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INTRODUCAO

A Garantias Fundamentais em Tempos de Neoprocedimentalismo resulta da
elaboracdo de artigos, escritos a partir de pesquisas realizadas por professores e
seus alunos, refletindo sobre os direitos e garantias fundamentais, chamando
atencdo para as suas violacoes, diretas e indiretas, e a necessidade de correcéo
destas distorcdes.

O principio do duplo grau de jurisdi¢cdo e a exigéncia do depdsito recursal no
processo do trabalho é objeto de analise realizada por Ana Luize Sebben e Mauro
Joselito Bordin, tendo em vista que o0 processo trabalhista apresenta peculiaridades
se comparado ao processo civil. Algumas delas, geram discussédo na doutrina sobre
sua validade, a exemplo da exigibilidade do depodsito recursal. As divergéncias
apresentadas no entendimento dos doutrinadores giram em torno da validade dessa
exigéncia frente ao principio do duplo grau de jurisdicdo, ao passo que alguns
afirmam que ele ndo estaria sendo respeitado, pois sua exigéncia impossibilita ou
dificulta o acesso ao recurso. Para analisar as duas vertentes, € necessario,
primeiramente, verificar a constitucionalidade desse principio, o que, por sua vez,
também gera discussao, pois ele ndo esta expressamente previsto na Constituicao
Federal, no entanto, ela 0 menciona de forma que, para alguns, fica claro que esta
se referindo a possibilidade de reexame das decisfes em todos os procedimentos.

O direito a identidade genética e o direito ao anonimato do doador do material
genético na reproducédo assistida heteréloga, sdo apontados no estudo de Andressa
Genero Pizzatto e Camila Gil Marquez Bresolin, objetivando demonstrar a
complexidade juridica existente nas novas praticas artificiais reprodutivas, visto que
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, conjuntamente com o
Caodigo Civil Brasileiro de 2002, garante a todo individuo o direito a personalidade,
origem genética e vida digna, ao mesmo tempo em que a Resolugcédo 2013/2013 do
Conselho Federal de Medicina protege o anonimato do doador de material genético.
Tendo em vista o conflito existente entre o direito fundamental de personalidade e o
direito fundamental a intimidade, a analise do tema se torna pertinente, tendo por
base o estudo de doutrinas e jurisprudéncias, a fim de solucionar a divergéncia de

forma harménica, inclusive no tocante ao estudo da evolug¢do do direito de familia
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contempordneo a luz dos principios constitucionais (dignidade, igualdade e
afetividade).

A tutela juridica do patriménio genético humano - analise da lei de
biosseguranca e da acdo direta de inconstitucionalidade, € o objeto de estudo
apresentado por Douglas Herrera Montenegro e Maria da Gléria Colucci, ao se
reportarem aos avancos em Genética, as novas perspectivas sobre as
possibilidades de usos e manipulacdo do patrimdénio genético humano, o que incita
grande reflexdo ética sobre o desenvolvimento cientifico. Analisam a Lei
11.105/2005 e seu Decreto regulamentador, 5.591/2005, junto a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 3.510/2008, a respeito da pesquisa genética com células-
tronco embrionarias e clonagem.

As falsas memorias e seu reflexos na contaminacdo da prova penal, em
especial a testemunhal, sdo as tematicas abordadas por Eduarda Lohmann Nadolny
e Rodrigo Régnier Chemim Guimarédes. Analisam o conceito deste fenbmeno, bem
como de que forma ele surge e afeta a memadria humana. Ademais, investigaram a
abrangéncia da prova testemunhal no ambito do direito penal brasileiro, entendendo
sua relevancia para com a formacdo do convencimento do juiz, assim como
conhecendo suas limitacbes. Demonstram as diversas formas de intervencdo das
memorias falsas na instrucdo probatdria, entre elas podem-se destacar a forma que
a colheita da prova testemunhal é realizada, o reconhecimento de pessoas, o fator
tempo, a intervencdo da midia e sua interferéncia em criangas. Constatam a
necessidade de implementacdo de medidas que visem a mitigacdo de danos
decorrentes das falsas memodrias, assegurando, assim, maior confiabilidade e
credibilidade ao atual sistema probatério.

Os efeitos gerais e os impactos do processo eletrdbnico no Brasil séo
apresentados por Fabio Miyoshi Arimori e Sandro Balduino Morais, em especial no
tocante a evolucdo da tecnologia, ocasido em que o processo judicial passou por
uma significativa revolugdo por meio do processo eletrbnico. Paulatinamente, a
legislagdo permitiu a utilizagdo de meios modernos de cada época, desde a
utilizacao do fax (Lei n°® 8.245/91) até a atual situacdo com o processo eletronico (Lei

n.° 11.419/06). Apontam aspectos intrinsecos ao processo eletrénico, a exemplo: as

12



plataformas utilizadas, termos especificos, procedimentos e protocolos de
seguranca.

Fernanda Basso Blum e Adriana Martins Silva analisaram 0s aspectos
nevrélgicos da acdo de Alimentos Gravidicos na Maternidade de Substituicao.
Delimitaram a area de pesquisa em tempos que os direitos da pessoa sdo 0s mais
preservados pelo Judiciario, entendendo se ha possibilidade de existéncia da
demanda, capacidade para integrar o polo ativo, interesse para agir e demais
elementos processuais pertinentes. Apresentam possiveis duvidas que visem
inviabilizar uma acéo de alimentos gravidicos, obrigacdo que deve ser concretizada
ainda durante a gestacdo do nascituro, em uma maternidade de substituicdo, ou
seja, quando existe a cessdo temporaria do Utero por uma doadora que deve estar
dentro dos parametros do exigido pelo CFM (Conselho Federal de Medicina).

José Leandro Bordignon Scandelari de Oliveira e Adriana da Silva Martins
analisam a protecao ao interesse da crianca e do adolescente, demonstrando que o
ordenamento juridico brasileiro, apesar de ser eminentemente um sistema
protecionista, apresenta posicionamentos nos quais enaltecem demasiadamente
questdes burocréticas e formais, deixando de lado, consequentemente, o melhor
interesse da crianca e do adolescente. Ressaltam, a importancia dos alimentos no
desenvolvimento fisico e intelectual do jovem, a fim de afastar os argumentos
apresentados pela doutrina e, também, pela jurisprudéncia, quanto a impossibilidade
de incluséo, na acao alimentar, da ferramenta da prestacdo de contas, bem como
buscar evidenciar a sua real necessidade no combate ao desvio de finalidade e
fraude alimentar para, com isso, atender, proteger e garantir um desenvolvimento
pessoal e profissional, pautado em aspectos saudaveis a construcdo de uma vida
digna.

Apresentando para a comunidade académica, bem como aos interessados na
area do Direito Previdenciario, especialmente no que tange a area assistencial, uma
fonte de pesquisa contendo além das caracteristicas do beneficio assistencial de
prestacdo continuada no entendimento dos tribunais, Juliana Helena Romero e
Ezequias Losso, ressaltam o atual entendimento acerca dos conceitos trazidos pela
Lei 8.742/93. Abordam a atual conjuntura que envolve o beneficio social concedido

as pessoas consideradas de baixa renda. Analisaram o procedimento realizado,
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desde o momento do pedido até a o parecer final, diferenciando o beneficio
assistencial devido aos deficientes, bem como aos idosos.

Marcus Vinicius Sigueira Gomes e Luiz Gustavo de Andrade apresentam
estudos a respeito do controle de constitucionalidade da omissao inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal. Destacam que o legislador constituinte originario
atribuiu significado relevante ao controle de constitucionalidade da omissao
inconstitucional por meio da acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo,
prevista no artigo 103, §2° da Constituicdo da Republica, e do mandado de injuncao,
previsto no art. 5°, LXXI, também da Carta Magna, com o objetivo de garantir a
maxima eficacia das normas constitucionais, sendo que, diversas normas ainda se
encontram sem regulamentacdo por parte do Poder Publico. A mudanca na
jurisprudéncia reacendeu também a discussdo acerca das condutas ativistas
tomadas pelo Supremo Corte e a discussdo acerca da possivel usurpacdo da
competéncia de outros Poderes.

Ménia Luise Gipiela Tavares e Waldyr Grisard Filho, apresentam estudos a
respeito do fundamento da obrigatoriedade da guarda compartilhada, esclarecendo
a sociedade a importancia do convivio do filho com os pais separados. Para atingir
este objetivo analisaram os motivos de fato e de direito que tornaram ineficaz a Lei
11.698/08 e justificaram a edicdo da Lei 13.058/14, abordando os delineamentos
praticos e tedricos que acenam pela relativizacdo da aplicacao obrigatéria da guarda
compartilhada.

Analisando as mudancas trazidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015 a
respeito das tematicas atinentes ao processo civil internacional, Renan Carlos
Pereira e Waldyr Grisard Filho, tracam um paralelo entre as regras pertinentes ao
tema, evidenciando como era a abordagem dada pelo Cédigo de Processo Civil de
1973 e como sera a abordagem dada pelo Novo Cdodigo de Processo Civil. Assim,
questdes como a competéncia internacional, a cooperacgdo juridica internacional, a
homologacdo de sentenca estrangeira e a concessao do exequatur as cartas
rogatérias sdo expostas, de modo a ser possivel a verificacdo das modificacdes
trazidas pelo Novo Cddigo de Processo Civil. Posteriormente, passam a expor
alguns aspectos processuais especificos do direito de familia no ambito

internacional, demonstrando algumas questfes relevantes para a abordagem do
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tema, notadamente a respeito dos institutos do casamento, da unido estavel, dos
alimentos, do sequestro internacional de menores e das sucessoes.

Objetivando analisar a constitucionalidade ou ndo da previsao do art. 1.790 do
Cddigo Civil, Rhayanne da Silveira e Waldyr Grisard Filho abordam de forma
sucinta, a diferenca de tratamento dispensado ao cOnjuge e ao companheiro no
Direito Sucessorio Brasileiro, para entdo aprofundar em analise especifica quanto ao
que dispde o referido artigo em seu inciso Ill. Observam, portanto, a previsdo do
Cddigo Civil quanto a concorréncia do companheiro sobrevivente com demais
parentes sucessiveis, que ndo descendentes, inclusive em relacdo a quota
participativa de um terco e em relacdo a heranca, se considerada como todos os
bens deixados pelo falecido ou apenas os bens comuns, conforme estabelece o
caput do art. 1.790. Analisam o posicionamento doutrinario e jurisprudencial sobre o
que dispde o inciso Il do art. 1.790, sob o enfoque da visdo constitucional do Direito
Civil.

A importancia dos precedentes judiciais no atual sistema juridico brasileiro,
através da aproximacdo entre os sistemas do civil law e do common law, é a
tematica desenvolvida por Rodolfo Russi Vianna e Ruy Alves Henriques Filho, diante
da possibilidade de alteracdo dos precedentes que causa exaltacdo de grande parte
da doutrina. Demonstram que a doutrina dos precedentes obrigatorios ndo causara o
engessamento do direito brasileiro, como muitos podem pensar. Os sistemas do civil
law e do common law, apesar de diferentes, em sua esséncia, parecem cada vez
mais préximo, com relevantes pontos de intersecdo. No atual direito processual
brasileiro 15j4 observamos alguns exemplos desta aproximacgao entre 0s sistemas,
sendo que o Novo Cdédigo de Processo Civil, apresenta avancos nesse sentido.
Neste particular, os Tribunais Superiores (STF e STJ) tém relevante importancia.

Apontamentos acerca da desconsideracao inversa da personalidade juridica,
€ objeto de estudo de Rodrigo Cunha Ribas e Sandro Balduino Morais, para os fins
de identificar uma melhor compreenséo acerca do tema, instituto esse de recente
aplicacdo nos tribunais brasileiros e que pouco foi tratado pela doutrina patria.
Apontam consideragfes a respeito do principio da autonomia patrimonial inerente a
personalidade juridica, a qual é excepcionada pela teoria da desconsideracdo da

personalidade juridica, que é aplicada quando da utilizacdo desvirtuada da pessoa
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juridica, e visa a responsabilizacdo dos seus membros por obrigacdes que assumiu.
Demonstram que tal instituto merece um estudo mais aprofundado pela doutrina,
notadamente no que tange as criticas formuladas por alguns autores e aos seus
pressupostos.

Rodrigo Gongalves Canuto e Alexandre Knopfholz, apontam estudos
relevantes diante da grande relevancia juridica que envolve a discussdo acerca da
possibilidade de investigacdo criminal dirigida pelo 6rgdo do Ministério Publico, de
modo a analisar alguns dos principais argumentos juridicos utilizados por ambas as
vertentes doutrindrias, bem como verificar quais sdo o0s principais institutos
normativos que sao utilizados para embasar ambas as teorias, vez que tem sido
objeto de relevantes debates juridicos configurando-se como tema habitualmente
presente nas mais diversas instancias do judiciario brasileiro. Destacando os
principais movimentos histéricos que deram origem ao atual modelo investigatério
brasileiro e de igual maneira alguns dos procedimentos que atualmente sao
colocados em pratica com o intuito de investigar criminalmente, enfatizam o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca da constitucionalidade deste
procedimento. Exploram o alcance juridico da decisao proferida no julgamento do
recurso extraordinario n° 593727, por meio do qual foi decretada repercussao geral
ao tema das investigacfes criminais presididas pelo Ministério Publico.

Apresentando a transformacdo do conceito de familia juntamente com a
evolugcdo da sociedade, Thais Andrade da Fonseca e Luiz Gustavo de Andrade,
analisam a evolucdo dos preceitos e costumes familiares até sua afirmacéo no afeto
e na dignidade da pessoa humana interpretados a luz da Constituicdo Federal de
1988. Apreciam os principios apostos ao Direito de Familia, tendo em vista que o0s
mesmos norteiam todo o entendimento referente a funcdo social da familia e seus
efeitos civis, efeitos estes que muitas vezes vinculam as partes ad aeternum, sendo
estes de carater juridicos, morais, materiais e sucessorios, devendo ser estudados
mediante tamanha relevancia. Concluem que o afeto é o fator determinante em
torno da familia contemporanea e nao ha conceito limitado ou restrito quanto a sua
aplicacdo, bem como que a sociedade moderna busca a felicidade nas relacdes
familiares, independente de normas ou regramento positivado, devendo entao, a lei,

acompanhar as transformacdes sociais.
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A adocdo sob o prisma do tramite prioritario, conforme enfatiza a lei n.°
12.955/2014, é o objeto de estudos de Victoria Porate Slaviero e Mario Luiz
Ramidoff. Abordam os direitos fundamentais individuais das criancas e adolescente
com a implementacdo da doutrina da protecdo integral e o estatuto da crianca e do
adolescente, mais especificamente no que tange as caracteristicas e requisitos
necessarios ao processo de adocao. Apontam que, em face da realidade cruel que
estes individuos enfrentam na longa espera de uma familia que os aceite, notério
que as criancas e adolescentes portadores de deficiéncia ou doengas cronicas
enfrentam ainda mais dificuldade. Desta forma, recentemente, foi atribuida
prioridade de tramitacdo aos processos de adocao de criancas e adolescentes com
doencas cronicas ou deficiénciasi instituida pela lei n.° 12.955/2014, incluindo o
§ 9.°ao art. 47 do ECA.

O instituto da relevancia como requisito de admissibilidade do recurso
especial, através de analise critica da PEC 209/2012 E DA PEC 17/2013, é objeto
de estudo apresentado por Vinicius Altenkirch Seixas e Ruy Alves Henriques Filho,
ao especificarem as circunstancias apontadas na duas Propostas de Emenda a
Constituicdo quase idénticas. Sao elas a PEC n. 209/2012 e a PEC n. 17/2013.
Ambas pretendem inserir um novo requisito a admissibilidade do recurso especial,
restringindo o acesso do jurisdicionado ao STJ. Trata-se do instituto juridico da
relevOneci a. Assi m, se aprovada ogqual quer d
admitido e regularmente processado se o recorrente, antes de invocar suas razoes,
demonstrar a relevancia da questao de direito federal comum. Obviamente, a correta
compreensao do tema exige breve digressao acerca dos fatores que contribuiram
para a formulacéo destas propostas.

A presente Coletanea, resultado do trabalho exaustivo de pesquisa conjunta
dos académicos e seus orientadores do Curso de Graduacdo em Direito do Centro
Universitario Curitiba T UNICURITIBA, foram apresentadas como Trabalho de
Concluséo, partindo da tematica desenvolvida em suas monografias, e indicados
para publicacdo, por comissdo examinadora composta por docentes da Instituicdo

de Ensino.
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Desejamos que a leitura dos temas abordados, envolvendo os direitos e
garantias fundamentais, reforcem os ideais de cidadania e justica, indispensaveis

para a nossa sociedade.

ELOETE CAMILLI OLIVEIRA

Doutora pela UFPR. Mestre pela PUCPR. Professora adjunta nivel Il da Pontificia
Universidade Catolica do Parana, representante dos docentes no CEPE -
UNICURITIBA, professor titular T UNICURITIBA, Supervisora do setor de Registro
dos Trabalhos de Concluséo de Curso do UNICURITIBA.

JOSE MARIO TAFURI

Mestre e Especialista pela PUCPR. Professor Adjunto do UNICURITIBA,
Representante dos Coordenadores no CONSEPE- UNICURITIBA, Coordenador do
Curso de Direito i UNICURITIBA.
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O PRINCIPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO E A EXIGENCIA DO
DEPOSITO RECURSAL NO PROCESSO DO TRABALHO

THE PRINCIPLE OF DE DUBLE DEGREE OF JURISDICTION AND THE
REQUIREMENT OF THE JUDICIAL REVIEW DEPOSIT IN LABOUR PROCESS

Ana Luize Sebben?

Mauro Joselito Bordin?

SUMARIO
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Principio 3 Depdsito Recursal 4 Considerac8es Finais. Referéncias

RESUMO

O processo trabalhista apresenta algumas peculiaridades se comparado ao processo civil. Algumas
delas, no entanto, se destacam a medida que geram discussdo na doutrina sobre sua validade, a
exemplo da exigibilidade do depdsito recursal. As divergéncias apresentadas no entendimento dos
doutrinadores giram em torno da validade dessa exigéncia frente ao principio do duplo grau de
jurisdicdo, ao passo que alguns afirmam que ele ndo estaria sendo respeitado, pois sua exigéncia
impossibilita ou dificulta o acesso ao recurso. Porém, hd quem o defenda. Para analisar as duas
vertentes, é necessario, primeiramente, verificar a constitucionalidade desse principio, o que, por sua
vez, também gera discusséo, pois ele ndo esta expressamente previsto na Constituicdo Federal, no
entanto, ela o menciona de forma que, para alguns, fica claro que esta se referindo a possibilidade de
reexame das decisdes em todos os procedimentos. Sendo assim, 0 presente artigo cientifico tratara
da analise desses topicos, a fim de esclarecer sobre a constitucionalidade desse principio e se ele
esta sendo respeitado quando da exigéncia do depésito recursal.

Palavras-chave: duplo grau de jurisdicéo, constitucionalidade, deposito recursal.

ABSTRACT

The labor process has some peculiarities compared to civil process. Some, however, stand out as
generate discussion on the doctrine of validity, such as the enforceability of appeals. The differences
presented in the understanding of indoctrinates revolves about the validity of this requirement against
the principle of double jurisdiction, while some of them claim that he was not being respected, since its
requirement prevents or hinders access to the resource, but there are those who defend it. To analyze
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the two approaches, first itds necessary to verify
generates discussion, as itds not expr estslnye nptrioovnibdse
some itds clear that refers to the possibility of r
article will deal with the scientific analysis of these topics in order to clarify the constitutionality of this

principe and whet her ités being respected when the requ

Key words: double jurisdiction, constitutional, judicial review deposit.

1 INTRODUCAO

O fato da Constituicdo Federal ndo ter mencionado expressamente sobre a
possibilidade de revisdo das decisbes em todo e qualquer processo gerou grande
discussdo entre os doutrinadores. Isso porque alguns aduzem que o principio do
duplo grau de jurisdicdo € constitucional e, portanto, deveria ser respeitado diante de
todas as decisbes processuais, enquanto outros afirmam que ele ndo esta
expressamente previsto na Carta Magna e, por isso, ndo precisa ser considerado
indispensavel.

O argumento principal aos que defendem sua constitucionalidade é o fato de
que a CF prev® em seu altgantes,®idprocéssoqudisaboul V U

administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla

def es a, com 0sS mei os e rBRASIL %988 Coastitugdioa | n e
Federal). Ou sej a, ao afirmar o iafazeid eferénciair e c u
ao duplo grau de jurisdi-«o, porquanto Ar e«

a revisao da decisao que lhe foi desfavoravel.

De outro norte, os defensores de que o principio ndo € constitucional afirmam
que ao fazer mencdo da pal avr a Arecur soso, 0 l egi sl &
possibilidades que a parte tera a sua disposicdo para garantir o seu contraditorio e
ampla defesa, esses sim, constitucionais.

Pois bem, a medida em que é discutida a constitucionalidade desse principio,
surgem duvidas, também, sobre sua aplicacdo no processo do trabalho, o qual, por
sua vez, apresenta algumas peculiaridades dentre as quais o duplo grau de
jurisdicao poderia n&o estar sendo respeitado.

A exigéncia do deposito recursal, conforme sera tratado a seguir, € uma das
caracteristicas que difere o processo trabalhista dos demais. Considerado um meio

para garantir a execugao, a exigéncia desse dep0osito, para alguns doutrinadores, vai
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de encontro ao principio do duplo grau de jurisdicdo, ao passo que ele estaria
dificultando a interposicdo de determinado recurso por uma das partes.

Assim, a exigibilidade do referido depdsito sera analisada, a fim de esclarecer
a constitucionalidade, ou nédo, do principio do duplo grau de jurisdicdo, sendo que,
posteriormente, iremos verificar se ele est4 sendo devidamente respeitado por essa

peculiaridade presente no sistema de recursos trabalhistas.

2 O PRINCIPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO

2.1 CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE O PRINCIiPIO DO DUPLO GRAU DE
JURISDICAO

O principio do duplo grau de jurisdicdo surge no ordenamento juridico com a
finalidade de garantir a justica, uma vez que ird assegurar a parte vencida o direito
de pleitear o reexame da decisdo, que sera revista e poderd ser reformada ou
mantida pelo juizo hierarquicamente superior.

Sobre esse principio, afirma o professor Nelson Nery Junior que:

[...] consiste em estabelecer a possibilidade de a sentenca definitiva ser
reapreciada por 6rgdo de jurisdicdo, geralmente de hierarquia superior a
daquele que a proferiu, 0 que se faz necessario pela interposicéo de recurso
(NERY JUNIOR, 1997, p. 41).

Contudo, o processo trabalhista apresenta algumas peculiaridades no que
tange a revisédo da decisdo por parte da instancia superior. O que, em determinados
casos, e para alguns doutrinadores, condiciona a possibilidade da parte insatisfeita
recorrer. Portanto, o principio em questdo ndo estard sendo obedecido, e o0 (a)
reclamado (a) ficardA a mercé da tutela jurisdicional, exclusiva de uma Unica
instancia.

Essa problematica que envolve o principio do duplo grau de jurisdicdo e a
exigibilidade do depodsito recursal da inicio a uma discussdao sobre a
constitucionalidade desse principio. E a diferenca de haver ou ndo a garantia

absoluta ao duplo grau de jurisdicdo é imprescindivel, uma vez que, caso seja
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verificado que o mesmo ndo é constitucional, o legislador infraconstitucional podera,
nos casos em que entender necessario, limitar o direito de recurso.

Dessa forma, diante da importancia de tal principio para o processo do
trabalho, bem como para as demais areas processuais do direito em geral, destaca-
se a necessidade de discusséao e reflexdo sobre o tema, afinal, em que pese o fato
de gque a discusséo sobre essa exigéncia imposta pelo processo do trabalho esteja
superada pelos tribunais superiores, ha divergéncias dentre os doutrinadores quanto
a sua constitucionalidade.

Sendo assim, em uma breve analise sobre as Constituicbes anteriores a de
1988, podemos ver que em nada inovou a atual Constituicdo Federal no que tange
ao duplo grau de jurisdicao.

Embora essa afirmacdo possa parecer um tanto quanto estranha, pois quase
que a maioria dos doutrinadores que versam sobre esse principio, o fazem como se
o0 mesmo fosse trazido como preceito constitucional apenas pela Constituicdo atual.
O que, em andlise, podemos ver que ndo passa de um equivoco, pois as
Constituicdes de 1891, 1934, 1946, 1967, e emenda n° 1 de 1969, também tratavam
sobr e Ar ec uferengas de,algunasmexpessoes.

Nesse sentido, afirma Teixeira Fi | hapatual fConstituicdo, ao empregar a
referida expressao, nada criou, nada revolucionou, sendo que limitou a manter uma
tradicdo, que, de tdo antiga, se confunde com a propria alvorada de nossa vida
republ (TEIXERA BILHO, 1998, p. 16).

Assim, vé-se que a discussdo sobre a constitucionalidade desse principio

permeia na matéria de processo ha algum tempo.

2.2 CONCEITO

De acordo com Julio César Bebber, o duplo grau de jurisdi¢éo:
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[...] enuncia o poder dos interessados de, por meio de recurso dirigido a
orgdo hierarquicamente superior, provocar a revisdo do pronunciamento
judicial impugnado com escopo de obter a reforma ou a declaracédo de
inexisténcia ou invalidacdo de atos processuais ou da prépria decisdo, bem
como o julgamento do mérito da causa negado pelo juiz de primeiro grau
(BEBBER, 2011,p. 228).

Para Carlos Henrique Bezerra Leite:

[...] o duplo grau de jurisdicdo € uma previsdo normativa i explicita ou
implicita i contida em um sistema juridico para que as decisdes judiciais de
um processo possam ser submetidas, por intermédio de um recurso
voluntario ou de oficio, a um novo julgamento por um 6rgao judicial,
geralmente colegiado, e hierarquicamente superior (LEITE, 2014, p. 797).

Deve-se atentar, ainda, para ndo confundir duplo grau de jurisdicdo com o

duplo exame, conforme lembra Bebber:

Inserido no principio da recursividade, o duplo exame exprime o reexame do
pronunciamento judicial pelo mesmo 6rgado emissor, destituido, porém, de
potencialidade para anular ou reformar a decisdo. O duplo grau de
jurisdicdo, de sua parte, exprime o reexame do pronunciamento judicial por
sobrejuizes, com potencialidade para reformar ou anular a decisédo, ou para
obtenc¢do do julgamento do mérito da causa negado pelo juiz de primeiro
grau (BEBBER, 2011, p. 228).

Realizada sua conceituacdo, se faz necessaria uma analise sobre sua

constitucionalidade, a qual seréa realizada a seguir.

2.3 ANALISE CONSTITUICIONAL SOBRE O PRINCIPIO

Diante da problematica exposta acerca do principio do duplo grau de

jurisdicao, faz-se necessaria uma andlise constitucional do mesmo.

LV

N&o obstante a Constituicao Federal de 1988 dispor em seu artigo 5°, inciso

que

faos | itigantes, em processo |

geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0os meios e recursos a

el

a

i n g BRASIL, £988) Constituicdo Federal), alguns doutrinadores divergem

no tange a constitucionalidade do referido principio.
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Vejamos entdo, de que forma Manoel Antonio Teixeira Filho estabelece a
relacdioentrer ecur so e dupl o grau de jurisdi-«o: §
parte, atendidos os demais pressupostos legais, solicita um novo pronunciamento
jurisdicional sobre a causa anteriormente submetida a cogni¢do do juizo inferioro
(TEIXEIRA FILHO, 2003, p. 58).

Para os que defendem sua constitucional.
artigo faz mencéo ao duplo grau de jurisdicdo, uma vez que esse sera 0 remedio
que a parte vencida terd a disposi¢do para pleitear o reexame da deciséo proferida
pelo juizo hierarquicamente inferior.

Ainda, reiteram as vantagens implicitas ao principio, fundamentalmente
i mportantes ao processo do trabal ho, guai s
decisdo; experiéncia dos juizes de segundo grau; controle psicolégico do juiz;
controle dos atos judiciais; erros cometidos, em sua maioria, pelos juizes de primeiro
grau e maior independéncia do juizo recursalo(BEBBER, 1997, p. 417).

Vejamos entdo, a explanacdo de cada uma das vantagens expostas,
iniciando-se pelo ii nconf ormi smo com wuma Ynica deci
argumento valido, visto que é facilmente visivel na prética juridica, uma vez que, por
Obvio, sempre havera uma parte insatisfeita com a decisdo proferida, seja ela uma
insatisfacdo total ou parcial. Ocorre que, para alguns doutrinadores essa insatisfacéo
nem sempre é devida, ou seja, se a decisdo foi tomada em conformidade com os
preceitos legais, a inconformidade com a decisdo sera apenas um pretexto para
protelar a tutela jurisdicional da qual a parte contraria tera direito. Ou seja, ainda que
a parte vencida fAconcordeo com a resolu-«o
gue a mesma estara fundamentada legalmente, buscara alguma forma de retardar o
cumprimento da mesma.

Sobre a Amai odosxxpeakizeecidee segundo gr e
doutrinadores que divergem sobre o argumento de que ndo se pode generalizar
essas caracteristicas, tanto do ponto da falta de experiéncia dos juizes de primeiro
grau, quanto da maior experiéncia dos julgadores de segundo grau. Isso porque,
embora essa afirmacdo caiba a alguns magistrados de primeira instancia (ja que
alguns ingressam na carreira muito novos e sem qualquer experiéncia pratica no

ramo), ndo revela a realidade de todos, uma vez que ha muitos juizes competentes
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e com robusta prética juridica, com plena capacidade de proferir uma sentenca de
boa qualidade, sem que a mesma necessite, obrigatoriamente, de revisdo por uma
instancia superior. Ainda, se formos considerar que essa afirmacdo € totalmente
inequivoca, doutrinadores afirmam que devemos questionar o motivo pelo qual a
tutela jurisdicional ndo é prestada apenas pela segunda instancia, ja que, conforme
afirma essa fAvantagemo, a mesma ® dotada de¢
algum erro. Ou seja, se a primeira inst®©ncia ® porta
que submetem a mesma a responsabilidade pela resolugdo de todos os conflitos,
antes gue 0os mesmos possam ser apreciados pelo juizo hierarquicamente superior?

De fato, essa afirmacdo ndo se sustenta, pois como afirma Julio César
Bebber, a primeira instancia ndo é mero aprendizado (BEBBER, 1997, p. 421). E na
mesma linha de pensamento, afirma Manoel Antonio Teixeira Filho: "os r ecur s (
nem sempre acabam aperfeicoando as decisbes de primeiro grau; sdo conhecidos
por todos os casos em que, ao contrario, um mau acérdao substitui uma boa
sentencao(TEIXEIRA FILHO, 2003, p. 63).

Ha também defensores da afirmacao de que, com o possivel reexame da
deci s«o, haveria um @ c o ndqueéuma afipnacioccumlitantg i c o
guanto injusta, do ponto de vista da corrente contraria. Isso porque denota-se dessa
afirmativa uma sensacdo de que os magistrados de primeiro grau seriam, de certa
forma, irresponsaveis, e que s6 se empenhariam efetivamente em suas sentencas
caso as mesmas possam ser revistas e reformadas por autoridades superiores, que
Afiscalizariamd0 o seu trabalho. Ainda, cau:
esses magistrados, que sem duvida alguma se empenharam para chegar a essa
funcao, seriam portadores, repentinamente, de tamanha irresponsabilidade.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, ha os que afirmam que com o duplo
grau de jurisdicitohaver nar 6ce dos atos judiciaiso.

ARE preciso, portanto, g u e olesisterne sobre aa ao
legalidade e a justica das decisfes judiciarias. Eis a conotacdo politica do principio
do dupl o gr au(l96p.75ur i sdi - «00

Em contrapartida, afirma Bebber: AN«o ®
existéncia do duplo grau de jurisdi¢cdo, até mesmo porque o controle do judiciario

pelo proprio judiciario ndo se revela um controle eficazo(BEBBER, 1997, p. 422).
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Ai nda, 0s mesmos doutrinadores das
juiz de primeiro grau erramaisqueodesegund o grauo. O que o0s
alegacado é o fato de muitas das decisdes de primeiro grau serem reformadas em
segundo grau. No entanto, isso ndo significa necessariamente que ha erro, pois
pode haver apenas entendimentos diversos sobre o mesmo caso.

Por fim, os defensores do princ2pio
juzzo recursal goza de maior independ?®
pelo primeiro grau podem prevaricar. Contudo, essa alegacdo também néo se
sustenta, conforme os doutrinadores que divergem sobre a constitucionalidade do
principio, uma vez que essa prevaricacao também podera ocorrer em segundo grau,
0 que, inclusive, faria mais sentido, ja que as decisdes proferidas pelo juizo superior
tém carater substitutivo.

De outro norte, h4 quem adote uma corrente contraria, a qual afirma que o
principio do duplo grau de jurisdicdo ndo € necessariamente constitucional, e que o
mesmo advém do sistema processual adotado.

Parte dos doutrinadores dessa corrente enumera 0S seguintes argumentos:
fofensa da garantia ao acesso ~ justi-
confirma a sentenca; nocividade da reforma da sentenca, declarando divergéncias
de entendimentos e interpretacdes, e desprestigio e inconfiabilidade no juizo de
primeiro grauo (BEBBER, 1997, p. 417).

Em andlise aos argumentos expostos acima, vejamos as suas consideracodes,
i niciando pela fnofensa da garantia ao
principio em questao, o0 mesmo prejudica 0 acesso a justica a medida que protela o
cumprimento da tutela jurisdicional por parte do estado, ja que com a interposicéo de
recursos a duracdo do processo tem um significativo aumento de tempo até o seu
efetivo fim. Ainda, ressaltam sobre os elevados custos inerentes aos recursos
trabalhistas, uma vez que os mesmos, em determinados casos, sao até maiores do
gue os valores que estdo sendo efetivamente discutidos no processo, o que também
seria um fator preponderante ~° Afalta
doutrina afirma que nem todos 0s recursos seréo protelatorios, e caso isso aconteca,
cabe ao juizo superior a aplicagdo de multa, conforme o Cédigo de Processo Civil

em seus artigos 16 e 18.
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O argumento de que fa decis«o de caégund:
i n¥Y%til o pode ser facil mente derrubado, um
sentenca sera confirmada ou nao.

Ai nda, aos que defendem que fda refor ma
di verg°ncias de entendi mentos e | mhbatesopr et a -
0 argumento de que essas divergéncias sao perfeitamente naturais ao mundo
juridico, uma vez que podem existir varios entendimentos sobre um mesmo caso, e
ISSO ndo quer dizer que um ou mais desses entendimentos estejam equivocados,
apenas sdo modos diferentes de interpretacoes.

Enfi m, aos que afirmam haver Adesprest 2
primeiro graubo, a parte contr8ria a esse e
de primeiro grau ser reformada nao significa que a mesma esteja errada e, portanto,
ndo seja digna de confianca. Isso apenas ocorre, conforme ja dito, por haver
interpretacbes e entendimentos diversos. E o fato de prevalecer a sentenca de
segundo grau se da apenas devido ao seu carater substitutivo, ou seja, ndo quer
dizer que seja ela, necessariamente, a correta.

Para Bebber, defensor da ideia de que o principio do duplo grau de jurisdi¢éo
nNn«o ® constitucional, Ao voc8bulo &édrecurso
sentido técnico, (...) mas sim, o conjunto de medidas e 0s meios indispensaveis para
a efetiva garantia da ampla defesa e do contraditorioo (BEBBER, 1997, p. 415).

E cont i nuase qud asoComrstituicbes deixaram apenas implicita a
previsao para a existéncia de recurso. Mas, frise-se, ndo garantia absoluta ao duplo
grau de jurisdicdo0(BEBBER, 1997, p. 416).

Teixeira Filho também compartilha do mesmo pensamento ao afirmar que:

[ .. .1 0 voc8bulo O6recursosd n«o f oi ut i |
técnico e estrito como meio de impugnacdo aos provimentos jurisdicionais,

e sim como significante, genérico, do complexo de medidas e meios
necessarios a garantia da ampla defesa, da qual o contraditério constitui

espécie (TEIXEIRA FILHO, 2003, p. 66).

No mesmo sentido, Mauro Schiavi afrmaquefi o dupl o grau de |
€ um principio constitucionalmente albergado, pois néo esta inserido na clausula do

contradit-ri o (SCHAWWRA1Y p.84O) es a0
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Assim, da mesma forma que entende a doutrina majoritaria, extrai-se que, de
fato, o duplo grau de jurisdicdo ndo € principio constitucional, pois conforme afirmam
os doutrinadores, ele ndo esta expressamente previsto e, nem por isso, a ampla

defesa e o contraditorio estdo deixando de ser atendidos e respeitados.

3 DEPOSITO RECURSAL

O depdsito recursal, objeto de estudo do presente artigo cientifico, trata-se de
um pressuposto recursal objetivo, motivo pelo qual é requisito indispensavel para a
interposicao de determinado recurso.

E, também, uma das peculiaridades apresentadas pelo processo do trabalho,
a qual, por sua vez, pode parecer inconstitucional, pois dentre os demais
pressupostos, ® ele que tende a nddifdocul t a
empregador.

Primeiramente, salienta-se que é somente por parte do empregador pois o
empregado, caso deseje recorrer, NA0 precisara cumprir esse requisito, unicamente
porque o mesmo trata-se, em linhas gerais, da garantia da execucao do processo,
ou seja, das verbas que o empregador devera pagar ao empregado, nao tendo,
portanto, natureza juridica de taxa judiciaria, como veremos a seguir. Nesse sentido,
afirma Bebber: RO dep-sito recur sal ® ex
unilateralidade da exigéncia decorre da influéncia, na oOrbita processual, do principio
da hipossuficiéncia do trabalhador, que informa o direito materialdo (BEBBER, 2011,
p. 130).

Conforme visto anteriormente, o depdsito recursal, previsto no art. 899 da
CLT, difere o processo do trabalho do processo civel no que tange ao preparo
recursal, pois este ndo o exige.

De acordo com Francisco Ferreira Jorge Neto,

[...] o depédsito recursal implica em ser uma forma de garantia da futura
execucao por quantia certa. Vale dizer, o objetivo do depésito recursal €
impor dificuldades a interposicao de recursos protelatérios e até certo ponto
garantir a execucdo da sentenca (JORGE NETO, 2012, p. 819).
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Na mesma linha, afirma Sérgio Pinto Martins:

A natureza juridica do depésito é de garantia recursal, de garantia da
execucao, de garantia do juizo para a futura execucdo. (...) Trata-se o
depdsito de mera antecipacdo da condenacgdo, pois garantido o juizo
nenhuma outra importancia serd depositada (8§ 6° do art. 899 da CLT), ou
seja: atingido o limite previsto na lei, nenhum outro valor devera ser
depositado, 0 que mostra que se trata de uma garantia do juizo e ndo de
outra coisa (MARTINS, 2001, p. 363).

Na é6tica de Valentin Carrion:

O depésito recursal é requisito de conhecimento do recurso ordinario, de
revista, embargos infringentes no TST e extraordinario para o STF, inclusive
no adesivo nas condenacdes, pelo valor da condenagdo ou seu
arbitramento, até o limite méximo previsto. Havendo acréscimo na
condenacao, haverd complementacao (CARRION, 2007, P. 803).

Por fim, Mauro Schiavi o descreve: O depdsito recursal consiste em valor
pecuniario a ser depositado na conta do reclamante vinculada ao FGTS, devido
quando ha condenacgdo em pecunia, como condicdo para conhecimento do recurso
interposto pelo reclamado (SCHIAVI, 2014, p. 839).

Conforme bem salienta Schiavi, o depdsito € exigido para que o recurso possa
ser conhecido, caso contrario, sera considerado deserto e ndo tera seu mérito
analisado. Importante esclarecer, portanto, que o0 prazo para 0 seu pagamento €
durante o pr-prio prazo recursal, conf
deve ser feito e comprovado no prazo alusivo ao recurso. A interposicdo antecipada
desten«o prejudica a dila-«o |l egal .o

Pois bem, se esse depésito tem como finalidade garantir uma futura
execucdo, pode-se afirmar que a condenagdo devera ser em pecunia, pois caso
fosse uma obrigacgéo de fazer, por exemplo, ndo haveria necessidade de se exigir do
recorrente uma garantia em dinheiro. Dessa forma dispde a Sumula 161 do TST:
An«o havendo condena-«0 em pec¥%ni a, de
§8§1°e20 do art. nA 899 da Consalida-«o d
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Outrossim, salienta-se que, caso a execucdo ja esteja garantida atraves de
uma penhora, o depdésito também ndo sera necessario, ao passo que, conforme dito,
nao tera serventia nenhuma, pois ndo cumprira sua funcéo de garantia da execucao.

Quanto ao valor a ser depositado, é importante destacar que, ainda que sua
funcd@o seja garantir a execucdo da condenacdo, ndo se exige que esse depdsito
seja no mesmo valor estabelecido nela. Ou seja, ha um valor minimo (piso) e um
valor maximo (teto) a ser depositado. Assim, se o saldo da condenacéao for inferior
ao piso estabelecido, o recorrente tera que depositar, tdo somente, o valor pelo qual
foi condenado, pois, obviamente, ndo faria sentido exigir um depdsito superior a
condenacdo somente para que a parte pudesse recorrer. Se 0 valor dessa
condenacéo for algo entre o piso e o teto, a parte depositara o valor do piso. E se,
por fim, o empregador for condenado ao pagamento de um valor superior ao teto
estabelecido, ele precisard desembolsar somente o valor desse teto, e ndo da
condenacéao integral.

O valor a ser depositado é de suma importancia, pois caso 0 recorrente
deposite um valor diverso do devido, ainda que a diferenca seja minima (inclusive
centavos), o recurso podera ser considerado deserto.

O Ministério Publico, a massa falida e as pessoas juridicas de direito publico
nao precisardo do depdsito recursal para interpor recurso. As empresas em
liquidag&o extrajudicial, no entanto, ndo estéo isentas desse deposito.

Pois bem, a discussdo em torno da constitucionalidade desse pressuposto
surge no momento em que ele é considerado requisito obrigatério para a
interposicdo de recurso pelo empregador. Nessa Otica, pode-se considerar dois
fatores como sendo desfavoraveis ao recorrente. O primeiro trata-se do alto valor
exigido e o segundo do prazo para o seu depdésito, que, como anteriormente dito,
deve ser realizado no mesmo prazo admitido para a interposicéo do recurso.

Aos olhos dos defensores da inconstitucionalidade dessa exigéncia, ha que se
priorizar o direito ao contraditorio, a ampla defesa e ao duplo grau de jurisdicéo, pois
a obrigatoriedade desse depdsito estaria ferindo todos esses principios, vez que em
determinados casos a empresa poderia deixar de interpor determinado recurso por
ndo possuir condi¢cdes de arcar com as verbas necessérias para tanto. Para eles,

ndo se pode impor dbices a interposicdo de determinado recurso por uma das
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partes, porquanto ela estard exercendo seu direito de defesa ao requerer o reexame
de uma decisdo que lhe foi desfavoravel, ndo devendo, portanto, ser obrigada a
dispor de uma quantia pecuniaria para que possa exercé-lo.

Nesse sentido, defende Carlos Zangrando:

Com a devida vénia, se no passado o depdsito recursal até se justificava
devido a situacao intrinseca do processo, acreditamos agora, ante a nova
feicdo das normas processuais, este se apresenta mais como uma espécie
de punicdo do que de pressuposto ou outra denominacéo que se queira dar,
além de deixar bem claro o intento de vedar a utilizacdo do remédio
processual, especificamente para o pequeno e médio empresario,
impedindo a fruicdo da garantia a ampla defesa prevista na Constituicao
Federal (ZANGRANDO, 2009, p. 1460).

Esse entendimento, no entanto, ja foi superado pelos tribunais superiores, 0s
quais ndo entendem que a exigéncia do depdsito recursal esteja configurando a
violagdo a algum principio constitucional ou impedindo de alguma maneira o acesso
ao duplo grau de jurisdicdo, motivo pelo qual esse pressuposto continua sendo
exigido.

Para Carlos Henrique Bezerra Leite,

[...] ndo h& que se falar em inconstitucionalidade do art. 899 da CLT, uma
vez que o duplo grau de jurisdicdo ndo € principio absoluto, nem esta
previsto expressamente na Constituicdo, ja que esta admite até mesmo a
existéncia de instancia Unica (CF, art. 102, lll). Doutra parte, o depodsito
recursal constitui mera garantia do juizo, evitando, assim, a interposicao
temeraria ou procrastinatéria de recursos. Ressalte-se, por oportuno, que a
exigéncia do depdésito consagra, substancialmente, o principio da isonomia
real, sabido que empregador é, via de regra, economicamente superior ao
empregado (LEITE, 2014, p. 848).

Sérgio Pinto Martins compartilha da mesma opinido ao afirmar:

Nao se pode dizer, porém, que o depdsito recursal é inconstitucional. O
empregador pode ingressar em juizo sem ter que fazer qualquer depésito
para propor a agdo, ndo se estando a excluir da apreciacdo do Poder
Judiciario lesao ou ameaca a direito (art. 5°, XXXV, da Lei Maior). O direito
de acdo da empresa nao foi ferido. De outro lado, o contraditério e a ampla
defesa sdo exercidos de acordo com a previsdo da legislagdo ordinaria. No
caso, o art. 42 da Lei n° 8.177/91 ndo impede o empregador de recorrer,
apenas garante a execuc¢do, sendo assim um dos pressupostos objetivos do
direito de apelar. E uma das garantias do devido processo legal, sendo o
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deposito previsto em lei. N&o se trata de taxa judiciaria, pois ndo se destina
a cobrar servicos judiciais, mas apenas a garantir a execucdo. Se o valor do
depdsito determinado pela lei fosse exorbitante ou superior ao valor da
condenagdo imposto pelo juizo, poderiamos dizer que se trataria de Obice
ao direito de recorrer, havendo ai inconstitucionalidade daquele dispositivo
legal. No entanto, qualquer condena¢do no processo do trabalho pode
chegar aos limites estabelecidos no art. 40 da Lei n° 8.177/91. Na hip6tese
de o valor da condenacéo ficar abaixo de referido valor, o depdsito estara
limitado ao valor da condenacado. Garantido o juizo, nenhum outro valor sera
exigido a titulo de depdsito. A exigéncia de depdsito ndo viola o principio
constitucional da igualdade de todos perante a lei, pois é evidente que o
empregado e empregador sdo desiguais. O empregado, se tivesse de
depositar para recorrer, ndo teria condicbes econbmicas para tanto. O
empregador, ao contrario, possui condicdes materiais para efetuar o
depdsito (MARTINS, 2001, p. 362).

E, por fim, Mauro Schiavi:

A exigéncia do depdsito recursal ndo viola o acesso a Justica do Trabalho
(art. 5°, XXXV, da CF), pois o principio do duplo grau de jurisdicdo nao tem
assento constitucional. De outro lado, ndo ha violagdo do principio da
isonomia (art. 5°, caput, da CF), pois ha desigualdade econdmica entre
reclamante e reclamado na relacéo juridica processual (SCHIAVI, 2014, p.
846).

Feitas tais consideracdes, ha que se questionar o fato de que a empresa
reclamada da qual os autores fazem mencdo pode ser, tdo somente, um
empregador pessoa fisica, o qual, ainda que em posi¢cdo financeira superior ao
empregado, poderia ndo ter condicdes de cumprir tal requisito para que pudesse

recorrer. Nesse sentido, afirma Schiavi:

N&o obstante, cumpre destacar que em casos excepcionais, no caso de
empregador pessoa fisica ou firma individual em estado de insuficiéncia
econdmica, podera o Tribunal dispensar o empregador do deposito recursal,
valendo-se os principios da proporcionalidade, razoabilidade e do acesso a
justica no caso concreto (SCHIAVI, 2014, p. 848).

Por fim, destaca-se o que dispbe o artigo 3° da Lei 1.060/50, com redacao
dada pel a Lei Compl ement ar 132/ 90: A A

seguintes isenc¢des: (...) VIl i dos depdsitos previstos em lei para interposicdo de
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recurso, ajuizamento de acdo e demais atos processuais inerentes ao exercicio da
ampla defesa e do contradit-rio. o
Ou seja, caso o empregador seja beneficiario da assisténcia judiciaria gratuita,

ele ndo precisara realizar o depdsito recursal para interpor recurso.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante da andlise dos argumentos expostos ao longo desse artigo, verifica-se
que a falta de previsdo expressa na Constituicdo Federal gerou grande discussao
doutrinaria sobre a constitucionalidade do principio do duplo grau de jurisdi¢ao.

No entanto, € indiscutivel o fato de que esse principio ndo estd, de fato, citado
expressamente na Magna Carta, ainda que ela o cite de forma implicita. Isso porque
ndo se pode fazer uma interpretacdo literal do que descreve a constituicdo. E
necessario interpreta-la de forma que se consiga absorver a intencao do legislador.
Ou seja, ao e sadsditiganteseemnerocessajedicidl ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerenteso , e néid quis dizer literalmente que em todos os
casos a parte estard amparada por duas ou mais instancias judiciais. Sua intencéo
diz respeito ao direito dos litigantes de exercer amplamente o contraditério e a ampla
defesa, contudo, exercer esse direito ndo quer dizer, obrigatoriamente, que tenha
que haver, sempre, o reexame das decisoes.

Dessa forma, é perfeitamente aceitavel que a legislacdo ordinaria faca suas
alteracdes na medida em que forem necessarias e, obviamente, sempre respeitando
o direito constitucional das partes ao contraditorio e a ampla defesa.

O depdsito recursal exigido pelo processo do trabalho ndo caracteriza violacdo ao
principio do duplo grau de jurisdicéo, ao passo que ele tem como finalidade garantir
a execucao, tendo que se considerar, ainda, a hipossuficiéncia do empregado diante
do empregador, pois este, na maioria dos casos, tem condicdo de arcar com as
despesas exigidas pelo recurso.

Por fim, conclui-se que, ainda que o principio do duplo grau de jurisdicdo ndo seja
constitucional, ele esta sendo devidamente respeitado pelo processo do trabalho,

que faz as alteracbes necessarias e permitidas em sua legislacédo tdo somente com
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a finalidade de proporcionar um processo mais eficaz aos seus tutelados, sempre

primando pelos ideais de justica.
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RESUMO

O presente texto objetiva demonstrar a complexidade juridica existente nas novas préticas artificiais
reprodutivas, tendo como foco a reproducdo humana heterdloga, visto que a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, conjuntamente com o Cdédigo Civil Brasileiro de 2002,
garante a todo individuo o direito a personalidade, origem genética e vida digna, ao mesmo tempo em
que a Resolucdo 2013/2013 do Conselho Federal de Medicina protege o anonimato do doador de
material genético. Assim, em virtude do conflito existente entre o direito fundamental de
personalidade e o direito fundamental a intimidade, a analise do tema se torna pertinente, tendo por
base o estudo de doutrinas e jurisprudéncias, a fim de solucionar a divergéncia de forma harménica.
No mesmo sentido, a discussdo se completa com o estudo da evolu¢cdo do direito de familia
contemporaneo a luz dos principios constitucionais - dignidade, igualdade e afetividade -, tornando
possivel a ponderacao de valores.

Palavras-chave: dignidade da pessoa humana, filiagdo socioafetiva, reproducédo artificial heteréloga,
identidade genética, anonimato do doador do material genético.
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ABSTRACT

The following text has the objective of showing the existent legal complexity in new artificial
reproduction practices, focusing on the heterologous human reproduction, considering that the
Constitution of the Federative Republic of Brazil in 1988, along with the Brazilian Civil Code of 2002,
guarantees every individual the right to personality, genetic origin and a dignified life, while Resolution
2013/2013 of the Federal Council of Medicine protects the anonymity of the genetic material donor.
Thus, due to the conflict between the fundamental right to personality and the fundamental right to
intimacy, the analysis of this theme becomes relevant, based on the study of doctrines and
jurisprudence, in order to solve the dispute in harmony. Similarly, the discussion is completed with the
study of the evolution of the contemporary family laws in the light of constitutional principles - dignity,
equality and affection - making weighting values possible.

Keywords: human dignity, social-affective affiliation, heterologous artificial reproduction, genetic

identity, anonymity of the genetic material donor.

1 INTRODUCAO

Os fortes tragos da religido e a constante busca por mais patrimonios
sempre estiveram enraizados na cultura do homem brasileiro, sendo caracteristicas
essenciais para a sua formacao. Assim, a familia manteve o carater patriarcal desde
a época de colbnia até as primeiras décadas do século XX (RUZYK, 2005, p. 115).

No entanto, com a relativizacdo do casamento, que era considerado apenas
para fins procriacionais, passa esse a ter a funcao de criar lagos afetivos, sendo a
familia sinbnimo de comunhé&o de vida e protecao aos filhos.

