oferta de
assisténcia psicossocial.

As experiéncias empiricas demonstram que a educacio desempenha
um papel crucial no processo de reinsercio social ao proporcionar novos
conhecimentos e competéncias, aproveitaveis pelo mercado de trabalho que
aumentam a probabilidade de o individuo conseguir um emprego apds a execucao
penal. Para além, a educa¢io desempenha um papel significativo no crescimento
pessoal e na construcdo da autoestima, aspectos vitais para uma reintegracio
social bem-sucedida (ZALCMAN, 2018).

A prestacio de servicos de satde nas instalacoes correcionais é um elemento
crucial a se considerar. Garantir que os reclusos tenham acesso a apoio médico
e psicolégico suficiente é essencial para promover a sua saude fisica e mental
em geral. Isto ndo s6 ajuda a prevenir a deterioracio das condi¢des de satde
existentes, mas também mitiga o desenvolvimento de potenciais disturbios que
podem surgir do ambiente prisional (PONTES, 2016).

A ressocializagdo é significativamente influenciada pela inclusio de
atividades recreativas e culturais. Estas atividades ndo s6 oferecem aos reclusos
momentos de lazer e entretenimento, mas também melhoram a sua qualidade
de vida global no ambiente prisional. Ou seja, o incentivo de habitos salutares
como a leitura, por exemplo, contribui ndo s6 para o bom funcionamento do
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ambiente carcerario, mas também para o retorno dos individuos a sociedade
(HASSEMER, 2016).

Por fim, cabe ressaltar que os beneficios da ressocializacio dos presidiarios
vdo além dos préprios individuos, pois impactam a sociedade como um todo,
reduzem efetivamente as taxas de reincidéncia, e colaboram, em ultima anélise,
para uma sociedade mais segura e harméonica (MAGALHAES, 2017).

Ditoisso,hddeseaclarar queaspoliticase programasderessocializacio,apesar
de todos os desafios existentes dentro do sistema penitenciario, representam uma
eficaz ferramenta de controle estatal e bem-estar coletivo (ZALCMAN, 2018).

6. Efeitos produzidos pelas medidas de ressocializacao

Como descrito anteriormente, as medidas de ressocializacio tém como
objetivo principal promover a reintegracio social dos individuos que cometeram
crimes. No entanto, os resultados dessas medidas variam bastante e dependem de
multiplos fatores (SILVA, 2019).

Vale frisar que ressocializar ndo é um processo ficil, tampouco rapido.
Requer tempo, esforco e recursos para garantir que os individuos tenham acesso
as oportunidades de educacio, treinamento profissional, tratamento de satde
mental, apoio psicossocial, entre outros (ZAFFARONI, 2017).

Pontes (2016) destaca que diversos estudos tém mostrado que, quando
bem implementadas, as medidas de ressocializacdo podem ter impacto positivo
na reducdo da reincidéncia criminal. Por exemplo, programas educacionais de
ensino fundamental, médio e técnico dentro de prisdes, aumentam as chances de
empregabilidade e reduzem a probabilidade de reincidéncia.

Outra abordagem efetiva é o trabalho dentro das prisdes, que proporciona
aos detentos habilidades profissionais e a oportunidade de desenvolver uma ética
laboral (ZALCMAN, 2018).

Além disso, programas de tratamento para dependéncia quimica, satde
mental e controle da raiva tém sido implementados em diversas instituicoes
para atender as necessidades especificas dos detentos. Esses programas buscam
identificar e tratar os fatores que contribuiram para o comportamento criminoso,
possibilitando ao individuo obter habilidades para lidar com suas dificuldades e
evitar recaidas (SILVA, 2019).

No entanto, apesar dos avancos, existem desafios significativos a serem
superados. O sistema prisional enfrenta problemas consideraveis como a falta
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de recursos financeiros e estruturais que afetam a efetividade dos programas
de ressocializacdo. Além disso, a estigmatizacdo do crime e o preconceito na
sociedade também dificultam a absorcdo dos ex-detentos ao mercado de trabalho
(ZAFFARONI, 2017).

Para garantir resultados mais efetivos, é necessario investir nio apenas em
programas de ressocializacio dentro das prisdes, mas também em politicas publicas
que visem a reinsercao social dos individuos condenados, oferecendo-lhes apoio
a empregabilidade, moradia, assisténcia juridica, educacio continuada e suporte
comunitirio (PONTES, 2016).

Em suma, resta evidente que as medidas de ressocializacio possuem
potencial para reduzir a reincidéncia criminal e promover a reintegracdo social
dos individuos, mas é preciso um esforco conjunto entre o sistema prisional,
as instituicoes de apoio e a sociedade em geral para que esses resultados sejam
alcancados de maneira efetiva (HASSEMER, 2016).

Conforme conhecido, o Brasil nio é um pais que cultua a mentalidade
preventiva, pelo contririo, somos um povo de cultura reativa, que, via de
regra, age ap0ds o resultado, tratando o sintoma e nao buscando a real causa do
adoecimento. Esse nosso comportamento se deflagra em todas as nossas mazelas,
como, por exemplo, nos planos de seguranca publica e nas questdes ambientais.
Por esse motivo, os esforcos voltados as politicas de ressocializacdo ainda sio
escassos, fato que culmina em elevadas taxas de reincidéncia criminal.

Com base em informagdes fornecidas pelo Departamento Penitencidrio
Nacional (DEPEN, 2021), aproximadamente 50% dos individuos que cumpriram
suas penas reingressaram no sistema prisional no prazo de cinco anos apds sua
libertacdo. Esses dados indicam uma taxa significativa de reincidéncia criminal
entre 2017 e 2020.

Os resultados desanimadores podem ser atribuidos a varios fatores. Além
da desvaloriza¢do dos programas de ressocializacdo, outras circunstincias
desafiadoras, como a precariedade do sistema prisional e a capacitacio insuficiente
de seus agentes, acabam por dificultar as iniciativas nesse sentido. Ademais,
a alocacdo inadequada de recursos para educar e dotar os apenados com as
competéncias necessarias representa uma barreira significativa a sua reintegracio
bem-sucedida na sociedade (DEPEN, 2021).

Outro ponto que carece de atencdo € a supervisio insuficiente que ocorre
quando osindividuos siolibertados do sistema prisional. Numerosos ex-infratores
enfrentam desafios para garantir emprego e habitacio, o que aumenta a sua
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suscetibilidade a reincidéncia. A auséncia de programas de assisténcia e apoio
durante a sua transicdo para a liberdade contribui para o ciclo continuo de
comportamento criminoso (DEPEN, 2021).

Embora tenha havido resultados desfavoraveis, certas regides do Brasil
documentaram casos de experiéncias positivas. As iniciativas de ressocializacio,
que priorizam a educacdo, a formacdo profissional e o apoio psicossocial tém
mostrado resultados promissores na diminuicio das taxas de reincidéncia
(DEPEN, 2021).

Para alcancar uma ressocializacdo genuina para os individuos encarcerados,
é imperativa uma abordagem colaborativa que envolva o governo, as instituicoes
prisionais, a sociedade civil e outras partes interessadas. Como sublinhado por
Magalhdes (2017), devem ser priorizadas politicas ptblicas eficazes como: a
melhoria das instalacdes prisionais; a capacitacdo dos funcionarios que atuam no
sistema penitencidrio; a oferta de programas educacionais e profissionalizantes; e,
por fim, a supervisao e o apoio ao individuo na fase de retorno ao convivio social.

Pelo dito, reconhece-se que a reducio da reincidéncia criminal é um desafio
complexo, que exige acdes integradas e de longo prazo (SILVA, 2019).

7. Consideracoes finais

Diante de todo exposto, sintetiza-se que o Estado possui um poder-dever
de intervencio punitiva chamado ius puniendi, por esta prerrogativa, faz-se
imperiosa a atuacio estatal no controle de condutas consideradas lesivas aos
bens-juridicos sejam eles individuais ou supraindividuais. Neste sentido, cabe
ao Estado a elaboracio de politicas criminais que promovam o controle social
e o bem-estar coletivo, reconhecendo-se a caracteristica de transcendéncia
individual dessas politicas

Todavia, a referida incumbéncia estatal ndo é ilimitada, nem se presta
a violacdo de direitos fundamentais dos individuos que venham a ser alvos de
sua persecucdo penal. Por assim ser, submete-se a agentes limitadores como
as ja explicadas “finalidades da pena” que atuam direcionando as politicas
interventivas adotadas.

Dentro das finalidades da pena utilizadas pelo sistema brasileiro, imperam
a finalidade retributiva, consubstanciada na punicio do individuo infrator,
retribuindo-lhe o mal que este causara a sociedade; e, a finalidade preventiva que
pretende evitar o cometimento de novos delitos — por meio da intimida¢io dos
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demais cidaddos (prevencio geral), ou por meio do impedimento da repeticdo do
comportamento do préprio sujeito apenado (prevencio especial).

Dentro da prevencio voltada especificamente ao individuo apenado,
nomeada “especial’, tem-se a “prevencio especial negativa’ inclinada a
intimidacdo do préprio apenado pelo constrangimento da sancdo penal a ele
aplicada; e, a “prevencio especial positiva”, voltada a reinsercio do sujeito ao
ambiente coletivo.

A ressocializacdo surge como principal expressdo da finalidade preventiva
especial positiva, disciplinando que a intervencdo punitiva estatal nio deve
somente castigar quem infringe as suas leis, mas também permitir que esse cidadao
retorne a sociedade de modo a nio reincidir no comportamento criminoso.

Para tanto, criaram-se virias estratégias com o ideal ressocializador, dentre
as quais, imperam, atualmente no Brasil, os programas educacionais de ensino
fundamental, médio e técnico, além dos cursos profissionalizantes, que colaboram
para a reinsercdo dos apenados no mercado de trabalho. Ademais, programas
de satide voltados ao tratamento de dependentes quimicos e de portadores de
transtornos comportamentais também tém sido utilizados como facilitadores da
reinsercdo de seus participantes na sociedade.

Apés criteriosa andlise dos programas adotados atualmente pelo sistema
punitivo brasileiro, observou-se que, apesar de existir um empenho dentro da
estrutura que vise a promocao da finalidade ressocializadora da pena, tal realidade
ainda carece de aporte e valorizacio dos entes publicos e sociais.

Em verdade, a literatura indica que os investimentos dispendidos as referidas
estratégias no Brasil sdo escassos e, por esta razdo, os indices de reincidéncia
ainda sio alarmantes. Somado a isso, tem-se o fato de que outros fatores acabam
prejudicando a execucdo das politicas ressocializadoras como, por exemplo, a
precariedade da infraestrutura carcerdria, a falta de capacitacdo de seus agentes,
e a auséncia total de apoio estatal durante a fase transitdria do individuo, em seu
retorno ao ambito social.

Entretanto, apesar dos obstidculos identificados, é fundamental que se
incentive, incessantemente, a adocdo e o aprimoramento das politicas publicas de
ressocializacdo, ndo sé porque trata-se do cumprimento de uma das finalidades
da pena e, portanto, da consumacio de um dever estatal, mas também porque
representa uma promissora ferramenta de reducio das taxas de reincidéncia, de
colaboracio para a reducido da sobrecarga do sistema, de humanizac¢io da pena, e,
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principalmente, de impulsao do bem-estar social, transcendendo o individuo em
especifico e atingindo positivamente o coletivo.
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ARTIGO IX

Standard probatorio e o testemunho policial como fonte
de prova no Processo Penal brasileiro

Standard of evidence and the police testimony as source of evidence in the
Brazilian criminal procedure
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Processual Penal. Mestranda em Direito e Inovagdo pela Universidade Federal de Juiz de Fora/MG.

[...] a testemunha é um homem; um homem com o seu corpo e com a sua alma,
com seus interesses e com as suas tentacdes, com as suas lembrancas e com
0s seus esquecimentos, com a sua ignorancia e com a sua cultura, com a sua
coragem e com o seu medo'.

Resumo: O presente trabalho se debruca sobre o estudo acerca da valoracio do
testemunho policial como fonte de prova no Processo Penal e sua (in)idoneidade.
Busca-se, com esta pesquisa, demonstrar-se a sobrevaloriza¢io da prova testemunhal
produzida por tais agentes e o risco da falibilidade de tais elementos probatdrios,
considerando-se ndo apenas a condi¢do humana, que admite erros tais como as falsas
memorias, mas o préprio papel do agente policial enquanto sujeito que, para demonstrar
a eficiéncia de sua funcio, atua em prol da apreensio de pessoas envolvidas em delitos,
buscando sua responsabilizacio criminal. Para tal pesquisa, tangencia-se questdes
acerca do standard probatério BARD (beyond any reasonable doubt), valorando-o como
a presuncido de inocéncia no Processo Penal brasileiro, bem como entendendo que, no
ambito do testemunho policial, a tendéncia procedimental é a quase desconsideracio de
seus preceitos em detrimento da completa credibilidade dada & prova testemunhal do
agente publico. A metodologia utilizada na presente pesquisa é a andlise bibliografica,
tendo como marco tedrico a obra Prova testemunhal no Processo Penal: um estudo sobre falsas
memdrias e mentiras, de Paula Kagueiama.

Palavras-chave: Testemunho policial; Prova testemunhal; Standard probatério;
Presuncio de inocéncia; Falsas memorias.

! CARNELUTTI, Francesco. As misérias do Processo Penal. Trad. de Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: Russell
Editores, 2013, p. 26.
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Abstract: This work focuses on the study of the valuation of police testimony as a source of evidence in
Criminal Procedure and its (un)suitability. The present research seeks to demonstrate the overvaluation
of testimonial evidence produced by such agents and the risk of fallibility of such evidentiary elements,
considering not only the human condition, which admits errors such as false memories, but the very
role of the police officer as a subject who, to demonstrate the efficiency of his role, works towards
the apprehension of people involved in crimes, seeking criminal liability. For this research, we will
address questions about the BARD evidentiary standard (beyond any reasonable doubt), valuing it as
the presumption of innocence in the Brazilian criminal process, as well as understanding that, in the
context of police testimony, the procedural tendency is almost disregard of its precepts to the detriment
of the complete credibility given to the public agent’s testimonial evidence. The methodology used in this
research is bibliographical analysis, using as a theoretical framework the work Testimonial Evidence in
the Criminal Process: a study on false memories and lies, by Paula Kagueiama.

Keywords: Police testimony, Testimonial evidence; Probationary standard; Presumption of Innocence;
False memories.

SUMARIO: 1. Introducio; 2. O standard probatério no Processo Penal brasileiro: a davida
razodvel e a presuncio de inocéncia; 3. Valoracio da prova testemunhal no Processo
Penal brasileiro; 3.1. A valora¢io da prova como testemunhal e sua falibilidade; 3.2. A
prova testemunhal e o risco das falsas memérias; 4. O testemunho policial como fonte de

prova; 5. Conclusio; 6. Referéncias.

1. Introducao

O Processo Penal brasileiro tem, no art. 3-A do CPP, inserido pela Lei n.
13.964/2019 (Pacote Anticrime), a marca expressa de seu viés acusatorio, em que
pese ainda tangenciado por perspectivas inquisitoriais em sua praxis. Tal marca
proclama a presuncio de inocéncia como paradigma basilar de seu procedimento,
garantia e direito do autuado, investigado e acusado, de modo que se tenha a
compreensdo de que, até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria,
aquela pessoa’ poder4 ser absolvida.

Nio se estd aqui a dizer que ndo serd, mas também nio se esta a dizer que
serd absolvida. Tal decisao dependerd de uma série de fatores, dentre os quais sera
estudada, na presente andlise, a prova testemunhal, extremamente relevante e
fortemente valorada dentro do acervo probatério aceito em juizo.

