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INTRODUÇÃO 

 

A Garantias Fundamentais em Tempos de Neoprocedimentalismo resulta da 

elaboração de artigos, escritos a partir de pesquisas realizadas por professores e 

seus alunos, refletindo sobre os direitos e garantias fundamentais, chamando 

atenção para as suas violações, diretas e indiretas, e a necessidade de correção 

destas distorções. 

O princípio do duplo grau de jurisdição e a exigência do depósito recursal no 

processo do trabalho é objeto de análise realizada por Ana Luize Sebben e Mauro 

Joselito Bordin, tendo em vista que o processo trabalhista apresenta peculiaridades 

se comparado ao processo civil. Algumas delas, geram discussão na doutrina sobre 

sua validade, a exemplo da exigibilidade do depósito recursal. As divergências 

apresentadas no entendimento dos doutrinadores giram em torno da validade dessa 

exigência frente ao princípio do duplo grau de jurisdição, ao passo que alguns 

afirmam que ele não estaria sendo respeitado, pois sua exigência impossibilita ou 

dificulta o acesso ao recurso. Para analisar as duas vertentes, é necessário, 

primeiramente, verificar a constitucionalidade desse princípio, o que, por sua vez, 

também gera discussão, pois ele não está expressamente previsto na Constituição 

Federal, no entanto, ela o menciona de forma que, para alguns, fica claro que está 

se referindo a possibilidade de reexame das decisões em todos os procedimentos.  

O direito a identidade genética e o direito ao anonimato do doador do material 

genético na reprodução assistida heteróloga, são apontados no estudo de Andressa 

Genero Pizzatto e Camila Gil Marquez Bresolin, objetivando demonstrar a 

complexidade jurídica existente nas novas práticas artificiais reprodutivas, visto que 

a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, conjuntamente com o 

Código Civil Brasileiro de 2002, garante a todo indivíduo o direito a personalidade, 

origem genética e vida digna, ao mesmo tempo em que a Resolução 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 análise do tema se torna pertinente, tendo por 

base o estudo de doutrinas e jurisprudências, a fim de solucionar a divergência de 

forma harmônica, inclusive no tocante ao estudo da evolução do direito de família 
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contemporâneo à luz dos princípios constitucionais (dignidade, igualdade e 

afetividade). 

A tutela jurídica do patrimônio genético humano - análise da lei de 

biossegurança e da ação direta de inconstitucionalidade, é o objeto de estudo 

apresentado por Douglas Herrera Montenegro e Maria da Glória Colucci, ao se 

reportarem aos avanços em Genética, as novas perspectivas sobre as 

possibilidades de usos e manipulação do patrimônio genético humano, o que incita 

grande reflexão ética sobre o desenvolvimento científico. Analisam a Lei 

11.105/2005 e seu Decreto regulamentador, 5.591/2005, junto à Ação Direta de 

Inconstitucionalidade 3.510/2008, a respeito da pesquisa genética com células-

tronco embrionárias e clonagem.  

As falsas memórias e seu reflexos na contaminação da prova penal, em 

especial a testemunhal, são as temáticas abordadas por Eduarda Lohmann Nadolny 

e Rodrigo Régnier Chemim Guimarães. Analisam o conceito deste fenômeno, bem 

como de que forma ele surge e afeta a memória humana. Ademais, investigaram a 

abrangência da prova testemunhal no âmbito do direito penal brasileiro, entendendo 

sua relevância para com a formação do convencimento do juiz, assim como 

conhecendo suas limitações. Demonstram as diversas formas de intervenção das 

memórias falsas na instrução probatória, entre elas podem-se destacar a forma que 

a colheita da prova testemunhal é realizada, o reconhecimento de pessoas, o fator 

tempo, a intervenção da mídia e sua interferência em crianças. Constatam a 

necessidade de implementação de medidas que visem a mitigação de danos 

decorrentes das falsas memórias, assegurando, assim, maior confiabilidade e 

credibilidade ao atual sistema probatório.  

Os efeitos gerais e os impactos do processo eletrônico no Brasil são 

apresentados por Fabio Miyoshi Arimori e Sandro Balduíno Morais, em especial no 

tocante a evolução da tecnologia, ocasião em que o processo judicial passou por 

uma significativa revolução por meio do processo eletrônico. Paulatinamente, a 

legislação permitiu a utilização de meios modernos de cada época, desde a 

utilização do fax (Lei nº 8.245/91) até a atual situação com o processo eletrônico (Lei 

n.º 11.419/06). Apontam aspectos intrínsecos ao processo eletrônico, a exemplo: as 
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plataformas utilizadas, termos específicos, procedimentos e protocolos de 

segurança.  

Fernanda Basso Blum e Adriana Martins Silva analisaram os aspectos 

nevrálgicos da ação de Alimentos Gravídicos na Maternidade de Substituição. 

Delimitaram a área de pesquisa em tempos que os direitos da pessoa são os mais 

preservados pelo Judiciário, entendendo se há possibilidade de existência da 

demanda, capacidade para integrar o polo ativo, interesse para agir e demais 

elementos processuais pertinentes. Apresentam possíveis dúvidas que visem 

inviabilizar uma ação de alimentos gravídicos, obrigação que deve ser concretizada 

ainda durante a gestação do nascituro, em uma maternidade de substituição, ou 

seja, quando existe a cessão temporária do útero por uma doadora que deve estar 

dentro dos parâmetros do exigido pelo CFM (Conselho Federal de Medicina). 

José Leandro Bordignon Scandelari de Oliveira e Adriana da Silva Martins 

analisam a proteção ao interesse da criança e do adolescente, demonstrando que o 

ordenamento jurídico brasileiro, apesar de ser eminentemente um sistema 

protecionista, apresenta posicionamentos nos quais enaltecem demasiadamente 

questões burocráticas e formais, deixando de lado, consequentemente, o melhor 

interesse da criança e do adolescente. Ressaltam, a importância dos alimentos no 

desenvolvimento físico e intelectual do jovem, a fim de afastar os argumentos 

apresentados pela doutrina e, também, pela jurisprudência, quanto à impossibilidade 

de inclusão, na ação alimentar, da ferramenta da prestação 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 saudáveis à construção de uma vida 

digna.  

Apresentando para a comunidade acadêmica, bem como aos interessados na 

área do Direito Previdenciário, especialmente no que tange à área assistencial, uma 

fonte de pesquisa contendo além das características do benefício assistencial de 

prestação 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 benefício social concedido 

às 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 benefício 

assistencial devido aos deficientes, bem como aos idosos.  

Marcus Vinícius Siqueira Gomes e Luiz Gustavo de Andrade apresentam 

estudos a respeito do controle de constitucionalidade da omissão inconstitucional 

pelo Supremo Tribunal Federal. Destacam que o legislador constituínte originário 

atribuiu significado relevante ao controle de constitucionalidade da omissão 

inconstitucional por meio da ação direta de inconstitucionalidade por omissão, 

prevista no artigo 103, §2º da Constituição da República, e do mandado de injunção, 

previsto no art. 5º, LXXI, também da Carta Magna, com o objetivo de garantir a 

máxima eficácia das normas constitucionais, sendo que, diversas normas ainda se 

encontram sem regulamentação por parte do Poder Público. A mudança na 

jurisprudência reacendeu também a discussão acerca das condutas ativistas 

tomadas pelo Supremo Corte e a discussão acerca da possível usurpação da 

competência de outros Poderes. 

Mônia Luise Gipiela Tavares e Waldyr Grisard Filho, apresentam estudos a 

respeito do fundamento da obrigatoriedade da guarda compartilhada, esclarecendo 

à sociedade a importância do convívio 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 edição da Lei 13.058/14, abordando os delineamentos 

práticos e teóricos que acenam pela relativização da aplicação obrigatória da guarda 

compartilhada. 

Analisando as mudanças trazidas pelo Código de Processo Civil de 2015 a 

respeito das temáticas atinentes ao processo civil internacional, Renan Carlos 

Pereira e Waldyr Grisard Filho, traçam um paralelo entre as regras pertinentes ao 

tema, evidenciando como era a abordagem dada pelo Código de Processo Civil de 

1973 e como será a abordagem dada pelo Novo Código de Processo Civil. Assim, 

questões como a competência internacional, a cooperação jurídica internacional, a 

homologação de sentença estrangeira e a concessão do exequatur às cartas 

rogatórias são expostas, de modo a ser possível a verificação das modificações 

trazidas pelo Novo Código de Processo Civil. Posteriormente, passam a expor 

alguns aspectos processuais específicos do direito de família no âmbito 

internacional, demonstrando algumas questões relevantes para a abordagem do 
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tema, notadamente a respeito dos institutos do casamento, da união estável, dos 

alimentos, do sequestro internacional de menores e das sucessões.  

Objetivando analisar a constitucionalidade ou não da previsão do art. 1.790 do 

Código Civil, Rhayanne da Silveira e Waldyr Grisard Filho abordam de forma 

sucinta, a diferença de tratamento dispensado ao cônjuge e ao companheiro no 

Direito Sucessório Brasileiro, para então aprofundar em análise específica quanto ao 

que dispõe o referido artigo em seu inciso III. Observam, portanto, a previsão do 

Código Civil quanto à concorrência do companheiro sobrevivente com demais 

parentes sucessíveis, que não descendentes, inclusive em relação à quota 

participativa de um terço e em relação à herança, 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 doutrinário e jurisprudencial sobre o 

que dispõe o inciso III do art. 1.790, sob o enfoque da visão constitucional do Direito 

Civil.    

A importância dos precedentes judiciais no atual sistema jurídico brasileiro, 

através da aproximação entre os sistemas do civil law e do common law, é a 

temática desenvolvida por Rodolfo Russi Vianna e Ruy Alves Henriques Filho, diante 

da possibilidade de alteração dos precedentes que causa exaltação de grande parte 

da doutrina. Demonstram que a doutrina dos precedentes obrigatórios não causará o 

engessamento do direito brasileiro, como muitos podem pensar. Os sistemas do civil 

law e do common law, apesar de diferentes, em sua essência, parecem cada vez 

mais próximo, com relevantes pontos de interseção. No atual direito processual 

brasileiro 15já observamos alguns exemplos desta aproximação entre os sistemas, 

sendo que o Novo Código de Processo Civil, apresenta avanços nesse sentido. 

Neste particular, os Tribunais Superiores (STF e STJ) têm relevante importância.  

Apontamentos acerca da desconsideração inversa da personalidade jurídica, 

é objeto de estudo de Rodrigo Cunha Ribas e Sandro Balduino Morais, para os fins 

de identificar uma melhor compreensão acerca do tema, instituto esse de recente 

aplicação nos tribunais brasileiros e que pouco foi tratado pela doutrina pátria. 

Apontam considerações a respeito do princípio da autonomia patrimonial inerente à 

personalidade jurídica, a qual é excepcionada pela teoria da desconsideração da 

personalidade jurídica, que é aplicada quando da utilização desvirtuada da pessoa 
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jurídica, e visa à responsabilização dos seus membros por obrigações que assumiu. 

Demonstram que tal instituto merece um estudo mais aprofundado pela doutrina, 

notadamente no que tange às críticas formuladas por alguns autores e aos seus 

pressupostos.  

Rodrigo Gonçalves Canuto e Alexandre Knopfholz, apontam estudos 

relevantes diante da grande relevância jurídica que envolve a discussão acerca da 

possibilidade de investigação criminal dirigida pelo órgão do Ministério Público, de 

modo a analisar alguns dos principais argumentos jurídicos utilizados por ambas as 

vertentes doutrinárias, bem como verificar quais são os principais institutos 

normativos que são utilizados para embasar ambas as teorias, vez que tem sido 

objeto de relevantes debates jurídicos configurando-se como tema habitualmente 

presente nas mais diversas instâncias do judiciário brasileiro. Destacando os 

principais movimentos históricos que deram origem ao atual modelo investigatório 

brasileiro e de igual maneira alguns dos procedimentos que atualmente são 

colocados em prática com o intuito de investigar criminalmente, enfatizam o 

posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca da constitucionalidade deste 

procedimento. Exploram o alcance jurídico da decisão proferida no julgamento do 

recurso extraordinário n° 593727, por meio do qual foi decretada repercussão geral 

ao tema das investigações criminais presididas pelo Ministério Público. 

Apresentando a transformação do conceito de família juntamente com a 

evolução da sociedade, Thais Andrade da Fonseca e Luiz Gustavo de Andrade, 

analisam a evolução dos preceitos e costumes familiares até sua afirmação no afeto 

e na dignidade da pessoa humana interpretados à luz da Constituição Federal de 

1988. Apreciam os princípios apostos ao Direito de Família, tendo em vista que os 

mesmos norteiam todo o entendimento referente à função social da família e seus 

efeitos civis, efeitos estes que muitas vezes vinculam as partes ad aeternum, sendo 

estes de caráter jurídicos, morais, materiais e sucessórios, devendo ser estudados 

mediante tamanha relevância.  Concluem que o afeto é o fator determinante em 

torno da família contemporânea e não há conceito limitado ou restrito quanto à sua 

aplicação, bem como que a sociedade moderna busca a felicidade nas relações 

familiares, independente de normas ou regramento positivado, devendo então, a lei, 

acompanhar as transformações sociais. 
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A adoção sob o prisma do trâmite prioritário, conforme enfatiza a lei n.º 

12.955/2014, é o objeto de estudos de Victoria Porate Slaviero e Mário Luiz 

Ramidoff. Abordam os direitos fundamentais individuais das crianças e adolescente 

com a implementação da doutrina da proteção integral e o estatuto da criança e do 

adolescente, mais especificamente no que tange às características e requisitos 

necessários ao processo de adoção. Apontam que, em face da realidade cruel que 

estes indivíduos enfrentam na longa espera de uma família que os aceite, notório 

que as crianças e adolescentes portadores de deficiência ou doenças crônicas 

enfrentam ainda mais dificuldade. Desta forma, recentemente, foi atribuída 

prioridade de tramitação aos processos de adoção de crianças e adolescentes com 

doenças crônicas ou deficiênciasï instituída pela lei n.o 12.955/2014, incluindo o 

§ 9.o ao art. 47 do ECA.  

O instituto da relevância como requisito de admissibilidade do recurso 

especial, através de análise crítica da PEC 209/2012 E DA PEC 17/2013, é objeto 

de estudo apresentado por Vinícius Altenkirch Seixas e Ruy Alves Henriques Filho, 

ao especificarem as circunstancias apontadas na duas Propostas de Emenda à 

Constituição quase idênticas. São elas a PEC n. 209/2012 e a PEC n. 17/2013. 

Ambas pretendem inserir um novo requisito à admissibilidade do recurso especial, 

restringindo o acesso do jurisdicionado ao STJ. Trata-se do instituto jurídico da 

relev©ncia. Assim, se aprovada qualquer das PECôs, o recurso especial s· ser§ 

admitido e regularmente processado se o recorrente, antes de invocar suas razões, 

demonstrar a relevância da questão de direito federal comum. Obviamente, a correta 

compreensão do tema exige breve digressão acerca dos fatores que contribuíram 

para a formulação destas propostas.  

A presente Coletânea, resultado do trabalho exaustivo de pesquisa conjunta 

dos acadêmicos e seus orientadores do Curso de Graduação em Direito do Centro 

Universitário Curitiba ï UNICURITIBA, foram apresentadas como Trabalho de 

Conclusão, partindo da temática desenvolvida em suas monografias, e indicados 

para publicação, por comissão examinadora composta por docentes da Instituição 

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 justiça, indispensáveis 

para a nossa sociedade. 
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O PRINCÍPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDIÇÃO E A EXIGÊNCIA DO 

DEPÓSITO 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 Sebben1 
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RESUMO 

 

O processo trabalhista apresenta algumas peculiaridades se comparado ao processo civil. Algumas 
delas, no entanto, se destacam à medida que geram discussão na doutrina sobre sua validade, a 
exemplo da exigibilidade do depósito recursal. As divergências apresentadas no entendimento dos 
doutrinadores giram em torno da validade dessa exigência frente ao princípio do duplo grau de 
jurisdição, ao passo que alguns afirmam que ele não estaria sendo respeitado, pois sua exigência 
impossibilita ou dificulta o acesso ao recurso. Porém, há quem o defenda. Para analisar as duas 
vertentes, é necessário, primeiramente, verificar a constitucionalidade desse princípio, o que, por sua 
vez, também gera discussão, pois ele não está expressamente previsto na Constituição Federal, no 
entanto, ela o menciona de forma que, para alguns, fica claro que está se referindo a possibilidade de 
reexame das decisões em todos os procedimentos. Sendo assim, o presente artigo científico tratará 
da análise desses tópicos, a fim de esclarecer sobre a constitucionalidade desse princípio e se ele 
está sendo respeitado quando da exigência do depósito recursal.  

 
Palavras-chave: duplo grau de jurisdição, constitucionalidade, depósito 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 itôs necessary to verify the constitutionality of this principle, which in turn also 
generates discussion, as itôs not expressly provided in the Constitution, however, it mentionôs that, for 
some itôs clear that refers to the possibility of reviewing the decisions in all procedures. Therefore, this 
article will deal with the scientific analysis of these topics in order to clarify the constitutionality of this 
principle and whether itôs being respected when the requirement of appeals. 

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

 

1 INTRODUÇÃO 

 

O fato da Constituição Federal não ter mencionado expressamente sobre a 

possibilidade de revisão das decisões em todo e qualquer processo gerou grande 

discussão entre os doutrinadores. Isso porque alguns aduzem que o princípio do 

duplo grau de jurisdição é constitucional e, portanto, deveria ser respeitado diante de 

todas as decisões processuais, enquanto outros afirmam que ele não está 

expressamente previsto na Carta Magna e, por isso, não precisa ser considerado 

indispensável. 

O argumento principal aos que defendem sua constitucionalidade é o fato de 

que a CF prev° em seu art. 5Ü, inciso LV que: ñaos litigantes, em processo judicial ou 

administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla 

defesa, com os meios e recursos a ela inerentesò (BRASIL, 1988, Constituição 

Federal). Ou seja, ao afirmar o voc§bulo ñrecursosò, ela estaria fazendo referência 

ao duplo grau de jurisdi­«o, porquanto ñrecursoò ® o meio pelo qual a parte buscar§ 

a revisão da decisão que lhe foi desfavorável.  

De outro norte, os defensores de que o princípio não é constitucional afirmam 

que ao fazer menção da palavra ñrecursosò, o legislador quis se referir ¨s 

possibilidades que a parte terá a sua disposição para garantir o seu contraditório e 

ampla defesa, esses sim, constitucionais. 

Pois bem, à medida em que é discutida a constitucionalidade desse princípio, 

surgem dúvidas, também, sobre sua aplicação no processo do trabalho, o qual, por 

sua vez, apresenta algumas peculiaridades dentre as quais o duplo grau de 

jurisdição poderia não estar sendo respeitado. 

A exigência do depósito recursal, conforme será tratado a seguir, é uma das 

características que difere o processo trabalhista dos demais. Considerado um meio 

para garantir a execução, a exigência desse depósito, para alguns doutrinadores, vai 
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de encontro ao princípio do duplo grau de jurisdição, ao passo que ele estaria 

dificultando a interposição de determinado recurso por uma das partes. 

Assim, a exigibilidade do referido depósito será analisada, a fim de esclarecer 

a constitucionalidade, ou não, do princípio do duplo grau de jurisdição, sendo que, 

posteriormente, iremos verificar se ele está sendo devidamente respeitado por essa 

peculiaridade presente no sistema de recursos trabalhistas. 

 

2 O PRINCÍPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDIÇÃO 

 

2.1 CONSIDERAÇÕES INICIAIS SOBRE O PRINCÍPIO DO DUPLO GRAU DE 

JURISDIÇÃO 

 

O princípio do duplo grau de jurisdição surge no ordenamento jurídico com a 

finalidade de garantir a justiça, uma vez que irá assegurar a parte vencida o direito 

de pleitear o reexame da decisão, que será revista e poderá ser reformada ou 

mantida pelo juízo hierarquicamente superior. 

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

[...] consiste em estabelecer a possibilidade de a sentença definitiva ser 
reapreciada por órgão de jurisdição, geralmente de hierarquia superior à 
daquele que a proferiu, o que se faz necessário pela interposição de recurso 
(NERY JUNIOR, 1997, p. 41). 

Contudo, o processo trabalhista apresenta algumas peculiaridades no que 

tange a revisão da decisão por parte da instância superior. O que, em determinados 

casos, e para alguns doutrinadores, condiciona a possibilidade da parte insatisfeita 

recorrer. Portanto, o princípio em questão não estará sendo obedecido, e o (a) 

reclamado (a) ficará à mercê da tutela jurisdicional, exclusiva de uma única 

instância. 

Essa problemática que envolve o princípio do duplo grau de jurisdição e a 

exigibilidade do depósito recursal dá início a uma discussão sobre a 

constitucionalidade desse princípio. E a diferença de haver ou não a garantia 

absoluta ao duplo grau de jurisdição é imprescindível, uma vez que, caso seja 
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verificado que o mesmo não é constitucional, o legislador infraconstitucional poderá, 

nos casos em que entender necessário, limitar o direito de recurso.   

Dessa forma, diante da importância de tal princípio para o processo do 

trabalho, bem como para as demais áreas processuais do direito em geral, destaca-

se a necessidade de discussão e reflexão sobre o tema, afinal, em que pese o fato 

de que a discussão sobre essa exigência imposta pelo processo do trabalho esteja 

superada pelos tribunais superiores, há divergências dentre os doutrinadores quanto 

a sua constitucionalidade. 

Sendo assim, em uma breve análise sobre as Constituições anteriores à de 

1988, podemos ver que em nada inovou a atual Constituição Federal no que tange 

ao duplo grau de jurisdição. 

Embora essa afirmação possa parecer um tanto quanto estranha, pois quase 

que a maioria dos doutrinadores que versam sobre esse princípio, o fazem como se 

o mesmo fosse trazido como preceito constitucional apenas pela Constituição atual. 

O que, em análise, podemos ver que não passa de um equívoco, pois as 

Constituições de 1891, 1934, 1946, 1967, e emenda nº 1 de 1969, também tratavam 

sobre ñrecursosò, com diferenças de algumas expressões. 

Nesse sentido, afirma Teixeira Filho: ña atual Constituição, ao empregar a 

referida expressão, nada criou, nada revolucionou, senão que limitou a manter uma 

tradição, que, de tão antiga, se confunde com a própria alvorada de nossa vida 

republicanaò (TEIXEIRA FILHO, 1998, p. 16). 

Assim, vê-se que a discussão sobre a constitucionalidade desse princípio 

permeia na matéria de processo há algum tempo. 

 

2.2 CONCEITO 

  

De acordo com Júlio César Bebber, o duplo grau de jurisdição: 
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[...] enuncia o poder dos interessados de, por meio de recurso dirigido a 
órgão hierarquicamente superior, provocar a revisão do pronunciamento 
judicial impugnado com escopo de obter a reforma ou a declaração de 
inexistência ou invalidação de atos processuais ou da própria decisão, 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 jurisdição é uma previsão normativa ï explícita ou 
implícita ï contida em um sistema jurídico para que as decisões judiciais de 
um processo possam ser submetidas, por intermédio de um recurso 
voluntário ou de ofício, a um novo julgamento por um órgão judicial, 
geralmente colegiado, e hierarquicamente superior (LEITE, 2014, p. 797). 

Deve-se atentar, ainda, para não confundir duplo grau de jurisdição com o 

duplo exame, conforme lembra Bebber: 

Inserido no princípio da recursividade, o duplo exame exprime o reexame do 
pronunciamento judicial pelo mesmo órgão emissor, destituído, porém, de 
potencialidade para anular ou reformar a decisão. O duplo grau de 
jurisdição, de sua parte, exprime o reexame do pronunciamento judicial por 
sobrejuízes, com potencialidade para reformar ou anular a decisão, ou para 
obtenção do julgamento do mérito da causa negado pelo juiz de primeiro 
grau (BEBBER, 2011, p. 228). 

Realizada sua conceituação, se faz necessária uma análise sobre sua 

constitucionalidade, a qual será realizada a seguir. 

 

2.3 ANÁLISE CONSTITUICIONAL SOBRE O PRINCÍPIO 

 

Diante da problemática exposta acerca do princípio do duplo grau de 

jurisdição, faz-se necessária uma análise constitucional do mesmo.  

Não obstante a Constituição Federal de 1988 dispor em seu artigo 5º, inciso 

LV que ñaos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em 

geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a 

ela inerentesò (BRASIL, 1988, Constituição Federal), alguns doutrinadores divergem 

no tange a constitucionalidade do referido princípio. 
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Vejamos então, de que forma Manoel Antonio Teixeira Filho estabelece a 

relação entre recurso e duplo grau de jurisdi­«o: ñrecurso ® o instrumento pelo qual a 

parte, atendidos os demais pressupostos legais, solicita um novo pronunciamento 

jurisdicional sobre a causa anteriormente submetida à cognição do juízo inferiorò 

(TEIXEIRA FILHO, 2003, p. 58). 

Para os que defendem sua constitucionalidade, o termo ñrecursoò inserido no 

artigo faz menção ao duplo grau de jurisdição, uma vez que esse será o remédio 

que a parte vencida terá a disposição para pleitear o reexame da decisão proferida 

pelo juízo hierarquicamente inferior. 

Ainda, reiteram as vantagens implícitas ao princípio, fundamentalmente 

importantes ao processo do trabalho, quais sejam: ñinconformismo com uma ¼nica 

decisão; experiência dos juízes de segundo grau; controle psicológico do juiz; 

controle dos atos judiciais; erros cometidos, em sua maioria, pelos juízes de primeiro 

grau e maior independência do juízo recursalò (BEBBER, 1997, p. 417). 

Vejamos então, a explanação de cada uma das vantagens expostas, 

iniciando-se pelo ñinconformismo com uma ¼nica decis«oò. Em princ²pio, ® um 

argumento válido, visto que é facilmente visível na prática jurídica, uma vez que, por 

óbvio, sempre haverá uma parte insatisfeita com a decisão proferida, seja ela uma 

insatisfação total ou parcial. Ocorre que, para alguns doutrinadores essa insatisfação 

nem sempre é devida, ou seja, se a decisão foi tomada em conformidade com os 

preceitos legais, a inconformidade com a decisão será apenas um pretexto para 

protelar a tutela jurisdicional da qual a parte contrária terá direito. Ou seja, ainda que 

a parte vencida ñconcordeò com a resolu­«o apresentada pelo ju²zo, considerando 

que a mesma estará fundamentada legalmente, buscará alguma forma de retardar o 

cumprimento da mesma. 

Sobre a ñmaior experi°ncia dos ju²zes de segundo grauò, ressaltam os 

doutrinadores que divergem sobre o argumento de que não se pode generalizar 

essas características, tanto do ponto da falta de experiência dos juízes de primeiro 

grau, quanto da maior experiência dos julgadores de segundo grau. Isso porque, 

embora essa afirmação caiba à alguns magistrados de primeira instância (já que 

alguns ingressam na carreira muito novos e sem qualquer experiência prática no 

ramo), não revela a realidade de todos, uma vez que há muitos juízes competentes 
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e com robusta prática jurídica, com plena capacidade de proferir uma sentença de 

boa qualidade, sem que a mesma necessite, obrigatoriamente, de revisão por uma 

instância superior. Ainda, se formos considerar que essa afirmação é totalmente 

inequívoca, doutrinadores afirmam que devemos questionar o motivo pelo qual a 

tutela jurisdicional não é prestada apenas pela segunda instância, já que, conforme 

afirma essa ñvantagemò, a mesma ® dotada de maior pr§tica e dificilmente cometer§ 

algum erro. Ou seja, se a primeira inst©ncia ® portadora de tais ñdificuldadesò, por 

que submetem a mesma à responsabilidade pela resolução de todos os conflitos, 

antes que os mesmos possam ser apreciados pelo juízo hierarquicamente superior? 