A mudanca desse paradigma so foi possivel com a separacdo entre Estado
e Igreja, ou seja, o Estado laico transformou os costumes vigentes, principalmente
guando o assunto era Direito de Familia. A estrutura familiar deixou de ser limitada
pela rigidez e pelo moralismo que marcava as antigas sociedades brasileiras. Se deu
o0 inicio pela busca de novos referenciais, condizentes com a contemporaneidade, ja
que a familia € o ndcleo da sociedade, devendo a esta instituicdo ser estendida a
protecdo do Estado.

Cabe entdo ao Estado, conforme artigo 226 da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), proteger a familia com base nos principios da dignidade da pessoa
humana e o da paternidade responsavel, prestando assisténcia aos conviventes,
com o intuito de coibir a viol®®nci a, c

existem para servir aos poderes publicos ou a sociedade politica, mas, ao contrario,
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estes € que se justificam como meios para a protecdo e promoc¢do dos direitos
humanoso (SARMENTO, 2005, p. 27).

Contudo, essa intervencao estatal no nucleo familiar ndo pode ultrapassar os
limites das decisdes individuais de seus membros, ja que é essencial para a vida em
sociedade estabelecer tanto os vinculos sociais, quanto os interpessoais. Diante
disso, o direito de familia pode ser analisado do ponto de vista do direito publico e do
direito privado, podendo ser classificado com base nas relagdes entre comunidades
sociais - familias com familias -, ou na relacdo interna entre 0s membros - pais e
filhos.

Ademais, essa nova Vvisdo e esse novo tratamento dado as familias se
concretizaram com a constitucionalizagdo do direito civil e ao mesmo tempo com a
privatizacdo deste, que esclareceu o papel de cada uma das esferas, publica e
privada, na estrutura familiar, acarretando diversas altera¢cdes ao ramo do direito de
familia. Entre elas esta a aplicacdo do principio da igualdade entre o homem e a
mulher, a paridade entre os filhos independente da origem, a prevaléncia dos lacos
afetivos.

Com a igualdade entre as familias, entre os filhos, entre o homem e a
mulher, aparece em cena o planejamento familiar, previsto no artigo 1565, paragrafo
2° do Cadigo Civil (BRASIL, 2002) e na propria Constituicdo Federal, artigo 226,
paragrafo 7° (BRASIL, 1988), cujo qual é de livre decisao do casal, ndo cabendo
qualqguer limite e coercdo de entidades publicas ou privadas.

E com esse principio constitucional que fica ainda mais visivel que a
legislacdo brasileira deu énfase a autonomia da vida familiar, ndo autorizando
grandes interferéncias externas, cabendo ao casal decidir quais as melhores
medidas a serem tomadas para o0 crescimento ou ndo do ambiente familiar.
Conforme o Caodigo Civil, em seu artigo 1513 (BRASIL, 2002), ndo cabe a ninguém o
direito de interferir na familia.

Levando-se em consideracdo esses aspectos, a utilizagdo dos novos
meétodos de reproducao artificial € também uma garantia dada pela constituicao,
mesmo que de maneira implicita, como ocorre com muitos outros principios
especificos do direito de familia, que derivam dos direitos reguladores de todo o

ordenamento juridico e ndo estdo escritos em textos de lei.
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Todas as pessoas tém direito a saude sexual e reprodutiva, ndo podendo
ficarem a mercé do direito a procriacdo por falhas ou defeitos genéticos, que sao
considerados problemas de ordem publica, devendo o Estado dar acesso a essas
pessoas aos tratamentos oferecidos pela medicina (DIAS, 2015, p. 392).

Contudo, mesmo diante de todas as evolugbes constitucionais, nota-se,
guando da analise do Caodigo Civil, que o legislador se limitou ao tratar do direito das
familias, uma vez que nédo abrangeu 0s assuntos questionados pela sociedade,
acatando apenas a exclusdo de certos termos n&o mais utlizados pelos
doutrinadores e contraditdrios ao momento social.

Entre essas omissGes estdo as questdes que envolvem o0s avangos
tecnolégicos da medicina no campo da reproducdo humana, levando tanto a bioética
e o biodireito, quanto a prépria sociedade, a levantar questbes a respeito da
manipulagéo da vida, a fim de evitar a coisificacdo do homem, interferéncia no poder
da criacdo e um possivel desequilibrio existencial.

Desde logo, a Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 5°, inciso 1X
(BRASIL, 1988), deixa claro que a atividade cientifica dispbe amplamente de
liberdade, integrando um dos direitos fundamentais a vida. Porém, tal garantia ndo é
absoluta. Isso porque os avancos cientificos devem estar de acordo com os demais
preceitos constitucionais, como a vida digna, intimidade, seguranca, integridade
fisica e psiquica.

Essa enorme repercusséo social nos coloca diante das seguintes perguntas:
Até que ponto a manipulacdo da vida é saudavel? Quando devem ser utilizados os
meétodos de inseminacao artificial?

A procriacdo € uma garantia constitucional, que integra a fungéo biologica do
ser humano, assegura o direito a maternidade, a paternidade e a perpetuacao da
espécie. Assim, todos os individuos tém a liberdade de escolher o niumero de filhos
que deseja ter e 0s meios para alcanca-los, mas é claro, de forma responsavel,
visando sempre a saude sexual-reprodutiva e dos futuros embrides.

Outrossim, os artigos 5°, L, 7°, XVIII, XIX e XXV, 208, IV, e 226, paragrafo
7°, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) dao a todos o direito a concepcédo e a
descendéncia, cabendo ao Estado apenas garanti-los por meio de recursos

educacionais e financeiros. Logo, o individuo estéril tem direito a filiagdo por meio
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das técnicas de reproducao artificial, cabendo a ele a escolha do método que melhor
atenda seu planejamento familiar.

Entre as espécies de reproducdo artificial existe aquela que ocorre apenas
com gametas do casal, que recebe o nome de homéloga, e aquela que envolve
material genético de uma pessoa estranha a eles, chamada de heterdloga.

E nesta ultima espécie que se da o enfoque do presente estudo, uma vez
gue a grande discussao paira sobre a questao de o doador do material genético ter
direito ou ndo ao anonimato, e a existéncia ou inexisténcia de vinculos paternos
entre ele e o descendente.

Sob o0 mesmo enfoque, h&a outro grande conflito quando o assunto é direito a
identidade genética do filho gerado por essas técnicas artificiais heterolégas, visto
que, a retirada do direito de saber qual € a paternidade biolégica da crianca poderia
trazer graves repercussdes psicolégicas ao seu desenvolvimento, o0
desconhecimento a respeito de doencas fisicas e mentais hereditarias, e, ainda, um
possivel incesto.

Contudo, correntes doutrinarias diversas entendem que a influéncia da
origem biolégica nas relacdes familiares s6 deveria servir como meio para
reconhecimento judicial da filiacdo, ou para contestacdo desta, nos casos em que
nao ha vinculos socioafetivos ja constituidos. Ainda, outros afirmam que tudo aquilo
que ndo esta proibido pela lei, deve ser permitido.

Assim posto, verifica-se que a falta de legislacdo regulamentando o tema
apresentado leva a divergéncias, gerando inseguranca as partes, uma vez que vao
sempre ter seus casos dependentes de andlises judiciais, que podem divergir, de
acordo com a corrente doutrina em que se baseiam. Ademais, as diversas
interpretagfes quanto a correta aplicacdo tornam necesséria a analise aprofundada
do tema.

Diante dos fatos, ndo se pode aceitar como normal e merecedor de analise
juridica somente os fatos existentes na vida da maior parte da populagdo. Além do
mais, cabe aos magistrados julgar todos os problemas sociais, mesmo que ndo haja
dispositivos legais que tratem da matéria, uma vez que a eles foi concebido o poder

jurisdicional.
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Trata-se de saber até que ponto a ciéncia pode intervir na natureza da vida
humana e alterar as perspectivas juridicas, sendo necessario um direito mais
atuante para que a sociedade possa exigir uma verdadeira ordem democrética, bem
como um novo discurso regulador dos principios fundamentais. Para tanto, deve-se
analisar de forma aprofundada os principios da intimidade e da identidade, dando fim
a grande problematica existente quando da selecdo de doadores e dos possiveis

lacos existentes entres os envolvidos na reproducao artificial heterdloga.

2 DIREITO A ANONIMATO DO DOADOR DE MATERIAL GENETICO E O
DIREITO A IDENTIDADE PESSOAL E GENETICA

2.1 DIREITO A ANONIMATO COMO DIREITO FUNDAMENTAL A INTIMIDADE

A procriacdo artificial heterdloga trouxe desafios em busca de solucdes
juridicas para enfrentar o problema quanto as partes envolvidas, seus deveres e
suas garantias. Essa prética cientifica € requisitada por casais que ndo conseguem
ter filhos pelo método tradicional, e, que encontram em individuo alheio o que Ihes
faltava, sendo necessaria uma revisdo de conceitos e principios tradicionais sobre a
paternidade e a maternidade.

Os materiais genéticos procedentes do corpo humano sdo excrecbes de
glandulas, sendo, para alguns doutrinadores (LAMADRID, 1990 apud RIZZARDO,
2014, p. 452), 6vulos e espermatozoides considerados juridicamente coisas, quando
da retirada dos respectivos 6rgaos produtores, constituindo, assim, objetos de uma
relacdo juridica. Entretanto, do ponto de vista da grande maioria doutrinaria,
materiais genéticos, mesmo que fora do corpo, ndo podem ser classificados como
coisas passiveis de venda, assim como ocorre com 0s 0rgaos, tecidos e sangue.
Conforme disposto na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e na Lei n° 9.434/1997
(BRASIL, 1997), é vedado qualquer tipo de comercializacdo de tecidos ou
substancias humanas, cabendo apenas a disposicao gratuita para fins de transplante
e tratamento.

Outrossim, a Lei n°® 10.211/2001 acrescenta que é permitido a pessoa

juridicamente capaz dispor gratuitamente de tecidos, érgdos ou partes do corpo ao
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cobnjuge ou parentes consanguineos até o quarto grau, ou a qualquer pessoa
mediante autorizacao judicial (BRASIL, 2001). Determina ainda que s6 € possivel
retirar partes do corpo desde que nado apresente riscos a integridade fisica do
doador, devendo ser autorizado 0 uso, preferencialmente por escrito e com
testemunhas, e especificado o tecido, érgao ou parte do corpo retirado.

O Conselho Federal de Medicina, considerando a necessidade de harmonizar
0 uso das técnicas de reproducdo humana assistida com os principios éticos, criou a
Resolucdo n° 2.013/2013, que consiste em um conjunto de normas éticas para a
utilizacdo dos métodos reprodutivos artificiais. Seus principios gerais consistem em
gue os modernos meios que visam a reproducéo tém o papel de facilitar o processo
de procriacdo, quando este € afetado por problemas reprodutivos, devendo ser
utilizados apenas quando ha grandes probabilidades de sucesso e ndo cause riscos
a saude do paciente ou do descente. Ainda, é preciso do consentimento informado
das partes e as técnicas ndo podem ser aplicadas com a intencdo de selecionar o
sSexo ou caracteristicas bioldgicas da futura crianca, exceto para evitar doencas.

As clinicas séo responsaveis pelo controle de doencas, coleta, manuseio,
conservacao e transferéncia do material biolégico, e pelo registro permanente das
gestacdes, nascimentos e malformacbes de fetos, como as caracteristicas
fenotipicas do doador. Por meio desses dados se evita que o0 mesmo doador de
origem a mais de duas gestacfes de criancas de sexos diferentes por area de um
milh&do de habitantes. A escolha dos doadores é de responsabilidade das unidades,
que devem buscar caracteristicas compativeis com a receptora.

A doacao dos gametas nao tera carater lucrativo e idade limite para a doacao
€ de trinta e cinco anos para a mulher e cinquenta anos para o homem.
Obrigatoriamente ser4d mantido pelas clinicas o sigilo sobre a identidade dos
doadores de gametas, bem como dos receptores. Somente em situagcfes médicas
especiais podem ser fornecidas informagfes dos doadores apenas aos medicos.

Mesmo diante dessas disposi¢cfes da Resolugdo do Conselho Federal de
Medicina, existem muitos desafios juridicos decorrentes das novas técnicas de
reproducdo humana assistida, sendo o principal deles o conflito entre o direito de

todo individuo conhecer suas origens e o direito a anonimato do doador.
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O interesse de todo doador de material genético é ajudar o proximo com
dificuldades na procriacdo, sem que haja o conhecimento entre ambos e o
estabelecimento de relacbes entre ele e a futura crianca gerada, evitando a
formacdo de vinculos de responsabilidade quanto a vida, imagem, heranca,
prestacao alimenticia. Ademais, o sigilo € justificavel para evitar grandes problemas,
nao apenas ao doador, mas a crianca concebida pela técnica reprodutiva, como

explica Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2003, p. 903):

O anonimato dos pais naturais - na adocdo i e na pessoa do doador i na
reproducéo assistida heter6loga i se mostram também necessarios para
permitir a plena e total integracéo da crianca na sua familia juridica. Assim,
os principios do sigilo do procedimento (judicial ou médico) e do anonimato
do doador tém como finalidades essenciais a tutela e a promocao do melhor
interesse da crianca ou adolescente, impedindo qualquer tratamento odioso
no sentido da descriminacao e estigma relativamente a pessoa adotada ou
fruto de procriacéo assistida heterdloga.

Entre os favoraveis ao anonimato do doador se encontram a grande parte dos
juristas, cientistas e médicos, que apontam que do contrario se criaram dificuldades
guando da possibilidade de investigacdo, como o risco de se desaparecerem 0sS
doadores. No ambito juridico os argumentos desfavoraveis partem dos principios
constitucionais (DONIZETT, 2007, p. 120), afirmando que o anonimato fere o direito
fundamental, que é a dignidade da pessoa humana, isso porque a crianca € privada
de suas origens e ha a quebra da vinculacao entre ela e quem a concebeu.

O Conselho de Justica Federal determina que as informacdes genéticas sao
parte da vida privada e ndo podem ser utilizadas para fins diversos daqueles que
motivara seu armazenamento, registro ou uso, salvo com autorizac¢ao do titular (CJF,
2012). Logo, apesar de o direito brasileiro ndo ter solucionado esse impasse,
quando da contradicdo ao direito da crianga a origem genética, entende-se que a
pratica da reproducéo heterologa s6 se perfaz por meio da certeza do anonimato do
doador, caso contrario haveria um impasse para se conseguir materiais geneéticos

diversos aos do casal.
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2.2 DIREITO A ORIGEM GENETICA COMO DIREITO FUNDAMENTAL A
PERSONALIDADE

Entre os direitos fundamentais tutelados pelo ordenamento brasileiro esta o
direito a identidade, inserido nos direitos da personalidade. Isso se da pelo fato que
€ inerente ao ser humano conhecer tanto sua histéria genética, quanto sua historia
pessoal, movendo-0 na busca pela sua verdade biolégica, como mostra Olga Jubert
Krell (2011, p. 74):

Assim, o direito a identidade pessoal envolve um direito a
historicidade pessoal, para que cada um possa saber como foi
gerado, a identidade civil de seus progenitores e conhecer o seu
primogénito genético, o que pode ser essencial para a prevencao e
mesmo cura de doen-as heredit8ri
bobagem gen®tica ® hoje parte
assim, a férmula identidade genética compreenderia também o direito
ao conhecimento da identidade dos progenitores.

Primeiramente é preciso compreender o que é e quando surge a filiacdo. O
Cadigo Civil brasileiro define duas espécies de parentesco (BRASIL, 2002): natural e
civi. O primeiro é quando existem aspectos biolégicos, ou seja, pais e filhos séo
ligados pelo sangue; o segundo compreende uma relacdo juridica de afeto, a
chamada filiagdo socioafetiva.

Apesar de toda essa diferenciacdo, a Constituicdo Federal, apos todas as
modifica¢des sociais e juridicas ja mencionadas nos capitulos anteriores, afirma que
ambas as espécies de filiacdes - oriundas do casamento ou do "coracdo” - terdo 0s
mesmos direitos e qualificacdes, proibindo expressamente qualquer tratamento
discriminatorio em relacdo aos descendentes (BRASIL, 1988).

A Constituicdo ao tratar da igualdade entre os filhos, naturais e civis, afirma
possuirem estes os mesmos direitos, visto isso, ndo se pode suprimir do fruto de
uma reproducdéo artificial heteréloga o direito de conhecer sua origem bioldgica e a
identidade de quem estes herdaram os fenotipos e genotipos. O objeto da tutela do
direito ao permitir o conhecimento da origem genética € assegurar o direito a
personalidade (LOBO, 2004, p. 525) e a dignidade.
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Ademais, ao conhecer a descendéncia é possivel fazer a prevencdo de
doencas hereditarias e evitar impedimentos matrimoniais, ja que a atual ciéncia
trouxe a possibilidade de conhecer o historico de saude a partir de dados genéticos
e da andlise entre os parentes consanguineos, a fim de garantir concretamente o
direito a vida.

Do ponto de vista de alguns estudiosos do direito ndo seria possivel um filho
nascido de inseminacao artificial pleitear a investigacdo de paternidade, uma vez
que o Cddigo Civil apenas admite tal acdo em caso de concubinato, rapto da mée do
investigante pelo suposto pai, na época da concepc¢do, quando da comprovacao das
relacfes sexuais e em caso de existir escritos daquele a que se atribui a paternidade
(SAMPAIO apud RIZZARDO, 2014, p. 457). Do ponto de vista de outros, ndo é
possivel se basear em um conjunto de leis que nem ao menos tratou das
probleméticas envolvendo a reproducéo artificial heteréloga.

Como ja defendido ao longo dos capitulos, a evolucéo da ciéncia introduziu na
sociedade novas formas de se constituir uma familia, ndo podendo o direito deixa-las
a margem da tutela prestada. No caso de um individuo conhecer a sua identidade
genética nao significa desconstituir a paternidade dos pais socioafetivos, uma vez
gue ® posszvel & fdde spoa tod romgii zeadexoguando ne
apenas ao descendente buscar pelos lacos biolégicos ou ndo, como ocorre nos
casos de adocao (BRASIL, STJ, 2000). O que nao pode € a sociedade e o judiciario
negarem o direito a identidade de um cidaddo. Assim desenvolve Guilherme Calmon
Nogueira da Gama (2000):

Trata-se de aplicar o mesmo preceito contido no art. 41 da Lei 8.069,
de 13.07.1990, que prevé a ruptura de qualquer vinculo juridico entre
a crianca ou adolescente adotado e o0s pais e parentes bioldgicos,
apenas com a ressalva relativa aos impedimentos matrimoniais.

Com base nos fatos mencionados, na investigacdo de paternidade em casos
de reproducéo artificial heter6loga ndo é possivel pleitear pela posse do estado de
filho e impugnar o vinculo afetivo estabelecido, assim como a impossibilidade de um

filho ingressar com acgéo para contestar a paternidade advinda com a mesma técnica
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cientifica, ja& que esta compete apenas ao pai, equiparando-se aos casos de
reproducao natural (KRELL, 2011, p. 188).

Ser pai ou mae ndo é sinbnimo de consanguinidade, com a familia
eudemonista a filiacdo entrou para o campo da afetividade, possibilitando que o
melhor interesse da crianca e do adolescente seja atendido, garantindo-se o
crescimento em um ambiente de amor, no lar.

N&o obstante, a grande preocupacao da reproducéo artificial heteréloga nasce
longe desse ambiente de afeto, posto que existe a possibilidade de um dos cOnjuges
nao assumir o filho gerado com material alheio ao seu, ndo se responsabilizando
pelos alimentos necessarios, muito menos dando o direito a participar na sucessao
hereditaria. Em consequéncia desse ato, alguns podem acreditar que ocupa o lugar
vazio a pessoa que colaborou para que a concepgao ocorresse.

Todavia, 0 posicionamento tomado pelos defensores do direito é claro. Aquele
que forneceu o 6vulo ou espermatozéide ndo mantém parentesco algum com a
crianca gerada, caso contrario ndo receberia 0 nome de doador, mas sim de pai ou
mae. A doacdo de gametas significa abdicar aos 6nus e bénus, porém ele continua
ocupando o polo de genitor quanto a préatica de alguns atos da vida civil, evitando

uma futura relacdo sexual entre ascendentes e descendentes.

2.3 PONDERACAO DE PRINCIPIOS PARA SOLUCIONAR A COLISAO ENTRE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais partem do principio da dignidade da pessoa
humana, sendo constitutivos da personalidade e essenciais para o desenvolvimento.
Séo clausulas gerais de tutela da personalidade, que levam o cidadao a atingir a sua
plenitude, retornando ao ponto de partida: a dignidade da pessoa humana (FARIAS;
SIMOES, 2010, p. 163).

N&o é de direito do cidadao abrir m&o desses direitos fundamentais, diante do
fato de serem irrenunciaveis, intransmissiveis, inalienaveis, imprescritiveis e

vitalicios (BRASIL, 2002), como explica explica Gustavo Tepedino (1999, p. 27):

Dito diversamente, considerada como sujeito de direito, a
personalidade ndo pode ser dele o seu objeto. Considerada, ao reveés,
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como valor, tendo em conta o0 conjunto de atributos inerentes e
indispensaveis ao ser humano (que irradiam da personalidade),
constituem bens juridicos em si mesmos, dignos de tutela
privilegiada.

A protecdo da personalidade, a principio, pode ser classificada em trés
grandes grupos: integridade fisica (BRASIL, 2002), integridade psiquica e
integridade moral. Na primeira esfera encontra-se o direito a vida - alimentos,
educacédo, saude, planejamento familiar - e a disposi¢cao do corpo, deixando a cargo
do individuo quanto ao uso de gametas, mudanca de sexo, estando sempre
garantida a inviolabilidade (DINIZ, 2010, p. 130).

A integridade psiquica ja visa garantir a liberdade de pensamento, das
criacoes intelectuais e acima de tudo, a privacidade do cidaddo. Ao tratar-se do
direito a honra, imagem, crenca religiosa, intimidade, identidade, entramos para a
esfera da integridade moral, que também tem protecao garantida pelo atual Codigo
Civil Brasileiro (BRASIL, 2002).

Visto a classificacdo, tem-se que a colisdo de direitos na reproducao artificial
heterdloga é questdo de direitos de personalidade, isso porque, tanto o direito a
anonimato do doador do material genético, quanto o direito a origem genética do
fruto da reproducdo visam proteger a integridade fisica, moral e psiquica dos
individuos envolvidos.

Tais direitos estdo ligados diretamente a pessoa detentora, dotada de
personalidade, que, segundo o Codigo Civil, tem carater universal, compreendendo
todos os individuos. Logo, diante da colisdo entre os direitos, é necessario aplicar-se
a ponderacdo, posto que nenhum direito fundamental pode se sobrepor a outro, ja
que ocupam o mesmo patamar e grau de importancia no ordenamento juridico.

Revelar a identidade do doador, atendendo ao interesse do filho concebido,
na maioria das vezes, ndo é um ato feito a contento dos pais, que buscaram pelo
método utilizado na concepcao a fim de realizar o0 sonho da procriacdo. Isso porque
a consequéncia € causar inseguranga quanto aos aspectos da filiagcdo, mesmo que a
familia afetiva ja seja constitucionalmente protegida, quebrando com o discurso de

gue pai ou mae € quem gera.
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Mesmo em uma relacdo de afeto a crianga ostenta um lugar de filho perante a
propria familia e a sociedade, ja que nesse seio familiar recebe alimentacéo,
moradia, educacdo, amor e respeito. E nesse vinculo que a crian¢a conquista
estabilidade social, cria sua base psiquica e os conceitos para a formagédo da sua
personalidade, garantindo a protecdo integral e o seu melhor interesse, principios
base para a consolidacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Assim

compreende Gasparotto e Ribeiro (2008, p. 366):

Desse modo, o que faz alguém ser pai ou mae nao é o ato de gerar
uma crianga ou ter o mesmo material genético que ela, mas,
principalmente, € o ato de assumir os direitos e deveres proprios do
estado de paternidade e maternidade. E o ato de criar e suprir o filho
em suas necessidades fundamentais, sejam materiais ou
psicoldgicas, propiciando-lhe um ambiente saudavel para o seu
desenvolvimento.

A verdadeira filiacdo esta muito mais ligada a contribuicdo direta para o
desenvolvimento da crianca do que com a procedéncia do material genético, como
atesta Eduardo de Oliveira Leite (1995, p. 186): "ndo basta ser genitor, nem
educador, nem capaz de transmitir nomes e bens, mas e, sobretudo, o pai & aquele
que estabeleceumprofundo v2ncul o amoroso com o f

O Cddigo Civil é omisso a respeito da reproducdo artificial heterdloga,
contanto apenas em seu artigo 1.597 que o pai, hesse caso, sera 0 marido ou
companheiro - na unido estavel - que consentiu com a pratica, ndo podendo negar a
paternidade, visto que esta é legalmente presumida. Desse modo, 0 parentesco
afetivo € estabelecido, ndo cabendo, a principio, reconhecer relacdo alguma com o
doador do material genético.

No entanto, mesmo a filiacdo advinda dos novos conceitos de familias
baseadas na afetividade, o direito de filiacdo é personalissimo, indisponivel e
imprescritivel (BRASIL, 1990), pairando a davida quanto a possibilidade de o filho
conhecer o pai biologico, jA que o parentesco civil para efeitos de impedimentos
matrimoniais permanece.

A doutrina brasileira se posiciona tanto ao lado da prevaléncia do direito ao
anonimato do doador do material genético, quanto ao direito a origem genética do

descendente. Assim, fica a encargo dos julgadores do direito tomarem as melhores
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medidas em cada caso concreto, como mostra o julgado abaixo, cujo Ministro
Relator é Salvio de Figueiredo Teixeira (BRASIL, RSTJ, 2002):

DIREITOS CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. PROVA GENETICA. DNA. REQUERIMENTO FEITO
A DESTEMPO. VALIDADE. NATUREZA DA DEMANDA. ACAO DE
ESTADO. BUSCA DA VERDADE REAL. PRECLUSAO. INSTRUCAO
PROBATORIA. INOCORRENCIA PARA O JUIZ. PROCESSO CIVIL
CONTEMPORANEO. CERCEAMENTO DE DEFESA. ART. 130,
CPC. CARACTERIZACAO. DISSIDIO CARACTERIZADO.
PRECEDENTE. RECURSO PROVIDO.130CPCI - Tem o julgador
iniciativa probatéria quando presentes razdes de ordem publica e
igualitaria, como, por exemplo, quando esta diante de causa que
tenha por objeto direito indisponivel (acdes de estado), ou quando,
em face das provas produzidas, se encontra em estado de
perplexidade ou, ainda, quando h& significativa desproporcéo
econdmica ou sécio-cultural entre as partes.ll -Além das questdes
concernentes as condi¢cdes da acio e aos pressupostos processuais,
a cujo respeito ha expressa imunizagéo legal (CPC, art. 267, § 3°), a
preclusdo ndo alcanca o juiz em se cuidando de instrugcéo
probatéria.CPC2678 3°lll - Diante do cada vez maior sentido
publicista que se tem atribuido ao processo contemporaneo, o juiz
deixou de ser mero espectador inerte da batalha judicial, passando a
assumir uma posicdo ativa, que I|he permite, dentre outras
prerrogativas, determinar a producdo de provas, desde que o faca
com imparcialidade e resguardando o principio do contraditério.lV -
Na fase atual da evolugdo do Direito de Familia, ndo se justifica
inacolher a producé@o de prova genética pelo DNA, que a ciéncia tem
proclamado idénea e eficaz.

Percebe-se que o STJ visa garantir o direito a investigacao de paternidade em
detrimento da intimidade do suposto pai, podendo ser aplicado analogamente nos
casos de reproducdo artificial heter6loga, em que pese o direito a identidade ser
muito mais benéfico a parte do que o anonimato ao doador. Isso se da pelo fato de
que a declaracao de paternidade nesses casos visa 0 mero conhecimento da origem
genética, ndo imputando ao doador obrigac6es decorrentes da paternidade ou da
maternidade.

O conhecimento a origem genética ndo leva a presuncao de filiacdo, € apenas
o exercicio do direito da personalidade que toda pessoa é titular, ndo gerando 6nus
para o doador, muito menos vinculos entre as partes. Além disso, alguns
doutrinadores entendem a busca pela ascendéncia essencial para se evitar relacdes

impedidas pelo Cédigo Civil e a cura de possiveis doengas hereditarias futuras.
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O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul também proferiu decisbes
favoraveis a busca pela paternidade biologica, como na decisdo prolatada pelo
Ministro Relator Luiz Felipe Brasil Santos (BRASIL, 82 CAMARA CIVEL/RS, 2011):

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
REALIZACAO DE EXAME DE DNA. PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. DIREITO PERSONALISSIMO DE BUSCAR A
ORIGEM GENETICA. E certo que o reconhecimento da paternidade é
ato irrevogavel, mas essa caracteristica, por 6bvio, atinge apenas
guem efetuou o reconhecimento (o pai registral), jamais a filha que
ndo participou daquele ato. Ndo se pode agora pretender levantar
contra ela esse argumento para impedir a busca de um direito de
personalidade que lhe é inalienavel, qual seja a busca da verdade
acerca de sua origem genética. NEGARAM PROVIMENTO.

O que se deve pretender nas acdes de declaracdo de paternidade em casos
de reproducdao artificial heter6loga é declarar a existéncia de vinculos naturais entre
o doador e o descendente, sem desconstituir a filiacao afetiva, uma vez que nesta o
liame entre os membros familiares ja estd consolidado. Ademais, ndo se pode
também estabelecer deveres ao doador pela concepcdo de uma crianca, uma vez
gue no ato ndo existia o fator determinante que é a vontade.

No Brasil varios projetos de lei (BRASIL, 2003) ja foram criados a fim de
acabar com as duvidas quanto as relacdes juridicas oriundas da reproducéo artificial
heteréloga, implantando normas ao ordenamento que assegurassem o direito de o
descendente conhecer a identidade do pai ou da méae biologica, por meio de
informacdes fornecidas pelo médico que assistiu a reproducdo ou pela clinica que
detém os arquivos. Ainda, tendem a expressamente proibir que desse
reconhecimento resulte direitos sucessorios.

A intencéo é priorizar o direito a dignidade da pessoa humana, que podera se
desenvolver plenamente a partir do conhecimento de suas origens, mesmo que essa
descoberta ndo gere um novo pai ou uma nova mée (BRASIL, 2004), como explana
Guilherme Nogueira da Gama (2003, p. 131 e 803):

A evolucéo histérica do pensamento filosofico permitiu a construgao
de uma consciéncia moral da sociedade no sentido da tutela dos
valores considerados essenciais para a pessoa humana, e entre eles
encontra-se a dignidade como basilar, recusando a consideracéo do
corpo como objeto de comercializacdo [...] 0 anonimato das pessoas
envolvidas deve ser mantido, mas devem ceder a pessoa que
resultou da técnica concepcionista heteréloga, diante do
reconhecimento pelo Direito brasileiro dos direitos fundamentais a
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identidade, a privacidade e a intimidade, podendo a pessoa ter
acesso as informacdes sobre toda a sua histéria sob o prisma
biolégico para o resguardo de sua existéncia, com a protecao contra
possiveis doencas hereditarias, sendo o Unico titular de interesse
legitimo para descobrir suas origens.

Visto as colocacbes acima, o melhor método para a resolucdo do conflito
entre direitos fundamentais é a ponderacao, no caso, entre o direito a identidade e o
direito a intimidade, evitando-se grandes prejuizos para ambas as partes envolvidas
na reproducdo artificial heter6loga. Desse modo € permitido ao descendente
conhecer sua ascendéncia e ao doador € assegurado o ndo estabelecimento de
vinculos de parentesco, livrando-o dos 6nus da paternidade ou da maternidade.

Com base em todos os fatos apresentados, conclui-se que a grande
dificuldade em se chegar a um entendimento monocratico, quando da anélise dos
casos concretos, € consequéncia da inexisténcia de leis no ordenamento que
disponham expressamente a respeito da reproducdo humana heterdloga, sendo
necessaria a ponderacao de interesses e uma hierarquia axiolégica, valorando-se 0s

direitos fundamentais que devem prevalecer.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Como exposto ao decorrer da analise feita ao referido tema, existem diversos
conceitos de filiacdo, de acordo com o liame biolégico, juridico e socioafetivo
existente. No entanto, apesar dessas classificacfes doutrinarias que se baseiam nas
diferentes espécies de filhos, sabe-se que a Constituicdo Federal deixa expresso
que, independentemente dos métodos de concepcdo ou dos vinculos existentes,
todos os filhos séo iguais e, consequentemente, detentores dos mesmos direitos.

Isto posto, no atual contexto social, a paternidade e a maternidade néo se
caracterizam apenas com a pratica sexual que resulta em uma gestacdo, mas
também, e principalmente, pelo elo de amor, carinho, respeito e dignidade que
constituem um verdadeiro lar.

O direito de familia contemporaneo traduz o conceito de pais como aqueles
gue atuam visando sempre 0s elementos essenciais ao desenvolvimento da crianca,

protegendo sempre o melhor interesse dela. Ou seja, a figura do pai e da mae nao
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tem como foco a pessoa em si que ocupa tal funcdo, mas sim como essa fungéo é
desenvolvida em prol do descendente.

Diante desses fatos, fica evidente que o verdadeiro vinculo que deve existir
entre ascendentes e descendentes é o afetivo, que ndo deixa de abranger os lacos
consanguineos, uma vez que, mesmo nao tendo os integrantes da familia escolhido
com quem conviver, estes acabam criando lacos afetivos téo fortes, que também se
engquadram no conceito de familia por afeto.

Portanto, o que se pretende reafirmar € que 0 mais importante para a
configuragdo das relagBes familiares € a existéncia dos principios constitucionais,
gue juntos garantem o bem mais precioso e essencial para o convivio em um lugar
de afeto e amor: a dignidade da pessoa humana.

E a partir desse fundamento do estado de direito que se torna possivel a
andlise do tema em questdo, ja que para solucionar o conflito entre o direito
fundamental a identidade genética e o direito fundamental a intimidade do doador do
material genético € preciso violar aquele que tem o menor grau de interferéncia na
vida digna, valorando aquele que € essencial ao alcance desta.

Os doutrinadores que defendem o anonimato acreditam que esse direito €
fundamental para a existéncia de pessoas dispostas a ajudar outros e para que as
familias ndo se sintam inseguras ao optarem pelas técnicas de reproducao assistida
heterdloga. Por outro lado, os que acreditam na supremacia da identidade genética
se atentam ao melhor desenvolvimento relacional do individuo, a possibilidade de
prevenir doencgas hereditarias e evitar relagcbes incestuosas.

No presente estudo, a aplicacdo de todos os conceitos analisados e a
valoracdo do que se considera essencial a uma vida digna fez prevalecer, nos casos
de reproducdo heter6loga, os lacos ja constituidos. Contudo, estes ndo devem
obstar que o interessado pleiteie 0 conhecimento da sua identidade genética, que
como ja apontado anteriormente, é primordial para preencher as lacunas
existenciais.

O acesso a informacdes quanto a origem genética constitui um dos pilares da
identidade pessoal (DONIZETT, 2007, p. 80), essencial para a melhor integracdo da
pessoa no ambito social e para a formacéo da sua integridade pessoal. Como dispde

o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o reconhecimento do estado de filho é

53



direito personalissimo - s6 pode ser exercido pelo filho -, indisponivel - ndo se pode
renuncia-lo - e imprescritivel - pode ser exercido a qualquer tempo (BRASIL, 1990).

Essa influéncia fica ainda mais clara quando da analise de casos concretos,
como em uma pesquisa de campo elaborada nos Estados Unidos da Ameérica,
denominada de "o nome do meu pai ® doador 0
quinhentas pessoas, de dezoito a quarenta e cinco anos, que nasceram por meio de
técnicas de reproducdo artificial heter6loga, para saberem se realmente existia esse
interesse em conhecer os doadores dos materiais genéticos que as originaram.

A concluséo da referida pesquisa foi no sentido de que a grande maioria
delas, dois tercos, tinha interesse em conhecer o doador de metade de suas
caracteristicas, e que os individuos que ndo conhecem ambos 0s genitores possuem
maiores chances de desenvolverem doencas psicoldgicas, buscando refugio no
consumo de drogas e bebidas alcodlicas.

Analogamente aos casos de adocdo, a crianca descendente de uma
reproducao heterdloga tem o direito de conhecer o doador do material genético, mas
sem o intuito de uma investigacdo de paternidade. Ou seja, 0 reconhecimento da
paternidade biolégica teria efeitos meramente declaratérios, sem reflexos
sucessorios, nem patrimoniais, em razdo da manutencéo do registro civil originario.

O anonimato nao deve ser totalmente excluido da questéo, o que se busca é
a sua relativizacdo e compatibilidade entre esse direito e o da ascendéncia biolégica.
E possivel o estabelecimento de uma harmonizagdo entre o direito ao anonimato e o
direito a identidade.

Para isto, é crucial a ponderacdo entre valores e uma legislacdo atuante
guando o assunto é reproducdo humana assistida, que vise conceder o
conhecimento da origem genética a crianca, preservando a0 mesmo tempo o
parentesco civil decorrente do afeto.

De um lado o doador continua sendo apenas um doador, ndo estabelecendo
vinculo algum com o individuo que nasceu da técnica reprodutiva artificial, visto que
ele abdicou de seu gameta, ndo havia a vontade de ter um filho presente. De outro,
prevalece a dignidade desse descendente, uma vez que conhecera suas origens,
garantindo o seu desenvolvimento completo e a manutengdo da sua posse de

estado de filho com a familia socioafetiva.
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Com base em todos os argumentos explanados, conclui-se que o direito a
personalidade é o direito fundamental do ordenamento brasileiro que garante a base
ideologica do Estatuto da Crianca e do Adolescente e da Constituicdo Federal, uma
vez que vindicar a origem biolégica é atender o melhor interesse da crianca e do

adolescente e garantir a dignidade de todo ser humano.
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RESUMO

Os avangos em Genética trazem novas perspectivas sobre as possibilidades de usos e
manipulagdodo patrimdnio genético humano, o que incita grande reflexdo ética sobre o
desenvolvimento cientifico. Evidentemente, o enfoque juridico dado a estas pesquisas deve ser
pautado pela Bioética, que orienta sua viabilidade para a promocao da dignidade da pessoa humana,
considerando este bem juridico como direito fundamental de quarta dimensao. Para isto, neste artigo
foram analisados a Lei 11.105/2005 e seu Decreto regulamentador, 5.591/2005, junto a Agdo Direta
de Inconstitucionalidade 3.510/2008, a respeito da pesquisa genética com células-tronco
embrionarias e clonagem.
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ABSTRACT

Recent advances in Genetics bring new perspectives towards the possibilities of use and manipulation
of the human genetic material, which encourages a deep ethical reflexion about scientific
development. Evidently, the juridical approach given to these researches must be oriented by
Bioethics, which advices their feasibility to promote human dignity, considering this legal interest as a
fourth dimension fundamental right. In order to do so, in this article the Law 11.105/2005 and its
Regulatory Decree, 5.591/2005, the direct action of unconstitutionality 3.510/2008, along with the
genetic researches of stem cell and cloning were analyzed.

Keywords: genetic heritage, fundamental rights, Biosecurity Law.

1 INTRODUCAO

O avanco das técnicas de sequenciamento do genoma humano tem ajudado
a salvar a vida de criancas e permitindo que pais, com problemas genéticos, tenham
filhos saudaveis. Como exemplo disso, a Inglaterra aprovou o transplante de DNA
mitocondrial pela Camara dos Comuns em fevereiro de 2015, possibilitando que
doencas raras e bastante graves ndo sejam transmitidas pelos pais aos filhos.
Entretanto, por outro lado, o embrido que passar por este procedimento contera
material genético de trés pessoas: dos dois pais e de uma doadora de DNA
mitocondrial. Evidentemente, questfes éticas incidem frontalmente em questdes
cientificas - novas tecnologias também abrem caminho para praticas polémicas,
Ccomo o resgate do conceito de eugenia.

A Genética tornou-se popular com o Projeto Genoma Humano, em 1990,
propondo o mapeamento do DNA humano através do sequenciamento dos seus
nucleotideos. Alguns dos setores afetados por esse avanco cientifico forama
medicina neonatal, a clonagem, o melhoramento genético de animais, vegetais e
microrganismos, as terapias génicas, a producdo de farmacos, o aconselhamento
genético no planejamento familiar, a criacdo de organismos geneticamente
modificados (transgénicos), a preservagao da biodiversidade, entre outros.

E do interesse geral que as pesquisas neste campo sejam tuteladas,
fiscalizadas e reguladas pelo Direito e pautadas pela Bioética, a fim de evitar a
ocorréncia de atrocidades como a eugenia, 0 uso indiscriminado de animais na
pesquisa, a discriminacdo em planos de saude, a comercializagdo de material
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biolégico humano, o aspecto negativo do controle estabelecido por politicas
populacionais, entre outras.

O avanco oriundo da Genética gera a necessidade de se reconhecer novos
direitos e garantias em algo j& previamente tutelado i o ser humano e a dignidade
da pessoa humana. Isto implica em alterar as lentes pelas quais se enxerga o
homem e ampliar o dialogo feito com o Direito para que envolva, mais
profundamente, a Genética.

O presente artigo visa examinar como a Genética, a Bioética e o Patrimdnio
Genético sdo fundamentados no ordenamento juridico brasileiro pela Lei
11.105/2005 1 Lei de Biosseguranca 7, com um aprofundamento mais detido no
julgado da Acédo Direta de Inconstitucionalidade 3.510/DF pelo Supremo Tribunal

Federal, que analisou o artigo 5° deste diploma legal.

2 PATRIMONIO GENETICO: ASPECTOS GERAIS

O patrimbnio genético brasileiro, como parte dos recursos naturais do Pais,
definido na Medida Proviséria 2186/20017, inclui também a espécie humana. Neste
sentido, depreendem-se duas vertentes que necessitam de regulacdo: o patriménio
genético ambiental, considerando a preservacdo ambiental e o potencial
biotecnolégico ainda mal explorado pelo Brasil, e o patriménio genético humano,
para que a dignidade da pessoa seja promovida em diferentes aspectos. E sobre
esta Ultima vertente que o presente trabalho se debrucara.

No aspecto humano, o DNA € o patrimdénio genético presente em todas as
células do organismo, cuja andlise pode trazer informacdes sobre caracteristicas
passiveis de serem manifestadas no individuo. De acordo com Griffiths (2009, p.3)
i aGenética ocupa-se das técnicas que utilizam material genético em seus
experimentos e protocolos, e da sua manipulag&oo .

Uma possibilidade atual corresponde ao diagnéstico genético pré-

implantacdo de embrides fertilizados in vitro. E uma técnica na quala extracdo de

7[...] informac&o de origem genética, contida em amostras do todo ou de parte de espécime vegetal,
fungico, microbiano ou animal, na forma de moléculas e substancias provenientes do metabolismo
destes seres vivos e de extratos obtidos destes organismos vivos ou mortos, encontrados em
condicdes in situ, inclusive domesticados, ou mantidos em cole¢des ex situ, desde que coletados em
condigdes in situ no territdrio nacional, na plataforma continental ou na zona econdmica exclusiva.
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uma unica ou duas células de um embrido gerado in vitro, de modo a submeté-las a
um teste laboratorial, permite a identificacdo de anomalias genéticas. Além desta,
dentre diferentes outras técnicas, encontram-se a clonagem e a pesquisa com
células-tronco.

As células-tronco embrionarias sdo células de embrido que apresentam a
capacidade de se transformar em células de qualquer tecido de um organismo, tais
COmo 0SS0S, nervos, musculos e sangue. Por isso, podem ser Uteis nas terapias de
combate a doencas cardiovasculares, neurodegenerativas, diabetes tipo 1,
acidentes vasculares cerebrais, doencas hematolégicas, nefropatias, cardiopatias,
condropatias, traumas na medula espinhal, entre outras.

A possibilidade de pesquisa com células-tronco obtidas de embribes
criopreservados, provenientes de técnicas de reproducdo assistida e que tiveram
seu desenvolvimento espontaneamente interrompido, foi trazida pela Lei
11.105/2005 e pelo Decreto 5.591/2005, que, além de versar sobre a pesquisa com
estas células, trata também acerca da regulacdo de organismos geneticamente
modificados.

Como se verifica, este bem juridico possui amplo interesse social e juridico,

de modo que os efeitos legais de sua tutela seréo verificados adiante.

2.1 ANALISE LEGISLATIVA

Considerado direito fundamental pela Declaragéo Universal sobre o Genoma
Humano e os Direitos Humanos (UNESCO, 1997), visto que inerente ao ser
humano, o patrimdnio genético é agasalhado também pelasnormas constitucionais e
infraconstitucionaisbrasileiras.

A Declaragido Ibero-latino-americana sobre FEtica Genética proibe a
comercializagdo do corpo humano, de suas partes e de seus produtos, e veda
também o patenteamento do material genético.

Breve prelecdo sobre o tema, como verificado por Montenegro e Colucci (no
prelo), abarca a necessidade de se enquadrar o patriménio genético como direito
fundamental de quarta dimenséao, visto que incidem sobre ele caracteristicas tanto

da primeira dimensao de direitos - as liberdades individuais protegidas contra o
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arbitrio do Estado - como de terceira dimensao, que compreende os direitos difusos
agui representados pelo meio ambiente, cuja necessidade de tutela se da frente a
outros Estados.

Este posicionamento segue a linha do proposto primeiramente por Bobbio
(1997, p.3), que antecipadamente avaliou o potencial da biotecnologia em modificar
o ser humano e seu entorno e a necessidade de se lancar nova luz sobre a
dignidade da pessoa humana, assim como por Bulos (2011, p. 522). Depreende-se
gue a guarda deste direito fundamental n&o visa apenas ao amparo individual ou de
uma coletividade, mas de um povo como um todo, abrangendo seres humanos,
fauna e flora, consolidando assim a quarta dimensao destes direitos.

Infraconstitucionalmente, optou-se pelo delineamento deste estudo quanto
as implicacBes ético-juridicas da manipulacdo do patriménio genético humano e
suas técnicas correlatas, como se verifica com a reproducdo assistida e com Lei de
Biosseguranca, apesar de sua tutela ser observada também no Cdédigo Civil e em
seus microssistemas (Direito Consumerista e Estatuto da Crianca e do Adolescente),
em leis penais extravagantes e também na legislacédo processual, pois 0 DNA pode
ser constituido como prova.

A titulo de exemplificacdo, na Medida Proviséria 2.186/16-2001, ficou criado
o Conselho de Gestdo do Patrimbénio Genético (CGEN), que também trata do
patriménio genético humano, pois versa sobre a sociodiversidade: no Brasil ha mais
de 220 etnias indigenas e diversas comunidades locais que possuem
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade.

Aliado a isso, soma-se a nocéo de que o genoma humano ndo pode figurar
em relacdes de comércio, dos contratos e dos negocios juridicos de compra e
venda. Em seu estado natural, ndo poderia ser patenteado.

Ja a Lei 12.654/2012 estabeleceu a identificacdo genética para o0s
condenados por crimes praticados com violéncia contra a pessoa ou considerados
hediondos.A justificacdo de existéncia desta norma, quando era ainda projeto, foi o
reforco necessario ao processo de criacdo de um banco de perfis de DNA nacional
para auxiliar nas investigacdes criminais.

Mais a titulo ilustrativo, para demonstrar a necessidade de constante

atualizacdo quanto a analise legal sobre genética, o dialogo interdisciplinar deve ser
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constante, acompanhar o desenvolvimento social e sempre presenciar novas
incursdes legislativas sobre o tema. O PL 7.735/2014, por exemplo, foi recentemente
convertido na Lei Ordinaria 13.123/2015, que regulamenta o acesso ao patrimdnio
genético nacional.

Além disso, a Lei de Biosseguranca ressaltou o dever de assegurar a
informacé&o nos rotulos dos produtos alimenticios transgénicos, pois expressa queos
alimentos e ingredientes alimentares destinados ao consumo humano ou animal que
contenham ou sejamoriginados a partir de OGM ou derivados deverao conter tais
informacdes em seus rétulos, conforme regulamento.

Neste aspecto, diferentes regulacdes surgiram sobre este respeito. A primeira
delas, o Decreto 3.871/2001, normatizou a questdo, decidindo que o rétulo deveria
ser informado quando houvesse mais de 4% de ingrediente transgénico.

Posteriormente, este foi substituido pelo Decreto 4.680/2003, que alterou a
porcentagem para abranger qualquer valor acima de 1%. Neste sentido, o PL
4.148/2008, que dispensa essa informacdo na rotulagem de alimentos que
notadamente possuem transgénicos em sua composi¢cao, estd em tramitacdo no
Congresso Nacional, o que trara alterac6es a mencionada Lei.

Portanto, neste breve rol legal, fica evidente a efervescéncia atinente a esta

temética, o que demanda constante esfor¢co dos pesquisadores deste campo.

2.1.1 Repercussdes Sociais

O Direito estad intimamente ligado a sociedade, dela nascendo com a
finalidade de tutelar condutas humanas objetivando o equilibrio e a organizacédo das
relages sociais. A utilizacdo da Teoria Tridimensional, dentro da vertente filoséfica
culturalista do Direito, faz-se indispensavel para a analise juridica do patrimdnio
genético brasileiro, pois trata a norma juridica como um enlace logico entre fatos e
valores.

Segundo afirma Reale, 2000, p. 513, expoente da vertente culturalista

juridica,
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[...] o Direito ndo é apenas a norma ou a letra da lei, é o reflexo de um
ambiente cultural de determinado lugar e época, em que os aspectos fatico,
axiolégico e normativo se entrelacam e se influenciam mutuamente numa
relagdo dialética na estrutura histérica.

Portanto, o Direito deve acompanhar a evolucdo da sociedade nos seus
mais diversos campos de conhecimento, como a Politica, a Economia, a Sociologia,
a Biologia, e a Etica, como se vera de modo aprofundado neste Trabalho, entre
outros, para o resguardo dos sujeitos de direitos.

Este enlace deve ser tdo profundo, principalmente na relacdo entre Direito e
Etica, que, de acordo com a Ministra Ellen Gracie Northfleet, ao julgar a ADIN
3.510/DF (STF, 2008, p. 246):

[...] para o cientista, no recondito de sua curiosidade intelectual, aberto a
experiéncias de toda ordem, o ideal € a auséncia de qualquer tipo de
limitacdo para o desenvolvimento de suas pesquisas. Mas € preciso ndo
esquecer que ao lado da ciéncia biol6gica outras ciéncias interagem no
existir do homem. E o que ocorre com a ética e o direito. A interacdo dessas
ciéncias é que enseja a plenitude da vida humana. Por essa razao é que
muitos estudos sdo dedicados hoje a bioética. Ademais, as limitacdes éticas
ou filosoficas ndo significam reducéo da liberdade de pesquisar. Ao reverso,
podem significar confianca ilimitada na capacidade dos cientistas de
alcancar resultados com menor risco, relevando que a reducgdo do risco é
imperativa quando se trata de vida humana a partir da unido dos
cromossomos ou, se assim preferirmos, a partir da necessidade de
assegurar a dignidade humana.

O pluralismo ético existente e a necessidade de uma teoria acessivel e
pratica para a solucdo de conflitos de carater moral fez surgir o principialismo como
critério mais aceito para o estudo e solucdo de problemas éticos de carater
biomédico (KIPPER et al.,, 1998, p. 41). Recebe esta denominacdo por ser
sustentada por quatro principios: o principio do respeito a autonomia, o principio da
ndo-maleficéncia, o principio da beneficéncia e o principio da justica (PESSINI e
BARCHIFONTAINE, 2008, p. 23).

Neste ponto, importa realcar que a Bioética Principialista é a corrente mais
difundida e adotada para a solugdo de conflitos nesta seara, surgidos também de

estudos que envolvem a manipulacdo de material genético, pois a ponderagado
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destes principios em casos concretos prima sempre pela dignidade da pessoa
humana.

Como se viu previamente, a tutela do patrimbnio genético
guardainteressantes repercussdes com diferentes temas do Direito. Neste trabalho,
suas principais implicagcdes com a legislagéo civil séo verificadas, principalmente no
que tange a reproducao assistida, esta entendida como um conjunto de técnicas,
utilizadas por médicos especializados, que possui como principal objetivo a tentativa
de viabilizar a gestacdo em mulheres com dificuldades obstetricias.

A Resolugdo 2013-2013 do Conselho Federal de Medicina é, atualmente, o
anico documento que versa frontalmente sobre esta tematica, pois ndo ha legislacéo
ordinaria ou complementar atinente. Seu preambulo a descreve como estipuladora
de normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida, como
dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos médicos®. Depreende-se da Resolugéo
gue as técnicas de reproducédo assistida ndo podem ser aplicadas com a intencéo de
selecionar 0 sexo ou qualquer caracteristica biolégica do futuro filho, exceto quando
se trate de evitar doencas ligadas ao seu sexo.