% Propositalmente, a autora chama de pessoa e nio de individuo, para que recordemos que, como pessoa, ¢ sujeito de
direitos, protegido pela dignidade humana e pelos preceitos constitucionais.
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Para se garantir o que Antonio Scarance Fernandes chamou de “binémio
eficiéncia e garantismo™, isto é, um garantismo sem excessos, que possibilite
as garantias processuais previstas no texto legal, ao passo que se estruture um
processo de responsabilizacio penal eficiente, com correta apuracio de autoria
e materialidade, faz-se necessirio que esse seja construido sobre standards
probatérios pautados na presuncido de inocéncia, com rito e procedimento
céleres, que sigam os principios basilares previstos para o tema.

Esse desenvolvimento pautado sobre standards probatérios — especialmente
sobre o “beyond any reasonable doubt”, a seguir pormenorizado, parte da premissa
de um Processo Penal em desequilibrio (CRUZ, 2020, p. 329), em que a acusacio
possui todos os mecanismos e meios necessarios para producio de prova em prol
da condenacio, ao passo que a defesa, em situacdo desfavoravel, nio dispoe dos
mesmos meios. Assim, o modelo acusatério de processo passa a exigir esforcos
mais densos por parte da acusacgdo, enfrentando qualquer davida razoavel que
possa levar a absolvicao do acusado.

Dessa maneira, desenvolver-se-4 o estudo compreendendo-se, em primeiro
plano, o standard probatério que norteia o Processo Penal brasileiro (BARD),
a seguir exposto, desnudando-se o entrelace entre os problemas de uma busca
matematicamente tracada de superacdo do standard probatério (para fins de
responsabilizacdo criminal) e a busca pela verdade real no Processo Penal.

Feitas essas consideracdes, passa-se ao exame do testemunho como fonte de
prova, examinando-o em dois itens, primeiramente se destrinchando o conceito
e as caracteristicas da prova testemunhal, bem como sua falibidade, e, em segundo
momento, demarcando-se o problema das falsas memdrias, seu processo de
desenvolvimento e seu impacto na producido probatéria.

Posteriormente, apresenta a andlise do testemunho policial como fonte de
prova, esmiucando-se como, no Processo Penal brasileiro, di-se extremo valor a
prova testemunhal produzida por agentes policiais, superando-se completamente
o standard probatério da duvida razoavel, especialmente no tocante aos crimes
em que nio ha vitima, como o trifico de drogas.

Assim, o presente artigo tem como objetivo examinar a prova testemunhal,
especialmente o testemunho policial, como meio probatério (in)idoneo dentro
da perspectiva acusatéria, considerando-se sua supervalorizacio no Processo
Penal, o desequilibrio de seu papel quando diante de outras provas — inclusive

* SCARANCE FERNANDES, Antonio. O equilibrio entre a eficiéncia e o garantismo e o crime organizado. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 70, p. 229-268, jan./fev. 2008.
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testemunhais —, bem como a possibilidade de ocorréncia do que se denominam
falsas memorias, fruto da falibilidade humana. Assim, almeja-se rechacé-lo, dada
sua profunda falibilidade, como fonte de prova no Processo Penal brasileiro.

2. O standard probatdrio no Processo Penal brasileiro: a davida
razoavel e a presuncao de inocéncia

Aury Lopes Jr., em Direito Processual Penal (2022, p. 410), leciona que o
standard probatdrio consiste justamente na compreensio de pesos e medidas
necessarias a confirmacio da hipétese averiguada. E dizer, para se afirmar que
um fato ocorreu, deve-se demonstrar, por meio de provas suficientes, que,
evidentemente, o delito foi praticado por certa pessoa, em certo local, através
de certos mecanismos. Mas, afinal, qual o peso necessirio para se afirmar que
a “Autoria e materialidade restam evidentes nos autos™? Trata-se de medida
subjetiva*, que confere ao aplicador do direito a discricionariedade genérica de
decidir a partir de mais ou menos provas, a depender de cada caso.

Assim, o autor afirma a existéncia, no processo, de quatro standards
probatdrios, sendo um deles utilizado no Processo Penal: 0 BARD (beyond any
reasonable doubt, traduzido: prova além de toda a dvida razodvel)*. No Processo
Penal, assim, ter-se-ia a necessidade de se refutar toda e qualquer davida razoavel,
de modo a se chegar a conclusio racional e sistematica de que o fato ocorreu, em
certas circunstancias ja delimitadas.

No Processo Penal brasileiro, de viés declaradamente acusatério, adota-se,
sob certas davidas, o standard em comento, valendo-se do paradigma fundamental
da presuncio de inocéncia como vetor de interpretacio e valoragio da prova.

Mauricio Zanoide de Moraes, assim, leciona que:

A presuncio de inocéncia, assim como todos seus aspectos e desdobramentos,
incluidos aqui o - in dubio pro reo e o - favor rei, representa um direito que
veio atender a igualdade, ao respeito a dignidade da pessoa humana, a liberdade
do cidadio e ao devido processo penal porquanto: a) torna a relacio juridica
entre imputado e 6rgdos persecutérios mais equilibrada (garantia
a igualdade), impedindo que as manifestacées do poder publico
ultrapassem o necessirio para a apuracdo dos fatos; b) impede, de
ordinario, que ao imputado seja dado tratamento de condenado, antes

* Idem, p. 411.
® Ibidem.
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do reconhecimento definitivo de sua culpa (garantia a dignidade da
pessoa); c) impde a necessidade de um processo condizente com todos
os padroes constitucionais de justica para que se proceda a verificacio
e declaracao de culpa do cidadao (garantia do devido processo legal); d)
impoée uma decisdo menos prejudicial ao imputado sempre que houver
duvida fatica ou se possa proceder a mais favoravel escolha juridica,
como asseveracio do prestigio a dignidade da pessoa humana em toda e
qualquer decisao judicial penal® (grifos da autora).

O “x” da questdo no Processo Penal, especialmente no brasileiro, cumpre
mencionar, é a definicio (se é que possivel) de qual é o ténue limite entre a
davida razoével e a certeza, isto €, em que ponto se terd a compilacdo de todas as
informacdes essenciais a imputa¢io de um delito a um agente. Para mais que isso,
tendo-se como base o modelo acusatério procedimental, deve-se verificar uma
perspectiva ainda mais rigorosa, de modo que a linha nio mais seja tio ténue,
e o Direito Processual Penal possa trazer, de maneira mais clara e objetiva, os
requisitos de adequacdo tipo-conduta (LOPES JR., 2022, p. 413).

Ocorre que, ao se buscar essa delimitacao de um standard probatério objetivo
e quase que matematicamente previsto, pode-se incorrer no erro de uma busca
também da verdade real no Processo Penal, o que o afasta da matriz acusatéria e
o aproxima daquela inquisitéria (LOPES JR., 2022, p. 402), pautada na procura
da verdade a qualquer custo. Ora, ao se fazer alcanc¢avel e materializado um limite
objetivo do que saia da mera especulacio a completa certeza do fato delitivo
e de sua autoria, torna-se alcancavel, também, a realidade e verdade dos fatos
investigados.

Dessa maneira, aceita-se a possibilidade de mecanismos inquisitérios e
desproporcionais de busca pela verdade, especialmente no ambito pré-processual,
em que o acusatorio ja se encontra diferido, tais como o fishing expedition, que,
rechacado pelos tribunais superiores, como o Superior Tribunal de Justica, é
amplamente utilizado em buscas domiciliares e acatado pelos juizos de primeira
instancia. Ora, se é preciso ultrapassar o limite entre davida e certeza, faz-se
de tudo para alcancéd-lo, na busca pela “justica” e pela responsabilizacio penal a
qualquer custo.

¢ MORAES, Mauricio Zanoide de. Presun¢do de inocéncia no Processo Penal brasileiro: andlise de sua estrutura normativa
para a elaboracio legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2010, p. 440.
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Por essa raziao, devem os standards probatérios serem utilizados ndo como
justificativa para se aplicarem mecanismos ilicitos de producdo probatéria em
busca de uma certeza sobre a conduta, mas sim, como forma de compreensao de
que, ndo havendo provaslicitas em favor da condenacio, como é o cerne do modelo
acusatério de processo, havera ébices a condenacdo. Devem, assim, buscarem a
delimitacio de como se chegar a verdade processual, essa sim alcangével, conforme
leciona Luigi Ferrajoli, “aproximada, resultado de um processo respeitador das
garantias processuais penais do acusado e das regras legais de admisséo, producio
e valoracio da prova” (FERRAJOLI apud KAGUEIAMA, 2021, p. 36).

No ambito da prova testemunhal no Processo Penal brasileiro, especialmente
do testemunho policial, como se vera a seguir, o standard probatério parece
ser rapidamente alcancavel (ou seria ignorado?), valorando-se tal prova como
suficientemente capaz de levar a compreensio do fato, seu contexto, suas
condi¢des, autoria e materialidade, e, consequentemente, a condenacio ou
absolvicio, sem que outras provas mais robustas se facam necessarias ao julgador.
A duvida razoavel se torna completa certeza quando o agente policial responsavel
pela prisao em flagrante é ouvido em audiéncia e confirma o que assinalou no
auto de prisdo em flagrante, sem contraditério e ampla defesa.

O risco de tal aceitacdo, sem se buscarem outras provas, é o erro jurisdicional
e a responsabilizacio penal de inocentes: o testemunho, como se vera a seguir é
prova, muitas vezes, falha, de modo que ndo pode ser unica e exclusivamente
utilizada, sem outros parimetros probatérios, para fins de condenac¢io. Como nos
ensina, em seu brilhantismo, Luigi Ferrajoli: “nenhum inocente pode ser punido,
mesmo que isso implique a nio puni¢io de alguns culpados” (2002, p. 270).

3. Valoracao da prova testemunhal no Processo Penal brasileiro

Nio apresenta-se, aqui, no estudo a valoracio da prova testemunhal da
vitima, que merecia capitulo préprio para analise. Em verdade, analisa-se a prova
testemunhal em sentido amplo, priorizando-se, primordialmente, o estudo
acerca da prova testemunhal policial e o essencial cuidado que deve ser tomado
quando de sua ado¢io.

3.1. A valoragdo da prova como testemunhal e sua falibilidade

Paula Thieme Kagueiama, em Prova Testemunhal no Processo Penal: um estudo
sobre falsas memdrias e mentiras, leciona que a testemunha “é aquela que percebe a
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ocorréncia de um suposto crime ou algum aspecto a ele relacionado, e, em razao
do conhecimento que possui, presta depoimento perante o juiz acerca dos fatos
objetos da acdo penal” (2021, p. 42).

Segundo Fernando Capez (2023, p. 162), a prova testemunhal é alcancada
por certas caracteristicas, quais sejam, judicialidade (necessaria producio em
juizo), oralidade (necessdria producio por meio de narrativa verbalizada, falada,
em depoimento nos termos do art. 204, CPP), objetividade (a prova nio pode
ser produzida sobre opinides e julgamentos, mas sobre fatos), retrospectividade
(prova sobre fatos jd ocorridos no passado), imediacdo (prova deve ser sobre
os sentidos tidos pela testemunha diante do ocorrido) e individualidade
(testemunhas nio devem ser ouvidas em conjunto). Dessa maneira, observa-se
que, para que seja testemunhal, a prova devera ser produzida atendendo-se aos
requisitos acima elencados. E, para ser prova, o testemunho devera ser prestado
em juizo, provocando-se o contraditdrio, dando-se ao acusado a possibilidade de
se manifestar e ouvir o que é dito.

Lara Teles Fernandes, em Standards probatdrios e epistemologia juridica: uma
proposta interdisciplinar para a valoragdo do testemunho no Processo Penal, afirma que
a compreensio da prova testemunhal e sua valoracdo deve se dar pautada em oito
pressupostos, os quais levarao a maior ou menor confiabilidade no depoimento
em si, quais sejam: “credibilidade do depoente”; “confiabilidade da versio” por
ele apresentada; possibilidade de verificacio de falsas memorias; procedimento
de coleta dos depoimentos e como se deu; a maneira e o procedimento como se
deu o reconhecimento de pessoas e a possivel existéncia de fatores que reduzam
sua precisdo; “a ineficicia da repeticio do reconhecimento de pessoas”; “a
excepcionalidade do hearsay statement’; a aplicacdo do contraditério de maneira
eficaz dentro do procedimento (FERNANDES, 2019, p. 132).

Em que pese a busca pela adequacdo ao procedimento previsto em lei, o que
a torna legal, neste termo, a prova testemunhal se reveste de marcas pessoais que
a todos acomete, em razao de se tratar de narrativa de um sujeito humano que vé
um fato. E dizer, um ser humano, com marcas pessoais subjetivas, narra nio como
se deram os fatos, mas como se deram diante de seu olhar, de sua perspectiva.

Além disso, Kagueiama afirma que se presumir a veracidade de um
depoimento é incorrer em grave erro, haja vista que, em que pese o dever moral
de veracidade, de cumprir com a verdade, duas situacdes poderio ser verificadas:
ou a testemunha pode ndo querer dizer a verdade ou, dizendo, o que considera ser
verdade, confiar no que sua memoria construiu como verdadeiro (falsa memoria).
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Deveria o juiz, quando da oitiva testemunhal, analisar cada uma das provas
testemunhais com desconfianca e incredulidade epistemoldgica, entendendo que,
diante da falibilidade humana, provavelmente se estara diante de testemunho que
nio condiz integral e perfeitamente com a realidade dos fatos (2021, p. 75).

A autora prossegue sua andlise afirmando, assim, a possibilidade de
ocorréncia de quatro hipéteses no ambito da falibilidade testemunhal:

[...] depoimentos sinceros e verdadeiros (a testemunha quis dizer a verdade
e sua memoria corresponde 2 realidade fitica); depoimentos insinceros e
verdadeiros (a testemunha quis falsear os fatos, mas seu depoimento acaba
por coincidir com a realidade); depoimentos sinceros e falsos (a testemunha
quis dizer a verdade, mas sua memdria nio corresponde 2 realidade fitica);
depoimentos insinceros e falsos (a testemunha quis falsear os fatos e seu
depoimento nio coincide com a realidade) (Idem, p. 77).

Nos dois ultimos casos, diz-se que hd a contaminacio da prova, por
fatores involuntarios ou voluntdrios. Analisa-se, a seguir, o fator involuntario
da falsa memoria, tendente a ocorrer no ambito dos testemunhos policiais,
considerando-se o nimero de ocorréncias em que atua o agente policial em
seu dia a dia. Para além da contaminacio da fonte de prova, outro problema se
encontra no procedimento de alcance dessa fonte.

Lara Teles Fernandes (p. 133) trata de pesquisa realizada pelo Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) em conjunto com o Ministério da Justica,
série Pensando o Direito, n. 59, denominada Avancos cientificos em Psicologia do
Testemunho aplicados ao reconhecimento pessoal e depoimentos forenses.

Na pesquisa em comento, conclui-se que a alhures mencionada busca pela
verdade real leva a aplicacio de meios ilicitos, inconstitucionais e inconvencionais
de obtencio de prova testemunhal e reconhecimento:

Quanto aos resultados do primeiro estudo, em relagido ao apurado sobre o
reconhecimento de pessoas procedido na fase policial, regulado pelos artigos
226 a 228 do Cédigo Processo Penal, os relatos foram no sentido de que varias
regras de tais dispositivos eram comumente violadas: presenca de apenas
um réu no ambiente de reconhecimento, isto é, show-up em detrimento do
line-up (11,5%), inexisténcia de local adequado para realizacio do procedimento
(11,5%), indugio perpetrada para as vitimas reconhecerem o suspeito (9,6%),
dificuldade de localizacio de pessoas com caracteristicas semelhantes a
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descrigdo do suspeito (9,6%) e negacgio de vitimas e testemunhas de participar
do procedimento por medo (23,1%).