De fato, essa afirmação não se sustenta, pois como afirma Júlio César 

Bebber, a primeira instância não é mero aprendizado (BEBBER, 1997, p. 421). E na 

mesma linha de pensamento, afirma Manoel Antonio Teixeira Filho:  ños recursos 

nem sempre acabam aperfeiçoando as decisões de primeiro grau; são conhecidos 

por todos os casos em que, ao contrário, um mau acórdão substitui uma boa 

sentençaò (TEIXEIRA FILHO, 2003, p. 63). 

Há também defensores da afirmação de que, com o possível reexame da 

decis«o, haveria um ñcontrole psicol·gico do juizò, o que é uma afirmação um tanto 

quanto injusta, do ponto de vista da corrente contrária. Isso porque denota-se dessa 

afirmativa uma sensação de que os magistrados de primeiro grau seriam, de certa 

forma, irresponsáveis, e que só se empenhariam efetivamente em suas sentenças 

caso as mesmas possam ser revistas e reformadas por autoridades superiores, que 

ñfiscalizariamò o seu trabalho. Ainda, causa certa estranheza a possibilidade de que 

esses magistrados, que sem dúvida alguma se empenharam para chegar à essa 

função, seriam portadores, repentinamente, de tamanha irresponsabilidade. 

Seguindo a mesma linha de raciocínio, há os que afirmam que com o duplo 

grau de jurisdição haveria ñcontrole dos atos judiciaisò.  

ñ£ preciso, portanto, que se exer­a ao menos o controle interno sobre a 

legalidade e a justiça das decisões judiciárias. Eis a conotação política do princípio 

do duplo grau de jurisdi­«oò (1996, p. 75).  

Em contrapartida, afirma Bebber: ñN«o ® esse controle interno que justifica a 

existência do duplo grau de jurisdição, até mesmo porque o controle do judiciário 

pelo próprio judiciário não se revela um controle eficazò (BEBBER, 1997, p. 422). 
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Ainda, os mesmos doutrinadores das afirma­»es j§ citadas afirmam que ño 

juiz de primeiro grau erra mais que o de segundo grauò. O que os faz acreditar nessa 

alegação é o fato de muitas das decisões de primeiro grau serem reformadas em 

segundo grau. No entanto, isso não significa necessariamente que há erro, pois 

pode haver apenas entendimentos diversos sobre o mesmo caso. 

Por fim, os defensores do princ²pio do duplo grau de jurisdi­«o alegam que ño 

ju²zo recursal goza de maior independ°nciaò, ao passo que as decis»es proferidas 

pelo primeiro grau podem prevaricar. Contudo, essa alegação também não se 

sustenta, conforme os doutrinadores que divergem sobre a constitucionalidade do 

princípio, uma vez que essa prevaricação também poderá ocorrer em segundo grau, 

o que, inclusive, faria mais sentido, já que as decisões proferidas pelo juízo superior 

têm caráter substitutivo.  

De outro norte, há quem adote uma corrente contrária, a qual afirma que o 

princípio do duplo grau de jurisdição não é necessariamente constitucional, e que o 

mesmo advém do sistema processual adotado. 

Parte dos doutrinadores dessa corrente enumera os seguintes argumentos: 

ñofensa da garantia ao acesso ¨ justi­a; inutilidade da decis«o de segundo grau que 

confirma a sentença; nocividade da reforma da sentença, declarando divergências 

de entendimentos e interpretações, e desprestígio e inconfiabilidade no juízo de 

primeiro grauò (BEBBER, 1997, p. 417). 

Em análise aos argumentos expostos acima, vejamos as suas considerações, 

iniciando pela ñofensa da garantia ao acesso ¨ justi­aò. Para a corrente contra o 

princípio em questão, o mesmo prejudica o acesso a justiça a medida que protela o 

cumprimento da tutela jurisdicional por parte do estado, já que com a interposição de 

recursos a duração 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, são até maiores do 

que os valores que estão sendo efetivamente discutidos no processo, o que também 

seria um fator preponderante ¨ ñfalta de acesso a justi­aò. Contudo, outra parte da 

doutrina afirma que nem todos os recursos serão protelatórios, e caso isso aconteça, 

cabe ao juízo superior a aplicação de multa, conforme o Código de Processo Civil 

em seus artigos 16 e 18. 
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O argumento de que ña decis«o de segundo grau que confirma a sentença é 

in¼tilò pode ser facilmente derrubado, uma vez que n«o h§ como saber se a 

sentença será confirmada ou não. 

Ainda, aos que defendem que ña reforma da senten­a ® nociva, declarando 

diverg°ncias de entendimentos e interpreta­»esò, outra parte da doutrina rebate sob 

o argumento de que essas divergências são perfeitamente naturais ao mundo 

jurídico, uma vez que podem existir vários entendimentos sobre um mesmo caso, e 

isso não quer dizer que um ou mais desses entendimentos estejam equivocados, 

apenas são modos diferentes de interpretações. 

Enfim, aos que afirmam haver ñdesprest²gio e inconfiabilidade no ju²zo de 

primeiro grauò, a parte contr§ria a esse entendimento afirma que o fato da decis«o 

de primeiro grau ser reformada não significa que a mesma esteja errada e, portanto, 

não seja digna de confiança. Isso apenas ocorre, conforme já dito, por haver 

interpretações e entendimentos diversos. E o fato de prevalecer a sentença de 

segundo grau se da apenas devido ao seu caráter substitutivo, ou seja, não quer 

dizer que seja ela, necessariamente, a correta. 

Para Bebber, defensor da ideia de que o princípio do duplo grau de jurisdição 

n«o ® constitucional, ño voc§bulo órecursosô, utilizado pelo constituinte, n«o possui 

sentido técnico, (...) mas sim, o conjunto de medidas e os meios indispensáveis para 

a efetiva garantia da ampla defesa e do contraditórioò (BEBBER, 1997, p. 415).  

E continua: ñconclui-se que as Constituições deixaram apenas implícita a 

previsão para a existência de recurso. Mas, frise-se, não garantia absoluta ao duplo 

grau de jurisdiçãoò (BEBBER, 1997, p. 416).  

Teixeira Filho também compartilha do mesmo pensamento ao afirmar que:  

[...] o voc§bulo órecursosô n«o foi utilizado pelo constituinte em seu sentido 
técnico e estrito como meio de impugnação aos provimentos jurisdicionais, 
e sim como significante, genérico, do complexo de medidas e meios 
necessários à garantia da ampla defesa, da qual o contraditório constitui 
espécie (TEIXEIRA FILHO, 2003, p. 66). 

No mesmo sentido, Mauro Schiavi afirma que ñ o duplo grau de jurisdi­«o n«o 

é um princípio constitucionalmente albergado, pois não está inserido na cláusula do 

contradit·rio e ampla defesaò (SCHIAVI, 2014, p. 849). 
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Assim, da mesma forma que entende a doutrina majoritária, extrai-se que, de 

fato, o duplo grau de jurisdição não é princípio constitucional, pois conforme afirmam 

os doutrinadores, ele não está expressamente previsto e, nem por isso, a ampla 

defesa e o contraditório estão deixando de ser atendidos e respeitados. 

 

3 DEPÓSITO RECURSAL 

 

O depósito recursal, objeto de estudo do presente artigo científico, trata-se de 

um pressuposto recursal objetivo, motivo pelo qual é requisito indispensável para a 

interposição de determinado recurso. 

É, 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 ñdificultarò a interposi­«o de recurso por parte do 

empregador. 

Primeiramente, salienta-se que é somente por parte do empregador pois o 

empregado, caso deseje recorrer, não precisará cumprir esse requisito, unicamente 

porque o mesmo trata-se, em linhas gerais, da garantia da execução do processo, 

ou seja, das verbas que o empregador deverá pagar ao empregado, não tendo, 

portanto, natureza jurídica de taxa judiciária, como veremos a seguir. Nesse sentido, 

afirma Bebber: ñO dep·sito recursal ® exigido apenas do empregador. Essa 

unilateralidade da exigência decorre da influência, na órbita processual, do princípio 

da hipossuficiência do trabalhador, que informa o direito materialò (BEBBER, 2011, 

p. 130). 

Conforme visto anteriormente, o depósito recursal, previsto no art. 899 da 

CLT, difere o processo do trabalho do processo cível no que tange ao preparo 

recursal, pois este não o exige. 

De acordo com Francisco Ferreira Jorge Neto, 

[...] o depósito recursal implica em ser uma forma de garantia da futura 
execução por quantia certa. Vale dizer, o objetivo do depósito recursal é 
impor dificuldades à interposição de recursos protelatórios e até certo ponto 
garantir a execução da sentença (JORGE NETO, 2012, p. 819). 
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Na mesma linha, afirma Sérgio Pinto Martins: 

A natureza jurídica do depósito é de garantia recursal, de garantia da 
execução, de garantia do juízo para a futura execução. (...) Trata-se o 
depósito de mera antecipação da condenação, pois garantido o juízo 
nenhuma outra importância será depositada (§ 6º do art. 899 da CLT), ou 
seja: atingido o limite previsto na lei, nenhum outro valor deverá ser 
depositado, o que mostra que se trata de uma garantia do juízo e não de 
outra coisa (MARTINS, 2001, p. 363). 

Na ótica de Valentin Carrion: 

O depósito recursal é requisito de conhecimento do recurso ordinário, de 
revista, embargos infringentes no TST e extraordinário para o STF, inclusive 
no adesivo nas condenações, pelo valor da condenação ou seu 
arbitramento, até o limite máximo previsto. Havendo acréscimo na 
condenação, haverá complementação (CARRION, 2007, P. 803). 

Por fim, Mauro Schiavi o descreve: O depósito recursal consiste em valor 

pecuniário a ser depositado na conta do reclamante vinculada ao FGTS, devido 

quando há condenação em pecúnia, como condição para conhecimento do recurso 

interposto pelo reclamado (SCHIAVI, 2014, p. 839). 

Conforme bem salienta Schiavi, o depósito é exigido para que o recurso possa 

ser conhecido, caso contrário, será considerado deserto e não terá seu mérito 

analisado. Importante esclarecer, portanto, que o prazo para o seu pagamento é 

durante o pr·prio prazo recursal, conforme S¼mula 245 do TST: ño dep·sito recursal 

deve ser feito e comprovado no prazo alusivo ao recurso. A interposição antecipada 

deste n«o prejudica a dila­«o legal.ò 

Pois bem, se esse depósito tem como finalidade garantir uma futura 

execução, pode-se afirmar que a condenação deverá ser em pecúnia, pois caso 

fosse uma obrigação de fazer, por exemplo, não haveria necessidade de se exigir do 

recorrente uma garantia em dinheiro. Dessa forma dispõe a Súmula 161 do TST: 

ñn«o havendo condena­«o em pec¼nia, descabe o dep·sito pr®vio de que tratam os 

§ § 1º e 2Ü do art. nÁ 899 da Consolida­«o das Leis do Trabalhoò. 
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Outrossim, salienta-se que, caso a execução já esteja garantida através de 

uma penhora, o depósito também não será necessário, ao passo que, conforme dito, 

não terá serventia nenhuma, pois não cumprirá sua função de garantia da execução. 

Quanto ao valor a ser depositado, é importante destacar que, ainda que sua 

função seja garantir a execução da condenação, não se exige que esse depósito 

seja no mesmo valor estabelecido nela. Ou seja, há um valor mínimo (piso) e um 

valor máximo (teto) a ser depositado. Assim, se o saldo da condenação for inferior 

ao piso estabelecido, o recorrente terá que depositar, tão somente, o valor pelo qual 

foi condenado, pois, obviamente, não faria sentido exigir um depósito superior à 

condenação somente para que a parte pudesse recorrer. Se o valor dessa 

condenação for algo entre o piso e o teto, a parte depositará o valor do piso. E se, 

por fim, o empregador for condenado ao pagamento de um valor superior ao teto 

estabelecido, ele precisará desembolsar somente o valor desse teto, e não da 

condenação integral. 

O valor a ser depositado é de suma importância, pois caso o recorrente 

deposite um valor diverso do devido, ainda que a diferença seja mínima (inclusive 

centavos), o recurso poderá ser considerado deserto. 

O Ministério Público, a massa falida e as pessoas jurídicas de direito público 

não precisarão do depósito recursal para interpor recurso. As empresas em 

liquidação extrajudicial, no entanto, não estão isentas desse depósito. 

Pois bem, a discussão em torno da constitucionalidade desse pressuposto 

surge no momento em que ele é considerado requisito obrigatório para a 

interposição de recurso pelo empregador. Nessa ótica, pode-se considerar dois 

fatores como sendo desfavoráveis ao recorrente. O primeiro trata-se do alto valor 

exigido e o segundo do prazo para o seu depósito, que, como anteriormente dito, 

deve ser realizado no mesmo prazo admitido para a interposição do recurso. 

Aos olhos dos defensores da inconstitucionalidade dessa exigência, há que se 

priorizar o direito ao contraditório, à ampla defesa e ao duplo grau de jurisdição, pois 

a obrigatoriedade desse depósito estaria ferindo todos esses princípios, vez que em 

determinados casos a empresa poderia deixar de interpor determinado recurso por 

não possuir condições de arcar com as verbas necessárias para tanto. Para eles, 

não se pode impor óbices à interposição de determinado recurso por uma das 
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partes, porquanto ela estará exercendo seu direito de defesa ao requerer o reexame 

de uma decisão que lhe foi desfavorável, não devendo, portanto, ser obrigada a 

dispor de uma quantia pecuniária para que possa exercê-lo.  

Nesse sentido, defende Carlos Zangrando: 

Com a devida vênia, se no passado o depósito recursal até se justificava 
devido à situação intrínseca do processo, acreditamos agora, ante a nova 
feição das normas processuais, este se apresenta mais como uma espécie 
de punição do que de pressuposto ou outra denominação que se queira dar, 
além de deixar bem claro o intento de vedar a utilização do remédio 
processual, especificamente para o pequeno e médio empresário, 
impedindo a fruição da garantia à ampla defesa prevista na Constituição 
Federal (ZANGRANDO, 2009, p. 1460). 

Esse entendimento, no entanto, já foi superado pelos tribunais superiores, os 

quais não entendem que a exigência do depósito recursal esteja configurando à 

violação à algum princípio constitucional ou impedindo de alguma maneira o acesso 

ao duplo grau de jurisdição, motivo pelo qual esse pressuposto continua sendo 

exigido. 

Para Carlos Henrique Bezerra Leite,  

[...] não há que se falar em inconstitucionalidade do art. 899 da CLT, uma 
vez que o duplo grau de jurisdição não é princípio absoluto, nem está 
previsto expressamente na Constituição, já que esta admite até mesmo a 
existência de instância única (CF, art. 102, III). Doutra parte, o depósito 
recursal constitui mera garantia do juízo, evitando, assim, a interposição 
temerária ou procrastinatória de recursos. Ressalte-se, por oportuno, que a 
exigência do depósito consagra, substancialmente, o princípio da isonomia 
real, sabido que empregador é, via de regra, economicamente superior ao 
empregado (LEITE, 2014, p. 848). 

Sérgio Pinto Martins compartilha da mesma opinião ao afirmar: 

 

Não se pode dizer, porém, que o depósito recursal é inconstitucional. O 
empregador pode ingressar em juízo sem ter que fazer qualquer depósito 
para propor a ação, não se estando a excluir da apreciação do Poder 
Judiciário lesão ou ameaça a direito (art. 5º, XXXV, da Lei Maior). O direito 
de ação da empresa não foi ferido. De outro lado, o contraditório e a ampla 
defesa são exercidos de acordo com a previsão da legislação ordinária. No 
caso, o art. 42 da Lei nº 8.177/91 não impede o empregador de recorrer, 
apenas garante a execução, sendo assim um dos pressupostos objetivos do 
direito de apelar. É uma das garantias do devido processo legal, sendo o 
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depósito previsto em lei. Não se trata de taxa judiciária, pois não se destina 
a cobrar serviços judiciais, mas apenas a garantir a execução. Se o valor do 
depósito determinado pela lei fosse exorbitante ou superior ao valor da 
condenação imposto pelo juízo, poderíamos dizer que se trataria de óbice 
ao direito de recorrer, havendo aí inconstitucionalidade daquele dispositivo 
legal. No entanto, qualquer condenação no processo do trabalho pode 
chegar aos limites estabelecidos no art. 40 da Lei nº 8.177/91. Na hipótese 
de o valor da condenação ficar abaixo de referido valor, o depósito estará 
limitado ao valor da condenação. Garantido o juízo, nenhum outro valor será 
exigido a título de depósito. A exigência de depósito não viola o princípio 
constitucional da igualdade de todos perante a lei, pois é evidente que o 
empregado e empregador são desiguais. O empregado, se tivesse de 
depositar para recorrer, não teria condições econômicas para tanto. O 
empregador, ao contrário, possui condições materiais para efetuar o 
depósito (MARTINS, 2001, p. 362). 

 

 

E, por fim, Mauro Schiavi: 

A exigência do depósito recursal não viola o acesso à Justiça do Trabalho 
(art. 5º, XXXV, da CF), pois o princípio do duplo grau de jurisdição não tem 
assento constitucional. De outro lado, não há violação do princípio da 
isonomia (art. 5º, caput, da CF), pois há desigualdade econômica entre 
reclamante e reclamado na relação jurídica processual (SCHIAVI, 2014, p. 
846). 

Feitas tais considerações, há que se questionar o fato de que a empresa 

reclamada da qual os autores fazem menção pode ser, tão somente, um 

empregador pessoa física, o qual, ainda que em posição financeira superior ao 

empregado, poderia não ter condições de cumprir tal requisito para que pudesse 

recorrer. Nesse sentido, afirma Schiavi: 

Não obstante, cumpre destacar que em casos excepcionais, no caso de 
empregador pessoa física ou firma individual em estado de insuficiência 
econômica, poderá o Tribunal dispensar o empregador do depósito recursal, 
valendo-se os princípios da proporcionalidade, razoabilidade e do acesso à 
justiça no caso concreto (SCHIAVI, 2014, p. 848). 

Por fim, destaca-se o que dispõe o artigo 3º da Lei 1.060/50, com redação 

dada pela Lei Complementar 132/90: ñA assist°ncia judici§ria compreende as 

seguintes isenções: (...) VII ï dos depósitos previstos em lei para interposição de 
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recurso, ajuizamento de ação e demais atos processuais inerentes ao exercício da 

ampla defesa e do contradit·rio.ò 

Ou seja, caso o empregador seja beneficiário da assistência judiciária gratuita, 

ele não precisará realizar o depósito recursal para interpor recurso. 

 

4 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Diante da análise dos argumentos expostos ao longo desse artigo, verifica-se 

que a falta de previsão expressa na Constituição Federal gerou grande discussão 

doutrinária sobre a constitucionalidade do princípio do duplo grau de jurisdição.  

No entanto, é indiscutível o fato de que esse princípio não está, de fato, citado 

expressamente na Magna Carta, ainda que ela o cite de forma implícita. Isso porque 

não se pode fazer uma interpretação literal do que descreve a constituição. É 

necessário interpretá-la de forma que se consiga absorver a intenção do legislador. 

Ou seja, ao estabelecer que ñaos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e 

aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os 

meios e recursos a ela inerentesò, ele não quis dizer literalmente que em todos os 

casos a parte estará amparada por duas ou mais instâncias judiciais. Sua intenção 

diz respeito ao direito dos litigantes de exercer amplamente o contraditório e a ampla 

defesa, contudo, exercer esse direito não quer dizer, obrigatoriamente, que tenha 

que haver, sempre, o reexame das decisões. 

Dessa forma, é perfeitamente aceitável que a legislação ordinária faça suas 

alterações na medida em que forem necessárias e, obviamente, sempre respeitando 

o direito constitucional das partes ao contraditório e a ampla defesa. 

O depósito recursal exigido pelo processo do trabalho não caracteriza violação ao 

princípio do duplo grau de jurisdição, ao passo que ele tem como finalidade garantir 

a execução, tendo que se considerar, ainda, a hipossuficiência do empregado diante 

do empregador, pois este, na maioria dos casos, tem condição de arcar com as 

despesas exigidas pelo recurso.   

Por fim, conclui-se que, ainda que o princípio do duplo grau de jurisdição não seja 

constitucional, ele está sendo devidamente respeitado pelo processo do trabalho, 

que faz as alterações necessárias e permitidas em sua legislação tão somente com 
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a finalidade de proporcionar um processo mais eficaz aos seus tutelados, sempre 

primando pelos ideais de justiça. 
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RESUMO 

 
O presente texto objetiva demonstrar a complexidade jurídica existente nas novas práticas artificiais 
reprodutivas, tendo como foco a reprodução humana heteróloga, visto que a Constituição da 
República Federativa do Brasil de 1988, conjuntamente com o Código Civil Brasileiro de 2002, 
garante a todo indivíduo o direito a personalidade, origem genética e vida digna, ao mesmo tempo em 
que a Resolução 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 análise do tema se torna pertinente, tendo por 
base o estudo de doutrinas e jurisprudências, a fim de solucionar a divergência de forma harmônica. 
No mesmo sentido, a discussão se completa com o estudo da evolução do direito de família 
contemporâneo à luz dos princípios constitucionais - dignidade, igualdade e afetividade -, tornando 
possível a ponderação de valores. 
 
Palavras-chave: dignidade da pessoa humana, filiação socioafetiva, reprodução artificial heteróloga, 

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 INTRODUÇÃO 

 

Os fortes traços da religião e a constante busca por mais patrimônios 

sempre estiveram enraizados na cultura do homem brasileiro, sendo características 

essenciais para a sua formação. Assim, a família manteve o caráter patriarcal desde 

a época de colônia até as primeiras décadas do século XX (RUZYK, 2005, p. 115). 

No entanto, com a relativização do casamento, que era considerado apenas 

para fins procriacionais, passa esse a ter a função de criar laços afetivos, sendo a 

família sinônimo de comunhão de vida e proteção aos filhos.  

A mudança desse paradigma só foi possível com a separação entre Estado 

e Igreja, ou seja, o Estado laico transformou os costumes vigentes, principalmente 

quando o assunto era Direito de Família. A estrutura familiar deixou de ser limitada 

pela rigidez e pelo moralismo que marcava as antigas sociedades brasileiras. Se deu 

o início pela busca de novos referenciais, condizentes com a contemporaneidade, já 

que a família é o núcleo da sociedade, devendo a esta instituição ser estendida a 

proteção do Estado. 

Cabe então ao Estado, conforme artigo 226 da Constituição Federal 

(BRASIL, 1988), proteger a família com base nos princípios da dignidade da pessoa 

humana e o da paternidade responsável, prestando assistência aos conviventes, 

com o intuito de coibir a viol°ncia, como explana Nelson Rosenvald ñas pessoas n«o 

existem para servir aos poderes públicos ou à sociedade política, mas, ao contrário, 
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estes é que se justificam como meios para a proteção e promoção dos direitos 

humanosò (SARMENTO, 2005, p. 27).  

Contudo, essa intervenção estatal no núcleo familiar não pode ultrapassar os 

limites das decisões individuais de seus membros, já que é essencial para a vida em 

sociedade estabelecer tanto os vínculos sociais, quanto os interpessoais. Diante 

disso, o direito de família pode ser analisado do ponto de vista do direito público e do 

direito privado, podendo ser classificado com base nas relações entre comunidades 

sociais - famílias com famílias -, ou na relação interna entre os membros - pais e 

filhos.   

Ademais, essa nova visão e esse novo tratamento dado às famílias se 

concretizaram com a constitucionalização do direito civil e ao mesmo tempo com a 

privatização deste, que esclareceu o papel de cada uma das esferas, pública e 

privada, na estrutura familiar, acarretando diversas alterações ao ramo do direito de 

família. Entre elas está a aplicação do princípio da igualdade entre o homem e a 

mulher, a paridade entre os filhos independente da origem, a prevalência dos laços 

afetivos.   

Com a igualdade entre as famílias, entre os filhos, entre o homem e a 

mulher, aparece em cena o planejamento familiar, previsto no artigo 1565, parágrafo 

2º do Código Civil (BRASIL, 2002) e na própria Constituição Federal, artigo 226, 

parágrafo 7º (BRASIL, 1988), cujo qual é de livre decisão do casal, não cabendo 

qualquer limite e coerção de entidades públicas ou privadas.    

É com esse princípio constitucional que fica ainda mais visível que a 

legislação brasileira deu ênfase a autonomia da vida familiar, não autorizando 

grandes interferências externas, cabendo ao casal decidir quais as melhores 

medidas a serem tomadas para o crescimento ou não do ambiente familiar. 

Conforme o Código Civil, em seu artigo 1513 (BRASIL, 2002), não cabe a ninguém o 

direito de interferir na família.  

Levando-se em consideração esses aspectos, a utilização dos novos 

métodos de reprodução artificial é também uma garantia dada pela constituição, 

mesmo que de maneira implícita, como ocorre com muitos outros princípios 

específicos do direito de família, que derivam dos direitos reguladores de todo o 

ordenamento jurídico e não estão escritos em textos de lei.    
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Todas as pessoas têm direito a saúde sexual e reprodutiva, não podendo 

ficarem a mercê do direito a procriação por falhas ou defeitos genéticos, que são 

considerados problemas de ordem pública, devendo o Estado dar acesso a essas 

pessoas aos tratamentos oferecidos pela medicina (DIAS, 2015, p. 392).   

Contudo, mesmo diante de todas as evoluções constitucionais, nota-se, 

quando da análise do Código Civil, que o legislador se limitou ao tratar do direito das 

famílias, uma vez que não abrangeu os assuntos questionados pela sociedade, 

acatando apenas a exclusão de certos termos não mais utilizados pelos 

doutrinadores e contraditórios ao momento social.  

Entre essas omissões estão às questões que envolvem os avanços 

tecnológicos da medicina no campo da reprodução humana, levando tanto a bioética 

e o biodireito, quanto a própria sociedade, a levantar questões a respeito da 

manipulação da vida, a fim de evitar a coisificação do homem, interferência no poder 

da criação e um possível desequilíbrio existencial.  

Desde logo, a Constituição da República de 1988, em seu artigo 5º, inciso IX 

(BRASIL, 1988), deixa claro que a atividade científica dispõe amplamente de 

liberdade, integrando um dos direitos fundamentais a vida. Porém, tal garantia não é 

absoluta. Isso porque os avanços científicos devem estar de acordo com os demais 

preceitos constitucionais, como a vida digna, intimidade, segurança, integridade 

física e psíquica. 

Essa enorme repercussão social nos coloca diante das seguintes perguntas: 

Até que ponto a manipulação da vida é saudável? Quando devem ser utilizados os 

métodos de inseminação artificial? 