Além disso, expressa em seu capitulo VI, 1, que as técnicas de Reproducédo
Assistida podem ser utilizadas acopladas a selecdo de embribes submetidos a
diagnéstico de alteracbes genéticas causadoras de doencas. Como previamente
mencionado, algumas doencas de cunho genético podem ser detectadas assim em

embrides.

2.1.2 Lei 11.105/2005: Lei de Biosseguranca

Considerando o Principio da Dignidade da Pessoa Humana com fundamento
em uma concepgédo racionalista e secular, fundada em uma qualidade natural do
homem que busca sua liberdade moral, o Estado brasileiro deve irradiar este
principio em seus diferentes sistemas e microssistemas do ordenamento juridico
patrio, especialmente quando concernentes a protecdo do patrimdnio genético

humano.

8[...] aspectos médicos envolvendo a totalidade das circunstancias da aplicagdo de uma técnica de
Reproducéo Assistida serdo detalhadamente expostos, bem como os resultados obtidos naquela
unidade de tratamento com a técnica proposta. As informag¢des devem também atingir dados de
carater biolégico, juridico, ético e econdémico.
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No intuito de se frear o desenvolvimento cientifico utilizando-se o paradigma
da bioética, privilegia-se a pessoa como centro da tutela juridica (BARBOZA,
MEIRELLES, BARRETTO, 2003, 181). A Lei 11.105/2005 é o diploma legal
infraconstitucional que estabelece as normas de seguranca e 0s mecanismos de
fiscalizagdo que envolve os organismos geneticamente modificados e a utilizagao de
células-tronco para fins de pesquisa e terapia.

Ja em seu artigo 1°, o legislador infraconstitucional tentou realizar uma
interlocucdo entre Genética e Bioética, pois suas diretrizes sédo o estimulo ao avancgo
cientifico, a protecdo a vida e a saude humana, bem como a observancia do
principio da precaucao para a protecdo ambiental.

Entretanto, em relacdo especificamente a utilizacdo de células-tronco
embrionérias humanas, diversas sao as criticas a referida Lei, pois estas células,
para fins de pesquisa e de terapia, devem ser provenientes de embrides humanos
produzidos através de fertilizac&o in vitro e ndo utilizados para reproducéo assistida,
devendo estes embrides ser inviaveis e estarem congelados ha trés anos, conforme
se verifica no seu artigo 5°.

A falha legal ocorre por ndo especificar o que sdo embrides inviaveis, além
da leitura de seus artigos possibilitarinterpretacdo no sentido da criacdo de bancos
de embrides para pesquisas, ou de ndo os vedar. Também suscita maiores criticas
qgquanto a sua redacdo, pois, no artigo 3° diferencia clonagem terapéutica de
clonagem para fins reprodutivos e no artigo 6° proibe a clonagem humana, sem
especificar de que tipo de clonagem esta se referindo.

Seguindo nesta vertente, no artigo 26 a Lei tipifica a conduta fir e a
clonagem humanao , cominando san-«o0 pecuni 8ri

quem incorrer neste nucleo penal. Entende-se que clonagem é género que possui

°® Conforme a Lei 11.105/2005: AArt. 50U £ per mi
células-tronco embrionérias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e néao
utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condicdes:

|7 sejam embrides inviaveis; ou

II'T sejam embriGes congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta Lei, ou que, ja
congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir
da data de congelamento.

§ 10 Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 20 Instituicdes de pesquisa e servicos de salde que realizem pesquisa ou terapia com células-
tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciacdo e aprovacdo dos
respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 30 E vedada a comercializagdo do material biol6gico a que se refere este artigo e sua pratica
implica o crime tipificado no art. 15daleino 9. 434, de 4 de fevereiro
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como espécies a clonagem reprodutiva e a terapéutica. Trata-sede norma penal em

branco, visto que s e u preceito Aireali zar cl onagem¢

complementacdo de outro diploma legal, mais especificamente do Decreto
5.591/2005.

2.1.3 Decreto 5.591/2005

O Decreto 5.591/2005 buscou regulamentar dispositivos da Lei de
Biosseguranga e contornou alguns dos aspectosantes criticados, notadamente a
definicdo sobre embrides inviaveis, que sdo considerados aqueles que tiveram seu
desenvolvimento interrompido espontaneamente, e conceituacao de clonagem como
processo de reproducdo assexuada, produzida artificialmente, baseada em um anico
patriménio genético, com ou sem utilizacao de técnicas de engenharia genética.

Este Decreto regulamentador também trouxe extenso rol de infracdes

administrativas, como as observadas no artigo 69°, ao elencar disposi¢ées sobre

R Art . 6 9 . -se infac@H0osadministrativa toda acdo ou omissdo que viole as normas previstas
na Lei no 11.105, de 2005, e neste Decreto e demais disposi¢des legais pertinentes, em especial:

| - realizar atividade ou projeto que envolva OGM e seus derivados, relacionado ao ensino com
manipulagdo de organismos vivos, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnolégico e a
producéo industrial como pessoa fisica em atuacdo autbnoma;

Il - realizar atividades de pesquisa e uso comercial de OGM e seus derivados sem autorizagdo da
CTNBiIo ou em desacordo com as normas por ela expedidas;

Il - deixar de exigir a apresentacdo do CQB emitido pela CTNBio a pessoa juridica que financie ou
patrocine atividades e projetos que envolvam OGM e seus derivados;

IV - utilizar, para fins de pesquisa e terapia, células-tronco embrionarias obtidas de embrides
humanos produzidos por fertilizag&o in vitro sem o consentimento dos genitores;

V - realizar atividades de pesquisa ou terapia com células-tronco embrionarias humanas sem
aprovacao do respectivo comité de ética em pesquisa, conforme norma do Conselho Nacional de
Saude;

VI - comercializar células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizag&o in vitro;

VII - utilizar, para fins de pesquisa e terapia, células tronco embrionarias obtidas de embriGes
humanos produzidos por fertilizagéo in vitro sem atender as disposic¢des previstas no Capitulo VII;

VIII - deixar de manter registro do acompanhamento individual de cada atividade ou projeto em
desenvolvimento que envolva OGM e seus derivados;

IX - realizar engenharia genética em organismo vivo em desacordo com as normas deste Decreto;

X - realizar o manejo in vitro de ADN/ARN natural ou recombinante em desacordo com as normas
previstas neste Decreto;

Xl - realizar engenharia genética em célula germinal humana, zigoto humano e embri&o humano;

XII - realizar clonagem humana,;

XIII - destruir ou descartar no meio ambiente OGM e seus derivados em desacordo com as normas
estabelecidas pela CTNBio, pelos drgdos e entidades de registro e fiscalizacdo e neste Decreto;

XIV - liberar no meio ambiente OGM e seus derivados, no &mbito de atividades de pesquisa, sem a
deciséo técnica favoravel da CTNBio, ou em desacordo com as normas desta;
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diferentes assuntos, como no caso de violagbes quanto ao uso de organismos
geneticamente modificados, a comercializacdo de células-tronco embrionarias e a
realizacdo de manipulacédo genética humana em células germinais.

Neste momento, a fim de se cal¢car a abordagem juridica realizada sobre a
biotecnologia, € bastante pertinente uma brevissimasintese sobre a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) numero 54, julgado pelo
Supremo Tribunal Federal em 2013, que previu a legalizacdo para o aborto para
fetos anencéfalos - ma formacdo que acomete o tubo neural, que originara o
encéfalo. Foi feita uma interpretacdo da viabilidade do feto, com andlise sobre seu
possivel enquadramento quanto ao direito fundamental de protecdo a vida, previsto

constitucionalmente.

XV - liberar no meio ambiente OGM e seus derivados, no ambito de atividade comercial, sem o
licenciamento do 6rgdo ou entidade ambiental responsavel, quando a CTNBio considerar a atividade
como potencialmente causadora de degradacdo ambiental,

XVI - liberar no meio ambiente OGM e seus derivados, no ambito de atividade comercial, sem a
aprovacao do CNBS, quando o processo tenha sido por ele avocado;

XVII - utilizar, comercializar, registrar, patentear ou licenciar tecnologias genéticas de restricdo do
uso;

XVIII - deixar a instituicdo de enviar relatério de investigacdo de acidente ocorrido no curso de
pesquisas e projetos na area de engenharia genética no prazo maximo de cinco dias a contar da data
do evento;

XIX - deixar a instituicdo de notificar imediatamente a CTNBIo e as autoridades da saude publica, da
defesa agropecuéria e do meio ambiente sobre acidente que possa provocar a disseminagédo de
OGM e seus derivados;

XX - deixar a instituicdo de adotar meios necessdarios para plenamente informar a CTNBio, as
autoridades da salde publica, do meio ambiente, da defesa agropecuaria, a coletividade e aos
demais empregados da instituicdo ou empresa sobre 0s riscos a que possam estar submetidos, bem
como os procedimentos a serem tomados no caso de acidentes com OGM e seus derivados;

XXI - deixar de criar CIBio, conforme as normas da CTNBio, a instituicdo que utiliza técnicas e
meétodos de engenharia genética ou realiza pesquisa com OGM e seus derivados;

XXII - manter em funcionamento a CIBio em desacordo com as normas da CTNBio;

XXIII - deixar a instituicdo de manter informados, por meio da CIBio, os trabalhadores e demais
membros da coletividade, quando suscetiveis de serem afetados pela atividade, sobre as questdes
relacionadas com a salide e a seguranca, bem como sobre os procedimentos em caso de acidentes;
XXIV - deixar a instituicdo de estabelecer programas preventivos e de inspecéo, por meio da CIBio,
para garantir o funcionamento das instalacbes sob sua responsabilidade, dentro dos padrdes e
normas de biosseguranca, definidos pela CTNBiIo;

XXV - deixar a instituicdo de notificar a CTNBIo, os 6rgaos e entidades de registro e fiscalizagéo, e as
entidades de trabalhadores, por meio da CIBio, do resultado de avaliagdes de risco a que estdo
submetidas as pessoas expostas, bem como qualquer acidente ou incidente que possa provocar a
disseminacédo de agente bioldgico;

XXVI - deixar a instituicdo de investigar a ocorréncia de acidentes e as enfermidades possivelmente
relacionados a OGM e seus derivados e notificar suas conclusdes e providéncias a CTNBIo;

XXVII - produzir, armazenar, transportar, comercializar, importar ou exportar OGM e seus derivados,
sem autorizacdo ou em desacordo com as normas estabelecidas pela CTNBio e pelos 6rgédos e
entidadesderegistr o e fiscaliza-«0.0
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Tal fato, entretanto, ndo permite que se prossiga a terminacdo da gestacao
de um feto diagnosticado com alguma sindrome genética. Portanto, quando o
embrido ja esta implantado no Utero materno, nao cabe sua extirpacéo, fato este que
€ constituido como aborto terapéutico. Entretanto, depreende-se que é possivel que
uma mulher escolha a ndo utilizacdo do embrido com problema genético para ser
desenvolvido em seu utero, no caso da deteccdo prévia da anomalia genética ou
sindrome cromossdmica, apesar do posicionamento contrario exposto durante o
julgamento da ADI 3.510/DF.

3 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510/2008

No Brasil, a guarda da Constituicdo da Republica é feita pelo Supremo
Tribunal Federal, principalmente na deciséo sobre a constitucionalidade ou n&o de
diplomas normativos que podem ferir normas constitucionais instituidoras de direitos
fundamentais.

De acordo com Ferraz Jr. (2008, p. 221), a decisdo juridica aparece
inicialmente como termo correlato de conflito, o qual estad entendido como o conjunto
de alternativas que surge da diversidade de interesses, da diversidade no enfoque
dos interesses, da diversidade de avaliacdo das condi¢cdes de enfoque, sem que se
prevejam parametros qualificados de solucéo.

O pressuposto dos métodos teleoldgicos de interpretacdo da lei é de que
sempre é possivel atribuir um proposito as normas. A Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro (Decreto-Lei 4.657/1942) possui uma exigéncia teleologica, em
seu artigo 50, ao expressar que fAna aplica-:
a que ela se dirige e "s exig°ncias do bem
parte das consequéncias avaliadas das normas e retorna para o interior do sistema
juridico.

A determinacdo do sentido das normas, o correto entendimento do
significado dos seus textos e intencdes, tendo em vista a resolucdo de conflitos
constitui a tarefa da dogmatica hermenéutica. E preciso também determinar sob que

condicdes o direito identificado sera entendido.

70



Para enfrentar problemas gerados por tais conceitos, a hermenéutica vale-
se dos chamados meétodos sociologicos e historicos, bem como dos meétodos
teleoldgicos e axiologicos. A hermenéutica entende que as atividades humanas tém
uma razdo pratica de existir, donde seu sentido em termos de relagbes numa
situacdo dada.

Portanto, apos a analise de pontos especificos destes dois diplomas legais,
€ necessario avaliar como o Poder Judiciario patrio se debruca sobre esta matéria.
Para este objetivo, em seguida sera feito um estudo sobre o julgamento da ADIN
3.510/2008, com exame de determinados posicionamentos mais relevantes para a
decisao.

Preliminarmente, é possivel verificar que os votos dos Ministros do STF, por
ouvir diferentes amici curiae T Conectas Direitos Humanos, Centro de Direitos
Humanos, Movimento em Prol da Vida, Instituto de Bioética, Direitos Humanos e
Género, e Confederacdo Nacional dos Bispos do Brasil T visam proporcionar uma
interlocucéo entre Ciéncia e Etica.

O objeto desta Agédo se concentrou no artigo 5°, previamente mencionado,
da Lei de Biosseguranca. Este artigo revela um possivel conflito entre principios
constitucionais: a dignidade da pessoa humana e o direito a vida, por um lado e, do
outro, os direitos a saude e a livre expressao cientifica.

O fato de decidir juridicamente € um discurso racional, pois dele se exige
fundamentac&o. A comprovacdo nao significa necessariamente consenso, mas sim
que sao obedecidas regras sobre a obtencdo do consenso, que, alias, nem precisa
ocorrer. A deciséo juridica aparece como uma discussao racional, isto €, como um
operar racional do discurso, cujo terreno imediato € um problema ou um conjunto
deles (FERRAZ JR, 2008, p. 287).

Algumas consultas publicas foram realizadas antes do julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade 3.510, e nelas foi possivel verificar que, mesmo no
ambiente cientifico, este tema suscita diferentes posicionamentos pessoais e
subjetivos de diferentes pesquisadores, pois da azo a debates sobre a configuracao

de aborto, ou ndo, decorrente da pratica de extracdo de células-tronco embrionarias,
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0 que enseja opinides pautadas de acordo com o convencimento moral e crencas de

cada um?ii,

3.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS PONDERADOS

A Lei de Biosseguranca suscita a analise de direitos fundamentais que nela
estdo presentes, o que permite, conforme a interpretacdo dada a Lei, possivel
colisdo principiologica entre direito a vida e dignidade da pessoa humana, por um
lado, comos direitos a livre expressao cientifica e ao planejamento familiar por outro.

Iniciando pelo direito a vida e a dignidade da pessoa humana, levando em
consideracdo que a fonte de células-tronco embrionéarias utilizadas para pesquisa
sdoos embrides criopreservados, um ponto bastante debatido nos votos dos
Ministros foi a possibilidade de caracterizar o ato de obtencdo destas células como
aborto.

Entretanto, as pesquisas com células-tronco ndo se configuram como
aborto, vez que nem todo embrido humano desencadeia uma gestacdo, em se
tratando de experimento in vitro.

Neste aspecto, ndo ha coincidéncia entre a extracdo de células-tronco e
aborto, pois o 6vulo ja fecundado ainda nao foi introduzido no colo do utero feminino.
Apesar de ser entidade embrionaria do ser humano, ndo € ser humano em estado
de embrido i nédo se trata de suspensdo de gravidez, pois ainda ndo ha gravidez.
Um embrido, quando diagnosticado como inviavel, mesmo que venha ser transferido

a um Yt er o, nN«o se desenvo lowureco @estieonpossivelt ur a

H1Como se v ° na fala de Mayana Zat z, da Universid
embrionarias obtidas de embrifes congelados ndo é aborto. E muito importante que isso fique bem
claro. No aborto, temos uma vida no Utero que s6 sera interrompida por intervencdo humana,
enquanto que, no embrido congelado, ndo ha vida se n&o houver intervengdo humana. E preciso
haver intervencdo humana para a formacdo do embrido, porque aquele casal ndo conseguiu ter um
embrido por fertilizacdo natural e também para inserir no Utero. E esses embrifes nunca serédo
inseridos no %terod (STF, 2008, p . 31). Ao passo quU
da Universidade de Bras2lia, detentora de posaciona
grupo traz o embasamento cientifico para afirmarmos que a vida humana comeca na fecundacéo, tal
como esta colocado na solicitagdo da Procuradoria. J4 estdo definidas, ai, as caracteristicas
genéticas desse individuo; j& esta definido se € homem ou mulher nesse primeiro momento. Tudo ja
esta definido, como eventuais doencas genéticas. Também ja estardo ai as tendéncias herdadas: o
dom para a musica, pintura, poesia. Tudo ja esté ali na primeira célula formada. O zigoto de Mozart ja
tinha dom paraa misicae Dr ummond, para a poesia. Tudo j &8 est §
(STF, 2008, p.10).
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para estes embrides é o congelamento permanente, o descarte ou a pesquisa
cient2ficao (STF, 2008, p.24).
O Ministro-Relator da ADI, Ayres Britto, colaciona trecho prudente em seu

relatério (STF, 2008, p. 22), conforme se observa:

[...] com fulcro no direito & salde e no direito de livre expressdo da
atividade cientifica, a permissé@o para utilizagdo de material embrionério,
em vias de descarte, para fins de pesquisa e de terapia, consubstancia-se
em valores amparados constitucionalmente.

Disto se depreende que, juridicamente, os embrides cujas células séo
utilizadas para fins cientificos ndo guardavam a capacidade de se desenvolverem
em seres humanos com vida. Por isso, o direito a vida, quando vislumbrado neste
contexto, néo € violado.

Bastante pertinente neste momento € revisitar, mesmo que por uma breve
mencao, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) nimero
54, julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 2013, que previu a legalizacéo para o
aborto para fetos anencéfalos. Através da analise da viabilidade do feto, com estudo
sobre seu possivel enquadramento na protecao a vida prevista constitucionalmente,
verificou-se que este fato, entretanto, ndo permite que se prossiga a terminacédo da
gestacdo de um feto diagnosticado com alguma sindrome genética.

Portanto, quando o embrido ja esta implantado no utero materno, ndo cabe
sua extirpacdo, fato este que é constituido como aborto terapéutico. Entretanto,
aduz-se que é possivel que uma mulher escolha a ndo utilizacdo do embrido com
problema genético para ser desenvolvidoem seu Utero, no caso da deteccdo prévia
da anomalia genética ou sindrome cromossémica.

E, entretanto, levado em conta o direito & autonomia da vontade e ao
planejamento familiar dos pais que recorrem a técnicas de fertilizag&o in vitro, o que
nao acarreta o dever juridico de aproveitamento reprodutivo de todos os embribes

eventualmente formados e que se revelem viaveis, geneticamente.
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Outro ponto fundamental avaliado € o direito a liberdade de expresséo
cientifica, previsto no artigo 218 da Constituicdo da Republical?, que autoriza a
edicao de leis com o cunho da Lei de Biosseguranca.

Neste sentido, parte-se da nogédo de que o artigo 218 da Constituicao da
Republica, expressando que o Estado promovera e incentivard o desenvolvimento
cientifico, a pesquisa e a capacitacdo tecnolOgicas, é suplementado pelo seu
paragrafo 1°, que autoriza a edicdo de normas como a constante do artigo 5° da Lei
de Biosseguranca.

Esta norma constitucional favorece a propulsdo de linhas de pesquisa
cientifica sobre propriedades terapéuticas de células extraidas destes embrides sem
macular as areas da biotecnologia e da genética humana. Afinal, no Brasil,
pesquisas para tratamento em diversas situacdes médicas séo feitas com células-
tronco embriondrias.

O inciso Il do artigo 5° refere-se ao lapso de 3 anos para que os embrides
congelados tenham suas células-tronco utilizadas para pesquisas. A resolucao
2013/2013 do Conselho Federal de Medicina, ao referir sobre a Criopreservacao de
Gametas ou Embribes, expressa que os embrides criopreservados ha mais de 5
anos fApoder«o ser descartados se esta for
para pesquisas com células-t r onc o, conforme previsto na
(CFM, 2013).

O emprego de células-tronco embrionarias para os fins da Lei de
Biossegurangca tem entre 0s seus requisitos a expressa autorizacdo do casal
produtor do espermatozoide e do O6vulo fecundado, como visto no artigo 5°,
paragrafo 1°. Nem todos os oOvulos fecundados in vitro necessariamente serao
implantados no corpo da méae, pois ndo ha previsao legal para este dever do casal,

bem como seria pratica incompativel com o planejamento familiar.

12 Segundo a Constituicdo da Republica, arti 218. O Estado promovera e incentivara o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacdo cientifica e tecnolégica e a inovagdo.§ 1° A
pesquisa cientifica basica e tecnoldgica recebera tratamento prioritario do Estado, tendo em vista o
bem publico e o progresso da ciéncia, tecnologia e inovagdo. § 2° A pesquisa tecnolégica voltar-se-a
preponderantemente para a solugdo dos problemas brasileiros e para o desenvolvimento do sistema
produtivo nacional e regional.o
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Pelo reconhecimento da dignidade dos embrides, a Lei categorizou como
crime a comercializacdo de embrido humano, e como delito penal a pratica de
engenharia genética em célula germinal, zigoto ou embrido humano.

Prevalece um cunho da ética utilitarista na fala da Ministra Ellen Gracie,

guando ela afirma que

[...] deve ser buscado o resultado de maior alcance com o minimo de
sacrificio possivel. O aproveitamento, nas pesquisas cientificas com células-
tronco, dos embrides gerados no procedimento de reproducdo humana
assistida é infinitamente mais (til e nobre do que o descarte dos mesmos
(STF, 2008, p.113).

Esta nocdo é importante do ponto de vista bioético, pois os principios da
beneficéncia e da n&o-maleficéncia, anteriormente ressaltados, devem ser
respeitados quando se lida com casos dificeis envolvendo direitos fundamentais,
como o que ocorre com a Lei 11.105/2005.

Apesar disto, por mais louvavel, do ponto de vista cientifico, que este
pronunciamento seja, houve alguns posicionamentos diferentes, que enfatizaram
grandemente uma preocupacdo com O aspecto eugénico capaz de surgir de

interpretacdes do artigo 5° desta Lei.

3.2 OUTROS POSICIONAMENTOS

O grande dilema das descobertas da Genética é que o conhecimento
genético do homem também pode permitir a manipulacdo de sua propria natureza,
fpara melhorar os musculos, a memaria, o humor; para escolher o sexo, a altura e
outras caracteristicas genéticas dos filhos; para melhorar as capacidades fisica e
c 0 gni(BANRE_02013, p. 19).

Um dos maiores exemplos desta discrepancia pode ser observado na
eugenia,t er mo criado no in2cio do s®cul o XX,
melhorar a qualidade genética de uma populacdoo ( GAL TON, 1904, p .

Esta preocupacéo foi resgatada no debate dos Ministros, como se observa

no excerto seguinte:
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[...] quando o decreto regulamentar da lei sob exame menciona, por
exemplo, a qualificagdo da inviabilidade do embrido com altera¢des
genéticas ou alterag6es morfologicas, abre campo minado para a eugenia,
gue sob nenhum aspecto pode ser tolerada. Admitir que as clinicas de
reproducdo assistida sejam as responsaveis pela identificacdo das
alteracdes genéticas e morfoldgicas para descartar os embrides, equivale a
investi-las de poder absoluto sobre o que pode, ou nao, desenvolver-se
autonomamente até o nascimento com vida. Esse poder, certamente, nao
nos pertence. (STF, 2008, p.130)

A busca da eugenia ndo €, certamente, um ideal para a humanidade. Ao
contrario, a diversidade da qual se reveste o principio da igualdade é um valor ético
gue ndo pode ser menosprezado. Em matéria de saude, em matéria de ciéncia, em
matéria de dignidade da pessoa humana e liberdade do casal para planejar a familia
a seu modo e tempo, a Lei de Biosseguranca € amparada pela Constituicdo da
Republica.

Ha o convencimento de que este tema evidencia a necessidade da criacdo
mecanismos éticos e responsaveis de controle no campo das pesquisas que
avancem sobre o genoma humano, como, primeiramente, se Vvé& com O
estabelecimento de Comités Multidisciplinares em centros universitarios, compostos
por membros oriundos de diferentes ramos do conhecimento, para que avaliem o
prosseguimento ou ndo de projeto cientifico que tenha a manipulacéo genética como
objeto.

Os entendimentos contrarios ao proposto na Lei possuem certo exagero
(STF, 2008, p. 247), como se percebe no pronunciamento feito pelo Ministro

Lewandowski, ao afirmar que

[...] as pesquisas tém sido objeto de acirradas controvérsias, quer porque a
obtencdo desse material genético exige a destruicdo de um organismo vivo,
decorrente da fertilizagdo de gametas humanos, quer porque podem levar,
se livres de controle, a resultados desconhecidos, colocando em risco a
propria existéncia da espécie humana tal como hoje a conhecemos.

Prossegue o referido Ministro afirmando que o desencanto das pessoas com
a civilizagdo centrada na tecnologia trouxe um ceticismo quanto a ciéncia, pois seu

uso indevido criou instrumental técnico responsavel por atrocidades: efeito estufa,
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contaminagao do solo, buraco na camada de 0zonio, acidentes em usinas nucleares,
teratogenias pelo uso de medicamentos como a talidomida, etc.

A humanidade estaria beirando uma coisificagdo, em que a pessoa se afasta
de sua real natureza, tornando-se estranha a si mesma. E por isso que incumbe aos
homens estabelecer os limites éticos e juridicos a atuagdo da ciéncia e da
tecnologia.

Lewandowski finaliza a disposicdo de seu voto propondo alteracdo do artigo
59, pardgrafo 2° da lei em questdo, para que os projetos de experimentagdo com
embrides humanos, além de aprovados por comités de ética das instituicdes de
pesquisa e servicos de saude por eles responsaveis, devam ser submetidos a prévia
autorizacdo e permanente fiscalizacdo dos érgdos publicos mencionados na Lei
11.105/2005.

3.3 ADECISAO

Os Ministros terminaram por decidir, em placar de 6 votos contra 5,
improcedente a acdo direta de inconstitucionalidade, decidindo pela
constitucionalidade do artigo 5° da Lei de Biosseguranca.

Julgaram improcedente a ADI os Ministros Ayres Britto, Ellen Gracie,
Joaquim Barbosa, Carmen Lucia, Marco Aurélio e Celso de Mello. Os Ministros Eros
Grau e Cezar Peluso consideraram-na parcialmente improcedente, com ressalvas,
enquanto que votaram em sentido contrario os Ministros Menezes Direito, Ricardo
Lewandoswki e Gilmar Mendes.

Os principios constitucionais que supostamente estavam em colisdo de
acordo com a Lei de Biosseguranca eram, de um lado, a dignidade da pessoa
humana e o direito a vida, e, do outro, os direitos a saude e a livre expressao
cientifica. Entretanto, pela técnica hermenéutica da ponderacdo de interesses,
houve a ratificacdo da constitucionalidade da pesquisa com células-tronco

embrionarias.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, constatou-se que o Brasil apresenta um amplo rol
normativo com a finalidade de regular a tutela juridica do patriménio genético
brasileiro.

Houve maior esforco da parte do Poder Publico em voltar sua atencao para
este bem juridico principalmente apds a Constituicdo de 1988 e as alteracdes sociais
advindas com o0 avanco cientifico e tecnoloégico, que comecaram a crescer
exponencialmente apos a década de 90.

Verificou-se que a Bioética € indispensavel no processo legislativo para a
elaboracdo de normas, e que esta ética aplicada se revelou especificamente na
feitura dos diplomas legais analisados.

Apesar disso, a legislacdo brasileira possui lacunas legais carentes de
preenchimento e de acfes praticas que precisam ser realizadas a medida que as
novas tecnologias referentes a Genética se difundem.

O ser humano, em relacdo a sua privacidade e a sua saude, principalmente
levando em conta as possibilidades de novas terapias génicas, também precisa ter
sua dignidade acolhida, pois a tendéncia é que os referidos beneficios advindos dos
avancos cientificos se tornem mais comuns a sociedade. Este foi o papel
desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal, que julgou constitucional a pesquisa
cientifica com células-tronco embrionarias obtidas de embrides inviaveis, apos
intensa ponderacéo de direitos fundamentais: direito a vida, direito & saude, direito
ao progresso cientifico e direito ao planejamento familiar.

Ficou ressaltado que, para os Ministros, o0 embrido ainda ndo é sujeito de
direitos, apesar de ser necessario considera-lo com dignidade, visto que é vedada a
criacao de bancos de embrides ou de sua comercializacdo. Além disso, aqueles que
sdo considerados inviaveis, biologicamente, por terem seu desenvolvimento
espontaneamente interrompido, fomentam o principio da liberdade de expresséo
cientifica quando utilizados para fins bioéticos, de modo que a Lei de Biosseguranca

€ considerada constitucional.
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RESUMO

A presente pesquisa objetiva analisar e corroborar com o estudo acerca do fendmeno das falsas
memoarias e seus reflexos na contaminacdo da prova penal, em especial a testemunhal. A fim de
construir tal perspectiva, foi preciso entender o conceito deste fenémeno, bem como de que forma ele
surge e afeta a memadria humana. Ademais, necessario se fez a investiga¢éo acerca da abrangéncia
da prova testemunhal no &mbito do direito penal brasileiro, entendendo sua relevancia para com a
formacado do convencimento do juiz, assim como conhecendo suas limitagBes. Outrossim, buscou-se
demonstrar as diversas formas de intervencdo das memoarias falsas na instrugcdo probatdria, entre
elas podem-se destacar a forma que a colheita da prova testemunhal é realizada, o reconhecimento
de pessoas, o fator tempo, a intervencdo da midia e sua interferéncia em criangas. Por fim,
constatou-se, pois, a necessidade de implementacdo de medidas que visem a mitigacdo de danos
decorrentes das falsas memoarias, assegurando, assim, maior confiabilidade e credibilidade ao atual
sistema probatdrio.

Palavras-chaves: prova penal, prova testemunhal, falsas memérias e mitigacéo de danos.
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ABSTRACT

This research aims to analyze and corroborate with the study about the phenomenon of false
memories and your reflexes in contamination of criminal evidence, particularly in testimonial evidence.
In order to build such this perspective, it was necessary to understand the conception of this
phenomenon and how it arises and affect human memory. Moreover, it was essential to research
about the coverage of testimonial evidence in Brazilian's criminal law, understanding your relevance
for formation of convincing the judge, as well as knowing your limitations. Furthermore, looked for
demonstrate the several forms of false memories intervention in probative instruction, among them,
can be mention: the way that the collection of witness evidence is performed, people recognition, the
time factor, media intervention and your interference in children. Finally, it was found the need to
implement measures to mitigatedamage in the false memories, ensuring more reliability and credibility
to the presente probationary system.

Keywords: criminal evidence, testimonial evidence, false memories and damage mitigation.

1 INTRODUCAO

Devido a interferéncia nas decisfGes juridicas, as memorias falsas vém
auferindo reconhecimento no campo académico e no campo pratico. O presente
estudo busca contribuir com esclarecimentos acerca das falsas memorias e sua
interdisciplinaridade com o processo penal, assim como, proporcionar a exposicao
de medidas que possibilitem a coibicdo de danos.

Mister faz-se uma breve abordagem da funcionalidade e confiabilidade da
memoria, a fim de entender como sua estrutura e dindmica podem afetar a prova
penal. Busca-se, outrossim, analisar de que forma o lapso temporal pode prejudicar
a memoria da testemunha ou da vitima, e, ainda, a importancia do principio da
celeridade processual nesse contexto.

Ademais, o trabalho visa identificar de que forma o fenbmeno das memoarias
falsas afeta na qualidade das provas penais. Além disso, torna-se necessaria uma
investigacdo com relacdo as formas e técnicas mais adequadas de colheita de
prova, bem como a verificagcdo da problematica do reconhecimento de pessoas com
base em provas testemunhais.

O estudo em tela também trard uma abordagem especifica no que tange a
incidéncia das memdrias falsificadas em criancas, tendo em vista a fragilidade,

vulnerabilidade e o facil induzimento que estas apresentam.
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A interferéncia da midia também sera de grande relevancia para o estudo das
falsas memoérias e as provas penais, em virtude da sua capacidade de conduzir a
opinido publica e articular situacdes que Ihe forem convenientes. Desta forma, visa-
se apresentar sua importancia em contraponto com o0s excessos desempenhados
pela mesma.

Isto posto, em sintese, 0 que se pretende com este tema € advertir 0 meio
juridico acerca da problemética aqui envolvida, assim como, avaliar os danos
causados pelas memorias falsificadas no ambito das provas penais. Trazendo, pois,
possiveis medidas redutoras de danos a serem consideradas e aplicadas na prética

juridica.

2 MEMORIA

A fim de ampliar o estudo acerca das falsas memorias, torna-se
imprescindivel uma breve analise acerca da memdria humana. Isso porque no
processo penal, a partir das provas trazidas nos autos, buscam-se reconstruir e
entender fatos ocorridos no passado.

De modo geral, sabe-se que a memdéria permite 0 armazenamento das
lembrancas, entretanto, nem todas estardo acessiveis para sempre ou a qualquer
momento, bem como podem ser absorvidas de maneira equivocada. Ainda, a
memoria trata-se de experimentos vivenciados que sdo armazenadas em nosSsSO
cérebro.

De acordo com Ivan Izquierdo (1989), conforme o ser humano adquire novas
experiéncias, este vai adquirindo memoaria, a qual o referido autor determina como
aprendizado. Inclusive, chama a atencdo de que ndo existe memodria sem
aprendizado, bem como € necessario que se vivam experiéncias para a obtencéo do
mesmo.

Isso, porém, ndo quer dizer que as memorias estdo disponiveis a qualquer
tempo, eis devido diversos fatores, inclusive o tempo, 0s seres humanos nao séo
capazes de se lembrar constantemente de algo ocorrido no passado. Nesse sentido,
Henri Bergerson preconiza, "O que vocé tem a explicar, portanto, ndo € como a

percepcao nasce, mas como ela se limita, j& que ela seria, de direito, a imagem do
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todo, e ela se reduz, de fato, aquilo que interessa a vocé" (BERGSON, 1999, p. 38-
39).

Por conseguinte, a percepcdo da vitima ou testemunha se amolda as
condicbes do ambiente e cada um se envolvera com essas condigbes de forma
diversa, fazendo com que cada individuo forme uma percepc¢éo individual acerca do
mesmo fato.

Conforme exposto anteriormente, a memoria possibilita que o ser humano
recorde diversos acontecimentos ocorridos no passado. Todavia, a memoria
contemporanea, segundo Francois Ost (1999, p. 57), € uma memoria em "migalhas”,
sendo um dos fatores de seu declinio, o0 avanc¢o da tecnologia, o que culminou em
um aumento de informacfes expostas as pessoas.

Ainda com relacéo a este fendbmeno, Cristina di Gesu (2014, p. 126) explica o
entendido por Paul Virilio acerca da memodria. Logo, elucida que vivemos uma
memoria do esquecimento e ndo em tempo real, vez que ndo ha tempo de
armazenarmos tantas informacdes, eis que sdo abundantes (GESU, 2014, p. 126).

Deste modo, vislumbra-se que essa quantidade de informacbes que as
tecnologias possibilitam, contribui diretamente para o0 aceleramento do
esquecimento.

Ademais, vale ressaltar a necessidade do esquecimento, a fim de poupar
espaco para eventos futuros mais importantes ou até para que se possa viver o
presente e ndo o passado.

Diante do exposto, insta destacar o conto de Jorge Luis Borges (1944),
"Funes, o Memorioso"”, o qual tem como personagem central Ireneo Funes. Este,
apos, sofrer um acidente que lhe deixou paralitico, passou a ter uma memoria
infalivel. Em razao disso, ndo conseguia mais pensar ou abstrair o que via, sentia ou
ouvia, somente guardava informacdes. Aléem disso, cada vez que Ireneo tentasse
lembrar de algo, teria de reconstruir todo o dia do evento para acessar tal dado, o
gue o levaria a gastar um dia inteiro para lembrar.

A partir disto, temos que o0 esquecimento ocorre e é necessario, visto que sem

ele o ser humano néo é capaz de filtrar a esséncia.
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3 PROVA PENAL

Em sintese, o objetivo da prova, especificamente no processo penal, € de
recuperar acontecimentos anteriores e trazé-los ao conhecimento do juiz, para que
este exerca sua atividade recognitiva e expresse seu convencimento acerca do fato.

Destarte, de acordo Eugénio Pacelli de Oliveira:

A prova judicidria tem um objetivo claramente definido: a reconstrugcao dos
fatos investigados no processo, buscando a maior coincidéncia possivel
com a realidade histérica, isto €, com a verdade dos fatos, tal como
efetivamente ocorrido no espago e no tempo (OLIVEIRA, 2007, p. 287).

A partir do excerto supracitado, temos que a finalidade da prova é trazer ao
conhecimento do juiz a existéncia ou ndo do fato tratado no caso penal®, assim
como, as circunstancias deste, formando, pois, a convic¢ao do juiz.

Portanto, a prova traz elementos que colaboram para com o convencimento
do juiz, permitindo que este se aproxime da realidade, ou ao menos, busque
compreendé-la no contexto dos autos.

Nessa perspectiva, Aury Lopes Jr. (2009, p. 516) ensina que O processo
penal, através das provas penais, pretende reconstruir um fato que se deu no
passado, permitindo, pois, que 0 juiz exer¢ca sua a atividade recognitiva e,
posteriormente, seu convencimento. Além do mais, segundo o0 autor, 0 processo
penal e a prova aceita neste, agregam o que ele chama de modos de construcéo do
convencimento do julgador.

Igualmente, ainda que a prova seja 0 meio pelo qual o juiz busca reconstruir o
fato passado e, deste modo, produz o convencimento, pode ser justamente essa
prova que leve a uma reconstrucao equivocada, principalmente no que diz respeito a
prova testemunhal. Por conseguinte, indispensavel se faz a abordagem acerca das

provas testemunhais no &mbito penal.

15 Nesse sentido, Jacinto Coutinho compreende que no que tange o contetdo do processo penal, a
denominacao "lide" ndo é aceitavel, sendo possivel utilizar a expressdo "caso penal, eis que seria
uma maneira adequada para denominar o fenédmeno que se da no processo. (COUTINHO, 1989. p.
134-135).
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3.1 PROVA TESTEMUNHAL

Primeiramente, insta salientar que o Cddigo de Processo Penal Brasileiro
disciplina a figura das testemunhas no Titulo VII, Capitulo VI, em especial, nos
artigos 202 e 203 do Cadigo de Processo Penal.

A prova testemunhal é de grande importancia para o0 processo penal,
inclusive, sendo uma das mais frequentemente utilizadas. Isso ocorre devido a
facilidade na colheita do material, do baixo custo e a acessibilidade desta, nao
dependendo, desta maneira, de uma infraestrutura complexa do Judiciario.

Ainda, encontra-se o papel da vitima, sendo esta, na maioria dos casos,
responsavel por esclarecer o fato pretérito e, assim, auxiliar na instru¢éo probatoria.

Essas duas figuras, quais sejam, a vitima e a testemunha, tém um papel
fundamental ao presente estudo, visto que ambas s&o frequentemente utilizadas
como meio de prova, o que reflete diretamente no tema prova penal e falsas
memorias.

A prova testemunhal é aquela obtida através do relato de uma pessoa acerca
de um evento ocorrido, ou seja, alguém que de alguma forma tenha participado ou
possua algum conhecimento, ainda que pequeno, sobre o fato. Segundo Carl
Mittermaier (1997, p. 231), acerca do termo testemunha "designa-se o individuo
chamado a depor segundo sua experiéncia pessoal, sobre a natureza e a existéncia
de um fato".

Segundo Aury Lopes Jr. (2009, p. 640), devido as restricdes técnicas o poder
judiciario brasileiro se vé limitado, fazendo com que frequentemente o meio de prova
utiizado seja a prova testemunhal, entretanto, chama a atencdo para a
vulnerabilidade desta.

Sendo assim, € perceptivel que a prova testemunhal tem sido o meio mais
viavel de producdo de provas no atual sistema processual penal, eis que é rapida e
ndo necessita de todo um aparato cientifico para sua producgéo. Todavia, € visivel
que as testemunhas possuem diversas fragilidades, visto que uma série de
situacdes podem resultar em depoimentos diversos da realidade.

Sobre o assunto em questdo, Eugénio Pacelli de Oliveira discorre:
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O sujeito, portador do conhecimento dos fatos, € o homem, titular de
inUmeras potencialidades, mas também de muitas vulnerabilidades, tudo a
depender das situacdes concretas em que estiver e que tiver diante de si.
Por isso, a nocédo de verdade, que vem a ser o objeto a ser buscado na
prova testemunhal, em regra, podera ndo ser univoca (OLIVEIRA, 2007,
p.352).

Por conseguinte, a memoaria falsa pode ser um dos fatores da vulnerabilidade
do homem, tendo em vista que a testemunha pode acreditar com veeméncia e
inclusive descrever com detalhes um fato que na verdade ndo ocorreu, causando
uma imensa fragilidade no sistema processual penal.

E justamente nessa perspectiva que se destaca o entendimento de Cristina
de Gesu (2014, p.95): "os riscos séo multiplicados no processo, tendo em vista que
nenhuma regra processual é capaz de determinar até onde as testemunhas
merecem cr ®ditoo.

Portanto, denota-se a relevancia da prova testemunhal no estudo das falsas
memorias, eis que devido essa fragilidade da memoria humana, deve-se tomar
cuidado e saber até que ponto deve ser concedida credibilidade as testemunhas.
Nessa senda, preconiza AdalbertoJoséQ. T. de CamargoAranha (2006, p. 157), i s e
no processo criminal € a mais comum, encontradica e alicercadora das provas, ao
mesmo tempo representa a mais controvertida, a ponto de receber o epiteto
pejorativo de a prostituta das provaso .

Destarte, torna-se visivel o paradoxo que paira sobre o instituto da prova
testemunhal, pois a0 mesmo tempo que esta € a prova tida como mais fragil, é
também a mais frequentemente utilizada pelo Poder Judiciario brasileiro.

Logo, considerando que a falsa memoria € um dos fatores de contaminacédo
da prova testemunhal, tal fenbmeno merece uma abordagem mais especifica, o que

sera objeto de analise no capitulo subsequente.

4 FALSAS MEMORIAS

Primeiramente, cumpre destacar que, segundo Lilian M. Stein (2010, p. 22-
23), as primeiras no¢bes acerca das memdrias falsificadas iniciaram-se no final do
século XIX, bem como no final do século XX receberam relevantes contribuicdes de

Sigmund Freud.
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Mais tarde, em 1970, Elizabeth F. Loftus, psicéloga renomada, foi
responsavel por desenvolver pesquisas e testes acerca da natureza das memarias
falsificadas, assim como fomentar no meio cientifico estudos nesse
sentido.Inclusive, de acordo com o jornal The Seattle Times, a propria Elizabeth
Loftus foi vitima do fenbmeno das memorias falsas, o que a motivou a entender a
dindmica da memoria humana e das memodrias falsas (BOSS, 1994).

Visando compreender o tema prova penal e falsas memorias, torna-se
necessario apresentar alguns conceitos.

Destaca-se como primeira abordagem o conceito de falsas memodrias que
aduzem Aury Lopes Junior e Cristina Carla di Gesu (2007, p. 14-16), "é a insercao
de uma informacdo ndo-verdadeira em meio a uma experiéncia realmente
vivenci ada, produzindo o chamado ef ei
acredita verdadeiramente ter passado pela experiéncia falsa".

Sendo assim, conforme disposto pelos autores acima, as memorias
falsificadas seriam informacfes que ndo correspondem a verdade, entretanto o
sujeito pensa ter passado por tal experiéncia, o que de fato n&o ocorreu.

Ainda, a fim buscar entender este fendmeno, destaca-se o entendido por

Lilian Milnitsky Stein e colaboradores:

[...] as FM séo lembrancas de fatos que, na realidade, ndo aconteceram ou
gue ocorreram de forma diferente da recordada. Essas distor¢bes da
memdria ocorrem porque determinadas informa¢des armazenadas nela sao
recordadas como se tivessem sido realmente vividas (STEIN, 2010, p. 133).

Sendo assim, vale frisar que as memodrias falsificadas ndo se tratam de
situacdes inventadas ou fantasiadas, mas sim situacbes em que as pessoas
acreditam terem ocorrido ou vivenciado. Assim, as mentiras ndo se confundem com
o estudo em questéao.

Igualmente, segundo Elizabeth Loftus (2015), as memorias falsificadas
compreendem situacdes em que o individuo acredita ter vivenciado algo que néo
ocorreu ou lembra de algo que ocorreu, todavia, de forma diversa.

Consequentemente, iSso cria uma inseguranca na colheita de uma prova oral,

visto que a partir da forma que esta é feita e direcionada, o resultado pode ser
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diferente do efetivamente ocorrido, ou seja, pode se tratar de uma memoria falsa e
induzida. 1sso sem mencionar a possibilidade de uma falsa memoria espontanea ou
de diferencas individuais para ocorréncia desta, as quais também serdo objeto da
pesquisa.

Ademais, no que tange as emocdes e falsas memdrias, comum seria acreditar
que assim que ocorrido um evento tido como traumatico ou emblematico,
lembrariamos com mais detalhes deste, vez que envolve fortes emocdes, e, sendo
assim haveria pouca possibilidade de memorias serem falsificadas. Todavia,
segundo Lilian Milnitsky Stein e colaboradores, pesquisas recentes indicam
justamente o oposto, isto é, o aumento das falsas memdrias exatamente por
estarem relacionadas diretamente com o fator emocéo. (BRAINERD et al., 2008
apud STEIN, 2010, p. 88)

De tal modo, tem-se que na maior parte dos casos, vitimas ou testemunhas
de crimes, passaram por momentos atrelados intensamente as emocdes, 0 que a
partir do mencionado, enfraqueceria a prova testemunhal prestada.

Diante de todas as consideracdes expostas, o capitulo seguinte passar,

enfim, a tratar da problemética envolvendo a prova penal e as falsas memorias.

5 FALSAS MEMORIAS E PROVA TESTEMUNHAL

De acordo com 0 exposto anteriormente, a memadria humana é vulneravel,
sendo que diversos séo os fatores que contribuem para a fragilidade desta, fazendo
com que provas testemunhais coloquem em cheque a confianca para com o poder
judiciario. Isso porque, a testemunha pode mentir (ou seja, conscientemente), ser
coagida ou, até mesmo, sofrer o fenbmeno das falsas memdarias.

Insta salientar que, de acordo com Aury Lopes Jr. (2009, p. 656), o fendbmeno
de falsificacdo de memorias se mostra mais grave do que a propria mentira, visto
que a pessoa, tanto por uma sugestdo externa quanto por sugestdo interna (e
inconsciente), acredita em determinado fato e discorre sobre ele com toda certeza e,
muitas vezes, com detalhes. Assim sendo, ainda que ambas comprometam o

processo, € justamente a falsa memoria que sera mais dificil de ser percebida.
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Sendo assim, a credibilidade das testemunhas é um fator de grande cautela,
eis que condenagbes apenas com base em testemunhas se tornam gravosas e
colocam em risco a confianga no processo penal brasileiro.

No que tange o surgimento de uma memoria falsa, Elizabeth Loftus explica:

Um juiz, um policial, os pais, os professores, os especialistas e os meios de
comunicagéo funcionam em geral como fontes de informacéo creditiveis e
uma sugestéo falsa destes, induzida intencional ou acidentalmente, pode
levar a formacgéo de uma memédria falsa (LOFTUS: 1997.p. 72).

Assim, vislumbra-se que a prova testemunhal pode sofrer diversas distorcoes
geradas pela propria testemunha ou vitima, bem como podem ser induzidas por

terceiros.

5.1 RECONHECIMENTO DE PESSOAS

Ainda no contexto das provas testemunhais, € possivel identificar outra
situacdo de extrema importancia para o0 presente estudo, qual seja, o0
reconhecimento de pessoas no processo penal. Este ato compreende uma
observacdo e avaliacdo por parte da testemunha ou vitima, visando, a partir de
recordagdes vivenciadas, a identificacdo de alguém.

Quanto reconhecimento pessoal, Adalberto JoséQ. T. de Camargo Aranha
(1999, p. 209) ensina que o reconhecimento € ato formal, sendo necessario o
cumprimento do disposto no artigo 226, do Cdodigo de Processo Penal Brasileiro,
tudo visando garantir sua validade

No que diz respeito aos modelos existentes de reconhecimentos pessoais,
quais sejam, o simultaneo e o sequencial, o Cédigo de Processo Penal Brasileiro
adota a forma simultanea. Esta consiste na disposi¢cao de diversos suspeitos, lado a
lado (portanto, ao mesmo tempo) para que a vitima ou testemunha proceda com a
referida identificac&o.

Porém, para Aury Lopes Jr. (2009, p. 672-674), este modelo é mais sugestivo
e arriscado, tendo em vista que a testemunha ou vitima procura o individuo que mais

se assemelha com a memoaria que possui do autor do delito, confrontando-o0s, visto
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que todos sdo expostos ao mesmo tempo. Com relacdo a forma sequencial, o
doutrinador explica que esta € mais garantida, eis que 0s suspeitos Ssao
apresentados um por um e ndo sao colocados lado a lado. Sendo assim, a
testemunha ou vitima sente-se obrigada a identificar o sujeito de acordo com a
recordacédo do fato, porque nao sabe quantas pessoas lhe serdo apresentadas.

Outrossim, ainda no que tange a forma simultanea de reconhecimento,
vislumbra-se que a partir do momento em que sédo colocados diversos suspeitos,
lado a lado, e a vitima ou testemunha é convidada a indicar qual individuo teria
praticado o delito, esta automaticamente busca, dentre 0S suspeitos expostos,
caracteristicas que se aproximam com a recordacdo que possui do autor do delito.
De modo que, ndo necessariamente estara buscando reconhecer o individuo que
praticou o crime, mas sim indicar, dentre os suspeitos, qual se assemelha mais. E
justamente nessa busca entre o suspeito a ser indicado (ou seja, reconhecido), a
testemunha ou vitima pode sofrer uma memodaria falsa, seja por inducdo de terceiro
ou por sua propria criacdo (inconscientemente).

A problemética do reconhecimento fotografico € outro fator que contribui para
reconhecimentos errbneos, visto que diversas caracteristicas ndo podem ser
notadas através de fotos, como por exemplo a altura do suspeito. InUmeros sao os
casos em que testemunhas e vitimas reconhecem com absoluta certeza alguém,
entretanto, por diversos outros fatores (provas), constatam-se equivocados tais
reconhecimentos.

Outros fatores que contribuem para reconhecimentos indevidos de pessoas
Sao 0s estigmas e pré-conceitos que a sociedade possui. Sobre o tema, Aury Lopes
Jr. (2009, p. 670) ensina, "Um rosto mais bonito e atraente, possui - aos olhos de
muitos - mais tracos de uma conduta socialmente desejada e aceita, do que uma
cara feia...". Isso, juntamente com preconceitos advindos das diferencas sociais traz
riscos ao sistema penal.

Outro ponto relevante, sem duvida, € o avanco da ciéncia, eis que esta
permite facilitar a busca e comprovacao de dados, como é o caso do teste de DNA.
Contudo, nem sempre este é realizado ou, mesmo quando realizado, dificilmente

com a rapidez necessaria para evitar condenacdes injustas.
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E, nesse sentido, o site norte-americano denominado The Inocence Project (0
projeto de inocéncia), realizou um estudo acerca de condenacfes de individuos
inocentes, posteriormente comprovadas pelo teste de DNA. Assim, averiguo-se que
de um total de 325 casos, 235 destes ocorreram devido a reconhecimentos
indevidos, quer dizer, pouco mais de 72%. Sendo assim, verifica-se que o
reconhecimento realizado por testemunhas ou vitima, visando indicar o acusado, € o
fator que mais contribui para condenacdes injustas, a partir do estudo realizado.
(THE INNOCENCE PROJECT, 2015).

Ainda, para Aury Lopes Jr. (2009, p. 665), "E ato formal que visa confirmar a
identidade de uma pessoa ou coisa. O problema é a forma como é feito o
reconhecimento”. Forma esta que justamente pode induzir em erro a testemunha ou
vitima com relacdo a identificagdo de um suspeito. Isso porque, frequentemente,
ocorrem reconhecimentos em audiéncia com apenas um suspeito ou ainda
entrevistadores questionam testemunhas ou vitimas com perguntas que instigam o
reconhecimento de determinado suspeito.