Em juizo, repetiram-se os mesmos problemas com indices diferentes, e até
mais elevados, em alguns casos: presenca de apenas um réu no ambiente de
reconhecimento (21,2%), inexisténcia de local adequado para realizacio do
procedimento (3,8%), inducio perpetrada para as vitimas reconhecerem
o suspeito, seja por meio da presenca de algemas e vestimentas prisionais
que causam a sugestionabilidade, seja pela atuacdo de algum ator do sistema
de justica (23,1%), negacio de vitimas e testemunhas de participar do
procedimento por medo (7,7%). Além desses, também foi relatado o transcurso
do tempo entre o fato e a audiéncia como fator limitador do procedimento
(1,9%) (FERNANDES, 2019, p. 134-135).

Em que pese a imensa fragilidade dessa prova, suscetivel de desvios e
manipulacdes, bem como a ilegalidade dos mecanismos utilizados para seu
alcance, é a mais utilizada hoje nos tribunais brasileiros, no 4ambito do Processo
Penal, para incriminacdo ou absolvi¢do de um sujeito (LOPES JR., 2022, p. 540).

3.2. A prova testemunhal e o risco das falsas memorias

Lilian Milnitsky Stein e Renato Favarin dos Santos, em A influéncia das
emogdes nas falsas memdrias: uma revisdo critica, examinam a forma como se di a
construcio das falsas memorias em situacdes em que certa emocio se encontra
mais ou menos aflorada. Segundo os autores, as reacdes emocionais a certas
situacdes poderiam ser valoradas a partir de “respostas fisioldgicas”, isto é,
mecanismos corporais de resposta a vivéncias fisiolégicas ou emocionais, “relatos
subjetivos” e “observac¢io de comportamentos” (2008, p. 417).

No tocante a interpretacio das memorias, os autores afirmam que essa pode
ocorrer através de uma elaboracdo semantica e de uma elaboracio autobiografica,
sendo a primeira o processo de garantir significado a experiéncia vivenciada, ao
passo que a segunda seria o processo de associacdo de um estimulo a uma vivéncia
humana anteriormente presenciada (Idem, p. 419).

Dessa maneira, narram que alguns estudos realizados dentro do ambito da
satde mental demonstram que a busca por recuperacio de memorias do passado
e da infincia, aplicadas certas técnicas de terapia, tém levado a construcio de
falsas lembrancas e emocdes, inclusive com narrativas de abusos e violéncia
sexual (Ibidem, p. 421).
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Elizabeth F. Loftus leciona que o primeiro fator preponderante a impactar
a falsa memoria é o passar do tempo, isto é, o lapso temporal entre o fato e o
momento em que se busca dele lembrar. Segundo a autora, com o desenrolar
temporal, a memoria do evento se enfraquece, de modo que, em situacdes
extremas, pode-se, inclusive, pensar que o fato sequer ocorreu (2005, p. 361-362).
Além disso, a autora afirma que nio apenas o tempo, mas a pessoa que vivencia
a memoria, seu organismo, também afeta a memoria. Segundo seu estudo, as
falsas memorias tendem a atingir mais incisivamente criancas pequenas que
jovens e adultos (Idem). A mais curiosa verificacio mencionada pela autora
encontra-se no fato de que alguns estudos do final do século XX demonstraram
a possibilidade de construcio, elaboracio de uma falsa meméria em seu interim,
isto é, o desenvolvimento de todo um enredo que se torna uma falsa memoria
completa sobre uma vivéncia que jamais ocorreu no passado.

Para além das falsas memorias, Kagueiama afirma que nio se pode confiar
na prova testemunhal porque, primeiramente, “ndo hi qualquer seguranca de
que o homem, podendo mentir, dird a verdade”. Em que pese assuma o dever
de cumprir com a verdade, fatores que vdao além da moral, de ordem social,
psicoldgica, economica e ética podem afetar a percepcdo do sujeito que testemunha
o fato narrado (2021, p. 75). Esses fatores podem influenciar consciente e
inconscientemente, voluntiria e involuntariamente, na manifestacio da
testemunha, de modo que a percep¢io individual de cada fato, seu contexto e suas
caracteristicas, mudara de pessoa para pessoa, a depender de suas pré-concepcdes
humanas (Idem, p. 76).

Desse modo, a fragilidade da prova testemunhal assume facetas ainda mais
complexas, especialmente porque se estd diante de diferentes nuances: memoria,
vontade, inconsciente, preconceitos e pré-concep¢des. O ser humano narrando
vivéncia sob a sua propria perspectiva subjetiva.

4. O testemunho policial como fonte de prova

No ambito do testemunho policial, uma perspectiva ainda mais ténue serd
percebida: o limite entre a atividade policial imparcial e o interesse do agente,
fazendo valer seu papel social, na condenacio do acusado.

Segundo Fernando Capez (2023, p. 165), no tocante ao testemunho
policial, existem trés posicOes acerca de seu cabimento. A primeira delas afirma
que o policial, em razdo de sua funcio, seria suspeito, ja que estd envolvido na
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investigacdo, de modo que nio poderia ser ouvido como testemunha. A segunda
afirma que o mero fato de ser policial ndo levaria a suspei¢do, de modo que, ainda,
teriam presuncio de legitimidade por serem servidores da Administracao Publica.
Finalmente, a terceira corrente afirma que, em razido de seu interesse funcional
na conduta realizada, teria o depoimento valor relativo, podendo ser pugnado.

Feitos os devidos esclarecimentos abaixo, merece prosperar o primeiro
entendimento.

Em um primeiro plano, é de profunda importancia entender o contexto
em que se desenvolve o testemunho policial. Usualmente, sio utilizados como
Unica testemunha arrolada pela acusa¢io - quando se tinham, no contexto
probatério, outras pessoas passiveis de serem arroladas — para narrativa dos
fatos. Usualmente, prestam-se apenas a reiterar as alegacoes do auto de prisdo
em flagrante delito (quando este ocorre), de modo que se tem, ndo raras as vezes,
uma condenacio pautada tdo somente em atos produzidos na fase pré-processual,
sem o contraditério garantido (LOPES JR., 2022, p. 543).

Janaina Matilda, em E preciso superar as injusticas epistémicas na prova
testemunhal, menciona o termo “injustica testemunhal”, que, segundo a autora,
seria a situacdo em que se

[...] questiona, de partida e injustificadamente, a capacidade de um falante de
conhecer os fatos e, neste sentido, de poder contribuir a uma reconstru¢io que
mereca credibilidade. Na injustica testemunhal, o questionamento quanto a tal
capacidade deve-se ao pertencimento do falante a determinado grupo social ou
étnico, operando-se uma infundada falta de credibilidade quanto ao contetdo.
Portanto, o mesmo conteudo afirmado teria recepgio diversa por parte de seu
interlocutor se afirmado por alguém de outro grupo social ou étnico’.

No ambito do testemunho policial, ter-se-ia o que se pode chamar de
“ . . » . 3 ~ ~
superjustica” testemunhal, isto é, a construcdo de um processo de valoracio
dessa prova que ultrapassa a validacio dada a qualquer outro testemunho
produzido em audiéncia. O policial, na figura mitolégica do “super-heréi”, tem
completa preponderancia, assumindo a fé publica e o eterno compromisso de
dizer a verdade, o compromisso com a justica penal. Tal forca ganha ainda mais
influéncia naqueles crimes em que nido ha vitima direta, como os previstos na

7 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mai-22/limite-penal-preciso-superar-injusticas-epistemicas-
prova-testemunhal/ Acesso em: 20 jan. 2024.
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Lei de Drogas. A apreensido de substancia e a palavra do policial responsavel pela
flagrancia sdo suficientes para se alcancar a condenacio do acusado.

Miranda Fricker denomina o fenomeno acima de maneira simples e
objetiva: poder, isto é, a capacidade que agentes sociais (individuos, grupos ou
institui¢des — agentes de poder) tém de exercer influéncia sobre outros (2007, p.
10, traducio livre).

Em audiéncias de instrucio e julgamento, pelo risco da falsa meméria e o
elevado nimero de operacdes de que fazem parte os agentes policiais ouvidos
como testemunhas, é comum e notéria a ocorréncia de situacdes em que o
agente informa nio se recordar dos fatos, tio somente reiterando as informacdes
constantes no APFD (Auto de Prisdo em Flagrante Delito).

Tais informacdes, no entanto, sio produzidas sem o contraditério necessario
para se garantir a defesa todos os meios de impugnacio a legalidade e veracidade
das provas produzidas. Comumente, na atuagdo como advogada, esta autora
vislumbra casos em que o acusado alega nio ter franqueado a entrada do policial
em sua residéncia para busca domiciliar; ao passo que o agente, reiterando o
constante em APF, afirma que foi, sim, franqueada tal entrada. Em todos os casos,
quebra-se o modelo acusatério, outorgando-se a defesa que comprove que, de
fato, ndo houve franqueamento de entrada, quando, em verdade, tal obrigacio
deveria ser da acusacdo. Em todos esses casos, nio houve reconhecimento de
ilegalidade na busca domiciliar, seguindo o processo a recorrente condenacio,
em que pese seja contrario a essa atuacio o entendimento do Superior Tribunal
de Justica®.

8 Habeas Corpus. Trafico de Drogas. Flagrante. Domicilio como expressdo do direito a intimidade. Asilo inviolavel.
Excecdes constitucionais. Interpretacio restritiva. Ingresso no domicilio. Exigéncia de justa causa (Fundada Suspeita).
Consentimento do morador. Requisitos de validade. Onus estatal de comprovar a voluntariedade do consentimento.
Necessidade de documentacio e registro audiovisual da diligéncia. Nulidade das provas obtidas. Teoria dos frutos da
arvore envenenada. Prova nula. Absolvicio. Ordem concedida. 1. O art. 5°, XI, da Constituicdo Federal consagrou
o direito fundamental a inviolabilidade do domicilio, ao dispor que “a casa é asilo inviolével do individuo, ninguém
nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinacio judicial”. [...] 2. O ingresso regular em domicilio alheio, na linha de
inimeros precedentes dos Tribunais Superiores, depende, para sua validade e regularidade, da existéncia de fundadas
razdes (justa causa) que sinalizem para a possibilidade de mitigagio do direito fundamental em questdo. E dizer, apenas
quando o contexto fatico anterior a invasdo permitir a conclusio acerca da ocorréncia de crime no interior da residéncia
- cuja urgéncia em sua cessacdo demande acio imediata — é que se mostra possivel sacrificar o direito 4 inviolabilidade
do domicilio. 2.1. Somente o flagrante delito que traduza verdadeira urgéncia legitima o ingresso em domicilio alheio,
como se infere da prépria Lei de Drogas (L. 11.343/2006, art. 53, II) e da Lei 12.850/2013 (art. 8°), que autorizam o
retardamento da atuacdo policial na investigacdo dos crimes de trifico de entorpecentes, a denotar que nem sempre o
carater permanente do crime impde sua interrupcio imediata a fim de proteger bem juridico e evitar danos; é dizer,
mesmo diante de situacio de flagrincia delitiva, a maior seguranca e a melhor instrumentalizacdo da investigacio - e,
no que interessa a este caso, a prote¢io do direito a inviolabilidade do domicilio - justificam o retardo da cessa¢do da
pratica delitiva. 2.2. A autorizacdo judicial para a busca domiciliar, mediante mandado, é o caminho mais acertado a
tomar, de sorte a se evitarem situacdes que possam, a depender das circunstincias, comprometer a licitude da prova
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Outro ponto que merece atenc¢io diz respeito a possivel imparcialidade, em
certos contextos, do testemunho policial, considerando-se seu papel funcional de
repressao ao crime. A tendéncia dos policiais é apresentar uma versio dos fatos
de forma a se alcancar uma condenacdo com a finalidade inconsciente de, até
mesmo, justificar sua atua¢do profissional.

Nio é demais afirmar que o agente policial, ao prestar depoimento, nio
traz consigo a presuncido de legalidade ou legitimidade de seus atos, pois isto
implicaria em lhe conceder maior carga valorativa, o que nio se coaduna com o
principio da presuncdo de inocéncia.

A presuncio de legalidade/legitimidade dos agentes publicos é destinada
ao exercicio de suas funcdes tipicas, ndo se incluindo neste rol o depoimento
em processo judicial na qualidade de testemunha. Como testemunha arrolada,
naquele instante, o policial estd despido da qualidade de agente publico, atuando
como verdadeira testemunha, sob pena de sequer ser necessirio compromissa-lo
a dizer a verdade, ja que suas palavras gozariam de presuncio de veracidade.

Impende destacar que, ndo raras vezes, as adversidades do oficio levam
a conflitos pessoais entre agentes policiais e acusados, o que pode influenciar
em seu testemunho, ji que despido de impessoalidade e vestido pela roupagem
subjetiva de seu interesse, 0 que o torna suspeito.

E, para rematar esse ponto, como qualquer outro ser humano, o agente
policial esta sujeito as falsas memorias, examinadas em item anterior, de modo
que, ainda que agindo de forma mais imparcial e voltada a verdade possivel,
poderi ser atingido pela falsa lembranca de um fato, ou pela confusdo entre um
caso e outro, dada a cansativa rotina de apreensdes feitas em sua carreira.

e, por sua vez, ensejar possivel responsabilizacdo administrativa, civil e penal do agente da seguranca publica autor da
ilegalidade, além, é claro, da anulacdo - amiude irreversivel - de todo o processo, em prejuizo da sociedade. (...) 6.1.
Nos Estados Unidos, por exemplo, a par da necessidade do exame da causa provavel para a entrada de policiais em
domicilio de suspeitos de crimes, ndo pode haver duvidas sobre a voluntariedade da autorizacdo do morador (in dubio
libertas). O consentimento “deve ser inequivoco, especifico e conscientemente dado, ndo contaminado por qualquer
truculéncia ou coercdo (“consent, to be valid, ‘must be unequivocal, specific and intelligently given, uncontaminated
by any duress or coercion”). (United States v McCaleb, 552 F2d 717, 721 (6th Cir 1977), citando Simmons v Bomar,
349 F2d 365, 366 (6th Cir 1965). Além disso, ao Estado cabe o 6nus de provar que o consentimento foi, de fato, livre e
voluntariamente dado, isento de qualquer forma, direta ou indireta, de coacio, o que é aferivel pelo teste da totalidade
das circunstancias (totality of circumstances). [...] 7.2. Por isso, avulta de importancia que, além da documentacio escrita
da diligéncia policial (relatério circunstanciado), seja ela totalmente registrada em video e 4udio, de maneira a nio
deixar davidas quanto a legalidade da acdo estatal como um todo e, particularmente, quanto ao livre consentimento do
morador para o ingresso domiciliar. Semelhante providéncia resultard na diminui¢do da criminalidade em geral - pela
maior eficicia probatéria, bem como pela intimidacdo a abusos, de um lado, e falsas acusacdes contra policiais, por outro
- e permitird avaliar se houve, efetivamente, justa causa para o ingresso e, quando indicado ter havido consentimento
do morador, se foi ele livremente prestado (HC n. 598.051/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
julgado em 2/3/2021, DJe de 15/3/2021.).
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Diante do exposto, merece total rechaco, no dmbito do Processo Penal
pautado no acusatério, especialmente embebido no standard probatério da prova
além de toda davida razoavel, a decisdao condenatéria que se paute tio somente
no testemunho policial, especialmente no dmbito dos crimes envoltos a Lei de
Drogas. Laudo pericial e testemunho policial, por si s, ndo atestam traficancia,
de modo que, pela acusacio, outras provas devem ser produzidas, especialmente
aquelas documentais, considerando-se a adocao de cimeras operacionais.