A procriação é uma garantia constitucional, que integra a função biológica do 

ser humano, assegura o direito a maternidade, a paternidade e a perpetuação da 

espécie. Assim, todos os indivíduos têm a liberdade de escolher o número de filhos 

que deseja ter e os meios para alcançá-los, mas é claro, de forma responsável, 

visando sempre à saúde sexual-reprodutiva e dos futuros embriões. 

Outrossim, os artigos 5º, L, 7º, XVIII, XIX e XXV, 208, IV, e 226, parágrafo 

7º, da Constituição Federal (BRASIL, 1988) dão a todos o direito a concepção e à 

descendência, cabendo ao Estado apenas garanti-los por meio de recursos 

educacionais e financeiros. Logo, o indivíduo estéril tem direito a filiação por meio 
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das técnicas de reprodução artificial, cabendo a ele a escolha do método que melhor 

atenda seu planejamento familiar. 

Entre as espécies de reprodução artificial existe aquela que ocorre apenas 

com gametas do casal, que recebe o nome de homóloga, e aquela que envolve 

material genético de uma pessoa estranha a eles, chamada de heteróloga.  

É nesta última espécie que se da o enfoque do presente estudo, uma vez 

que a grande discussão paira sobre a questão de o doador do material genético ter 

direito ou não ao anonimato, e a existência ou inexistência de vínculos paternos 

entre ele e o descendente. 

Sob o mesmo enfoque, há outro grande conflito quando o assunto é direito a 

identidade genética do filho gerado por essas técnicas artificiais heterológas, visto 

que, a retirada do direito de saber qual é a paternidade biológica da criança poderia 

trazer graves repercussões psicológicas ao seu desenvolvimento, o 

desconhecimento a respeito de doenças físicas e mentais hereditárias, e, ainda, um 

possível incesto. 

Contudo, correntes doutrinárias diversas entendem que a influência da 

origem biológica nas relações familiares só deveria servir como meio para 

reconhecimento judicial da filiação, ou para contestação desta, nos casos em que 

não há vínculos socioafetivos já constituídos. Ainda, outros afirmam que tudo aquilo 

que não está proibido pela lei, deve ser permitido. 

Assim posto, verifica-se que a falta de legislação regulamentando o tema 

apresentado leva a divergências, gerando insegurança às partes, uma vez que vão 

sempre ter seus casos dependentes de análises judiciais, que podem divergir, de 

acordo com a corrente doutrina em que se baseiam. Ademais, as diversas 

interpretações quanto à correta aplicação tornam necessária a analise aprofundada 

do tema.  

Diante dos fatos, não se pode aceitar como normal e merecedor de análise 

jurídica somente os fatos existentes na vida da maior parte da população. Além do 

mais, cabe aos magistrados julgar todos os problemas sociais, mesmo que não haja 

dispositivos legais que tratem da matéria, uma vez que a eles foi concebido o poder 

jurisdicional. 



COLETÂNEA 1 ï GARANTIAS FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE 
NEOPROCEDIMENTALISMO 

 
 

42 
 

Trata-se de saber até que ponto a ciência pode intervir na natureza da vida 

humana e alterar as perspectivas jurídicas, sendo necessário um direito mais 

atuante para que a sociedade possa exigir uma verdadeira ordem democrática, bem 

como um novo discurso regulador dos princípios fundamentais. Para tanto, deve-se 

analisar de forma aprofundada os princípios da intimidade e da identidade, dando fim 

a grande problemática existente quando da seleção de doadores e dos possíveis 

laços existentes entres os envolvidos na reprodução artificial heteróloga. 

 

2 DIREITO A ANONIMATO DO DOADOR DE MATERIAL GENÉTICO E O 

DIREITO A IDENTIDADE PESSOAL E GENÉTICA  

 

2.1 DIREITO A ANONIMATO COMO DIREITO FUNDAMENTAL A INTIMIDADE 

 

A procriação artificial heteróloga trouxe desafios em busca de soluções 

jurídicas para enfrentar o problema quanto às partes envolvidas, seus deveres e 

suas garantias. Essa prática científica é requisitada por casais que não conseguem 

ter filhos pelo método tradicional, e, que encontram em indivíduo alheio o que lhes 

faltava, sendo necessária uma revisão de conceitos e princípios tradicionais sobre a 

paternidade e a maternidade.  

Os materiais genéticos procedentes do corpo humano são excreções de 

glândulas, sendo, para alguns doutrinadores (LAMADRID, 1990 apud RIZZARDO, 

2014, p. 452), óvulos e espermatozoides considerados juridicamente coisas, quando 

da retirada dos respectivos órgãos produtores, constituindo, assim, objetos de uma 

relação jurídica. Entretanto, do ponto de vista da grande maioria doutrinária, 

materiais genéticos, mesmo que fora do corpo, não podem ser classificados como 

coisas passíveis de venda, assim como ocorre com os órgãos, tecidos e sangue. 

Conforme disposto na Constituição Federal (BRASIL, 1988) e na Lei nº 9.434/1997 

(BRASIL, 1997), é vedado qualquer tipo de comercialização de tecidos ou 

substâncias humanas, cabendo apenas a disposição gratuita para fins de transplante 

e tratamento. 

Outrossim, a Lei nº 10.211/2001 acrescenta que é permitido à pessoa 

juridicamente capaz dispor gratuitamente de tecidos, órgãos ou partes do corpo ao 
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cônjuge ou parentes consanguíneos até o quarto grau, ou a qualquer pessoa 

mediante autorização judicial (BRASIL, 2001). Determina ainda que só é possível 

retirar partes do corpo desde que não apresente riscos a integridade física do 

doador, devendo ser autorizado o uso, preferencialmente por escrito e com 

testemunhas, e especificado o tecido, órgão ou parte do corpo retirado. 

O Conselho Federal de Medicina, considerando a necessidade de harmonizar 

o uso das técnicas de reprodução humana assistida com os princípios éticos, criou a 

Resolução nº 2.013/2013, que consiste em um conjunto de normas éticas para a 

utilização dos métodos reprodutivos artificiais.  Seus princípios gerais consistem em 

que os modernos meios que visam a reprodução têm o papel de facilitar o processo 

de procriação, quando este é afetado por problemas reprodutivos, devendo ser 

utilizados apenas quando há grandes probabilidades de sucesso e não cause riscos 

à saúde do paciente ou do descente.  Ainda, é preciso do consentimento informado 

das partes e as técnicas não podem ser aplicadas com a intenção de selecionar o 

sexo ou características biológicas da futura criança, exceto para evitar doenças. 

As clínicas são responsáveis pelo controle de doenças, coleta, manuseio, 

conservação e transferência do material biológico, e pelo registro permanente das 

gestações, nascimentos e malformações de fetos, como as características 

fenotípicas do doador.  Por meio desses dados se evita que o mesmo doador de 

origem a mais de duas gestações de crianças de sexos diferentes por área de um 

milhão de habitantes. A escolha dos doadores é de responsabilidade das unidades, 

que devem buscar características compatíveis com a receptora. 

A doação dos gametas não terá caráter lucrativo e idade limite para a doação 

é de trinta e cinco anos para a mulher e cinquenta anos para o homem. 

Obrigatoriamente será mantido pelas clínicas o sigilo sobre a identidade dos 

doadores de gametas, bem como dos receptores. Somente em situações médicas 

especiais podem ser fornecidas informações dos doadores apenas aos médicos. 

Mesmo diante dessas disposições da Resolução do Conselho Federal de 

Medicina, existem muitos desafios jurídicos decorrentes das novas técnicas de 

reprodução humana assistida, sendo o principal deles o conflito entre o direito de 

todo indivíduo 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 próximo com 

dificuldades na procriação, sem que haja o conhecimento entre ambos e o 

estabelecimento de relações entre ele e a futura criança gerada, evitando a 

formação de vínculos de responsabilidade quanto à vida, imagem, herança, 

prestação alimentícia. Ademais, o sigilo é justificável para evitar grandes problemas, 

não apenas ao doador, mas à criança concebida pela técnica reprodutiva, como 

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

 

O anonimato dos pais naturais - na adoção ï e na pessoa do doador ï na 
reprodução assistida heteróloga ï se mostram também necessários para 
permitir a plena e total integração da criança na sua família jurídica. Assim, 
os princípios do sigilo do procedimento (judicial ou médico) e do anonimato 
do doador têm como finalidades essenciais a tutela e a promoção do melhor 
interesse da criança ou adolescente, impedindo qualquer tratamento odioso 
no sentido da descriminação e estigma relativamente à pessoa adotada ou 
fruto de procriação assistida heteróloga.  

 

 

Entre os favoráveis ao anonimato do doador se encontram a grande parte dos 

juristas, cientistas e médicos, que apontam que do contrário se criaram dificuldades 

quando da possibilidade de investigação, como o risco de se desaparecerem os 

doadores. No âmbito jurídico os argumentos desfavoráveis partem dos princípios 

constitucionais (DONIZETT, 2007, p. 120), afirmando que o anonimato fere o direito 

fundamental, que é a dignidade da pessoa humana, isso porque a criança é privada 

de suas origens e há a quebra da vinculação entre ela e quem a concebeu. 

O Conselho de Justiça Federal determina que as informações genéticas são 

parte da vida privada e não podem ser utilizadas para fins diversos daqueles que 

motivara seu armazenamento, registro ou uso, salvo com autorização do titular (CJF, 

2012). Logo, apesar de o direito brasileiro não ter solucionado esse impasse, 

quando da contradição ao direito da criança a origem genética, entende-se que a 

prática da reprodução heteróloga só se perfaz por meio da certeza do anonimato do 

doador, caso contrário haveria um impasse para se conseguir materiais genéticos 

diversos aos do casal. 
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2.2 DIREITO A ORIGEM GENÉTICA COMO DIREITO FUNDAMENTAL A 

PERSONALIDADE  

 

Entre os direitos fundamentais tutelados pelo ordenamento brasileiro está o 

direito a identidade, inserido nos direitos da personalidade. Isso se dá pelo fato que 

é inerente ao ser humano conhecer tanto sua história genética, quanto sua história 

pessoal, movendo-o na busca pela sua verdade biológica, como mostra Olga Jubert 

Krell (2011, p. 74):  

Assim, o direito à identidade pessoal envolve um direito à 
historicidade pessoal, para que cada um possa saber como foi 
gerado, a identidade civil de seus progenitores e conhecer o seu 
primogênito genético, o que pode ser essencial para a prevenção e 
mesmo cura de doen­as heredit§rias. £ correta a afirma­«o de que ña 
bobagem gen®tica ® hoje parte da identidade da pessoaò. Visto 
assim, a fórmula identidade genética compreenderia também o direito 
ao conhecimento da identidade dos progenitores.  

Primeiramente é preciso compreender o que é e quando surge a filiação. O 

Código Civil brasileiro define duas espécies de parentesco (BRASIL, 2002): natural e 

civil.  O primeiro é quando existem aspectos biológicos, ou seja, pais e filhos são 

ligados pelo sangue; o segundo compreende uma relação jurídica de afeto, a 

chamada filiação socioafetiva. 

Apesar de toda essa diferenciação, a Constituição Federal, após todas as 

modificações sociais e jurídicas já mencionadas nos capítulos anteriores, afirma que 

ambas as espécies de filiações - oriundas do casamento ou do "coração" - terão os 

mesmos direitos e qualificações, proibindo expressamente qualquer tratamento 

discriminatório em relação aos descendentes (BRASIL, 1988). 

A Constituição ao tratar da igualdade entre os filhos, naturais e civis, afirma 

possuírem estes os mesmos direitos, visto isso, não se pode suprimir do fruto de 

uma reprodução artificial heteróloga o direito de conhecer sua origem biológica e a 

identidade de quem estes herdaram os fenótipos e genótipos. O objeto da tutela do 

direito ao permitir o conhecimento da origem genética é assegurar o direito a 

personalidade (LÔBO, 2004, p. 525) e a dignidade.   
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Ademais, ao conhecer a descendência é possível fazer a prevenção de 

doenças hereditárias e evitar impedimentos matrimoniais, já que a atual ciência 

trouxe a possibilidade de conhecer o histórico de saúde a partir de dados genéticos 

e da análise entre os parentes consanguíneos, a fim de garantir concretamente o 

direito à vida. 

Do ponto de vista de alguns estudiosos do direito não seria possível um filho 

nascido de inseminação artificial pleitear a investigação de paternidade, uma vez 

que o Código Civil apenas admite tal ação em caso de concubinato, rapto da mãe do 

investigante pelo suposto pai, na época da concepção, quando da comprovação das 

relações 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, não é 

possível se basear em um conjunto de leis que nem ao menos tratou das 

problemáticas envolvendo a reprodução artificial heteróloga. 

Como já defendido ao longo dos capítulos, a evolução da ciência introduziu na 

sociedade novas formas de se constituir uma família, não podendo o direito deixá-las 

à margem da tutela prestada. No caso de um indivíduo conhecer a sua identidade 

genética não significa desconstituir a paternidade dos pais socioafetivos, uma vez 

que ® poss²vel a ñdesbiologiza­«oò da paternidade quando necess§rio, cabendo 

apenas ao descendente buscar pelos laços biológicos ou não, como ocorre nos 

casos de adoção (BRASIL, STJ, 2000). O que não pode é a sociedade e o judiciário 

negarem o direito a identidade de um cidadão. 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 prevê a ruptura de qualquer vinculo jurídico entre 
a criança ou adolescente adotado e os pais e parentes biológicos, 
apenas com a ressalva relativa aos impedimentos matrimoniais.  

Com base nos fatos mencionados, na investigação de paternidade em casos 

de reprodução artificial heteróloga não é possível pleitear pela posse do estado de 

filho e impugnar o vinculo afetivo estabelecido, assim como a impossibilidade de um 

filho ingressar com ação para contestar a paternidade advinda com a mesma técnica 
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científica, já que esta compete apenas ao pai, equiparando-se aos casos de 

reprodução natural (KRELL, 2011, p. 188).   

Ser pai ou mãe não é sinônimo de consanguinidade, com a família 

eudemonista a filiação entrou para o campo da afetividade, possibilitando que o 

melhor interesse da criança e do adolescente seja atendido, garantindo-se o 

crescimento em um ambiente de amor, no lar.  

Não obstante, a grande preocupação da reprodução artificial heteróloga nasce 

longe desse ambiente de afeto, posto que existe a possibilidade de um dos cônjuges 

não assumir o filho gerado com material alheio ao seu, não se responsabilizando 

pelos alimentos necessários, muito menos dando o direito a participar na sucessão 

hereditária. Em consequência desse ato, alguns podem acreditar que ocupa o lugar 

vazio a pessoa que colaborou para que a concepção ocorresse.   

Todavia, o posicionamento tomado pelos defensores do direito é claro. Aquele 

que forneceu o óvulo ou espermatozóide não mantém parentesco algum com a 

criança gerada, caso contrário não receberia o nome de doador, mas sim de pai ou 

mãe. A doação de gametas significa abdicar aos ônus e bônus, porém ele continua 

ocupando o polo de genitor quanto à prática de alguns atos da vida civil, evitando 

uma futura relação sexual entre ascendentes e descendentes.   

 

2.3 PONDERAÇÃO DE PRINCÍPIOS PARA SOLUCIONAR A COLISÃO ENTRE 

DIREITOS FUNDAMENTAIS 

   

Os direitos fundamentais partem do princípio da dignidade da pessoa 

humana, sendo constitutivos da personalidade e essenciais para o desenvolvimento. 

São clausulas gerais de tutela da personalidade, que levam o cidadão a atingir a sua 

plenitude, retornando ao ponto de partida: a dignidade da pessoa humana (FARIAS; 

SIMÕES, 2010, p. 163). 

Não é de direito do cidadão abrir mão desses direitos fundamentais, diante do 

fato de serem irrenunciáveis, intransmissíveis, inalienáveis, imprescritíveis e 

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

 

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

A proteção da personalidade, a princípio, pode ser classificada em três 

grandes grupos: integridade física (BRASIL, 2002), integridade psíquica e 

integridade moral. Na primeira esfera encontra-se o direito à vida - alimentos, 

educação, saúde, planejamento familiar - e à disposição do corpo, deixando a cargo 

do indivíduo quanto ao uso de gametas, mudança de sexo, estando sempre 

garantida a inviolabilidade (DINIZ, 2010, p. 130).  

A integridade psíquica já visa garantir a liberdade de pensamento, das 

criações intelectuais e acima de tudo, a privacidade do cidadão. Ao tratar-se do 

direito a honra, imagem, crença religiosa, intimidade, identidade, entramos para a 

esfera da integridade moral, que também tem proteção garantida pelo atual Código 

Civil Brasileiro (BRASIL, 2002).   

Visto a classificação, tem-se que a colisão de direitos na reprodução artificial 

heteróloga é questão 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 reprodução visam proteger a integridade física, moral e psíquica dos 

indivíduos envolvidos.    

Tais direitos estão ligados diretamente à pessoa detentora, dotada de 

personalidade, que, segundo o Código Civil, tem caráter universal, compreendendo 

todos os indivíduos. Logo, diante da colisão entre os direitos, é necessário aplicar-se 

a ponderação, posto que nenhum direito fundamental pode se sobrepor a outro, já 

que ocupam o mesmo patamar e grau de importância no ordenamento jurídico. 

Revelar a identidade do doador, atendendo ao interesse do filho concebido, 

na maioria das vezes, não é um ato feito a contento dos pais, que buscaram pelo 

método utilizado na concepção a fim de realizar o sonho da procriação. Isso porque 

a consequência é causar insegurança quanto aos aspectos da filiação, mesmo que a 

família afetiva já seja constitucionalmente protegida, quebrando com o discurso de 

que pai ou mãe é quem gera.   
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Mesmo em uma relação de afeto a criança ostenta um lugar de filho perante a 

própria família e a sociedade, já que nesse seio familiar recebe alimentação, 

moradia, educação, amor e respeito. É nesse vínculo que a criança conquista 

estabilidade social, cria sua base psíquica e os conceitos para a formação da sua 

personalidade, garantindo a proteção integral e o seu melhor interesse, princípios 

base para a consolidação do Estatuto da Criança e do Adolescente. Assim 

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

 

Desse modo, o que faz alguém ser pai ou mãe não é o ato de gerar 
uma criança ou ter o mesmo material genético que ela, mas, 
principalmente, é o ato de assumir os direitos e deveres próprios do 
estado de paternidade e maternidade. É o ato de criar e suprir o filho 
em suas necessidades fundamentais, sejam materiais ou 
psicológicas, propiciando-lhe um ambiente saudável para o seu 
desenvolvimento.  

A verdadeira filiação está muito mais ligada a contribuição direta para o 

desenvolvimento da criança do que com a procedência do material genético, como 

atesta Eduardo de Oliveira Leite (1995, p. 186): "não basta ser genitor, nem 

educador, nem capaz de transmitir nomes e bens, mas e, sobretudo, o pai é aquele 

que estabelece um profundo v²nculo amoroso com o filhoò.   

O Código Civil é omisso a respeito da reprodução artificial heteróloga, 

contanto apenas em seu artigo 1.597 que o pai, nesse caso, será o marido ou 

companheiro - na união estável - que consentiu com a prática, não podendo negar a 

paternidade, visto que esta é legalmente presumida. Desse modo, o parentesco 

afetivo é estabelecido, não cabendo, a princípio, reconhecer relação alguma com o 

doador do material genético.   

No entanto, mesmo a filiação advinda dos novos conceitos de famílias 

baseadas na afetividade, o direito de filiação é personalíssimo, indisponível e 

imprescritível (BRASIL, 1990), pairando a dúvida quanto à possibilidade de o filho 

conhecer o pai biológico, já que o parentesco civil para efeitos de impedimentos 

matrimoniais permanece.   

A doutrina brasileira se posiciona tanto ao lado da prevalência do direito ao 

anonimato do doador do material genético, quanto ao direito à 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 Sálvio de Figueiredo Teixeira (BRASIL, RSTJ, 2002):  

 

DIREITOS CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. INVESTIGAÇÃO DE 
PATERNIDADE. PROVA GENÉTICA. DNA. REQUERIMENTO FEITO 
A DESTEMPO. VALIDADE. NATUREZA DA DEMANDA. AÇÃO DE 
ESTADO. BUSCA DA VERDADE REAL. PRECLUSÃO. INSTRUÇÃO 
PROBATÓRIA. INOCORRÊNCIA PARA O JUIZ. PROCESSO CIVIL 
CONTEMPORÂNEO. CERCEAMENTO DE DEFESA. ART. 130, 
CPC. CARACTERIZAÇÃO. DISSÍDIO CARACTERIZADO. 
PRECEDENTE. RECURSO PROVIDO.130CPCI - Tem o julgador 
iniciativa probatória quando presentes razões de ordem pública e 
igualitária, como, por exemplo, quando está diante de causa que 
tenha por objeto direito indisponível (ações de estado), ou quando, 
em face das provas produzidas, se encontra em estado de 
perplexidade ou, ainda, quando há significativa desproporção 
econômica ou sócio-cultural entre as partes.II -Além das questões 
concernentes às condições da ação e aos pressupostos processuais, 
a cujo respeito há expressa imunização legal (CPC, art. 267, § 3º), a 
preclusão não alcança o juiz em se cuidando de instrução 
probatória.CPC267§ 3ºIII - Diante do cada vez maior sentido 
publicista que se tem atribuído ao processo contemporâneo, o juiz 
deixou de ser mero espectador inerte da batalha judicial, passando a 
assumir uma posição ativa, que lhe permite, dentre outras 
prerrogativas, determinar a produção de provas, desde que o faça 
com imparcialidade e resguardando o princípio do contraditório.IV - 
Na fase atual da evolução do Direito de Família, não se justifica 
inacolher a produção de prova genética pelo DNA, que a ciência tem 
proclamado idônea e eficaz.  

 
 

Percebe-se que o STJ visa garantir o direito a investigação de paternidade em 

detrimento da intimidade do suposto pai, podendo ser aplicado analogamente nos 

casos de reprodução artificial heteróloga, em que pese o direito à identidade ser 

muito mais benéfico à parte do que o anonimato ao doador. Isso se dá pelo fato de 

que a declaração de paternidade nesses casos visa o mero conhecimento da origem 

genética, não imputando ao doador obrigações decorrentes da paternidade ou da 

maternidade. 

O conhecimento a origem genética não leva a presunção de filiação, é apenas 

o exercício do direito da personalidade que toda pessoa é titular, não gerando ônus 

para o doador, muito menos vínculos entre as partes. Além disso, alguns 

doutrinadores entendem a busca pela ascendência essencial para se evitar relações 

impedidas pelo Código Civil e a cura de possíveis doenças hereditárias futuras. 
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O Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul também proferiu decisões 

favoráveis a busca pela paternidade biológica, como na decisão prolatada pelo 

Ministro Relator Luiz Felipe Brasil Santos (BRASIL, 8ª CÂMARA CÍVEL/RS, 2011):  

   
AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVESTIGAÇÃO DE PATERNIDADE. 
REALIZAÇÃO DE EXAME DE DNA. PATERNIDADE 
SOCIOAFETIVA. DIREITO PERSONALÍSSIMO DE BUSCAR A  
ORIGEM GENÉTICA. É certo que o reconhecimento da paternidade é 
ato irrevogável, mas essa característica, por óbvio, atinge apenas 
quem efetuou o reconhecimento (o pai registral), jamais a filha que 
não participou daquele ato. Não se pode agora pretender levantar 
contra ela esse argumento para impedir a busca de um direito de 
personalidade que lhe é inalienável, qual seja a busca da verdade 
acerca de sua origem genética. NEGARAM PROVIMENTO.  

   

O que se deve pretender nas ações de declaração de paternidade em casos 

de reprodução artificial heteróloga é declarar a existência de vínculos naturais entre 

o doador e o descendente, sem desconstituir a filiação afetiva, uma vez que nesta o 

liame entre os membros familiares já está consolidado. Ademais, não se pode 

também estabelecer deveres ao doador pela concepção de uma criança, uma vez 

que no ato não existia o fator determinante que é a vontade. 

No Brasil vários projetos de lei (BRASIL, 2003) já foram criados a fim de 

acabar com as dúvidas quanto às relações jurídicas oriundas da reprodução artificial 

heteróloga, implantando normas ao ordenamento que assegurassem o direito de o 

descendente conhecer a identidade do pai ou da mãe biológica, por meio de 

informações fornecidas pelo médico que assistiu a reprodução ou pela clínica que 

detém os arquivos. Ainda, tendem a expressamente proibir que desse 

reconhecimento resulte direitos sucessórios. 

A intenção é priorizar o direito a dignidade da pessoa humana, que poderá se 

desenvolver plenamente a partir do conhecimento de suas origens, mesmo que essa 

descoberta não gere um novo pai ou uma nova mãe (BRASIL, 2004), como explana 

Guilherme Nogueira da Gama (2003, p. 131 e 803): 

 

A evolução histórica do pensamento filosófico permitiu a construção 
de uma consciência 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 consideração do 
corpo como objeto de comercialização [...] o anonimato das pessoas 
envolvidas deve ser mantido, mas devem ceder à pessoa que 
resultou da técnica concepcionista heteróloga, diante do 
reconhecimento pelo Direito brasileiro dos direitos fundamentais à 
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identidade, à privacidade e à intimidade, podendo a pessoa ter 
acesso às informações sobre toda a sua história sob o prisma 
biológico para o resguardo de sua existência, com a proteção contra 
possíveis doenças hereditárias, sendo o único titular de interesse 
legítimo para descobrir suas origens.  

Visto as colocações acima, o melhor método para a resolução do conflito 

entre direitos fundamentais é a ponderação, no caso, entre o direito a identidade e o 

direito a intimidade, evitando-se grandes prejuízos para ambas as partes envolvidas 

na reprodução artificial heteróloga. Desse modo é permitido ao descendente 

conhecer sua ascendência e ao doador é assegurado o não estabelecimento de 

vínculos de parentesco, livrando-o dos ônus da paternidade ou da maternidade. 

Com base em todos os fatos apresentados, conclui-se que a grande 

dificuldade em se chegar a um entendimento monocrático, quando da análise dos 

casos concretos, é consequência da inexistência de leis no ordenamento que 

disponham expressamente a respeito da reprodução humana heteróloga, sendo 

necessária a ponderação de interesses e uma hierarquia axiológica, valorando-se os 

direitos fundamentais que devem prevalecer.   

 

3 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Como exposto ao decorrer da análise feita ao referido tema, existem diversos 

conceitos de filiação, de acordo com o liame biológico, jurídico e socioafetivo 

existente. No entanto, apesar dessas classificações doutrinárias que se baseiam nas 

diferentes espécies de filhos, sabe-se que a Constituição Federal deixa expresso 

que, independentemente dos métodos de concepção ou dos vínculos existentes, 

todos os filhos são iguais e, consequentemente, detentores dos mesmos direitos. 

Isto posto, no atual contexto social, a paternidade e a maternidade não se 

caracterizam apenas com a pratica sexual que resulta em uma gestação, mas 

também, e principalmente, pelo elo de amor, carinho, respeito e dignidade que 

constituem um verdadeiro lar.   

O direito de família contemporâneo traduz o conceito de pais como àqueles 

que atuam visando sempre os elementos essenciais ao desenvolvimento da criança, 

protegendo sempre o melhor interesse dela. Ou seja, a figura do pai e da mãe não 
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tem como foco a pessoa em si que ocupa tal função, mas sim como essa função é 

desenvolvida em prol do descendente. 