De modo que, torna-se visivel que os reconhecimentos que nem ao menos
seguem o determinado pelo artigo 226, do CPP, sdo uma ameaca nao s6 ao devido
processo legal, bem como fragilizam e retiram a credibilidade deste meio de prova

penal.

5.2 COLHEITA DA PROVA TESTEMUNHAL

Conforme exposto anteriormente, a prova penal testemunhal contribui para o
convencimento do juiz, fazendo referéncia a uma situacdo que ja ocorreu, ou seja,
faz-se necesséario o uso da memodria, possibilitando a recordacdo do momento
vivenciado. Todavia, a forma que a colheita da prova oral é conduzida e direcionada,
pode gerar sua propria contaminacao.

Outrossim, ressalta-se que durante as declaragfes de vitimas e testemunhas,
estas podem ser induzidas, quer dizer, a pessoa responsavel pela colheita do
material, pode instiga-las a confirmarem informacdes ou até reconhecerem possiveis

acusados, ainda que sem essa intencao. De forma que, a precariedade na qualidade
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técnica das perguntas e da entrevista prejudica a prova oral. Ou, nas palavras de

Cristina di Gesu:

A inducao ou sugestionamento pode acontecer tanto na oitiva das vitimas e
na inquiricdo das testemunhas, através de questionamentos com Viés
eminentemente acusatério, como através da midia, a qual procura sempre
fazer do crime um espetaculo (GESU, 2014, p.155).

Nessa senda, o individuo responsavel pela captacdo desse material deve
estar preparado e orientado, tudo visando uma melhor qualidade técnica na colheita
da prova, entretanto, muitas vezes isso ndo ocorre. Isso porque, pelo fato do
entrevistador acreditar em determinado fato, adapta sua entrevista de modo a
afirmar seu convencimento. E como se, na realidade, o entrevistador apenas
quisesse confirmar o que previamente cré sobre o caso.

Ressalta-se que essas influéncias vao muito além de afirmacdes ou
guestionamentos tendenciosos, dado que um sorriso, um movimento de cabeca ou
um tom de voz, séo igualmente fatores de induzimento, conforme ensina Cristina di
Gesu (2014, p. 178).

A partir do exposto, existem condutas que devem ser evitadas durante a
entrevista. Para tanto Lilian M. Stein, a partir de A. Memon, aponta dez falhas

comuns cometidas pelos entrevistadores forenses:

1. Nao explicar o propésito da entrevista; 2. Nao explicar as regras basicas
da sistemética da entrevista; 3. Nao estabelecer rapport; 4. Ndo solicitar o
relato livre; 5. Basear-se em perguntas fechadas e nédo fazer perguntas
abertas; 6. Fazer perguntas sugestivas/confirmatérias; 7. Ndo acompanhar
0 que a testemunha recém disse; 8. Nao permitir pausas; 9. Interromper a
testemunha quando ela estd falando; 10. Nao fazer o fechamento da
entrevista (MEMON, 2007 apud STEIN, 2010. p. 209-211).

Destarte, denota-se que o0 entrevistador deve conduzir a entrevista de
maneira que nao constranja ou induza o entrevistado. Ainda, deve informar a vitima
ou testemunha de que forma sera conduzida a entrevista e explicar sua finalidade.

Ademais, imprescindivel ndo se basear apenas em perguntas fechadas, permitindo
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que a testemunha desenvolva seu relato, bem como deve-se evitar interrompé-la.
Além disso, ressalta-se a necessidade de realizar a concluséo da entrevista.

Por todo o exposto, mister faz-se o conhecimento de tais falhas, vez que
possibilitam o impedimento de condutas que prejudicam a colheita da prova. Por
isso, fundamental serd a tratativa quanto as especificidades da entrevista.

5.2.1 Repeticdes de Entrevistas e Perguntas

Pensar na repeticdo de entrevistas, em um primeiro momento, pode parecer
enriquecer as informacdes acerca do fato, trazer novos detalhes que ainda néo
haviam sido apresentados. Nada obstante, verifica-se que tal pratica prejudica a
prova oral, bem como fomenta a formag¢éo de uma memoaria falsa.

Analisando de forma mais pratica, tem-se que, em regra, 0 primeiro momento
em que a vitima ou testemunha sera ouvida, sera junto a Autoridade Policial, esta
responsavel por captar em detalhes o maximo de informacdes acerca do fato. Pois
bem, considerando que tal depoimento é realizado em um momento proximo a
ocorréncia do delito, possivelmente sera lembrado com maior riqueza de detalhes,
enquanto uma declaracdo prestada meses ou anos mais tarde possivelmente tera
complicac@es e falhas.

Nesse sentido, encontra-se o posicionamento de Cristina di Gesu (2014,
p.180), em que a doutrinadora, inclusive, enfatiza a importancia de uma colheita de
prova de qualidade no decurso da investigagcédo. Para tanto, chama a atencéo para a
necessidade de profissionais bem treinados e aptos a realizar uma entrevista de
forma a tentar atingir a neutralidade desta.

Nessa perspectiva, a repeticdo de entrevistas tende a se mostrar ineficaz e
prejudicial, seja pelo transcorrer do tempo ou pelo grau de incerteza e fragilidade
gerado nos entrevistados.

Ainda com relacao a realizac&o de oitivas e depoimentos, vislumbra-se que a
repeticdo de perguntas durante a entrevista pode ser uma pratica perigosa no
processo penal. Por conseguinte, de acordo com Osnilda Pisa e Lilian M. Stein

(2015), se o entrevistador insiste em uma pergunta, o entrevistado pode interpretar
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que sua declaracdo ndo foi aceitavel, portanto, muda sua resposta de acordo com o
gue acredita que agrade melhor o entrevistador.

Desta forma, pode-se dizer que tal modelo de entrevista pode induzir (de
forma externa) a formag&o de uma falsa memoria. Por tal razdo, tal conduta deve ser

evitada, visando sempre uma neutralidade.

5.2.2 Entrevista Cognitiva

Considerando as dificuldades enfrentadas para se obter uma entrevista mais
precisa, ou seja, atenuando erros e distor¢des, surgem diversas pesquisas indicando
formas de entrevistas. Entre elas, destaca-se a entrevista cognitiva, técnica esta que
atualmente tem sido bastante pesquisada e tem como base 0os ramos da psicologia
social e psicologia cognitiva. Primeiramente, vale ressaltar que a entrevista cognitiva
surgiu através de Ronald Fisher e Edward Geiselamn (1986).

Segundo Lilian M. Stein (2010, p. 209-212), esta entrevista visa evitar falhas
e, deste modo, obter informacdes mais precisas quanto aos detalhes recordados
pela testemunha. Assegurando, por conseguinte, uma melhor qualidade a entrevista.

Sustenta a autora que o procedimento desenvolvido é composto por cinco
etapas, quais sejam, construcao do rapport, recriagdo do contexto original, narrativa
livre, questionamento e fechamento. Inclusive, é aconselhdvel o registro da
entrevista em video ou, a0 menos, audiogravado, eis que desta forma qualquer
pessoa tera acesso integral ao contetdo (STEIN, 2010, p. 210-213).

Esta técnica de entrevista deve ser de conhecimento tanto da psicologia
guanto do meio juridico, eis que possibilita uma coleta mais precisa de informacdes,
trazendo efetividade ao procedimento e vantagens quando comparadas as outras
formas de entrevista.

Portanto, ndo se trata de esperar que a entrevista cognitiva nunca sofreria
inducdes ou que sempre estaria correta ou precisa, mas sim que esta proporciona

uma reducéo de danos e possui menos chance de afetar a memaria do entrevistado.
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5.3 FATOR TEMPO

Inegavel € a influéncia do fator tempo no estudo das memorias falsificadas,
vez que, como ja dito anteriormente, ha a necessidade do ser humano de esquecer
determinados acontecimentos, a fim de ter espago para inserir novas experiéncias.

Nessa senda, é visivel o paradoxo do fator tempo e celeridade processual em
contraponto ao devido processo legal, ampla defesa e contraditorio. Isso porque, 0
processo deve respeitar os principios legais, bem como buscar efetividade, ou seja,
ao mesmo tempo que o processo deve ser célere, todas as garantias legais devem
ser respeitadas. E, por isso destacada a importancia de uma colheita de prova
testemunhal de boa qualidade, eis que decorridos anos, os depoimentos tendem a
ser mais imprecisos, com poucos detalhes e, assim, mais suscetiveis as falsas
memorias.

Por conseguinte, o que se quer dizer é que, se determinado individuo assistir
a cena de um crime e tiver a possibilidade de ver a fisionomia do autor do delito,
guanto mais tempo demorar para que se realize seu depoimento, mais situacdes de
contaminagao podem atingir tal testemunha.

Situacédo pior ainda sédo os casos de diversos policiais e guardas municipais,
vez que realizam varias abordagens e prisdes diariamente e, provavelmente, so
serdo intimados a comparecerem em audiéncias (para prestarem seus depoimentos)
meses ou anos apés o dia do fato. Desta forma, ndo raros sdo 0s casos em que
estes ndo se recordam mais da ocorréncia ou ndo conseguem as esclarecer com
detalhes.

Logo, segundo Cristina di Gesu (2014, p.180), o tempo ndo sé contribui para
0 esquecimento, como também colabora para a contaminacdo do que a vitima ou
testemunha recorda do ocorrido. Seja porque esqueceu, ou porque foi influenciada
pela versao das demais pessoas que presenciaram ou nao o fato.

Outrossim, Aury Lopes Jr. apresenta fatores que podem interferir na

qualidade da identificagéo:

[...] o tempo de exposi¢éo da vitima ao crime e de contato com o agressor; a
gravidade do fato (a questdo da memdria esta intimamente relacionada com
a emocdo experimentada); o intervalo de tempo entre o contato e a
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realizacdo do reconhecimento; as condicbes ambientais (visibilidade,
aspectos geogréficos, etc.); as caracteristicas fisicas do agressor (mais ou
menos marcantes); as condi¢cdes psiquicas da vitima (memodria, estresse,
nervosismo, etc.); a natureza do delito (com ou sem violéncia fisica; grau de
violéncia psicologica, etc)|...] (LOPES JUNIOR, 2009, p. 669-670).

Assim, é evidente que se o tempo de contato entre a vitima e o agressor for
pequeno ou se este estiver escondendo seu rosto, por exemplo, a identificacdo do
individuo seré de risco, porque a vitima néo teve tempo habil e nem possibilidade de
analisar o sujeito. Nessa senda, um crime muito violento ou em local de dificil
visibilidade também trara dificuldades durante o reconhecimento do autor. E, como
ja mencionado anteriormente, a prépria emocao pode enfraquecer a qualidade da
identificagdo e proporcionar uma chance ainda maior da ocorréncia de uma dita
memoria falsa.

De modo que, ndo apenas a fisionomia de uma pessoa pode ser fator
determinante para uma identificagcdo de qualidade, mas sim todo o conjunto de
fatores que interferem nesta, quer dizer, uma boa identificacdo depende de inUmeros
elementos. O uso de arma de fogo durante a pratica do crime interfere na plena
percepcdo do fato, eis que o efeito da arma, faz com que muitas vezes vitimas e
testemunhas ndo se atenham aos demais detalhes do fato e acabem focando
apenas no objeto. Nesse sentido, Aury Lopes Jr. (2009, p. 670) inclusive denomina o
"efeito do foca na arma". Bem assim, um crime praticado com arma de fogo pode
reduzir o potencial de cognicdo da vitima e prejudicar o reconhecimento do
individuo.

Posto isso, 0 que se pretende € uma colheita da prova em tempo razoavel,

atenuando, pois, a interferéncia do esquecimento.

5.4 INTERVENCAO DA MiDIA

Considerando o exposto, além do fator tempo, vislumbra-se que a midia
também pode ser uma das causadoras das falsas memoria. Esta € considerada um
meio de acesso a informacgéo, educacéo, cultura, possibilitando assim, a liberdade
de expressédo. Entretanto, deve ser utilizada de forma cautelosa, visto que diversas

sdo as complicacbes de uma midia sem limites.
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Quem nunca passou horas acompanhando junto aos meios de comunicagao
todas as fases de uma investigacdo, acerca de um crime emblematico? E apos,
trocou ideias e opiniées com parentes ou colegas?

A verdade, € que a sociedade trata 0s casos marcantes como um espetaculo
e a midia, por ser pautada em interesses econémicos, procura proporciona-lo. I1sso
tudo faz parte do cotidiano, o problema é que justamente essa ansia da sociedade
em buscar respostas ligeiras com o intuito de fazer "justica”, faz com que a midia
busque incessantemente noticia nova e atualizada, no entanto, nem sempre da
forma mais adequada.

Logo, nota-se que a meios de comunicacdo social permanecem
continuamente com o anseio de trazer, muitas vezes a qualquer custo, a noticia
rapida, ou como diriam alguns, em primeira mao. Nada obstante ao papel da
imprensa e os direitos da mesma, mister se faz ressaltar que 0S excessos
desempenhados por esta, podem violar os direitos e principios constitucionais.

O principio da dignidade humana e a presuncédo de inocéncia do acusado
sdo, por diversas vezes, afetados pela atuacdo da midia, tendo em vista que a partir
do momento que esta apenas busca informacdes para saciar os desejos da
sociedade, sem se preocupar com as consequéncias de uma acusacao indevida ou,
até mesmo, se valendo de um sensacionalismo, a midia perde seu foco e comete
abusos. Desta forma, age apenas com a finalidade de atrair telespectadores
deixando de cumprir seu real papel.

N&o se pode esquecer que tudo que € vinculado na midia exerce um forte
poder sob a opinido publica. Assim, se for conveniente a imprensa, € possivel que
esta possa manipular seus telespectadores e distorcer dados em seu favor ou em
favor de terceiros.

Outrossim, a midia pode despertar um clamor social e direcionar o
pensamento das pessoas. Um exemplo disso € quando os meios de comunicacao
criam uma imagem negativa do individuo, antes mesmo de seu julgamento. Além
disso, vale ressaltar que informagfes tendenciosas prejudicam a colheita da prova
testemunhal, eis que vitima e testemunha podem ser acometidas por uma memoria

falsificada, devida toda situacdo explorada pela midia.
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Assim, para Cristina di Gesu (2014, p.185), "O cenario imposto pela midia
pode confundir a testemunha sobre aquilo que efetivamente percebeu no momento o
delito, com o que leu sobre o fato ou com o ouviu posteriormente”.

Portanto, essa parcialidade trazida pela midia cria uma confusdo mental no
entrevistado, podendo ser causa para uma falsa memoria.

Ademais, considerando que uma vitima ou testemunha venha a ter contato
com uma reportagem vinculada em determinado meio de comunicacéo, € evidente
que sua percepcdo acerca do fato podera ser alterada. Inclusive, durante sua
entrevista esta pode acrescentar circunstancias das quais nao tinha ciéncia na data
do fato.

Em que pese a liberdade de expressédo ser um direito fundamental, ndo se
pode violar os demais principios em prol deste. Aqui, ndo se fala em vedar a
liberdade de imprensa, mas sim em limitar abusos, isto €, controlar e fiscalizar os
orgaos responsaveis. Também, devem ser respeitadas as disposi¢cdes presentes no
Cadigo de Etica dos Jornalistas Brasileiros (2007), como por exemplo o previsto no
artigo 6°, VIII, do referido codigo, que dispde "Art. 6° E dever do jornalista: VIII -
respeitar o direito a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem do cidadao".

Nessa senda, os proprios magistrados, advogados, bem como as demais
figuras participantes do processo sofrem com a pressao midiatica e popular. Diante
disso, denota-se a necessidade de uma midia que conheca e respeite seus limites.
Além disso, nota-se que quanto mais tempo se espera para a colheita da prova,

mais o ser humano estaré sujeito a influéncia do poder midiético.

5.5 FALSAS MEMORIAS EM CRIANCAS

Assim como ja dito anteriormente (capitulo 5.2.1. Repeticdes de entrevistas e
perguntas), as criancas tendem a se amoldar ao comportamento dos adultos,
visando a aprovacéo destes, 0 que se torna perigoso para a colheita da prova penal.
A vista disso, é possivel que uma crianca seja facilmente induzida ou mesmo
manipulada a dar um determinado testemunho.

Para explicar tal questéo, Cristina di Gesu aduz:
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A exatidao das declaracdes, principalmente no que concerne ao testemunho
infantil, pode ser seriamente maculada, em razdo do modo como a crianga é
entrevistada e em funcdo de seu alto grau de sugestionabilidade,
fomentando a formacé&o de falsas memarias (GESU, 2014, p.176).

Ocorre que toda essa vontade de receber a aprovacado de um adulto torna a
crianga, na maioria das vezes, uma testemunha fragil e de facil induzimento. Assim
como um testemunho adulto, um testemunho infantil pode ser prejudicado pela
forma em que a entrevista € feita, todavia, €, na maioria das vezes, agravado pelo
alto grau de incorporacgao de informacao.

Inclusive, considerando que diversas condutas apresentadas pelas criancas
sdo meras repeticbes de acbes produzidas por adultos, se um entrevistador se
mostrar descontente com o depoimento da vitima, ainda que seja porque esta nao
esclareceu de forma precisa o fato, isso podera ser um indicio para a crian¢a de que
0 que ela disse ndo esta apropriado. Assim, percebendo facilmente a opinido do
entrevistador, esta podera alterar sua versdo de modo que o agrade, deixando de
dizer o que exatamente lembra do fato. Nessa perspectiva, pode ser, inclusive, que
0 entrevistador fomente uma memoaria falsificada.

Além disso, criancas podem sentir-se constrangidas ao relembrar e expor os
fatos vivenciados, isso porque podem ter passado por um evento traumatico, que Ihe
cause angustia e agonia. Consequentemente, esse processo de recordacdo pode
ser muito desgastante e confuso para a criangca. Sem mencionar que, no cotidiano,
as criangcas ndo precisam se expressar de forma tdo detalhada, organizada e
desembaracada, ou nas palavras de Osnilda Pisa e Lilian Milnitsky Stein:

[...] (Q) as criangas néo estdo acostumadas a fornecer narrativas elaboradas
sobre suas experiéncias; (2) a passagem do tempo dificulta a recordacéo de
eventos; e, (3) pode ser muito dificil reportar informagdes sobre eventos que
causam estresse, vergonha ou dor (PISA, STEIN, 2015).

Além do mais, ha o problema do fator tempo, que, principalmente nos casos
de criancas bem pequenas, interferird de forma violenta, visto que suas nocdes
cronoldgicas ainda ndo sdo bem desenvolvidas.

Conforme exposto neste capitulo, as criangas possuem um alto grau de

sugestionabilidade, o qual diz respeito a tendéncia que uma pessoa tem de absorver
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determinado dado distorcido, isto €, o quanto essa esta apta a adquirir tal noticia
alterada. Assim, para Stein (2010, p. 168), as situacdes que mais contribuem para o
fenbmeno da sugestionabilidade infantil sdo as ligadas as caracteristicas proprias
das criancas, incluindo as questdes de desenvolvimento, as quais se referem as
peculiaridades de criancas da mesma idade, bem como as questdes individuais, as
quais ndo dependem da idade, visto que estdo conectadas as subjetividades de
cada um.

Outrossim, além de a¢cbes comuns de cada idade, como por exemplo criangas
bem novas costumam submeter-se ao que os adultos Ihes pedem, é perceptivel que
cada individuo terA sua prépria caracteristica, personalidade e entendera
determinada situacdo ao seu modo.

Considerando todos os fatores apresentados, € necesséria a devida atencao
no que tange a forma que sera conduzida a entrevista infantil. Aqui se incluem
cuidados com os tipos de perguntas, a forma que esta é feita, 0 ambiente que é
criado para a crianca (para que se sinta confortavel), assim como, € importante
aproxima-la do entrevistado para que crie confianca. Isso tudo € de extrema
importancia, eis que cada vez mais o judiciario brasileiro utilizada a prova
testemunhal, inclusive é crescente o0 uso de prova testemunhal infantil.

Diante desse contexto, ainda que muitas criancas relembrem de eventos
traumaticos vivenciados e possam relatd-los, as falhas sempre sdo possiveis,
principalmente pela tendéncia infantil & sugestionabilidade. Deste modo, cada caso
deve ser tratado com atencao e cautela, até mesmo para a protecao da crianca.

E sabida a impossibilidade de extinguir todos os erros e falhas que uma
entrevista pode conter, ou acabar com qualquer resquicio de inducdo ou
sugestionabilidade, porém existem meios de inibir tais falhas. Nesse sentido, Lilian
M. Stein (2010, p. 181) chama a atenc&o para um manual elaborado por psicdlogos,
que contém orientacdes técnicas para entrevistar criangas. De acordo com o
manual, o testemunho infantii deve ser realizado por um profissional com
capacidade técnica, realizado em uma sala particular, bem como deve ser gravado e
enviado as autoridades.

Importante que todas essas técnicas sejam do conhecimento de todos os

profissionais, a fim de garantir uma reducédo de danos, principalmente no que diz
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respeito ao depoimento infantil, considerando as vulnerabilidades apresentadas

pelos mesmos.

6 MITIGACAO DE DANOS

Ainda que como ja dito, ndo ha uma solucdo simples para o problema da
falsificacdo da memoria, inclusive pelo fato de esta ser dificil de ser percebida. Nada
obstante, existem maneiras de minimizar a incidéncia de danos causados por estas.

Destarte, aqui vale ressaltar a relevancia de uma colheita de prova de
qualidade, bem como a gravacdo durante depoimentos. E ainda, a utilizacdo de
técnicas menos tendenciosa durante o depoimento, se valendo por exemplo da
entrevista cognitiva.

Ou, nas palavras de Aury Lopes Jr. e Cristina di Gesu:

As contaminacfes a que esta sujeita a prova penal podem ser minimizadas
através da colheita da prova em um prazo razoavel, objetivando-se suavizar
a influéncia do tempo (esquecimento) na memoéria. A adocéo de técnicas de
interrogatério e a entrevista cognitiva (22) permitem a obtengdo de
informacdes quantitativas e qualitativamente superiores & das entrevistas
tradicionais, altamente sugestivas. O objetivo aqui é evitar a restricdo das
perguntas ou sua formulacdo de maneira tendenciosa por parte do
entrevistador, sugerindo o caminho mais adequado para a resposta. De
outra banda, a gravacao das entrevistas realizadas na fase pré-processual,
principalmente as realizadas por assistentes sociais e psicélogos, permite
ao juiz o acesso a um completo registro eletrbnico da entrevista. Isso
possibilita ao julgador o conhecimento do modo como 0s questionamentos
foram formulados, bem como os estimulos produzidos nos entrevistados.
Assumem especial importdncia ndo como indicio de prova propriamente
dito, mas para que o julgador avalie como foi realizado o procedimento e
gue métodos foram utilizados, a fim de verificar ou ndo os graus de
contaminacgédo (LOPES JR, GESU, 2007, p. 14-16).

Desta forma, torna-se evidente que existem formas de reduzir a incidéncia de
danos. O proprio caso da gravacdo de entrevistas, € medida que deve ser adotada
também na fase investigatoria, visto que justamente nessa fase que a memoria se
encontra mais apta a recordar dos eventos ocorridos. Isso sem falar que o juiz,
promotor, advogado, teriam acesso nao a transcrigdes feitas por outra pessoa que

nao as vitimas e testemunhas, mais sim do que efetivamente falaram. Ademais, as
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gravacdes permitem a observacao e analise de gestos e sinais do entrevistado, bem
como a forma que discorreu sobre o fato, se deu ou nédo énfase em algo.

O que se pretende trazer com a presente pesquisa, é justamente demonstrar
que o ambito juridico deve tomar conhecimento dessas técnicas e procurar
promover essa atenuacdo de danos ao processo e, principalmente, evitar suas
consequéncias, vez que muitas condenacdes injustas sdo possiveis e sdo uma
realidade no Direito.

Nessa senda, incluem-se cuidados com a colheita da prova em tempo
razoavel, desta forma, evitando que a testemunha ou vitima sofra com o
esquecimento, influéncia externa (amigos, parentes ou qualquer pessoa que venha a
ter contato) ou a prépria midia.

Insta enfatizar que para Aury Lopes Jr. e Cristina di Gesu (2007, p. 14-16), as
investigagbes policiais devem ser baseadas em novas tecnologias e técnicas de
investigacao, deixando de lado a atual cultura da prova testemunhal. Além disso, tais
autores apontam para a insuficiéncia da qualidade da prova produzida na atualidade
e sustentam que apenas com a introducdo de nova tecnologia € que seré possivel a
mitigagéo de danos.

Todas essas formas de mitigacdo de danos tém por objetivos atingir uma
melhor interpretacdo e analise do caso concreto, reduzindo, desta forma, erros
judiciais e permitindo a confianga no sistema, bem como proporcionando uma

seguranca juridica.

7 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da presente pesquisa, conclui-se que as falsas memadrias podem se
formar a partir de sugestéo interna ou externa, sendo este fenébmeno, um dos fatores
que corrobora para com a vulnerabilidade e contaminacdo da prova testemunhal
penal.

A partir do estudo em tela, constata-se que entrevista cognitiva € um dos
métodos que visa a reducdo de danos causados pelas memoérias falsas. Este

procedimento € composto por cinco etapas, as quais tem como objetivo permitir que
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0 entrevistado discorra sobre o0 que ocorreu com poucas interferéncias, bem como
evitar inducdes.

Outrossim, percebe-se a importancia do registro da entrevista em video ou,
ao menos, audiogravado, visto que dessa forma qualquer pessoa tera acesso
integral ao contetdo. Nessa senda, conclui-se que devem ser evitadas as repeticoes
de perguntas e as entrevistas.

E possivel concluir, ainda, que o reconhecimento de pessoas também é
prejudicado pelas memodrias falsificadas. Posto isso, aspirando um reconhecimento
sem dano, o trabalho demonstrou que a técnica mais adequada de reconhecimento
€ a sequencial, a qual permite uma averiguacao mais precisa e garantida, portanto,
devendo ser implementada no sistema juridico brasileiro.

O fator tempo, igualmente, € um dos responséaveis pela formacdo de uma
memoéria falsa, isso porque, como ja dito anteriormente, o esquecimento €
necessario e ocorre. A fim de apresentar uma solucdo ao paradoxo estabelecido
com relacdo ao fator tempo e celeridade processual em contraponto ao devido
processo legal, o presente estudo apresentou a relevancia da colheita de uma prova
testemunhal de boa qualidade, permitindo, desta maneira, que futuramente o
processo esteja realmente apto a um julgamento acertado. Logo, a colheita da prova
deve ser realizada em tempo razoavel, evitando, entdo, que as lembrancas néo
sofram interferéncias.

A midia, também, é causadora do supracitado fenbmeno, vez que a imprensa
tem o controle de determinar o que a opinido publica pensara sobre determinado
assunto, bem como é capaz de instigar ou induzir em erro. Assim, conclui-se que 0s
excessos cometidos pela imprensa devem ser evitados,

Em raz&o de suas vulnerabilidades e fragilidades, as criangcas tendem a ser
mais suscetiveis a induzimentos e a sugestionabilidade, bem como costumam
atender as expectativas dos entrevistadores. Destarte, vislumbra-se a importancia
do conhecimento, e mais, do reconhecimento e aplicacdo das técnicas
especializadas em testemunhos infantis.

Por todo o exposto, denota-se que a prova testemunhal é indispensavel ao
processo penal, contudo, deve ser considerada com certas ressalvas (em especial a

prova oral), bem como devem-se evitar decisdes baseadas unicamente nestas.
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Por fim, concluisse que, embora tenha-se no¢do de que as memorias falsas
sdo de dificeis percepcdo, mister é a implementacdo de medidas que visem a
mitigacdo de danos. De fato, ndo ha uma solucao simples ao tema exposto, todavia
existem formas e técnicas que podem e devem ser adotadas, assegurando, assim, a
credibilidade e confiabilidade deste meio de prova penal e uma jurisdicdo de

qualidade.
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RESUMO

Com a evolucéo da tecnologia, o processo judicial passou por uma significativa revolu¢do por meio do
processo eletrdnico. Paulatinamente, a legislagdo permitiu a utilizacdo de meios modernos de cada
época, desde a utilizagdo do fax (Lei n° 8.245/91) até a atual situagdo com o processo eletrénico (Lei
n. 11.419/06). Far-se-4& uma demonstracdo dos aspectos intrinsecos ao processo eletrbnico, a
exemplo: as plataformas utilizadas, termos especificos, procedimentos e protocolos de seguranca.
Destarte, restara verificado também o impacto na razo&vel duracao do processo e na celeridade, e se
efetivamente o processo eletrbnico trouxe impactos bons e significantes ao tempo certo, ou se sua
implementacao foi tardia e retrégrada.

Palavras-chave: processo eletrdnico, razoavel duracéo do processo, principio da celeridade, lei n°
11.419/06 1 Lei do Processo Eletrdnico, impactos com a utilizacdo de meios digitais na justica.

ABSTRACT

Due to the technologyb6s evolution, the judicial prc
electronic procedure. Gradually, the law allowed the use of modern means according to each period,
since the usage of fac-simile (Law No. 8245 of 1991) until the present fettle with the electronic
procedure (Law No. 11419 of 2006). This work intends to demonstrate the substantial aspects of the
electronic procedure, such as: the employed systems, specific terms, procedures and security

16 Académico da Faculdade de Direito de Curitiba i Centro Universitario Curitiba i UNICURITIBA.
fabio_arimori@yahoo.com.br

17 Mestre em Direito Processual Civil (UFPR); Especialista em Processo (PUCPR); Professor Titular
de Direito Processual Civil (Faculdade de Direito de Curitiba i UNICURITIBA).
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protocols. Thus, the impact within the reasonable duration of the process and the celerity principle will
be verified, along with the clarification if the effectiveness of the electronic process has brought good
and significant impacts at the right time, or if its implementation was belated and retrograde.

Keywords: electronic process (procedure), reasonable duration of the process, celerity principle, Law
No. 11419 of 20067 El ect roni ¢ Processd6 Law, impacts of the wus

1 INTRODUCAO

Desde o surgimento de novas tecnologias, a tendéncia do ser humano foi a
de se adaptar aos novos ambientes que surgem constantemente, e essa questdo
nao é diferente para o mundo juridico e seus operadores.

Com a facilitacdo do acesso as informacdes através da internet, surge, a luz
do inicio do século XXI, a Lei n°® 11.419/06, que instituiu o que hoje é chamado de
Aproceslsetrnicoo.

Referida legislacdo vem com o intuito de regulamentar a troca de informacdes
judiciais oficiais de forma eletr®nica, di
forma do envio de pecas e documentos, bem como dos atos em geral.

Vale destacar que o processo judicial através do meio eletrénico surgiu com o
intuito de surtir efeitos na questédo da celeridade e economia processual, bem como
mani festar o real teor intr2nseco do princ
assegurado no inciso LXXVIII, do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Assim, com a utilizagdo da tecnologia em favor do processo judicial, os
magistrados e servidores, bem como advogados e promotores, ndo necessitam mais
da utilizacdo do papel e da caneta para o impulso judicial. Tudo é feito de forma
eletronica.

Desde o despacho de mero expediente até a sentenca, o arquivo € convertido
a o f o rPortableoDodument Formato também conhecido como PDF, e assinado
pelo magistrado, ou servidor, através de programa especifico para assinatura digital.
Advogados e promotores ndo fogem dessa regra. O grande diferencial € que as
peticdes ndo precisam mais do protocolo fisico na central de protocolo dos Féruns
ou dos Tribunais. O préprio sistema gera o protocolo eletrénico e € imediatamente

registrado aos autos com a copia da peca.
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N&o obstante isso, aquele que necessita da atuacdo do Estado para a
resolucdo das mais diversas lides se depara com um sistema que, embora cumpra
os ditames da lei especifica, e respeite 0 Codigo de Processo Civil, ainda é falivel ao
operador do direito que continua a apresentar falhas na prestacéo jurisdicional.

Surge ent«o O Questionamento: ACom o sur
principios da razoavel duracdo do processo e da celeridade processual estédo
efetivamente manifestados na Justicabr asi l.ei ra? o

Inicialmente, deve-se destacar as origens dos referidos principios e suas reais
necessidades existenciais. Assim, vale constar o teor do artigo 8.1 do Pacto de S&o
José da Costa Rica (Convencdo Americana dos Direitos Humanos): i Toda pesso
tem direito a ser ouvida com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel,
por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriorment® por lei [...]160.

Ocorre, entretanto, que ha divergéncias com relacdo a razoavel duracdo do
processo e 0s meios e acdes para a efetividade da celeridade processual.

A andlise do resultado da implementagéo do processo eletrdnico € necessaria
para verificar se foi precoce ou tardia, e se os efeitos apresentados até entdo sao
efetivamente satisfatérios no cumprimento dos ditames constitucionais frente ao
mundo contemporaneo da era tecnoldgica.

Inserindo a questdo no contexto historico, vale mencionar que o momento
exordial em que surgiu a possibilidade de o operador do direito se utilizar de meios
eletrbnicos para a pratica dos atos processuais foi o fac-simile, também conhecido
como Af axo. Esse ® o meio pelo qual nse po
através da linha telefonica.

Segundo a Lei n° 8.245/91, Lei do Inquilinato, em seu inciso IV, do artigo 58,
permitiu-se 0 uso de meios eletrénicos para a citacao, notificacdo ou intimagéo que,
qguando convencionado em contrato, poderiam ser feitas, além dos meios
tradicionais, atraves do telex ou do fac-simile.

Posteriormente, surge a Lei n° 9.800/99, que possibilitou que as partes

enviassem peticbes, documentos ou imagens através do fax, mas com a condicéo

18 BRASIL. Decreto n° 678 de 6 de novembro de 1992, que promulga a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 6 de novembro de 1992.
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de se apresentar a peca ou documento no original no prazo de cinco dias. Referida
lei pode ser interpretada como instrumento para o cumprimento de prazos, mas nao
para o cumprimento do ato em si. Note-se que, sobre o aspecto da celeridade e da
economia processual, referido dispositivo nao surtiu efeitos relevantes, pelo
contrario, permitiu a dilatacdo de prazos ao estender por mais cinco dias e aumentou
a quantidade de papel que fica juntada aos autos, caracterizando uma verdadeira
chicana processual.

Embora criticada pela doutrina, a legislagdo citada no presente topico
idealizou ao legislador brasileiro uma proposta para a possibilidade da utilizacdo de
meios eletrdnicos mais modernos, dentre eles a internet.

A internet surge no periodo da Guerra Fria, como instrumento militar para
comunicacdo segura, na hipétese de o inimigo destruir os meios de comunicacdo
tradicionais. Posteriormente, nas décadas de 70 e 80, esse meio se evolui para uso
particular nas universidades, ainda como meio de comunicacao entre professores e
académicos, principalmente nos Estados Unidos. O desenvolvimento significativo
para o publico em geral aconteceu nos anos 90, quando o engenheiro Tim Bernes-
Lee desenvolveu o World Wide Web (WWW), possibilitando a criacdo de interfaces
graficas e sites dindmicos.

Um ambiente completamente novo, que € capaz de armazenar vastas
quantidades de informagbes, copiadas de forma digital e transmitidas
instantaneamente, por um custo irrisorio.

Decorréncia légica da dimensdo alcancada pela internet foi a significativa
mudanca de habitos sociais e a reflexdo sobre 0os meios de protecdo dos direitos,
como meio proprio de estudo da vida juridica.

Resta claro que os avangos da tecnologia permitiram a evolucdo acerca das
comunicacdes entre as pessoas, 0 que fortemente influenciou o direito e o processo
eletrénico.

Destarte, sdo evidentes as benesses trazidas pelos meios eletrdnicos, o que,
de forma ou outra, provocou o legislador para regulamentar a matéria, surgindo
assim, a Lei n°® 11.419/06.
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2 EFEITOS DO PROCESSO ELETRONICO

A doutrina conseguiu extrair da Lei n°® 11.419/06, que instituiu o que €
chamado de feprdomdssom,ela possibilidade do
tramitacdo de processos judiciais, comunicacdo de atos e transmissdo de pecas.
(WAMBIER, 2014, p. 854).

A utilizagdo do processo eletronico indubitavelmente serve para aprimorar a
celeridade do procedimento, possibilitando a efetivacdo do principio constitucional
da razoavel duracédo do processo.

De inicio, vale mencionar a principal caracteristica da sociedade digital, que €,
necessariamente, a tendéncia de se reduzir o uso do papel e de documentos fisicos,
palpaveis. O processo eletronico afasta as dificuldades do manuseio, cargas, copias,
arquivos fisicos, permitindo o acesso ou pratica imediata dos atos processuais.
(ABRAO, 2015, p. 5).

Com o avanco da tecnologia, se possibilitou a criacdo de outro meio para
certificar a autenticidades dos documentos que tramitam eletronicamente perante o
Poder Judiciario, a saber, a assinatura eletrébnica. Embora emocionalmente haja
mais seguran¢a com os documentos fisicos, destaca-se que a seguranca do arquivo
em midia digital € expressivamente mais efetiva, desde que procedido da forma
adequada, dai a necessidade de o operador esclarecer o meio adequado, e cabe ao
Estado determinar o padrédo da certificacao.

Outro aspecto relevante acerca da assinatura digital é a questdo da
imutabilidade do contetdo do documento assinado pela forma eletrénica. Como a
assinatura € gerada a partir dos bits inerentes ao préprio documento, qualquer
alteracdo, mesmo que um pequeno espago Ou uma corre¢cdo na acentuagcdo de
gramatica, invalida, automaticamente, a assinatura e, consequentemente, a validade
do arquivo. (PECK, 2002, p. 84).

E ainda, a integracdo com a internet permite que o magistrado possa acessar
o sistema, mediante senha, proferindo decisbes e sentencgas, por meio de sua
assinatura digital, de qualquer lugar do mundo. Assim, a distancia fisica do
magistrado deixara de ser o motivo para postergar o resultado da prestacdo

jurisdicional.
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Feitas as disposic¢des retro, acerca do funcionamento e da forma segura de
utilizacdo do processo eletrbnico, resta clara a importancia que a doutrina e a
jurisprudéncia direcionaram para a questdo da seguranca das informacfes que
tramitam no decorrer do processo eletrénico, ndo sendo pouca a matéria sobre o
assunto.

De toda sorte, o processo eletrénico ndo é a pura e imaculada perfeicédo. Ela
se enverga de riscos como: possibilidade de invasdo do sistema; adulteracdo e
modificacdo dos dados armazenados; dificuldade na uniformizagéo; dificuldade de
assimilacdo do sistema; custo elevado; aumento dos incidentes de nulidade no
ambito criminal e congestionamento e quedas do sistema. (ALMEIDA FILHO, 2015,
p. 99).

Atualmente, os sistemas mais utilizados no Brasil para processo eletrbnico
sdo: PROJUDI, E-PROC, e-Saj, PJe, Escritorio Digital, e-STJ e e-STF. A maioria dos
Estados, no que se refere a justica comum, adotaram o sistema PROJUDI, 19 dos
27 estados brasileiros, e o0 Unico sistema que ja procedeu a completa informatizacéo
do processo judicial € o E-PROC do Tribunal Regional Federal da 42 Regido (RS,
SC e PR). (WAMBIER, 2014, p. 855).

Como ndo houve a uniformizacdo por parte do Conselho Nacional de
Justica, vale mencionar que surgiu a possibilidade de cada tribunal, ou jurisdicdo de
tribunal implementar o sistema que melhor operasse em seu respectivo Estado ou
jurisdicao.

Nao fosse essa questdo, € de relevante monta expor as quatro principais
mudancas percebidas com a introducdo do processo eletrénico no Brasil.

A um, com relacdo a guarda do processo, que nhdo mais ficaria sob
responsabilidade pessoal, mas sim de departamento, mais especificamente o da
area de tecnologia da informac&do. Com isso, 0s autos podem ser acessados de
forma simultdnea pelas partes, seus respectivos procuradores, magistrados,
servidores e pelo Parquet ao mesmo tempo, sem a necessidade de se aguardar o
retorno da concluséo ou da carga.

A dois, a distribuicdo passa a ser mais célere e dinadmica, bastando recordar
gue nas hipbteses de processos fisicos, que demoravam dias para a sua mera

distribuicdo, o que hoje é possivel se falar em minutos para determinados sistemas.
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A trés, a mudanca da cultura da tramitacdo processual, o processo eletrénico
incentivara a reandlise de dispositivos legais existentes, como por exemplo, o0 prazo
em dobro em determinadas situacdes, que passa a ser desnecessario sob o ponto
de vista da vontade do legislador ao criar o instituto do prazo em dobro. Basta
relembrar que o instituto foi no sentido de possibilitar as vistas isondmicas.

A quatro, surte impactos no que tange ao funcionamento ininterrupto do poder
Judiciario, eis que possibilita o peticionamento 24 horas por dia, 7 dias por semana,
além de permitir o acesso de qualquer lugar do mundo.

Por fim, sobreleva destacar que cada plataforma possui sua peculiaridade, e
gue os sistemas nédo se comunicam entre si.’® O E-PROC que, por um lado permite
a insercdo de arquivos em audio e video, bem como arquivos em PDF e JPG
(tamanho méaximo de 50, 70, 10 e 10 megabytes respectivamente), sendo uma
vantagem do sistema, € maculado no que concerne a utilizacdo da certificacdo
digital, que nao é obrigatoria para a utilizacdo do E-PROC. J4 o PROJUDI, enquanto
seguro com relacéo a utilizacdo de assinatura digital, permite a insercdo de arquivos
somente na plataforma PDF com no maximo 2 megabytes.

No caso apresentado, a variedade e a amplitude de documentos aplicavel ao
E-PROC, somada a questdo da seguranca da assinatura digital como utilizada pelo
PRODJUDI, seria o resultado para o processo-procedimento eletrénico tecnicamente
mais ideal para a utilizacao pelo Poder Judiciario.

Por ora, enquanto nao ocorre a uniformizacao por parte do Conselho Nacional
de Justica, a critica da doutrina paira no ar, aguardando pelo resultado dos estudos

e das pesquisas que estdo sendo feitas pelo CNJ.

3 EFETIVIDADE DO SISTEMA

A doutrina aponta que o processo deve ser, desde a distribuicdo, até a
decisdo final, pelo meio eletrénico, a fim de se considerar efetivamente como

processo eletrénico. Nao havera mais a necessidade de manuseio de autos,

19 O sistema ndo é compativel com outros semelhantes, ou seja, ndo é possivel exportar os dados e
os documentos de um sistema para outro de forma integral e compativel. Assim, caso ocorra eventual
declinio de competéncia para outra jurisdi¢cdo, o juizo destinatario dos autos recebera um arquivo
Unico contendo as informacdes de forma linear, como se fosse um processo fisico, e ndo dinamico,
fiel ao tramite eletrdnico originario.
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numeracdo de folhas, certificacbes, formagbes de volumes, transportes, e 0s
mecanismos serdo todos abreviados, buscando-se a efetividade jurisdicional.
(ABRAO, 2015, p. 36).

O judiciario se aproxima dos seus usuarios e operadores, utilizando-se das
solugBes automatizadas. O processo eletronico é uma plataforma que imprime um
novo canal de relacionamento, otimizando procedimentos de gestdo, acesso a
informacédo, promovendo celeridade, reduzindo custos, de forma eficiente e
transparente. (ABRAO, 2015, p. 39).

Vale mencionar, também, o impacto que o processo criminal se acomete com
a utilizacdo dos meios eletrébnicos, como nas realizac6es de videoconferéncia, que
reduz o transito e deslocamento de presos, reduzindo, significativamente, os gastos
com escolta e perda de audiéncia pela ndo apresentacdo do acusado. Isso, ao
arrepio dos penalistas, que entendem que essa visdo € para incrementar a
seguranca publica, reduzindo o transito de pessoas consideradas perigosas pelo
olhar da sociedade, e assim, faria com que o réu se deparasse com uma autoridade
judiciaria sem rosto. Nessa trilha do raciocinio, porém, no que se refere ao
interrogatorio criminal, o meio eletrbnico ndo se apresenta como uma aclamével
solucéo, necessitando a maturacédo da tematica. (ALMEIDA FILHO, 2015, p. 67).

Vale dizer, ainda, que além das benesses com relagdo ao tempo do processo,
importante mencionar que a ideia de processo eletrbnico possibilita a manifesta
ampliacdo do acesso a justica. (ALMEIDA FILHO, 2015, p. 55).

3.1 PRINCIPIO DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

Adentrando-se a analise do principio da razoavel duracdo do processo, tem-
se que o processo eletrbnico veio para aclamar a aludida previsdo constitucional,
possibilitando a eliminacao por completo do uso do papel, permitindo completamente
seu acesso, desde o inicio ao transito em julgado. (ABRAO, 2015, p. 15).

Historicamente, o preceito da razoavel duracdo do processo ja existia no
ordenamento juridico alienigena ha muito tempo, inclusive, ja havia previsdo no

Corpus luris Civilis, ou Cédigo Justiniano, no Século VId.C.,aodi spor fa

brevi

todo tempo e lugar o0s processoso. Ao prevel
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ser atrasados, a Magna Carta de 1215 indicou a preocupacdo com a agilidade
processual. (PAIM, 2014, p. 44).

Remetendo-se a periodos contemporaneos, vale mencionar o artigo 24.2 da
Constitui-«o Espanhol a: ARTodos t °m direi
determinado por lei, & defesa e a assisténcia de advogado, a ser informado da
acusacao contra si deduzida, a um processo publico sem dilagdes indevidas e com
todas as garantias. o0, mai s ainda, o artigo
AA protec-«o0o jur2dica atrav®s dos tribunali
razoavel, uma decisdo judicial que aprecie, com forca de caso julgado, a pretensao
regul ar mente deduzida em ju2zo, bem como a
(DIDIER JR, 2014, p. 65).

No Brasil, o Pacto de Sao José da Costa Rica, que foi ratificado antes mesmo
da Emenda Constitucional n° 45, trouxe expressamente o direito fundamental a
razoavel duracdo do processo. (PAIM, 2014, p. 46).

A andlise do inciso XXXV?°, do artigo 5°, da Constituicdo Federal indica que a
lei ndo fard com que ocorra lesédo ou ameacga aos direitos, assim, o Poder Judiciario
deve ser capaz de realizar, de forma eficaz, aquilo que o ordenamento juridico
material reserva a parte, lembrando que eficaz € a prestacdo jurisdicional
tempestiva, e ndo tardia. (MENDES, 2013, p. 393).

Por meio do direito eletrdnico, ou processo eletrbnico, é possivel que haja
contemplacdo da razoavel duracdo do processo, para tanto, € necessario que a
| egi sl a-«0 propicie mecani smos processuai s
(MEDINA, 2009, p. 62).

Outro aspecto importante acerca da razoavel duracdo do processo é que ha
correlagcdo com outros principios constitucionais que também ndo podem ser
desconsiderados para que haja a idealizacdo de outro. Basta verificar que, embora a
parte queira o resultado com brevidade, € necessario que se conforme com o
caminhar paralelo dos principios do contraditorio, ampla defesa, produgdo de
provas, e da fundamentacdo da decisédo, a fim de que o resultado justo ndo seja
prejudicado em utilizacdo estrita da agilidade da razoavel duracdo do processo.
(ZAMPIERI, 2014, p. 19).

20 a lei ndo excluira da apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
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No que se refere ao avanco tecnologico com a razoavel duracdo do processo,
tem-se que é inquestionavel a interferéncia que a sociedade se acomete com 0s
avancos tecnologicos. A realidade refletiu no Poder Judiciario em que, embora a
guestao da morosidade n&o seja recente, o atual contexto fez com que se sentisse a
contracdo do tempo. E, sobre o assunto, tem-s e qu e : no direit
violado se o sistema ndo garante a razoavel duracdo do processo. Mais do que
representar um atentado a cidadania, tal violagdo se converte no descrédito do
Poder Judiciério. 0(ZAMPIERI, 2014, p. 18).

N&o se pode confundir os conceitos de celeridade processual com razoavel
duracdo do processo. Basta analisar que determinadas acdes, se resolvidas muito
rapidamente nédo foram, de fato, solucionadas, mas meramente apreciadas. Ocorre

que:

AA justi-a muito r8pida corre o ri
sempre injusta; o devedor e seus bens desaparecem; a parte chega a
velhice sem o reconhecimento definitivo de seu direito, desaparecem o0s
vestigios do processo; a populacdo descré da justica e do magistrado.
(VENOSA, 2005, p. 103).

As disposigbes acerca da razoavel duragdo do processo ndo estariam sendo
discutidas pela doutrina, muito menos tituladas em capitulo especifico se ndo fosse
pela Emenda Constitucional n°® 45/2004. E nela que houve a insercédo do inciso
LXXVIII%L, ao artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Entretanto,
o legislador ndo deixa claro, de forma objetiva, quanto tempo h&a de ser otimizado

para ser manifesta a razoabilidade do tempo de tramitacéo:

Temos, de fato, falta de acesso a justica e, quando o acesso € viavel,
encontramos uma morosidade injustificada. O texto constitucional recém
alterado pela Emenda 45, visa, ainda que subjetivamente, reduzir o tempo
de tramitagdo processual. A redacao assegura razoavel tramitacdo e fica
subjetivo o que se possa entender desta forma.

O importante, contudo, foi o fato de o legislador ter inserido sua
preocupagdo com a celeridade no texto constitucional. (ALMEIDA FILHO,
2015, p. 95).

c

2(é) a todos, no ©mbito judicial e administrativo,

0S meios que garantem a celeridade de sua tramitacao.
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Ademais, resta evidente a preocupacdo do legislador ao incorporar o inciso
LXXVIII ao artigo 5° da Carta Magna, tendo verificado, dentre os diversos entraves
do funcionamento da justica brasileira, que a demora no julgamento dos processos
foi elevada a alta prioridade. Feito esse posicionamento, importante analisar que o
principio deve ser assistido, em primeiro lugar, ao préprio legislador, que devera
editar leis que propiciem a aceleracdo no andamento do processo, desconsiderando-
se a legislacdo que promova a reducéo da velocidade da tramitacdo processual. Em
segundo lugar, o administrador, que devera zelar pelos 6rgdos do Poder Judiciario e
aparelhar as cortes do pais. E, em terceiro lugar, aos magistrados, que devem
diligenciar no processo de forma a encontrar a solucédo de forma rapida.

O principio deve se traduzir na busca pela obtencdo dos melhores resultados
por meio da maxima economia de esforcos, despesas e tempo, caracterizando um
principio que trabalha de forma ténue com o principio da celeridade com o da
eficiéncia. (GONCALVES, 2010, p. 34).

Por fim, verifica-se que a doutrina apresenta conceitos semelhantes para, de
forma resumida, querer explicitar que a razoavel duracdo do processo é assistida

quando se une o célere ao eficaz.

3.2 PRINCIPIO DA CELERIDADE PROCESSUAL

Para introduzir a questao da celeridade, imperioso se faz conceituar o termo

ficel eri dadeo:

Como celeridade entende-se a rapidez na prolacdo de decisdo que
efetivamente solucione o conflito submetido a apreciagdo judicial.
Outrossim, trata-se de um conceito eminentemente temporal, embora ainda
intimamente relacionado com as ideias de quantidade e de produtividade,
na medida em que representa a escala numérica de decisGes proferidas
dentro de certo espaco de tempo. Poderdo ser empregados 0s termos
velocidade, ligeireza e rapidez como sindnimos de celeridade.??

Importante constar que o processo eletrénico deve ser visto como modelo de

celeridade: f...] no processo eletronico se permite uma instrumentalidade ligada a

22 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Razoavel duragdo do processo. Revista Jus Navigandi, Teresina,
ano 14, n. 2086, marco de 2009. Disponivel em: < http://jus.com.br/artigos/12483/razoavel-duracao-
do-processo>. Acesso em: 8 set 2015.
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celeridade do procedimento, no perscrutar uma sociedade menos desigual e mais
justa que, aliada ao prisma de visdo da globalizac&o, tenha respostas imediatas aos
problemas litigiosos. 0(ABRAO, 2015, p. 5).

E ainda, além da priorizagdo da velocidade, o processo eletrénico permite
inclusive uma abertura a transparéncia, dando um amplo acesso democrético,

permitindo o reconhecimento da credibilidade do Poder Judiciario. A materializacao

do princ2pio em comento ® no sentiphoda de

demora na conclusédo ou de juntada, ou ainda da realizacdo de qualquer providéncia,
isso porque, de posse do processo eletronico, tudo € feito de forma sincronizada e
aut oms§ (ABRAD, 2015, p. 102).