De igual modo, nos demais delitos, deve-se ter especial cuidado com a prova
em comento, valida tdo somente em caso de robustez probatéria, com outros
meios probatérios juntados aos autos, garantido o contraditério as partes. Tal
decisdo se faz a mais coerente, sob pena de se responsabilizar criminalmente — e
encarcerar, num estado de coisas inconstitucional que é o sistema penitenciario
brasileiro — sujeitos que podem, indubitavelmente, nio serem autores de um
delito, sendo inocentes.

Lembre-se que, no Processo Penal, a decisio ndo pode ja estar tomada antes
da producio probatéria. A decisio, em verdade, devera ser tomada tio somente
quando, garantido todo o procedimento em concordancia com a presuncio de
inocéncia e o modelo acusatério de processo, se tiver a superacdo da davida
razoavel e a comprovacio da ocorréncia do delito.

5. Conclusao

A presente — e sucinta — andlise buscou evidenciar nio apenas a falibilidade
do testemunho policial como fonte de prova no Processo Penal brasileiro, mas a
fragilidade da prova testemunhal como um todo, admitindo-se sua formacio e
conformacio com base em perspectivas subjetivas de um ser humano sobre um
fato ocorrido, sua visdo sobre tal ocorréncia.

Nio se quis, aqui, afirmar que a prova testemunhal jamais deverd ser
utilizada no Processo Penal, especialmente porque, sabe-se, toda prova admite
falhas e davidas. Em verdade, o que se buscou com o presente trabalho foi
apontar justamente a inviabilidade de aceitacio da mencionada fonte de prova
como Unica em um procedimento, inexistentes outros conteudos probatdrios
a corroborarem tais alegacdes. A assuncdo da responsabilidade processual de
condenacio de um sujeito com base tdo somente no testemunho de um policial
responsavel por certa apreensio pde em cheque nio apenas o standard probatério
do BARD, como também o esquema acusatdrio, impondo a defesa a obrigacio de
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provar que as alegacdes policiais sdo inveridicas, e revertendo-se, assim, a ordem
acusatéria do Processo Penal.

Dessa maneira, torna-se possivel calcar novos contornos - inclusive
jurisprudenciais — sobre a afirmacdo do testemunho policial como fonte de prova,
sim, desde que acompanhado de outras idonea e legalmente colhidas na fase
processual, garantido o contraditério.
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Resumo: O presente artigo tem por escopo investigar as relacdes complexas entre a
construcio da identidade, a performance e a biopolitica como mecanismos de poder. A
construcio da identidade é um processo social e subjetivo que envolve aspectos culturais,
sociais e individuais; no qual tanto a biopolitica quanto a performance estio amplamente
conexos quanto a regulacdo dos corpos e das identidades. Partindo desse pressuposto
o objetivo do artigo serd analisar como esses mecanismos de poder influenciam a
maneira como é construida e vivenciada as identidades corporais. A biopolitica, como
conceituada por Michel Foucault, envolve o controle e a gestao dos corpos e da vida em
sociedade, a partir do poder disciplinar, governamentalidade, controle da vida e regulacio
dos corpos. A performance de Butler vai além ao explorar a construcio do género pela
sociedade, implicando também no controle dos corpos. Para realizacio da pesquisa, o
trabalho utiliza o método dedutivo, a partir de uma pesquisa bibliografica e documental.
Os marcos tedricos analisados possuem relacio com a Filosofia, Sociologia, o Direito
Fundamental Social e a Bioética. Assim, por intermédio da temdtica apresentada sera
possivel realizar uma reflexdo profunda sobre a forma como os corpos sio controlados,
regulados e representados na sociedade contemporinea. O texto buscard explorar essas
interacdes complexas entre a construcdo da identidade, a performance e a biopolitica,
analisando como esses mecanismos de poder afetam e moldam as vidas e experiéncias
corporais da sociedade.

Palavras-chave: Corpos marginalizados; Performance; Biopolitica; Poder; Identidade.
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Abstract: The scope of this paper is to investigate the complex relationships between identity
construction, performance and biopolitics as mechanisms of power. The construction of identity is a
social and subjective process that involves cultural, social and individual aspects; in which both biopolitics
and performance are widely connected regarding the regulation of bodies and identities. Based on this
assumption, the objective of this article will be to analyze how these mechanisms of power influence
the way body identities are constructed and experienced. Biopolitics, as conceptualized by Michel
Foucault, involves the control and management of bodies and life in society, based on disciplinary
power, governmentality, control of life, and regulation of bodies. Butler's performance goes further by
exploring the construction of gender by society, also implying the control of bodies. To carry out the
research, the study uses the deductive method, based on a bibliographic and documental research. The
theoretical frameworks analyzed are related to Philosophy, Sociology, Social Fundamental Law, and
Bioethics. Thus, through the theme presented, it will be possible to make a deep reflection on the way
bodies are controlled, regulated, and represented in contemporary society. The text will seek to explore
these complex interactions between identity construction, performance, and biopolitics, analyzing how
these mechanisms of power affect and shape the lives and bodily experiences of society.

Keywords: Marginalized Bodies; Performance; Biopolitics; Power; Identity.

SUMARIO: 1. Introducio; 2. Fundamentos da teoria de Judith Butler; 3. Fundamentos da
biopolitica de Michel Foucault; 4. A biopolitica e a performance como elemento de controle de

corpos na atualidade; 4. Consideracdes finais; 5. Referéncias.

1. Introducao

A construcio da identidade é um fendémeno complexo que envolve uma
interacdo intricada entre fatores culturais, sociais e individuais. Ao longo da
histdria, varias teorias tém explorado os processos envolvidos na formacio da
identidade, destacando a influéncia do ambiente social, das relacées de poder e
das representacdes simbdlicas.

Partindo deste pressuposto, as relacdes entre a construcio da identidade,
a performance e a biopolitica emergem como elementos cruciais para estudo de
forma a identificar como sao criados mecanismos de poder sobre os corpos.

A biopolitica, conceito desenvolvido por Michel Foucault, refere-se ao
poder exercido sobre os corpos e a vida das pessoas em sociedade. Ela envolve
praticas e estratégias de controle, gestdo e regulamentacio dos corpos e da vida,
abrangendo desde politicas governamentais até normas sociais e dispositivos
disciplinares.
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Verifica-se que a biopolitica influencia ndo apenas aspectos biolégicos, como
satde e reproducio, mas também a construcio e a expressio das identidades
individuais e coletivas.

Por outro lado, a performance idealizada por Judith Butler desempenha
um papel fundamental na manifestacio e na representacio das identidades. A
performance pode ser entendida como uma encenacio intencional de identidades
por meio de gestos, linguagem, vestimenta e outros elementos simbélicos. Ela
permite que os individuos expressem e negociem suas identidades, bem como
desafiem e subvertam as normas estabelecidas.

Sabe-se que desde tempos remotos, as sociedades tém estabelecido normas
e expectativas distintas para homens e mulheres, criando esteredtipos e estigmas
que restringem e limitam a expressdo individual. Esses estigmas sdo resultado de
processos de socializacio que reforcam ideias pré-concebidas sobre masculinidade
e feminilidade, atribuindo caracteristicas e comportamentos especificos a
cada género.

Assim, analisar essa divisdo bindria de género é medida que se faz necessiria;
isto porque, embora construida culturalmente, tem sido perpetuada ao longo
das geracdes, contribuindo para a marginalizacio e desigualdade de género em
diversas sociedades.

Nesta linha, este artigo tem como objetivo explorar as relacdes entre a
construcdo da identidade, a performance e a biopolitica como mecanismos de
poder, inclusive na atualidade.

Inicialmente serd apresentada a teoria de Judith Butler, colocando a
performance como mecanismo de poder, influenciando a forma de resisténcia e
subversio em relacdo as normas impostas pela biopolitica.

Em seguida, seré realizada uma investigacdo de como a biopolitica influencia
no modo de vida da sociedade, suas identidades corporais; moldando-as de acordo
com as normas e ideais socialmente estabelecidos.

Por intermédio da pesquisa serd possivel compreender como esses
mecanismos de poder interagem e afetam a vida em sociedade. Ao explorar
as complexas interacdes entre a construcdo da identidade, a performance e a
biopolitica o estudo pretende adentrar em uma drea especifica denominada corpos
marginalizados, nas quais se concentra uma analise das experiéncias e vivéncias
de grupos sociais que sio sistemadtica e estruturalmente excluidos, estigmatizados
ou discriminados.
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2. Fundamentos da teoria de Judith Butler

A teoria de Judith Butler tem intima relacio com a biopolitica de Michel
Foucault. Ambos os autores estao preocupados com a forma como o poder é
exercido sobre os corpos e como isso afeta a construc¢io da identidade.

Partindo desse pressuposto, observa-se em Butler um argumento no qual o
género é uma construcio social, que é imposta por meio da coercao social. Assim,
predispde que as normas culturais e sociais em torno do género sdo impostas por
meio da performance de género, mas também podem ser subvertidas por meio da
performance.

Butler argumenta que o género nio é uma esséncia biolégica ou uma
identidade fixa, mas sim uma construcdo social e cultural que é repetida e
reforcada por meio de atos performativos.

Assim, o género vai se constituindo nos corpos, nas relacdes sociais — que
tiram seus modelos simbélicos, culturais de uma relacio binaria. O género é
performado e reiterado através de gestos, comportamentos, roupas, linguagem e
outras expressdes simbolicas. Essas performances sio aprendidas e internalizadas
desde a infancia por meio de processos de socializacio.

Simone de Beauvoir' (1973, p. 301) sugere em O segundo sexo que “a gente nio
nasce mulher, torna-se mulher”. Tal afirmacio deixa claro que de algum modo o
género é um atributo volitivo, varidvel e que isso implica em deduzir que pode
ser manipulado por quem tenha interesse.

Nessa linha Butler propaga a performance como um mecanismo no qual
as pessoas aprendem a se comportar de maneiras especificas para se encaixar
na sociedade.

Para ela, as categorias “corpo” e “sexo” sdo performativa e culturalmente
produzidas. O que isso representaria? Ora, quanto a performatividade seria que
as palavras produzem realidade; ou seja, todas as teorias e narrativas provocam
alguma coisa nos sujeitos concretos. Quanto a producio cultural, nada mais seria
do que a pregacio do que é comum, do que é natural, e como deve ser encarado
de forma naturalizada pela sociedade.

A fim de superar tais sinais marcantes do controle de corpos de Butler,
propde-se a subversio nas discussdes sobre identidade, passando a deixar de
existir a categoria “identidade”, que também aprisiona o ser humano.

'BEAUVOIR, Simone de. The second sex. Trad. E. M. Parshley. Nova York: Vintage, 1973. Simone de Beauvoir (1908-
1986) foi uma escritora francesa, filésofa existencialista, memorialista e feminista. O feminismo de Simone de Beauvoir
consiste em negar que existam sexos diferentes.
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Além da performatividade, outros pontos fulcrais da obra O segundo sexo
sdo a centralidade da categoria género, a questdo do sujeito, o binarismo cultura
versus natureza, a passagem de uma heterossexualidade compulséria para uma
heteronormatividade das relacdes sociais e a constituicio linguistica do real.
Butler também critica os pressupostos do “construcionismo social”, defendendo
que a no¢io de performatividade busca outro registro tedrico para as armadilhas
do “culturalmente construido”.

Em Problemas de género, Butler (2018), inclusive, elabora uma contextualizacio
entre os ideais de Foucault e os pregados em sua obra, externando que:

Explicar as categorias fundacionais de sexo, género e desejo como efeitos de
uma formacio especifica de poder supde uma forma de investigacio critica,
a qual Foucault, reformulando Nietzsche, chamou de “genealogia”. A critica
genealdgica recusa-se a buscar as origens do género, a verdade intima do
desejo feminino, uma identidade sexual genuina ou auténtica que a repressio
impede de ver; em vez disso, ela investiga as apostas politicas, designando
como origem e causa categorias de identidade que, na verdade, sio efeitos
de instituicGes, praticas e discursos cujos pontos de origem sio multiplos e
difusos. A tarefa dessa investigacdo é centrar-se — e descentrar-se — nessas
institui¢des definidoras: o falocentrismo e a heterossexualidade compulséria
(BUTLER, 2018, p. 9).

Butler ao citar Foucault demonstra como o autor propds a genealogia como
uma forma de anilise que desafia a ideia de que existe uma histdria linear e
progressiva, revelando como as relacdes de poder sio construidas, contestadas
e transformadas ao longo do tempo. Ele argumentava que a genealogia permite
expor as complexidades e contradi¢coes das estruturas de poder, mostrando que
ndo hd uma esséncia ou verdade subjacente que as justifique.

Em Foucault (1979), é possivel aferir que a tarefa do genealogista é promover
a dispersdo dos acontecimentos, “manter o que se passou na dispersio que lhe é
propria’. Em outras palavras, separar a suposta relacao determinista entre a coisa
e a palavra que a nomeia.

Ao investigar as praticas sociais, instituicdes e discursos, a genealogia busca
identificar como o poder opera em niveis microscépicos, por meio de técnicas,
normas e dispositivos especificos.

Além disso, para Foucault, a gramatica substantiva do sexo impde uma
relacdo bindria artificial entre os sexos, bem como uma coeréncia interna artificial
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em cada termo desse sistema binario. A regulacdo binaria da sexualidade suprime
a multiplicidade subversiva de uma sexualidade que rompe as hegemonias
heterossexual, reprodutiva e médico-juridicas (BUTLER, 2018).

No falocentrismo, o falo é considerado o simbolo maximo do poder, da
autoridade e da virilidade. Ele representa a masculinidade dominante e estd
associado a caracteristicas como forca, controle, racionalidade e assertividade,
enquanto o feminino é frequentemente subordinado e desvalorizado. O
falocentrismo sustenta a ideia de que o masculino é o padrio normativo e
universal, enquanto o feminino é considerado inferior ou “outro”.

Denota-se dessa perspectiva que a utilizacdo desses discursos impregnados
de conceitos vem com intuito de propagar essa forma de controle; a perpetuacio
do poder masculino sobre o feminino; além disso, perpetuar a visio binaria
pregada por séculos.

Na verdade, ao problematizar o falocentrismo, os estudos feministas buscam
desafiar a hierarquia de género, desconstruir os estereStipos de masculinidade
e feminilidade, e promover uma maior igualdade e liberdade para todas as
identidades de género.

Ocorre que essa ideologia falocéntrica permeia vérias esferas da vida, desde
as estruturas politicas e economicas até as relacoes pessoais e a construcio de
identidades de género. Elainfluenciaas normassociais, as representa¢des culturais,
as praticas institucionais e as relacdes de poder, perpetuando a desigualdade e a
opressao das mulheres.

Butler ao explicitar a ordem compulséria de sexo/género/desejo expde que:

Embora a unidade indiscutida da nocdo de "mulheres" seja frequentemente
invocada para construir uma solidariedade da identidade, uma divisio se
introduz no sujeito feminista por meio da distin¢o entre sexo e género.
Concebida originalmente para questionar a formulacio de que a biologia
é o destino, a distin¢do entre sexo e género atende a tese de que, por mais
que 0 sexo pareca intratdvel em termos bioldgicos, o género é culturalmente
construido: consequentemente, nio é nem o resultado causal do sexo, nem
tampouco tio aparentemente fixo quanto o sexo. Assim, a unidade do sujeito
ja é potencialmente contestada pela distin¢do que abre espaco ao género como
interpretacdo miltipla do sexo (BUTLER, 2018, p. 24).
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Nessa linha, observa-se a importincia dos conceitos trazidos por Butler em
suas obras, especialmente em Problemas de género, ao diferenciar o sexo biolégico
do género; em total apoio ao respeito a diversidade e a autodeterminacio
individual.