Diante desses fatos, fica evidente que o verdadeiro vínculo que deve existir 

entre ascendentes e descendentes é o afetivo, que não deixa de abranger os laços 

consanguíneos, uma vez que, mesmo não tendo os integrantes da família escolhido 

com quem conviver, estes acabam criando laços afetivos tão fortes, que também se 

enquadram no conceito de família por afeto. 

Portanto, o que se pretende reafirmar é que o mais importante para a 

configuração das relações familiares é a existência dos princípios constitucionais, 

que juntos garantem o bem mais precioso e essencial para o convívio em um lugar 

de afeto e amor: a dignidade da pessoa humana. 

É a partir desse fundamento do estado de direito que se torna possível a 

análise do tema em questão, já que para solucionar o conflito entre o direito 

fundamental a identidade genética e o direito fundamental a intimidade do doador do 

material genético é preciso violar aquele que tem o menor grau de interferência na 

vida digna, valorando aquele que é essencial ao alcance desta. 

Os doutrinadores que defendem o anonimato acreditam que esse direito é 

fundamental para a existência de pessoas dispostas a ajudar outros e para que as 

famílias não se sintam inseguras ao optarem pelas técnicas de reprodução assistida 

heteróloga. Por outro lado, os que acreditam na supremacia da identidade genética 

se atentam ao melhor desenvolvimento relacional do indivíduo, a possibilidade de 

prevenir doenças hereditárias e evitar relações incestuosas.  

No presente estudo, a aplicação de todos os conceitos analisados e a 

valoração do que se considera essencial a uma vida digna fez prevalecer, nos casos 

de reprodução heteróloga, os laços já constituídos. Contudo, estes não devem 

obstar que o interessado pleiteie o conhecimento da sua identidade genética, que 

como já apontado anteriormente, é primordial para preencher as lacunas 

existenciais.  

O acesso a informações quanto a origem genética constitui um dos pilares da 

identidade pessoal (DONIZETT, 2007, p. 80), essencial para a melhor integração da 

pessoa no âmbito social e para a formação da sua integridade pessoal. Como dispõe 

o Estatuto da Criança e do Adolescente, o reconhecimento do estado de filho é 
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direito personalíssimo - só pode ser exercido pelo filho -, indisponível - não se pode 

renunciá-lo - e imprescritível - pode ser exercido a qualquer tempo (BRASIL, 1990).  

Essa influência fica ainda mais clara quando da análise de casos concretos, 

como em uma pesquisa de campo elaborada nos Estados Unidos da América, 

denominada de "o nome do meu pai ® doadorò, onde foram entrevistadas cerca de 

quinhentas pessoas, de dezoito a quarenta e cinco anos, que nasceram por meio de 

técnicas de reprodução artificial heteróloga, para saberem se realmente existia esse 

interesse em conhecer os doadores dos materiais genéticos que as originaram.   

A conclusão da referida pesquisa foi no sentido de que a grande maioria 

delas, dois terços, tinha interesse em conhecer o doador de metade de suas 

características, e que os indivíduos que não conhecem ambos os genitores possuem 

maiores chances de desenvolverem doenças psicológicas, buscando refúgio no 

consumo de drogas e bebidas alcoólicas.    

Analogamente aos casos de adoção, a criança descendente de uma 

reprodução heteróloga tem o direito de conhecer o doador do material genético, mas 

sem o intuito de uma investigação de paternidade. Ou seja, o reconhecimento da 

paternidade biológica teria efeitos meramente declaratórios, sem reflexos 

sucessórios, nem patrimoniais, em razão da manutenção do registro civil originário.  

O anonimato não deve ser totalmente excluído da questão, o que se busca é 

a sua relativização e compatibilidade entre esse direito e o da ascendência biológica. 

É possível o estabelecimento de uma harmonização entre o direito ao anonimato e o 

direito a identidade. 

Para isto, é crucial a ponderação entre valores e uma legislação atuante 

quando o assunto é reprodução humana assistida, que vise conceder o 

conhecimento da origem genética a criança, preservando ao mesmo tempo o 

parentesco civil decorrente do afeto. 

De um lado o doador continua sendo apenas um doador, não estabelecendo 

vínculo algum com o indivíduo que nasceu da técnica reprodutiva artificial, visto que 

ele abdicou de seu gameta, não havia a vontade de ter um filho presente. De outro, 

prevalece a dignidade desse descendente, uma vez que conhecerá suas origens, 

garantindo o seu desenvolvimento completo e a manutenção da sua posse de 

estado de filho com a família 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 

ideológica do Estatuto da Criança e do Adolescente e da Constituição Federal, uma 

vez que vindicar a origem biológica é atender o melhor interesse da criança e do 

adolescente e garantir a dignidade de todo ser humano. 
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RESUMO 

 

Os avanços em Genética trazem novas perspectivas sobre as possibilidades de usos e 
manipulaçãodo patrimônio genético humano, o que incita grande reflexão ética sobre o 
desenvolvimento científico. Evidentemente, o enfoque jurídico dado a estas pesquisas deve ser 
pautado pela Bioética, que orienta sua viabilidade para a promoção da dignidade da pessoa humana, 
considerando este bem jurídico como direito fundamental de quarta dimensão. Para isto, neste artigo 
foram analisados a Lei 11.105/2005 e seu Decreto regulamentador, 5.591/2005, junto à Ação Direta 
de Inconstitucionalidade 3.510/2008, a respeito da pesquisa genética com células-tronco 
embrionárias 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 INTRODUÇÃO 

 

O avanço das técnicas de sequenciamento do genoma humano tem ajudado 

a salvar a vida de crianças e permitindo que pais, com problemas genéticos, tenham 

filhos saudáveis. Como exemplo disso, a Inglaterra aprovou o transplante de DNA 

mitocondrial pela Câmara dos Comuns em fevereiro de 2015, possibilitando que 

doenças raras e bastante graves não sejam transmitidas pelos pais aos filhos. 

Entretanto, por outro lado, o embrião que passar por este procedimento conterá 

material genético de três pessoas: dos dois pais e de uma doadora de DNA 

mitocondrial. Evidentemente, questões éticas incidem frontalmente em questões 

científicas - novas tecnologias também abrem caminho para práticas polêmicas, 

como 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 

nucleotídeos. Alguns dos setores afetados por esse avanço científico forama 

medicina neonatal, a clonagem, o melhoramento genético de animais, vegetais e 

microrganismos, as terapias gênicas, a produção de fármacos, o aconselhamento 

genético no planejamento familiar, a criação de organismos geneticamente 

modificados (transgênicos), a preservação da biodiversidade, entre outros. 

É do interesse geral que as pesquisas neste campo sejam tuteladas, 

fiscalizadas e reguladas pelo Direito e pautadas pela Bioética, a fim de evitar a 

ocorrência de atrocidades como a eugenia, o uso indiscriminado de animais na 

pesquisa, a discriminação em planos de saúde, a comercialização de material 
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biológico humano, o aspecto negativo do controle estabelecido por políticas 

populacionais, entre outras. 

O avanço oriundo da Genética gera a necessidade de se reconhecer novos 

direitos e garantias em algo já previamente tutelado ï o ser humano e a dignidade 

da pessoa humana. Isto implica em alterar as lentes pelas quais se enxerga o 

homem e ampliar o diálogo feito com o Direito para que envolva, mais 

profundamente, a Genética. 

O presente artigo visa examinar como a Genética, a Bioética e o Patrimônio 

Genético são fundamentados no ordenamento jurídico brasileiro pela Lei 

11.105/2005 ï Lei de Biossegurança ï, com um aprofundamento mais detido no 

julgado da Ação Direta de Inconstitucionalidade 3.510/DF pelo Supremo Tribunal 

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

 

2 PATRIMÔNIO GENÉTICO: ASPECTOS GERAIS 

 

O patrimônio genético brasileiro, como parte dos recursos naturais do País, 

definido na Medida Provisória 2186/20017, inclui também a espécie humana. Neste 

sentido, depreendem-se duas vertentes que necessitam de regulação: o patrimônio 

genético ambiental, considerando a preservação ambiental e o potencial 

biotecnológico ainda mal explorado pelo Brasil, e o patrimônio genético humano, 

para que a dignidade da pessoa seja promovida em diferentes aspectos. É sobre 

esta última vertente que o presente trabalho se debruçará. 

No aspecto humano, o DNA é o patrimônio genético presente em todas as 

células do organismo, cuja análise pode trazer informações sobre características 

passíveis de serem manifestadas no individuo. De acordo com Griffiths (2009, p.3) 

ña Genética ocupa-se das técnicas que utilizam material genético em seus 

experimentos e protocolos, e da sua manipulaçãoò. 

Uma possibilidade atual corresponde ao diagnóstico genético pré-

implantação de embriões fertilizados in vitro. É uma técnica na quala extração de 

                                            
7[...] informação de origem genética, contida em amostras do todo ou de parte de espécime vegetal, 
fúngico, microbiano ou animal, na forma de moléculas e substâncias provenientes do metabolismo 
destes seres vivos e de extratos obtidos destes organismos vivos ou mortos, encontrados em 
condições in situ, inclusive domesticados, ou mantidos em coleções ex situ, desde que coletados em 
condições in situ no território nacional, na plataforma continental ou na zona econômica exclusiva. 
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uma única ou duas células de um embrião gerado in vitro, de modo a submetê-las a 

um teste laboratorial, permite a identificação de anomalias genéticas. Além desta, 

dentre diferentes outras técnicas, encontram-se a clonagem e a pesquisa com 

células-tronco. 

As células-tronco embrionárias são células de embrião que apresentam a 

capacidade de se transformar em células de qualquer tecido de um organismo, tais 

como ossos, nervos, músculos e sangue. Por isso, podem ser úteis nas terapias de 

combate a doenças cardiovasculares, neurodegenerativas, diabetes tipo 1, 

acidentes vasculares cerebrais, doenças hematológicas, nefropatias, cardiopatias, 

condropatias, traumas na medula espinhal, entre outras. 

A possibilidade de pesquisa com células-tronco obtidas de embriões 

criopreservados, provenientes de técnicas de reprodução 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 regulação de organismos geneticamente 

modificados.  

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

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

 

2.1 ANÁLISE LEGISLATIVA 

 

Considerado direito fundamental pela Declaração Universal sobre o Genoma 

Humano e os Direitos Humanos (UNESCO, 1997), visto que inerente ao ser 

humano, o patrimônio genético é agasalhado também pelasnormas constitucionais e 

infraconstitucionaisbrasileiras. 

A Declaração Ibero-latino-americana sobre Ética Genética proíbe a 

comercialização do corpo humano, de suas partes e de seus produtos, e veda 

também o patenteamento do material genético. 

Breve preleção sobre o tema, como verificado por Montenegro e Colucci (no 

prelo), abarca a necessidade de se enquadrar o patrimônio genético como direito 

fundamental de quarta dimensão, visto que incidem sobre ele características tanto 

da primeira dimensão de direitos - as liberdades individuais protegidas contra o 
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arbítrio do Estado - como de terceira dimensão, que compreende os direitos difusos 

aqui representados pelo meio ambiente, cuja necessidade de tutela se dá 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 lançar nova luz sobre a 

dignidade da pessoa humana, assim como por Bulos (2011, p. 522). Depreende-se 

que a guarda deste direito fundamental não 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 dimensão destes direitos. 

Infraconstitucionalmente, optou-se pelo delineamento deste estudo quanto 

às implicações ético-jurídicas da manipulação do patrimônio genético humano e 

suas técnicas correlatas, como se verifica com a reprodução assistida e com Lei de 

Biossegurança, apesar de sua tutela ser observada também no Código Civil e em 

seus microssistemas (Direito Consumerista e Estatuto da Criança e do Adolescente), 

em leis penais extravagantes e também na legislação processual, pois o DNA pode 

ser constituído como prova. 

A título de exemplificação, na Medida Provisória 2.186/16-2001, ficou criado 

o Conselho de Gestão do Patrimônio Genético (CGEN), que também trata do 

patrimônio genético humano, pois versa sobre a sociodiversidade: no Brasil há mais 

de 220 etnias indígenas e diversas comunidades locais que possuem 

conhecimentos tradicionais associados à biodiversidade.  

Aliado a isso, soma-se a noção de que o genoma humano não pode figurar 

em relações de comércio, dos contratos e dos negócios jurídicos de compra e 

venda. Em seu estado natural, não poderia ser patenteado.  

Já a Lei 12.654/2012 estabeleceu a identificação genética para os 

condenados por crimes praticados com violência contra a pessoa ou considerados 

hediondos.A justificação de existência desta norma, quando era ainda projeto, foi o 

reforço necessário ao processo de criação de um banco de perfis de DNA nacional 

para auxiliar nas investigações criminais. 

Mais a título ilustrativo, para demonstrar a necessidade de constante 

atualização quanto à análise legal sobre genética, o diálogo interdisciplinar deve ser 
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constante, acompanhar o desenvolvimento social e sempre presenciar novas 

incursões legislativas sobre o tema. O PL 7.735/2014, por exemplo, foi recentemente 

convertido na Lei Ordinária 13.123/2015, que regulamenta o acesso ao patrimônio 

genético nacional. 

Além disso, a Lei de Biossegurança ressaltou o dever de assegurar a 

informação nos rótulos dos produtos alimentícios transgênicos, pois expressa queos 

alimentos e ingredientes alimentares destinados ao consumo humano ou animal que 

contenham ou sejamoriginados a partir de OGM ou derivados deverão conter tais 

informações em seus rótulos, conforme regulamento.  

Neste aspecto, diferentes regulações surgiram sobre este respeito. A primeira 

delas, o Decreto 3.871/2001, normatizou a questão, decidindo que o rótulo deveria 

ser informado quando houvesse mais de 4% de ingrediente transgênico.  

Posteriormente, este foi substituído 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 informação na rotulagem de alimentos que 

notadamente possuem transgênicos em sua composição, está em tramitação no 

Congresso Nacional, o que trará alterações à mencionada Lei. 

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

temática, o que demanda constante esforço dos pesquisadores deste campo. 

 

2.1.1 Repercussões Sociais 

 

O Direito está intimamente ligado à sociedade, dela nascendo com a 

finalidade de tutelar condutas humanas objetivando o equilíbrio e a organização das 

relações sociais. A utilização da Teoria Tridimensional, dentro da vertente filosófica 

culturalista do Direito, faz-se indispensável para a análise jurídica do patrimônio 

genético brasileiro, pois trata a norma jurídica como um enlace lógico entre fatos e 

valores. 

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

jurídica, 
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[...] o Direito não 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 fático, 
axiológico e normativo se entrelaçam e se influenciam mutuamente numa 
relação dialética na estrutura histórica. 

 
 

Portanto, o Direito deve acompanhar a evolução da sociedade nos seus 

mais diversos campos de conhecimento, como a Política, a Economia, a Sociologia, 

a Biologia, e a Ética, como se verá de modo aprofundado neste Trabalho, entre 

outros, para o resguardo dos sujeitos de direitos. 

Este enlace deve ser tão profundo, principalmente na relação entre Direito e 

Ética, que, de acordo com a Ministra Ellen Gracie Northfleet, ao julgar a ADIN 

3.510/DF (STF, 2008, p. 246): 

 
 

[...] para o cientista, no recôndito de sua curiosidade intelectual, aberto a 
experiências de toda ordem, o ideal é a ausência de qualquer tipo de 
limitação para o desenvolvimento de suas pesquisas.  Mas é preciso não 
esquecer que ao lado da ciência biológica outras ciências interagem no 
existir do homem. É o que ocorre com a ética e o direito. A interação dessas 
ciências é que enseja a plenitude da vida humana. Por essa razão é que 
muitos estudos são dedicados hoje à bioética. Ademais, as limitações éticas 
ou filosóficas não significam redução da liberdade de pesquisar. Ao reverso, 
podem significar confiança ilimitada na capacidade dos cientistas de 
alcançar resultados com menor risco, relevando que a redução do risco é 
imperativa quando se trata de vida humana a partir da união 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 acessível e 

prática para a solução de conflitos de caráter moral fez surgir o principialismo como 

critério mais aceito para o estudo e solução de problemas éticos de caráter 

biomédico (KIPPER et al., 1998, p. 41). Recebe esta denominação por ser 

sustentada por quatro princípios: o princípio do respeito à autonomia, o princípio da 

não-maleficência, o princípio da beneficência e o princípio da justiça (PESSINI e 

BARCHIFONTAINE, 2008, p. 23). 

Neste ponto, importa realçar que a Bioética Principialista é a corrente mais 

difundida e adotada para a solução de conflitos nesta seara, surgidos também de 

estudos que envolvem a manipulação de material genético, pois a ponderação 
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destes princípios em casos concretos prima sempre pela dignidade da pessoa 

humana. 

Como se viu previamente, a tutela do patrimônio genético 

guardainteressantes repercussões com diferentes temas do Direito. Neste trabalho, 

suas principais implicações com a legislação civil são verificadas, principalmente no 

que tange à reprodução assistida, esta entendida como um conjunto de técnicas, 

utilizadas por médicos especializados, que possui como principal objetivo a tentativa 

de viabilizar a gestação em mulheres com dificuldades obstetrícias. 

A Resolução 2013-2013 do Conselho Federal de Medicina é, atualmente, o 

único documento que versa frontalmente sobre esta temática, pois não há legislação 

ordinária ou complementar atinente. Seu preâmbulo a descreve como estipuladora 

de normas éticas para a utilização das técnicas de reprodução assistida, como 

dispositivo deontológico a ser seguido pelos médicos8. Depreende-se da Resolução 

que as técnicas de reprodução assistida não podem ser aplicadas com a intenção de 

selecionar o sexo ou qualquer característica biológica do futuro filho, exceto quando 

se trate de evitar doenças ligadas ao seu sexo.  

Além disso, expressa em seu capítulo VI, 1, que as técnicas de Reprodução 

Assistida podem ser utilizadas acopladas à seleção de embriões submetidos a 

diagnóstico de alterações genéticas causadoras de doenças. Como previamente 

mencionado, algumas doenças de cunho genético podem ser detectadas assim em 

embriões.  

  

2.1.2 Lei 11.105/2005: Lei de Biossegurança 

 

Considerando o Princípio da Dignidade da Pessoa Humana com fundamento 

em uma concepção racionalista e secular, fundada em uma qualidade natural do 

homem que busca sua liberdade moral, o Estado brasileiro deve irradiar este 

princípio em seus diferentes sistemas e microssistemas do ordenamento jurídico 

pátrio, especialmente quando concernentes à proteção do patrimônio genético 

humano.  
                                            
8[...] aspectos médicos envolvendo a totalidade das circunstâncias da aplicação de uma técnica de 
Reprodução Assistida serão detalhadamente expostos, bem como os resultados obtidos naquela 
unidade de tratamento com a técnica proposta. As informações devem também atingir dados de 
caráter biológico, jurídico, ético e econômico. 
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No intuito de se frear o desenvolvimento científico utilizando-se o paradigma 

da bioética, privilegia-se a pessoa como centro da tutela jurídica (BARBOZA, 

MEIRELLES, BARRETTO, 2003, 181). A Lei 11.105/2005 é o diploma legal 

infraconstitucional que estabelece as normas de segurança e os mecanismos de 

fiscalização que envolve os organismos geneticamente modificados e a utilização de 

células-tronco para fins de pesquisa e terapia. 

Já em seu artigo 1º, o legislador infraconstitucional tentou realizar uma 

interlocução entre Genética e Bioética, pois suas diretrizes são o estímulo ao avanço 

científico, a proteção à vida e à saúde humana, bem como a observância do 

princípio da precaução para a proteção ambiental. 

Entretanto, em relação especificamente à utilização de células-tronco 

embrionárias humanas, diversas são as críticas à referida Lei, pois estas células, 

para fins de pesquisa e de terapia, devem ser provenientes de embriões humanos 

produzidos através de fertilização in vitro e não utilizados para reprodução assistida, 

devendo estes embriões ser inviáveis e estarem congelados há três anos, conforme 

se verifica no seu artigo 5º9.  

A falha legal ocorre por não especificar o que são embriões inviáveis, além 

da leitura de seus artigos possibilitarinterpretação no sentido da criação de bancos 

de embriões para pesquisas, ou de não os vedar. Também suscita maiores críticas 

quanto a sua redação, pois, no artigo 3º, diferencia clonagem terapêutica de 

clonagem para fins reprodutivos e no artigo 6º proíbe a clonagem humana, sem 

especificar de que tipo de clonagem está se referindo.  

Seguindo nesta vertente, no artigo 26 a Lei tipifica a conduta ñrealizar 

clonagem humanaò, cominando san­«o pecuni§ria e privativa de liberdade para 

quem incorrer neste núcleo penal. Entende-se que clonagem é gênero que possui 

                                            
9   Conforme a Lei 11.105/2005: ñArt. 5Ü £ permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utiliza­«o de 
células-tronco embrionárias obtidas de embriões humanos produzidos por fertilização in vitro e não 
utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condições: 
I ï sejam embriões inviáveis; ou 
II ï sejam embriões congelados há 3 (três) anos ou mais, na data da publicação desta Lei, ou que, já 
congelados na data da publicação desta Lei, depois de completarem 3 (três) anos, contados a partir 
da data de congelamento. 
§ 1o Em qualquer caso, é necessário o consentimento dos genitores. 
§ 2o Instituições de pesquisa e serviços de saúde que realizem pesquisa ou terapia com células-
tronco embrionárias humanas deverão submeter seus projetos à apreciação e aprovação dos 
respectivos comitês de ética em pesquisa. 
§ 3o É vedada a comercialização do material biológico a que se refere este artigo e sua prática 
implica o crime tipificado no art. 15 da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.ò 
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como espécies a clonagem reprodutiva e a terapêutica. Trata-sede norma penal em 

branco, visto que seu preceito ñrealizar clonagemò ® incompleto e requer 

complementação 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 

Biossegurança e contornou alguns dos aspectosantes criticados, notadamente a 

definição sobre embriões inviáveis, que são considerados aqueles que tiveram seu 

desenvolvimento interrompido espontaneamente, e conceituação de clonagem como 

processo de reprodução assexuada, produzida artificialmente, baseada em um único 

patrimônio genético, com ou sem utilização de técnicas de engenharia genética.  

Este Decreto regulamentador também trouxe extenso rol de infrações 

administrativas, como as observadas no artigo 6910, ao elencar disposições sobre 

                                            
10 ñArt. 69.  Considera-se infração administrativa toda ação ou omissão que viole as normas previstas 
na Lei no 11.105, de 2005, e neste Decreto e demais disposições legais pertinentes, em especial: 
I - realizar atividade ou projeto que envolva OGM e seus derivados, relacionado ao ensino com 
manipulação de organismos vivos, à pesquisa científica, ao desenvolvimento tecnológico e à 
produção industrial como pessoa física em atuação autônoma; 
II - realizar atividades de pesquisa e uso comercial de OGM e seus derivados sem autorização da 
CTNBio ou em desacordo com as normas por ela expedidas; 
III - deixar de exigir a apresentação do CQB emitido pela CTNBio a pessoa jurídica que financie ou 
patrocine atividades e projetos que envolvam OGM e seus derivados; 
IV - utilizar, para fins de pesquisa e terapia, células-tronco embrionárias obtidas de embriões 
humanos produzidos por fertilização in vitro sem o consentimento dos genitores; 
V - realizar atividades de pesquisa ou terapia com células-tronco embrionárias humanas sem 
aprovação do respectivo comitê de ética em pesquisa, conforme norma do Conselho Nacional de 
Saúde; 
VI - comercializar células-tronco embrionárias obtidas de embriões humanos produzidos por 
fertilização in vitro; 
VII - utilizar, para fins de pesquisa e terapia, células tronco embrionárias obtidas de embriões 
humanos produzidos por fertilização in vitro sem atender às disposições previstas no Capítulo 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; 
XI - realizar engenharia genética em célula germinal humana, zigoto humano e embrião 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 órgãos e entidades de registro e fiscalização e neste Decreto; 
XIV - liberar no meio ambiente OGM e seus derivados, no âmbito de atividades de pesquisa, sem a 
decisão técnica favorável da CTNBio, ou em desacordo com as normas desta; 
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diferentes assuntos, como no caso de violações quanto ao uso de organismos 

geneticamente modificados, à comercialização de células-tronco embrionárias e à 

realização de manipulação genética humana em células germinais. 

Neste momento, a fim de se calçar a abordagem jurídica realizada sobre a 

biotecnologia, é bastante pertinente uma brevíssimasíntese sobre a Arguição de 

Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) número 54, julgado pelo 

Supremo Tribunal Federal em 2013, que previu a legalização para o aborto para 

fetos anencéfalos - má formação que acomete o tubo neural, que originará o 

encéfalo. Foi feita uma interpretação da viabilidade do feto, com análise sobre seu 

possível enquadramento quanto ao direito fundamental de proteção à vida, previsto 

constitucionalmente.  

                                                                                                                                        
XV - liberar no meio ambiente OGM e seus derivados, no âmbito de atividade comercial, sem o 
licenciamento do órgão ou entidade ambiental responsável, quando a CTNBio considerar a atividade 
como potencialmente causadora de degradação ambiental; 
XVI - liberar no meio ambiente OGM e seus derivados, no âmbito de atividade comercial, sem a 
aprovação do CNBS, quando o processo tenha sido por ele avocado; 
XVII - utilizar, comercializar, registrar, patentear ou licenciar tecnologias genéticas de restrição do 
uso; 
XVIII - deixar a instituição de enviar relatório de investigação de acidente ocorrido no curso de 
pesquisas e projetos na área de engenharia genética no prazo máximo de cinco dias a contar da data 
do evento; 
XIX - deixar a instituição de notificar imediatamente a CTNBio e as autoridades da saúde pública, da 
defesa agropecuária e do meio ambiente sobre acidente que possa provocar a disseminação de 
OGM e seus derivados; 
XX - deixar a instituição de adotar meios necessários para plenamente informar à CTNBio, às 
autoridades da saúde pública, do meio ambiente, da defesa agropecuária, à coletividade e aos 
demais empregados da instituição ou empresa sobre os 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 instituição que utiliza técnicas e 
métodos 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 instituição de manter informados, por meio da CIBio, os trabalhadores e demais 
membros da coletividade, quando suscetíveis de serem afetados pela atividade, sobre as questões 
relacionadas com a saúde e a segurança, bem como sobre os procedimentos em caso de acidentes; 
XXIV - deixar a instituição de estabelecer programas preventivos e de inspeção, por meio da CIBio, 
para garantir o funcionamento das instalações sob sua responsabilidade, dentro dos padrões e 
normas de biossegurança, definidos pela CTNBio; 
XXV - deixar a instituição de notificar a CTNBio, os órgãos e entidades de registro e fiscalização, e as 
entidades de trabalhadores, por meio da CIBio, do resultado de avaliações de risco a que estão 
submetidas as pessoas expostas, bem como qualquer acidente ou incidente que possa provocar a 
disseminação de agente biológico; 
XXVI - deixar a instituição de investigar a ocorrência de acidentes e as enfermidades possivelmente 
relacionados a OGM e seus derivados e notificar suas conclusões e providências à CTNBio; 
XXVII - produzir, armazenar, transportar, comercializar, importar ou exportar OGM e seus derivados, 
sem autorização ou em desacordo com as normas estabelecidas pela CTNBio e pelos órgãos e 
entidades de registro e fiscaliza­«o.ò 
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Tal fato, entretanto, não permite que se prossiga à terminação da gestação 

de um feto diagnosticado com alguma síndrome genética. Portanto, quando o 

embrião já está implantado no útero materno, não cabe sua extirpação, fato este que 

é constituído como aborto terapêutico. Entretanto, depreende-se que é possível que 

uma mulher escolha a não utilização do embrião com problema genético para ser 

desenvolvido em seu útero, no caso da detecção prévia da anomalia genética ou 

síndrome cromossômica, apesar do posicionamento contrário exposto durante o 

julgamento da ADI 3.510/DF. 