A aceleracdo na tramitacdo dos processos judiciais, nos parametros atuais,
ndo é vantagem ou luxo, mas sim, necessidade. Nos ultimos anos, os conflitos
aumentaram em quantidade e em porte, e surge a necessidade de materializacéo de
um Poder Judiciario rapido e eficaz. Nessa linha de raciocinio, o processo eletronico
surge como um candidato adequado para enfrentar essa situacdo. (ALMEIDA
FILHO, 2015, p. 56).

Apenas a titulo de ilustracdo, é possivel aferir celeridade com a utilizacdo do
processo eletrdbnico no julgamento do Agravo n° 1.327.872/SP, que em
aproximadamente trés horas da sua distribuicdo ja possuia uma decisédo
monocratica, tempo em que o processo fisico demoraria, por exemplo, somente no
transito interno do Superior Tribunal de Justica.

No que concerne a utilizagdo de meios eletronicos no Direito como intuito
eficaz na celeridade, ndo se pode deixar de lado a Justica Eleitoral, que idealizou a
compatibilidade entre o meio eletrdnico e a realidade, ao ser pioneira na implantacao
das urnas eletrdnicas ndo apenas na votacdo, mas para a apuracgao, que é feita em
tempo recorde. (ABRAO, 2015, p. 17).

Muito embora o0 processo eletronico tenha sido um grande passo para o
aumento da velocidade da tramitacdo dos processos, deve-se advertir que o
procedimento puramente célere pode lesionar a seguranca juridica. Os estudos da
doutrina apontam que, a fim de ndo transpassar as prote¢cdes dos demais principios
constitucionais, o principio da celeridade processual deve ser aplicado mais no

sentido de eficiéncia do que velocidade em si. A cautela da doutrina € no sentido de
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oferecer a efetiva prestagédo jurisdicional de forma a produzir resultados com o
minimo de esfor¢cos e gastos, ndo apenas entregando a tutela de forma agil com

lapsos, caracterizando a ineficiéncia. (BUENO, 2009, p. 145).

4 EVOLUCAO DOS MEIOS E OS IMPACTOS COM A IMPLANTACAO DO
PROCESSO ELETRONICO

Inegavelmente, a utilizagdo do processo eletronico trouxe inovagdes e
benesses aos operadores e usuarios. Contudo, surge a critica com relacdo a
inclusdo digital e a necessidade do acesso a Justica. Por 6bvio que, ao tratar do
assunto Aprocesso0 e fApr oc esaa exsténcia de uml et r !
aparelho de computador ou outro aparelho que se conecte com a rede mundial, e
um provedor de internet para fazer a ponte entre o aparelho e a rede.

Sobre isso, vale mencionar que, aqueles que mais necessitam do acesso a
justica, independente da forma, digital-eletrénica ou tradicional-papel, sdo os que
menos possuem acesso aos meios para demandar na justica, levantando-se, assim,
a necessidade de se analisar se a implantacdo do processo eletrénico nao foi, para
eles, coercitiva. Além da questdo da inclusdo, deve-se entender ainda que: [...] a
passagem da maquina de escrever, [...], a0 computador, e ao inicio da era digital,
tudo isso passa por uma depuracao lenta e gradual, no alcance da meta vislumbrada
pelo Judiciario, inclusive sobre a 6ética de todos os demais direitos materiais
existentes. (ABRAO, 2015, p. 7).

Assim sendo, ndo seria razoavel a justica impor a utilizacdo de meios com o0s
quais as pessoas nao estdo adaptadas ou devidamente condicionadas para tanto.
Inegavelmente houveram evolugdes significativas da tecnologia, entretanto, nao foi a
totalidade das pessoas que conseguiu acompanhar esse passo.

Indubitavelmente, com a implantacdo do processo eletrdnico, pode-se estar
diante da ampliagcdo da publicidade, e a utilizagdo da internet faz com que possa
ocorrer a publicidade em excesso. Faz-se necessaria a busca pelo equilibrio
publicidade-intimidade, eis que a ideia central ndo € abolir ou mitigar o principio da
publicidade a ponto de ser tdo absurda quanto o préprio excesso de informacao.
(ALMEIDA FILHO, 2015, p. 139).
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Dessa forma,

A intimidade se encontra no rol dos Direitos Humanos (art. 5°), ao passo
que a publicidade dos atos se encontra nos deveres do Judiciario (93, 1X).
Analisando o proprio texto constitucional, verifica-se que € possivel a
mitigacao da publicidade dos atos as partes e seus procuradores quando se
esta diante de possibilidade dos atos as partes e seus procuradores quando
se esta diante de possibilidade de violacdo a intimidade. E esta é a atual
redacéo adotada pela Emenda Constitucional 45/2004, na esteira do que ha
de mais moderno em termos de direito da personalidade. (ALMEIDA FILHO,
2015, p. 143).

por exemplo, a Justica Federal do Rio de Janeiro ndo atualiza

em rede os dados dos processos que tramitam em segredo de justica, o que é

praticado pela minoria dos tribunais no pais. Da citacdo retro, tem-se que, na

ponderagdo entre a

prevaléncia da publicidade ou da dignidade-intimidade, deve

prevalecer esta sobre aquela, eis que hierarquicamente superior. Nesse aspecto,

para melhor ilustrar a situacdo, basta verificar que existem sistemas de buscas, que

sdo conhecidos como robds, que vasculham toda a rede em busca de palavras-

chave contidas no texto, a exemplo disso tem-se o Google.

Ainda sobre os impactos trazidos pela utilizacdo dos sistemas processuais

eletrbnicos, o Supremo Tribunal Federal aponta as necessidades e ressalta os

beneficios resultantes da implantacdo do e-STF:

Na esteira da evolugéo tecnoldgica, o Supremo Tribunal Federal (STF) esta
modernizando a forma de tramitagdo de processos na Corte por meio do
sistema e-STF. Umas das vantagens é que o advogado pode peticionar de
onde estiver, sem a necessidade de se deslocar até o Tribunal ou até o
Distrito Federal, reduzindo os gastos com transporte e hospedagem. Além
disso, ele ndo fica limitado ao horario de funcionamento do protocolo da
Corte, podendo enviar a peticdo até as 24 horas do dia em que vence o
prazo.

Isso também representa uma significativa reducdo do fluxo de pessoas nas
unidades do Tribunal, o que diminui as filas de espera para os que vém ao
STF. O risco de incidentes no deslocamento fisico dos documentos também
diminui, j& que a seguranca juridica proporcionada pela assinatura digital
assegura a autenticidade e a integridade dos documentos.

Em outras palavras, além de mais agilidade no encaminhamento dos
processos, essa nova realidade também reduz despesas das partes, dos
advogados e do Poder Judiciario.?®

23 PETICIONAMENTO

ELETRONICO. ECONOMIA E AGILIDADE. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=156082&modo=cms>.  Acesso

em 27 ago 2015.
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A Corte descreveu que o impacto ndo € meramente em seu préprio ambito,
mas com relacdo aos usuarios e com os demais tribunais que diariamente |he
remetem processos. A doutrina aponta que os reflexos na economia serdo de
grande monta, possibilitando o investimento em outras areas estruturais da justica.

Dentre os reflexos da utilizacdo do processo eletrénico, o fim da utilizagdo do
papel acarretara mudancas gerais, desde o0s aspectos fisicos, a mudanca da

mentalidade dos usuarios e operadores:

A par das vantagens catalogadas, também se classificam as de arquivos,
armazenamentos, caixas, porque ndo existira mais o processo fisico, mas
sim aquele meio eletrbnico. Dai por que tudo estard adstrito, sem a
possibilidade de perdas ou extravios, sem depender de espaco fisico, ou de
alocar empresas responsaveis pela guarda e conservacdo dos processos
extintos, o que torna o desarquivamento simples consulta a base de dados
para constatacdo de providéncias que se fizerem necessarias.2* (ABRAO,
2015, p. 75).

Feitas essas disposi¢cfes, pertinente se faz a andlise dos impactos trazidos
pelo processo eletrénico na sociedade brasileira, sendo assim, cabivel verificar se o
sistema foi implantado de forma tardia ou precoce, bem como se houve evolugao
dos operadores do direito ou tdo somente dos meios utilizados.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), a exemplo de 6rgdo normativo de
Poder Judiciario, ndo tem medido esfor¢cos para combater a sempre repetida critica
de sua lentidao, porém a adogdo de um Unico processo eletrdnico demanda tempo e
preconiza receitas compativeis com as necessidades de cada Estado. (ABRAO,
2015, p. 7).

Surge um questionament o: ATeria o Consel
para implementar o projeto previsto na Lei do Processo E| et r ! mé certon,’nada

adianta disciplinar o mecanismo através da informatizacdo, sem que haja, por parte

24 Muito embora tenha a doutrina cogitado o fim da ocupacéo fisica e a impossibilidade de extravio,
vale mencionar que 0s processos eletrbnicos, mesmo que imateriais, sdo armazenados em
servidores de rede. Por ébvio que, o volume ocupado por um Unico processo fisico € o mesmo
ocupado por um HD (hard drive), e que este é capaz de armazenar, dependendo da sua capacidade,
milhares de autos. Ainda assim, a quantidade de processos exige dezenas de torres de servidores de
rede, que por sua vez necessitam de pelo menos uma ou duas salas exclusivas para sua alocacao
devidamente refrigerada para ndo ocorrer superaguecimento. E ainda, os autos eletrnicos podem
ser extraviados, mediante falha no processo de criagdo, copia ou transferéncia do arquivo, podendo
corromper o arquivo, inviabilizando sua leitura.
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do CNJ, um sistema padrao, evitando que cada Justica se socorra de suas proprias
ferramentas, sem se utilizar de um molde Gnico. (ABRAO, 2015, p. 8).

Ha de se mencionar que paises mais avancados mitigaram 0 processo em
papel ante ao eletrénico. Ocorre que no Brasil isso ndo foi possivel, existindo forma
parcial®® ou hibrida?® do processo eletrénico, eis que os recursos disponibilizados e
0os servidores existentes sdo insuficientes para a capacitacdo e adocdo da
infraestrutura indispensavel ao perfeito funcionamento do processo eletrénico.
(ABRAO, 2015, p. 81).

Implantado o processo eletrénico, os criticos ndo silenciariam. O Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil apontou os cinco maiores problemas
com a utilizacéo do processo eletrénico atualmente.?’

Com relacdo a infraestrutura, tem-se (1) os problemas da conexdo com a
internet e do fornecimento de energia elétrica, que sao falhos e inconstantes; tem-se
(2) a questdo da acessibilidade, pois muitos advogados ndo possuem certificado
digital, ou os que possuem, constantemente se deparam com problemas na
identificacdo do certificado, e ainda, o sistema deve se apresentar de forma uniforme
e em todos os graus de jurisdicdo; (3) o sistema do processo eletrénico deve ser
claro e instrutivo, indicando todos o0s requisitos necessarios para o perfeito
funcionamento; (4) o sistema deve se apresentar de forma constante, e eventuais
problemas devem ser sanados de forma célere e eficaz; (5) a unificacdo dos
sistemas, a fim de padronizar as versées e a forma de utilizagéo.?®

Importante destacar que, embora existam correntes que defendam a extingéo
do uso do papel e de meio fisico, é deveras compreensivel aquele que entende que
se trata de uma temeridade. A dispensa do uso do papel podera afastar direitos. Ao
exemplo do ambito criminal, nas acdes de Habeas Corpus, tornar obrigatério o uso

do meio exclusivamente eletronico, seria obrigar aquele que se encontra com a

25 Parcial no sentido de que ndo contamos com forma universal nem total no territério brasileiro como
um todo.

26 Hibrida no sentido de que existem tribunais que determinado momento se passa pelo meio
eletrbnico, e posteriormente € convertido ao meio fisico, como ocorre no Tribunal de Justica do
Estado do Parana.

27 OAB APONTA OS CINCO MAIORES PROBLEMAS DO PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO.
Disponivel em: <http://www.o0ab.org.br/noticia/25217/0ab-aponta-os-cinco-maiores-problemas-do-
processo-judicial-eletronico>. Acesso em 9 set 2015.

28 CINCO MAIORES PROBLEMAS DO PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/arquivos/vale-este-1143232166.pdf>. Acesso em 9 set 2015.
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liberdade tolhida, pedir emprestado o computador do diretor do presidio para
protocolar seu Habeas Corpus. (ALMEIDA FILHO, 2015, p. 99). H& noticias, de
repercussao nacional, de presos impetrando Habeas Corpus se utilizando de
fronha?®, papel higiénico®.

Ao Poder Judiciario incumbe manter a disposicdo das partes 0S meios
inerentes a plena satisfacdo do acesso a justica. Em que pese o rigor com relacéo
aos certificados digitais, por exemplo, deve-se manter intacto o jus postulandi,
garantindo a satisfacdo dos direitos dos jurisdicionado. (ALMEIDA FILHO, 2015, p.
99).

Por fim, sobre a questdo do momento de implantacdo do sistema, vale
mencionar que 0s avancos, principalmente para a area da tecnologia, crescem e se
aperfeicoam por meio das criticas feitas pelos usuéarios e, do exposto, restou
evidente que o processo eletrénico, por um lado impactou de forma positiva no
processo judicial, entretanto, a sede pela digitalizacdo causou tropecos que
possivelmente podem ser sanados com o tempo.

O avanco tecnologico ocorreu com velocidade que, em determinados
aspectos, deixou o operador do direito sem outra op¢ao, sendo, o da conversado do
meio eletrbnico para o meio fisico, como acontece no Tribunal de Justica do Estado
do Parana. O despacho inicial dos desembargadores, dependendo da matéria
discutida, é no sentido de determinar a impresséao integral do feito, como se tivesse
tramitado pelo meio fisico desde a origem.3!

Inicialmente, reclamacdes e irresignacdes de todas as formas surgirdo, eis
que, além da auséncia do papel e sua conversdo ao meio digital, é imprescindivel a
maturacdo da mentalidade dos operadores do sistema, a fim de materializar o

sucesso da implantac&o do processo eletronico. (ABRAO, 2015, p. 80).

2% Preso do Cearda usa lencol para escrever habeas corpus ao STJ. G1 Ceara, Ceara, 21/05/2014.
Disponivel em:
<http://g1.globo.com/ceara/noticia/2014/05/preso-do-ceara-usa-lencol-para-escrever-habeas-corpus-
ao-stj.html >. Acesso em 31 maio 2015.

30 Preso envia pedido de habeas corpus ao STJ escrito em papel higiénico. Folha de S. Paulo, Séo
Paulo, 21/04/2015, Cotidiano. Disponivel em:
<http://wwwl.folha.uol.com.br/cotidiano/2015/04/1619357-preso-envia-pedido-de-habeas-corpus-ao-
stj-escrito-em-papel-higienico.shtml >. Acesso em 31 maio 2015.

31 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelagéo Civel n° 1.296.692-4, Ao Centro de
Protocolo Judiciario Estadual e Arquivo Geral deste Tribunal de Justica para que realize a impressdo
integral do feito, conforme dispde o artigo 1° da Resolucdo n°® 63/2012, Jorge da Silva Giullian e
outros, Relatora Desembargadora Maria Aparecida Blanco de Lima, DJ 17/11/14.
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Nessa linha de raciocinio, a doutrina assevera:

[...] seréa preciso longo passo para que as estruturas se adaptem a realidade
do processo eletrdnico, a comecar do profissional, passando por todos
aqueles que auxiliam e colaboram no processo e principalmente o Poder
Judiciario, guardido maximo da liberdade e da seguranca da comunicagéo
via eletronica. (ABRAO, 2015, p. 11).

Pode-se dizer que hoje, embora os doutrinadores da matéria elogiem os
avancos do processo eletrdnico, € precoce a confiangca cega no sistema. Basta
lembrar que, por tras dos cédigos e fontes que sintetizaram o sistema, ha um ser
humano, e este é falivel. O processo eletrbnico passa a ser visto com uma imagem
de inseguro e, para especialistas, esse preconceito demonstra a falta de preparo dos
tribunais para lidar com essa tecnologia, e surge a necessidade de se evoluir a
guestao da seguranca na utilizacdo do meio eletrénico.

Assim, a critica é proposta acerca da mentalidade do servidor que opera o

processo eletronico:

De nada adianta cogitarmos do processo eletrdnico se o nuamero de
servidores é insuficiente, a infraestrutura precaria e o investimento no
sistema praticamente nenhum.

Demais disso, h& necessidade de treinamento e orientacdo aos servidores.
Existem cartérios que informatizam despachos e decisbes, alguns que
fazem o uso ndo constante, outros que ndo tomam sequer conhecimento e
também aqueles que simplesmente nada informam, colocando termos e
expressfes que simplesmente passam ao largo da realidade dopr oce s s o.
(ABRAO, 2015, p. 91).

Nessa linha de pensamento, embora criticas sejam proferidas pela doutrina e
pela jurisprudéncia, é necessario que haja o impulso por parte do Poder Judiciario
para forcar a entrada dessa revolucdo tecnolégica. E necesséario que juizes e
desembargadores passem a cobrar efetivamente a utilizacdo do Processo
Eletronico, a exemplo, ndo permitir maleabilidade dos sistemas (fisico-eletrénico).

Ainda no que se refere aos impactos do processo eletrénico, importante
destacar a questdo ambiental. No passado, essa tematica sequer seria alvo de
discussbes em artigos ou monografias sobre nenhuma matéria de direito processual,

nao pela auséncia da tecnologia para o processo eletronico, mas em razao da infima
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preocupagao acerca do meio ambiente. Somente em 1972, na Conferéncia de
Estocolmo é que o mundo foi alertado sobre o futuro do meio ambiente no planeta.
Adentrando a matéria de direito, o poder judiciario € 0 que, em razdo de suas
atividades, € o maior consumidor de méao-de-obra, papel, transporte, combustivel,
tecnologias e servigos.

Apenas a titulo de ilustracdo, a versao impressa do diario da Justica se
utilizava de aproximadamente 17 toneladas de papel, em dez mil exemplares, o que
gira em torno de aproximadamente 340 &rvores.

Feitas essas consideracbes, razoavel destacar que houve significativa
reducdo do impacto ambiental com a implementacdo do processo eletrénico. Insta
mencionar que, além do corte de arvores, a producédo de papel envolve um gasto
intenso de energia e 4gua, 0 que aumenta o impacto ao meio ambiente.

O Superior Tribunal de Justica ja ndo mais queima combustivel para o
transporte de autos do Tribunal Superior para os Tribunais Regionais e Estaduais,
tudo é feito de forma eletrbnica, garantindo assim, menor impacto ambiental.
(ABRAO, 2015, p. 6).

Sobre a protecdo ao meio ambiente, deve-se fazer uma interpretagdo ampla
das vantagens que o processo eletrdnico trouxe para a sociedade. Leia-se que,
embora se fale muito sobre a reducdo do uso de papel, deve-se falar também em
economia de recursos naturais, a exemplo: madeira, combustiveis®? e &agua.
(ALMEIDA FILHO, 2015, p. 100).

Além disso, vale relembrar os detalhes infimos dos processos nos autos
fisicos como a utilizacdo de grampos, capas, clipes, etiquetas, enormes salas de
arquivos. O impacto ambiental alcanca, desse modo, areas como manipulacdo de
metais, construgdo civil, extracdo de minérios, campos que lesionam 0 meio

ambiente.33

82 A titulo de exemplo, o Tribunal de Justica do Estado do Paran4, que possui dois edificios-sede, em

um deles contem apenas gabinetes de magistrados, e noutro gabinetes dividem espaco com as
secretarias, aonde ficam armazenados os processos judiciais (0 TJPR ainda nado esta integralmente

digital, somente as 112 e 122 Camaras Civeis estdo 100% digitalizadas), assim, se o magistrado
trabal ha na sede fAPal 88cio da Justi-ao, 0sS autos pre
para a elaboracéo do voto, como para um simples despacho para intimacéo, gastando litros e litros

de combustivel para o transporte dos processos.

8 CAMPOS, Eduardo Faria de Oliveira. O Processo Eletronico. Disponivel em:
<http://www.meuadvogado.com.br/entenda/o-processo-eletronico.html>. Acesso em 13 set 2015.
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Destarte, as relevantes benesses trazidas ao meio ambiente sdo explicitas,
com a utilizacdo do processo eletrénico no ambito do Poder Judiciario no Brasil, e a
constante evolucdo dos meios, aos poucos, diminuiu significativamente a utilizacdo
dos meios tradicionais na tentativa de reduzir os impactos ambientais que s&o
causados com o uso do papel e demais recursos inerentes ao funcionamento da

maquina judiciaria.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Indubitavelmente, o processo eletrbnico surge em razao dos progressos dos
avancos tecnoldgicos no mundo todo. A utilizacdo de computadores e da internet
abrange os horizontes dos processos judiciais, melhorando questdes relacionadas a
morosidade da justica e ao meio ambiente.

Entretanto, vale mencionar que, embora aparente um ambiente seguro, com
diversos protocolos de seguranca, como a utilizacdo dos certificados digitais e
assinaturas eletronicas, ainda assim existe a possibilidade de adulteracdo das
informacdes, eis que a tecnologia ndo é infalivel, podendo, a qualguer momento,
apresentar erros.

Assim, o legislador ndo deveria se quedar inerte acerca dessa situacao.
Deve-se proteger o usuario de boa-fé dos sistemas processuais eletrénicos punindo
agueles que abusam com ma-fé. Nesse aspecto, o legislador deveria tipificar a
conduta dos crimes digitais ou cibernéticos, ndo podendo permanecer somente no
ideal, levando a matéria em discussao no Congresso Nacional.

Ao contréario da disposicao retro, uma possivel solucdo a curto prazo pode ser
a aplicacdo severa da legislacdo processual eletrdnica por parte dos juizes. Os
magistrados, ao perceberem movimentacdo anormal ou conduta contraria a lei,
deveriam, com rigor, desentranhar os atos de ma-fé eletronica.

Restou evidente o lapso de uniformizacdo de sistemas eletronicos,
demonstrando o conflito de informacOes existentes no Poder Judiciario. N&o
bastasse isso, 0s sistemas ndo sdo compativeis entre si, ndo sdo capazes de trocar
informacdes. Por 6bvio que o porte continental do Brasil € um empecilho para a
rapida uniformizacdo dos sistemas, entretanto, a unicidade faria com que todos os

processos trilhassem um caminho mais célere e eficiente aos litigantes.
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Verifica-se que existem diversos sistemas eletrénicos, inclusive dentro de um
mesmo ambito, podendo conter parte em eletrbnico e a outra parte no meio
tradicional em papel. Trata-se de um enorme embargo para a evolugao do processo
eletrdnico no Brasil. Assim, a fim de por fim & discusséo de qual tribunal possui mais
processos em seu proprio sistema, ou qual é o melhor sistema, ou qual o mais
barato, o Conselho Nacional de Justica deveria efetivamente convocar magistrados,
servidores, e especialistas para, de forma neutra, elaborar pesquisa que resulte no
Processo Judicial Eletrbnico eficaz e que seja possivel sua implantacdo a nivel
nacional.

Essa questdo ainda se figura como um problema para o processo eletrénico
eis que, até entdo, o CNJ investiu tempo e dinheiro no sistema PROJUDI e,
posteriormente, descartou-se 0s investimentos para abranger o sistema PJ-e, que
sequer é de f4cil utilizacéo e ndo esta implantado na maioria dos estados brasileiros.

O problema também esta no fato de que o magistrado paranaense vai tender
a optar pelo PROJUDI, o magistrado catarinense vai possivelmente preferir o e-Saj,
0s magistrados federais da 42 Regido provavelmente irdo apontar o E-PROC como o
melhor sistema. E ao final, qual é, de fato, o melhor sistema? O engenheiro da
computacdo ndo seria capaz de compreender o funcionamento do Poder Judiciario,
sendo apods anos de acompanhamento. Nessa linha de raciocinio, um servidor de
um tribunal ou um advogado, ndo seria capaz de compreender a elaboracdo dos
codigo-fonte de um software para o sistema eletronico.

Nessas condi¢cbes, o ideal seria eleger profissionais neutros, que tenham
conhecimento de ambas as areas para a sintetizacdo de um sistema ideal, para que
fosse aplicado em todo o Brasil. Em segundo plano, o CNJ deveria, efetivamente,
investir na area da tecnologia, eis que é medida inevitavelmente indispenséavel para
a reducdo de custos e diminuicdo do impacto ambiental por parte do Poder
Judiciério.

No passado, com a utilizagdo dos meios tradicionais, o processo judicial tinha
altas chances de entregar a prestacao jurisdicional tardia ou em muitos casos de
forma ineficaz. Inegavelmente o processo eletronico introduziu um modelo que
materializa o principio constitucional da razoavel duragdo do processo e permitiu

maior celeridade a tramitacao dos feitos.
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Ndo h& quem ouse incitar que o processo eletrbnico nada idealizou na
velocidade que a prestacéo jurisdicional tem ocorrido ao longo dos anos.

Entretanto, embora o processo eletronico tenha reduzido a distancia temporal
entre o protocolo da peticdo inicial e a efetiva prestacdo jurisdicional, ndo é
puramente em razao da tecnologia que ocorre o impulso judicial. Os magistrados e
servidores devem cumprir a premissa de que o funcionario publico ir4 prestar o
servico de eminente interesse publico de forma proba, constante e indiscriminada.

Destarte, a depender do ponto de vista, 0 processo eletronico foi implantado
de forma tardia, ou seja, ja deveria existir doutrina e entendimento unissono sobre
sua utilizacdo, ou que foi implantado precocemente, eis que o operador ainda esta
em fase de evolucdo, digitalmente falando. O que ndo ha de se negar é que,
independente da corrente, o0 processo eletrbnico foi implantado de forma
desorganizada. Alguns tribunais, com diretores visionarios, antes mesmo da Lei do
Processo Eletrbnico, ja haviam visto, com a ampliacdo da internet, um futuro na
utilizacao dela para a tramitacado dos processos, a exemplo, a Justica Federal da 42
Regido, enquanto outros, até entdo utilizam os sistemas eletrbnicos como meio
meramente informativo, como ocorre no segundo grau de jurisdicdo da Justica
Estadual do Parana.

Feitas essas consideracdes, como dito anteriormente, essa situacdo pode se
convalescer por meio de pesquisas e comissoes, por parte do Conselho Nacional de
Justica, para se encontrar o sistema ideal a ser aplicado em todo o porte continental
brasileiro. E mais, a cobranca por parte dos usuérios, advogados, membros do
ministério publico e magistrados é o que pode efetivamente incitar o CNJ a proceder
o estudo, que para ressaltar, € de extrema necessidade e ja alcancou o titulo de
tardio, diante da atual situacé@o dos sistemas processuais eletrénicos ja existentes no

Brasil.
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ASPECTOS DA ACAO DE ALIMENTOS GRAVIDICOS
NA MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO

ASPECTS OF CHILD SUPPORT DURING PREGNANCY
IN CASE OF SURROGATE MOTHERHOQOD

Fernanda Basso Blum34

Adriana Martins Silva3®

SUMARIO

Resumo. Abstract. 1 Introducdo 2 Alimentos Gravidicos 2.1 A Lei11.804 de 2008 2.2 Elementos
Processuais quanto ao polo ativo 3 Da Maternidade de Substituicdo 3.1 Da Resolu¢do 2013/2013
do Conselho Federal de Medicina 3.2 Elementos Processuais e Registro Civil 4 Dos Alimentos
Gravidicos aplicados na Maternidade de Substituicdo 4.1 Sugestdo para solucdo 4.2 Elementos
Processuais 4.2 Da contraprestacéo 5 Consideragdes Finais. Referéncias.

RESUMO

O presente trabalho tem o intento de estudar os aspectos nevralgicos da acdo de Alimentos
Gravidicos na Maternidade de Substituicdo. Trata-se de um assunto mais especifico, delimitando a
area de pesquisa em tempos que os direitos da pessoa sdo 0s mais preservados pelo Judiciéario.
Busca-se entender se ha possibilidade de existéncia da demanda, capacidade para integrar o polo
ativo, interesse para agir e demais elementos processuais pertinentes. Objetiva-se, por fim, sanar
possiveis davidas que visem inviabilizar uma acéo de alimentos gravidicos, obrigacdo que deve ser
concretizada ainda durante a gestacdo do nascituro, em uma maternidade de substituicdo, ou seja,
quando existe a cessdo temporaria do Utero por uma doadora que deve estar dentro dos parametros
do exigido pelo CFM (Conselho Federal de Medicina).

Palavras-chave: alimentos, gravidicos, maternidade, substitui¢&o.

ABSTRACT

The present work has the purpose to study the aspects of lawsuit of child support during pregnancy in
case of surrogate motherhood. It is a more specific subject, limiting the search area in a time wherein
the | egal rights of the citizen are more protected
the existence of claim, a demand, ability to integrate the active part, to be the plaintiff of the lawsuit, to
have the legal interest in bringing proceedings and other relevant elements of legal procedures. Lastly
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it is intended clarify possible doubts that aimed derail a lawsuit of child support during pregnancy,
obligation that must be achieved even during gestation of the unborn child, by surrogacy or surrogate

mot her , or , in other wor ds, when exists a type of
respect the parameters required by the CFM (Federal Medical Board)

Keywords: child support, during pregnancy, motherhood, surrogate.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo a andlise dos Alimentos Gravidicos, a
Maternidade de Substituicdo e a incidéncia de acdo envolvendo os dois institutos a
luz da Constituicdo, Codigo Civil, Codigo Processual de demais leis esparsas.

O Livro IV de Direito de Familia, vertente do Cdédigo Civil de 2002, trouxe
muitas inovagdes influenciadas nédo so6 pela Constituicdo de 1988, mas pela propria
evolucao histérica do conceito de familia.

Consoante esse fator determinante para quebra de antigos paradigmas no
campo principiologico social e juridico-normativo brasileiro, institutos que antes eram
execrados pela sociedade e, que por consequéncia, repercutiam no sistema legal,
hoje, se destacam como elementos de vanguarda, mesmo que ainda ndo bem
estabelecidos no préprio ordenamento juridico. Exemplo maximo disso € a propria
mat erni dade de substitui-«o, ou mais popul
aluguel 0.

Nesse sentido, o intento do presente estudo, é a analise desses elementos
vanguardistas e sua aplicabilidade real, diante da pouca ou nenhuma previsao legal.

Os dois temas principais a serem tratados, alimentos gravidicos e gestacao
por substituicdo, tem a intencdo de afunilar de maneira a surtir os mais praticos
efeitos possiveis.

Assim, ao analisar a problematica do caso de alimentos gravidicos na
gestacdo por substituicdo, o embate torna-se certo. Dois grandes institutos que de
maneira isolada ja& geram inameros desconfortos jurisprudenciais e doutrinarios,
culminados entdo podem trazer prejuizos aquele que busca, em juizo, uma resposta
a sua lide. Preliminarmente deve-se entender a importancia dos principios no direito

de familia contemporaneo e entdo buscar o conceito basilar dos aludidos institutos
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tratados, entendé-los de forma isolada e agrega-los ao fim de tecer uma teia
coerente de direitos e garantias.

Duas realidades faticas, que ndo por acaso, foram omitidas em face a
insurgéncia legislativa e a interesses politicos através do tempo, até o surgimento da
Unica Lei expressa que trabalharemos ao decorrer da presente pesquisa, sobre 0s
Alimentos Gravidicos. Ja a maternidade por substituicio sera baseada
principalmente na Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, bem como na
Constituicdo da Republica, Codigo Civil, Leis Esparsas, Resolu¢des, Principios
Constitucionais, julgados e doutrina for man

Pugna-se como objetivo do tema, entender que se na ocorréncia de um casal
requerer, como meio a concepcgao, reproducao assistida pela via da maternidade por
substituicdo, encontrando a doadora temporaria e esta entender que ndo esta tendo
seus direitos assistidos de forma espontanea pelos futuros pais, devem estes,
alimentos gravidicos a méae gestacional.

Outrossim, requer-se determinar 0s aspectos nhevralgicos processuais da
demanda, com o fito de viabilizar a tramitacdo e concesséo do beneficio.

Outros pontos que o presente trabalho visa analisar sdo questdées como a de
registro civil do nascituro, bem como a desnecessidade de comprovante de
infertilidade para casais homoafetivos. Assuntos que ndo podem deixar de ser
citados para a completa compreenséao do estudo na sua forma final.

Desta maneira, tem, o presente estudo, o intuito de analisar os Alimentos
Gravidicos e a Maternidade de Substituicdo de maneira isolada para ao fim viabilizar

uma acao que envolva os dois institutos.

2 DOS ALIMENTOS GRAVIDICOS

A respeito dos alimentos, analise lato sensu, este instituto é de tamanha
importancia que esta presente ndo s6 na Constituicdo Federal e Codigo Civil, mas
também no Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei Maria da Penha e claro,
também é sustentado por sua propria Lei, a de Alimentos.

Tanto um direito, como uma obrigacdo, tem natureza contraditéria. Hoje, na

doutrina, existem trés posi¢cdes sobre a natureza juridica dos alimentos. A primeira
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ensina que a natureza juridica é um direito pessoal extrapatrimonial, ou seja, os
alimentos ndo servem para enriquecimento pessoal, mas para a subsisténcia da vida
em toda a sua amplitude. A segunda posicdo diz respeito ao oposto, de que a
prestacédo alimentar seria justamente uma obrigacdo patrimonial, uma vez que pago
em pecunia, ndo afastando seu carater econdémico. E a terceira, que se utiliza dos
dois argumentos, defende que a prestacédo seria de contedado patrimonial, mas de
direito personalissimo. (GOMES, 1999, p. 427)
Nesse sentido, Yussef Said Cahali entende (2006, p. 37) que:

Liga-se, em substancia, a obrigagdo legal de alimentos a ideia de sustenta e
satisfacdo das necessidades do favorecido, igualmente a ideia do cuidado
da pessoa, entendido este ndo no sentido técnico da curatela de pessoas
incapazes, e sim naquele sentido mais amplo de assisténcia e auxilio com
vistas ao regular desenvolvimento do individuo; esse elemento faz com que,
ainda quando a obrigacdo alimentar tiver sido concretizada numa prestagéo
fixa em dinheiro, ndo basta que a prestacao tenha sido satisfeita, para que
se considere cumprida a obrigagéo, se seu fim Ultimo n&o foi alcangado.

E isto exatamente porque tal obrigagdo constitui parte de um dever mais
amplo e mais elevado: o cuidado da pessoa

Ainda, Maria Berenice Dias (DIAS, 2013, p. 438) nos ensina que a natureza
da obrigacdo alimentar deve ser observada em sua origem. Quando devida dos pais
aos filhos, deriva-se do Poder Familiar. Quando devida dos filhos aos pais, liga-se
ao principio da solidariedade familiar. E, por fim, quando devida entre cénjuges, quer
dizer respeito ao dever de mutua assisténcia, que persevera mesmo depois de
rompida a relagéo conjugal.

Desta forma, a natureza da obrigacdo alimentar € multifacetada, até mesmo
porque é detentora de caracteristicas peculiares. Exemplo disso € a decretacdo da
prisio em caso do ndo pagamento da verba alimenticia determinada em juizo,
conforme sumula 309 do STJ, em que do ndo adimplemento de 03 prestacoes,
podera ser decretada o encarceramento do devedor, Unica possibilidade no sistema
civil.

Entre outros exemplos esta o da participacao obrigatéria do Ministério Publico
nas demandas alimentares, mesmo que as partes se encontrem maiores e capazes,

conforme determina o art. 9°, paragrafo 1° da Lei 5.478 de 1968, a Lei de Alimentos,
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e de que o juizo podera, de oficio, fixar alimentos, mesmo que nao requeridos pelo
alimentado, desde que este prove que deles ndo necessita. (DIAS, 2013, p. 21)

Segundo Maria Berenice Dias, a imprescindibilidade dos alimentos como meio
de subsisténcia digna faz merecer ao procedimento algo de incomum, ja que tal
necessidade ndo pode aguardar simplesmente o deslinde processual comum,
devendo a tutela respeitar o principio da celeridade, e, que haja de alguma forma
eficacia, mesmo que temporaria. (DIAS, 2013, p. 20)

Referido encargo alimentar € dever repassado a seara familiar, fato pela qual
a familia tem essa especial protecao outorgada pela Constituicdo, em seu artigo 226
e 227. Inicialmente o raciocinio nos leva a pensar que tal obrigacao € devida pelo pai
ao filho, mas tal afirmativa é equivocada na medida de que também tem obrigacdo o
filho para com o pai e até mesmo de avés em relacdo aos seus netos, configurando
o0 principio da solidariedade familiar, incluindo-se ai também os cénjuges ou
companheiros.

Desta forma, sobrevieram os alimentos naturais e civis. O primeiro quer dizer
a subsisténcia do individuo, de sua alimentagdo, mas ndo s6 isso, vestuario, saude,
habitacdo, educacgdo, ou seja, 0 minimo para manutencdo de uma vida digna. Ja o
segundo quer dizer a qualidade de vida, a manutencao do status quo ante, do modo
de vida, em outras palavras, serve para manter 0 mesmo padrdo ao qual estava o
individuo ambientado (DIAS, 2013, p. 23), podendo ambos serem requeridos por
filhos, pais, conjuges ou companheiros.

Os alimentos também tém outras caracteristicas indissociaveis, como a
impossibilidade de transferéncia a outrem ou mesmo de rendncia, pelo fato de que é
direito personalissimo tornando-o, inclusive impenhoravel. E obrigacéo solidaria, na
medida que é derivada do principio da solidariedade familiar, apesar de ndo ser
solidaria na sua esséncia, tendo, na verdade carater subsidiario e complementar.
(DIAS, 2013, p. 40)

Nesse interim, encontram-se 0s alimentos gravidicos, outra espécie de
alimentos, estabelecida pela Lei 11.804/2008 e tendo como aplicacdo supletiva,
naquilo que for omisso, o Cédigo de Processo Civil.

Tem carater indenizatdrio e liminar, ao invés de cautelar, vez que é satisfativa.
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Leandro Soares Lomeu em artigo publicado para o IBDFAM, (LOMEU, 2008),

assim sintetizou:

Os alimentos gravidicos podem ser compreendidos como aqueles devidos
ao nascituro, e, percebidos pela gestante, ao longo da gravidez,
sintetizando, tais alimentos abrangem os valores suficientes para cobrir as
despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes,
da concepcdo ao parto, inclusive as referentes a alimentacdo especial,
assisténcia médica e psicolégica, exames complementares, internacoes,
parto, medicamentos e demais prescricbes preventivas e terapéuticas
indispensaveis, a juizo do médico, além de outras que o juiz considere
pertinentes.

Essa espécie de prestacdo alimentar € entendida a luz do Pacto de S&o José
da Costa Rica (FREITAS, 2011, p. 45), da qual o Brasil é signatario, ja que nesta
conven-«o, em seu art. 10, est8 disposto
pessoa ® todo ser-sbumanapdtsomBndm que aduz:
direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido por Lei, e, em
geral, desde o momento da concepcdo. Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamenteo, confirmando o] entendi me
titularidade do nascituro sobre a acdo de alimentos gravidicos.

Uma vez verificado o estado de gravidez, a gestante podera pleitear, desde
ja, em sede liminar, acdo de Alimentos Gravidicos contra aquele que seria o0 suposto
pai. Em relacdo ao carater de urgéncia que a acao possui, Douglas Phillips Freitas
aduz (FREITAS, 2011, p. 45):

[...] forcoso se torna concluir que aschamadas ficautel ares sat.
Direito de Familia, sdo Tutelas de Urgéncia; segue rito das cautelares por

ndo haver previsdo modificadora para o procedimento ordinario; ndo sao
instrumentais (no sentido de ndo dependerem de acgdo posterior); trata-se

de acdo de conhecimento condenatéria (obrigacdo de fazer ou nao fazer).

As liminares concedidas séo, na verdade, antecipacdes dos efeitos da tutela

(tutela antecipada); por fim, satisfazem o direito e ndo o processo.

Importante frisar que a prova que sera utilizada para demonstrar o dever
juridico é de mera presuncdo, de indicios, vez que a Lei veda terminantemente o uso
de procedimentos médicos para investigacdo de paternidade durante a gestacao por

colocar o nascituro em risco. (DIAS, 2013, p. 60)
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Essa prova, inclusive, € um tanto quanto criticada, vez que a casualidade das
relacbes sexuais € bastante comum, fragilizando a producdo de provas. Nesse
momento, quando da fixacdo dos alimentos gravidicos provisorios, a prova sera
ainda mais superficial, devendo o magistrado exercer o maximo de flexibilidade
possivel, assegurando, sempre, o melhor interesse do nascituro. (MIGUEL FILHO,
2012, p. 304)

Em relagdo ao quantum que ser& atribuido, ensina Maria Berenice Dias que
existe uma limitacdo, bem como n&o sera proporcional aos ganhos do alimentante,
devendo ser fixados de acordo com o binbmio necessidade e possibilidade. Assim,
nao ha um rol exaustivo de despesas, mas ha uma limitacdo l6gica: todas as que
forem decorrentes da gravidez, tais como alimentacao, especial ou ndo, assisténcia
médica e psicologica, exames, internacdes, medicamentos, quaisquer tratamentos
indicados pelo médico e quaisquer outras despesas pertinentes. (DIAS, 2013, p. 61)

Nessa acédo de alimentos, assim como nas demais, a gestante verificando que
0 pai ndo se encontra em condi¢cdes de arcar com as despesas da gestacao, podera,
em carater subsidiario, demandar dos avés do nascituro, conforme o art. 1.698 do
Cadigo Civil prevé. (LOMEU, 2008)

Ainda, para fins de competéncia esta se dara no domicilio da gestante, mas
nada impede que se faca no domicilio do réu se for necessario, tendo este um prazo
para resposta diferenciado para oferecer resposta, de 05 dias, estabelecido pela
propria Lei (11.804/2008) em seu art. 7°.

Destarte, o termo inicial, embora haja o entendimento doutrinario divergente,
se inicia da concepcao, podendo a gestante pleitear as prestacdes retroativas.
Quanto ao termo final, os alimentos poderdo converter-se em favor do recém-
nascido, ndo perdendo, a acdo, 0 seu objeto caso ainda esteja em curso. (DIAS,
2013, p. 65)

Nao obstante, ainda muito se discute sobre a legitimidade do polo ativo da
demanda. Alguns autores entendem que seria a gestante, outros, que seria o
nascituro, mas o mais adequado seria dizer que ambos sao legitimos para integrar o

polo ativo, conforme trabalharemos em capitulo especifico mais adiante.
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2.1 LEI 11.804 de 05 de novembro de 2008

Primeiramente incumbe ressaltar que o instituto dos Alimentos Gravidicos,
apesar de ter sido aprovado em 2008, o que lhe da uma idade aproximada de 07
anos, ainda carece de um estudo mais aprofundado pelos profissionais da area de
Direito de Familia, que timidamente vao incluindo em suas obras pequenas
introducbes sobre o tema. Mesmo que a pesquisa se dé para além dos livros
académicos convencionais de autores renomados, encontramos artigos publicados
em sites de prestigio como o IBDFAM, que serdo utilizados a seguir. A propria
analise da Lei, simplesmente por ser de rapido entendimento e curta leitura, nos
elucida questdes praticas, aliado ao uso subsidiario da Lei 5478 de 1968 ou a Lei de
Alimentos. Feita a devida introducdo, partiremos para a analise da referida Lei
abaixo consignada.

Antes da aprovacdo da Lei 11.804/2008, o seu anteprojeto, proposto pelo
entdo Senador Rodolpho Tourinho do PFL/BA em 27 de julho de 2006, provocou
inUmeros debates, entre eles sobre sua utilidade, ja que segundo o autor Douglas
Philips Freitas, no seu livro que faz comentarios a referida Lei (FREITAS, 2011, p.
25), afirma que a época de sua propositura e analise pela comissdo de Constituicao
e Justica e da Cidadania e Seguridade Social de Familia, muitos comentarios
circulavam no intuito de maldizer os fins que referida Lei poderia alcancar. Aqueles
que criticavam a aprovacao da Lei afirmavam um perigo na utilizacdo da norma, ja
que era considerada muito aberta, se fazendo crer que haveria muitos casos de
fraude, de ma-fé, configurando o enriquecimento ilicito sobre réus desavisados.

Apesar de muitas ressalvas, a Lei foi aprovada, com quase metade de seu
texto original alterado, inclusive gracas a atuacdo do IBDFAM na edicdo de dita
norma e sua utilizacdo, na pratica, ndo obedeceu aos temores externados, uma vez
gue o proéprio autor, Douglas Phillips Freitas afirma que as demandas ficaram aquém
do esperado e muitas vezes ocorrem contra o verdadeiro pai. (FREITAS, 2011, p.
25)
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2.2 Elementos Processuais quanto a Legitimidade do polo ativo

Existem algumas divergéncias sobre o0 entendimento em relacdo a
legitimidade do polo ativo em uma acao de Alimentos Gravidicos: seria a genitora
legitima ou estaria ela representando o nascituro?

Para entender melhor, faz-se necessario a abordagem ndo s6 processual,
como também civil, do assunto.

Presente no art . AXérsonhlidad€ civil lagpessof comeca |, g
do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepc¢éao, os direitos do
nascituro. 0

Assim, sobre a personalidade civil, existem 3 teorias, que ndo podem deixar
de ser citadas, que tratam do tema: a Teoria Natalista, a Teoria da Personalidade
Condicional e a Teoria Concepcionista.

A primeira, Teoria Natalista, defende que a personalidade civil s6 podera ter

inicio a partir do nascimento com vida. A segunda, Teoria da Personalidade
Condicional, ¢ um desdobramento da primeira, aduzindo que a personalidade
juridica do nascituro esta sob condi¢do suspensiva, até 0 seu nascimento com vida.
A terceira, Teoria Concepcionista, como o proprio nome diz, argumenta que o
nascituro adquire tdo logo a sua concepcdo personalidade civil, excetuando os
direitos patrimoniais como heranca, que ficam condicionados ao nascimento com
vida. (GONCALVES, 2012, p. 103)

Nesse sentido, o legislador determinou o inicio da personalidade civil ao
nascituro, contudo, deixou uma norma aberta em relacdo a defesa de seus
interesses, brecha utilizada para a doutrina justificar a possibilidade do nascituro
figurar como polo ativo em demanda judicial, como ensina Marcus Vinicius Rios
Goncalves, aduzindo, em sintese, que a Lei da capacidade a determinados entes
despersonalizados para que defendam seus I
nao tenham personalidade civil, tem, ao meno s , personali dade [
(GONCALVES, 2012, p. 172)

Por outro lado, ha o entendimento de alguns doutrinadores processualistas,
como Luiz Guilherme Marinoni (MARINONI, 2008, p. 315), de que o nascituro ndo

tem capacidade:
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Percebe-se que, a rigor, o nascituro ndo tem personalidade juridica, razéo
pela qual ndo pode ser titular de nenhum direito (ainda que condicional,
eventual ou limitado). N&o possui ele, portanto, direitos, mas apenas
interesses (ou meras expectativas de direito), que se converterdo em
direitos subjetivos se ele vier a nascer com vida. Por isso, a sua condigdo é
sui generis, na medida em que possui protecao juridica para a protegao de
direito que nao Ihe pertence (pois nao pode ainda ser titular de direitos). Em
conta dessa sua particular situacdo, € necessario conceber sistema
probatério de protecdo que leve em conta sua condi¢cdo particular. Porque o
nascituro ndo tem personalidade juridica, também n&o tem capacidade de
ser parte, para fins processuais.

Apesar de entendimentos como esses existirem, é majoritario, ndo s6 na
doutrina, como também a jurisprudéncia, o posicionamento da capacidade de ser
parte ao nascituro. Exemplo notorio disso foi a grande repercussdo, em meados de
2012, do caso do humorista Rafinha Bastos com a cantora Wanessa Camargo, em
gue, em sede de Apelacéo, sob n° 0201838-05.2011.8.26.0100, os magistrados da

102 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de S&o Paulo entenderam:

[...] no caso em estudo, o antes referido nascituro tem capacidade ativa a
ele garantida pelo fato de ter a lei posto a salvo seus direitos desde a
concepcdao, na forma do art. 2°, do Cédigo Civil. Esta condicdo legal confere
ao nascituro legitimidade ativa, capacidade de estar em juizo, na defesa de
tais direitos, ainda que, a principio, o faca por intermédio de seus
representantes legais, o quanto ocorreu nestes autos. O nascimento com
vida aparece como pressuposto ndo para obtencdo de comentados direitos,
porém, para o seu exercicio [...]

Por fim, ndo sé o art. 2° do Cddigo Civil existe para salvaguardar os
interesses do nascituro. O art. 130 do me:s
eventual, nos casos de condicdo suspensiva ou resolutiva, € permitido praticar os
atos destinados a conserva-l o0 e art . 50: fajprecibcéa do Rodes e x c |
Judici 8rio |l es «o ou amea-a a direidemo, f

nascituro integrar o polo ativo de demanda judicial.
3 DA MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO
O avanco da medicina dos Ultimos anos trouxe inameros beneficios a

sociedade, entre eles, as técnicas de reproducdo humana assistida, muito debatido
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no meio juridico, hoje possuindo, inclusive, uma &rea especializada, conhecida como
Biodireito.

Antes, 0 que para muitos casais parecia apenas um sonho, hoje é uma
realidade propiciada pelas técnicas de RHA, ou Reprodu¢do Humana Assistida, bem
como explica Rubia Zanotelli de Alvarenga (ALVARENGA, 2010):

Reproducdo Humana Assistida compreende um termo médico que indica o
conjunto heterogéneo de técnicas utilizado para tentar solucionar os
problemas da esterilidade conjugal, interferindo-se diretamente no processo
natural de reproducao humana, por meio de manipulacdo em laboratério de
componentes genéticos da fecundacdo, como a fertilizacdo in vitro
(proveta).

Desta posta, o presente trabalho visa estudar o instituto da cesséo de utero
ou gravidez de substitui-«o, mei o de
devido a Resolugéao do Conselho Federal de Medicina n°® 2013/2013.

A gravidez de substituiaxoi gamdei db
convém ressaltar que ndo ha intencdo de adentrar ao debate ético que traz tal
nomenclatura, apenas é de bom tom que haja um posicionamento para tanto.

Nesse sentido, ndo se mostra correta a relacdo que a maioria dos
pesquisadores fazem entre maternidade de substituicdo e barriga de aluguel, ja que
comportam em institutos diferentes. O primeiro, como ja dito, na auséncia de base
legal, rege-se pela Resolucdo n°® 2013/2013 do CFM (que sera pormenorizada
adiante), com requisitos e procedimentos especiais, enquanto o Uultimo ndo é
legalmente possivel, vez que traz carga de ordem pecuniaria, proibido pelo
ordenamento juridico vigente. (SOUZA, 2010)3¢

Face a omissao legislativa, a possibilidade e a necessidade da intervencao do
Poder Judiciario se faz presente, como entende Fernando David de Melo Gongalves
(GONCALVES, 2009, p. 25):

36 Embora se entenda que haja uma proibicao no carater econdmico da barriga de aluguel, apenas o
a Resolugdo n°® 2013/2013 decreta expressamente essa pratica, nao havendo, em leitura ao codigo
penal ou na Constituicdo, artigo que mencione tal situagdo. Usa-se, dessa maneira, outros artigos
como meio subsidiario, como o artigo 15 da Lei 9434/97 e o artigo 299 do Cdadigo Penal.
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Nao é mais ficcao cientifica cogitar da possibilidade de um caso concreto de
gestacdo por mae de substituicdo venha a necessitar da intervengcédo do
Poder Judiciario brasileiro. Vale lembrar que a omisséo legal ndo autoriza o
juiz a realizar o non liquet, sendo imprescindivel colmatar a lacuna
legiferante com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito, a
teor do que preleciona o art. 4° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil (Lei n°
4.657/42). Ou seja, o0s tribunais serdo compelidos a julgar,
independentemente de existir lei especifica regulamentadora desta pratica.