3. Fundamentos da biopolitica de Michel Foucault

Fonseca (2002) ao tracar consideracdes iniciais a respeito de Foucault explica
que para o filésofo francés o direito ndo é tratado da mesma forma em seus
trabalhos. Nessa linha, explica que o “direito” utilizado no estudo do surgimento
da instituicdo psiquidtrica em Histéria da loucura, ndo é o mesmo que aparece
tematizado nos primeiros Cursos do College de France, nem o mesmo que serve de
referéncia para a discussdo do poder disciplinar-normalizador em Vigiar e punir.

Fonseca (2002) wvai além ao tratar dessas vicissitudes detectadas nas
obras do autor:

[...] uma pesquisa sobre o direito em Foucault ndo pode beneficiar-se da
precisdo e da constincia de um objeto que permite um estudo linear. Nio se
trata de procurar o aparecimento de um tema e acompanhar sua evolucio,
suas transformacdes e seu acabamento. Estamos diante de uma fragmentacio,
portanto, do objeto (FONSECA, 2002, p. 18).

Partindo desse pressuposto, ao invés de se buscar encontrar uma teoria do
Direito resultante de um sistema de pensamento, ou talvez atrelado a ideais fixos,
dever-se-a acompanhar os diversos movimentos dos objetos pesquisados, a partir
de diferentes abordagens.

Assim, analisar as obras de Foucault requer analisar seu estudo quanto aos
discursos. Ora, o autor aponta para necessidade de uma analise dos discursos —
seu valor, suas transformacdes sociais, sua apropriacdo, que variam e se modicam
no interior de cada cultura.

Nessa linha, na aula de 14 de janeiro, do Curso de 1976, na obra Em defesa da
sociedade2, Foucault (2005) expde sua dedicacdo quanto ao estudo do “como” do
poder, procurando entender seus limites, ou seja, de um lado as regras de direito,
que o limitam formalmente e de outro, os efeitos da verdade que os mecanismos de
poder produzem. Assim, atrela o trindmio poder-direito-verdade, ao questionar:

? FONTES, Martins. Em defesa da sociedade. Aula de 17 de mar¢o de 1976. Disponivel em https://ppgjs.uff.br/wp-
content/uploads/sites/81/2021/06/Em-defesa-da-Sociedade.pdf. Acesso em: 3 jul. 2023.

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS N2 10 « 190



ARTIGO X — A construgdo da identidade a partir do controle dos corpos: uma andlise da performance e da biopolitica como

mecanismos de poder

quais sdo as regras de direito que as relacdes de poder poem em funcionamento a
fim de produzir discursos de verdade?

Para Foucault, com a superacio do poder soberano, ou seja, com a superacio
da invenc¢do de um poder que funciona concentrando-se para submeter seus
suditos, é que surge o novo direito. No campo politico, a sociedade estatal veio
em substituicdo ao poder de soberania.

Nesse novo direito, agora nio mais disciplinar, de fazer ou morrer, a
disciplina tenta reger a multiplicidade dos homens na medida em que essa
multidisciplinaridade pode e deve redundar em corpos individuais que devem
ser vigiados, treinados, utilizados, eventualmente punidos. E, depois, a nova
Tecnologia que se instala se dirige a multiplicidade dos homens, nio na medida
em que ela se forma, ao contririo, uma massa global, afetada por processos de
conjuntos que sdo proprios da vida, que sdo processos como o nascimento, morte,
producio e doenca.

Foucault compreende a biopolitica como forma de manifestacdo de poder
por meio da qual os mecanismos da vida bioldgica dos seres humanos sio
incluidos na gestdo politica de um Estado. Foucault (1979) expde que a biopolitica
tem uma propensio em se interessar mais pela vida do que, necessariamente
com a morte; no entanto, a biopolitica ndo possui apenas carater humano. H3,
certamente neste contexto, uma recorrente necessidade de que se mate de outra
forma, que esta morte seja, crescente, recorrente e continua, garantindo desta
forma que determinada raca tenha e mantenha sua forca e vigor.

Em Vigiar e punir, Foucault (1987) aborda a respeito da mudanca nas formas
de se punir, de se vigiar, excluindo-se a punicdo fisica, o castigo encenado da dor,
para se utilizar outros instrumentos de corpos:

O sofrimento fisico, a dor do corpo nio sio mais os elementos constitutivos da
pena. O castigo passou de uma arte das sensacdes insuportiveis a uma economia
dos direitos suspensos. Se a justica ainda tiver que manipular e tocar o corpo
dos justicaveis, tal se fara a distincia, propriamente, segundo regras rigidas e
visando a um objetivo bem mais “elevado”. Por efeito dessa nova reten¢io, um
exército inteiro de técnicos veio substituir o carrasco, anatomista imediato do
sofrimento: os guardas, os médicos, os capelies, os psiquiatras, os psicélogos,
os educadores; por sua simples presenca ao lado do condenado, eles cantam a
justica o louvor de que ela precisa: eles lhe garantem que o corpo e a dor ndo
sdo os objetos tltimos de sua agdo punitivo (FOUCAULT, 1987, p. 16).
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Ao tratar do controle de corpos pela instituicio Estado, Foucault (2005)
predispde a respeito do conjunto de mecanismos de poder:

Por outro lado, esses dois conjuntos de mecanismos, um disciplinar, o outro
regulamentador, nio estio no mesmo nivel. Isso lhes permite, precisamente,
nio se excluirem e poderem articular-se um com o outro. Pode-se mesmo
dizer que, na maijoria dos casos, os mecanismos disciplinares de poder e os
mecanismos regulamentadores de poder, os mecanismos disciplinares do corpo
e os mecanismos regulamentadores da populagio, sio articulados um com o
outro. Um ou dois exemplos: examinem, se quiserem, o problema da cidade,
ou, mais precisamente, essa disposicdo espacial pensada, concebida, que é a
cidade-modelo, a cidade artificial, a cidade de realidade utépica, tal como nio sé
a sonharam, mas a constituiram efetivamente no século XIX. Examinem algo
como a cidade operaria. A cidade operdria, tal como existe no século XIX, o
que é? Vé-se muito bem como ela articula, de certo modo perpendicularmente,
mecanismos disciplinares de controle sobre o corpo, sobre os corpos, por
sua quadricula, pelo recorte mesmo da cidade, pela localizacdo das familias
(cada urna numa casa) e dos individuos (cada um num coémodo). Recorte,
per individuos em visibilidade, normalizacio dos comportamentos, espécie
de controle policial espontineo que se exerce assim pela prépria disposicio
espacial da cidade: toda urna série de mecanismos disciplinares que é fécil
encontrar na cidade operaria (FOUCAULT, 2005, p. 299).

Diante dos papéis possiveis que a sociedade pode apresentar, Foucault
apresenta duas tecnologias de poder, divididas em duas séries: a) série corpo
— organismo/disciplina/instituicdes, que sio os mecanismos disciplinares;
e, ainda, b) série populacio - processos bioldgicos (que sio os mecanismos
regulamentares) /Estado.

Em Microfisica do poder (1979), Foucault coloca a governamentalidade como
objeto de estudo em relacio as formas de governar. Assim, levanta as questdes do
problema da populac¢io e a questio de governo, em que faz deferéncia a relacao
de seguranca, populacdo e governo.

A abordagem de Foucault sobre a relacio entre seguranca, populagio e
governo fornece uma perspectiva critica e esclarecedora sobre os mecanismos
de poder na sociedade contemporinea. Ele convida os leitores a questionarem as
estratégias de controle e vigilancia — mecanismos de controle dos corpos.
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Ele argumentou que a governamentalidade é uma forma de racionalidade
especifica, na qual o governo busca governar nio apenas por meio da repressio,
mas também por meio do aprimoramento e da gestdo da populacdo. A seguranca
desempenha um papel crucial nessa légica de governo, como uma preocupacio
constante para garantir a ordem social.

Nessa perspectiva observa-se que Foucault, em que pese ndo tratar de
forma linear dos temas em suas obras, faz uma abordagem que propde reflexdes,
principalmente quanto ao controle de corpos existentes na sociedade, que, muita
das vezes, encontram-se velados por instrumentos tidos como corriqueiros do
cotidiano das pessoas.

4. A biopolitica e a performance como elemento de controle de
corpos na atualidade

A teoria da performance de Judith Butler e a teoria da biopolitica de Michel
Foucault podem ser relacionadas através de uma anilise critica do poder, do
corpo e da subjetividade.

Embora sejam abordagens distintas, elas podem se complementar ao
examinar como as normas sociais e os discursos de poder moldam nossas
identidades e corpos; além disso, podem ser utilizadas como parametro para
identificacio do controle de corpos na atualidade.

Como ja tratado anteriormente, a teoria da performance de Judith Butler
enfoca a forma como os géneros sio construidos e mantidos através de praticas
repetidas de performances de género. Butler argumenta que o género nio é uma
caracteristica inata ou bioldgica, mas uma construcio social e performativa. Ela
destaca que a performance de género é uma repeticio de normas e comportamentos
que s3o considerados adequados para cada sexo, e que essa repeticao constante
cria a ilusdo de uma identidade de género estavel e coerente.

Por outro lado, a teoria da biopolitica de Foucault investiga o poder em
relacdo aos corpos e a vida. Foucault argumenta que, nas sociedades modernas, o
poder nio se concentra apenas em restringir e punir os individuos, mas também
em regular e controlar os corpos e as populacdes em geral. A biopolitica refere-se
ao uso do poder para gerenciar e governar a vida humana, com énfase nas politicas
relacionadas a satde, natalidade, mortalidade, sexualidade e reproducio.

Ao relacionar essas duas teorias, podemos examinar como as normas
de género se enquadram no contexto mais amplo do poder biopolitico.
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Por exemplo, as normas de género nio sdo apenas ideias abstratas, mas sdo
internalizadas e materializadas nos corpos individuais. Através das praticas
repetidas de performances de género, as normas de género sio reforcadas e
mantidas, contribuindo para a reproducio da matriz heteronormativa de poder.
Isso implica que as identidades de género nio siao apenas escolhas individuais,
mas também estdo sujeitas a pressdes sociais e politicas que buscam regular e
controlar os corpos e as populacoes.

Além disso, a teoria da performance de Butler também desafia as nogdes
essencialistas de identidade de género ao destacar a performatividade do género.

Azevedo e Koehler (2021) expdem inclusive a respeito da Eugenia na politica
nazista, onde foram desenvolvidos muitos métodos de esterilizacio, métodos
de exterminio individual de pessoas consideradas fracas, insuficientes ou que
nio se enquadravam nos padrdes nazistas. Estimativas dio conta de que foram
esterilizadas compulsoriamente entre 260 a 360 mil pessoas e 70 mil pessoas
foram “eutanasiadas” pelo programa.

O Paragrafo 175 do Cobdigo Penal alemido considerava crime o
homossexualismo - a perseguicio ia desde a dissolucdo de organizacoes
homossexuais até o aprisionamento dos que tinham aquela orientacdo sexual em
campos de concentracio. Os nazistas viam os homossexuais masculinos como
fracos e efeminados, incapazes de lutar pela nacdo alema. Eles percebiam os
homossexuais como improvaveis geradores de filhos, incapazes de aumentar a
taxa de natalidade alema. Para os nazistas quem nio se enquadrava nos padroes
predeterminados deveria ser extirpado — tal pratica poderia ser enquadrada tanto
como instrumento performético quanto biopolitico.

Da anilise do parametro utilizado, observa-se que a eugenia pregada na
cultura nazista poderia facilmente servir como exemplo tanto de normas de
género e praticas de poder reiteradas quanto no que tange ao entrelacamento da
regulacio dos corpos e na formacio das identidades.

Na atualidade o controle de corpos e a perpetuidade da cultura da identidade
ainda se mantém firme em determinados setores da sociedade. Um exemplo ainda
marcante é o controle de vestimentas. A repressdo cultural e religiosa por meio
da exigéncia de vestimentas foi palco no ano de 2022, com o caso da morte da
iraniana Mahsa Amini, de 22 anos, que desapareceu apos ser detida pela policia
da moralidade em Teer3, capital do Ir3, por violar as regras do pais, que exigem
que as mulheres cubram os cabelos com um hijab, ou um lenco de cabeca.
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A Biopolitica de Foucault muito bem explana a respeito dessa abordagem;
abrange as politicas governamentais até normas sociais e dispositivos
disciplinares, onde a biopolitica influencia nao apenas aspectos biolégicos, como
satde e reproducio, mas também a construcio e a expressio das identidades
individuais e coletivas.

A politica de vestimenta é um conjunto de diretrizes ou regras estabelecidas
por uma organiza¢io, empresa, instituicdo ou evento para regular a aparéncia e o
modo como as pessoas devem se vestir em determinados contextos. Ela pode ter
diferentes objetivos, como promover a imagem da empresa, garantir a seguranca
no local de trabalho, criar um ambiente profissional, evitar ofensas culturais ou
religiosas, ou fornecer orientacdes claras aos funcionarios e participantes sobre
as expectativas de vestimenta. No entanto, é importante que as politicas de
vestimenta sejam justas, razoaveis e nao discriminatorias.

No Brasil, a unica vez que o Cédigo Civil menciona a expressio “roupas” é
quando trata dos codicilos: “escrito particular seu, datado e assinado” através do
qual o individuo faz “disposicGes especiais sobre o seu enterro, sobre esmolas
de pouca monta a certas e determinadas pessoas, ou, indeterminadamente, aos
pobres de certo lugar”, assim como através do qual pode “legar méveis, roupas ou
joias, de pouco valor, de seu uso pessoal” (artigo 1.882).

A Constituicdo Federal garante que “é livre a manifestacio do pensamento,
sendo vedado o anonimato” (artigo 5°, IV) e assegura a liberdade de expressio
de forma ampla, incluindo acdes e formas de expressio simbdlicas, como a
escolha de roupas.

Além disso, a Lei n. 13.709/2018, conhecida como Lei Geral de Protecio
de Dados Pessoais (LGPD), no art. 15. II, também estabelece diretrizes sobre o
tratamento de dados pessoais, incluindo informacdes sensiveis, como orienta¢io
sexual, religido, origem étnica, entre outras. Essa lei visa proteger a privacidade
e a liberdade individual, impedindo que informacdes pessoais sejam utilizadas de
forma inadequada ou discriminatéria.

Com objetivo de coibir tais praticas, o governo federal elaborou um manual
denominado Dicas para atender bem os turistas LGBTQIA+® (BRASIL, 2023). Nele,
sdo trazidos vdrios conceitos, dentre os quais:

* Dicas para atender bem os turistas LGBTQIA+ é um manual criado pelo Governo Federal que busca atender ao disposto
na lei Geral do Turismo (Lei 11.771, 2008), democratizando e propiciando o acesso a0 turismo no pais a todos os
segmentos populacionais. Disponivel em: https://www.gov.br/mdh/pt-br/navegue-por-temas/Igbt/publicacoes/
dicasparaatenderbemturistaslgbtqia.pdf Acesso em: 8 jul. 2023.
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Identidade de género — diz respeito a vivéncia interna e individual sobre como
a pessoa se reconhece em relacdo ao género, podendo ser no padrio binario
(masculino e feminino), ndo bindrio ou de género fluido. As expressées de
género sdo construcdes sociais e se manifestam de diferentes formas de acordo
com cada cultura. Elas envolvem padrées de vestimenta, acessérios, papéis
socioecondmicos, dentre outros aspectos.