 

3 AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510/2008 

 

No Brasil, a guarda da Constituição da República é feita pelo Supremo 

Tribunal Federal, principalmente na decisão sobre a constitucionalidade ou não de 

diplomas normativos que podem ferir normas constitucionais instituidoras de direitos 

fundamentais. 

De acordo com Ferraz Jr. (2008, p. 221), a decisão jurídica aparece 

inicialmente como termo correlato de conflito, o qual está entendido como o conjunto 

de alternativas que surge da diversidade de interesses, da diversidade no enfoque 

dos interesses, da diversidade de avaliação das condições de enfoque, sem que se 

prevejam parâmetros qualificados de solução. 

O pressuposto dos métodos teleológicos de interpretação da lei é de que 

sempre é possível atribuir um propósito às normas. A Lei de Introdução às Normas 

do Direito Brasileiro (Decreto-Lei 4.657/1942) possui uma exigência teleológica, em 

seu artigo 5Ü, ao expressar que ñna aplica­«o da lei, o juiz atender§ aos fins sociais 

a que ela se dirige e ¨s exig°ncias do bem comumò. Este movimento interpretativo 

parte das consequências avaliadas das normas e retorna para o interior do sistema 

jurídico.  

A determinação do sentido das normas, o correto entendimento do 

significado dos seus textos e intenções, tendo em vista a resolução de conflitos 

constitui a tarefa da dogmática hermenêutica. É preciso também determinar sob que 

condições o direito identificado será entendido.  
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Para enfrentar problemas gerados por tais conceitos, a hermenêutica vale-

se dos chamados métodos sociológicos e históricos, bem como dos métodos 

teleológicos e axiológicos. A hermenêutica entende que as atividades humanas têm 

uma razão prática de existir, donde seu sentido em termos de relações numa 

situação dada.  

Portanto, após a análise de pontos específicos destes dois diplomas legais, 

é necessário avaliar como o Poder Judiciário pátrio se debruça sobre esta matéria. 

Para este objetivo, em seguida será feito um estudo sobre o julgamento da ADIN 

3.510/2008, com exame de determinados posicionamentos mais relevantes para a 

decisão. 

Preliminarmente, é possível verificar que os votos dos Ministros do STF, por 

ouvir diferentes amici curiae ï Conectas Direitos Humanos, Centro de Direitos 

Humanos, Movimento em Prol da Vida, Instituto de Bioética, Direitos Humanos e 

Gênero, e Confederação Nacional dos Bispos do Brasil ï visam proporcionar uma 

interlocução entre Ciência e Ética. 

O objeto desta Ação se concentrou no artigo 5º, previamente mencionado, 

da Lei de Biossegurança. Este artigo revela um possível conflito entre princípios 

constitucionais: a dignidade da pessoa humana e o direito à vida, por um lado e, do 

outro, os direitos à saúde e à livre expressão científica. 

O fato de decidir juridicamente é um discurso racional, pois dele se exige 

fundamentação. A comprovação não significa necessariamente consenso, mas sim 

que são obedecidas regras sobre a obtenção do consenso, que, aliás, nem precisa 

ocorrer. A decisão jurídica aparece como uma discussão racional, isto é, como um 

operar racional do discurso, cujo terreno imediato é um problema ou um conjunto 

deles (FERRAZ JR, 2008, p. 287).  

Algumas consultas públicas foram realizadas antes do julgamento da Ação 

Direta de Inconstitucionalidade 3.510, e nelas foi possível verificar que, mesmo no 

ambiente científico, este tema suscita diferentes posicionamentos pessoais e 

subjetivos de diferentes pesquisadores, pois dá azo a debates sobre a configuração 

de aborto, ou não, decorrente da prática de extração de células-tronco embrionárias, 
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o que enseja opiniões pautadas de acordo com o convencimento moral e crenças de 

cada um11. 

 

3.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS PONDERADOS 

 

A Lei de Biossegurança suscita a análise de direitos fundamentais que nela 

estão presentes, o que permite, conforme a interpretação dada à Lei, possível 

colisão principiológica entre direito à vida e dignidade da pessoa humana, por um 

lado, comos direitos à livre expressão científica e ao planejamento familiar por outro. 

Iniciando pelo direito à vida e à dignidade da pessoa humana, levando em 

consideração que a fonte de células-tronco embrionárias utilizadas para pesquisa 

sãoos embriões criopreservados, um ponto bastante debatido nos votos dos 

Ministros foi a possibilidade de caracterizar o ato de obtenção destas células como 

aborto. 

Entretanto, as pesquisas com células-tronco não se configuram como 

aborto, vez que nem todo embrião humano desencadeia uma gestação, em se 

tratando de experimento in vitro.  

Neste aspecto, não há coincidência entre a extração de células-tronco e 

aborto, pois o óvulo já fecundado ainda não foi introduzido no colo do útero feminino. 

Apesar de ser entidade embrionária do ser humano, não é ser humano em estado 

de embrião ï não se trata de suspensão de gravidez, pois ainda não há gravidez. 

Um embrião, quando diagnosticado como inviável, mesmo que venha ser transferido 

a um ¼tero, n«o se desenvolver§ em futura crian­a, pois ño único destino possível 

                                            
11Como se v° na fala de Mayana Zatz, da Universidade de S«o Paulo: ñpesquisar c®lulas 
embrionárias obtidas de embriões congelados não é aborto. É muito importante que isso fique bem 
claro. No aborto, temos uma vida no útero que só será interrompida por intervenção humana, 
enquanto que, no embrião congelado, não há vida se não houver intervenção humana. É preciso 
haver intervenção humana para a formação do embrião, porque aquele casal não conseguiu ter um 
embrião por fertilização natural e também para inserir no útero. E esses embriões nunca serão 
inseridos no ¼teroò (STF, 2008, p. 31). Ao passo que outra cientista da mesma §rea, Lenise Garcia, 
da Universidade de Bras²lia, detentora de posicionamento diametralmente oposto, afirma que ñnosso 
grupo traz o embasamento científico para afirmarmos que a vida humana começa na fecundação, tal 
como está colocado na solicitação da Procuradoria. Já estão definidas, aí, as características 
genéticas desse indivíduo; já está definido se é homem ou mulher nesse primeiro momento. Tudo já 
está definido, como eventuais doenças genéticas. Também já estarão aí as tendências herdadas: o 
dom para a música, pintura, poesia. Tudo já está ali na primeira célula formada. O zigoto de Mozart já 
tinha dom para a música e Drummond, para a poesia. Tudo j§ est§ l§. £ um ser humano irrepet²vel.ò 
(STF, 2008, p.10). 
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para estes embriões é o congelamento permanente, o descarte ou a pesquisa 

cient²ficaò (STF, 2008, p.24). 

O Ministro-Relator da ADI, Ayres Britto, colaciona trecho prudente em seu 

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

 
 

[...] com fulcro no direito à saúde e no direito de livre expressão da 
atividade científica, a permissão para utilização de material embrionário, 
em vias de descarte, para fins de pesquisa e de terapia, consubstancia-se 
em valores amparados constitucionalmente. 

 
 

Disto se depreende que, juridicamente, os embriões cujas células são 

utilizadas para fins científicos não guardavam a capacidade de se desenvolverem 

em seres humanos com vida. Por isso, o direito à vida, quando vislumbrado neste 

contexto, não é violado.  

Bastante pertinente neste momento é revisitar, mesmo que por uma breve 

menção, a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) número 

54, julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 2013, que previu a legalização para o 

aborto para fetos anencéfalos. Através da análise da viabilidade do feto, com estudo 

sobre seu possível enquadramento na proteção à vida prevista constitucionalmente, 

verificou-se que este fato, entretanto, não permite que se prossiga à terminação da 

gestação de um feto diagnosticado com alguma síndrome genética. 

Portanto, quando o embrião já está implantado no útero materno, não cabe 

sua extirpação, fato este que é constituído como aborto terapêutico. Entretanto, 

aduz-se que é possível que uma mulher escolha a não utilização do embrião com 

problema genético para ser desenvolvidoem seu útero, no caso da detecção prévia 

da anomalia genética ou síndrome cromossômica. 

É, entretanto, levado em conta o direito à autonomia da vontade e ao 

planejamento familiar dos pais que recorrem a técnicas de fertilização in vitro, o que 

não acarreta o dever jurídico de aproveitamento reprodutivo de todos os embriões 

eventualmente formados e que se revelem viáveis, geneticamente. 
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Outro ponto fundamental avaliado é o direito à liberdade de expressão 

científica, previsto no artigo 218 da Constituição da República12, que autoriza a 

edição de leis com o cunho da Lei de Biossegurança. 

Neste sentido, parte-se da noção de que o artigo 218 da Constituição da 

República, expressando que o Estado promoverá e incentivará o desenvolvimento 

científico, a pesquisa e a capacitação tecnológicas, é suplementado pelo seu 

parágrafo 1º, que autoriza a edição de normas como a constante do artigo 5º da Lei 

de Biossegurança.  

Esta norma constitucional favorece a propulsão de linhas de pesquisa 

científica sobre propriedades terapêuticas de células extraídas destes embriões sem 

macular as áreas da biotecnologia e da genética humana. Afinal, no Brasil, 

pesquisas para tratamento em diversas situações médicas são feitas com células-

tronco embrionárias. 

O inciso II do artigo 5º refere-se ao lapso de 3 anos para que os embriões 

congelados tenham suas células-tronco utilizadas para pesquisas. A resolução 

2013/2013 do Conselho Federal de Medicina, ao referir sobre a Criopreservação de 

Gametas ou Embriões, expressa que os embriões criopreservados há mais de 5 

anos ñpoder«o ser descartados se esta for a vontade dos pacientes, e n«o apenas 

para pesquisas com células-tronco, conforme previsto na Lei de Biosseguran­aò 

(CFM, 2013).  

O emprego de células-tronco embrionárias para os fins da Lei de 

Biossegurança tem entre os seus requisitos a expressa autorização do casal 

produtor do espermatozoide e do óvulo fecundado, como visto no artigo 5º, 

parágrafo 1º. Nem todos os óvulos fecundados in vitro necessariamente serão 

implantados no corpo da mãe, pois não há previsão legal para este dever do casal, 

bem como seria prática incompatível com o planejamento familiar. 

                                            
12 Segundo a Constituição da República, ñart. 218. O Estado promoverá e incentivará o 
desenvolvimento científico, a pesquisa, a capacitação científica e tecnológica e a inovação.§ 1º A 
pesquisa científica básica e tecnológica receberá tratamento prioritário do Estado, tendo em vista o 
bem público e o progresso da ciência, tecnologia e inovação. § 2º A pesquisa tecnológica voltar-se-á 
preponderantemente para a solução dos problemas brasileiros e para o desenvolvimento do sistema 
produtivo nacional e regional.ò 
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Pelo reconhecimento da dignidade dos embriões, a Lei categorizou como 

crime a comercialização de embrião humano, e como delito penal a prática de 

engenharia genética em célula germinal, zigoto ou embrião humano.  

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

quando ela afirma que 

 
 
[...] deve ser buscado o resultado de maior alcance com o mínimo de 
sacrifício possível. O aproveitamento, nas pesquisas científicas com células-
tronco, dos embriões gerados no procedimento de reprodução humana 
assistida é infinitamente mais útil e nobre do que o descarte dos mesmos 
(STF, 2008, p.113). 

 
 
Esta noção é importante do ponto de vista bioético, pois os princípios da 

beneficência e da não-maleficência, anteriormente ressaltados, devem ser 

respeitados quando se lida com casos difíceis envolvendo direitos fundamentais, 

como o que ocorre com a Lei 11.105/2005. 

Apesar disto, por mais louvável, do ponto de vista científico, que este 

pronunciamento seja, houve alguns posicionamentos diferentes, que enfatizaram 

grandemente uma preocupação com o aspecto eugênico capaz de surgir de 

interpretações do artigo 5º desta Lei. 

 

3.2 OUTROS POSICIONAMENTOS 

 

O grande dilema das descobertas da Genética é que o conhecimento 

genético do homem também pode permitir a manipulação de sua própria natureza, 

ñpara melhorar os músculos, a memória, o humor; para escolher o sexo, a altura e 

outras características genéticas dos filhos; para melhorar as capacidades física e 

cognitivaò (SANDEL, 2013, p. 19). 

Um dos maiores exemplos desta discrepância pode ser observado na 

eugenia, termo criado no in²cio do s®culo XX, definido como ña teoria e a pr§tica de 

melhorar a qualidade genética de uma populaçãoò (GALTON, 1904, p. 82). 

Esta preocupação 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 qualificação da inviabilidade do embrião com alterações 
genéticas ou alterações morfológicas, abre campo minado para a eugenia, 
que sob nenhum aspecto pode ser tolerada. Admitir que as clínicas de 
reprodução assistida sejam as responsáveis pela identificação das 
alterações genéticas e morfológicas para descartar os embriões, equivale a 
investi-las de poder absoluto sobre o que pode, ou não, desenvolver-se 
autonomamente até o nascimento com vida. Esse poder, certamente, não 
nos pertence. (STF, 2008, p.130) 

 
 

A busca da eugenia não é, certamente, um ideal para a humanidade. Ao 

contrário, a diversidade da qual se reveste o princípio da igualdade é um valor ético 

que não pode ser menosprezado. Em matéria de saúde, em matéria de ciência, em 

matéria de dignidade da pessoa humana e liberdade do casal para planejar a família 

a seu modo e tempo, a Lei de Biossegurança é amparada pela Constituição da 

República. 

Há o convencimento de que este tema evidencia a necessidade da criação 

mecanismos éticos e responsáveis de controle no campo das pesquisas que 

avancem sobre o genoma humano, como, primeiramente, se vê com o 

estabelecimento de Comitês Multidisciplinares em centros universitários, compostos 

por membros oriundos de diferentes ramos do conhecimento, para que avaliem o 

prosseguimento ou não de projeto científico que tenha a manipulação genética como 

objeto. 

Os entendimentos contrários 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 têm sido objeto de acirradas controvérsias, quer porque a 
obtenção desse material genético exige a destruição de um organismo vivo, 
decorrente da fertilização de gametas humanos, quer porque podem levar, 
se livres de controle, a resultados desconhecidos, colocando em risco a 
própria existência da espécie humana tal como hoje a conhecemos. 

 

 

Prossegue o referido Ministro afirmando que o desencanto das pessoas com 

a civilização centrada na tecnologia trouxe um ceticismo quanto à ciência, pois seu 

uso indevido criou instrumental técnico responsável por atrocidades: efeito estufa, 
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contaminação do solo, buraco na camada de ozônio, acidentes em usinas nucleares, 

teratogenias pelo uso de medicamentos como a talidomida, etc. 

A humanidade estaria beirando uma coisificação, em que a pessoa se afasta 

de sua real natureza, tornando-se estranha a si mesma. É por isso que incumbe aos 

homens estabelecer os limites éticos e jurídicos à atuação da ciência e da 

tecnologia. 

Lewandowski finaliza a disposição de seu voto propondo alteração do artigo 

5º, parágrafo 2º, da lei em questão, para que os projetos de experimentação com 

embriões humanos, além de aprovados por comitês de ética das instituições de 

pesquisa e serviços de saúde por eles responsáveis, devam ser submetidos à prévia 

autorização e permanente fiscalização dos órgãos públicos mencionados na Lei 

11.105/2005. 

 

3.3 A DECISÃO 

 

Os Ministros terminaram por decidir, em placar de 6 votos contra 5, 

improcedente a ação direta de inconstitucionalidade, decidindo pela 

constitucionalidade do artigo 5º da Lei de Biossegurança. 

Julgaram improcedente a ADI os Ministros Ayres Britto, Ellen Gracie, 

Joaquim Barbosa, Cármen Lúcia, Marco Aurélio e Celso de Mello. Os Ministros Eros 

Grau e Cezar Peluso consideraram-na parcialmente improcedente, com ressalvas, 

enquanto que votaram em sentido contrário os Ministros Menezes Direito, Ricardo 

Lewandoswki e Gilmar Mendes. 

Os princípios constitucionais que supostamente estavam em colisão de 

acordo com a Lei de Biossegurança eram, de um lado, a dignidade da pessoa 

humana e o direito à vida, e, do outro, os direitos à saúde e à livre expressão 

científica. Entretanto, pela técnica hermenêutica da ponderação de interesses, 

houve a ratificação da constitucionalidade da pesquisa com células-tronco 

embrionárias. 
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4 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Diante do exposto, constatou-se que o Brasil apresenta um amplo rol 

normativo com a finalidade de regular a tutela jurídica do patrimônio genético 

brasileiro. 

Houve maior esforço da parte do Poder Público em voltar sua atenção para 

este bem jurídico principalmente após a Constituição de 1988 e às alterações sociais 

advindas com o avanço científico e tecnológico, que começaram a crescer 

exponencialmente após a década de 90. 

Verificou-se que a Bioética é indispensável no processo legislativo para a 

elaboração de normas, e que esta ética aplicada se revelou especificamente na 

feitura dos diplomas legais analisados. 

Apesar disso, a legislação brasileira possui lacunas legais carentes de 

preenchimento e de ações práticas que precisam ser realizadas à medida que as 

novas tecnologias referentes à Genética se difundem. 

O ser humano, em relação a sua privacidade e a sua saúde, principalmente 

levando em conta as possibilidades de novas terapias gênicas, também precisa ter 

sua dignidade acolhida, pois a tendência é que os referidos benefícios advindos dos 

avanços científicos se tornem mais comuns à sociedade. Este foi o papel 

desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal, que julgou constitucional a pesquisa 

científica com células-tronco embrionárias obtidas de embriões inviáveis, após 

intensa ponderação de direitos fundamentais: direito à vida, direito à saúde, direito 

ao progresso científico e direito ao planejamento familiar. 

Ficou ressaltado que, para os Ministros, o embrião ainda não é sujeito de 

direitos, apesar de ser necessário considera-lo com dignidade, visto que é vedada a 

criação de bancos de embriões ou de sua comercialização. Além disso, aqueles que 

são considerados inviáveis, biologicamente, por terem seu desenvolvimento 

espontaneamente interrompido, fomentam o princípio da liberdade de expressão 

científica quando utilizados para fins bioéticos, de modo que a Lei de Biossegurança 

é considerada constitucional. 
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RESUMO 

 

A presente pesquisa objetiva analisar e corroborar com o estudo acerca do fenômeno das falsas 
memórias e seus reflexos na contaminação da prova penal, em especial a testemunhal. A fim de 
construir tal perspectiva, foi preciso entender o conceito deste fenômeno, bem como de que forma ele 
surge e afeta a memória humana. Ademais, necessário se fez a investigação acerca da abrangência 
da prova testemunhal no âmbito do direito penal brasileiro, entendendo sua relevância para com a 
formação do convencimento do juiz, assim como conhecendo suas limitações. Outrossim, buscou-se 
demonstrar as diversas formas de intervenção das memórias falsas na instrução probatória, entre 
elas podem-se destacar a forma que a colheita da prova testemunhal é realizada, o reconhecimento 
de pessoas, o fator tempo, a intervenção da mídia e sua interferência em crianças. Por fim, 
constatou-se, pois, a necessidade de implementação de medidas que visem a mitigação de danos 
decorrentes das falsas memórias, assegurando, assim, maior confiabilidade e credibilidade ao atual 
sistema probatório.  

 
Palavras-chaves: prova penal, prova testemunhal, falsas memórias e mitigação 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 INTRODUÇÃO 

Devido a interferência nas decisões jurídicas, as memórias falsas vêm 

auferindo reconhecimento no campo acadêmico e no campo prático. O presente 

estudo busca contribuir com esclarecimentos acerca das falsas memórias e sua 

interdisciplinaridade com o processo penal, assim como, proporcionar a exposição 

de medidas que possibilitem a coibição de danos. 

Mister faz-se uma breve abordagem da funcionalidade e confiabilidade da 

memória, a fim de entender como sua estrutura e dinâmica podem afetar a prova 

penal. Busca-se, outrossim, analisar de que forma o lapso temporal pode prejudicar 

a memória da testemunha ou da vítima, e, ainda, a importância do princípio da 

celeridade processual nesse contexto. 

Ademais, o trabalho visa identificar de que forma o fenômeno das memórias 

falsas afeta na qualidade das provas penais. Além disso, torna-se necessária uma 

investigação com relação as formas e técnicas mais adequadas de colheita de 

prova, bem como a verificação da problemática do reconhecimento de pessoas com 

base em provas testemunhais. 

O estudo em tela também trará uma abordagem específica no que tange a 

incidência das memórias falsificadas em crianças, tendo em vista a fragilidade, 

vulnerabilidade e o fácil induzimento que estas apresentam.   
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A interferência da mídia também será de grande relevância para o estudo das 

falsas memórias e as provas penais, em virtude da sua capacidade de conduzir a 

opinião pública e articular situações que lhe forem convenientes. Desta forma, visa-

se apresentar sua importância em contraponto com os excessos desempenhados 

pela mesma. 

Isto posto, em síntese, o que se pretende com este tema é advertir o meio 

jurídico acerca da problemática aqui envolvida, assim como, avaliar os danos 

causados pelas memórias falsificadas no âmbito das provas penais. Trazendo, pois, 

possíveis medidas redutoras de danos a serem consideradas e aplicadas na prática 

jurídica.  

 

2 MEMÓRIA 

 

A fim de ampliar o estudo acerca das falsas memórias, torna-se 

imprescindível uma breve análise acerca da memória 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 memória permite o armazenamento das 

lembranças, entretanto, nem todas estarão acessíveis para sempre ou a qualquer 

momento, bem como podem ser absorvidas de maneira equivocada. Ainda, a 

memória trata-se de experimentos vivenciados que são armazenadas em nosso 

cérebro. 

De acordo com Ivan Izquierdo (1989), conforme o ser humano adquire novas 

experiências, este vai adquirindo memória, a qual o referido autor determina como 

aprendizado. Inclusive, chama a atenção de que não existe memória sem 

aprendizado, bem como é necessário que se vivam experiências para a obtenção do 

mesmo. 

Isso, porém, não quer dizer que as memórias estão disponíveis a qualquer 

tempo, eis devido diversos fatores, inclusive o tempo, os seres humanos não são 

capazes de se lembrar constantemente de algo ocorrido no passado. Nesse sentido, 

Henri Bergerson preconiza, "O que você tem a explicar, portanto, não é como a 

percepção nasce, mas como ela se limita, já que ela seria, de direito, a imagem do 
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todo, e ela se reduz, de fato, àquilo que interessa a você" (BERGSON, 1999, p. 38-

39).  

Por conseguinte, a percepção da vítima ou testemunha se amolda as 

condições do ambiente e cada um se envolverá com essas condições de forma 

diversa, fazendo com que cada indivíduo forme uma percepção individual acerca do 

mesmo fato.  

Conforme exposto anteriormente, a memória possibilita que o ser humano 

recorde diversos acontecimentos ocorridos no passado. Todavia, a memória 

contemporânea, segundo François Ost (1999, p. 57), é uma memória em "migalhas", 

sendo um dos fatores de seu declínio, o avanço da tecnologia, o que culminou em 

um aumento de informações expostas as pessoas. 

Ainda com relação a este fenômeno, Cristina di Gesu (2014, p. 126) explica o 

entendido por Paul Virilio acerca da memória. Logo, elucida que vivemos uma 

memória do esquecimento e não em tempo real, vez que não há tempo de 

armazenarmos tantas informações, eis que são abundantes (GESU, 2014, p. 126).  

Deste modo, vislumbra-se que essa quantidade de informações que as 

tecnologias possibilitam, contribui diretamente para o aceleramento do 

esquecimento. 

Ademais, vale ressaltar a necessidade do esquecimento, a fim de poupar 

espaço para eventos futuros mais importantes ou até para que se possa viver o 

presente e não 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, 

após, sofrer um acidente que lhe deixou paralítico, passou a ter uma memória 

infalível. Em razão disso, não conseguia mais pensar ou abstrair o que via, sentia ou 

ouvia, somente guardava informações. Além disso, cada vez que Ireneo tentasse 

lembrar de algo, teria de reconstruir todo o dia do evento para acessar tal dado, o 

que o levaria a gastar um dia inteiro para lembrar. 

A partir disto, temos que o esquecimento ocorre e é necessário, visto que sem 

ele o ser humano não é capaz de filtrar a essência.  
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3 PROVA PENAL 

 

Em síntese, o objetivo da prova, especificamente no processo penal, é de 

recuperar acontecimentos anteriores e trazê-los ao conhecimento do juiz, para que 

este exerça sua atividade recognitiva e expresse seu convencimento acerca do fato. 

Destarte, de acordo Eugênio Pacelli de Oliveira: 

A prova judiciária tem um objetivo claramente definido: a reconstrução dos 
fatos investigados no processo, buscando a maior coincidência possível 
com a realidade histórica, isto é, com a verdade dos fatos, tal como 
efetivamente ocorrido no espaço 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 existência ou não do fato tratado no caso penal15, assim 

como, as circunstâncias deste, formando, pois, a convicção 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 

compreendê-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 o juiz exerça sua a atividade recognitiva e, 

posteriormente, seu convencimento. Além do mais, segundo o autor, o processo 

penal e a prova aceita neste, agregam o que ele chama de modos de construção do 

convencimento do julgador. 

Igualmente, ainda que a prova seja o 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 reconstrução equivocada, principalmente no que diz respeito a 

prova testemunhal. Por conseguinte, indispensável se faz a abordagem acerca das 

provas testemunhais no âmbito penal.  

 

                                            
15 Nesse sentido, Jacinto Coutinho compreende que no que tange o conteúdo do processo penal, a 
denominação "lide" não é aceitável, sendo possível utilizar a expressão "caso penal, eis que seria 
uma maneira adequada para denominar o fenômeno que se dá no processo. (COUTINHO, 1989. p. 
134-135). 
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3.1 PROVA TESTEMUNHAL 

 

Primeiramente, insta salientar que o Código de Processo Penal Brasileiro 

disciplina a figura das testemunhas no Título VII, Capítulo VI, em especial, nos 

artigos 202 e 203 do Código de Processo Penal. 

 A prova testemunhal é de grande importância para o 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, não 

dependendo, desta maneira, de uma infraestrutura complexa do Judiciário.  

Ainda, encontra-se o papel da vítima, sendo esta, na maioria dos casos, 

responsável por esclarecer o fato pretérito e, assim, auxiliar na instrução probatória.  

Essas duas figuras, quais sejam, a vítima e a testemunha, têm um papel 

fundamental ao presente estudo, visto que ambas são frequentemente utilizadas 

como meio de prova, o que reflete diretamente no tema prova penal e falsas 

memórias. 

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 indivíduo 

chamado a depor segundo sua experiência pessoal, sobre a natureza e a existência 

de um fato". 

Segundo Aury Lopes Jr. (2009, p. 640), devido às restrições técnicas o poder 

judiciário brasileiro se vê limitado, fazendo com que frequentemente o meio de prova 

utilizado seja a prova testemunhal, entretanto, chama a atenção para a 

vulnerabilidade desta. 