Ainda, importante destacar que sobre salario maternidade tanto para a mée

biolégica quanto para a doadora temporaria do Utero ndo esta expressamente

prevista pelo Direito Previdenciario Brasileiro, devendo 0s casos concretos serem
solucionados através da analogia. (ALVARENGA, 2010)

Alguns julgados recentes ja concedem direitos a doadora temporaria do Gtero,

como a licenga maternidade, como o Tribunal Regional Federal da 52 Regiéo:

maternidade, nas palavras de Alvarenga, (ALVARENGA, 2010) iconsi st e

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. LICENCA-MATERNIDADE.
PRAZO DE 180 DIAS. FERTILIZACAO "IN VITRO" EM "BARRIGA DE
ALUGUEL". DANOS MORAIS. INEXISTENCIA. 1. Hip6tese em que a
autora, tendo realizado fertilizagdo "in vitro" e gestacdo em "barriga de
aluguel”, em virtude das dificuldades em engravidar, pretende seja
reconhecido o seu direto a licenga-maternidade pelo periodo de 180 (cento
e oitenta dias) dias e ndo de 150 (cento e cinquenta) dias como deferido
pela UFPE, bem como indenizacdo por danos morais. 2. Devem ser
computados aos prazos previstos nos artigos 207 e 210 da Constituicdo
Federal, os prazos estabelecidos nos Decretos n°s. 6.690/2008 e
6.691/2008, resultando o beneficio de 180 (cento e oitenta) dias para a méae
gestante e 150 (cento e cinquenta) dias para a mée adotante. 3. A autora &,
efetivamente, mae bioldgica, ndo importa se a fertilizagdo foi "in vitro" ou
com "barriga de aluguel”. Os filhos sdo sanguineos e ndo adotivos. A autora
faz jus a licenca maternidade pelo periodo de 180 (cento e oitenta) dias, o
que se justifica, sobretudo, por serem 3 (trés) os filhos. Assim, gravidez de
substituicdo ou cessdo de (tero ainda passa por uma quebra de
paradigmas, vide a inércia legislativa e a timida produgdo doutrinaria. [...]
(TRF5 1 AC - 534999/PE - 0004161-23.2011.4.05.8300, Relator
DESEMBARGADOR FEDERAL FRANCISCO CAVALCANTI, data de
julgamento: 30 de agosto de 2012. Primeira Turma do Tribunal Regional
Federal da 52 Regido)

Assim sendo, em conformidade com o entendimento do beneficio de salario

protecdo a maternidade, tendo como funcdo social a integracdo mae e filho nos

proi

me i
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meses de vida da c¢crian-a e
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tanto a doadora temporaria do Utero quanto a mae bioldgica (ou mesmo pai), fara jus
ao beneficio.

Por fim, frente ao dissenso que o assunto encontra no ordenamento juridico, a
utilizacdo da analogia com concomitancia com as garantias fundamentais

alicercadas pela Constituicdo sdo o Unico meio de pleitear o direito.

3.1 Da Resolugéo 2013/2013 do Conselho Federal de Medicina

Na auséncia de disposicdo legal abordando o tema que é relativamente novo
para o sistema juridico brasileiro, o Conselho Federal de Medicina determinou
diretrizes para os profissionais da area na consecuc¢ao de suas atividades.

Referida resolucdo, apesar de ter apenas forca deontoldgica, ou seja, tem
meramente um parametro ético de direcionamento, é utilizada pela doutrina e
jurisprudéncia de forma ampla, jA que dispde de regras rigidas sobre reproducéo
assistida.

Em contrapartida, alguns doutrinadores como Maria Berenice Dias (DIAS,
2014, p. 216), aludem que tal resolucdo tem forca de Lei, face o siléncio do
legislador, complementando o sistema legal.

Publicada no Diéario Oficial de Unido em 09 de maio de 2013 secéao I, pg. 119,
revogando disposi¢do anterior, € considerada um bom parédmetro subsidiario sobre
as técnicas de reproducdo assistida, contudo, também se faz necessario aprovacao
de Lei para tanto.

As principais disposi¢cdes de que trata para maternidade de substituicdo dizem
respeito aos seguintes requisitos: para que a clinica possa promover a pratica de tal
ato, devera haver uma real necessidade, ou seja, que a mae genética ndo possa
gerar a criangca ou que exista contraindicagdo ou, ainda, que o casal seja
homoafetivo. Dispde ainda sobre a idade da cessionaria do Utero, vez que devera ter
no maximo 50 anos, devendo essa fazer parte da familia de um dos parceiros até o
quarto grau, indicando grau como primeiro a mae, segundo a irma, terceiro a tia e
quarto a prima.

Além desses requisitos também se faz necesséria a produgcédo de documentos

entre a clinica e os pacientes, para o fim de garantir direitos. Entre tais documentos
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estdo um termo de consentimento Informado, ou seja, um documento de que haja
plena consciéncia da pratica tanto pelos pais genéticos quanto pela doadora,
devendo estar assinado pelos respectivos. Ainda, relatério médico atestando que a
doadora tenha capacidade mental para gerir a gestacdo, descricdo do médico que
assistira o procedimento com todos os dados pertinentes ao caso, como a técnica a
ser utilizada, métodos e resultados obtidos, etc., a constar o contrato entre os
participantes estabelecendo a filiacdo da crianca que se dara aos pais biologicos,
bem como os aspectos biopsicossociais do clico gravidico-puerperal e caso a
doadora seja casada ou viva em unido estavel, devera esta apresentar autorizacdo
do cénjuge ou companheiro.

Outras observacfes devem ser levadas em consideracdo e frisadas aos
interessados, tais como o risco inerente a maternidade e a interrupcdo da gravidez
apos o inicio do processo, exceto quando permitidos por lei.

Algumas garantias também s&o observadas, dentre elas que conste a
garantia de tratamento e acompanhamento médico a gestante, que devera ser
observada desde antes do inicio da gravidez até o puerpério e a garantia de que a
crianca serd registrada pelos pais genéticos, ato que devera ocorrer ainda durante a
gravidez.

Tais disposi¢cdes ainda trazem opinibes discordantes e muitas criticas. E o
caso do Ministério Publico Federal de Goias que em 2013, da edi¢do da resolucéo,
ajuizou Acao Civil Pablica, autuada sob o n°® 0013853-33.2013.4.01.3500 perante a
72 Vara da Justica Federal em Goiania, em suma, requerendo a declaracdo de sua
ilicitude, alegando que estdo presentes no documento quatro dispositivos no qual
estariam afrontando o direito constitucional do cidaddo ao planejamento familiar
quando limita a idade n&o s6 da doadora do Utero, como também dos doadores dos
gametas e, ainda, limitando o nimero de embrides a serem implantados e qual o
tempo para descarte. O principal argumento € da extrapolacdo do Conselho Federal
de Medicina na regulamentacao de seu poder regulamentar. O processo foi extinto
em setembro de 2013 com sentenca sem resolugcdo de mérito, tendo como causa

inocorréncia de pressuposto processual de interesse.
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Dessa maneira, apesar de contribuir com as necessidades que se faz de
regulamentacdo adequada, a resolucdo ndo se mostra eficiente para o mundo

juridico.

3.2 Elementos Processuais e Registro Civil

Como ja referido, a resolucdo 2013/2013 apesar de ter trazido algum acalento
a comunidade LGBTI e aos pais que necessitam das técnicas de reproducdo
assistida para poderem conceber, pode, também, trazer enfrentamentos de ordem
processual.

Traremos julgados ao trabalho para podermos interpretar melhor qual o
entendimento jurisprudencial.

O principal problema que se traz a tona € o levantado por Maria Berenice Dias
(DIAS, 2014, p. 218) em sua obra que trata dos direitos dos casais homoafetivos: o
registro de nascimento. Apesar da resolucdo do CFM ter determinado que em caso
de maternidade de substituichio os pais devam, ainda durante a gestacgéao,
providenciar o registro da crianca, tal situacdo € de dificil compreensdo, uma vez
gue para que haja o assento de nascimento, os pais se deslocam ao Cartério de
Registro Civil de Pessoas Naturais, com uma declaracdo chamada Declaracédo de
Nascido Vivo, que é emitido pelo hospital em que ocorreu o parto, ou seja, o ato de
registro ndo é possivel antes do nascimento do bebé, impossibilitando a
concretizagdo do ato.

Maria Berenice Dias alega que, para o caso de casais homoafetivos, no
entanto (DIAS, 2014, p. 219):

[...] mesmo antes do nascimento, o filho tem direito de ser registrado em
nome de seus pais. Mas ainda, resiste a Justica em assegurar, a titulo de
tutela antecipada, o direito ao registro antes do nascimento, sob a
justificativa de que é proibida a adoc¢do de nascituro. O equivoco € evidente.
Afinal, ndo se trata de adocdo, mas de dupla parentalidade e o direito a
identidade pessoal e familiar € assegurado desde a concepcéo.

Referida passagem deve ser adotada tanto nos casos de casais homoafetivos

guanto casais heterossexuais. A dificuldade se encontra no proprio sistema juridico
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e cartorario, que observando estritamente o texto legal e verificando a ndo incidéncia
de norma reguladora, deixa de exercer tal ato. Ora, até mesmo pelo principio da
legalidade se verifica que tal pratica ofende garantias Constitucionais.

Para Pedro Lenza (LENZA, 2012, p. 979),

No ambito das relacdes particulares, pode-se fazer tudo o que a lei ndo
proibe, vigorando o principio da autonomia da vontade, lembrando a
possibilidade de ponderagdo desse valor com o da dignidade da pessoa
humana e, assim, a aplicagdo horizontal dos direitos fundamentais nas
relagBes entre particulares [...]

Nesse sentido, entende a advogada familiarista e presidente do IBDFAM-PA,
Nena Sales Pinheiro em entrevista ao IBDFAM (PINHEIRO, 2012):

Destaco, que a Lei de Registros Publicos, editada em 1973, ndo podia
prever a hipétese de registro de filhos pelos doadores genéticos, restando,
aos pais bioldgicos, recorrerem a Justica para garantir o direito ao registro
de nascimento do filho, razdo pela qual, entendo ser urgente a atualizagéo
legislativa nessa questéo do registro civil.

Assim, ocorrem dois problemas. A impossibilidade de registro antes do
nascimento e quando do nascimento a impossibilidade de registro no nome dos pais,
visto que os cartdrios entendem que quem concebeu o feto é a verdadeira mae, o
que nao é verdade.

O registro Civil, disposto no artigo 9° do Cddigo Civil, apenas trata quais as
situacdes passiveis de registro e entre elas se encontra o nascimento. Ja na
Constituicdo, no artigo 5°, inciso LXXVI, alinea a, menciona tdo somente a
gratuidade do ato. E por fim, a Lei de Registros, a mais antiga das trés fontes
legislativas mencionadas, nem perto chega de levantar o assunto.

Logo, conclui-se que da negativa do cartdrio no registro civil da crianga,
mesmo mediante os documentos instruidos durante o procedimento de reproducao
assistida, nada mais resta aos pais do que ajuizar agdo competente para tanto.

Para Maria Berenice Dias (DIAS, 2014, p. 221) existem dois meios
adequados. A acdo declaratoria de maternidade, quando um dos cOnjuges ou
parceiros n « o teve i par iste 0 piacule sociogfeivo®t i ¢ a
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devendo os pais figurarem o polo ativo, bem como a mée gestacional, no papel de
anuente, dirigida ao filho, que devera ser representado pela mae que realizou o
registro ou que assim o faria, caso o ato ainda nao tenha sido realizado.

Ainda, 0 outro meio para 0 registro se daria via administrativa, perante o
cartério de registro civil, com a manifestagéo favoravel do Ministério Publico.

Nesse sentido o Tribunal do Rio de Janeiro julgou:

APELACAO CIVEL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. JURISDICAO
VOLUNTARIA. PEDIDO DE DECLARA(;AO DE DUPLA MATERNIDADE.
PARCEIRAS DO MESMO SEXO QUE OBJETIVAM A DECLARACAO DE
SEREM GENITORAS DE FILHO CONCEBIDO POR MEIO DE
REPRODUCAO ASSISTIDA HETEROLOGA, COM UTILIZACAO DE
GAMETA DE DOADOR ANONIMO. AUSENCIA DE DISPOSICAO LEGAL
EXPRESSA QUE NAO E OBSTACULO AO DIREITO DAS AUTORAS.
DIREITO QUE DECORRE DE INTERPRETA(;AO SISTEMATICA DE
DISPOSITIVOS E PRINCIPIOS QUE INFORMAM A CONSTITUI(;AO DA
REPUBLICA NOS SEUS ARTIGOS 1°, INCISO I, 3°, INCISO 1V, 5°, 226, §
7°, BEM COMO DECISOES DO STF E STJ. EVOLUGAO DO CONCEITO
DE FAMILIA. SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA QUE IMPOE O
REGISTRO PARA CONFERIR-LHE O STATUS DE FILHO DO CASAL. 1.0
elemento social e afetivo da parentalidade sobressai-se em casos como 0
dos autos, em que o0 nascimento do menor decorreu de um projeto parental
amplo, que teve inicio com uma motivagdo emocional do casal postulante e
foi concretizado por meio de técnicas de reproducao assistida heterologa. 2.
Nesse contexto, a luz do interesse superior da menor, principio consagrado
no artigo 100, inciso IV, da Lei n°. 8.069/90, impde-se o registro de
nascimento para conferir-lhe o reconhecimento juridico do status que ja
desfruta de filho das apelantes, podendo ostentar o nome da familia que a
concebeu. 2. Sentenca a que se reforma. 3. Recurso a que se da
provimento.

(TJ-RJ - APL: 00177955220128190209 RJ 0017795-52.2012.8.19.0209,
Relator: DES. LUCIANO SILVA BARRETO, Data de Julgamento:
07/08/2013, VIGESIMA CAMARA CIVEL, Data de Publicacdo: 04/04/2014
16:20)

Assim sendo, em qualquer dos casos que possam ser suscitados, o principio
do mater semper cert est, ou, a mae é sempre certa, é relativizado, ndo podendo
mais se dizer apenas que aquela que deu a luz é a mae. (MEIRELLES, 1998, p.
219)

Devera ser observado, dessa maneira, que assim como o doador de material
genético, a doadora temporaria do Utero da seu consentimento para gerar o feto,
nao podendo se falar em filiagdo ou reconhecimento de maternidade posterior,

inclusive porque o material genético utilizado nem sempre sera desta. O registro civil
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devera ocorrer no intuito de promover o assento em nome dos pais genéticos ou
daqueles que demonstraram um projeto parental e para isso, necessitaram de

técnicas de reproducdo assistida. (DIAS, 2014, p. 219)

4 DOS ALIMENTOS GRAVIDICOS APLICADOS NA GRAVIDEZ POR
SUBSTITUICAO

O presente trabalho visa estudar ndo s os institutos dos alimentos gravidicos
e da maternidade de substituicdo separadamente, mas principalmente em conjunto.

Com a resolucdo 2013/2013 dando as diretrizes e, até, se posicionando em
relacdo as garantias que devem ser asseguradas a mae gestacional de cuidados no
tratamento e acompanhamento da gravidez, parece incabivel que os pais, depois de
investirem tanto tempo e dinheiro em clinicas médicas, medicag¢fes, tratamentos e,
por fim, recorrerem aos procedimentos de reproducdo assistida ou mesmo para
casais homoafetivos que ndo veem outra opcdo sendo esta, desassistirem a
doadora, pondo em risco, inclusive, o0 bem estar do ser que tanto desejam.

Contudo, o ser humano pode ser qualquer coisa, menos previsivel.

Levando em consideracao a velocidade que as questdes de familia podem
alcancar, ndo sO pela evolucdo legislativa e jurisprudencial, mas também pela
constante mudanca cultural do ser social na busca da felicidade, esta questao
merece ser levantada.

E, se, a mae gestacional estiver sendo assistida, mas entende que néo esta
sendo suficiente, deve ela suportar os encargos da gravidez? Por Obvio que néo.
Mesmo que devamos entender a necessidade de casais impossibilitados de terem o
direito a constituirem sua familia com filhos com sua carga genética, é de
fundamental cuidado que se verifique também os direitos daquela que arcara com os
nove meses de gestacao, que por si SO ja sS40 penosos.

Mas nédo so6 isso. Podemos nos deparar também com o casal que, querendo
auxiliar a mée gestacional, fique impossibilitado devido a negativa desta, que se
recusa a se dirigir as consultas ou denega quaisquer outras atividades inerentes ao

sucesso da gravidez.
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Por fim, outra situacdo vislumbrada podera ser aquela que, ja dentro do ciclo
gestacional, os pais genéticos venham a se separar, suportando apenas um deles
as despesas do tratamento.

Desta maneira, trabalharemos tais questdes a partir do Codigo Civil, Codigo
de Processo Civil, Constituicdo e Lei de Alimentos Gravidicos, no intuito de

solucionar possiveis questionamentos sobre o tema.

4.1 Sugestéao para Solugao

Como ja foi amplamente demonstrado, a resolucdo 2013/2013 do CFM
determina documentos e condutas especificas dos pacientes que adquirem o
tratamento de reproducao assistida de maternidade de substituicao.

Um desses requisitos € a apresentacdo de contrato firmado entre as partes
que visa garantir direitos futuros, estabelecendo o intuito meramente episodico de
cess«o do %tero para fins de aux?2lio ao ¢
meios naturais, da gestar sua propria prole.

Ainda, garantir-se-a, a partir do inicio do tratamento, toda e qualquer
supervisdo a mae gestacional em relacdo a manutencéo da gravidez.

Levando em consideracdo que a Lei de Alimentos Gravidicos visa,
justamente, assegurar a gravida, uma subsisténcia digna, vinculada ao nascituro e,
que, segundo Maria Berenice Dias (DIAS, 2013, p. 59), fo pagamento de
durante a gravidez independe da prova da existéncia de relacdo parental entre o
demandado e 0o nascituroo, O mei o mais adec

natureza gravidica.
4.2 Elementos Processuais

Verificado o meio adequado para requerer auxilio a manutencéo da gravidez,
qual seja, acao de alimentos gravidicos, alguns pontos devem ser elucidados, tais

como as condi¢cdes da acao, especificamente a legitimidade ativa e ainda, o polo

passivo.
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Insta destacar que a situagéo se difere de uma acéo convencional, na medida
que, quando a mae, gravida do pai, requer o auxilio para sua subsisténcia, ela, na
realidade, requer, para o filho, ou seja, para a manutencdo da gravidez em relacao
ao filho, visto que depois do nascimento, realizado o devido teste de paternidade via
Acéo de investigacdo de paternidade, os alimentos se converterdo a crianca a titulo
de alimentos naturais. (DIAS, 2013, p. 64)

Em relacdo as condi¢cdes da acdo, mais especificamente a legitimidade ad
causam, € o elemento processual que mais encontrara obice nessa acao hipotética
gue criamos.

Veja-se que como ja demonstrado do capitulo de Alimentos Gravidicos, tanto
a doutrina quanto a jurisprudéncia entendem que o polo ativo da demanda sera o
nascituro, devidamente representado por sua genitora, pois assim dispde o art. 1° da
Lei que os rege. (FREITAS, 2011, p. 75)

Nesse sentido, a mae atuaria nos autos como representando legal do
nascituro mediante Cautelar de Posse em nome do Nascituro, pelo art. 877 do
Cddigo de Processo Civil.

Ocorre que se a Acao de alimentos Gravidicos for demandada pela doadora
temporaria do Utero, em tese, ndo estaria referido processo contemplando as
condicGes da acao, relativamente a legitimidade ativa, ja que a autora ndo poderia
representar o nascituro, pois ndo € sua mée e dele ndo contrai nenhuma obrigacéo
ou direito.

Por outro lado, alguns doutrinadores, como Maria Berenice Dias (DIAS, 2013,
p. 64), sustentam que na verdade quem seria 0 polo ativo da demanda é a propria

gestante:

Ainda que os encargos da gravidez devam ser divididos entre os genitores,
guem dispde de legitimidade para a demanda é a gestante. LUcio Delfino
sustenta que também o nascituro tem interesse de agir, em litisconsércio ou
ndo. Nao h& por que vedar ao nascituro o uso da via procedimental
instituida para protegé-lo.

Nesse sentido, como ja demonstrado nos capitulos anteriores, alguns autores
processualistas entendem que o0 nascituro ndo tem capacidade e em decorréncia,

legitimidade para agir, confirmando-se a leitura explicita do art. 2° do Cddigo Civil
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que apenas prevé apds o0 nascimento com vida da crianga, a aquisicdo de
personalidade civil. Outros entendem que do mesmo art. lendo-se a parte que se
afere defesa de seus interesses desde a concepc¢do, que a méde sera uma mera
expectadora, agindo como representante legal através de acdo adequada, qual seja,
medida cautelar de posse em nome do nascituro. E, por fim, outra parcela
doutrinaria que entende ser a mée a detentora do interesse e legitimidade na acéo
de alimentos, sendo o nascituro litisconsorcio ativo.

O melhor entendimento, por Obvio, seria o terceiro e ultimo, que, inclusive,
entende que a participagdo do nascituro como litisconsorcio é facultativo, devendo a
gestante agir em nome proprio. Esse entendimento solidifica a possibilidade da
doadora requerer em juizo a prestacdo alimentar desde logo verificada a sua
necessidade em face dos pais biolégicos.

Ainda, insta destacar que os alimentos gravidicos em decorréncia de cessao
de atero, devem ser entendidos como devidos a gestante, pois a ela ndo resta o
direito ao papel de representar o nascituro, visto que ndo tem nenhuma ligacéo
juridica com a crianca, podendo sofrer, nesse sentido, por ilegitimidade ativa, ou
falta de condicdo da acéo, sendo afastada de seu direito.

J& em relacdo ao polo passivo da demanda, este modifica-se, incluindo ndo
s6 o pai biolégico, como também a mae, em caso de casais heterossexuais ou dos
pais ou das maes do caso de casais homoafetivos, podendo-se entender, inclusive,
no teor do art. 275 do Cddigo Civil, que haja solidariedade passiva.

Nessa seara, da entrada com a acdo em relacdo aos pais biolégicos, a
gestante pede em sede de tutela antecipada, a fixacdo dos alimentos. O fumus boni
iuris nesse momento ja se faz concreto, face toda a documentacédo produzida para a
fecundacdo in vitro requerida pela clinica que atendeu as partes, principalmente o
contrato entabulado.

No restante, superada as questdes mais especificas, a acdo atendera todos

os demais requisitos de uma demanda de alimentos gravidicos convencional.
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4.3 Da Contraprestacao

Para ilustrar um caso ainda mais especifico: a gestante, doadora temporaria
do Utero e 0s pais bioldégicos ndo entram em um consenso quanto ao tipo e
qualidade da ajuda que devera ser prestada. Podera o casal demandar uma acéo de
alimentos para que a gestante receba o auxilio?

Por obvio que sim, e o0 mais sensato a fazer. Nesse sentido, a
contraprestacdo funcionaria nos mesmos parametros que na acao de alimentos
convencional. A prerrogativa ndo pertence apenas a gestante.

Os pais adentram entdo, com uma acdo de oferta de alimentos gravidicos
(DIAS, 2013, P. 599), utilizando de maneira subsidiaria o contido no art. 24 da Lei de
Alimentos.

Na acao indicam um valor a titulo de alimentos ou prestacfes que pretendam
aguiescer. Essa indicacdo € uma mera expectativa, pois o juiz ndo ficara restrito ao
oferecido, devendo, inclusive os devedores comprovar desde ja 0s seus ganhos.
Essa fixacdo pelo juiz do diferente ao ofertado nédo configurard deciséo infra ou ultra
petita. (DIAS, 2013, p. 599)

Outra caracteristica importante € do momento do ingresso da acéo, 0s pais ja
depositarem a quantia que estdo ofertando e, como se trata de alimentos gravidicos,
tendo o termo inicial iniciado com a concepc¢do, tendo os pais biologicos pleno
conhecimento da informacéo, deverao realizar o depdsito retroativo.

Importante frisar que essa acdo ndo pode ter nenhuma semelhanca com um
Apagament oo pel a ote, dav qud e zestrithraenteg mrabida pelo
ordenamento juridico. A prestacdo alimentar tem exclusivamente o intuito de

salvaguardar os interesses da gestante e do nascituro.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Com o objetivo de analisar uma possivel agdo e Alimentos Gravidicos, foram
tratados no presente trabalho, os pontos considerados pertinentes para viabilizar a
proposicado adequada do litigio, levando em consideracao as implicacdes de ordem

processual e civil.
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Puderam ser analisados os dois institutos, de forma separada, concluindo-se
que, em relacdo aos Alimentos Gravidicos, estes, além de serem de fundamental
importancia para assegurar 0s interesses ndo s6 do nascituro, mas também da
genitora, tém carater indenizatério e liminar (e ndo cautelar ao contrario do que
alguns doutrinadores possam entender), figurando no polo passivo 0 nascituro
representado pela mae.

Ja em relacdo a Maternidade de Substituicdo, concluiu-se que, apesar da
auséncia de previsao legal, e, ndo afastando a necessidade de criar-se uma, esta
resguardada, ndo sé através dos principios constitucionais, mas também da
Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, que, como estudado, tem forca de lei.
Além disso, verificou-se que a Resolucdo da lugar as necessidades de casais
homoafetivos, possibilitando a reproducdo assistida sem a necessidade de
comprovacdo da infertilidade do casal, um dos requisitos principais para que seja
dado inicio ao tratamento. Ainda, sobre a questédo de registro civil do nascituro, que
nessas condicdes € realizado antes mesmo no nascimento da crianca, atestando o
vinculo bioldgico dos pais, por ocasiao de se dar com casais homoafetivos, pudemos
verificar que o principio do mater semper est resta relativizado, e que o registro deve
sempre respeitar a situacao fatica.

Superadas essas questdes, foi analisada a Acdo de Alimentos Gravidicos na
Maternidade de Substituicdo e todas as implicacbes processuais e civis que
pudessem surgir, inviabilizando tal beneficio.

O ponto mais preocupante era da legitimidade do polo passivo da demanda,
ja que na maternidade de substituicdo, a doadora temporaria do Utero ndo é mae,
portanto, ndo tem legitimidade para representar o nascituro.

Nesse interim, verificou-se que, apesar do entendimento de algumas
doutrinas de que ha mais interesse da crianca que o da mée na fixacdo de verba
alimentar para um bom desenvolvimento da gravidez, quando da maternidade de
substituicdo, esse ponto pode ser superado, declarando como litisconsorcio
facultativo o nascituro, em detrimento da situacao particular que de apresenta, néo
servindo de pressuposto para denegar esse direito a gestante.

As mudancgas ocorridas no corpo da mulher durante uma gestagdo sao

drasticas e, mesmo em um ato altruistico, ciente do risco que corre e de todas as
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implicagbes de uma gravidez, a gestante tem como direito precipuo que suas
necessidades sejam minimamente atendidas.

Concluiu-se, dessa maneira, que os alimentos gravidicos podem e devem ser
demandados, se necessarios, ha maternidade de substituicao.

A doadora temporaria do Utero tem legitimidade para propor a acao e, como ja
demonstrado, ndo tem necessidade de incluir o nascituro no polo ativo, podendo

pleitear em nome proprio.
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RESUMO

Este artigo visa a demonstracdo de que o ordenamento juridico brasileiro, apesar de ser
eminentemente um sistema protecionista, apresenta posicionamentos nos quais enaltecem
demasiadamente questdes burocraticas e formais, deixando de lado, consequentemente, o melhor
interesse da crianca e do adolescente. Almeja-se, no presente estudo, demonstrar sucintamente, a
importancia dos alimentos no desenvolvimento fisico e intelectual do jovem, a fim de afastar os
argumentos apresentados pela doutrina e, também, pela jurisprudéncia, quanto a impossibilidade de
inclusdo, na acdo alimentar, da ferramenta da prestacdo de contas, bem como buscar evidenciar a
sua real necessidade no combate ao desvio de finalidade e fraude alimentar para, com isso, atender,
proteger e garantir um desenvolvimento pessoal e profissional, pautado em aspectos saudaveis a
construgédo de uma vida digna.

Palavras-chave: alimentos, prestacdo de contas, burocracias, processo civil.

ABSTRACT

This article aims to demonstrate that the Brazilian legal system, despite being highly protectionist
system, has placements where praise too bureaucratic and formal issues, leaving aside, therefore, the
best interests of the child and adolescent. Up aims in this study demonstrate briefly the importance of
alimony in the physical and intellectual development of young people in order to ward off arguments
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presented by the doctrine and also by the case law, as the impossibility of inclusion, alimony action,
tool of accountability and seek to highlight the real need to combat misuse of purpose and food fraudto
thereby meet, protect and ensure personal and professional development, based on healthy ways to
build a decent life.

Keywords: Alimony, accountability, bureaucracy, civil procedure.

1 INTRODUCAO

O presente estudo foi pautado na utilizacdo da prestacdo de contas como
ferramenta habil de protecdo ao direito alimentar, inerente a crianca e ao
adolescente, quando da ocorréncia de determinadas situacdes ilicitas, que
acontecem dentro desta relacdo alimentar, os quais requerem uma analise mais
atenciosa, por parte dos operadores do direito, por estar diretamente ligada ao
desenvolvimento da crianca e do adolescente.

Diante deste cenario, é relevante ressaltar a importancia dos alimentos na
garantia da concretude de sua verdadeira esséncia, bem como da prestacdo de
contas como meio possivel de ser empregado para a sua devida garantia e
manuten¢do, cujo intuito pauta-se na busca do afastamento, por meio de
determinadas caracteristicas dos proprios alimentos e, também, de principios e
artigos constitucionais, de qualquer espécie de barreira para a inclusdo do instituto
da prestacao de contas no ordenamento juridico brasileiro.

Ademais, diante de toda a demonstracdo de essencialidade, bem como da
imprescindibilidade dos alimentos e da prestacdo de contas, resta evidente a
necessidade de demonstrar os momentos em que esta prestacdo podera ser
incluida na acdo alimentar, a sua abrangéncia, seus limites e duracdo, como uma
ferramenta processual que antecipa a ocorréncia de lesdo grave e de dificlil
reparacdo aos direitos da crianca e do adolescente. E, além disso, via a
demonstracao da possibilidade de evitar o prolongamento da exposi¢cao do jovem a
agressbes que afetardo substancialmente no todo do seu direito, quando da
completude da maioridade.

Interessante se faz observar os procedimentos adotados por paises que
possuem um elevado desenvolvimento, dos quais ja incluiram em seus respectivos

ordenamentos juridicos o instituto da prestacdo de contas, a fim de elucidar a
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importancia da protecdo dos interesses da crianga e do adolescente em detrimento
as questdes burocraticas e formais do sistema juridico nacional.

N&o obstante ao exposto, o presente estudo visa a demonstracdo das
consequéncias, se da prestacdo de contas serem possiveis observar o desvio de
finalidade e a ocorréncia de fraudes, no instituto da guarda do menor. Além disso, o
presente estudo busca enaltecer a importancia do emprego de outras formas de
pagamento dos alimentos, a fim de manter instituido o poder familiar, porém com
mais uma prerrogativa que garanta ao genitor fiscalizador a tranquilidade de que o
direito do seu filho ndo esta sendo deturpado.

Diante do exposto, a presente pesquisa tem como objetivo a demonstracéo
de que a prestacdo de contas ndo pode ser excluida do ordenamento juridico, tendo
em vista todo o seu caréater protecionista, bem como a real e evidente necessidade
de protecdo a parte mais vulneravel da relacdo alimentar que é: o interesse na

garantia do melhor desenvolvimento da crianca e do adolescente.

2 DA PRESTACAO DE CONTAS

Os alimentos sdo meios destinados a uma determinada pessoa que,
concomitantemente com aquele que ird fornecé-lo, preenche o trinbmio da:
necessidade, possibilidade e proporcionalidade. Eles sado devidos, conforme leciona
Maria Berenice Dias (2013, p. 533), pois: sdo imprescindiveis na garantia da
subsisténcia digna de quem lhe necessitar.

No mesmo sentido, os doutrinadores Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald (2014, p . 700) , conceituam
prestacOes para satisfacdo das necessidades vitais de quem nao pode prové-las por
si 0.

E possivel extrair logo no conceito deste instituto o fato de que os alimentos
sdo esséncias para uma vida digna de quem mais precisa dela. Ademais, é
importante ressaltar o fato de que, conforme o artigo 7°, XXXIll, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, os jovens que ndo completaram a maioridade nao
podem laborar, a fim de adquirir renda fixa, tendo em vista o fato de os mesmos

estarem na fase de crescimento, requerendo, consequentemente, uma maior
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atencao nos estudos, laser, descanso etc., a fim de garantir um desenvolvimento
dentro do patamar aceitavel do sucesso.

Diante da impossibilidade de prover por si mesmo, bem como ao fato da
necessidade das criancas e dos adolescentes serem presumidas, vislumbra-se que
os alimentos sé@o imprescindiveis para a constru¢do de uma vida digna e saudavel
dos menores que os usufruir.

E fato notdrio a questdo da vulnerabilidade dos menores incapazes em uma
relacdo alimentar, o que torna evidente a necessidade de uma maximizagdo dos
meios de protecao de toda e qualquer forma de agresséo ou supressdo deste direito
essencial para a vida do jovem em questao.

Diante disso, o artigo 1.589, do Cédigo Civil de 2002, traz, expressamente, a
figura do genitor fiscalizador (sendo aquele que ndo detém da guarda do menor), 0
qual deverd atuar diretamente nesta relacdo, a fim de que seja sanada e evitada
toda e qualquer forma de irregularidade que possa surgir no decorrer da prestacao
alimentar. Além do mais, é imprescindivel a realizacdo de uma analise, quando do
momento de estabelecer esta prerrogativa ao genitor fiscalizar, conforme realizadas

pelos doutrinadores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Consequéncia natural do reconhecimento de um componente fiscalizatério
inserto no poder familiar € a admissibilidade do manejo da agédo de
prestacdo de contas pelo genitor ndo guardido (ou mesmo por terceiro
interessado ou pelo Ministério Publico) contra aquele que exercer a guarda,
de modo a resguardar os interesses pessoais e patrimoniais do menor.
Essa admissibilidade ocorre com o objetivo precipuo de resguardar os
interesses pessoais e patrimoniais do menor em face de atos ruinosos ou
de graves omissdes (deixando de aplicar os recursos financeiros em
atividades relevantes para a dignidade do menor, como educagéo, cultura,
lazer e esporte) praticados pelo genitor-guardido, que detém a gestédo
financeira de sua penséo alimenticia (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 815).

A prestagdo de contas é uma espécie de ferramenta habil a ser utilizada como
mei o de fiscaliza-«0 para prevenir, anteci
gualquer irregularidade apresentada pelo genitor guardido quando do momento da
utilizacdo dos alimentos que devem, necessariamente, serem empregados na

crianca e no adolescente que o detiver.
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E importante frisar que esse € um mecanismo de protecdo, que pode ser
utilizado como mais um aspecto da caracteristica protecionista do Estado brasileiro.
Isto €, este instituto visa, primordialmente, a protecdo, de toda e qualquer forma de
desvio ou fraude, do direito do menor de ter um desenvolvimento saudavel e eficaz,
com base nos alimentos que séo auferidos.

A possibilidade de requerer que esse mecanismo seja posto em pratica esta
intrinsecamente ligada ao dever de fiscalizar toda e qualquer atividade desenvolvida
pelo genitor guardido quando disser respeito aos alimentos destinados aos filhos do
casal, visto que este direito estd diretamente ligado ao poder familiar, bem como
decorre do exercicio de fiscalizar, incumbéncia, esta, estritamente ligada ao genitor
gue ndo detém da guarda (DIAS, 2013, p. 625).

Diante da necessidade de o Brasil tornar-se um Pais desenvolvido, é
necessario a observancia das atitudes realizadas por nagdes que ja alcancaram um
nivel alto de desenvolvimento como, por exemplo, a Franca, Espanha e Portugal.

Estes paises incorporaram em seus respectivos ordenamentos juridicos,
segundo a doutrinadora Denise Damo Comel (2003, p. 159), o instituto da prestacao
de contas, com suas devidas restricbes a cada situacdo concreta, visto que
entenderam ser uma ferramenta disposta a proteger, impreterivelmente, os melhores
interesses da crianca e do adolescente.

Ademais, esta ferramenta € um dos meios para garantir que seja devidamente
atendido o que esta disposto no artigo 229, da Constituicdo Federal de 1988. Ou
seja, é através da busca pela prestacdo de contas e, também, pelo elevado
interesse no conhecimento de como estd sendo empregados os alimentos
destinados aos jovens, que se verifica o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, sendo maximizado.

Além do exposto anteriormente, a prestacao de contas €, também, uma forma
de tornar o ordenamento juridico brasileiro em consonancia com o disposto no artigo
227, da Constituicdo Federal de 1988. Pois, garantir que os alimentos ndo sejam
deturpados, em proveito exclusivamente de vontades egoistas do genitor que deter
a guarda, garante ao menor incapaz elevar exponencialmente todos os direitos

envolvidos pelo principio da dignidade da pessoa humana, bem como coloca-los em
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posicao de protecédo frente a situagdes que o tornam mais vulneraveis a negligencias
e demais formas de agresséo.

O instituto da prestacdo de contas tem por objetivo trazer para uma analise
mais sucinta toda e qualquer informacao relacionada ao emprego dos alimentos do
menor, a fim de que sejam realizados estudos em cima dos dados prestados para
gue, com base nisso, verificar se o interesse da crianca e do adolescente, em estar
se desenvolvendo de forma plena, estd sendo observado pelos seus genitores, pois,

de acordo com Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Fixados os alimentos, a protecdo integral infanto-juvenil implica em
reconhecer uma necessidade constante, permanente, de fiscalizacdo do
emprego das verbas pecuniarias no atendimento daquelas necessidades
elementares do alimentando, as quais justificaram a sua qualificacdo, para a
garantia de sua dignidade. Alias, a protecéo integral recomenda exatamente
essa atuacao fiscalizatoria, de modo a ndo periclitar interesses individuais
indisponiveis (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 811).

Entdo, é possivel observar que a prestacdo de contas é um meio
imprescindivel para que a dignidade da crianca e do adolescente seja mantida,
guando garantidos o emprego idéneo dos alimentos a eles destinados, bem como
uma espécie de meio fiscalizador, o qual ndo poderéa estar desvinculado do dever de
fiscalizar, visto que nao seria prudente em relagcdo ao melhor interesse do menor

incapaz.

2.1 DA RESISTENCIA NA INCLUSAO NO ORDENAMENTO JURIDICO

Grande parte jurisprudéncia, bem como da doutrina majoritaria, vém se
posicionando no sentido de ndo dar provimento a inclusdo deste instituto no
ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista, exclusivamente, aspectos que,
apesar de exaustivamente expostos, ndo sao absolutos e, também, ndo se
coadunam com o melhor interesse da crianga e do adolescente.

Os principais pontos elencados por aqueles que acreditam nao ser possivel
gue o genitor fiscalizador solicite as devidas informacdes sobre a administracdo dos
alimentos pagos sao: falta de interesse de agir deste genitor; necessidade de

aguardar que o menor complete a maioridade; liberdade na gestdo dos alimentos da
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forma como melhor desejar; auséncia de uma lei especifica; e, por fim, o fato de os
alimentos serem irrepetiveis.

Preliminarmente, é importante destacar o fato de que nédo existem institutos
absolutos, isto é, todo e qualquer instituto que ditar regras extremamente fixas sofre,
de uma forma ou de outra, limitacdes. Sendo assim, ndo € possivel e, muito menos,
prudente que, quando estamos diante da protecdo de interesses de pessoas
vulneraveis, seja estabelecido uma liberdade absoluta na forma de gestdo de um
patriménio que ndo é dessa pessoa, mas sim do incapaz em comento. Pois,

conforme Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Conferir carta branca ao guardiéo, colocando a sua administracdo pessoal e
patrimonial de uma crianca e adolescente a salvo de uma atividade
fiscalizatoria, €, sem divida, temerario e pode implicar em violacdo de
interesses infanto-juvenis. Seria conferir um Bill de indenidade ao guardi&o,
ainda que em detrimento da crianca ou adolescente. Exatamente por isso,

Deni se Damo Comel esclarece que, ilembor a
possibilidade de se exigir as contas daquele genitor que administra os bens
e a verba pecuni 8ria aliment2cia do seu

consentdnea com o primado do interesse do menor, que norteia toda a
mat ®r i ao ( FARI AS; ROSENVALD, 2014, p . 81

Assim, além do fato de néo ser possivel livremente dispor daquele patriménio
gque nado é propriamente daquela determinada pessoa, conceder ao genitor, que
detém a guarda do menor, liberdade absoluta, quanto a forma de gestdo dos
alimentos, poderia acarretar, conforme exposto, lesdo grave e de dificil reparacéo
aos direitos e interesses da crianca e do adolescente.

O inicio dos estudos de um académico da area juridica € marcado pela Teoria
Geral do Direito, o qual busca elevar aos olhos dos futuros operadores do direito,
nos casos de auséncia de uma lei especifica, ferramentas habeis para sanar
eventual lacuna, podendo isso ser feito através das seguintes fontes do Direito: da
doutrina, jurisprudéncia, principios, analogia e, até mesmo, dos costumes.

Ante a existéncia das fontes do Direito, bem como da relevancia por
exceléncia dos alimentos, ndo € prudente deixar a crianca e 0 adolescente as
margens de sérias lesdes, tendo em vista o indeferimento da inclusdo da prestacéo
de contas, sob a alegacdo de que nao ha lei especifica sobre esta questdo. Entdo, o
que € esperado de um oper ador do Direito ® a Apro
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situacdo que aparentemente ndo ha solucdo, cujo intuito € o de ndo deixar
desamparada a parte mais vulneravel da relacao.

Os alimentos possuem inumeras caracteristicas esséncias necessitando,
obrigatoriamente, que sejam analisados como um todo e ndo de forma separadas,
pois, assim como é realizado na propria Constituicdo Federal, a hermenéutica deste
instituto deve ser realizada de forma conjunta, por versar sobre bem indispensavel
para a manutencao da dignidade da pessoa humana.

Com isso, diante de toda a relevancia dos alimentos, em uma primeira
andlise, é possivel afirmar que os alimentos séo irrestituiveis, conforme leciona
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2014, p. 717), devido ao fato que
os alimentos fiest«o ¢grgegsap @ao direito

Ocorre que, € importante observar, nos casos de alimentos, que envolvem
crianca e adolescente, o fato de 0s genitores serem uma espécie de meios para a
realizacdo de um fim que é: o melhor desenvolvimento do menor em comento.
Entdo, quando constatado uma atitude ilicita, podendo acontecer através da
prestacdo de contas, que, consequentemente, faz o0 genitor incorrer em
enriquecimento ilicito, nada mais prudente que requisitar a devolucdo do valor
utiizado de forma inidénea, a fim de que seja reconduzido a crianca e ao
adolescente, para a manutencéo do status a quo da relacao alimentar.

Assim, negar provimento a prestacdo de contas, em face deste argumento, é
elevar exponencialmente as chances de acontecer uma lesdo grave e de dificil
reparacao a este direito alimentar, pois, neste caso, estamos diante de uma atitude
ilicita, o qual desvirtuou consideravelmente a esséncia dos alimentos e que, com
base na ldgica juridica, tem a necessidade de ocorrer a restituicdo dos valores
empregados de forma indevida, a fim de ndo causar mais prejuizo aos interesses do
menor incapaz.

Devido ao fato de ter ocorrido uma forma de desvio de finalidade, bem como
em nada influenciar a criangca e o adolescente em seu desenvolvimento, é que a
caracteristica da irreptibilidade sofre uma relativizacéo, cujo intuito € exclusivamente
o de protecdo ao direito do jovem, que teve o seu direito alimentar deturpado.

Ademais, o posicionamento desfavoravel sobre a prestacdo de contas, pautado
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nesse fundamento, sofre consideravel abalo diante do que leciona Cristiano Chaves

de Farias e Nelson Rosenvald:

Apesar de alguma resisténcia jurisprudencial, ndo ha, efetivamente,

qgualguer descompasso entre o0 uso do procedimento de prestacdo de

contas, em sede alimenticia, e o carater irrepetivel dessa especial obrigacéo
jur2zdica. £ que, como esclarece Ernane F
contas, 0 objeto da lide é o acertamento (esclarecimento das contas), sem

i mportar O resao)tddoodobjRei vosdo pedido
contas), gue |l imita e caracteriza a |id
maneira, para que se admita a acdo de prestacdo de contas, pouco

interessa se o saldo, eventualmente apresentado, podera, ou ndo, gerar

execucdo (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 816).

Sendo assim, ndo se almeja a restituicdo propriamente dita dos alimentos,
com base na prestacdo de contas. Mas, que sejam prestadas as informacdes
relativas aos alimentos do menor para, caso seja constatado qualquer ato ilicito,
sejam tomadas as medidas cabiveis, a fim de garantir a restituicdo desta situacao
gue garante o melhor interesse da crianca e do adolescente.

Ademais, resta evidente que: tornar-se-ia uma atitude imprudente do operador
do direito em estabelecer como requisito Unico para a solicitacdo da prestacdo de
contas a espera até que o jovem complete a maioridade e, em figura prépria, solicite
a divulgacao de informacdes.

Esta critica € pautada, principalmente, pelo montante que podera ser formado
durante os anos em que a prética de atitudes ilicitas foram reiteradas e que com
isso, consequentemente, o genitor guardido poderia ndo ter o dinheiro suficiente
para restaurar a relacdo alimentar, a fim de reparar qualquer lesédo grave ao direito
da até entdo crianca e adolescente. Além do exposto, verifica-se a possivel
dificuldade na producdo probatoéria, visto que ndo existe uma cultura de guardar
comprovantes dos investimentos realizados em proveito do menor, 0 que nao
ocorreria caso a prestacdo de contas fosse possivel desde a primeira deciséo
interlocutdria, no sentido de estabelecer os primeiros alimentos provisorios.

N&o obstante a necessidade em tecer uma analise sobre o argumento da falta
de interesse de agir, que é massivamente utilizada pela doutrina e pela
jurisprudéncia a fim de negar provimento a acdo de prestagdo de contas, no qual
sera abordado quando do momento de observacéo sobre questdes processuais, é
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possivel verificar que as justificativas apresentadas por esta corrente, contraria ao
presente estudo, estdo pautadas em questbes extremamente relativas, nos quais
nao apresentam uma seguranca juridica habil a garantir uma protecdo maior aos
interesses da crianca e do adolescente, 0 que evidencia um apego maior as
questdes burocraticas, do que ao melhor interesse no desenvolvimento da crianca e

do adolescente.

2.2 DA POSSIBILIDADE E DOS REFLEXOS DECORRENTES DA PRESTACAO DE
CONTAS

Tendo em vista o que fora exposto anteriormente, ndo ha dadvidas de que
existe uma real possibilidade em se admitir, no presente ordenamento juridico
brasileiro, o instituto da prestacdo de contas alimenticia, visto que, além de se
mostrar uma importante ferramenta para o exercicio de fiscalizacdo pelo genitor que
nao detém da guarda do menor, bem como ao fato de ser mais uma protecdo aos
interesses da parte mais vulneravel da relacédo alimentar, ndo ha a possibilidade de
estabelecer um carater absoluto aos argumentos apresentados em prol da
improcedéncia desta inclusdo, o que afastaria, portanto, 0s posicionamentos
contrarios ao da possibilidade da incorporacao ao sistema juridico brasileiro.

Diante de todos 0os mecanismos existentes, no qual envolve diretamente a
crianca e o adolescente, quanto a necessidade de cuidar, assistir, alimentar,
resguardar etc., € necessario observar, ante a esta real possibilidade de incluséo no
ordenamento juridico do instituto da prestacdo de contas, os seus efeitos, quando
constatados através da prestacdo de contas eventual desvio de finalidade, em
relacdo a outros institutos do Direito de Familia.

Entre inimeros institutos relacionados a este tema, que poderao sofrer algum
reflexo advindo de atitudes ilicitas: € o da guarda, bem como do poder familiar, os
quais sdo os mais afetados, pois o principal objetivo da guarda legal é, conforme
Maria Helena Diniz (2012, p. 677), a garantia de ajuda e, também, de protecao, a
crianca e ao adolescente no que tange a questdes materiais, morais e educacionais.

Assim, em uma sucinta analise dos principais objetivos do instituto da guarda,

sinteticamente apresentado, verifica-se a incompatibilidade dele com quaisquer
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atitudes que afrontam o melhor desenvolvimento possivel da crianca e do
adolescente, 0 que, consequentemente, torna-se evidente a mutacdo da guarda
legal em face da constatacdo, através da prestacdo de contas, de reiteradas
condutas que afrontam, direta ou indiretamente, os saudaveis interesses da crianga
e do adolescente.

Apesar de aparentar serem questdes distintas, a guarda e o poder familiar
estdo estritamente ligados, visto que sem o poder familiar ndo ha a manutencéo da
guarda, bem como inexiste, em grande parte, o poder familiar sem a exteriorizacéo
do instituto da guarda (DINIZ, 2012, p. 601).

Ante a gravidade do fato de ter a possibilidade de proporcionar uma vida
melhor ao menor e assim ndo o faz, bem como diante de toda habitualidade na
execucgao de condutas tendentes a lesar direito inerente a crianga e ao adolescente,
como forma de consequéncia de toda conduta inidbnea observada através da
prestacdo de contas, a doutrinadora Denise Damo Comel apresenta em sua obra a
questdo da perda do poder familiar e, consequentemente, da guarda do menor,

quando observados determinados requisitos:

A perda do poder familiar € a mais grave medida imposta em virtude da falta
aos deveres dos pais para com o filho, ou falha em relagcdo a condicéo
paterna ou materna, estribando-se em motivos bem mais sérios que a
suspenséo. Serd imposta quando qualquer dos pais agir desviando-se
ostensivamente da finalidade da instituicdo, pelo que se lhe vai retirar a
autoridade, destituindo-o de toda e qualquer prerrogativa com relacdo aos
filhos (COMEL, 2003, p. 283).

E importante ressaltar que: toda conduta reiterada, no qual cause lesdo grave
e de dificil reparacdo como, por exemplo, o desvio, para questdes pessoais, de
alimentos destinados aos filhos, € uma forma de negligenciar, excluir, agredir, a
pessoa do menor.

Apesar de ser uma atitude extremamente repudiavel pelo ordenamento
juridico brasileiro, a aplicacdo da perda do poder familiar e, consequentemente, da
guarda do menor, devera ser feita de forma gradativa, a fim de minimizar os reflexos
nocivos ao bem-estar da crianca e do adolescente. Em consonancia a este
entendimento, € necessario observar o posicionamento, quando a aplicacdo da

perda da guarda, feito pela doutrinadora Denise Damo Comel:
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A medida é por demais grave e de sérias consequéncias, de modo que
somente podera ser tomada quando se tiver certeza de sua necessidade. O
aplicador da lei devera considerar ponderadamente a hip6tese, de modo a
ndo decretar a perda do poder familiar quando ndo seja estritamente
necessdria aos interesses e a protecao do menor (COMEL, 2003, p. 291).

Diante do exposto, vislumbra-se uma das principais consequéncias das
fraudes constatadas pelas informacdes prestadas pelo requerimento de prestacao
de contas, no qual devera ser aplicado de forma gradativa, iniciando com uma
suspensao para, somente apoés, aplicar a perda do poder familiar, como forma de
garantir a crianca e ao adolescente todo o bem-estar possivel para um
desenvolvimento saudavel.

Devido ao fato de o maior objetivo de todo o presente estudo ser a garantia
eficaz da protecdo ao interesse da crianca e do adolescente, existe a possibilidade
de, se constatado a ocorréncia de desvio de finalidade, conforme o artigo 1.701, do
Cdbdigo Civil de 2002, do pagamento ser efetuado de outras maneiras, isto €, o
genitor devedor assume a obrigacdo de adimplir diretamente com determinados
encargos como, por exemplo: o pagamento direto da escola, de roupas, cursos
extracurriculares etc.

Ademais, diante desta relevancia dos alimentos no desenvolvimento da
crianca e do adolescente, bem como todos os preceitos legais em que o genitor esta
incumbido, obrigacionalmente, com o zelo a crianca e ao adolescente, é possivel
vislumbrar, quando observados condutas que desviam da finalidade precipua de
garantir um étimo desenvolvimento, através dos alimentos, para o0 menor, comandos
de natureza penal para buscar, além de solucionar essa eventual omisséo, coibirem
a pratica de novos atos.

E importante ressaltar que esta previsdo de cunho criminal expressa a
vontade do ordenamento juridico brasileiro em evitar que acdes, que podem causar
lesdo grave ou de dificil reparagdo, na crianga e no adolescente, desta espécie
acontecam. Com isso, se observa mais uma possibilidade de o sistema juridico
brasileiro recepcionar o instituto da prestacao de contas, como uma ferramenta habil

para evitar que acdes danosas ocorram.
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A prestacdo de contas € uma chave extremamente importante para a
comunicacdo entre o ambito civel e o criminal, pois podera ser a partir dela que o
artigo 244, do Codigo Penal, sera aplicado em situacbes que em um primeiro
momento apareciam como inteiramente licitas no &mbito alimentar.

O mencionado artigo do sistema de normas criminais brasileira, além de ser a
forma encontrada pelo legislador na busca para prevenir, bem como solucionar
danos ja ocorridos, é o dispositivo legal que, segundo o doutrinador Cristiano
Chaves de farias e Nelson Rosenvald (2014, p. 736), expressa no ordenamento
juridico brasileiro a incidéncia do abandono material e afetivo, o qual deve ser
diretamente combatido, a fim de garantir o melhor interesse do menor incapaz.