Banheiros sociais — Os banheiros sociais devem respeitar a identidade de
género das pessoas. Caso algum cliente heterossexual LGBTQIAf6bico
reclame, explique que nio existe legislacio que proiba o uso de banheiro no
Brasil. Por outro lado, a Constituicdo Federal veda a discriminacio.
Vestimentas das mulheres trans — Infelizmente, ainda é comum a existéncia de
pessoas LGBTQIAf6bicas que seincomodam com a vestimenta, principalmente
das mulheres trans. Se isso ocorrer, é importante lembrar que a Constitui¢ido
Federal garante a liberdade de expressido, mas veda a discriminacio. Respeite
também o uso dos uniformes de acordo com a identidade de género, quando
ocorrer (BRASIL, 2023, p. 9, 37, 38, grifo do autor).

Tais conceitos e explanacdes vém exatamente com intuito de ndo se permitir
a perpetuidade da construcio da identidade a partir de instrumentos de controle.

Os codigos de vestimentas podem ser utilizados como exemplo de
instrumentos que sempre foram criados para diferenciar basicamente as classes
sociais das pessoas, assim como seus trabalhos ou sua identidade.

O regime patriarcal e a sociedade machista da época imprimiram por
muito tempo padroes de vestimenta impostos as mulheres que sio baseados em
estereétipos de género e perpetuam desigualdades.

No entanto, tal realidade ainda persiste no seio social na atualidade. Em que
pese a aboli¢do da escravatura ja tenha sido decretada ha pouco mais de 40 anos, é
comum encontrar cédigos que obrigam e desobrigam certas vestimentas para as
diversas expressdes de géneros.

Segundo dados extraidos da Agéncia de Noticias do Superior Tribunal
Militar (2021) é possivel encontrar ato normativo que regulamenta os trajes que
devem ser usados no Superior Tribunal Militar e nas Auditorias. O ato Normativo
368 dispoe:

Art. 1° O presente Ato Normativo regulamenta o traje de visitantes e servidores
nas dependéncias dos Orgaos da Justica Militar da Unio.

[...]
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Art. 3° Os servidores do sexo masculino ocupantes de cargo em comissio
usardo traje passeio completo - calga, paleté ou blazer, camisa social (mangas
compridas ou curtas) e gravata — sendo permitido, no recinto de suas unidades
de lotacio, que trabalhem sem o paleté.

§ 10 Os demais servidores do sexo masculino usario traje composto de
calca, camisa social (mangas compridas ou curtas) e gravata, podendo usar a
vestimenta prevista no “caput’, caso julgue conveniente.

§ 20 Fica facultado, durante o periodo de 7 de janeiro a 21 de marco, o uso
do terno e gravata no exercicio profissional, nas dependéncias dos Orgios da
Justica Militar da Uniio.

§ 3° A faculdade de que trata o pardgrafo anterior ndo abrange a participacdo
em audiéncias perante a primeira e a segunda instancias, ocasides em que o uso
de terno e gravata se mostra indispensavel.

Art. 4° Para as mulheres, o traje devera ser vestido, saia e blusa ou calca e blusa,
adequados e compativeis com o decoro judicial.

Art. 5° Nio ser4 admitida a entrada nos Orgados da Justica Militar da Unido
de pessoas:

I - do sexo feminino trajando pecas sumdrias, tais como shorts, bermuda curta,
calca de ginastica, miniblusa, minissaia e trajes de banho;

IT - do sexo masculino trajando shorts, bermuda, camiseta sem manga ou trajes
de banho e de ginéstica (BRASIL, 2019).

Verifica-se que o ato normativo vai de encontro ao previsto na Constitui¢io
Federal que no art. 50, IV e IX, que prevé o direito a liberdade de expressio, ai
incluida a expressio individual por meio da escolha de roupas e aparéncia pessoal.
Embora a Constituicdo Federal brasileira nao mencione explicitamente o direito
de se vestir como uma forma de expressio, a liberdade de expressio é protegida
como um direito fundamental em seu artigo quinto.

E importante observar que, em alguns casos especificos, como determinados
ambientes de trabalho, pode haver restricées razoaveis ao cédigo de vestimenta
com base em requisitos de seguranca, saude ou uniformidade profissional. Essas
restricdes, no entanto, nao podem ser aplicadas de forma discriminatéria ou
desrespeitando os direitos fundamentais das pessoas.

A defesa do direito de vestir-se como desejado é uma parte importante da
luta pela igualdade de género e pelo respeito a diversidade e a autodeterminacio
individual. E fundamental combater normas machistas e principalmente
instrumento de controle de corpos, como os debatidos por Butler e Foucault -
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que impdem expectativas de vestimenta baseadas em estereétipos de género,
promovendo e propagando culturas retrégradas de superioridade, poder, corpo
e subjetividade.

5. Consideracoes finais

A partir de uma abordagem histérica é possivel verificar que o controle
sobre os corpos das pessoas tem sido uma caracteristica marcante de varias
sociedades. Desde as praticas de escraviddo e colonizacdo até as politicas de
controle e disciplina social, o poder tem sido exercido por meio da imposicao
de normas e restrices fisicas sobre os corpos das pessoas. Essas praticas visam
regular e moldar a aparéncia, o comportamento e as identidades individuais,
estabelecendo padrdes de aceitagdo social e reforcando hierarquias de poder.

Diversas instituicoes e regimes ao longo da histéria tém buscado controlar
os corpos das pessoas para manter a ordem social e exercer seu poder sobre os
individuos. Desde regimes totalitarios, autoritirios até praticas de punicio,
vigilancia, censura para restringir a liberdade individual e garantir a obediéncia
as suas ideologias.

Além disso, questdes como a regulacio dos corpos das mulheres, a
medicalizacdo da sexualidade e a imposicdo de padrdes estéticos sao exemplos
de como o controle sobre os corpos é exercido em diferentes sociedades ao
longo do tempo.

A criacio de estigmas de género é intrinsecamente ligada a narrativa histérica
de poder e controle. Ao longo dos séculos, as estruturas patriarcais e os sistemas
de opressdo de género se estabeleceram e se fortaleceram, atribuindo privilégios
aos homens e subordinando as mulheres. Esses estigmas tém sido utilizados
como ferramentas para justificar e perpetuar as desigualdades, marginalizando
aqueles que nao se encaixam nos moldes rigidos de masculinidade e feminilidade
estabelecidos pela sociedade.

Assim, através da histéria, vemos como esses estigmas tém limitado
as oportunidades, liberdades e expressdes individuais, restringindo o pleno
desenvolvimento e a igualdade de direitos para homens e mulheres.

Foi partindo dessa perspectiva que a pesquisa apresentou uma interse¢ao
entre a teoria de Judith Butler e a biopolitica de Michel Foucault e seus reflexos
no campo juridico; por meio de uma anilise das diferentes visdes dos autores,
para fins de identificar como o controle de corpos pode se dar na sociedade.
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Em Butler, foi explanado como o género vai se constituindo nos corpos, nas
relacdes sociais — que tiram seus modelos simbdlicos, culturais de uma relacdo
bindria. Nesta linha, foi enfatizado que o género é performado e reiterado através
de gestos, comportamentos, roupas, linguagem e outras expressoes simbolicas.
Essas performances sio aprendidas e internalizadas desde a infincia por meio
de processos de socializacdo e criam padrdes a serem seguidos, controlando os
corpos dos integrantes de uma sociedade.

Ja em Foucault, por intermédio da anélise de diferentes obras, foi possivel
observar como ha relacdo entre os mecanismos de poder e a politica, em uma
verdadeira trilogia poder-direito-verdade. Assim, Foucault compreende a
biopolitica como forma de manifestacio de poder por meio da qual os mecanismos
da vida biolégica dos seres humanos sdo incluidos na gestdo politica de um Estado.

Nestes termos, a partir da tematica apresentada foi possivel inferir que essas
praticas de controle revelam a relacio complexa entre poder, histéria e corpos,
e como suas consequéncias impactam profundamente a autonomia e a liberdade
das pessoas.
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ARTIGO XI

Bloqueio judicial de ativo financeiro depositado em
conta bancaria do executado: questdes processuais
importantes

Judicial blocking of financial asset deposited in the debtor's bank account:
important procedural questions

CIRILO AUGUSTO VARGAS

Defensor piiblico em Minas Gerais. Especialista e mestre em Direito Processual Civil.

RESUMO: A busca atemporal pela “efetividade do Processo Civil” provocou, nas tltimas
décadas, uma série de alteracdes legislativas inerentes a execucio, ponto nevralgico
da atividade estatal destinada a satisfacio do crédito. E os tribunais, paulatinamente,
definiram novas interpretacdes e instrumentos para potencializar o alcance da norma.
Uma das ferramentas mais utilizadas pelo Estado para proteger o direito do credor é o
bloqueio judicial de ativos financeiros depositados em conta bancéria do executado. O
objetivo deste artigo é suscitar questdes importantes decorrentes do uso do bloqueio
online e propor solucées, sempre considerando que o rendimento processual estd
umbilicalmente ligado a4 observincia das garantias fundamentais de protecio da
dignidade humana.

Palavras-chave: Processo civil; Execucio; Bloqueio online; Minimo existencial;
Dignidade humana.

ABSTRACT: The timeless search for the “effectiveness of the Civil Procedure” has provoked, in recent
decades, a series of legislative changes inherent to execution, a crucial point of state activity aimed at
satisfying credit. And the Courts, gradually, defined new interpretations and instruments to enhance the
scope of the norm. One of the tools most used by the State to protect the creditor's rights is the judicial
blocking of financial assets deposited in the debtor's bank account. The objective of this article is to raise
important questions arising from the use of online blocking and to propose solutions, always considering
that procedural performance is umbilically linked to the observance of fundamental guarantees for the
protection of human dignity.

Keywords: Civil procedure; Execution; Online blocking; Existential minimum; Human dignity.

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS N2 10 « 201



ARTIGO XI - Bloqueio judicial de ativo financeiro depositado em conta bancaria do executado: questdes processuais importantes

SUMARIO: 1. Introducio; 2. Bens impenhoraveis e prova da impenhorabilidade; 3. A (ir)
relevancia do montante bloqueado para fins de desbloqueio; 4. Oitiva do exequente antes da
decisdo sobre o pedido de desbloqueio; 5. A instru¢io do pedido de desbloqueio de recursos; 6.

Conclusio; 7. Referéncias.

1. Introducao

No final da década de 1990, ainda sob a égide do Cédigo de Processo Civil de
1973, a jurisprudéncia era firme no sentido de admitir a penhora sobre aplicacdes
financeiras da parte devedora como “medida de carater excepcional”. Isso porque
condicionada a demonstracio, pelo credor, do exaurimento de diligéncias prévias
voltadas a constri¢do de outros bens do executado'. Naquela altura, apesar da
previsao legal do dinheiro como o primeiro da lista de bens sobre os quais poderia
recair a penhora (CPC/73, art. 655), prevalecia o fundamento de que “Quando
por varios meios o credor puder promover a execucdo, o juiz mandard que se
faca pelo modo menos gravoso para o devedor” (CPC/73, art. 620 — principio da
menor onerosidade da execucio).

Em dezembro de 2006, o CPC foi alterado pela Lei n. 11.382/2006. Na
busca incessante pela “efetividade do processo”, modificou-se a redacio do art.
655, I, para incluir os depdsitos e aplicacGes em instituicGes financeiras como
bens preferenciais na ordem da penhora, como se fossem dinheiro em espécie e
incluiu-se o art. 655-A, admitindo-se a realizacdo preferencial da constri¢ao por
meio eletronico. A atualizacio jurisprudencial ndo tardou. No ano de 2010, o ST]J
definiu que, apds o advento da Lei n. 11.382/2006, “o Juiz, ao decidir acerca da
realizacdo da penhora online, nio pode mais exigir a prova, por parte do credor,
de exaurimento de vias extrajudiciais na busca de bens a serem penhorados™.

O CPC de 2015, fiel ao propésito de “dar maior rendimento a cada processo”
(BRASIL, 2010, p. 34), tomou como base a antiga redacio do art. 655-A e foi
além: viabilizou a penhora de dinheiro em depdsito ou aplicacdo financeira, apds
requerimento do credor, mediante comando direto do juiz as instituicdes financeiras
(ndo hd mais a requisi¢do de informacdes prévias a autoridade supervisora do
sistema bancério), para indisponibilizar ativos existentes em nome do devedor.
Isso sem dar ciéncia prévia do ato ao executado, para coibir o redirecionamento de
recursos (CPC, art. 854).

! STJ, EDcl no REsp 159.705/SP, Relator Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira, 42 Turma, j. 15.6.1999.
2 STJ, REsp 1.112.943/MA, Relatora Ministra Nancy Andrighi, Corte Especial, j. 15.9.2010.
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Dentre as multiplas ferramentas disponiveis para rastrear bens do devedor,
a mais utilizada pelo Estado ainda é o Sistema de busca de ativos do Poder Judicidrio.
Desenvolvido pelo Conselho Nacional de Justica, o Sisbajud foi implementado
em setembro de 2020 para substituir o antigo Bacenjud, de 2001, e “agilizar a
requisicio de informacdes e o envio de ordens judiciais ao Sistema Financeiro
Nacional, via internet” (BRASIL, 2023, p. 4). O mecanismo permite ao magistrado
proceder tanto a quebra do sigilo bancario do devedor, quanto ao bloqueio de
ativos financeiros depositados em seu nome.

Do ponto de vista operacional, é possivel definir o valor individualizado
da ordem de bloqueio e, também, se ela 1) incidird sobre conta-salario3; 2) sera
sigilosa; 3) a data de envio da ordem 2 institui¢do financeira; 4) a quantidade
de vezes que a mesma ordem de bloqueio deveri ser reiterada no Sisbajud, no
periodo de até 30 (trinta) dias (“Teimosinha”); 5) o carater individual ou soliddrio
do bloqueio. Tais ajustes nao impedem, contudo, a indisponibilidade de recursos
vitais para a sobrevivéncia do devedor, como o auxilio-acidente pago pelo INSS
ou o vencimento do trabalhador auténomo. O rolo compressor da efetividade,
celeridade e rendimento processual generaliza o ativo depositado e desloca para
executado o duplo 6nus de acessar a jurisdi¢do e provar que as quantias tornadas
indisponiveis sdo impenhoraveis.

Partindo do pressuposto otimista que a pessoa interessada logre éxito em
dirigir seu pleito ao Judicidrio, algumas questdes praticas se descortinam, dentre
elas:quaisquantiassdoimpenhoriveis? Comoprovarqueaquantiaéimpenhoravel?
O valor da quantia bloqueada importa, por si s, para a manutencio do bloqueio?
Apresentado pedido de desbloqueio, deve o juiz cientificar o exequente antes de
decidir? O juiz possui prazo para julgar o pedido de cancelamento do bloqueio?
Havendo penhora de quantia destinada ao sustento do devedor, como deve agir
o juiz? Como deve ser distribuido o 6nus da prova? De que maneira incide o
contraditério na solu¢do de algumas das indagacdes colocadas?

O escopo deste trabalho é expor importantes questdes processuais referentes
ao bloqueio de ativos financeiros existentes em nome do executado e propor
solucdes, sem pretensio de exaurimento do tema, objeto de constante debate e
transformacio.