Sendo assim, é perceptível que a prova testemunhal tem sido o meio mais 

viável de produção de provas no atual sistema processual penal, eis que é rápida e 

não necessita de todo um aparato científico para sua produção. Todavia, é visível 

que as testemunhas possuem diversas fragilidades, visto que uma série de 

situações podem resultar em depoimentos diversos da realidade. 

Sobre o assunto em questão, Eugênio Pacelli de Oliveira discorre: 
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O sujeito, portador do conhecimento dos fatos, é o homem, titular de 
inúmeras potencialidades, mas também de muitas vulnerabilidades, tudo a 
depender das situações concretas em que estiver e que tiver diante de si. 
Por isso, a noção de verdade, que vem a ser o objeto a ser buscado na 
prova testemunhal, em regra, poderá não ser unívoca (OLIVEIRA, 2007, 
p.352).  

Por conseguinte, a memória falsa pode ser um dos fatores da vulnerabilidade 

do homem, tendo em vista que a testemunha pode acreditar com veemência e 

inclusive descrever com detalhes um fato que na verdade não ocorreu, causando 

uma imensa fragilidade no sistema processual penal. 

 É justamente nessa perspectiva que se destaca o entendimento de Cristina 

de Gesu (2014, p.95): "os riscos são multiplicados no processo, tendo em vista que 

nenhuma regra processual é capaz de determinar até onde as testemunhas 

merecem cr®ditoò.  

Portanto, denota-se a relevância da prova testemunhal no estudo das falsas 

memórias, eis que devido essa fragilidade da memória humana, deve-se tomar 

cuidado e saber até que ponto deve ser concedida credibilidade às testemunhas. 

Nessa senda, preconiza AdalbertoJoséQ. T. de CamargoAranha (2006, p. 157), ñse 

no processo criminal é a mais comum, encontradiça e alicerçadora das provas, ao 

mesmo tempo representa a mais controvertida, a ponto de receber o epíteto 

pejorativo de a prostituta das provasò. 

Destarte, torna-se visível o paradoxo que paira sobre o instituto da prova 

testemunhal, pois ao mesmo tempo que esta é a prova tida como mais frágil, é 

também a mais frequentemente utilizada pelo Poder Judiciário brasileiro.  

Logo, considerando que a falsa memória é um dos fatores de contaminação 

da prova testemunhal, tal fenômeno merece uma abordagem mais específica, o que 

será objeto de análise no capítulo subsequente. 

 

4 FALSAS MEMÓRIAS 

 

Primeiramente, cumpre destacar que, segundo Lilian M. Stein (2010, p. 22-

23), as primeiras noções acerca das memórias falsificadas iniciaram-se no final do 

século XIX, bem como no final do século XX receberam relevantes contribuições de 

Sigmund Freud. 
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Mais tarde, em 1970, Elizabeth F. Loftus, psicóloga renomada, foi 

responsável por desenvolver pesquisas e testes acerca da natureza das memórias 

falsificadas, assim como fomentar no meio científico estudos nesse 

sentido.Inclusive, de acordo com o jornal The Seattle Times, a própria Elizabeth 

Loftus foi vítima do fenômeno das memórias falsas, o que a motivou a entender a 

dinâmica da memória humana e das memórias falsas (BOSS, 1994). 

Visando compreender o tema prova penal e falsas memórias, torna-se 

necessário apresentar alguns conceitos.  

Destaca-se como primeira abordagem o conceito de falsas memórias que 

aduzem Aury Lopes Júnior e Cristina Carla di Gesu (2007, p. 14-16), "é a inserção 

de uma informação não-verdadeira em meio a uma experiência realmente 

vivenciada, produzindo o chamado efeito ófalsa informa­«oô, no qual o sujeito 

acredita verdadeiramente ter passado pela experiência falsa". 

Sendo assim, conforme disposto pelos autores acima, as memórias 

falsificadas seriam informações que não correspondem a verdade, entretanto o 

sujeito pensa ter passado por tal experiência, o que de fato não ocorreu.  

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

Lilian Milnitsky Stein e colaboradores: 

[...] as FM são lembranças de fatos que, na realidade, não aconteceram ou 
que ocorreram de forma diferente da recordada. Essas distorções da 
memória ocorrem porque determinadas informações armazenadas nela são 
recordadas como se tivessem sido realmente vividas (STEIN, 2010, p. 133). 

Sendo assim, vale frisar que as memórias falsificadas não se tratam de 

situações inventadas ou fantasiadas, mas sim situações em que as pessoas 

acreditam terem ocorrido ou vivenciado. Assim, as mentiras não se confundem com 

o estudo em questão.   

Igualmente, segundo Elizabeth Loftus (2015), as memórias falsificadas 

compreendem situações em que o indivíduo acredita ter vivenciado algo que não 

ocorreu ou lembra de algo que ocorreu, todavia, de forma diversa. 

Consequentemente, isso cria uma insegurança na colheita de uma prova oral, 

visto que a partir da forma que esta é feita e direcionada, o resultado pode ser 



COLETÂNEA 1 ï GARANTIAS FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE 
NEOPROCEDIMENTALISMO 

 
 

89 
 

diferente do efetivamente ocorrido, ou seja, pode se tratar de uma memória falsa e 

induzida. Isso sem mencionar a possibilidade de uma falsa memória espontânea ou 

de diferenças individuais para ocorrência desta, as quais também serão objeto da 

pesquisa. 

Ademais, no que tange as emoções e falsas memórias, comum seria acreditar 

que assim que ocorrido um evento tido como traumático ou emblemático, 

lembraríamos com mais detalhes deste, vez que envolve fortes emoções, e, sendo 

assim haveria pouca possibilidade de memórias serem falsificadas. Todavia, 

segundo Lilian Milnitsky Stein e colaboradores, pesquisas recentes indicam 

justamente o oposto, isto é, o aumento das falsas memórias exatamente por 

estarem relacionadas diretamente com o fator emoção. (BRAINERD et al., 2008 

apud STEIN, 2010, p. 88) 

De tal modo, tem-se que na maior parte dos casos, vítimas ou testemunhas 

de crimes, passaram por momentos atrelados intensamente as emoções, o que a 

partir do mencionado, enfraqueceria a prova testemunhal prestada. 

Diante de todas as considerações expostas, o capítulo seguinte passará, 

enfim, a tratar da problemática envolvendo a prova penal e as falsas memórias.   

 

5 FALSAS MEMÓRIAS E PROVA TESTEMUNHAL 

 

De acordo com o exposto anteriormente, a memória humana é vulnerável, 

sendo que diversos são os fatores que contribuem para a fragilidade desta, fazendo 

com que provas testemunhais coloquem em cheque a confiança para com o poder 

judiciário. Isso porque, a testemunha pode mentir (ou seja, conscientemente), ser 

coagida ou, até mesmo, sofrer o fenômeno das falsas memórias. 

Insta salientar que, de acordo com Aury Lopes Jr. (2009, p. 656), o fenômeno 

de falsificação de memórias se mostra mais grave do que a própria mentira, visto 

que a pessoa, tanto por uma sugestão externa quanto por sugestão 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, é justamente a falsa memória que será mais difícil de ser percebida. 
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Sendo assim, a credibilidade das testemunhas é um fator de grande cautela, 

eis que condenações apenas com base em testemunhas se tornam gravosas e 

colocam em risco a confiança no processo penal brasileiro.  

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

Um juiz, um policial, os pais, os professores, os especialistas e os meios de 
comunicação funcionam em geral como fontes de informação creditíveis e 
uma sugestão falsa destes, induzida intencional ou acidentalmente, pode 
levar à formação de uma memória falsa (LOFTUS, 1997, p. 72). 

Assim, vislumbra-se que a prova testemunhal pode sofrer diversas distorções 

geradas pela própria testemunha ou vítima, bem como podem ser induzidas por 

terceiros.  

 

5.1 RECONHECIMENTO DE PESSOAS 

 

Ainda no contexto das provas testemunhais, é possível identificar outra 

situação de extrema importância para o presente estudo, qual seja, o 

reconhecimento de pessoas no processo penal. Este ato compreende uma 

observação e avaliação por parte da testemunha ou vítima, visando, a partir de 

recordações vivenciadas, a identificação de alguém. 

Quanto reconhecimento pessoal, Adalberto JoséQ. T. de Camargo Aranha 

(1999, p. 209) ensina que o reconhecimento é ato formal, sendo necessário o 

cumprimento do disposto no artigo 226, do Código de Processo Penal Brasileiro, 

tudo visando garantir sua validade  

No que diz respeito aos modelos existentes de reconhecimentos pessoais, 

quais sejam, o simultâneo e o sequencial, o Código de Processo Penal Brasileiro 

adota a forma simultânea. Esta consiste na disposição de diversos suspeitos, lado a 

lado (portanto, ao mesmo tempo) para que a vítima ou testemunha proceda com a 

referida identificação. 

Porém, para Aury Lopes Jr. (2009, p. 672-674), este modelo é mais sugestivo 

e arriscado, tendo em vista que a testemunha ou vítima procura o indivíduo que mais 

se assemelha com a memória que possui do autor do delito, confrontando-os, visto 
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que todos são expostos ao mesmo tempo. Com relação a forma sequencial, o 

doutrinador explica que esta é mais garantida, eis que os suspeitos são 

apresentados um por um e não são colocados lado a lado. Sendo assim, a 

testemunha ou vítima sente-se obrigada a identificar o sujeito de acordo com a 

recordação do fato, porque não sabe quantas pessoas lhe serão apresentadas. 

Outrossim, ainda no que tange a forma simultânea de reconhecimento, 

vislumbra-se que a partir do momento em que são colocados diversos suspeitos, 

lado a lado, e a vítima ou testemunha é convidada a indicar qual indivíduo teria 

praticado o delito, esta automaticamente busca, dentre os suspeitos expostos, 

características que se aproximam com a recordação que possui do autor do delito. 

De modo que, não necessariamente estará buscando reconhecer o indivíduo 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 vítima pode sofrer uma memória falsa, seja por indução de terceiro 

ou por sua própria criação (inconscientemente). 

A problemática do reconhecimento fotográfico é outro fator que contribui para 

reconhecimentos errôneos, visto que diversas características não podem ser 

notadas através de fotos, como por exemplo a altura do suspeito. Inúmeros são os 

casos em que testemunhas e vítimas 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 

são os 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 traços de uma conduta socialmente desejada e aceita, do que uma 

cara feia...". Isso, juntamente com preconceitos advindos das diferenças sociais traz 

riscos ao sistema penal.  

Outro ponto relevante, sem dúvida, é o avanço da ciência, eis que esta 

permite facilitar a busca e comprovação de dados, como é o caso do teste de DNA. 

Contudo, nem sempre este é realizado ou, mesmo quando realizado, dificilmente 

com a rapidez necessária para evitar condenações injustas. 
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E, nesse sentido, o site norte-americano denominado The Inocence Project (o 

projeto de inocência), realizou um estudo acerca de condenações de indivíduos 

inocentes, posteriormente comprovadas pelo teste de DNA. Assim, averiguo-se que 

de um total de 325 casos, 235 destes ocorreram devido à reconhecimentos 

indevidos, quer dizer, pouco mais de 72%. Sendo assim, verifica-se que o 

reconhecimento realizado por testemunhas ou vítima, visando indicar o acusado, é o 

fator que mais contribui para condenações injustas, a partir do estudo realizado. 

(THE INNOCENCE PROJECT, 2015).  

Ainda, para Aury Lopes Jr. (2009, p. 665), "É 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 

vítima com relação a identificação de um suspeito. Isso porque, frequentemente, 

ocorrem reconhecimentos em audiência com apenas um suspeito ou ainda 

entrevistadores questionam testemunhas ou vítimas com perguntas que instigam o 

reconhecimento de determinado suspeito. 

De modo que, torna-se visível que os reconhecimentos que nem ao menos 

seguem o determinado pelo artigo 226, do CPP, são uma ameaça não só 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 referência a uma situação que já ocorreu, ou seja, 

faz-se necessário o uso da memória, possibilitando a recordação do momento 

vivenciado. Todavia, a forma que a colheita da prova oral é conduzida e direcionada, 

pode gerar sua própria contaminação. 

Outrossim, ressalta-se que durante as declarações de vítimas e testemunhas, 

estas podem ser induzidas, quer dizer, a pessoa responsável pela colheita do 

material, pode instigá-las a confirmarem informações ou até reconhecerem possíveis 

acusados, ainda que sem essa intenção. 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 indução ou sugestionamento pode acontecer tanto na oitiva das vítimas e 
na inquirição das testemunhas, através de questionamentos com viés 
eminentemente acusatório, como através da mídia, a qual procura sempre 
fazer do crime um espetáculo (GESU, 2014, p.155).  

Nessa senda, o indivíduo responsável pela captação desse material deve 

estar preparado e orientado, tudo visando uma melhor qualidade técnica na colheita 

da prova, entretanto, muitas vezes isso não ocorre. Isso porque, pelo fato do 

entrevistador acreditar em determinado fato, adapta sua entrevista de modo a 

afirmar seu convencimento. É como se, na realidade, o entrevistador apenas 

quisesse confirmar o que previamente crê sobre o caso.  

Ressalta-se que essas influências vão muito além de afirmações ou 

questionamentos tendenciosos, dado que um sorriso, um movimento de cabeça ou 

um tom de voz, são 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. Não explicar o propósito da entrevista; 2. Não explicar as regras básicas 
da sistemática da entrevista; 3. Não estabelecer rapport; 4. Não solicitar o 
relato livre; 5. Basear-se em perguntas fechadas e não fazer perguntas 
abertas; 6. Fazer perguntas sugestivas/confirmatórias; 7. Não acompanhar 
o que a testemunha recém disse; 8. Não permitir pausas; 9. Interromper a 
testemunha quando ela está falando; 10. Não fazer o fechamento da 
entrevista (MEMON, 2007 apud STEIN, 2010. p. 209-211). 

Destarte, denota-se que o entrevistador deve conduzir a entrevista de 

maneira que não constranja ou induza o entrevistado. Ainda, deve informar à vítima 

ou testemunha de que forma será conduzida a entrevista e explicar sua finalidade. 

Ademais, imprescindível não se basear apenas em perguntas fechadas, permitindo 
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que a testemunha desenvolva seu relato, bem como deve-se evitar interrompê-la. 

Além disso, ressalta-se a necessidade de realizar a conclusão 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 será a tratativa quanto as especificidades da entrevista.   

 

5.2.1 Repetições de Entrevistas e Perguntas 

 

Pensar na repetição de entrevistas, em um primeiro momento, pode parecer 

enriquecer as informações acerca do fato, trazer novos detalhes que ainda não 

haviam sido apresentados. Nada obstante, verifica-se que tal prática prejudica a 

prova oral, bem como fomenta a formação de uma memória falsa.  

Analisando de forma mais prática, tem-se que, em regra, o primeiro momento 

em que a vítima ou testemunha será ouvida, será junto a Autoridade Policial, esta 

responsável por captar em detalhes o máximo de informações acerca do fato. Pois 

bem, considerando que tal depoimento é realizado em um momento próximo a 

ocorrência do delito, possivelmente será lembrado com maior riqueza de detalhes, 

enquanto uma declaração prestada meses ou anos mais tarde possivelmente terá 

complicações e falhas.  

Nesse sentido, encontra-se o posicionamento de Cristina di Gesu (2014, 

p.180), em que a doutrinadora, inclusive, enfatiza a importância de uma colheita de 

prova de qualidade no decurso da investigação. Para tanto, chama a atenção para a 

necessidade de profissionais bem treinados e aptos a realizar uma entrevista de 

forma a tentar atingir a neutralidade desta. 

Nessa perspectiva, a repetição 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 relação a realização de oitivas e depoimentos, vislumbra-se que a 

repetição de perguntas durante a entrevista pode ser uma prática perigosa no 

processo penal. Por conseguinte, de acordo com Osnilda Pisa e Lílian M. Stein 

(2015), se o entrevistador insiste em uma pergunta, o entrevistado pode interpretar 
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que sua declaração não foi aceitável, portanto, muda sua resposta de acordo com o 

que acredita que agrade melhor o entrevistador. 

Desta forma, pode-se dizer que tal modelo de entrevista pode induzir (de 

forma externa) a formação de uma falsa memória. Por tal razão, 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 distorções, 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 os 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 informações 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, construção do rapport, recriação do contexto original, narrativa 

livre, questionamento e fechamento. Inclusive, é aconselhável o registro da 

entrevista em vídeo ou, ao menos, audiogravado, eis que desta forma qualquer 

pessoa terá acesso integral ao conteúdo (STEIN, 2010, p. 210-213). 

Esta técnica de entrevista deve ser de conhecimento tanto da psicologia 

quanto do meio jurídico, eis que possibilita uma coleta mais precisa de informações, 

trazendo efetividade ao procedimento e vantagens quando comparadas as outras 

formas de entrevista.  

Portanto, não se trata de esperar que a entrevista cognitiva nunca sofreria 

induções ou que sempre estaria correta ou precisa, mas sim que esta proporciona 

uma redução de danos e possui menos chance de afetar a memória do entrevistado. 
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5.3 FATOR TEMPO 

 

Inegável é a influência do fator tempo no estudo das memórias falsificadas, 

vez que, como já dito anteriormente, há a necessidade do ser humano de esquecer 

determinados acontecimentos, a fim de ter espaço para inserir novas experiências. 

Nessa senda, é visível o paradoxo do fator tempo e celeridade processual em 

contraponto ao devido processo legal, ampla defesa e contraditório. Isso porque, o 

processo deve respeitar os princípios 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 importância 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 suscetíveis as falsas 

memórias.  

Por conseguinte, o que se quer dizer é que, se determinado indivíduo assistir 

a cena de um crime e tiver a possibilidade de ver a fisionomia do autor do delito, 

quanto mais tempo demorar para que se realize seu depoimento, mais situações de 

contaminação podem atingir tal testemunha.  

Situação pior ainda são os casos de diversos policiais e guardas municipais, 

vez que realizam várias abordagens e prisões diariamente e, provavelmente, só 

serão intimados a comparecerem em audiências (para prestarem seus depoimentos) 

meses ou anos após o dia do fato. Desta forma, não raros são os casos em que 

estes não se recordam mais da ocorrência ou não conseguem as esclarecer com 

detalhes.  

Logo, segundo Cristina di Gesu (2014, p.180), o tempo não só contribui para 

o esquecimento, como também colabora para a contaminação do que a vítima ou 

testemunha recorda do ocorrido. Seja porque esqueceu, ou porque foi influenciada 

pela versão das demais pessoas que presenciaram ou não o fato. 

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

qualidade da identificação: 

[...] o tempo de exposição da vítima ao crime e de contato com o agressor; a 
gravidade do fato (a questão da memória está intimamente relacionada com 
a emoção experimentada); o intervalo de tempo entre o contato e a 
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realização do reconhecimento; as condições ambientais (visibilidade, 
aspectos geográficos, etc.); as características físicas do agressor (mais ou 
menos marcantes); as condições psíquicas da vítima (memória, estresse, 
nervosismo, etc.); a natureza do delito (com ou sem violência física; grau de 
violência psicológica, etc)[...] (LOPES JÚNIOR, 2009, p. 669-670). 

Assim, é evidente que se o tempo de contato entre a vítima e o agressor for 

pequeno ou se este estiver escondendo seu rosto, por exemplo, a identificação do 

indivíduo será de risco, porque a vítima não teve tempo hábil e nem possibilidade de 

analisar o sujeito. Nessa senda, um crime muito violento ou em local de difícil 

visibilidade também trará dificuldades durante o reconhecimento do autor. E, como 

já mencionado anteriormente, a própria emoção pode enfraquecer a qualidade da 

identificação e proporcionar uma chance ainda maior da ocorrência de uma dita 

memória falsa. 

De modo que, não apenas a fisionomia de uma pessoa pode ser fator 

determinante para uma identificação de qualidade, mas sim todo o conjunto de 

fatores que interferem nesta, quer dizer, uma boa identificação depende de inúmeros 

elementos. O uso de arma de fogo durante a prática do crime interfere na plena 

percepção do fato, eis que o efeito da arma, faz com que muitas vezes vítimas e 

testemunhas não 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 cognição da vítima e prejudicar o reconhecimento do 

indivíduo. 

Posto isso, o que se pretende é uma colheita da prova em tempo razoável, 

atenuando, pois, a interferência do esquecimento.   

 

5.4 INTERVENÇÃO DA MÍDIA 

 

Considerando o exposto, além do fator tempo, vislumbra-se que a mídia 

também pode ser uma das causadoras das falsas memória. Esta é considerada um 

meio de acesso a informação, educação, cultura, possibilitando assim, a liberdade 

de expressão. Entretanto, deve ser utilizada de forma cautelosa, visto que diversas 

são as complicações de uma mídia sem limites. 
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Quem nunca passou horas acompanhando junto aos meios de comunicação 

todas as fases de uma investigação, acerca de um crime emblemático? E após, 

trocou ideias e opiniões com parentes ou colegas?  

A verdade, é que a sociedade trata os casos marcantes como um espetáculo 

e a mídia, por ser pautada em interesses econômicos, procura proporcioná-lo. Isso 

tudo faz parte do cotidiano, o problema é que justamente essa ânsia da sociedade 

em buscar respostas ligeiras com o intuito de fazer "justiça", faz com que a mídia 

busque incessantemente notícia nova e atualizada, no entanto, nem sempre da 

forma mais adequada. 

Logo, nota-se que a meios de comunicação social permanecem 

continuamente com o anseio de trazer, muitas vezes a qualquer custo, a notícia 

rápida, ou como diriam alguns, em primeira mão. Nada obstante ao papel da 

imprensa e os direitos da mesma, mister se faz ressaltar que os excessos 

desempenhados por esta, podem violar os direitos e princípios constitucionais.  

O princípio da dignidade humana e a presunção de inocência do acusado 

são, por diversas vezes, afetados pela atuação da mídia, tendo em vista que a partir 

do momento que esta apenas busca informações para saciar os desejos da 

sociedade, sem se preocupar com as consequências de uma acusação indevida ou, 

até mesmo, se valendo de um sensacionalismo, a mídia perde seu foco e comete 

abusos. Desta forma, age apenas com a finalidade de atrair telespectadores 

deixando de cumprir seu real papel.  

Não se pode esquecer que tudo que é vinculado na mídia exerce um forte 

poder sob a opinião pública. Assim, se for conveniente a imprensa, é possível que 

esta possa manipular seus telespectadores e distorcer dados em seu favor ou em 

favor de terceiros.  

Outrossim, a mídia pode despertar um clamor social e direcionar o 

pensamento das pessoas. Um exemplo disso é quando os meios de comunicação 

criam uma imagem negativa do indivíduo, antes mesmo de seu julgamento. Além 

disso, vale ressaltar que informações tendenciosas prejudicam a colheita da prova 

testemunhal, eis que vítima e testemunha podem ser acometidas por uma memória 

falsificada, devida toda situação explorada pela mídia.  
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Assim, para Cristina di Gesu (2014, p.185), "O cenário imposto pela mídia 

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 mídia cria uma confusão mental no 

entrevistado, podendo ser causa para uma falsa memória.  

Ademais, considerando que uma vítima ou testemunha venha a ter contato 

com uma reportagem vinculada em determinado meio de comunicação, é evidente 

que sua percepção acerca do fato poderá ser alterada. Inclusive, durante sua 

entrevista esta pode acrescentar circunstâncias das quais não tinha ciência na data 

do fato. 

Em que pese a liberdade de expressão ser um direito fundamental, não se 

pode violar os demais princípios em prol deste. Aqui, não se fala em vedar a 

liberdade de imprensa, mas sim em limitar abusos, isto é, controlar e fiscalizar os 

órgãos responsáveis. Também, devem ser respeitadas as disposições presentes no 

Código de Ética dos Jornalistas Brasileiros (2007), como por exemplo o previsto no 

artigo 6º, VIII, do referido código, que dispõe "Art. 6º É dever do jornalista: VIII - 

respeitar o direito à intimidade, à privacidade, à honra e à imagem do cidadão".  

Nessa senda, os próprios magistrados, advogados, bem como as demais 

figuras participantes do processo sofrem com a pressão midiática e popular. Diante 

disso, denota-se a necessidade de uma mídia que conheça e respeite seus limites. 

Além disso, nota-se que quanto mais tempo se espera para a colheita da prova, 

mais o ser humano estará sujeito a influência do poder midiático. 

 

5.5 FALSAS MEMÓRIAS EM CRIANÇAS 

 

Assim como já dito anteriormente (capítulo 5.2.1. Repetições de entrevistas e 

perguntas), as crianças tendem a se amoldar ao comportamento dos adultos, 

visando a aprovação destes, o que se torna perigoso para a colheita da prova penal. 

À vista disso, é possível que uma criança seja facilmente induzida ou mesmo 

manipulada a dar um determinado testemunho.  

Para explicar tal questão, Cristina di Gesu aduz: 
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A exatidão das declarações, principalmente no que concerne ao testemunho 
infantil, pode ser seriamente maculada, em razão do modo como a criança é 
entrevistada e em função de seu alto grau de sugestionabilidade, 
fomentando a formação de falsas memórias (GESU, 2014, p.176). 

Ocorre que toda essa vontade de receber a aprovação de um adulto torna a 

criança, na maioria das vezes, uma testemunha frágil e de fácil induzimento. Assim 

como um testemunho adulto, um testemunho infantil pode ser prejudicado pela 

forma em que a entrevista é feita, todavia, é, na maioria das vezes, agravado pelo 

alto grau de incorporação de informação.  

Inclusive, considerando que diversas condutas apresentadas pelas crianças 

são meras repetições de ações produzidas por adultos, se um entrevistador se 

mostrar descontente com o depoimento da vítima, ainda que seja porque esta não 

esclareceu de forma precisa o fato, isso poderá ser um indício para a criança de que 

o que ela disse não está apropriado. Assim, percebendo facilmente a opinião do 

entrevistador, esta poderá alterar sua versão de modo que o agrade, deixando de 

dizer o que exatamente lembra do fato. Nessa perspectiva, pode ser, inclusive, que 

o entrevistador fomente uma memória falsificada.   

Além disso, crianças podem sentir-se constrangidas ao relembrar e expor os 

fatos vivenciados, isso porque podem ter passado por um evento traumático, que lhe 

cause angústia e agonia. Consequentemente, esse processo de recordação pode 

ser muito desgastante e confuso para a criança. Sem mencionar que, no cotidiano, 

as crianças não precisam se expressar de forma tão detalhada, organizada e 

desembaraçada, ou nas palavras de Osnilda Pisa e Lilian Milnitsky Stein: 

[...] (1) as crianças não estão acostumadas a fornecer narrativas elaboradas 
sobre suas experiências; (2) a passagem do tempo dificulta a recordação de 
eventos; e, (3) pode ser muito difícil reportar informações sobre eventos que 
causam estresse, vergonha ou dor (PISA, STEIN, 2015).  

Além do mais, há o problema do fator tempo, que, principalmente nos casos 

de crianças bem pequenas, interferirá de forma violenta, visto que suas noções 

cronológicas ainda não são bem desenvolvidas. 