Observado a necessidade de inclusdo da prestacdo de contas, como meio
hébil de protecdo aos interesses inerentes ao melhor desenvolvimento da crianga e
do adolescente, é possivel verificar, conforme exposto anteriormente, que existem
fins dos quais visam a punicdo do genitor que desviou 0s respectivos alimentos.
Entretanto, o ordenamento juridico brasileiro realiza uma série de equivocos, dos
quais compromete severamente no éxito dessa finalidade. Isto €, quando do
momento de negar seguimento a prestacdo de contas, o Judiciario esta reduzindo a
chance de aplicacdo de métodos coercitivos em face de ac0es ilicitas, dos quais
resta, evidentemente, uma agressao ilegitima aos interesses da crianca e do
adolescente.

E notoria a dificuldade em afastar a tese de que o Estado brasileiro, do qual é
exaustivamente mencionado como aplicador de um sistema protecionista,
negligencia a possibilidade de elevar, exponencialmente, as chances de protecéo a
pecunia recebida, a titulo de penséo alimenticia, de toda e qualquer forma de desvio
de finalidade ou fraude, quando, por exemplo, vislumbra-se o afastamento da
prestacao de contas do sistema juridico brasileiro.

A possibilidade de visualizar tal posicionamento se encontra em tudo que fora
exposto com relacdo ao contraditorio apresentado em face dos argumentos
expostos para impedir a inclusdo destas prestacdes. Ademais, quando do momento
de aplicacdo de uma sancéo, a falta da possibilidade de o genitor fiscalizador exigir

a prestacao de contas, torna-se possivel a reducao daquela que €, verdadeiramente,
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necesséria para restaurar o maximo possivel do direito da crian¢a e do adolescente,
no qual foi deturpado por uma atitude inidbnea de algum dos genitores.

Assim, ha a necessidade de verificar a inevitavel indagacéo: dos interesses
da crianca e do adolescente? Cuja possivel resposta se encontra, tendo em vista as
atitudes estatais mencionadas, no fato de que existe uma exaltagdo quanto as
pequenas barreiras apresentadas para néo inclusao da prestacdo de contas e a sua
consequente diminuicdo das necessidades de elevar estas defesas ao melhor
desenvolvimento dos menores incapazes.

E importante ressaltar que todas as agdes realizadas dentro e fora do ambito
processual existem para a satisfacdo de um fim: a garantia do interesse da crianca e
do adolescente. Em face disso, os operadores do direito tém o dever de discutir mais
sobre esta questéo, a fim de dar ao ordenamento juridico brasileiro, com relagcéo as
pensdes alimenticias dos filhos, um carater mais protecionista, ao invés de manter a
imagem de um Estado burocrata fundado em uma pseudoideia de protecédo a parte

mais vulneravel.

3 AMBITO PROCESSUAL

Além da importancia da discussao sobre a inclusdo do instituto da prestacao
de contas no ordenamento juridico brasileiro, € relevante apresenta-lo no ambito
processual. Isto é, € necesséario apresentar um estudo que vise a insercao desta
ferramenta dentro dos procedimentos que compde aquela determinada acéo.

ApOs o momento da propositura da acao, conforme artigo 4°, da Lei n°
5.478/1968, havera uma decisao interlocutéria, no qual podera, ou ndo, ser instituida
os alimentos provisérios. Caso seja deferido neste momento o termo inicial dos
alimentos, € possivel vislumbrar a oportunidade da aplicacdo com relacdo a
possibilidade de o genitor fiscalizador requerer a prestacdo de contas, bem como
estipulando prazos, abrangéncias e, também, a forma em que devera ser feita.
Assim, sendo esse o0 momento inicial da prestacao de contas, as chances de fraudes
serdo extremamente reduzidas, tendo em vista o fato de que a intervengcao ocorreu

desde o inicio do pagamento da pensao alimenticia.
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Entretanto, podera haver outros momentos em que poderd ocorrer a
incidéncia dos alimentos provisorios. Ou seja, a decisao interlocutoria que defere,
em sede de liminar, a pensao provisional ndo é um marco fixo da primeira
possibilidade de fixar estes alimentos.

E importante elucidar o que esta expressamente previsto na Lei n° 8.560, de
29-12-1992, em seu artigo 7°, uma vez que determina a fixacdo obrigatéria da
pensdo quando do momento da sentenca que reconhecer aquela determinada
paternidade, em relacéo ao alimentado.

Ante ao exposto, vislumbra-se que os alimentos podem, como exemplo, ter
inicio em dois momentos distintos: no despacho logo apos a apresentacdo da peca
processual inicial, bem como apds a decisdo definitiva do reconhecimento de
paternidade. Ademais, foi instituida a Sumula 277 do Superior Tribunal de Justica, o
qual prevé que os alimentos serdo devidos a partir da citacdo da decisao que julgou
procedente o pedido de investigacdo de paternidade.

Assim, ha, no minimo, a existéncia de: dois marcos processuais que, em sua
esséncia, denotam o inicio de toda e qualquer prestacdo alimenticia, demonstrando
aos operadores do Direito, situacdes em que j& pode ser instituida a prestacdo de
contas, como meio eficaz na prevencéo de reiteradas condutas fraudulentas, nos
quais podera, caso seja verificado a sua incidéncia prolongada no tempo, causar
lesdes graves e de dificil reparacéo.

Além disso, existe, nas acdes alimentares, a peculiaridade de que as
audiéncias sempre serdo UNA, isto €, no mesmo ato sera realizado a audiéncia de
conciliacdo e de instrucdo. Com isso, diante de todos os meios probatorios
produzidos neste momento, o magistrado podera reconhecer o direito a alimentos e
ja fixar os provisérios, o que ndo foi feito na decisdo interlocutéria inicial,
demonstrando, entdo, mais uma possibilidade de inclusdo deste instituto
protecionista aqui debatido.

Apés a sentenca que julgar procedentes o pedido de pensédo alimentar, pode
ocorrer a desobediéncia ao determinado pelo juiz, o que dara ensejo a uma acao de
execucdo. E importante ressaltar que o objetivo principal das sentencas é a garantia

de satisfagcdo de um direito, que, no caso em tela, seria a determinagdo de um
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crédito para efetivar um desenvolvimento saudavel da crianga e do adolescente,
pagos através da pensao alimenticia.

Neste sentido, os doutrinadores Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald, ao expressarem a necessidade de o magistrado ser criativo, criam a
abertura da possibilidade de a prestacédo de contas ser aplicada para dar o inicio a
uma discussao revisional, da possibilidade verificada na fase de execucédo de ser

realizado o devido pagamento, dos alimentos em outra acado autbnoma:

Seguramente, é preciso criatividade do juiz, especialmente diante das novas
perspectivas sincréticas do processo de execucdo, para adotar as
providéncias que se apresentarem efetivas para a obtencdo do resultado
pratico almejado i que € o cumprimento da obrigacdo alimentar (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 799).

Nesta situacdo, observa-se 0 seguinte: caso 0 genitor fiscalizador,
observando condutas tendentes a desvirtuar a esséncia da pensdo alimenticia no
momento do pagamento das pensfes provisorias deixa de adimplir com a sua
obrigacdo, apés uma sentenca transitada em julgada i que definiu os alimentos
definitivos, ele podera ter a chance de, na fase de execucéo, provar o respectivo
desvio e, com isso, buscar obter éxito na revisao dos alimentos, que até o0 momento
estavam fixados em um determinado valor.

Toda essa possibilidade estd pautada na melhor forma de garantir a
concretude do principal resultado pratico deste litigio: o pagamento da obrigacéo
alimentar em atendimento ao melhor interesse da crianca e do adolescente.

Salienta-se que, apesar de o genitor ter a possibilidade de arguir qualquer
espécie de agressao na fase de conhecimento, algumas fraudes s6 sdo constadas
muito tempo apds o término deste procedimento, ante a inexisténcia probatoéria habil
a comprovar que a administracdo dos alimentos estd sendo feita de forma a
beneficiar apenas as vontades egoistas do genitor guardido.

Diante deste fato, que claramente sédo possiveis de ocorrer na pratica, se
espera que o magistrado pondere todas as informacdes trazidas aos autos e, ante a
gravidade da situacdo, apligue alguma das medidas expostas, quando da discusséo

dos reflexos trazidos da constatacao das respectivas fraudes.
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Tal medida preventiva de prestacdo de contas, apos o transito em julgado da
sentenca e iniciada a fase de execucdo, € uma forma de preservar os direitos da
crianca e do adolescente, ante a mora judicial, enquanto aguarda a instauracédo de
um processo autdonomo de revisao alimentar, bem como da sua respectiva deciséo
definitiva.

Todo o estudo elencado neste artigo demonstra a necessidade de protecao
elevada ao vulneravel da relacéo e, também, conforme Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald (2014, p. 813), ao fato de o genitor que ndo detém a guarda, bem
como néao sofreu a perda do poder familiar, tem o dever de realizar toda e qualquer
forma de fiscalizacdo dos alimentos, a fim de propiciar uma maxima protecdo ao
desenvolvimento com dignidade de seu filho. Ademais, os mesmos tedricos,

ensinam o seguinte objetivo e possibilidade da prestacéo de contas:

Essa admissibilidade ocorre com o objetivo precipuo de resguardar os
interesses pessoais e patrimoniais do menor em face de atos ruinosos ou
de graves omissdes (deixando de aplicar os recursos financeiros em
atividades relevantes para a dignidade do menor, como educacéo, lazer e
esporte) praticados pelo genitor-guardido, que detém a gestado financeira de
sua pensédo (FARIAS; ROSENVALD, p. 815).

Diante disso, vislumbra-se a superficialidade de negar a inclusdo da
prestacdo de contas, por meio da solicitacdo do genitor guardido, sob o argumento
da falta de interesse de agir, uma vez que, conforme reiteradamente suscitado, 0s
genitores sdo meros meios para a concretude de um fim maior, que € a garantia do
interesse da crianca e do adolescente, a fim de proporciona-los um desenvolvimento

gue melhor se coaduna com a maxima da dignidade da pessoa humana.
3.1 DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA INVERSA
O ordenamento juridico ao determinar inUmeras protecfes que garanta ao

credor alimentar o recebimento do que exatamente lhe é de direito, busca, com isso,

nao dar margem a nenhuma espécie de fraude.
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Entretanto, como o fim do matriménio a tensdo entre os conjuges aumentam,
o que faz com que um deles atue de forma a se posicionar no sentido de prejudicar
0 outro, sem saber, contudo, que isso gera reflexos nos seus filhos.

E comum que um dos genitores ndo queira pagar a devida pens&o alimentar,
pois acredita que este valor ird integralmente ao ex-companheiro e nédo, de fato, ao
filho. E, com esse equivoco, algumas pessoas buscam utilizar de suas empresas ou
sociedade, a qual faz parte, para esconder patriménio e néo realizar o devido
adimplemento da obrigagdo alimentar. Nesse sentido, vislumbramos o seguinte
pensamento dos doutrinadores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

A desconsideracgédo €, pois, a forma de adequar a pessoa juridica aos fins
para os quais ela foi criada, vale dizer, é a forma de limitar e coibir o uso
indevido deste privilégio que é a pessoa juridica, vale dizer, € uma forma de
reconhecer a relatividade da personalidade juridica das sociedades. Este
privilégio s6 se justifica quando a pessoa juridica € usada adequadamente,
o desvio de fungdo faz com que deixe de existir razdo para a separacao
patrimonial (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 793).

Para que ocorra essa desconsideracdo da personalidade juridica inversa
(retirar da sociedade o que foi ilegalmente integrado, cujo intuito era o de fraudar
obrigacdo alimentar) € preciso, conforme artigo 50, do Cddigo Civil de 2002,
preencher determinados requisitos, quais sejam: ato irregular, desvio de finalidade
ou confusédo patrimonial (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 794).

Sendo assim, em regra, 0S bens pessoais de um socio ndo sdo atingidos
guando as atividades realizadas pela sociedade néo estdo em excelentes condic¢des,
em face da realidade econémica do Pais (TOMAZETTE, 2004, p. 68). Entretanto,
caso a sociedade esteja inserida, por ato do soOcio, em um dos requisitos
necessarios para a realizacdo da desconsideracao, entdo, esta regra ndo sera mais
aplicada para aquela determinada situacao.

A fraude, quando realizada através deste meio, € de dificil constatacéo, o que
faz com que aqueles que conheciam o genitor atuem de forma a auxiliar os agentes
responsaveis por estas questdes, a fim de garantir a criangca e ao adolescente o
recebimento daquilo que lhe é de direito.

Entdo, ndo basta exigir, atravées da prestacdo de contas requerida pelo

devedor alimentar, que o genitor guardido administre de forma adequada os bens do
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menor incapaz. E preciso que ambos os polos desta relagdo estejam pautados na
boa-fé, pois € descabido o pedido por uma sancéo severa do judiciario daqueles que
atuam de ma fé.

A utilizagdo de empresas para fins diversos daquela pela qual ela fora criada
ndo é o unico meio de fraude muitas vezes utilizadas por um dos genitores a fim de
se esquivar desta obrigacdo alimentar. Existe, também, a falsificacdo de
documentos, que pode ser criada com inumeras finalidades e que deve,

necessariamente, ser rechacada pelo ordenamento juridico.

3.2 JUiZOS COMPETENTES

Quando estamos diante de uma acao de alimentos, o foro competente para
solucionar o litigio ndo possui maiores discussdes, pois as demandas judiciais que
versem sobre pensédo alimenticia tramitardo no domicilio ou na residéncia do credor
alimentar, conforme disp6e o artigo 100, Il, do Cdodigo de Processo Civil vigente
atualmente, bem como o artigo 53, I, do Novo Codigo de Processo Civil.

Ocorre que quando estamos diante de uma acdo de alimentos, bem como
constatada a necessidade de discutir a aplicacdo ou ndo da desconsideracdo da
personalidade juridica inversa, existe uma discussdo entre os juristas brasileiros.
Porém, conforme a decisdo do Agravo de Instrumento n® 1.145.058-1, de Curitiba i
42 Vara de Familia, publicada em 23 de julho de 2014, é de competéncia da Vara de
Familia o processamento desta demanda, ndo sendo necessério, portanto, o envio
dos autos a respectiva Vara Civel, desde que seja devidamente observada a ampla
defesa e o contraditério da sociedade e dos respectivos socios, sendo importante

enaltecer o seguinte aspecto deste acordao:

Tais posturas admitem o que se chama de despersonalizagéo inversa ou
invertida: a desconsideracéo da personalidade juridica com o fim de buscar
os bens que estdo em nome da prépria empresa, quando esta se tornou
mera extensdao fisica do so6cio, o qual pouco, ou quase nada, tem em seu
nome. Essa possibilidade serve tanto para proceder-se a partilha de bens
como para assegurar a execucao de alimentos.
Imperioso concluir, portanto, que sendo possivel desconsiderar a
personalidade juridica da empresa para possibilitar a partilha de bens,
imperioso garantir & pessoa juridica e sua sOcia, ora Agravante, o respeito
ao devido processo legal, contraditério e ampla defesa, o que foi
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assegurado nos autos na decisdo agravada, que determinou o seu ingresso
a lide (PARANA, TJ, Al 1.145.058-1).

7

Ademais, no citado acérddo &€ mencionado outra decisdo no sentido de

garantir a competéncia da Vara de Familia para processar esta respectiva demanda:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE DISSOLUCAO DE UNIAO
ESTAVEL C/C PARTILHA DE BENS. POSSIBILIDADE DE
DESCONSIDERACAO INVERSA DA PERSONALIDADE JURIDICA NA
MESMA DEMANDA, DE FORMA INCIDENTAL.
DESNECESSIDADE DE AJUIZAMENTO DE ACAO AUTONOMA.
COMPETENCIA DA VARA DE FAMILIA. RECURSO PROVIDO.
(...) Nesse tocante, é de se observar que a distincdo entre a personalidade
juridica da empresa e a dos s6cios que a constituem pode, de fato, servir de
anteparo a fraude da meacao, eis que nao é dificil imaginar situacbes em
gue um dos cdnjuges, com o intuito de manter parte maior do patriménio do
gue efetivamente Ihe seria de direito, transfere, aliena a terceiros, ou, ainda,
coloca em nome da pessoa juridica, bens que em tese seriam do casal.
Por isso passou-se a aplicar a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica de forma inversa para, analisando o patrimdnio da sociedade,
identificar eventuais bens adquiridos pela pessoa juridica de forma
fraudulenta ou com intuito de prejudicar o cOnjuge nao integrante da
sociedade, e devolvé-los ao monte partilhavel.
Para a analise deste pedido de desconsideracdo € desnecessario o
ajuizamento de agdo prépria contra a sociedade, uma vez que a questdo
pode ser resolvida incidentalmente, desde que oportunizado o direito de
defesa aos demais sécios e a sociedade.
(TIPR - 112 C.Civel - Al - 857191-5 - Foro Central da Comarca da Regido
Metropolitana de Curitiba - Rel.: Fernando Wolff Bodziak - Unénime - - J.
16.05.2012).

N&o obstante a esta decisdo, no Agravo de Instrumento n° 857.191-5, da
Comarca de Curitiba, 62 Vara de Familia, o ac6rddo demonstra que a
desconsideracao da personalidade juridica inversa se trata de uma ac¢éao incidental,
gue tramitard anexa a acgao principal (na respectiva Vara de Familia), no qual ndo
requer, necessariamente, o inicio de uma nova acao, cuja tramitacao ocorreria no
Juizo Civel.

E importante ser observado, neste acorddo, a utilizacdo do posicionamento,
pelos Tribunais de Justica, acerca do tema, do Superior Tribunal de Justica,

conforme podemos extrair do seguinte trecho da decisao:

Nesse sentido, o STJ ja decidiu que "A aplicacdo da teoria da
desconsideracédo da personalidade juridica dispensa a propositura de agéo
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autbnoma para tal. Verificados os pressupostos de sua incidéncia, podera o
Juiz, incidentemente no proprio processo de execucdo (singular ou coletiva),
levantar o véu da personalidade juridica para que o ato de expropriagao
atinja os bens particulares de seus soOcios, de forma a impedir a
concretiza - « 0 de fraude " I ei 0
A alegacéo de que a demanda deveria tramitar em juizo civel também nao é
suficiente para o indeferimento do pedido. Isso porque a demanda com a
pretensdo declaratéria de propriedade sobre bens que estdo no nome da
sociedade é evidentemente conexa com a acdo na qual se pretende a
partilha dos mesmos bens, decorrente da dissolucdo da unido estavel. Nao
se discute na pretensdo a desconsideracdo inversa da personalidade
juridica o direito empresarial (0 que atrairia a competéncia residual do juizo
civel), mas sim os bens comuns (adquiridos durante a unido) e que foram
desviados. Trata-se, portanto, de matéria relativa ao direito de familia,
aplicando-se o artigo 109 do Cédigo de Processo Civil, 1 STJ, 3% Turma,
ROMS 14.168/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 30/04/2002, por
unanimidade. No mesmo sentido e mais recentes: AgRg no AREsp 9.925,
REsp 1.259.018, REsp 1034536, RESP 332.763 (PARANA, TJ, Al 857.191-
5).

Esses posicionamentos ocorrem, uma vez que houve uma real confuséo
patrimonial entre o bem de quem deveria pagar determinada obrigacao alimentar e a
sociedade, cujo intuito era o de fraudar este dever com a afirmacdo de que nao
detinha de patriménio suficiente para, consequentemente, afastar o requisito da
possibilidade, e, com isso, tal situacdo poderia ser dirimida incidentalmente com a
acao principal.

Assim, € possivel vislumbrar, a partr dos exemplos citados, um
posicionamento voltado para a celeridade processual, tendo em vista que a
instauracdo de uma nova ac¢ao, no juizo civel, postergaria cada vez mais a solucao
do caso em tela o que, consequentemente, traria sérias consequéncias para a
crianca e o adolescente, tendo em vista a mora do Judiciario em decidir sobre o que

Ihe é por direito.
4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo que fora brevemente relatado, é prudente e necessario
observar todos os aspectos atinentes ao melhor interesse da criangca e do

adolescente, tendo em vista a sua extrema vulnerabilidade, para que, com isso, 0

Estado paute-se em atitudes que visam a sua maxima protecao.
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Com isso, a prestacao de contas podera ser observada como uma ferramenta
que eleva, exponencialmente, a prevencao, protecdo e repressao, contra condutas
que desviem da verdadeira finalidade dos alimentos causando, consequentemente,
uma leséo grave, na qual, futuramente, tornar-se-a de dificil reparacdo, uma vez que
a quantia desviada acumulou-se em uma grande divida, que muitas vezes o genitor
guardido nao possuird meios habeis de sana-lo, haja vista toda a sua conduta de
necessidade de desvio das verbas do menor para sanar vontades alheias.

Ademais, verifica-se a necessidade de adquirir uma cautela maior do que a
gue existe atualmente pelos operadores do direito, quando do momento de aplicar o
decreto da improcedéncia na inclusdo da prestacdo de contas no sistema juridico
brasileiro, visto que estamos diante de uma relacéo cujo principal objetivo € o melhor
interesse da crianca e do adolescente.

Sendo assim, ndo se mostra prudente negar a este instituto a chance de
aumentar a protecdo a crianca e ao adolescente, com base em argumentos
superficiais, que nada mais sdo que uma exaltacdo da necessidade de querer dar
um carater absoluto a questdes que, diante de todas as incidéncias principiolégicas
e estruturais do Direito brasileiro, possui, evidentemente, a possibilidade de certa
relativizacdo, a fim de atender as necessidades da parte mais vulneravel desta
relacao.

Diante do exposto, o presente estudo visou a demonstracdo de que
simplesmente negar uma protecéo adicional, aos interesses do menor incapaz, sob
0s argumentos, como exemplo, de liberdade administrativa pelo genitor guardiao,
falta de interesse de agir, auséncia de lei especifica etc., é uma atitude
extremamente equivocada, o qual cria uma falsa expectativa de protecdo, no qual,
futuramente, se mostrard uma acdo estatal que somente serviu de auxilio para
agueles que cometiam os respectivos desvios de finalidade, sem observar, portanto,
o melhor interesse da crianca e do adolescente.

Nao obstante ao exposto, verifica-se a necessidade de ser realizada a
aceitacdo do instituto protecionista da prestacdo de contas, como meio disponivel,
aos operadores do direito, na concretizacdo e garantia do melhor desenvolvimento

do menor incapaz, afastando, ainda mais, do ordenamento juridico, a possibilidade
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de utilizac&o dos alimentos para fins que em nada influencia no melhor interesse dos
seus respectivos filhos.

E, diante disso, o sistema juridico brasileiro comecard a caminhar em um
sentido que afasta o da caracterizagdo de um sistema eminentemente burocrético
para aquele que o leva em direcdo a uma efetiva protecao aos interesses da crianca

e do adolescente.
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RESUMO

O presente trabalho visa trazer para a comunidade académica, bem como aos interessados na area
do Direito Previdenciario, especialmente no que tange a area assistencial, uma fonte de pesquisa
contendo além das caracteristicas do beneficio, o atual entendimento acerca dos conceitos trazidos
pela Lei 8.742/93. Abordou-se a atual conjuntura que envolve o beneficio social concedido as
pessoas consideradas de baixa renda. Tal benesse se perfaz mediante o atendimento de diversos
critérios, os quais procurou-se trabalhar de maneira detalhada. A importancia do tema se verifica,
dado o objetivo maior da Constituicdo Federal, qual seja conferir protecdo social aqueles que dela
precisam. A interpretacdo da lei com vistas a beneficiar aos vulneraveis se torna o tema central do
presente trabalho, uma vez que o beneficio é essencialmente amparo aos considerados miseraveis.
Analisou-se o procedimento realizado, desde o momento do pedido até a o parecer final. Frisou-se a
diferenca entre beneficio assistencial devido aos deficientes, bem como aos idosos. Em ambito
judicial, focou-se, sobretudo, no atual quadro, de maneira a evidenciar como tem sido o entendimento
dos magistrados ao avaliar as condi¢cdes socioeconémicas do requerente.

Palavras- chave: assisténcia social, beneficio assistencial de prestacao continuada, requisitos,
Poder Judiciario, hipossuficiéncia econdmica.
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ABSTRACT

The present work, plans to bring to the academic community, as well to the interested in social
security law area, especially on what concerns to the assistance area, an research source that
contains in addition of the characteristics of the benefit, the current understanding of the concepts
from law 8.742/93. Was broached the current situation that involves the social benefit conferred to the
people considered low-income. This benefit make up through the observance of several criteria, which
was worked in a separated mode. The importance of the topic is found, given the main objective of the
Federal Constitution, which is to provide social protection to those who need. The interpretation of the
law with plan to benefit vulnerable becomes the central theme of this work, once the benefit is an
essential support for the miserable considered. Was looked up analyzing the procedure performed,
since the moment of the benefit request until the final opinion. Was also crimped the difference
between assistance benefit to the disabled and elderly people. In judicial scope, it was focused, above
all, in the current outlook, in mode to evidence how has been the understanding of the magistrates in
assessing the socio economic conditions of the suitor.

Keywords: social assistance, welfare benefit of continued provision, requirements, Judiciary, Hypo
economic sufficiency.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho, preliminarmente, observou aspectos normativos
referentes ao BPC, no capitulo intitulado como fundamentos e normas relativos ao
tema, buscou-se trazer ao conhecimento o fundamento legal do qual advém o direito
ao BPC.

Dentro desse raciocinio, foi importante esclarecer a delimitacéo da Assisténcia
Social, a qual esta inserida no tripé da Seguridade Social, esta foi brevemente
analisada a fim de se ter um melhor entendimento acerca do objeto do presente
trabalho. Ainda neste tépico, foram analisados principios relativos ao tema, frisando-
se a importancia deles na compreensao do beneficio.

Em momento seguinte, passou-se a analisar especificamente o BPC.
Inicialmente, procurou-se explicar em que consiste tal benesse, sua relacdo com o
direito a assisténcia social, bem como o0s requisitos necessarios para fazer jus.

Adentrando ao tema, fizeram-se observacgdes no referente ao beneficio social
fornecido ao idoso, elencando os critérios necessarios para que a pessoa idosa seja
beneficiada. Ainda no mesmo tema, enfocou-se o beneficio com vistas favorecer os
deficientes, aqui foi notério a importancia da avaliagéo fisica do requerente, bem
como os critérios de prazo e intensidade da incapacidade da pessoa considerada

deficiente.
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Ademais, buscou-se apontar a importancia da participacdo do médico-perito
para o procedimento de avaliacdo do requerente. Explorou-se qual a visdo médica-
pericial que o profissional da salude deve ter ao atender os requerentes.

No presente artigo, tratou-se do procedimento realizado para se buscar tal
beneficio. Em primeiro lugar, trilhou-se o caminho do processo administrativo, haja
vista a necessidade de haver requerimento prévio ao INSS.

Sendo, hipoteticamente, frustrado o pedido administrativo, apontou-se,
portanto, outro caminho a ser buscado pelo requerente, o Poder Judicirio. A
prestacao da tutela jurisdicional foi objeto de pesquisa, uma vez que € na esfera
judicial que os casos mais emblematicos se resolvem.

Nesta seara, foi necessario trazer a colacdo o entendimento dos tribunais
superiores, 0 que se podera verificar no decorrer da monografia. Ainda na esfera
judicial, torna-se importante a discussdo a respeito do tema baixa renda como
critério de selecdo dos requerentes do beneficio assistencial. Fez-se notério a
amplitude de assuntos acerca deste tema, uma vez que a afericdo da
miserabilidade, conforme a legislacdo ndo tem sido suficiente para atender a as
demandas. Em virtude disso, os tribunais superiores tém proferido decisdes que vao

de encontro a previsao legal, conforme se vera na exposi¢ao dos julgados.

2 DA SEGURIDADE SOCIAL

Entende-se por Seguridade Social o conjunto de normas voltadas a atender
as diversas mazelas sociais. Conforme a doutrina brasileira, trata-se de um tripé,
uma vez que dela decorrem trés direitos, a saber, Previdéncia Social, Saude e
Assisténcia Social, consoante aduz o artigo 194 e seguintes da Constituicdo Federal.

A Previdéncia Social se trata de um seguro no qual a pessoa
antecipadamente adere e em sobrevindo alguma contingéncia ela estara amparada,
desde que cumpridos os requisitos. llustra-se, a importancia da Previdéncia Social

para o trabalhador no seguinte trecho:

A chegada da Revolugdo Industrial acentuou sobremaneira a preocupacao
com a perda da capacidade produtiva. Naquele estagio de desenvolvimento,
se o trabalhador perdesse sua capacidade laborativa quer por idade, quer
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por doenga ou invalidez, era deixado, com sua familia, em verdadeiro
estado de necessidade, desprovido de qualquer amparo financeiro e
assistencial, fato que repercutia social e economicamente (BORGES; 2001,

p. 2).

A Previdéncia Social visa oferecer amparo ao trabalhador, enquanto faz jus
aos beneficios previdenciérios (aposentadorias por invalidez, tempo de contribuigéo,
idade e aposentadoria especial bem como pensdo por morte, auxilio-recluséo,
salario maternidade, auxilio-doenca e auxilio-acidente), desde que preenchidos os
requisitos exigidos pela legislacdo. Inicialmente, € necessario que a pessoa esteja,
obrigatoriamente, vinculada ao Regime Geral de Previdéncia Social.

Cada um dos beneficios acima citados tem requisitos e peculiaridades
préprias. Basicamente, exige-se caréncia e qualidade de segurado. Ou seja, a
pessoa deve ter vertido nimero minimo de contribuicdes para o INSS, ja a qualidade
de segurado se verifica quando a pessoa esta ativa no RGPS.

Assim, a Previdéncia Social é um regime de filiagdo obrigatoria, com carater
contributivo, dela fara jus a pessoa que antecipadamente aderir ao seguro social.

No gue se refere a Saude, esta dispensa qualquer espécie de contribuicao.
Regida pelo principio da universalidade da cobertura e do atendimento, a saude é
um direito assegurado a todos e dever estatal. O poder publico tem a obrigacdo de
oferecer atendimento universal por meio de hospitais e postos de atendimento, isso
independente de qualquer contribuicdo, basta dela necessitar. O 6rgdo responsavel
pela administracdo dessa area é o Sistema Unico de Saude (SUS).

Como referenciado anteriormente a Seguridade Social é formada por um
tripé. O terceiro ponto se refere a Assisténcia Social, objeto do presente trabalho.
Para usufruir do assistencialismo do Estado € dispensavel qualquer espécie de
contribuigao.

Os objetivos principais da assisténcia a sociedade sdo protecdo e amparo as
pessoas que se encontram mais expostas aos riscos sociais. Fala-se em protecdo a

familia, infancia, velhice, deficientes. Mister a exposi¢cdo do caput do art. 203 da

Constitui-«o Federal: AA assist°ncia socia
i ndependente de contribui-«o0o ° seguridade s
Seguindo a linha de raciocinio anteriorme nt e tr a- ad a, a fNaj ud:

Estado busca assegurar valores muito caros a Constituicdo Federal. Tais valores
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estdo insculpidos nos principios tidos como norteadores na constru¢cdo de uma

sociedade mais humanitaria. Em outras palavras:

A assisténcia social representa a atuacao estatal no sentido de fornecer ao
cidadao, independentemente de contribuicdo aos cofres publicos, servicos e
valores propiciadores da igualdade, mais precisamente no sentido de
dignidade humana. Logo, a assisténcia ndo repercute exclusivamente no
fornecimento pelo Estado de determinado valor pecuniario, mas na
concessdo de valores que permitam o acesso ao minimo, ou pelo menos
servigos que garantam o minimo ao ser social (FOLMANN; SOARES; 2012,
p.18).

Percebe-se que a assisténcia social € o fornecimento ndo apenas de valores
em moeda, mas também, ela se efetiva mediante acbes voltadas a inclusdo do
cidaddo. Saude, educacdo, higiene, transporte, alimentacdo, vestuario séo
necessidades vitais do ser humano, a pessoa que ndo tem acesso a esses Servicos
essenciais, pode ser considerada vulneravel socialmente.

Oportuno demonstrar o que o Ministério do Desenvolvimento Social e

Combate a Fome (MDS) tende a proteger por meio da assisténcia social:

z

Para a Assisténcia Social, € necessario adotar uma nocédo de fragilidade
enquanto conceito multidimensional, ndo restringindo esta a percepcgao de
pobreza, associada a posse de recursos financeiros. Assim, ao identificar a
situacdo de fragilidade, € tarefa da Vigilancia associar as informacdes de
renda, os indicadores referentes a dificuldade de acesso a direitos e a
servigos, assim como perceber niveis de autonomia e autoestima das
familias e individuos (MDS, 2014).

A afericdo de vulnerabilidade, portanto, abrange todo contexto social no qual
a pessoa e sua familia estdo inseridos. Torna-se essencial a avaliagdo

individualizada para que se conclua se, de fato, ha exposi¢édo ao risco social.

2.1 O BENEFICIO ASSISTENCIAL

O beneficio social de prestacdo continuada, diferente dos outros beneficios

previdenciérios pagos pelo INSS, independe de contribuicdo a previdéncia social.
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Trata-se de beneficio de carater personalissimo, extinguindo qualquer direito com o

falecimento da pessoa. Conforme explica este informativo da Previdéncia Social:

Por fim, deve-se ressaltar que, dada sua natureza assistencial, 0 BPC nao
da direito a gratificacdo natalina (décimo terceiro) e tampouco é transferido
em caso de morte do beneficiario, ou seja, ndo pode dar origem a penséo
por morte. Apenas os valores ndo retirados em vida pelo beneficiario podem
ser repassados para outras pessoas da familia (MPS, 2014).

Além disso, é defeso que a pessoa receba qualquer outro beneficio de cunho
previdenciario (seguro desemprego, aposentadoria, penséo). Exceto se decorrer de
assisténcia médica, valores recebidos de contrato de aprendizagem ou pensdes
especiais de natureza indenizatoria. Esse entendimento tem previsdo legal,
encontra-se no art. 2084° da Lei 8.742/93 ipsis verbis: o lfeneficio de que trata este
artigo ndo pode ser acumulado pelo beneficiario com qualquer outro no ambito da
seguridade social ou de outro regime, salvo os da assisténcia médica e da pensao
especi al de nat ur Asgim, vése due noi bereficio rassiaténcial,
embora gerido pelo INSS, possui uma natureza diferente das aposentadorias ou
pensdes, uma vez que dispensa filiacdo ao Regime Geral de Previdéncia Social.

Tendo em vista o objeto do presente trabalho, analisar-se-a sobretudo a
assisténcia social, para a qual é dispensavel qualquer espécie de contribuicdo do
favorecido, anterior a concessdo do beneficio social. De fato, quando se enfoca
assisténcia social € preciso diferenciar a benevoléncia do direito social. Consoante

se percebe neste excerto:

Devemos, no entanto, distinguir entre 0 amor pela humanidade e o senso de
justica. A diferenca ndo estd no fato de ambos se guiarem por principios
diferentes, ja que os dois incluem um desejo de agir de forma justa. Em vez
disso, o primeiro se manifesta pela maior intensidade e difusdo desse
desejo, e por uma disposigdo a cumprir todos os deveres naturais além do
dever da justica, e até ir além de suas exigéncias (RAWLS, 2002, p. 208).

Oart. 203da CF/8&putS S&a Of I NSOSR2NJ al |adaraldsy

dela necessitar, independentemente de ¢ohNA 6 dzA cen 2 t & S3IdzNRA R
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assisténcia contemplado pela Constituicdo Federal posteriormente veio a se tornar objeto
de lei, qual seja a Lei Organica da Assisténcia Social.

O INSS é o responsavel pela concessao do beneficio social de prestacao
continuada. O Orgdo administrativo tem a tarefa de analisar se o requerente
preenche os requisitos trazidos pela Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS).

O art. 20 da LOAS ¢€ a base para avaliar se a pessoa faria jus ao beneficio, in

verbis:

O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de um salario-minimo
mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco)
anos ou mais que comprovem nao possuir meios de prover a prépria
manutengao nem de té-la provida por sua familia
(PLANALTO, 2014).

Tendo em vista se tratar de beneficio assistencial, nem sempre a populacdo que
dele necessita o conhece. Em regra, o cidaddo toma ciéncia de seu direito por meio

das instituicdes municipais ligadas a assisténcia social.

2.1.1 Da Concessao ao ldoso

O BPC a ser concedido ao idoso tem por objetivo assegurar uma velhice mais
digna aquelas pessoas que n&o conseguiram contribuir o suficiente para serem
aposentados pelo RGPS. Para efeitos de concessao do beneficio ao idoso deve se
observar primeiramente a idade. A legislacdo brasileira considera idosa a pessoa
com idade de 60 anos ou mais. E o que consta na Lei 10.741/2003 (Estatuto do
Idoso) art. 1°.

Entretanto, no concernente a assisténcia social, € preciso que o idoso tenha
idade minima de 65 anos para fazer jus ao beneficio, consoante inserto no art. 34 do
Estatuto do Idoso.

A comprovacao da idade perante o INSS é feita com a simples apresentacao
dos documentos pessoais. Exige a idade minima de 65 anos completos na data de

entrada do requerimento administrativo.
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No que se refere a renda, o requerente deve apresentar os comprovantes de
rendimento dele e de toda a sua familia. O montante verificado ndo poderia
ultrapassar o valor de % de salario minimo por pessoa.

N&o obstante a lei se referir ao valor acima citado, é possivel, fundamentado
no Estatuto do Idoso, consoante art. 34, pardgrafo Unico, excluir considerando um
mesmo nucleo familiar, a renda de outra pessoa idosa cujo beneficio recebido seja
de valor minimo.

E o que depreende do julgado a seguir:

EMENTA: PEDIDO DE UNIFORMIZACAO REGIONAL. BENEFICIO
ASSISTENCIAL. ART. 34 DO ESTATUTO DO IDOSO (LEI Ne°
10.741/2003). APLICAGAO ANALOGICA. EXCLUSAO DE MAIS DE UM
BENEFICIO PREVIDENCIARIO RECEBIDO POR INTEGRANTES
DIVERSOS DO GRUPO FAMILIAR. POSSIBILIDADE. 1. Reafirmacao da
jurisprudéncia de que "o disposto no paragrafo Unico do art. 34 do Estatuto
do Idoso (Lei n° 10.741/2003) se aplica por analogia para a exclusdo de um
beneficio previdenciario de valor minimo recebido por membro idoso do
grupo familiar, o qual também fica excluido do grupo para fins de célculo da
renda familiar per capita" (IUJEF 2007.70.51.006794-0, Rel. Juiza Federal
Jacqueline Michels Bilhalva, DOU 19.02.2009; e IUJEF n° 000163-
67.2007.404.7066, Rel. Juiz Federal Antonio Fernando Schenkel do Amaral
e Silva, DOU 24.08.2010). 2. Esta Turma Regional de Unif0ormizacao ja
firmou o entendimento de que "Na apuracdo da renda per capita, para fins
de concesséo de beneficio assistencial, a aplicacdo analdgica do paragrafo
Unico do artigo 34 da Lei 10.741, de 2003 - estatuto do idoso, por analogia,
nao impede a exclusdo de mais de um beneficio previdenciario de valor
minimo percebido por diferentes integrantes do grupo familiar." (IUJEF
00016727620084047061, Relator Eduardo Gomes Philippsen, D.E.
11/03/2013). 3. Incidente conhecido e provido. (5002900-22.2011.404.7117,
Turma Regional de Uniformizacdo da 42 Regido, Relator p/ Acérdéo
Alessandra Gunther Favaro, juntado aos autos em 23/09/2014), (TRF 43,
2014).

Por conseguinte, verificado o implemento da idade, a renda pode sofrer
algumas flexibilizacées devido as reais condi¢cées sociais da pessoa. O requisito
miserabilidade, bem como a elevada idade sao fatores relevantes para se
desconsiderar a renda do outro idoso da familia.

Esse entendimento se coaduna com os direitos sociais garantidos pela atual
CF. O cunho humanistico das atuais decis6es sao fruto do principio da dignidade da
pessoa humana. De acor do c¢ om Ooalos dignidadeddar d e
pessoa humana smrade madiante ® suprimerdo das necessidades

elementares contextualizadas em determinada sociedadeo ( MARQUES; 2012,
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E certo que essas condicbes minimas devem ser oferecidas ao idoso,
inicialmente pela familia. Tal disciplina € encontrada na CF/88 no art. 203, in verbis
( gr i A &mila; a siciedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e
bem-estar e garantindo-lhes o direito a vidao .

Embora se trate de uma acéo conjunta, entre familia, sociedade e Estado,
cabe primeiramente a familia prover as necessidades do idoso. Nas palavras de

Marques:

HE8 uma verdadeira compensa-«o0 de ¢
de forma natural, a relacéo entre pais e filhos. Mas, infelizmente, nem todos
0s ascendentes e descendentes possuem o afeto e a atencdo necessérios
para viabilizar os cuidados necessarios de um ao outro. Assim, surge a
necessidade de tutelar tal relagéo, valendo-se da coercibilidade do direito
(MARQUES; 2012, p.32).

Notoriamente nem toda pessoa idosa tem amparo familiar, devido as diversas
circunstancias possiveis. Nesse ponto, o Estado mediante 6rgdos responsaveis pela
area social, como por exemplo o CRAS (Centro de Referéncias e Assisténcia
Social), torna busca efetivar essa protecéao.

Segundo o Ministério do Desenvolvimento Social o CRAS tem como funcéo

essencial:

O principal servico ofertado pelo Cras & o Servico de Prote¢cdo e
Atendimento Integral a Familia (Paif), cuja execucdo € obrigatéria e
exclusiva. Este consiste em um trabalho de carater continuado que visa
fortalecer a funcédo protetiva das familias, prevenindo a ruptura de vinculos,
promovendo o acesso e usufruto de direitos e contribuindo para a melhoria
da qualidade de vida (MDS, 2014).

Ausente a condi¢éo financeira da familia, 0 CRAS constatando a presenca de
idoso no nuacleo familiar, fara a orientacdo e assistira a familia para fazer o
requerimento do BPC.

Nesse sentido a CF/88 evidencia em outro ponto a protecdo aos idosos

( gr i f e iajsisténcié asocial sera prestada a quem dela necessitar,
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independentemente e contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos: a
protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhicea

Assim, esse conjunto integrado de acfes, sociedade, Poder Judiciario, Poder
Legislativo, bem como a familia buscam fornecer melhores condi¢cdes a pessoa
idosa. Desde que esta esteja em condi¢cdo de vulnerabilidade social e efetivamente

necessite da assisténcia social oferecida pelo Estado.

2.1.2 Da Concessao ao Deficiente

Por sua vez, sendo caso de beneficio em virtude de defici€ncia, convém

explicar a qual forma de incapacidade a LOAS se refere, o art. 20 § 2° especifica:

Para efeito de concessdo deste beneficio, considera-se pessoa com
deficiéncia aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas
barreiras, podem obstruir sua participagédo plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas (BRASIL, Lei 8.742/93,
2014).

Consoante se |&é, a incapacidade deve ser suficiente para impedir que a pessoa
desenvolva alguma atividade laborativa ou sendo crianca ou adolescente, que a
impeca de ter um regular desenvolvimento escolar, familiar.

Com o intuito de dar uma interpretacdo mais clara ao art. em epigrafe a

Turma Nacional de Uniformizacao editou a simula de n° 29, in verbis:

Para os efeitos do art. 20, § 2°, da Lei n. 8.742, de 1993, incapacidade para
a vida independente ndo € s6 aquela que impede as atividades mais
elementares da pessoa, mas também a impossibilita de prover ao préprio
sustento (TNU, 2014).

Nesse passo, a incapacidade pelo texto legal se trata de impossibilidade para
exercer atividade de fim laborativo. O impedimento, conforme colocado na lei,
ensejador do beneficio deve ser de longo prazo. E dizer, o perito ao avaliar a pessoa

deve dar parecer em que a doencga e seus efeitos perdure por pelo menos dois anos.
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A Lei 12.470/2011 incluiu no art. 20 da LOAS o 81° com a seguinte redacao:
flConsidera-se impedimento de longo prazo, para os fins do 8§ 2° deste artigo, aquele
que produza efeitospelo prazo m2ni mo de 2 (dois) anoso
Entende-se por deficiente a pessoa incapaz de realizar trabalho, com vistas a
obtencdo de renda para prover seu sustento. Devendo, esse impedimento ser de

pelo menos dois anos. Concluem Folmann e Soares:

Considera-se incapaz para fins de concessdo do beneficio assistencial
previsto na CF/88, art. 203, V, a pessoa com dificuldades de inser¢cdo na
sociedade por razoes psicologicas, fisiolégicas ou anatdmicas.
Independentemente se esta dificuldade repercute no trabalho ou na vida
diaria (FOLMANN; SOARES, 2012, p.38).

Nota-se que a doutrina converge no entendimento a respeito da incapacidade,
uma vez que novamente se reafirma a andlise da incapacidade em seu conjunto.
Nesse sentido, torna-se de grande relevancia artigo publicado a respeito do tema
incapacidade, discutido pela Convencao Internacional sobre os direitos da pessoa

deficiente assim:

Para a Convencdo, deficiéncia € o resultado da interagdo entre os
impedimentos corporais (sejam eles fisicos, intelectuais ou sensoriais) e as
barreiras sociais que impedem a participacdo. E importante esclarecer
alguns conceitos que a Convencéo traz para o sistema normativo brasileiro
e cujos sentidos politicos a nova redacdo da LOAS ignora: deficiéncia,
impedimentos, barreiras e participacao (SCIELO, 2012)

Nota-se a enumeracao de trés formas de incapacidade: a deficiéncia, a qual
esta inserida no campo da incapacidade fisica e mental, poderia se inferir ser tal
incapacidade como total. Em seguida, os impedimentos que podem ser tanto de
ordem fisica, como mental, pode-se conceitua-lo como incapacidade parcial.

Na sequéncia, faz-se referéncia a barreiras e impedimentos, estes podem ter
uma conotacao relacionada aos aspectos sociais e culturais.

Ao ensejo, torna-se oportuno abordar 0os casos em que a incapacidade
decorre da sindrome da imunodeficiéncia adquirida (AIDS). Ocorre gue hem sempre

a doenca causa incapacidade para a pessoa, o laudo pericial, portanto, apontaria
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capacidade fisica para o trabalho, uma vez que a doenca nao apresenta sintomas,
bem como esta controlada devido a toda gama de medicacao ingerida pela pessoa.

Considerando outros aspectos, alguns magistrados enfrentam a questdo com um
viés mais social, consideram que a AIDS é uma doenca estigmatizante, o que
dificultaria a insercdo no mercado de trabalho, além de sofrer preconceitos
relacionados a doenca. llustra-se tal afirmacdo por meio da decisdo do

desembargador Francisco Wildo do TRF 52

PREVIDENCIARIO. AUXILIO DOENCA. LAUDO PERICIAL
DESFAVORAVEL. SEGURADO PORTADOR DE HIV. AIDS
ASSINTOMATICA. PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO DO JUIZ.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA (ART. 1°, Ill, C/88). 1. O auxilio doenca
sera devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o
periodo de caréncia exigido pela lei, ficar incapacitado para o exercicio de
atividades profissionais. Beneficio que cessou nao por falta de caréncia,
mas sim pela conclusdo médico-pericial contrria a sua manutencgédo. 2. Por
for¢a do Principio do Livre Convencimento Racional, o Magistrado néo esta
adstrito a esta ou aquela prova carreada nos autos, devendo analisar todas
as provas em conjunto para formular o seu entendimento. Nao se pode
negar que a predisposi¢do dos portadores do HIV as chamadas doencas
oportunistas € um fator que coloca esses doentes hum patamar distinto para
efeitos de constatacdo da incapacidade laborativa. Um sujeito que corre
riscos diarios de adquirir uma eventual doenca facilmente tratavel pelos
nao-portadores do virus e, por causa dela, ir ao Obito, ndo pode se
submeter as regras corriqueiras que se prestam a comprovar a
incapacidade laborativa daqueles que pleiteiam beneficios previdenciarios.
A AIDS é uma doencga cujos efeitos ndo se restringem a esfera fisica do
doente. Na verdade, os efeitos psicolégicos sédo bastante relevantes, porque
a patologia ndo tem cura, é transmissivel e fatal, fazendo com que o
individuo se isole naturalmente do convivio social. 3. Em respeito ao
fundamento da Republica Federativa do Brasil, representado pela dignidade
da pessoa humana (art. 1°, Ill, CF/88), deve-se conceder o beneficio de
auxilio-doenca ao portador de HIV, quando sua recolocacéo no mercado de
trabalho se mostrar improvavel, considerando, para tal, a atividade
anteriormente exercida (empregada doméstica) e seu baixo grau de
escolaridade. 4. Apelacdo do particular provida. (TRF-5 - AC: 477960 RN
0003653-10.2007.4.05.8400, Relator: Desembargador Federal Francisco
Wildo, Data de Julgamento: 15/09/2009, Segunda Turma, Data de
Publicacéo: Fonte: Diario da Justica Eletrénico - Data: 05/10/2009 - Pagina:
331 - Ano: 2009), (BRASIL, TRF 52, 2007).

A fundamentacdo esplanada pelo Desembargador, de fato, considera a
incapacidade numa ampla analise de seu sentido, ou seja, de acordo com o0s
principios e objetivos constitucionais.

Em noticia veiculada pelo TRF da 42 regido, a questéo foi abordada pela TNU

Conforme se Ié:
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A Turma Nacional de Uniformizacdo dos Juizados Especiais Federais (TNU)
firmou a tese de que a estigmatizacdo da doenca causada pelo HIV, por si
s0, ndo presume a incapacidade para o trabalho. No mesmo julgamento, o
Colegiado também reafirmou outro entendimento, ja consolidado
anteriormente pela TNU, de que as condi¢cfes pessoais e sociais devem ser
analisadas para atestar ou ndo a incapacidade laboral nos casos dos
portadores do virus (BRASIL, TRF 43, 2015).

Oportuno trazer ao conhecimento a critica tecida pelos magistrados Carla
Hendges e Eugelio Muller acerca do conceito de incapacidade, matéria enfrentada
diariamente, tanto em ambito administrativo pelos peritos do INSS, quanto em
ambito judicial, sobretudo pelos magistrados, uma vez que o laudo pericial ndo

vincula a decisado do juiz. Confira-se o0 excerto:

No que toca a conceituagdo da pessoa portadora de deficiéncia, como
requisito do beneficio assistencial de prestacdo continuada do art. 203, V, a
nova lei € mais extensiva, considerando a compreensdo do problema néo
apenas no aspecto da restri¢cdo clinico-biolégica individual, mas sim em uma
abordagem mais ampla, sob o enfoque da dificuldade de condigbes de
interacdo e de inclusdo na sociedade, em decorréncia das limitages,
fisicas, mentais, intelectuais ou sensoriais que acometem a pessoa
portadora de deficiéncia. Vale dizer, a deficiéncia deve ser ponderada em
sua dimensédo social, na privacdo de capacidades e de oportunidades e na
desigualdade de condi¢des de inclusdo social (FOMANN; BERWANGER;
2012, p. 119).

Em regra, conforme se analisou, a incapacidade é avaliada sob o prisma da
legislacdo. A auséncia de capacidade fisica, mental e para a vida independente €,
por certo, a primeira avaliacao realizada.

Num segundo momento, 0S aspectos sociais e econémicos tomam grande
importancia, uma vez que a incapacidade para o trabalho est4 além de aspectos
estritamente fisicos e mentais, engloba uma analise multidisciplinar. O art. 385 §4°
da Instrucdo Normativa n® 45 do INSS explica:

A avaliagdo social, em conjunto com a avaliagdo médica da pessoa com
deficiéncia, consiste num instrumento destinado a caracterizagdo da
deficiéncia e do grau de incapacidade, e considerara os fatores ambientais,
sociais, pessoais, a limitacdo do desempenho de atividades e a restricdo da
participacdo social dos requerentes do Beneficio de Prestagdo Continuada
da pessoa portadora de deficiéncia (INSS, IN 45, 2010).

195



Verifica-se que as diversas areas convergem no mesmo entendimento a
respeito do conceito de incapacidade biopsicossocial. Deve-se, portanto, analisar a
incapacidade de forma multidisciplinar, considerando o contexto social em que o

requerente esta inserido.

2.1.2.1 A Importancia da Avaliacdo médico-pericial

Tem grande relevancia a participagdo do meédico perito na avaliacdo das
condi¢cdes laborativas do pretendente ao beneficio. O perito com base na
Classificacdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude permitiria um

parecer. Elucidativo o excerto abaixo:

O reconhecimento das pessoas com deficiéncia requerentes do BPC e da
existéncia de incapacidade para a vida independente e para o trabalho, nos
termos da CIF, deve ser efetuado com base nas diferentes dimensfes de
salde sob a perspectiva biolégica, individual e social e na relacéo entre o
estado ou condi¢do de saude do individuo e fatores pessoais e externos,
gue representam as circunstancias em que vive (SAVARIS, 2011, p. 431).