* A modulacdo judicial acerca da incidéncia ou ndo do bloqueio sobre conta-saldrio, na pratica, é inécua. Isso porque ndo
sdo todas as institui¢cdes financeiras que adotam este modelo de conta banciria. Ademais, é grande o nimero de pessoas
que depositam e gerenciam os valores recebidos a titulo de remuneracio em contas correntes tradicionais.
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2. Bens impenhoréveis e prova da impenhorabilidade

Diante do bloqueio judicial eletronico, surge para o executado o encargo
de provar que “as quantias tornadas indisponiveis sio impenhoraveis” (CPC,
art. 854, §3°, I) Se assim nio o fizer, no prazo de cinco dias, “converter-se-4 a
indisponibilidade em penhora, sem necessidade de lavratura de termo” (CPC,
art. 854, §5°). Logo, o primeiro ponto que se apresenta é a defini¢cdo de “quantia
impenhoréavel”. A colocacio pode parecer trivial — diante da regra do art. 833
do CPC - mas nio é. O art. 833, IV, por exemplo, define como impenhoravel
o saldrio do devedor. Em contrapartida, a Corte Especial do ST] estabeleceu
em abril de 2023 (EREsp 1.874.222/DF) que é possivel relativizar a regra da
impenhorabilidade das verbas de natureza salarial para pagamento de divida nio
alimentar, independentemente do montante recebido pelo devedor*.

Algumas conclusdes podem ser extraidas do acérdio mencionado. A
primeira é a seguinte: o ST] deu outro passo adiante na proteciao do direito do
credor, especificamente no que concerne a penhora do salirio do devedor. Ha
muito a Corte ji havia decidido que “ainda que percebidos a titulo salarial, se ndo
consumidos integralmente para o suprimento de necessidades bdsicas, referidos valores
perdem a natureza alimentar, tornando-se penhoraveis™. O Tribunal da Cidadania
permite agora a constricio do saldrio, independentemente da sua desnaturagdo. O
entendimento anterior exigia do juiz um contorno interpretativo do que é (ou
deixou de ser) verba alimentar, antes de decidir sobre a penhorabilidade. Hoje o
ataque a renda do executado é feito francamente, sem rodeios.

Ademais, se o salario, verbaalimentar por exceléncia, é penhoravel, conclui-se
que ndo hd bem juridico elencado no art. 833 do CPC imune a bloqueio. O dispositivo
legal constitui, entdo, mero indicador de bens que, “excepcionalmente”, podem
sofrer constri¢io. Na ponderac¢do dos principios da menor onerosidade para o
devedor e da efetividade da execucio para o credor, o legislador de 2015 reforcou
a defesa do interesse do credor, independentemente do potencial impacto sobre
a dignidade da pessoa humana. Por isso, suprimiu o advérbio “absolutamente”,
outrora contido no caput do art. 649 do CPC/73. O processo, como ensinava o

* STJ, EREsp 1874222/DF, Relator Ministro Jodo Otévio de Noronha, Corte Especial, j. 19.4.2023. De forma menos
gravosa, fixando o teto de bloqueio em 30% sobre a verba remuneratoria liquida e preservando o valor que assegure
a subsisténcia do devedor, decidiu o TJMG, no julgamento do IRDR - CV n. 1.0182.16.001439-1/001, Relatora
Desembargadora Juliana Campos Horta, 22 Secio Civel, j. 26.6.2023.

* STJ, RMS 25.397/DF, Relatora Ministra Nancy Andrighi, 32 Turma, j. 14.10.2008.
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saudoso professor Calmon de Passos, “estd carregado de inteng¢des politicas e tem
multiplas implicacdes economicas e mil disfarces ideoldgicos” (2000, p. 66).

Outra conclusdo diz respeito ao onus probatdrio da parte executada, ao
formular pedido de desbloqueio. Apesar dos critérios de julgamento variarem
drasticamente dentro da mesma comarca, nio basta hoje ao devedor demonstrar,
por exemplo, que o dinheiro bloqueado é fruto de acerto trabalhista, beneficio
previdenciario ou estd depositado em caderneta de poupanca. A natureza do bem
ndo influencia mais na apreciagdo judicial do que é ou ndo penhordvel. Por isso o juiz
tem a opc¢io de informar as institui¢oes financeiras, através do Sisbajud, que o
bloqueio de valores incidird sobre saldo em conta-saldrio.

O que estd em jogo atualmente é a demonstra¢do concreta do impacto da
constrigdo na subsisténcia digna do devedor e de seus familiares. Tal prova define,
ao fim e ao cabo, o que é uma “quantia impenhoravel” (e no a quantia em si
mesma considerada). Esta construcdo fornece um sentido mais realista para a
norma contida no art. 833. Dizer que um bem é impenhorével, mas que na pratica
ele pode sofrer (e provavelmente sofrerd) constri¢do, ndo contribui para a boa
aplicacdo da lei.

Imagine-se, entdo, que no caso concreto bloqueou-se o salirio do
executado. A peticdo com pedido de desbloqueio é apresentada, devidamente
instruida com extrato bancario atualizado®. Nele consta 1) tipo de conta bancaria
(“conta-saldrio”); 2) data do depésito da verba trabalhista; 3) data do seu bloqueio
decorrente de ordem judicial; 4) namero do processo que originou o bloqueio
(informacdo fundamental, quando o espelho Sisbajud ainda nio foi juntado aos
autos do processo). Havendo prova inequivoca de que o bloqueio recaiu sobre
verba alimentar, destinada ao sustento do devedor e de sua familia, cabe ao juiz
que segue a lei (CPC, art. 833, IV e art. 854, §3°, I) acolher o pedido e determinar
o cancelamento imediato da indisponibilidade.

Todavia, a partir da nova orientacio jurisprudencial do STJ, deve o juiz, antes
de decidir o incidente, franquear ao executado a oportunidade de demonstrar
que o bloqueio de parte da verba salarial compromete sua subsisténcia digna e a
subsisténcia de sua familia. Dizendo de outro modo, o réu deve ter a oportunidade
de provar que nio possui meios de sobreviver com menos da totalidade do salario

¢ O consumidor possui o direito de receber informacio completa sobre suas movimentagdes bancérias (CDC, art. 52 e
Samula 297 do ST)) e a instituicdo financeira ndo pode recusar o fornecimento de extrato com nimero do processo e
nem o condicionar ao pagamento prévio pelo correntista (Cf. STJ, REsp 330.261/SC, Relatora Ministra Nancy Andrighi,
3% Turma, j. 6.12.2001). A recusa do fornecimento do extrato enseja o ajuizamento de acdo autdnoma de exibicio de
documento (CPC, art. 396).

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS N2 10 * 205



ARTIGO XI - Bloqueio judicial de ativo financeiro depositado em conta bancaria do executado: questdes processuais importantes

bloqueado. Trata-se de prova essencial, porém, dificil: além de se ver compelido
a juntar ao processo todos os comprovantes de despesa regular, sempre ficara
o executado sujeito a apreciacio puramente subjetiva do magistrado quanto a
essencialidade das despesas apresentadas’.

A obrigatoriedade de intimacio do executado para que ele possa
complementar sua manifestacdo inicial e fazer prova da indispensabilidade da
verba alimentar, decorre da regra prevista no art. 10 do CPC, que proibe o juiz de
decidir, em qualquer grau de jurisdicio, “com base em fundamento a respeito do
qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate
de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”. A chamada “decisao-surpresa”
ou “decisdo da terceira via” é aquela baseada em fundamento fitico ou de direito
que nio tenha sido previamente considerado pelas partes. O provimento é fruto
de inovagdo jurisdicional, destoante da tese e da antitese processual. Ha, neste caso,
nulidade decorrente da violagdo do contraditério (JAYME; MAIA; VARGAS,
2019, p. 14-15).

3. A (ir)relevancia do montante bloqueado para fins de
desbloqueio

O art. 836 do CPC determina que “Nio se levard a efeito a penhora quando
ficar evidente que o produto da execuc¢io dos bens encontrados serd totalmente
absorvido pelo pagamento das custas da execucdo”. Trata-se do principio
da utilidade da execugdo, outrora previsto no CPC de 73 (art. 659, §2°), em
consequéncia do qual “é intolerdvel o uso do processo executivo apenas para
causar prejuizo ao devedor, sem qualquer vantagem para o credor” (THEODORO
JR., 2015, p. 262).

A partir da conjugacio dos principios da utilidade e da economia da execuc¢io
(CPC, art. 805), a jurisprudéncia passou a admitir o desbloqueio de valores
depositados em conta do devedor, desde que considerados irrisérios. Havendo
aqui consideravel margem de abertura seméntica, ndo se sabe ao certo o que vem
a ser “quantia irriséria”, apta a ensejar o cancelamento da constri¢io judicial.

7 E ténue a linha que separa o gasto supérfluo da despesa essencial, indispensavel para a sobrevivéncia. A mensalidade da
academia de gindstica, por exemplo, serd considerada despesa supérflua ou essencial, a depender da razio do dispéndio:
finalidade estética ou decorrente de recomendacio médica. O mesmo raciocinio se aplica a gastos diversos, como
refeicoes fora de casa, servicos de delivery ou de diaristas.
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O STJ chegou a decidir que honorérios advocaticios arbitrados em percentual
inferior a 1% do valor da causa devem ser considerados irrisérios®.

Ocorre que a irrisoriedade do valor bloqueado, baseada no montante
exequendo, estd longe de ser um fator isolado e determinante para o desbloqueio.
E consolidado o posicionamento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica,
no sentido de que “ndo é vélido o desbloqueio do valor penhorado pelo Sistema
BacenJud, em razio da s6 inexpressividade frente ao total da divida™, eis que tal
pardmetro ndo caracteriza hipdtese legal de impenhorabilidade. No ano de 2010, em
caso envolvendo execucio fiscal, o Ministro Luiz Fux chegou a ponderar que “se
o devedor somente possui pequeno numerario que nio se enquadra nas hipdteses
de impenhorabilidade previstas no art. 659-A do CPC, deve ser penhorado™.

Se o cariter inexpressivo do montante bloqueado nio induz, isoladamente,
ao desbloqueio, ndo é possivel afirmar, todavia, que o quantum retido por ordem
judicial pode ser desconsiderado pelo julgador. A lei prescreve que a quantia
depositada em caderneta de poupanca, até o limite de quarenta salarios-minimos,
estd albergada pela cldusula da impenhorabilidade relativa do art. 833. Trata-se
de regra prevista no CPC/73 (art. 649, X), sendo o valor de quarenta saldrios
minimos escolhido pelo legislador como “apto a assegurar um padrio minimo
de vida digna ao devedor e sua familia, assegurando-lhes bens indispensaveis a
preservacdo do minimo existencial ™.

O voto vencedor do Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, proferido no
julgamento do REsp 1.191.195/RS (2013) é particularmente importante porque, ao
divergir daRelatora, Ministra Nancy Andrighi, o magistrado conferiu interpretagdo
extensiva ao antigo art. 649, X (atual art. 833, X, do CPC). Considerando-se que
as pessoas fisicas, inclusive de baixa renda, ndo se limitam a guardar os valores
poupados em “cadernetas de poupanca” — ante a popularizacio dos mais diversos
fundos de investimento — “perde relevancia o tipo de investimento eleito pelo
devedor para o fim preconizado pela norma [...], se caderneta de poupanga, conta
poupanca integrada, conta poupanca vinculada, poupanca ficil, poupex etc.”.

Com isso, o entendimento jurisprudencial que se manteve relevante até
pouco tempo € o de que a quantia poupada pelo executado, que nio ultrapassa

# STJ, Aglnt no REsp 1.475.220/PR, Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, 12 Turma, j. 9.6.2020.
’ STJ, AgRg no REsp 1.487.540/PR, Relator Ministro Og Fernandes, 22 Turma, j. 4.12.2014.
10 STJ, REsp 1.187.161/MG, Relator Ministro Luiz Fux, 12 Turma, j. 5.8.2010.

' STJ, REsp 1.191.195/RS, Relatora Ministra Nancy Andrighi, 32 Turma (voto do Ministro Ricardo Villas Béas Cueva),
j.12.3.2013.
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quarenta saldrios-minimos, possui natureza de “verba alimentar” (sendo,
consequentemente, impenhoravel), porque se presume destinada a fazer frente
aos imprevistos da vida ligados a subsisténcia e a preservacdo da dignidade.
Salvo se houver comprovacio pelo credor de abuso, ma-fé ou fraude por parte
do devedor®.

Em 2024, entretanto, tal posicionamento nio socorre o pequeno poupador: a
verba alimentar (leia-se: quantia depositada inferior a quarenta saldrios-minimos,
independentemente da origem e do tipo de investimento) pode ser bloqueada
por ordem judicial, restando ao executado demonstrar que a constricdo obsta
sua subsisténcia digna e de seus familiares (por forca do mais recente paradigma
decisério de protecdo ao credor, definido no EREsp 1.874.222/DF).

4. Oitiva do exequente antes da decisdo sobre o pedido de
desbloqueio

Questio fundamental diz respeito a possibilidade de desbloqueio inaudita
altera parte de verba impenhoravel, diante da regra de ouro do art. 10 do CPC.
A salutar percep¢io do contraditério como poder de influéncia das partes sobre o
contetdo do provimento jurisdicional pode ensejar a abertura de vista a parte
exequente, como condi¢do para o posterior pronunciamento do juiz acerca do
pedido de desbloqueio de ativos depositados em nome do devedor.

A despeito do seu valor inestimavel, a vedacio a decisio-surpresa nio
é absoluta. Alids, como bem observou o Ministro Celso de Mello, “ndo hai,
no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de
caréter absoluto™. Sustentar o exercicio prévio do contraditério como exigéncia
intransponivel para o ato decisério implica afirmar a inconstitucionalidade
de toda e qualquer medida cautelar proferida inaudita altera parte. Raciocinio
tecnicamente incorreto e que pode implicar a violacdo da dignidade humana.

Requisitos especificos (e excepcionais) justificam a inversio da ordem
natural do processo e a concessao da tutela antes da instauracdo do contraditério.
E o que se percebe, por exemplo, nas acdes destinadas 4 protecio do direito a
saude e da integridade fisica da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar.

12 STJ, RMS 52.238/SP, Relatora Ministra Nancy Andrighi, 32 Turma, j. 15.12.2016.

B STF, MS 23.452, Relator Ministro Celso de Mello, Tribunal Pleno, j. 16.9.1999. “Os principios constitucionais que
garantem o livre acesso ao Poder Judicidrio, o contraditério e a ampla defesa, ndo sdo absolutos e hido de ser exercidos,
pelos jurisdicionados, por meio das normas processuais que regem a matéria [...].” (STF, Al 152.676 AgR, Relator
Ministro Mauricio Corréa, 12 Turma, j. 15.9.1995).
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Nestas demandas, a postergacdo do contraditério se legitima em razio da urgéncia
do pleito e a pessoa que postula em juizo ndo pode arcar com o 6nus derivado
do tempo normal de tramitacio do feito. Como ensina o Professor Humberto
Theodoro Jinior em memoravel trabalho intitulado Direito fundamental a dura¢do
razodvel do processo,

E a tutela de urgéncia que, como mecanismo especial de obviar os maleficios
do tempo sobre o processo judicial, se presta a instituir procedimentos
diferenciados que acrescentam ao processo medidas extraordindrias tanto
conservativas como antecipatérias [...]. O que se obtém por via da tutela
emergencial sdo apenas providéncias de afastamento do perigo de dano
iminente (periculum in mora). Sem elas, a tutela jurisdicional seria inttil,
quando, apés a duracdo normal do processo, se chegasse ao provimento
correspondente 2 definitiva solucio do litigio (2009, p. 84-86).