Conforme exposto neste capítulo, as crianças possuem um alto grau de 

sugestionabilidade, o qual diz respeito à tendência que uma pessoa tem de absorver 



COLETÂNEA 1 ï GARANTIAS FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE 
NEOPROCEDIMENTALISMO 

 
 

101 
 

determinado dado distorcido, isto é, o quanto essa está apta a adquirir tal notícia 

alterada. Assim, para Stein (2010, p. 168), as situações que mais contribuem para o 

fenômeno da sugestionabilidade infantil são as ligadas às características próprias 

das crianças, incluindo as questões de desenvolvimento, as quais se referem às 

peculiaridades de crianças da mesma idade, bem como as questões individuais, as 

quais não dependem da idade, visto que estão conectadas as subjetividades de 

cada um. 

Outrossim, além de ações comuns de cada idade, como por exemplo crianças 

bem novas costumam submeter-se ao que os adultos lhes pedem, é perceptível que 

cada indivíduo terá sua própria característica, personalidade e entenderá 

determinada situação ao seu modo. 

Considerando todos os fatores apresentados, é necessária a devida atenção 

no que tange a forma que será conduzida a entrevista infantil. Aqui se incluem 

cuidados com os tipos de perguntas, a forma que esta é feita, o ambiente que é 

criado para a criança (para que se sinta confortável), assim como, é importante 

aproximá-la do entrevistado para que crie confiança. Isso tudo é de extrema 

importância, eis que cada vez mais o judiciário brasileiro utilizada a prova 

testemunhal, inclusive é crescente o uso de prova testemunhal infantil. 

Diante desse contexto, ainda que muitas crianças relembrem de eventos 

traumáticos vivenciados e possam relatá-los, as falhas sempre são possíveis, 

principalmente pela tendência infantil à sugestionabilidade. Deste modo, cada caso 

deve ser tratado com atenção e cautela, até mesmo para a proteção da criança.  

É sabida a impossibilidade de extinguir todos os erros e falhas que uma 

entrevista pode conter, ou acabar com qualquer resquício de indução ou 

sugestionabilidade, porém existem meios de inibir tais falhas. Nesse sentido, Lilian 

M. Stein (2010, p. 181) chama a atenção para um manual elaborado por psicólogos, 

que contém orientações técnicas para entrevistar crianças. De acordo com o 

manual, o testemunho infantil 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 redução de danos, principalmente no que diz 
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respeito ao depoimento infantil, considerando as vulnerabilidades apresentadas 

pelos mesmos.  

 

6 MITIGAÇÃO DE DANOS 

 

Ainda que como já dito, não há uma solução simples para o problema da 

falsificação da memória, inclusive pelo fato de esta ser difícil de ser percebida. Nada 

obstante, existem maneiras de minimizar a incidência de danos causados por estas. 

Destarte, aqui vale ressaltar a relevância de uma colheita de prova de 

qualidade, bem como a gravação durante depoimentos. E ainda, a utilização 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 contaminações a que está sujeita a prova penal podem ser minimizadas 
através da colheita da prova em um prazo razoável, objetivando-se suavizar 
a influência do tempo (esquecimento) na memória. A adoção de técnicas de 
interrogatório e a entrevista cognitiva (22) permitem a obtenção de 
informações quantitativas e qualitativamente superiores à das entrevistas 
tradicionais, altamente sugestivas. O objetivo aqui é evitar a restrição das 
perguntas ou sua formulação de maneira tendenciosa por parte do 
entrevistador, sugerindo o caminho mais adequado para a resposta. De 
outra banda, a gravação das entrevistas realizadas na fase pré-processual, 
principalmente as realizadas por assistentes sociais e psicólogos, permite 
ao juiz o acesso a um completo registro eletrônico da entrevista. Isso 
possibilita ao julgador o conhecimento do modo como os questionamentos 
foram formulados, bem como os estímulos produzidos nos entrevistados. 
Assumem especial importância não como indício de prova propriamente 
dito, mas para que o julgador avalie como foi realizado o procedimento e 
que métodos foram utilizados, a fim de verificar ou não os graus de 
contaminação (LOPES JR, GESU, 2007, p. 14-16).  

Desta forma, torna-se evidente que existem formas de reduzir a incidência de 

danos. O próprio caso da gravação de entrevistas, é medida que deve ser adotada 

também na fase investigatória, visto que justamente nessa fase que a memória se 

encontra mais apta a recordar dos eventos ocorridos. Isso sem falar que o juiz, 

promotor, advogado, teriam acesso não a transcrições feitas por outra pessoa que 

não as vítimas e testemunhas, mais sim do que efetivamente falaram. Ademais, as 
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gravações permitem a observação e análise de gestos e sinais do entrevistado, bem 

como a forma que discorreu sobre o fato, se deu ou não ênfase em algo.  

O que se pretende trazer com a presente pesquisa, é justamente demonstrar 

que o âmbito jurídico deve tomar conhecimento dessas técnicas e procurar 

promover essa atenuação de danos ao processo e, principalmente, evitar suas 

consequências, vez que muitas condenações injustas são possíveis e são uma 

realidade no Direito.  

Nessa senda, incluem-se cuidados com a colheita da prova em tempo 

razoável, desta forma, evitando que a testemunha ou vítima sofra com o 

esquecimento, influência externa (amigos, parentes ou qualquer pessoa que venha a 

ter contato) ou a própria mídia.  

Insta enfatizar que para Aury Lopes Jr. e Cristina di Gesu (2007, p. 14-16), as 

investigações policiais devem ser baseadas em novas tecnologias e técnicas de 

investigação, deixando de lado a atual cultura da prova testemunhal. Além disso, tais 

autores apontam para a insuficiência da qualidade da prova produzida na atualidade 

e sustentam que apenas com a introdução de nova tecnologia é que será possível a 

mitigação de danos. 

Todas essas formas de mitigação de danos têm por objetivos atingir uma 

melhor interpretação e análise do caso concreto, reduzindo, desta forma, erros 

judiciais e permitindo a confiança no sistema, bem como proporcionando uma 

segurança jurídica.  

 

7 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

A partir da presente pesquisa, conclui-se que as falsas memórias podem se 

formar a partir de sugestão interna ou externa, sendo este fenômeno, um dos fatores 

que corrobora para com a vulnerabilidade e contaminação da prova testemunhal 

penal. 

A partir do estudo em tela, constata-se que entrevista cognitiva é um dos 

métodos que visa a redução de danos causados pelas memórias falsas. Este 

procedimento é composto por cinco etapas, as quais tem como objetivo permitir que 
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o entrevistado discorra sobre o que ocorreu com poucas interferências, bem como 

evitar induções. 

Outrossim, percebe-se a importância do registro da entrevista em vídeo ou, 

ao menos, audiogravado, visto que dessa forma qualquer pessoa terá acesso 

integral ao conteúdo. Nessa senda, conclui-se que devem ser evitadas as repetições 

de perguntas e as entrevistas. 

É possível concluir, ainda, que o reconhecimento de pessoas também é 

prejudicado pelas memórias falsificadas. Posto isso, aspirando um reconhecimento 

sem dano, o trabalho demonstrou que a técnica mais adequada de reconhecimento 

é a sequencial, a qual permite uma averiguação mais precisa e garantida, portanto, 

devendo ser implementada no sistema jurídico brasileiro.     

O fator tempo, igualmente, é um dos responsáveis pela formação de uma 

memória falsa, isso porque, como já dito anteriormente, o esquecimento é 

necessário e ocorre. A fim de apresentar uma solução ao paradoxo estabelecido 

com relação ao fator tempo e celeridade processual em contraponto ao devido 

processo legal, o presente estudo apresentou a relevância 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 razoável, evitando, então, que as lembranças não 

sofram interferências. 

A mídia, também, é causadora do supracitado fenômeno, vez que a imprensa 

tem o controle de determinar o que a opinião pública pensará sobre determinado 

assunto, bem como é capaz de instigar ou induzir em erro. Assim, conclui-se que os 

excessos cometidos pela imprensa devem ser evitados,  

Em razão de suas vulnerabilidades e fragilidades, as crianças tendem a ser 

mais suscetíveis a induzimentos e a sugestionabilidade, bem como costumam 

atender às expectativas dos entrevistadores. Destarte, vislumbra-se a importância 

do conhecimento, e mais, do reconhecimento e aplicação das técnicas 

especializadas em testemunhos infantis.   

Por todo o exposto, denota-se que a prova testemunhal é indispensável ao 

processo penal, contudo, deve ser considerada com certas ressalvas (em especial a 

prova oral), bem como devem-se evitar decisões baseadas unicamente nestas.  
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Por fim, concluísse que, embora tenha-se noção de que as memórias falsas 

são de difíceis percepção, mister é a implementação de medidas que visem a 

mitigação de danos. De fato, não há uma solução 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 jurisdição de 

qualidade. 
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RESUMO 

 

Com a evolução da tecnologia, o processo judicial passou por uma significativa revolução por meio do 
processo eletrônico. Paulatinamente, a legislação permitiu a utilização de meios modernos de cada 
época, desde a utilização do fax (Lei nº 8.245/91) até a atual situação com o processo eletrônico (Lei 
n.º 11.419/06). Far-se-á uma demonstração dos aspectos intrínsecos ao processo eletrônico, a 
exemplo: as plataformas utilizadas, termos específicos, procedimentos e protocolos de segurança. 
Destarte, restará verificado também o impacto na razoável duração do processo e na celeridade, e se 
efetivamente o processo eletrônico trouxe impactos bons e significantes ao tempo certo, ou se sua 
implementação foi tardia e retrógrada. 

 
Palavras-chave: processo eletrônico, razoável duração do processo, principio da celeridade, lei nº 
11.419/06 ï Lei do Processo Eletrônico, impactos com a utilização de meios digitais na justiça. 
 

 

ABSTRACT 

 
Due to the technologyôs evolution, the judicial process went through a significant revolution with the 
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 
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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 2006 ï Electronic Processô Law, impacts of the usage of digital means within justice. 
 

 

1 INTRODUÇÃO 

 

Desde o surgimento de novas tecnologias, a tendência do ser humano foi a 

de se adaptar aos novos ambientes que surgem constantemente, e essa questão 

não é diferente para o mundo jurídico e seus operadores. 

Com a facilitação do acesso às informações através da internet, surge, à luz 

do início do século XXI, a Lei nº 11.419/06, que instituiu o que hoje é chamado de 

ñprocesso eletr¹nicoò. 

Referida legislação vem com o intuito de regulamentar a troca de informações 

judiciais oficiais de forma eletr¹nica, dispondo do conceito de ñmeio eletr¹nicoò, 

forma do envio de peças e documentos, bem como dos atos em geral. 

Vale destacar que o processo judicial através do meio eletrônico surgiu com o 

intuito de surtir efeitos na questão da celeridade e economia processual, bem como 

manifestar o real teor intr²nseco do princ²pio da ñrazo§vel dura­«o do processoò, 

assegurado no inciso LXXVIII, do artigo 5º da Constituição Federal. 

Assim, com a utilização da tecnologia em favor do processo judicial, os 

magistrados e servidores, bem como advogados e promotores, não necessitam mais 

da utilização do papel e da caneta para o impulso judicial. Tudo é feito de forma 

eletrônica. 

Desde o despacho de mero expediente até a sentença, o arquivo é convertido 

ao formato ñPortable Document Formatò, também conhecido como PDF, e assinado 

pelo magistrado, ou servidor, através de programa específico para assinatura digital. 

Advogados e promotores não fogem dessa regra. O grande diferencial é que as 

petições não precisam mais do protocolo físico na central de protocolo dos Fóruns 

ou dos Tribunais. O próprio sistema gera o protocolo eletrônico e é imediatamente 

registrado aos autos com a cópia da peça. 
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Não obstante isso, aquele que necessita da atuação do Estado para a 

resolução das mais diversas lides se depara com um sistema que, embora cumpra 

os ditames da lei específica, e respeite o Código de Processo Civil, ainda é falível ao 

operador do direito que continua a apresentar falhas na prestação jurisdicional. 

Surge ent«o o questionamento: ñCom o surgimento do processo eletr¹nico, os 

princípios da razoável duração do processo e da celeridade processual estão 

efetivamente manifestados na Justiça brasileira? ò. 

Inicialmente, deve-se destacar as origens dos referidos princípios e suas reais 

necessidades existenciais. Assim, vale constar o teor do artigo 8.1 do Pacto de São 

José da Costa Rica (Convenção Americana dos Direitos Humanos): ñToda pessoa 

tem direito a ser ouvida com as devidas garantias e dentro de um prazo razoável, 

por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido 

anteriormente por lei [...]ò.18 

Ocorre, entretanto, que há divergências com relação a razoável duração do 

processo e os meios e ações para a efetividade da celeridade processual. 

A análise do resultado da implementação do processo eletrônico é necessária 

para verificar se foi precoce ou tardia, e se os efeitos apresentados até então são 

efetivamente satisfatórios no cumprimento dos ditames constitucionais frente ao 

mundo contemporâneo da era tecnológica. 

Inserindo a questão no contexto histórico, vale mencionar que o momento 

exordial em que surgiu a possibilidade de o operador do direito se utilizar de meios 

eletrônicos para a prática dos atos processuais foi o fac-símile, também conhecido 

como ñfaxò. Esse ® o meio pelo qual se possibilitou o envio de textos e imagens 

através da linha telefônica. 

Segundo a Lei nº 8.245/91, Lei do Inquilinato, em seu inciso IV, do artigo 58, 

permitiu-se o uso de meios eletrônicos para a citação, notificação ou intimação que, 

quando convencionado em contrato, poderiam ser feitas, além dos meios 

tradicionais, através do telex ou do fac-símile. 

Posteriormente, surge a Lei nº 9.800/99, que possibilitou que as partes 

enviassem petições, documentos ou imagens através do fax, mas com a condição 

                                            
18 BRASIL. Decreto nº 678 de 6 de novembro de 1992, que promulga a Convenção Americana sobre 
Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Diário Oficial da 
República Federativa do Brasil, Brasília, DF, 6 de novembro de 1992. 
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de se apresentar a peça ou documento no original no prazo de cinco dias. Referida 

lei pode ser interpretada como instrumento para o cumprimento de prazos, mas não 

para o cumprimento do ato em si. Note-se que, sobre o aspecto da celeridade e da 

economia processual, referido dispositivo não surtiu efeitos relevantes, pelo 

contrário, permitiu a dilatação 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 legislação citada no presente tópico 

idealizou ao legislador brasileiro uma proposta para a possibilidade da utilização de 

meios eletrônicos mais modernos, dentre eles a internet. 

A internet surge no período da Guerra Fria, como instrumento militar para 

comunicação segura, na hipótese de o inimigo destruir os meios de comunicação 

tradicionais. Posteriormente, nas décadas de 70 e 80, esse meio se evolui para uso 

particular nas universidades, ainda como meio de comunicação entre professores e 

acadêmicos, principalmente nos Estados Unidos. O desenvolvimento significativo 

para o público em geral aconteceu nos anos 90, quando o engenheiro Tim Bernes-

Lee desenvolveu o World Wide Web (WWW), possibilitando a criação de interfaces 

gráficas e sites dinâmicos. 

Um ambiente completamente novo, que é capaz de armazenar vastas 

quantidades de informações, copiadas de forma digital e transmitidas 

instantaneamente, por um custo irrisório. 

Decorrência lógica da dimensão alcançada pela internet foi a significativa 

mudança de hábitos sociais e a reflexão sobre os meios de proteção dos direitos, 

como meio próprio de estudo da vida jurídica. 

Resta claro que os avanços da tecnologia permitiram a evolução acerca das 

comunicações entre as pessoas, o que fortemente influenciou o direito e o processo 

eletrônico. 

Destarte, são evidentes as benesses trazidas pelos meios eletrônicos, o que, 

de forma ou outra, provocou o legislador para regulamentar a matéria, surgindo 

assim, a Lei nº 11.419/06. 
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2 EFEITOS DO PROCESSO ELETRÔNICO 

 

A doutrina conseguiu extrair da Lei nº 11.419/06, que instituiu o que é 

chamado de ñprocesso eletr¹nicoò, a possibilidade do uso de meios eletr¹nicos na 

tramitação de processos judiciais, comunicação de atos e transmissão de peças. 

(WAMBIER, 2014, p. 854). 

 A utilização do processo eletrônico indubitavelmente serve para aprimorar a 

celeridade do procedimento, possibilitando a efetivação do princípio constitucional 

da razoável duração do processo. 

De início, vale mencionar a principal característica da sociedade digital, que é, 

necessariamente, a tendência de se reduzir o uso do papel e de documentos físicos, 

palpáveis. O processo eletrônico afasta as dificuldades do manuseio, cargas, cópias, 

arquivos físicos, permitindo o acesso ou prática imediata dos atos processuais. 

(ABRÃO, 2015, p. 5). 

Com o avanço da tecnologia, se possibilitou a criação de outro meio para 

certificar a autenticidades dos documentos que tramitam eletronicamente perante o 

Poder Judiciário, a saber, a assinatura eletrônica. Embora emocionalmente haja 

mais segurança com os documentos físicos, destaca-se que a segurança do arquivo 

em mídia digital é expressivamente mais efetiva, desde que procedido da forma 

adequada, daí a necessidade de o operador esclarecer o meio adequado, e cabe ao 

Estado determinar o padrão da certificação. 

Outro aspecto relevante acerca da assinatura digital é a questão da 

imutabilidade do conteúdo do documento assinado pela forma eletrônica. Como a 

assinatura é gerada a partir dos bits inerentes ao próprio documento, qualquer 

alteração, mesmo que um pequeno espaço ou uma correção na acentuação de 

gramática, invalida, automaticamente, a assinatura e, consequentemente, a validade 

do arquivo. (PECK, 2002, p. 84). 

E ainda, a integração com a internet permite que o magistrado possa acessar 

o sistema, mediante senha, proferindo decisões e sentenças, por meio de sua 

assinatura digital, de qualquer lugar do mundo. Assim, a distância física do 

magistrado deixará de ser o motivo para postergar o resultado da prestação 

jurisdicional. 
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Feitas as disposições retro, acerca do funcionamento e da forma segura de 

utilização do processo eletrônico, resta clara a importância que a doutrina e a 

jurisprudência direcionaram para a questão da segurança das informações que 

tramitam no decorrer do processo eletrônico, não sendo pouca a matéria sobre o 

assunto. 

De toda sorte, o processo eletrônico não é a pura e imaculada perfeição. Ela 

se enverga de riscos como: possibilidade de invasão do sistema; adulteração e 

modificação dos dados armazenados; dificuldade na uniformização; dificuldade de 

assimilação do sistema; custo elevado; aumento dos incidentes de nulidade no 

âmbito criminal e congestionamento e quedas do sistema. (ALMEIDA FILHO, 2015, 

p. 99). 

Atualmente, os sistemas mais utilizados no Brasil para processo eletrônico 

são: PROJUDI, E-PROC, e-Saj, PJe, Escritório Digital, e-STJ e e-STF. A maioria dos 

Estados, no que se refere a justiça comum, adotaram o sistema PROJUDI, 19 dos 

27 estados brasileiros, e o único sistema que já procedeu a completa informatização 

do processo judicial é o E-PROC do Tribunal Regional Federal da 4ª Região (RS, 

SC e PR). (WAMBIER, 2014, p. 855). 

 Como não houve a uniformização por parte do Conselho Nacional de 

Justiça, vale mencionar que surgiu a possibilidade de cada tribunal, ou jurisdição de 

tribunal implementar o sistema que melhor operasse em seu respectivo Estado ou 

jurisdição. 

Não fosse essa questão, é de relevante monta expor as quatro principais 

mudanças percebidas com a introdução do processo eletrônico no Brasil. 

A um, com relação à guarda do processo, que não mais ficaria sob 

responsabilidade pessoal, mas sim de departamento, mais especificamente o da 

área de tecnologia da informação. Com isso, os autos podem ser acessados de 

forma simultânea pelas partes, seus respectivos procuradores, magistrados, 

servidores e pelo Parquet ao mesmo tempo, sem a necessidade de se aguardar o 

retorno da conclusão ou da carga. 

A dois, a distribuição passa a ser mais célere e dinâmica, bastando recordar 

que nas hipóteses de processos físicos, que demoravam dias para a sua mera 

distribuição, o que hoje é possível se falar em minutos para determinados sistemas. 
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A três, a mudança da cultura da tramitação processual, o processo eletrônico 

incentivará a reanálise de dispositivos legais existentes, como por exemplo, o prazo 

em dobro em determinadas situações, que passa a ser desnecessário 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 isonômicas. 

A quatro, surte impactos no que tange ao funcionamento ininterrupto do poder 

Judiciário, 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 

que os sistemas não se comunicam entre si.19 O E-PROC que, por um lado permite 

a inserção de arquivos em áudio e vídeo, bem como arquivos em PDF e JPG 

(tamanho máximo de 50, 70, 10 e 10 megabytes respectivamente), sendo uma 

vantagem do sistema, é maculado no que concerne a utilização da certificação 

digital, que não é obrigatória para a utilização do E-PROC. Já o PROJUDI, enquanto 

seguro com relação à utilização de assinatura digital, permite a inserção de arquivos 

somente na plataforma PDF com no máximo 2 megabytes. 

No caso apresentado, a variedade e a amplitude de documentos aplicável ao 

E-PROC, somada à questão da segurança da assinatura digital como utilizada pelo 

PRODJUDI, seria o resultado para o processo-procedimento eletrônico tecnicamente 

mais ideal para a utilização pelo Poder Judiciário. 

Por ora, enquanto não ocorre a uniformização por parte do Conselho Nacional 

de Justiça, a crítica da doutrina paira no ar, aguardando pelo resultado dos estudos 

e das pesquisas que estão sendo feitas pelo CNJ. 

 

3 EFETIVIDADE DO SISTEMA 

 

A doutrina aponta que o processo deve ser, desde a distribuição, até a 

decisão final, pelo meio eletrônico, a fim de se considerar efetivamente como 

processo eletrônico. Não haverá mais a necessidade de manuseio de autos, 

                                            
19 O sistema não é compatível com outros semelhantes, ou seja, não é possível exportar os dados e 
os documentos de um sistema para outro de forma integral e compatível. Assim, caso ocorra eventual 
declínio de competência para outra jurisdição, o juízo destinatário dos autos receberá um arquivo 
único contendo as informações de forma linear, como se fosse um processo físico, e não dinâmico, 
fiel ao trâmite eletrônico originário. 
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numeração de folhas, certificações, formações de volumes, transportes, e os 

mecanismos serão todos abreviados, buscando-se a efetividade jurisdicional. 

(ABRÃO, 2015, p. 36). 

 O judiciário se aproxima dos seus usuários e operadores, utilizando-se das 

soluções automatizadas. O processo eletrônico é uma plataforma que imprime um 

novo canal de relacionamento, otimizando procedimentos de gestão, acesso à 

informação, promovendo celeridade, reduzindo custos, de forma eficiente e 

transparente. (ABRÃO, 2015, p. 39). 

 Vale mencionar, também, o impacto que o processo criminal se acomete com 

a utilização dos meios eletrônicos, como nas realizações de videoconferência, que 

reduz o trânsito e deslocamento de presos, reduzindo, significativamente, os gastos 

com escolta e perda de audiência pela não apresentação do acusado. Isso, ao 

arrepio dos penalistas, que entendem que essa visão é para incrementar a 

segurança pública, reduzindo o trânsito de pessoas consideradas perigosas pelo 

olhar da sociedade, e assim, faria com que o réu se deparasse com uma autoridade 

judiciária sem rosto. Nessa trilha do raciocínio, porém, no que se refere ao 

interrogatório criminal, o meio eletrônico não se apresenta como uma aclamável 

solução, necessitando a maturação da temática. (ALMEIDA FILHO, 2015, p. 67). 

 Vale dizer, ainda, que além das benesses com relação ao tempo do processo, 

importante mencionar que a ideia de processo eletrônico possibilita a manifesta 

ampliação do acesso à justiça. (ALMEIDA FILHO, 2015, p. 55). 

 

3.1 PRINCÍPIO DA RAZOÁVEL DURAÇÃO DO PROCESSO 

 

Adentrando-se à análise do princípio da razoável duração do processo, tem-

se que o processo eletrônico veio para aclamar a aludida previsão constitucional, 

possibilitando a eliminação por completo do uso do papel, permitindo completamente 

seu acesso, desde o início ao trânsito em julgado. (ABRÃO, 2015, p. 15). 

Historicamente, o preceito da razoável duração do processo já existia no 

ordenamento jurídico alienígena há muito tempo, inclusive, já havia previsão no 

Corpus Iuris Civilis, ou Código Justiniano, no Século VI d.C., ao dispor ñabreviar em 

todo tempo e lugar os processosò. Ao prever que o direito ou a justi­a n«o deveriam 
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ser atrasados, a Magna Carta de 1215 indicou a preocupação com a agilidade 

processual. (PAIM, 2014, p. 44). 

 Remetendo-se a períodos contemporâneos, vale mencionar o artigo 24.2 da 

Constitui­«o Espanhola: ñTodos t°m direito ao juiz ordin§rio previamente 

determinado por lei, à defesa e à assistência de advogado, a ser informado da 

acusação contra si deduzida, a um processo público sem dilações indevidas e com 

todas as garantias.ò, mais ainda, o artigo 2Ü do C·digo de Processo Civil Portugu°s: 

ñA protec­«o jur²dica atrav®s dos tribunais implica o direito de obter, em prazo 

razoável, uma decisão judicial que aprecie, com força de caso julgado, a pretensão 

regularmente deduzida em ju²zo, bem como a possibilidade de a fazer executar.ò 

(DIDIER JR, 2014, p. 65). 

No Brasil, o Pacto de São José da Costa Rica, que foi ratificado antes mesmo 

da Emenda Constitucional nº 45, trouxe expressamente o direito fundamental à 

razoável duração do processo. (PAIM, 2014, p. 46). 

A análise do inciso XXXV20, do artigo 5º, da Constituição Federal indica que a 

lei não fará com que ocorra lesão ou ameaça aos direitos, assim, o Poder Judiciário 

deve ser capaz de realizar, de forma eficaz, aquilo que o ordenamento jurídico 

material reserva à parte, lembrando que eficaz é a prestação jurisdicional 

tempestiva, e não tardia. (MENDES, 2013, p. 393). 

Por meio do direito eletrônico, ou processo eletrônico, é possível que haja 

contemplação da razoável duração do processo, para tanto, é necessário que a 

legisla­«o propicie mecanismos processuais capazes para atuar ñtempestivamenteò. 

(MEDINA, 2009, p. 62). 

Outro aspecto importante acerca da razoável duração do processo é que há 

correlação com outros princípios constitucionais que também não podem ser 

desconsiderados para que haja a idealização de outro. Basta verificar que, embora a 

parte queira o resultado com brevidade, é necessário que se conforme com o 

caminhar paralelo dos princípios do contraditório, ampla defesa, produção de 

provas, e da fundamentação da decisão, a fim de que o resultado justo não seja 

prejudicado em utilização estrita da agilidade da razoável duração do processo. 

(ZAMPIERI, 2014, p. 19). 

                                            
20 a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito; 
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 No que se refere ao avanço tecnológico com a razoável duração do processo, 

tem-se que é inquestionável a interferência que a sociedade se acomete com os 

avanços tecnológicos. A realidade refletiu no Poder Judiciário em que, embora a 

questão da morosidade não seja recente, o atual contexto fez com que se sentisse a 

contração do tempo. E, sobre o assunto, tem-se que: ño direito dos cidad«os resta 

violado se o sistema não garante a razoável duração do processo. Mais do que 

representar um atentado à cidadania, tal violação se converte no descrédito do 

Poder Judiciário. ò (ZAMPIERI, 2014, p. 18). 