Nota-se claramente a preocupacdo de avaliar ndo apenas as condi¢cdes
fisicas da pessoa, esse modelo de avaliacdo considera 0s aspectos
biopsicossociais. Sao fatores extra doencga. Trata-se de um olhar multidisciplinar do
perito, o qual considerara todos esses elementos. Como bem esclarece o Perito
Médico Previdenciario, Miguel Abud Marcelino:

A adogdo deste modelo de avaliagdo da deficiéncia e do grau de
incapacidade supera a andlise reducionista centrada no autocuidado, que
considera vida independente como a capacidade de se vestir, higienizar,
alimentar, locomover e outros atos da vida cotidiana. Dessa forma, a
avalicdo da deficiéncia e grau de incapacidade passou a ser comporta por
avaliag&o conjunta, social e médico-pericial (SAVARIS, 2011, p. 431).

Corroborando com esse entendimento, a Dra. Raquel Fernandes dos

Prazeres Stadler, médica perita do INSS, em entrevista concedida, faz ponderagdes

196



acerca da atuacdo do médico perito na analise do portador de deficiéncia, usou-se

das seguintes explicacdes:

Com relacdo a avaliagdo médica pericial, a pessoa a ser avaliada deve
trazer elementos médicos referentes a doenca pela qual pleiteia o beneficio.
O requerente pode solicitar o beneficio por qualquer doenca ou situacéo
médica, uma vez que ndo existem doencas previstas em Lei. Em geral, os
requerentes que solicitam o BPC sao portadores de doencas ou pessoas
com deficiéncias* impeditivas para o trabalho e para a vida independente,
sendo uma boa parte deles pessoas que trabalham ou trabalharam no
passado sem nunca contribuir para o RGPS, mas que vém a ficar doentes e
com limitacdes para dar continuidade a suas atividades laborais, também
existindo aqueles que, por deficiéncia fisica ou mental nunca puderam
exercer atividade remunerada ou formal. Do ponto de vista médico-pericial,
pessoas com 0 mesmo tipo de doenga podem apresentar graus diferentes
de impedimentos, de acordo com a gravidade da mesma e sua repercussao
sobre as diversas fun¢fes do corpo e nas atividades e participacdo no meio
em que vive. Um exemplo seria uma requerente que nunca contribuiu para
0 RGPS, portadora de artrose moderada de quadril, que mora em um local
distante, sem acesso a assisténcia basica de saude e transporte adequado,
sem escolaridade e cuja funcdo a vida toda foi de trabalhadora bracal, a
maior parte como agricultora. Neste caso, segundo a avaliagdo com base
nos instrumentos fornecidos pela CIF, poderia ser avaliada como portadora
de impedimentos graves, enquadrando-se nos critérios da Lei para
recebimento do beneficio. Por outro lado, uma outra requerente, ndo
contribuinte para o RGPS, com a mesma doenca em grau moderado, que
sempre exerceu a atividade de dona de casa, moradora da capital, com
acesso a assisténcia basica de salde, transporte adequado, com bom grau
de escolaridade, poderia ser avaliado como portadora de impedimentos
leves, ndo se enquadrando nos critérios para recebimento do BPC. De
acordo com estes critérios baseados na CIF, a avaliagdo do médico perito
nao se restringe apenas aos aspectos diretamente ligados a doenca e suas
implicacBes sobre o corpo, mas também avalia as condi¢des sociais em que
a pessoa vive e se os impedimentos associados a esta condicdo médica
sdo de cunho transitério ou perene, sendo responsavel em identificar se ha
mau prognéstico para aquela doenca e se a deficiéncia implica em
impedimentos de longo prazo, ou seja, igual ou superior a 2 anos, uma vez
gue este beneficio devera ser revisado num periodo de 2 anos, pelo menos,
para avaliar se houve melhora, piora ou manutencéo das condi¢cbes que o
geraram.(STADLER, 2015)

Observa-se que na pratica, conforme relatado pela perita, a aplicacdo dos
principios e entendimentos relacionados a efetivacdo da justica social, na medida do
possivel seriam aplicaveis. Para melhor elucidar sua explicagdo a perita fez

referéncia ao seguinte trecho da Portaria Conjunta MDS/INSS n° 1:

O reconhecimento da existéncia de incapacidade para a vida independente
e para o trabalho, nos termos da CIF, deve ser efetuado com base nas
diferentes dimensdes de salde sob a perspectiva biolégica, individual e
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social e na relagdo entre estado ou condicdo de saude do individuo e
fatores pessoais e externos, que representam as circunstancias em que
vive. A caracterizacdo de incapacidade para o trabalho e para a vida
independente deve ser feita a partir de instrumentos especificos atualizados
pela PORTARIA CONJUNTA MDS/INSS N° 1, DE 24 DE MAIO DE 2011
(Publicado no DOU n° 100, de 26.5.2011 e republicado, com corre¢des, no
DOU n° 110, de 9.6.2011). A adocdo deste modelo de avaliacdo da
deficiéncia e do grau de incapacidade supera a andlise reducionista
centrada no autocuidado, que considera vida independente como a
capacidade de se vestir, higienizar, alimentar, locomover e outros atos da
vida cotidiana. A avaliacdo da deficiéncia e do grau de incapacidade é
composta de avaliacdo social e médico-pericial, obedecendo a codificacéo
dos componentes e dominios da CIF (INSS/MDS, 2011).

Nota-se que o conjunto de normas relacionadas ao BPC é norteado visando
direcionar os profissionais a também terem essa no¢do dos aspectos sociais, 0 que
numa primeira visdo nem todos tém. Conforme relatado pela médica-perita, muitas

vezes 0s aspectos técnicos sao preteridos em relacdo aos sociais.

3 A BUSCA DO BENEFICIO

Diante do requerimento do pretendente ao beneficio, o INSS inicia um
processo administrativo com o objetivo de juntar a documentacdo necesséria a
comprovacao dos requisitos elencados pela lei.

Ao se dirigir ao INSS o requerente do beneficio deve levar consigo a
documentacédo exigida: numero de identificacdo do trabalhador (NIT), documento de
identificacdo, cadastro de pessoa fisica (obrigatério), certiddo de nascimento ou
casamento, comprovante de residéncia.

Em se tratando de beneficio por deficiéncia o requerente deve juntar
documentos médicos comprobatérios de que possui e doenca. Ainda, de suma
importancia comprovar a renda familiar, o que se faz mediante a apresentacdo de
comprovante de renda de todos os membros da familia. Esse conjunto de
documentos sdo esséncias para iniciar o processo administrativo na autarquia. Nas

palavras de Francisco Valdez Pereira:

A pretensdo manifestada pelo particular a administragdo previdenciaria de
obter o beneficio de seguridade social ja inaugura desde a origem um
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processo e ndo apenas um procedimento. O requerente provoca a
administragdo para que averigue a sua situacao fatica e juridica e profira
decisdo com vistas a alcancar o fim de concessédo de direito com a nota da
fundamentalidade (VAZ; SAVARIS; 2010, p. 311)

Assim, ao final desse processo a autarquia deve implantar o beneficio de
oficio, uma vez que o requerente teria preenchido todos os requisitos da lei, ou em
caso de negativa fornecer ao pretendente justificativa especificando por qual motivo

o pedido foi indeferido. Explica Pereira:

A dindmica da instrumentalidade no INSS demonstra que somente com o
provimento final da Administracdo indeferindo o requerimento € que o
beneficiario teria a ciéncia inequivoca da resisténcia a sua pretensdo e a
possibilidade de se insurgir, tanto mediante interposicdo de recurso como
pela via judicial, ao ato denegatério (VAZ; SAVARIS; 2010, p. 311).

Nota-se que somente diante da expressa negativa do INSS podera se
recorrer a via judicial. Diante da vasta demanda, o tema ganhou repercusséo geral e
foi analisado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), o qual pacificou o entendimento,

conforme noticia:

O Supremo Tribunal Federal (STF), em sessdo plenaria nesta quarta-feira
(27), deu parcial provimento ao Recurso Extraordinério (RE) 631240, com
repercussdo geral reconhecida, em que o Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS) defendia a exigéncia de prévio requerimento administrativo
antes de o segurado recorrer a Justica para a concessao de beneficio
previdenciario. Por maioria de votos, o Plenario acompanhou o relator,
ministro Luis Roberto Barroso, no entendimento de que a exigéncia nao fere
a garantia de livre acesso ao Judiciario, previsto no artigo 5°, inciso XXXV,
da Constituicdo Federal, pois sem pedido administrativo anterior, n&o fica
caracterizada lesdo ou ameaca de direito (STF, 2014).

Bem assim, entendeu-se que nao seria necessario exaurir a esfera
administrativa para se recorrer ao Poder Judiciario. A primeira negativa, total ou
parcial, da autarquia ja caracterizaria lesdo ou ameaca a direito e a esfera judicial
teria, portanto, interesse de agir. Assim ficou o entendimento do Ministro Luis

Roberto Barroso:
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O relator observou que prévio requerimento administrativo ndo significa o
exaurimento de todas as instancias administrativas. Negado o beneficio,
ndo ha impedimento ao segurado para que ingresse no Judiciario antes que
eventual recurso seja examinado pela autarquia (STF, 2014).

O requerente com a negativa do INSS, documento no qual consta o motivo
pelo qual o beneficio foi negado, tem inicialmente duas opcfes: recorrer
administrativa ou judicialmente, naquele caso o0 recurso sera encaminhado ao
préprio INSS o que se faz nos termos do artigo 126 da Lei 8.213/91 que trata dos

Planos de Beneficios da Previdéncia Social, disp&e tal artigo:

Das decisdes do Instituto Nacional do Seguro Social i INSS nos processos
de interesse dos beneficiarios e dos contribuintes da Seguridade Social
caberd recurso para o Conselho Recursos da Previdéncia Social, conforme
dispuser o Regulamento.

Infere-se desse entendimento que existe uma faculdade concedida ao
beneficiario para que recorra na mesma esfera, o que muitas vezes se torna mais
célere, uma vez que a capacidade postulatéria € dispensavel.

Se o0 recorrente optar pela via judicial deve ele ficar ciente de que a acgao
previdenciaria € obice ao recurso administrativo. Se o recurso administrativo ja tiver
sido interposto e posteriormente ajuizada acao este se presumira desistente do
recurso. O que se explica no 8 3 do artigo 126 da Lei acima citada:

A propositura, pelo beneficiario ou contribuinte, de ac¢do que tenha por
objeto idéntico pedido sobre o qual versa o processo administrativo importa
renlncia ao direito de recorrer na esfera administrativa e desisténcia do
recurso interposto.

Assim, fica a critério do requerente a opcdo em caso de negativa do INSS.
Outrossim, notorio é que exaurida a esfera administrativa a Unica possibilidade €, de

fato, socorrer-se ao Poder Judiciério.
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3.1 DA PRESTACAO JURISDICIONAL

A competéncia para julgar demandas envolvendo o beneficio social de
prestacdo continuada é da Justica Federal, uma vez que o réu na acéo € autarquia
federal (INSS). Ademais, pode-se ajuizar a demanda no Juizado Especial
Previdenciério, quando o valor da causa ndo exceder a sessenta salarios minimos.

A instrucdo processual serd como se viu anteriormente acompanhada da
negativa do INSS. Se o requerente solicitasse o beneficio por ser deficiente o juizo
poderia dispensar a realizacdo de pericia médica judicial, desde que a incapacidade
tivesse sido reconhecida administrativamente. Nesse caso, 0 ponto controverso
seria a renda per capita.

Em geral, administrativamente, o conceito adotado € aquele encontrado na
Lei dos Beneficios Previdenciarios, 8.213/1991.

Sem duvida, ao tratar da relacao de dependéncia o legislador no artigo 16 da
referida lei também fez alusdo, mesmo que indiretamente, ao conceito de familia.

Veja-se o teor de tal artigo, in verbis:

Sao beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condi¢cdo de
dependentes do segurado: | - o cdnjuge, a companheira, 0 companheiro e 0
filho ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos
ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental que o torne
absoluta ou relativamente incapaz, assim declarado judicialmente.

Notadamente, a lei trata dos beneficios que necessitam de contribuicao,
porém sua aplicacdo se efetiva também no que tange a assisténcia social. Tal
legislacé@o € invocada pelo INSS para aferir quantos sdo os membros da familia do
requerente.

Tanto que a Lei 9.720/1998 que regulamentou o artigo 20, 81° da LOAS,
prevendo assi m: APar a aut ertendetseocomodamiliada s p o s
conjunto de pessoas elencadas no art. 16 da Lei n 8.213, de 24 de julho de 1991,
desde que vivam sob o mesmo tetoa Realmente, ndo se pode exigir que a autarquia
faca andlise fora do que prevé a legislacdo. Corresponderia dizer, a analise dos

requisitos é realizada objetivamente. Tome-se como exemplo, pessoa deficiente que

201



faz o requerimento e a renda per capita seja superior ¥ de salario minimo. A
autarquia de oficio negaria o beneficio.

No entanto, judicialmente a renda pode ser relativizada. Para isso, na

instru-«o processual 0O ju?2zo determiOna ea sia

vistoria, realizada por oficial de justica ou assistente social, consiste numa visita a
casa do requerente.

Nessa avaliacdo o responsavel, além da analise in loco, faria perguntas ao
requerente, tais como quantas pessoas moram na casa, quais 0S gastos que a
familia tem (medicamentos, roupas, alimentacdo), analisaria as condi¢fes
econbmicas, por exemplo, os moveis e eletrodomésticos que guarnecem a
residéncia. Além de inquirir testemunhas. Esse procedimento é de essencial
importancia, uma vez que determinaria a concessado ou nao do beneficio, é o que se

percebe no enunciado 50 do Fonajef:

Sem prejuizo de outros meios, a comprovacao da condi¢do socioecondmica
do autor pode ser feita por laudo técnico confeccionado por assistente
social, por auto de constatacdo lavrado por oficial de justica ou através de
oitiva de testemunha.

A intencéo do auto de constatacdo seria dar ao juiz melhores condi¢des de

avaliar o caso em concreto, no que concerne a renda familiar. Em tal sentido a

LOAS no art. 20, § 1° d& direcionamento:

Para os efeitos do disposto no caput, a familia é composta pelo requerente,
0 cOnjuge ou companheiro, 0s pais e, na auséncia de um deles, a madrasta
ou o padrasto, os irmaos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os
menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto.

O conceito de familia tem essencial importancia para analisar o caso
concreto. Conforme exposto anteriormente, é requisito para a concessao que nem a
pessoa do requerente e nem seus familiares tenham condicdes de prover o
sustento. Fica evidenciada a responsabilidade dos familiares para com 0s seus.

Conforme palavras da magistrada Catarina Volkart Pinto:
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A importancia de se conceituar unidade familiar para fins de concesséo do
beneficio assistencial reside ndo apenas na necessidade de se verificar qual
€ o efetivo grupo considerado como familia, mas também para fins
excludentes, uma vez que somente sera devido o beneficio se a familia ndo
puder prover a subsisténcia daquele que requer a prestacdo assistencial
(VAZ; SAVARIS; 2010, p.341).

No entendimento do magistrado Erico Sanches Ferreira dos Santos deve-se, com a
intencdo de oferecer uma interpretacdo mais benéfica ao requerente, excluir da

renda familiar pessoas que vivem sob o mesmo teto. Esclarece o Juiz Federal:

Excluem-se do conceito de grupo familiar os avés, os irmdos acima de 21

anos, sobrinhos, tios, pri mos, fagregado
residam sob o mesmo teto, e mais, apesar de contribuirem para o sustento

do grupo familiar (VAZ; SAVARIS; 2010, p. 359).

Esse raciocinio, visa sobretudo atender as especificidades de casos
peculiares em que o requerente estd fora do que exige a lei, mas ao analisar a
situacdo na qual a pessoa esta inserida, 0 magistrado se depara com uma situacgao,
a qual a lei ndo foi capaz de prever, prioriza-se, portanto, a prote¢cdo dos valores
sociais.

Diante da complexidade do tema e de sua dificil definicdo para efeitos
praticos, os magistrados Carla Evelise Justino Hendges e Eugélio Luis Muller tecem

breve critica a atual legislacdo, consoante se expde:

Quanto ao novo conceito de familia, em que pese sua importancia para a
concessdo do beneficio em questdo, verifica-se que a questdo ainda nao
recebeu trato legislativo adequado. A nova definigdo legal de grupo familiar,
ainda que seja mais extensiva do que a prevista na legislacdo anterior,
ainda peca pelo elencamento expresso que desconsidera as realidades em
gue se desenvolvem as relacdes dos grupos sociais. Essa insuficiéncia do
novo texto legal tende a continuar a ensejar inseguranca no trato do tema,
tanto no aspecto administrativo quanto judicial (FOLMANN, BERWANGER,
2012, p. 119).

Realmente, embora haja varias interpretacdes possiveis para o conceito de familia,
ainda ha falhas na legislagdo, uma vez que 0s casos praticos acabam ficando sem

solucéo, caso se recorra exclusivamente a legislacdo. Necessario, por muitas vezes
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comprovar a condicdo econdmica da familia por outros meios. Especialmente,

agueles que o magistrado determinou na instrucdo processual.

3.2 A QUESTAO DA BAIXA RENDA

Conforme explicitado anteriormente o0s requisitos para concessao do beneficio
de prestacdo continuada sao essencialmente possuir deficiéncia incapacitante para
o trabalho ou ser idoso (maior de 65 anos) e ter renda familiar per capita inferior a ¥4
salario minimo.

Nos casos em que o INSS nega o beneficio por motivo de renda superior a %
de salario minimo, a pessoa recorre a justica com o intento de comprovar o requisito
baixa renda por meio de outros critérios diferentes daqueles estipulados em lei, 0
artigo 20, 83° da Lei 8.742/93 aduz: fiConsidera-se incapaz de prover a manutengao
da pessoa com deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja
inferior a 1/4 (um quarto) do salario-m2 ni.mo 0

Esse requisito € o denominado pela doutrina como critério de miserabilidade,
somente esta avaliacdo objetiva se tornou insuficiente. Diante da grande demanda
acerca do assunto, bem como a divergéncia das decisdes, a Turma Nacional de

Uniformizacéo firmou o seguinte entendimento (sumula 11 da TNU):

A renda mensal, per capita, familiar, superior a ¥ (um quarto) do salario
minimo ndo impede a concessdo do beneficio assistencial previsto no art.
20, § 3°da Lei n°. 8.742 de 1993, desde que comprovada, por outros meios,
a miserabilidade do postulante (TNU/JEF, 2014).

Simultaneamente a esse entendimento, chegou ao Supremo Tribunal Federal
(STF) discusséo acerca da inconstitucionalidade da regra inserta no 83° do artigo 20

da LOAS. Consoante entendimento do Ministro Gilmar Mendes:

Quanto a inconstitucionalidade do limite legal de renda per capita inferior a
Y, do salario minimo, a sua fixacdo estabelece apenas um critério objetivo
para julgamento, mas que nédo impede o deferimento do beneficio quando
demonstrada a situacao de hipossuficiéncia. Se a renda familiar € inferior a
Y, do salario minimo, a presuncao de miserabilidade é absoluta, sem que
isso afaste a possibilidade de tal circunstancia ser provada de outro modo
(STF, 2014).
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Dessa forma a andlise se fundamenta na avaliacdo do caso concreto,
tomando-se em conta a exposicdo da pessoa a vulnerabilidade e condi¢des de
miserabilidade. E o que se depreende do raciocinio da magistrada Susana Sbrogio

Galia:

Admitir o beneficio exclusivamente aqueles que possuam renda familiar per
capita inferior a % do salario minimo € o mesmo que negar vigéncia ao
preceito constitucional do art. 203, V, da CF, porquanto essas pessoas
encontrar-se-iam abaixo da linha da pobreza, em situacdo de miserabilidade
premente e exclusdo social, o que, por si s0, ja lhes dificulta o acesso a
Administrac@o ou ao judiciario (VAZ; SAVARIS; 2010, p142).

Ademai s, conv®m expor o entendimento do
arresto impugnado, ao contrario do que fez a sentenca monocratica, ignorou a
presenca de outros fatorescar act eri zadores da cond(fRFco de
42 2014).

Os fatores a que se referiu 0 magistrado sdo, por exemplo, a compra de
remédios de alto custo ndo encontrados no SUS, uso de fraldas, alimentacao
especial, ou mesmo pode ser considerado 0 gasto com transporte, uma vez que,
notadamente, esses beneficiarios necessitam de acompanhamento médico
constante. O gasto com o deslocamento até a consulta médica, também deve ser
levado em consideracao.

Por sua vez, a analise da composicdo do nudcleo familiar tem essencial
importancia para afericdo da renda familiar. Ao se analisar quantos sdo os membros
da familia, determina-se qual o valor da renda per capita.

Alguns valores recebidos devem ser excluidos no célculo da renda familiar.

Isso porque, séo valores recebidos a titulo de ajuda estatal. De acordo com o site da
MDS:

Os rendimentos que entram no calculo da renda familiar mensal séo
aqueles provenientes de: salarios; proventos; pensfes; pensdes
alimenticias; beneficios de previdéncia publica ou privada; seguro
desemprego; comissdes; pro-labore; outros rendimentos do trabalho néo
assalariado; rendimentos do mercado informal ou autdnomo; rendimentos
auferidos do patriménio; Renda Mensal Vitalicia i RMV, e o Beneficio de
Prestacéo Continuada da Assisténcia Social (MDS, 2014).
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Noutra banda, beneficios tais como Programa Bolsa Familia, vale gas e
demais ajudas governamentais em dinheiro ou doacdes devem, necessariamente,

sao excluidas do cémputo da renda familiar, conforme se relaciona abaixo:

A remuneracdo da pessoa com deficiéncia na condi¢do de aprendiz ou de
estagiario também nado sera considerada para fins do calculo da renda
mensal familiar; os recursos provenientes de Programas de Transferéncias
de Renda, como o Programa Bolsa Familia i PBF também ndo entram no
célculo da renda mensal familiar, para fins de concessdo do BPC;
Beneficios e auxilios assistenciais de natureza eventual e temporaria, assim
como rendas de natureza eventual ou sazonal, a serem regulamentadas,
também ndo serdo consideradas no céalculo da renda mensal familiar, para
fins de concessédo do BPC (MDS, 2014).

Evidencia-se que a busca é pela afericdo dos reais valores que os membros
por si s6 sdo capazes de arrecadar. Ora, a ajuda recebida do governo, de fato, ndo
poderia ser contabilizada, porque decorre da impossibilidade de a pessoa promover
seu proprio sustento devido a circunstancias, em geral fisicas ou mesmo de cunho
social.

Por vezes, apenas o calculo da renda familiar impede a concessdo do
beneficio. Dai a importancia de uma avaliacdo amplificada acerca da renda familiar,
considerando ndo apenas os valores auferidos em dinheiro, mas também a
avaliacao social.

A ineficacia do INSS para fazer essa avaliacdo multidisciplinar leva a
necessidade de se recorrer ao Poder Judiciario a fim essa questdo seja reanalisada.
Essa conclusdo de cunho claramente social € melhor esclarecida no seguinte

excerto:

Neste sentido, € necessario utilizar, no caso concreto, de elementos
subjetivos que comprovem o real estado de necessidade do requerente,
servindo-se do requisito objetivo apenas como mais um instrumento na
identificacdo do contexto socioeconémico em que vive o requerente. Ora, 0
risco social em que se encontra o idoso ou o deficiente pobre ndo pode ser
mensurado por critérios simplesmente matematicos (FOLMANN; SOARES;
2012, p. 45).

Observa-se que existe uma corrente socialista defensora dessa flexibilizagéo,

falar-se-ia em protecdo as pessoas expostas a vulnerabilidade social. Assim, na
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busca de melhor elucidar, passa-se a uma breve conceituacdo de vulnerabilidade

social:

A vulnerabilidade de um individuo, familia ou grupos sociais refere-se a
maior ou menor capacidade de controlar as forcas que afetam seu bem-
estar, ou seja, a posse ou controle de ativos que constituem 0s recursos
requeridos para o aproveitamento das oportunidades propiciadas pelo
Estado, mercado ou sociedade (MTE, 2014).

Tal raciocinio também se aplicaria ao beneficio assistencial devido ao idoso.
Tanto que € possivel excluir a renda de outro idoso integrante da familia que receba
beneficio da previdéncia social, desde que seja de valor minimo, ou seja, um salario
minimo. Nesse caso, seria possivel uma mesma familia acumular dois beneficios de
prestacao continuada. De acordo com o raciocinio que se segue: fNo pertinente a
idade do idoso ndo ha maiores perquiricbes. O problema reside nos casos em que o
idoso, ao requerer o beneficio, possui membro familiar jA recebendo beneficio
assistencialo(FOLMANN, SOARES, 2012, p.25).

Assim, desconsiderar-se-ia do calculo da renda per capita familiar salario
minimo recebido por idoso. E 0 que se encontra no art. 34, Lei 10.741/2003,

denominada por Estatuto do ldoso, in verbis:

Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, que ndo possuam meios
para prover sua subsisténcia, nem de té-la provida por sua familia, é
assegurado o beneficio mensal de 1 (um) salario-minimo, nos termos da Lei
Organica da Assisténcia Social T Loas. Paragrafo Gnico. O beneficio ja
concedido a qualquer membro da familia nos termos do caput ndo sera
computado para os fins do calculo da renda familiar per capita a que se
refere a Loas (BRASIL, Lei 10.471/03, 2014).

Esse entendimento foi estendido também aos portadores de deficiéncia. Em
marco de 2015, decidiram os ministros em recurso repetitivo julgado pelo STJ, ficou
definido que outro beneficio previdenciario ou assistencial, de renda minima,
recebido por idoso ou deficiente da mesma familia ndo deve ser considerado para o

calculo da renda. A tese fixada pelos Ministros ficou da seguinte maneira:
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Para efeitos do artigo 543-C do Cédigo de Processo Civil, que trata dos
repetitivos, a Sec¢do fixou a tese de que o beneficio previdenciario ou
assistencial no valor de um saléario minimo, recebido por idoso ou deficiente
gue faca parte do nucleo familiar, ndo deve ser considerado na afericdo da
renda per capita prevista no artigo 20, paragrafo 3°, da Lei 8.742/93, ante a
interpretacdo do que dispde o artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03
(Estatuto do Idoso). O paragrafo 3° do artigo 20 da Lei 8.742 dispde que é
incapaz de prover a manutencdo de pessoa com deficiéncia ou idosa a
familia cuja renda mensal per capita seja inferior a um quarto do salario
minimo. O artigo 34 do Estatuto do Idoso prevé que as pessoas com mais
de 65 anos que ndo possuam meios para prover sua subsisténcia, nem de
té-la provida por sua familia, € assegurado o beneficio de um salério
minimo. Os ministros concluiram que o paragrafo Unico do artigo 34 do
Estatuto do Idoso, por analogia, deve ser aplicado ao deficiente. Segundo
esse paragrafo, o beneficio ja concedido a qualquer membro da familia ndo
sera computado para os fins de calculo da renda familiar a que se refere a
Lei 8.743. Segundo o relator, ministro Benedito Gongalves, o artigo 203 da
Constituicdo Federal, quando prevé o beneficio no valor de um salario
minimo, ndo faz distincdo entre tais grupos sociais, mas o0s trata com
igualdade. Para o ministro, a aplicacdo da analogia nesse caso segue 0s
principios da isonomia e da dignidade da pessoa humana (STJ, 2015).

Conforme se vé o beneficio assistencial de prestacdo continuada possui
varias nuances a serem analisadas. Essencialmente, verifica-se que a analise do
caso concreto é primordial para aferir o critério econémico. Isso porque a demanda
que chega ao Poder Judiciario é aquela em que a miserabilidade ndo é explicita.

Até fevereiro do ano de 2015 a discusséo acerca da (in) constitucionalidade
do requisito baixa renda, elencado no 83° do artigo 20 da LOAS, ainda né&o foi
decidida. Em abril de 2013 foi veiculada uma noticia no site do STF referente ao
tema, sendo que atualmente tal disposicdo legal é considerada inconstitucional,

ficando a cargo do magistrado a afericdo do requisito baixa renda. Veja-se:

Por maioria de votos, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF)
confirmou nesta quinta-feira (18) a inconstitucionalidade do paragrafo 3° do
artigo 20 da Lei Orgéanica da Assisténcia Social (Lei 8.742/1993) que prevé
como critério para a concessao de beneficio a idosos ou deficientes a renda
familiar mensal per capita inferior a um quarto do salario minimo, por
considerar que esse critério est4 defasado para caracterizar a situacdo de
miserabilidade (STF, 2013).

Pode-se afirmar que dentre o0s requisitos necessarios a concessao do BPC,
este é o de maior polémica, primeiro porque ndo ha uma decisao definitiva a respeito

do tema, sendo que até o presente momento a decisao fica a cargo do magistrado.
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Noutro lado, em se tratando de assisténcia social, dificimente se chegara a
uma concluséo definitiva dada as diversas demandas que chegam tanto ao INSS,

quanto ao Poder Judiciario.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A CF/88 no art. 203 expressamente prevé a concessao de um salario minimo
agueles que necessitem de assisténcia social. Para usufruir desse favor estatal, é
necessario que a pessoa esteja numa condicdo de vulnerabilidade fisica, ou seja,
tenha em seu desfavor limitagdes que a tornem deficiente fisica e/ou mental.

A benesse também alcanca outra camada da sociedade que esta contida no
grupo de vulneraveis, sdo os idosos. Para fins de beneficio assistencial séo
considerados idosas as pessoas com mais de 65 anos de idade.

Para fazer jus ao valor de um saléario minimo mensal, ndo basta ser deficiente
ou idoso. A hipossuficiéncia econdmica é fator de extrema relevancia, isso porque o
fundamento da assisténcia social € a protecdo aqueles que dela necessitam.

Entende-se por hipossuficiéncia econémica, conforme a CF/88, aqueles que
recebem o valor de até ¥ de salario minimo por pessoa integrante do grupo familiar.

Para regulamentar de maneira mais especifica essa previsdo constitucional,
em 1993 foi editada a Lei Organica da Assisténcia Social. O procedimento visando
observar se os requisitos necessarios a concessao foram preenchidos é realizado
pelo INSS. A autarquia observando a legislacdo pertinente, € a responsavel pela
operacionalizacdo do processo administrativo, analisa os documentos, realiza a
pericia médica.

Se o requerente atender aos requisitos o beneficio é concedido pela prépria
Autarquia. Necessario frisar que embora a operacionalizacdo do BPC seja
responsabilidade do INSS, os valores pagos aos beneficiarios ndo proveem da
Previdéncia Social, mas sim do Fundo Nacional de Assisténcia Social, que sao
valores especificos destinados a atender a assisténcia social.

No que tange ao papel do Poder Judiciario, a abordagem se torna um tanto

mais complexa, uma vez que, notoriamente, os casos trazidos ao seu conhecimento
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séo cheios de especificidades. I1sso porque, a massa dos requerimentos € resolvida
na esfera administrativa.

Agora, em ambito judicial ocorre frequentemente a flexibilizacdo dos requisitos
previstos pela lei. A renda €, sobretudo, a maior discussdo enfrentada pelos
magistrados.

O valor estipulado de até % de salario minimo se tornou objeto das mais
diversas discussdes. Entende-se que tal valor € incompativel com a realidade social,
havendo uma vasta gama de decisOes judiciais indo contra esse valor, no sentido de
elevar esse valor.

No entanto, até o momento ndo se tem um valor fixo e determinado, trabalha-
se, sobretudo, de maneira casuistica. O magistrado analisa caso a caso a situacao
daquele nucleo familiar. Observa aspectos biopsicossociais, porque € notério que ha
casos em que a renda excede um tanto a mais o valor de ¥ de salario minimo, mas
ainda assim a familia se encontra em estado de miserabilidade.

Outrossim, a analise das hipoteses de cancelamento do BPC é, por certo,
oportuna, uma vez que o INSS tem por dever acompanhar se a pessoa que faz jus
ao beneficio permanece nas mesmas condicfes da época em que requereu e teve
concedida a benesse.

Assim, buscou-se trabalhar o BPC de maneira que a abordagem fosse ao
mesmo tempo geral, oferecendo uma ampla visdo acerca da benesse. Entretanto
devido as controvérsias surgidas desde a previsao legal, também, fez-se necessario
trazer ao conhecimento algumas especificidades, uma vez que sdo de notoria

importancia para agueles interessados no assunto.
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RESUMO

O presente trabalho tem como pontos fulcrais o estudo da omissdo inconstitucional e a tenséo
existente entre a concretizacdo das normas constitucionais, a partir da do Principio da Supremacia da
Constituicdo, e o Principio da Separacdo de Poderes. O legislador constituinte originério atribuiu
significado relevante ao controle de constitucionalidade da omissao inconstitucional por meio da acéo
direta de inconstitucionalidade por omisséo, prevista no artigo 103, §2° da Constituicdo da Republica,
e do mandado de injuncdo, previsto no art. 5°, LXXI, também da Carta Magna, com o0 objetivo de
garantir a maxima eficacia das normas constitucionais. Passados 26 anos da Promulgacdo da
Constituicdo de 1988, diversas normas constitucionais ainda se encontram sem regulamentagéo por
parte do Poder Plblico, notadamente no que diz respeito a auséncia de normas regulamentadores
por parte do Poder Legislativo, situa¢éo impede os titulares dos direitos constitucionalmente previstos
de exercé-los. O Supremo Tribunal Federal, desde 2007, reviu seu proprio posicionamento firmado no
final da década de 80, que praticamente dava natureza meramente declaratéria a ambas as acdes, e
passou a adotar decisfes aditivas de cunho constitutivo, utlizando-se de uma fun¢do normativa para
suprir a omissdo constitucional. A viragem de sua jurisprudéncia reacendeu também a discusséo
acerca das condutas ativistas tomadas pelo Supremo Corte e a discussdo acerca da possivel
usurpacao da competéncia de outros Poderes, sobretudo quando é certo que o art. 2° da Constituigdo
da Republica Federativa do Brasil deixa claro a Separacao entre os Poderes.

Palavras-chave: Omissao inconstitucional, mandado de injuncdo, acao direta de inconstitucional por
omissao, ativismo judicial, separacédo de poderes.
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ABSTRACT

This work has as focal points the study of unconstitutional omission and the tension between the
fulfillment of constitutional requirements, from the principle of supremacy of the Constitution and the
separation of powers principle. The original constituent legislature attaches significance relevant to the
judicial review of unconstitutional omission by direct action of unconstitutionality by omission, provided
for in Article 103, Paragraph 2 of the Constitution, and writ of injunction provided for in art. 5, LXXI,
also of the Constitution, in order to ensure maximum effectiveness of constitutional norms. After 26
years of the promulgation of the 1988 Constitution, various constitutional norms yet are unregulated by
the government, notably as regards the absence of regulatory standards by the Legislature, is
preventing the right holders of constitutionally rights to exercise them. The Supreme Court, since
2007, reviewed its own positioning signed at the end of the 80s, which practically gave a purely
declaratory nature to both actions, and began to adopt additive decisions of constitutive nature, using
a normative function in order to eliminate the unconstitutional omission. The turning its jurisprudence
also has revived the debate about the activists steps taken by the Supreme Court and the discussion
of possible usurpation of authority of other powers, especially when it is certain that the Article 2 of the
Constitution of the Federative Republic of Brazil makes clear the Separation of Powers.

Keywords: unconstitutional omission; writ of injunction; direct action of unconstitutionality by
omission; judicial activism; separation of powers.

1 INTRODUCAO

Estima-se que a Constituicdo Federal, quando da sua Promulgacédo em 1988,
possuia 242 normas pendentes de regulamentacéo pelo Poder Publico (PIOVESAN,
2013, p.442), sobretudo as que necessitavam de uma norma infraconstitucional para
a regulacao dos direitos previstos em seu texto.

Em 4 de margo de 2015, o Presidente do Senado Federal e o Presidente da
Camara dos Deputados assinaram o Ato Conjunto n® 1, buscando constituir
Comisséo Mista destinada a projetos de lei visando a consolidacdo da legislacéo
federal e a regulamentacdo dos dispositivos da Constituicdo Federal, além da

modernizacao e fortalecimento econémico e social do Pais.

Como fAbandeirao primeira para a assi

destacarem que a Constituicho Federal possui, estimadamente, em 2015, 25

dispositivos ainda pendentes de regulamentacdo por meio de leis complementares e

117 dispositivos pendentes de regulamentacéo por meio de leis ordinarias.
Passados 26 anos da Promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988,

Constituicdo esta cujos costumes a consagrou de Constituicdo cidada, mais da
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metade das normas constitucionais de eficacia limitada ainda se encontram
pendentes de regulamentacao, o que obsta o exercicio dos direitos nelas previstos.

Como f or ma de se evitar a denomi nada
legislador constituinte originario teve o cuidado de implementar no ordenamento
juridico brasileiro dois instrumentos destinados ao controle da omissdo do Poder
Publico.

Tratam-se do mandado de injuncao, previsto no art. 5°, LXXI, da CRFB/88 e
da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, prevista no art. 103, 82°
também da Lei Maior. No entanto, a utilizacdo, a finalidade e o alcance das decisfes
de ambos os instrumentos ficaram incertos durante muito tempo, sobretudo no
ambito doutrinario.

O STF, em 2007, inovou em sua jurisprudéncia dando sentido e alcance
diversos para as duas acdes previstas pelo Constituinte com a finalidade precipua
de controle da omisséao do legislador.

O presente trabalho busca, pois, apresentar o fenbmeno da
inconstitucionalidade sobre o prisma do controle da inconstitucionalidade em sua
modadelidade menos convencional, a omissiva.

O referido estudo sera feito a partir da andlise das decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal nos mandados de injuncdo n° 721, 670 e 712, e bem
assim na acao direta de inconstitucionalidade n° 3.682.

Ao final, analisadas as referidas decisdes, € mister que se faca uma analise reflexiva
da atuacédo do STF suprindo a omissao inconstitucional sob o prisma do Ativismo
Judicial tAo em voga no panorama juridico atual, abordando o tema da Separacéo

dos Poderes em face da forca normativa e a Supremacia da Constitui¢ao.

2 DA INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

Quando se pensa em controle de constitucionalidade é intuitivo que se venha
a cabe-a a i deia de Afexpurgar do ordenam
incompativeis c om a Co n YMENDHESj 2020 1123). Com inteira razao,
explica Gilmar Ferreira Mendes (2012, p. 1123) que a inconstitucionalidade pela via

omissiva € instituto relativamente novo. Até pouco tempo atras, a
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inconstitucionalidade da lei  configurava, necessariamente, caso de
inconstitucionalidade por acéo, isto €, em virtude de uma conduta positiva do Poder
Legiferante (MENDES, 2012, p. 1124) ou da propria administracdo publica. Tal
situacdo se deu, principalmente, pela posi¢cdo garantista das Constituices que até
entdo vigeram no Brasil.

Como é cedico, a Constituicdo de 1988 é conhecida por possuir um inegavel
carater programatico-dirigente. Referida classificacdo se da em razdo de que o
constituinte originario, mais do que dispor sobre a estrutura do poder estatal,
preocupou-se em assegurar aos cidadaos objetivos de atuacdo do Estado no
dominio social, cultural e econédmico (MENDES, 2012, p. 71).

Em virtude disto, a Carta Magna de 88, ao resguardar conquistas de cunho
liberal, politico e social (direitos sociais), dotou-se de redacdo por vezes imprecisa,
tratando as normas constitucionais como e
a serem desenvolvidos ulteriormente pela
(SILVA, 2007, p. 137). Em virtude da necessidade de norma infraconstitucional (atos
normativos primarios) para eficacia e aplicabilidade do texto constitucional € que se
denominou estas normas de normas constitucionais de principio programatico
(SILVA, 2007, p. 137).

Em que pese as normas de principio programatico, ainda que impostos de
maneira genérica, ndo necessariamente resultem de uma inconstitucionalidade por
omissao, ha, na maioria dos casos, forte contemplacdo da omissao estatal frente as
normas classificaveis, segundo José Afonso da Silva, de normas de eficacia
limitada.

Isto porque, nestes casos, a norma constitucional expressamente prevé que a
sua aplicabilidade é limitada e mediata, necessitando efetivamente de uma norma
infraconstitucional para surtir seus efeitos, muito embora seja dotada de
aplicabilidade minima no tocante a normas com ela eventualmente ndao conformes.

Neste sentido, Luis Roberto Barroso faz uma sintese das normas passiveis
de regulamentacdo e, ante sua auséncia, aptas a legitimarem o controle de

constitucionalidade pela via omissiva:
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A Constituicdo de 1988, prevé, em diversos dispositivos, a necessidade da
edicdo de leis integradoras da eficacia de seus comandos. Isso pode
ocorrer (i) em relagcdo as normas constitucionais de organizacao; e (i) em
relacdo as normas definidoras de direito. A inércia do legislador em
qualquer dos dois casos configurara inconstitucionalidade por omissdo. No
primeiro, embora haja um dever juridico constitucional para o legislador de
editar as normas requeridas pelo texto, seria controvertida a invocacao de
um direito subjetivo outorgado pelo texto constitucional, investindo o
individuo no poder juridico de exigir a criagcdo da norma. No segundo, ha
claramente direito subjetivo outorgado pelo texto constitucional, investindo
o individuo no poder juridico de exigir a criacdo da norma. Em relacéo as
normas programaticas, onde se prevé genericamente a atuacao do Poder
Publico, mas, sem especificar a conduta a ser adotada, ndo sera possivel,
como regra, falar em omisséo inconstitucional. Salvo, por certo, se a inércia
inviabilizar providéncia ou prestacBes correspondentes ao minimo
existencial. (BARROSO, 2011, p.56)

Vislumbra-se, primae facie, que a inconstitucionalidade da omissdo em nada
se confunde com a discricionariedade do legislador em legislar ou ndo acerca de
uma determinada matéria. E necessério, pois, que haja uma atitude negativa do
legislador em face de uma obrigacdo juridica constitucional de contetdo positivo
(BARROSO, 2011, p.55).

Neste sentido, o controle da inconstitucionalidade por omissao e ela prépria
podem ser conceituados segundo Luis Roberto Barroso (2011, p. 54) ¢ o mo
instrumental desenvolvido para o combate as leis inconstitucionais i isto é, a atos
comissivos praticados em desacordocomaConst i t ui - «xo. 0

Com efeito, a omisséo estatal no dever de editar a norma pode se dar tanto
de maneira absoluta, quando se evidenciar a omissao por completo do dever de
editar a norma, quanto parcial, hipbétese em que, ainda que o comando seja positivo,
0 ato normativo é insuficiente para se atingir o exigido na norma constitucional.

Segundo Lu2s Roberto Barroso (2012,

ou absoluta estara configurada quando o legislador, tendo o dever juridico de atuar,

abstenha-se inteiramente de fazé-lo, deixando um vazio normativonamat ®r i a .

A omissdao parcial, por seu turno, conforme leciona Barroso (2012, p. 292), pode ser

entendida como Aa que se verifica quando

hY

deficiente em relacdo a obrigacdoquelhec abi a. 0
O estudo da omissdo, no entanto, merece maior destaque quanto ao seu controle
em abstrato e pela via injuntiva, acdes que seréo estudadas no Capitulo que adiante
se inicia.
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3 INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO E SEU CONTROLE EM
ABSTRATO

Apresentou-se no capitulo anterior a andlise de uma espécie peculiar pela
qual o fenbmeno da inconstitucionalidade pode ser verificado, isto €, na modalidade
omissiva.

Com efeito, delimitou-se, para fins de estudo no presente trabalho, a analise
do controle de constitucionalidade in abstrato da omissdo estatal, seja no que
concerne as omissdes legislativas, seja no que concerne as omissées de indole
administrativa.

Ora, como explicado em momento anterior, o legislador de 1988 adotou
tratamento impar a omissao estatal por meio da acao direta de inconstitucionalidade
por omissdo e por meio do remédio constitucional denominado mandado de
injuncao.

Em breve sintese do apresentado, Luis Roberto Barroso, reforcando a ideia
da inovagao em relagdo aos meios de controle da omisséo trazidas pelo legislador
originario constituinte na CRFB/88 assim dispde:

No periodo que antecedeu os trabalhos da Assembléia Constituinte eleita
em 1986, parte da doutrina e os circulos politicos mais consequentes
debateram amplamente a questdo da omissdo inconstitucional. Disso
resultou que a Constituicdo promulgada em 5 de outubro de 1988
enfrentou diretamente o tema, notadamente na vertente da omissao
legislativa, concebendo dois mecanismos diversos. O primeiro foi o
mandado de injun¢ao, cuja inten¢éo inequivoca, embora frustrada, era a de
permitir a tutela in concreto da omissdo, mediante pedido formulado pelo
titular do direito paralisado pela auséncia da norma. O segundo foi a acéo
direta de inconstitucionalidade, referida expressamente no art. 103, § 2°, da
Constituicdo. (BARROSO, 2012, p. 276)

O presente capitulo, pois, destina-se a demonstrar as hipéteses de cabimento
de cada uma dessas duas acgOes trazidas inovatoriamente pelo legislador
constituinte de 1988.
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3.1 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

A Constituicdo, ndo obstante, seja garantidora de direitos, ndo possui 0
condao de per se, garantir a maxima eficacia de todas as normas constitucionais,
impondo ao Poder Publico (em sua maioria o Poder Legiferante), o dever expresso
de garantir a eficacia maxima (pois a norma ainda que sem a eficacia plena possui
eficacia minima) da norma constitucional por meio da edicdo de Leis e atos
normativos primarios.

Com vistas a garantir a maxima efichcia das normas constitucionais o
Legislador Constituinte Originario criou 0s mecanismos ja citados do Mandado de
Injuncéo e da Acao Direta de Inconstitucionalidade por omisséo.

Com efeito, a acéo direta de inconstitucionalidade, de competéncia do STF,
esta prevista na CRFB/88 a partir do art. 103, §82°. O artigo € claro ao estabelecer
gue qualquer ato comissivo que torne ineficaz norma constitucional (sem qualquer
restricéo), é passivel de ser objeto da ADO*.

Nesse sentido, sera objeto da ADO, primeiramente, a mora total no tocante a
edicdo da providéncia legislativa necessaria a concretizacdo da norma
constitucional.

Nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes:

Compete as instancias politicas e, precipuamente, ao legislador, a tarefa
de construcdo do Estado constitucional. Como a Constituicdo ndo basta em
si mesma, tém os 6rgdos legislativos o poder e o dever de emprestar
conformacéo a realidade social. A omisséo legislativa constitui, portanto,
objeto fundamental da acdo direta de inconstitucionalidade em apreco.
(MENDES, 2012, p. 1333)

N&o obstante seja o Poder Legislativo o maior responsavel pela edicdo das

nor mas concretizador as da Constitui-«o, n

a)

orgaos, que tém competéncia para desencadear o0 processo legislativo, seja também
objeto dessa a-«o dir et MENDES, 2012cpd383)t i t uci on a

43 Até outubro de 2008, o STF néo fazia distingdo entre ADI e ADO. No entanto, conforme apanhado
feito pelo Ministro Gil mar Mendes, at® 19 de junho
como objeto a discussédo em torno da omissao inconstitucional.
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Com efeito, no tocante as omissdes parciais, em que pese o legislador tenha
agido positivamente, retirando, assim, o carater de mora legislativa, o ato normativo
criado € insuficiente para se atender a finalidade contida na norma constitucional. O
raciocinio, nesses casos, € logico, se a norma constitucional exige 10, ndo pode o
legislador entregar 5, sob pena de se omitir de seu dever na metade faltante.

Exemplo classico de omissdo parcial, a qual destina-se grande partes das
ADObGs, ® o0 c a4.458-0F relAMinl CelddCde Mello, no qual o Supremo
Tribunal Federal assentou a inconstitucionalidade da omissédo parcial da lei que
instituiu o salario minimo vigente no ano de 1996, haja vista que o valor fixado pelo
Poder Publico seria aviltante para se concretizar os direitos previstos no art. 7°, 1V,
da CRFB/88.

O mesmo raciocinio vale para a ja estudada omissao parcial por ofensa ao
principio da igualdade. Nesses casos, a norma editada atende, em tese, por
completo a finalidade almejada no comandoconst i t uci onal , mas a f
ambito de incidéncia determinada categoria que deveria estar abrigada, privando-a
de um benef2cio em vi ol a-BARRGSO,2p14,p.A%)? pi o d a

Exemplo tipico desta inconstitucionalidade, vislumbra-se as hipoteses em que
o legislador, de maneira discricionaria, reajusta salario de servidores de maneira
diversa, caracterizando discriminacdes e arbitrariedades.

Por fim, no que se refere aos efeitos da deciséo proferida em sede de ADO,
tem-se que a explanacéo e delimitacdo de seus efeitos sera apresentada quando do
estudo da ADI n° 3.682-MT no Capitulo 4.1.

Passa-se, agora, a uma breve explanacéo acerca do Mandado de Injuncéo.

3.2 MANDADO DE INJUNCAO

O mandado de injuncd@o previsto no art. 5°, LXXI da CRFB/88 é o remédio
constitucional previsto pelo legislador constituinte originario para, em conjunto com o
acao direta de inconstitucionalidade por omissdo estudada anteriormente, suprir a
falta de norma regulamentadora que caracteriza a denominada 0Omissao

inconstitucional.
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Em que pese a similitude entre a acéo direta e o writ, 0 ambito de protecéo do
MI é diverso do da ADO e esta disciplinado no art. 5°, LXXI** da CRFB/88.

O artigo supra define que o mandado de injuncao deve ser concedido sempre
que a auséncia de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania
e a cidadania.

N&o obstante a redacéo do referido artigo, o objeto e os efeitos das decisbes
proferidas em sede de MI ndo sé@o extreme de duvidas e de criticas.

No que se refere ao objeto do MI, da literalidade do referido artigo é possivel
extrair que o Mandado de Injuncdo serda sempre concedido quando a norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio de direitos e liberdades constitucionais, e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. Extrai-se,
pois, que diferentemente da ADO, no qual a auséncia de qualquer norma
regulamentadora de direito constitucional viabiliza o seu ajuizamento, o Ml estaria
adstrito as hipoteses previstas expressamente no referido inciso.

Contudo, segundo Luis Roberto Barroso a auséncia de norma
regulamentadora que obste o exercicio de qualquer direito constitucionalmente

previsto autoriza a impetracao do referido writ. Nesse diapaséo:

A omissado que possibilita o requerimento de mandado de injuncao podera
ser de norma regulamentadora de qualquer hierarquia 7 lei complementar
ordinaria, regulamento, resolugdo, portaria, decisdes administrativas
normativas, desde que sua auséncia inviabilize um direito constitucional.
(BARROSO, 2012. p. 167)

Isto porque, como se vera mais adiante, muito embora o STF tenha de
descolado da corrente ndo concretista prestigiada no Ml n° 107-QO, no julgamento

deste mandamus, o Supremo Tri b un al Feder al Afconsiderou o

44 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, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

LXXI - conceder-se-4 mandado de injungdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania;
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hébil para obter a regulamentacdo de qualquer direito previsto na Constituicdo, e
n«o apenas dos direitos e garantias funda
(BARROSO, 2012. p. 174).

Com efeito, no que se refere a legitimacdo, ndo obstante o writ tenha sua
utilizagdo atrelada a um verdadeiro controle abstrato para defesa da ordem
constitucional, possui inegavel carater de protecao a direito subjetivo.

Por tal raz&o, o art. 5°, LXXI, ao prever a concessao do mandado de injuncao,
faz referéncia a possibilidade de utilizd-lo sempre que ausente norma
regulamentadora capaz de obstar o exercicio de direitos constitucionalmente
albergados. De tal leitura, conclui-se que a legitimacédo ativa no Ml sera sempre do
Auiltaar do direito cujo exerc2cio est8§8 obsta
(BARROSO, 2012, p. 294), sendo possivel também a impetracdo de MI coletivo.

Feitas tais consideracfes gerais acerca do controle abstrato da omissao
inconstitucional e da sua peculiar defesa por meio da ADO e do writ estudado, o
préximo capitulo sera destinado ao estudo especifico do objeto do presente trabalho,
qual seja, o panorama atual das decisdes e efeitos dos dois instrumentos de controle
de constitucionalidade e os limites das decisdes tendo como pardmetro a propria

Constituicdo Federal e seus principios norteadores.

4 A OMISSAO INCONSTITUCIONAL E A ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Os Capitulos 2 e 3 destinaram-se a apresentar, de maneira sucinta, o
fendbmeno da inconstitucionalidade por omisséao.

Estudou-se as a¢les de controle abstrato destinadas a eliminar in concreto,
as inconstitucionalidades, dando maior enfoque para o controle da denominada
omissao inconstitucional.

Nesse sentido, verificou-se que a omissao inconstitucional pode ser
combatida por meio de processo objetivo a partr da Acado Direta de
Inconstitucionalidade por omisséo, prevista no art. 103, §2°, da CRFB/88, bem como
em um processo subjetivo, a partir da utilizacdo do writ previsto no art. 5°, LXXI da

Lei Maior.
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