Ha que se ter em mente que o bloqueio total do beneficio previdencidrio
de uma pessoa pobre, nio obstante satisfaca o interesse do credor, impede
a sobrevivéncia do devedor e da sua familia. Os bens juridicos em jogo sio a
vida e a dignidade humana. E o dano potencial, além da despropor¢io da
medida constritiva, se revelam ainda mais evidentes diante da presenca, no
polo ativo da acdo executiva, de um litigante habitual, pleno em sua capacidade
financeira. Tais entidades (alude-se aqui ao préprio Estado — administracio
publica federal, estadual e municipal - e s institui¢des financeiras) ndo sofrem
o impacto negativo derivado do tempo processual. Alids, tornou-se corriqueira
a postergacdo do feito em decorréncia da acdo deliberada de um repeat player.
Como ensinou Barbosa Moreira hd duas décadas, é “ingénua” a ideia de que todos
os jurisdicionados clamam, em quaisquer circunstancias, pela solu¢do rapida dos
litigios (2004, p. 10).

O periculum in mora é insito ao pedido de desbloqueio de verba alimentar. O
6bvio precisa ser dito: quem tem fome, tem pressa. E a oitiva prévia do credor,
antes de decidir o incidente (medida que, na prética, pode adiar em semanas ou
meses o pronunciamento judicial, dependendo do congestionamento do juizo), é
uma violéncia contra a vida do devedor, justamente por lanca-lo em uma espécie
de “limbo judicidrio”, sem perspectiva de obter a tutela jurisdicional pretendida.

O CPC definiu prazo para julgamento do pedido de desbloqueio. O comando
estd previsto no art. 226, II: “O juiz proferira as decisdes interlocutdrias no prazo
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de 10 (dez) dias”. O que acontece, todavia, é o reconhecimento da regra como
mera “diretriz” pelos tribunais e a sua violag¢do nio como negligéncia no exercicio
da atividade judicial, desidia de serventudrios ou denegacido de justica, mas como
“caracteristica” ou “condicio” do Poder Judicidrio brasileiro (SILVA; MAIA,
2020, p. 276).

E mais: o Processo Judicial eletronico (PJe) ndo eliminou as chamadas
“etapas mortas” do procedimento, tempo em que os autos “dormem”, aguardando
manifestacio das secretarias e gabinetes (THEODORO JR., 2009, p. 99). E,
para piorar a vida de quem sofre a ilegalidade, hd situacoes em que o juiz
determina o desbloqueio da verba alimentar, mas condiciona a eficicia da decisao
interlocutédria (devolu¢io do valor retido) ao seu transito em julgado, criando
outro fator de prolongamento da ilegalidade. Frisa-se, por oportuno, que tal
estado de ilicitude prolongado pode redundar na supera¢io do periodo mensal
esperado de recebimento do saldrio ou provento (hip6tese de pentria absoluta).

Nesse cendrio, surge outra pergunta: o Estado pode ser responsabilizado
pelo dano causado ao executado, decorrente da demora excessiva no julgamento
do pedido de desbloqueio de verba alimentar? A Constituicdo Federal, em seu
art. 37, §6°, afasta qualquer davida: “As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servicos publicos responderio pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”. A norma recebe complemento
infraconstitucional pelo art. 143, II, do CPC, segundo o qual “O juiz responders,
civil e regressivamente, por perdas e danos quando recusar, omitir ou retardar,
sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de oficio ou a requerimento
da parte”.

O Supremo Tribunal ja assentou que, salvo os casos expressamente previstos
em lei, a responsabilidade objetiva do Estado nio se aplica aos atos de juizes'.
Caber4 a pessoa prejudicada pela desconstituicio tardia do bloqueio, caso almeje
a reparacio civil, demonstrar: descumprimento injustificado do prazo legal pelo
juiz (aferido a partir da complexidade do caso concreto), dano decorrente da
morosidade excessiva e dolo ou negligéncia grave do magistrado no exercicio da
atividade jurisdicional.

Voltando ao ponto central deste tépico, a prova de que a vedacio a
decisdo-surpresa nio é uma regra absoluta pode ser encontrada no préprio

' STF, RE 553.637 ED, Relatora Ministra Ellen Gracie, 22 Turma, j. 4.8.2009.

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS N2 10 210



ARTIGO XI - Bloqueio judicial de ativo financeiro depositado em conta bancaria do executado: questdes processuais importantes

caput do art. 854 do CPC. A regra possibilita ao juiz realizar o bloqueio online
de dinheiro depositado pelo executado, sem dar ao réu ciéncia prévia do ato.
Irresignado, cabera ao devedor apresentar pedido fundamentado de libera¢io do
numerario. O mesmo raciocinio do contraditério diferido se aplica ao exequente:
caso constate o desacerto da decisdo que liberou a quantia outrora retida, ele pode
interpor agravo de instrumento, independentemente da restituicdo ou nio do
ativo financeiro ao devedor.

5. A instrucao do pedido de desbloqueio de recursos

O incidente de desbloqueio de ativos financeiros ndo se confunde com a
objecao de executividade, admissivel na execucio relativamente as matérias
conheciveis de oficio e que ndo demandem dilagdo probatéria (Stmula 393 do
STJ)*. Ambos veiculam matérias de ordem ptblica, porém, no primeiro ha
trés pontos passiveis de demonstracdo pelo devedor, mediante documentos: 1)
impenhorabilidade do ativo bloqueado (art. 854 do CPC), cuja constatacdo passa
pela prova concreta do 2) impacto negativo da constri¢do na subsisténcia digna
do devedor e de seus familiares'. Na hip6tese de o valor tornado indisponivel ser
penhoravel e sua retencdo nio obstar a dignidade do executado, eventualmente
ainda cabera a prova de 3) onerosidade excessiva (o bloqueio supera o valor da
divida executada).

E fato que a irrisoriedade flagrante da quantia retida pode ensejar seu
desbloqueio de oficio pela autoridade judicial, com base no art. 836 do CPC.
De todo modo, o magistrado nio estd vinculado a este parametro e a instru¢do
probatdria ¢ a regra. Entdo, sob a ética do juiz, apresentado pedido fundamentado
de liberacdo de recursos, é possivel que:

1) ele ndo se convenca sequer da ocorréncia do bloqueio (quando, por

exemplo, ndo hd espelho Sisbajud juntado pela Secretaria e o réu nio
anexou extrato bancdrio em que conste o nimero do processo);

2) ojulgador constate que houve o bloqueio da forma alegada e que a retenc¢io
incidiu sobre quantia relativamente impenhordvel (saldrio, por exemplo),

> Em 2021 a 32 Turma do STJ entendeu que é possivel ao juizo, em sede de excecdo de pré-executividade, determinar
a complementagdo das provas, desde que elas sejam pré-existentes a objecdo. No entender do colegiado, complementagio
de documento nio se equipara a instrucdo probatéria (REsp n. 1912277/AC, Relatora Ministra Nancy Andrighi, j.
18.5.2021).

16 STJ, REsp 1.185.373/R], Relator Ministro Benedito Gongalves, 12 Turma, DJe 20.5.2010.

7 STJ, AgRg no REsp 1.124.848/R]J, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, 12 Turma, DJe 25.5.2010.
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mas nio se convenca de que o bloqueio impacta a subsisténcia digna do
devedor e de seus familiares (caréncia de prova da indispensabilidade
do recurso);

3) ele verifique a ocorréncia do bloqueio, porém entenda que a retencdo é
legal (a saida é a interposicio de agravo de instrumento, com pedido de
antecipacdo da tutela recursal).

As duas primeiras hipdteses induzem a outra questio importante: o juiz,
naquelas situacoes, pode indeferir a complementacio da prova pelo executado,
sob o argumento de preclusdo temporal (baseado no prazo de impugnagio de
cinco dias, previsto no art. 854, §3°, do CPC)?

A resposta é negativa. Em primeiro lugar, alei ndo determina que o executado
produza prova pré-constituida da ilegalidade da retencdo, como condi¢do para o
seu cancelamento. H4 amplo espaco para complementac¢io da prova inicialmente
produzida (inclusive em segunda instincia, no bojo do agravo de instrumento).
Isso, desde que o devedor sinalize sua inten¢do de impugnar o bloqueio, dentro
do prazo legal.

Nio se deve esquecer a possibilidade de obtencio da prova mediante auxilio
prestado pelo préprio Juizo. Ante a recusa da instituicao financeira em fornecer
informacio sobre movimentacdes bancirias, o réu pode - com amparo no
principio da cooperacdo (CPC, art. 6°) — solicitar a0 magistrado que requisite a
entidade — via Sisbajud ou Simba'® - a apresentacio do documento almejado®”.
Segundo o Manual do Sisbajud, “o médulo de afastamento do sigilo bancirio
permite requisitar informacoes detalhadas sobre extratos em conta-corrente” e,
através dele,

[...] os(as) juizes(as) poderdo emitir ordens que requeiram das institui¢des
financeiras informacdes dos devedores, tais como: extratos simplificados, copia
dos contratos de abertura de conta-corrente e de conta de investimento, fatura
do cartdo de crédito, contratos de cimbio, copias de cheques, além de extratos

18 Sistema de Investigacio de Movimentacdes Bancdrias (Simba). Esse sistema, desenvolvido e gerido pela Procuradoria
Geral da Republica (PGR/MPF), atua de forma complementar e em coopera¢do com o sistema de afastamento do sigilo
bancério do Sisbajud e deve ser utilizado preferencialmente para as investigacdes criminais (BRASIL, 2023, p. 37).

' O auxilio do juiz na obtencdo da prova, mediante requerimento, em nada abala a sua imparcialidade: o art. 370 do CPC

permite expressamente a producio oficiosa de prova pelo magistrado, sendo ele diretamente interessado na apuracio
dos fatos e na preservacio da lisura processual.
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do PIS e do FGTS. [...] O prazo para as institui¢des financeiras apresentarem
as informacdes ¢ fixado pelo(a) magistrado(a) (BRASIL, 2023, p. 5-37)%.

Em segundo lugar, ndo se ha falar em preclusio para juntada de prova
documental porque o art. 435, paragrafo unico, do CPC, admite a juntada de
documentos que se “tornaram conhecidos, acessiveis ou disponiveis” apds a
fase postulatdria, “cabendo a parte que os produzir comprovar o motivo que a
impediu de junté-los anteriormente”.

Aleindo franqueia, evidentemente, a producio maliciosa da prova, destinada
a eternizacdo do procedimento cognitivo (na hipétese, o interesse primordial na
rapida constatacdo da ilegalidade do bloqueio é da prépria parte que instrui o
incidente). A complementacdo que se alude diz respeito, por exemplo, a um extrato
bancirio negado ou um comprovante de despesa médica, até entdo indisponivel.
De todo modo, a jurisprudéncia tem abrandado o formalismo referente a matéria
e o STJ decidiu que as provas documentais podem ser juntadas no curso da
lide, mesmo em sede recursal, desde que nio haja méa-fé e o contraditério seja
respeitado®.

6. Conclusao

Da analise antecedente podem ser extraidas as seguintes conclusoes:

1) O movimento legislativo (e jurisprudencial) ininterrupto de concretizacdo
da chamada “efetividade do processo civil” revela o recrudescimento de
instrumentos executivos voltados a salvaguarda do interesse do credor. Sua
legitimidade depende de uma contrapartida: o incremento equivalente de
técnicas processuais de protecdo da dignidade da pessoa executada;

2) A utilizagio indiscriminada de ferramentas digitais para quebra do
sigilo bancario e retencdo de recursos financeiros depositados em nome
do devedor tem se mostrado ineficiente e onerosa para o proprio Estado: o
bloqueio eletronico “cego”, incapaz de distinguir quantias penhoraveis de
verbas alimentares, ocasiona a tomada de medidas ilegais em série, com
consequente retorno das demandas saneadoras para o Judiciério (ao custo
de tempo e verba publica);

% A Defensoria Publica é facultado lancar mio de iniciativa semelhante, especialmente quando atua no exercicio da
curadoria especial de réu ausente e precisa de informacdes bancarias da parte curatelada.

2 STJ, AgRg no AREsp 249.726/PB, Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, 12 Turma, j. 15.4.2019.
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3) O custo humano decorrente da visdo processual de “alto rendimento”
é também elevado. Em um pais marcado pela violéncia estatal e pela
desigualdade de oportunidades, soa como escirnio deslocar para o
executado - privado de recurso essencial — o dnus de acessar a jurisdi¢do
e provar que a medida judicial executiva é ilegal. Cabe ao Poder Judicidrio
velar pela legalidade dos seus préprios atos (CR/88, art. 37) e o art. 854, §3°,
I, do CPC é o reconhecimento legislativo da sua incapacidade de fazé-lo;

4) O art. 833 do CPC elenca, na realidade, um rol de bens relativamente
impenhoraveis, cada vez mais sujeitos a constricio. A natureza do bem
(“saldrio”, “vencimento” ou “subsidio”, por exemplo) ndo determina sua
impenhorabilidade. A partir do recente posicionamento jurisprudencial do
STJ (EREsp 1.874.222/DF), somente a prova da indispensabilidade do bem (no
caso, da quantia bloqueada) é capaz de torna-lo imune ao bloqueio judicial. O
onus probatério é sempre da parte executada;

5) Caso verifique que o bloqueio recaiu sobre quantia de natureza
salarial e entenda pertinente o seu bloqueio parcial, o juiz tem o dever
legal de intimar o executado para oportunizar a produ¢do da prova da
indispensabilidade da verba alimentar, sob pena de violar o art. 10 do CPCe
prolatar decisdao-surpresa;

6) Nio ha consenso quanto ao significado do termo “quantia irriséria”, para
fins de avaliacdo da utilidade da execucdo. O que se tem ao certo é que a
irrisoriedade do valor bloqueado ndo é (e nem nunca foi) fator determinante, por
si s6, para o cancelamento da retengdo;

7) A decisdo judicial de desbloqueio de verba alimentar, tomada em caréter
inaudita altera parte, é perfeitamente legitima. A urgéncia intrinseca do
pedido de liberagdo do recurso essencial torna invidvel a oitiva prévia da parte
exequente. Viola a dignidade humana lancar o executado em um estado
de incerteza temporal (“limbo judicidrio”), justamente quando reduzido
a condi¢do de penuria. A técnica do contraditério diferido (via agravo
de instrumento) é antiga e ndo se confunde com a supressio da garantia
constitucional;

8) O art. 226, II, do CPC determina um prazo certo para que o juiz decida

sobre o pedido de desbloqueio apresentado pelo executado (dez dias).
Naio paira davida de que o Estado pode ser responsabilizado pelo dano causado,
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decorrente da demora excessiva e injustificada no seu julgamento (CR/88,
art. 37, §6°);

9) O incidente de cancelamento do bloqueio online demanda instru¢io
probatdria, a cargo do executado. A lei ndo exige prova pré-constituida
da impenhorabilidade/indispensabilidade do recurso retido, mas, apenas,
a manifestacdo expressa de irresignacio, protocolizada no prazo legal.
Logo, a complementagdo probatoria, exigivel para o caso concreto, ndo pode ser
obstada, ante o fundamento da preclusdo temporal ou consumativa (CPC, art.
435, pardgrafo unico);

10) As ferramentas digitais de afastamento do sigilo bancério podem ser
utilizadas em beneficio do executado. Havendo ébice ilegal (criado pela
instituicdo financeira) ao fornecimento da prova apta a demonstrar a
ilegalidade do bloqueio, o juiz pode requisitar, mediante requerimento, a
documentagdo necessdria, com amparo no principio da cooperagdo processual
(CPC, art. 6°). Ndo se hd falar em quebra da imparcialidade, mas em
preservacdo da isonomia e da lisura da execucio.
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