 Não se pode confundir os conceitos de celeridade processual com razoável 

duração do processo. Basta analisar que determinadas ações, se resolvidas muito 

rapidamente não foram, de fato, solucionadas, mas meramente apreciadas. Ocorre 

que: 

 

ñA justi­a muito r§pida corre o risco de ser injusta; mas a justi­a tardia ® 
sempre injusta; o devedor e seus bens desaparecem; a parte chega à 
velhice sem o reconhecimento definitivo de seu direito, desaparecem os 
vestígios do processo; a população descrê da justiça e do magistrado. 
(VENOSA, 2005, p. 103). 

 

 

As disposições acerca da razoável duração do processo não estariam sendo 

discutidas pela doutrina, muito menos tituladas em capítulo específico se não fosse 

pela Emenda Constitucional nº 45/2004. É nela que houve a inserção do inciso 

LXXVIII21, ao artigo 5º da Constituição da República Federativa do Brasil. Entretanto, 

o legislador não deixa claro, de forma objetiva, quanto tempo há de ser otimizado 

para ser manifesta a razoabilidade do tempo de tramitação: 

 

 

Temos, de fato, falta de acesso à justiça e, quando o acesso é viável, 
encontramos uma morosidade injustificada. O texto constitucional recém 
alterado pela Emenda 45, visa, ainda que subjetivamente, reduzir o tempo 
de tramitação processual. A redação assegura razoável tramitação e fica 
subjetivo o que se possa entender desta forma. 
O importante, contudo, foi o fato de o legislador ter inserido sua 
preocupação com a celeridade no texto constitucional. (ALMEIDA FILHO, 
2015, p. 95). 

 

 

                                            
21 (é) a todos, no ©mbito judicial e administrativo, s«o assegurados a razo§vel dura­«o do processo e 
os meios que garantem a celeridade de sua tramitação. 
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Ademais, resta evidente a preocupação do legislador ao incorporar o inciso 

LXXVIII ao artigo 5º da Carta Magna, tendo verificado, dentre os diversos entraves 

do funcionamento da justiça brasileira, que a demora no julgamento dos processos 

foi elevada à alta prioridade. Feito esse posicionamento, importante analisar que o 

princípio deve ser assistido, em primeiro lugar, ao próprio legislador, que deverá 

editar leis que propiciem a aceleração no andamento do processo, desconsiderando-

se a legislação que promova a redução da velocidade da tramitação processual. Em 

segundo lugar, o administrador, que deverá zelar pelos órgãos do Poder Judiciário e 

aparelhar as cortes do país. E, em terceiro lugar, aos magistrados, que devem 

diligenciar no processo de forma a encontrar a solução de forma rápida. 

O princípio deve se traduzir na busca pela obtenção dos melhores resultados 

por meio da máxima economia de esforços, despesas e tempo, caracterizando um 

princípio que trabalha de forma tênue com o princípio da celeridade com o da 

eficiência. (GONÇALVES, 2010, p. 34). 

Por fim, verifica-se que a doutrina apresenta conceitos semelhantes para, de 

forma resumida, querer explicitar que a razoável duração do processo é assistida 

quando se une o célere ao eficaz. 

 

3.2 PRINCÍPIO DA CELERIDADE PROCESSUAL 

 

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

ñceleridadeò: 

 

Como celeridade entende-se a rapidez na prolação de decisão que 
efetivamente solucione o conflito submetido à apreciação 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 decisões proferidas 
dentro de certo espaço de tempo. Poderão ser empregados os termos 
velocidade, ligeireza e rapidez como sinônimos de celeridade.22 

 

 

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

celeridade: ñ[...] no processo eletrônico se permite uma instrumentalidade ligada à 

                                            
22 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Razoável duração do processo. Revista Jus Navigandi, Teresina, 
ano 14, n. 2086, março de 2009. Disponível 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 visão da globalização, tenha respostas imediatas aos 

problemas litigiosos. ò (ABRÃO, 2015, p. 5). 

 E ainda, além da priorização da velocidade, o processo eletrônico permite 

inclusive uma abertura à transparência, dando um amplo acesso democrático, 

permitindo o reconhecimento da credibilidade do Poder Judiciário. A materialização 

do princ²pio em comento ® no sentido de que ñN«o existir§ mais a desculpa da 

demora na conclusão ou de juntada, ou ainda da realização de qualquer providência, 

isso porque, de posse do processo eletrônico, tudo é feito de forma sincronizada e 

autom§tica. ò (ABRÃO, 2015, p. 102). 

 A aceleração na tramitação dos processos judiciais, nos parâmetros atuais, 

não é vantagem ou luxo, mas sim, necessidade. Nos últimos anos, os conflitos 

aumentaram em quantidade e em porte, e surge a necessidade de materialização de 

um Poder Judiciário rápido e eficaz. Nessa linha de raciocínio, o processo eletrônico 

surge como um candidato adequado para enfrentar essa situação. (ALMEIDA 

FILHO, 2015, p. 56). 

 Apenas a título de ilustração, é possível aferir celeridade com a utilização do 

processo eletrônico no julgamento do Agravo nº 1.327.872/SP, que em 

aproximadamente três horas da sua distribuição já possuía uma decisão 

monocrática, tempo em que o processo físico demoraria, por exemplo, somente no 

trânsito interno do Superior Tribunal de Justiça. 

 No que concerne a utilização de meios eletrônicos no Direito como intuito 

eficaz na celeridade, não se pode deixar de lado a Justiça Eleitoral, que idealizou a 

compatibilidade entre o meio eletrônico e a realidade, ao ser pioneira na implantação 

das urnas eletrônicas não apenas na votação, mas para a apuração, que é feita em 

tempo recorde. (ABRÃO, 2015, p. 17). 

 Muito embora o processo eletrônico tenha sido um grande passo para o 

aumento da velocidade da tramitação dos processos, deve-se advertir que o 

procedimento puramente célere pode lesionar a segurança jurídica. Os estudos da 

doutrina apontam que, a fim de não transpassar as proteções dos demais princípios 

constitucionais, o princípio da celeridade processual deve ser aplicado mais no 

sentido de eficiência do que velocidade em si. A cautela da doutrina é no sentido de 
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oferecer a efetiva prestação jurisdicional de forma a produzir resultados com o 

mínimo de esforços e gastos, não apenas entregando a tutela de forma ágil com 

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

 

4 EVOLUÇÃO DOS MEIOS E OS IMPACTOS COM A IMPLANTAÇÃO DO 

PROCESSO ELETRÔNICO 

 

Inegavelmente, a utilização do processo eletrônico trouxe inovações e 

benesses aos operadores e usuários. Contudo, surge a crítica com relação à 

inclusão digital e a necessidade do acesso à Justiça. Por óbvio que, ao tratar do 

assunto ñprocessoò e ñprocedimentoò eletr¹nico, presume-se a existência de um 

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 à 

justiça, independente da forma, digital-eletrônica ou tradicional-papel, são os que 

menos possuem acesso aos meios para demandar na justiça, levantando-se, assim, 

a necessidade de se analisar se a implantação do processo eletrônico não foi, para 

eles, coercitiva. Além da questão da inclusão, deve-se entender ainda que: [...] a 

passagem da máquina de escrever, [...], ao computador, e ao início da era digital, 

tudo isso passa por uma depuração lenta e gradual, no alcance da meta vislumbrada 

pelo Judiciário, inclusive sobre a ótica de todos os demais direitos materiais 

existentes. (ABRÃO, 2015, p. 7). 

 Assim sendo, não seria razoável a justiça impor a utilização de meios com os 

quais as pessoas não estão adaptadas ou devidamente condicionadas para tanto. 

Inegavelmente houveram evoluções significativas da tecnologia, entretanto, não foi a 

totalidade das pessoas que conseguiu acompanhar esse passo. 

Indubitavelmente, com a implantação do processo eletrônico, pode-se estar 

diante da ampliação da publicidade, e a utilização da internet faz com que possa 

ocorrer a publicidade em excesso. Faz-se necessária a busca pelo equilíbrio 

publicidade-intimidade, eis que a ideia central não é abolir ou mitigar o princípio da 

publicidade a ponto de ser tão absurda quanto o próprio excesso de informação. 

(ALMEIDA FILHO, 2015, p. 139). 
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A intimidade se encontra no rol dos Direitos Humanos (art. 5º), ao passo 
que a publicidade dos atos se encontra nos deveres do Judiciário (93, IX). 
Analisando o próprio texto constitucional, verifica-se que é possível a 
mitigação da publicidade dos atos às partes e seus procuradores quando se 
está diante de possibilidade dos atos às partes e seus procuradores quando 
se está diante de possibilidade de violação à intimidade. E esta é a atual 
redação adotada pela Emenda Constitucional 45/2004, na esteira do que há 
de mais moderno em termos de direito da personalidade. (ALMEIDA FILHO, 
2015, p. 143). 

 

 

Dessa forma, por exemplo, a Justiça Federal do Rio de Janeiro não atualiza 

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

praticado pela minoria dos tribunais no país. Da citação retro, tem-se que, na 

ponderação entre a prevalência da publicidade ou da dignidade-intimidade, deve 

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

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

são conhecidos como robôs, 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 utilização dos sistemas processuais 

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

benefícios resultantes da implantação do e-STF: 

 

Na esteira da evolução tecnológica, o Supremo Tribunal Federal (STF) está 
modernizando a forma de tramitação 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 não fica limitado ao horário de funcionamento do protocolo da 
Corte, podendo enviar a petição até as 24 horas do dia em que vence o 
prazo. 
Isso também representa uma significativa redução do fluxo de pessoas nas 
unidades do Tribunal, o que diminui as filas de espera para os que vêm ao 
STF. O risco de incidentes no deslocamento físico dos documentos também 
diminui, já que a segurança jurídica 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 Judiciário.23 

 

 

                                            
23 PETICIONAMENTO ELETRÔNICO. ECONOMIA E AGILIDADE. Disponível 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 não é meramente em seu próprio âmbito, 

mas com relação aos usuários e com os demais tribunais que diariamente lhe 

remetem processos. A doutrina aponta que os reflexos na economia serão de 

grande monta, possibilitando o investimento em outras áreas estruturais da justiça. 

Dentre os reflexos da utilização do processo eletrônico, o fim da utilização do 

papel acarretará mudanças gerais, desde os aspectos físicos, à mudança da 

mentalidade dos usuários e operadores: 

 

A par das vantagens catalogadas, também se classificam as de arquivos, 
armazenamentos, caixas, porque não existirá mais o processo físico, mas 
sim aquele meio eletrônico. Daí por que tudo estará adstrito, sem a 
possibilidade de perdas ou extravios, sem depender de espaço físico, ou de 
alocar empresas responsáveis pela guarda e conservação dos processos 
extintos, o que torna o desarquivamento simples consulta à base de dados 
para constatação de providências que se fizerem necessárias.24 (ABRÃO, 
2015, p. 75). 

 

 

Feitas essas disposições, pertinente se faz a análise dos impactos trazidos 

pelo processo eletrônico na sociedade brasileira, sendo assim, cabível verificar se o 

sistema foi implantado de forma tardia ou precoce, bem como se houve evolução 

dos operadores do direito ou tão somente dos meios utilizados. 

 O Conselho Nacional de Justiça (CNJ), a exemplo de órgão normativo de 

Poder Judiciário, não tem medido esforços para combater a sempre repetida crítica 

de sua lentidão, porém a adoção de um único processo eletrônico demanda tempo e 

preconiza receitas compatíveis com as necessidades de cada Estado. (ABRÃO, 

2015, p. 7). 

 Surge um questionamento: ñTeria o Conselho Nacional de Justi­a demorado 

para implementar o projeto previsto na Lei do Processo Eletr¹nico? ò, de certo, nada 

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

                                            
24 Muito embora tenha a doutrina cogitado o fim da ocupação física e a impossibilidade de extravio, 
vale mencionar que os processos eletrônicos, mesmo que imateriais, são armazenados em 
servidores de rede. Por óbvio que, o volume ocupado por um único processo físico é 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 alocação 
devidamente refrigerada para não ocorrer superaquecimento. E ainda, os autos eletrônicos podem 
ser extraviados, mediante falha no processo de criação, cópia ou transferência do arquivo, podendo 
corromper o arquivo, inviabilizando sua leitura. 
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do CNJ, um sistema padrão, evitando que cada Justiça se socorra de suas próprias 

ferramentas, sem se utilizar de um molde único. (ABRÃO, 2015, p. 8). 

 Há de se mencionar que países mais avançados mitigaram o processo em 

papel ante ao eletrônico. Ocorre que no Brasil isso não foi possível, existindo forma 

parcial25 ou híbrida26 do processo eletrônico, eis que os recursos disponibilizados e 

os servidores existentes são insuficientes para a capacitação e adoção da 

infraestrutura indispensável ao perfeito funcionamento do processo eletrônico. 

(ABRÃO, 2015, p. 81). 

 Implantado o processo eletrônico, os críticos não silenciariam. O Conselho 

Federal da Ordem dos Advogados do Brasil apontou os cinco maiores problemas 

com a utilização do processo eletrônico atualmente.27 

Com relação à infraestrutura, tem-se (1) os problemas da conexão com a 

internet e do fornecimento de energia elétrica, que são falhos e inconstantes; tem-se 

(2) a questão da acessibilidade, pois muitos advogados não possuem certificado 

digital, ou os que possuem, constantemente se deparam com problemas na 

identificação do certificado, e ainda, o sistema deve se apresentar de forma uniforme 

e em todos os graus de jurisdição; (3) o sistema do processo eletrônico deve ser 

claro e instrutivo, indicando todos os requisitos necessários 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 unificação dos 

sistemas, a fim de padronizar as versões e a forma de utilização.28 

Importante destacar que, embora existam correntes que defendam a extinção 

do uso do papel e de meio físico, é deveras compreensível aquele que entende que 

se trata de uma temeridade. A dispensa do uso do papel poderá afastar direitos. Ao 

exemplo do âmbito criminal, nas ações de Habeas Corpus, tornar obrigatório o uso 

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

                                            
25 Parcial no sentido de que não contamos com forma universal nem total no território brasileiro como 
um todo. 
26 Híbrida no sentido de que existem tribunais que determinado momento se passa pelo meio 
eletrônico, e posteriormente é convertido ao meio físico, como ocorre no Tribunal de Justiça do 
Estado do Paraná. 
27 OAB APONTA OS CINCO MAIORES PROBLEMAS DO PROCESSO JUDICIAL ELETRÔNICO. 
Disponível em: <http://www.oab.org.br/noticia/25217/oab-aponta-os-cinco-maiores-problemas-do-
processo-judicial-eletronico>. Acesso em 9 set 2015. 
28 CINCO MAIORES PROBLEMAS DO PROCESSO JUDICIAL ELETRÔNICO. Disponível 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 presídio para 

protocolar seu Habeas Corpus. (ALMEIDA FILHO, 2015, p. 99). Há notícias, de 

repercussão nacional, de presos impetrando Habeas Corpus se utilizando de 

fronha29, papel higiênico30. 

Ao Poder Judiciário incumbe manter à disposição das partes os meios 

inerentes à plena satisfação do acesso à justiça. Em que pese o rigor com relação 

aos certificados digitais, por exemplo, deve-se manter intacto o jus postulandi, 

garantindo a satisfação dos direitos dos jurisdicionado. (ALMEIDA FILHO, 2015, p. 

99). 

 Por fim, sobre a questão do momento de implantação do sistema, vale 

mencionar que os avanços, principalmente para a área da tecnologia, crescem e se 

aperfeiçoam por meio das críticas feitas pelos usuários e, do exposto, restou 

evidente que o processo eletrônico, por um lado impactou de forma positiva no 

processo judicial, entretanto, a sede pela digitalização causou tropeços que 

possivelmente podem ser sanados com o tempo.  

 O avanço tecnológico ocorreu com velocidade que, em determinados 

aspectos, deixou o operador do direito sem outra opção, senão, o da conversão do 

meio eletrônico para o meio físico, como acontece no Tribunal de Justiça do Estado 

do Paraná. O despacho inicial dos desembargadores, dependendo da matéria 

discutida, é no sentido de determinar a impressão integral do feito, como se tivesse 

tramitado pelo meio físico desde a origem.31 

 Inicialmente, reclamações e irresignações de todas as formas surgirão, eis 

que, além da ausência do papel e sua conversão ao meio digital, é imprescindível a 

maturação da mentalidade dos operadores do sistema, a fim de materializar o 

sucesso da implantação do processo eletrônico. (ABRÃO, 2015, p. 80). 

                                            
29 Preso do Ceará usa lençol para escrever habeas corpus ao STJ. G1 Ceará, Ceará, 21/05/2014. 
Disponível 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 higiênico. Folha de S. Paulo, São 
Paulo, 21/04/2015, Cotidiano.  Disponível em: 
<http://www1.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 PARANÁ. Tribunal de Justiça do Estado do Paraná. Apelação Cível nº 1.296.692-4, Ao Centro de 
Protocolo Judiciário Estadual e Arquivo Geral deste Tribunal de Justiça para que realize a impressão 
integral do feito, conforme dispõe o artigo 1º da Resolução nº 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 raciocínio, a doutrina assevera: 

 

[...] será preciso longo passo para que as estruturas se adaptem à realidade 
do processo eletrônico, a começar do profissional, passando por todos 
aqueles que auxiliam e colaboram no processo e principalmente o Poder 
Judiciário, guardião máximo da liberdade e da segurança da comunicação 
via eletrônica. (ABRÃO, 2015, p. 11). 

 

 

 Pode-se dizer que hoje, embora os doutrinadores da matéria elogiem os 

avanços do processo eletrônico, é precoce a confiança cega no sistema. Basta 

lembrar que, por trás dos códigos e fontes que sintetizaram o sistema, há um ser 

humano, e este é falível. O processo eletrônico 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 

questão da segurança na utilização do meio eletrônico. 

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

processo eletrônico: 

 

 

De nada adianta cogitarmos do processo eletrônico se o número de 
servidores é insuficiente, a infraestrutura precária e o investimento no 
sistema praticamente nenhum. 
Demais disso, há necessidade de treinamento e orientação aos servidores. 
Existem cartórios que informatizam despachos e decisões, alguns que 
fazem o uso não constante, outros que não tomam sequer conhecimento e 
também aqueles que simplesmente nada informam, colocando termos e 
expressões que simplesmente passam ao largo da realidade do processo. ò 
(ABRÃO, 2015, p. 91). 

 

 

 Nessa linha de pensamento, embora críticas sejam proferidas pela doutrina e 

pela jurisprudência, é necessário que haja o impulso por parte do Poder Judiciário 

para forçar a entrada dessa revolução tecnológica. É necessário que juízes e 

desembargadores passem a cobrar efetivamente a utilização do Processo 

Eletrônico, a exemplo, não permitir maleabilidade dos sistemas (físico-eletrônico). 

Ainda no que se refere aos impactos do processo eletrônico, importante 

destacar a questão ambiental. No passado, essa temática sequer seria alvo de 

discussões em artigos ou monografias sobre nenhuma matéria de direito processual, 

não pela ausência da tecnologia para o processo eletrônico, mas em razão da ínfima 
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preocupação acerca do meio ambiente. Somente em 1972, na Conferência de 

Estocolmo é que o mundo foi alertado sobre o futuro do meio ambiente no planeta. 

Adentrando à matéria de direito, o poder judiciário é o que, em razão de suas 

atividades, é o maior consumidor de mão-de-obra, papel, transporte, combustível, 

tecnologias e serviços. 

Apenas a título de ilustração, a versão impressa do diário da Justiça se 

utilizava de aproximadamente 17 toneladas de papel, em dez mil exemplares, o que 

gira em torno de aproximadamente 340 árvores. 

Feitas essas considerações, razoável destacar que houve significativa 

redução do impacto ambiental com a implementação do processo eletrônico. Insta 

mencionar que, além do corte de árvores, a produção de papel envolve um gasto 

intenso de energia e água, o que aumenta o impacto ao meio ambiente. 

O Superior Tribunal de Justiça já não mais queima combustível para o 

transporte de autos do Tribunal Superior para os Tribunais Regionais e Estaduais, 

tudo é feito de forma eletrônica, garantindo assim, menor impacto ambiental. 

(ABRÃO, 2015, p. 6). 

Sobre a proteção ao meio ambiente, deve-se fazer uma interpretação ampla 

das vantagens que o processo eletrônico trouxe para a sociedade. Leia-se que, 

embora se fale muito sobre a redução do uso de papel, deve-se falar também em 

economia de recursos naturais, a exemplo: madeira, combustíveis32 e água. 

(ALMEIDA FILHO, 2015, p. 100). 

Além disso, vale relembrar os detalhes ínfimos dos processos nos autos 

físicos como a utilização de grampos, capas, clipes, etiquetas, enormes salas de 

arquivos. O impacto ambiental alcança, desse modo, áreas como manipulação de 

metais, construção civil, extração de minérios, campos que lesionam o meio 

ambiente.33 

                                            
32 A título de exemplo, o Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, que possui dois edifícios-sede, em 
um deles contem apenas gabinetes de magistrados, e noutro gabinetes dividem espaço com as 
secretarias, aonde ficam armazenados os processos judiciais (o TJPR ainda não está integralmente 
digital, somente as 11ª e 12ª Câmaras Cíveis estão 100% digitalizadas), assim, se o magistrado 
trabalha na sede ñPal§cio da Justi­aò, os autos precisam transitar da sede ñMau§ò para a outra, tanto 
para a elaboração do voto, como para um simples despacho para intimação, gastando litros e litros 
de combustível para o transporte dos processos. 
33 CAMPOS, Eduardo Faria de Oliveira. O Processo Eletrônico. Disponível 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 são explícitas, 

com a utilização do processo eletrônico no âmbito do Poder Judiciário no Brasil, e a 

constante evolução dos meios, aos poucos, diminuiu significativamente a utilização 

dos meios tradicionais na tentativa de reduzir os impactos ambientais que são 

causados com o uso do papel e demais recursos inerentes ao funcionamento da 

máquina judiciária. 

 

5 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Indubitavelmente, o processo eletrônico surge em razão dos progressos dos 

avanços tecnológicos no mundo todo. A utilização de computadores e da internet 

abrange os horizontes dos processos judiciais, melhorando questões relacionadas à 

morosidade da justiça e ao meio ambiente. 

 Entretanto, vale mencionar que, embora aparente um ambiente seguro, com 

diversos protocolos de segurança, como a utilização dos certificados digitais e 

assinaturas eletrônicas, ainda assim existe a possibilidade de adulteração das 

informações, eis que a tecnologia não é infalível, podendo, a qualquer momento, 

apresentar erros. 

Assim, o legislador não deveria se quedar inerte acerca dessa situação. 

Deve-se proteger o usuário de boa-fé dos sistemas processuais eletrônicos punindo 

aqueles que abusam com má-fé. Nesse aspecto, o legislador deveria tipificar a 

conduta dos crimes digitais ou cibernéticos, não podendo permanecer somente no 

ideal, levando a matéria em discussão no Congresso Nacional. 

Ao contrário da disposição retro, uma possível solução a curto prazo pode ser 

a aplicação severa da legislação processual eletrônica por parte dos juízes. Os 

magistrados, ao perceberem movimentação anormal ou conduta contrária à lei, 

deveriam, com rigor, desentranhar os atos de má-fé eletrônica. 

Restou evidente o lapso de uniformização de sistemas eletrônicos, 

demonstrando o conflito de informações existentes no Poder Judiciário. Não 

bastasse isso, os sistemas não são compatíveis entre si, não são capazes de trocar 

informações. Por óbvio que o porte continental do Brasil é um empecilho para a 

rápida uniformização dos sistemas, entretanto, a unicidade faria com que todos os 

processos trilhassem um caminho mais célere e eficiente aos litigantes. 



COLETÂNEA 1 ï GARANTIAS FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE 
NEOPROCEDIMENTALISMO 

 
 

127 
 

Verifica-se que existem diversos sistemas eletrônicos, inclusive dentro de um 

mesmo âmbito, podendo conter parte em eletrônico e a outra parte no meio 

tradicional em papel. Trata-se de um enorme embargo para a evolução do processo 

eletrônico no Brasil. Assim, a fim de por fim à discussão de qual tribunal possui mais 

processos em seu próprio sistema, ou qual é o melhor sistema, ou qual o mais 

barato, o Conselho Nacional de Justiça deveria efetivamente convocar magistrados, 

servidores, e especialistas para, de forma neutra, elaborar pesquisa que resulte no 

Processo Judicial Eletrônico eficaz e que seja possível sua implantação a nível 

nacional. 

Essa questão ainda se figura como um problema para o processo eletrônico 

eis que, até então, o CNJ investiu tempo e dinheiro no sistema PROJUDI e, 

posteriormente, descartou-se os investimentos para abranger o sistema PJ-e, que 

sequer é de fácil utilização e não está implantado na maioria dos estados brasileiros. 

O problema também está no fato de que o magistrado paranaense vai tender 

a optar pelo PROJUDI, o magistrado catarinense vai possivelmente preferir o e-Saj, 

os magistrados federais da 4ª Região provavelmente irão apontar o E-PROC como o 

melhor sistema. E ao final, qual é, de fato, o melhor sistema? O engenheiro da 

computação não seria capaz de compreender o funcionamento do Poder Judiciário, 

senão após anos de acompanhamento. Nessa linha de raciocínio, um servidor de 

um tribunal ou um advogado, não seria capaz de compreender a elaboração dos 

código-fonte de um software para o sistema eletrônico. 

Nessas condições, o ideal seria eleger profissionais neutros, que tenham 

conhecimento de ambas as áreas para a sintetização de um sistema ideal, para que 

fosse aplicado em todo o Brasil. Em segundo plano, o CNJ deveria, efetivamente, 

investir na área da tecnologia, eis que é medida inevitavelmente indispensável para 

a redução de custos e diminuição do impacto ambiental por parte do Poder 

Judiciário. 

No passado, com a utilização dos meios tradicionais, o processo judicial tinha 

altas chances de entregar a prestação jurisdicional tardia ou em muitos casos de 

forma ineficaz. Inegavelmente o processo eletrônico introduziu um modelo que 

materializa o princípio constitucional da razoável duração do processo e permitiu 

maior celeridade à tramitação dos feitos. 
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Não há quem ouse incitar que o processo eletrônico nada idealizou na 

velocidade que a prestação jurisdicional tem ocorrido ao longo dos anos. 

Entretanto, embora o processo eletrônico tenha reduzido a distância temporal 

entre o protocolo da petição inicial e a efetiva prestação jurisdicional, não é 

puramente em razão da tecnologia que ocorre o impulso judicial. Os magistrados e 

servidores devem cumprir a premissa de que o funcionário público irá prestar o 

serviço de eminente interesse público de forma proba, constante e indiscriminada. 

Destarte, a depender do ponto de vista, o processo eletrônico foi implantado 

de forma tardia, ou seja, já deveria existir doutrina e entendimento uníssono sobre 

sua utilização, ou que foi implantado precocemente, eis que o operador ainda está 

em fase de evolução, digitalmente falando. O que não há de se negar é que, 

independente da corrente, o processo eletrônico foi implantado de forma 

desorganizada. Alguns tribunais, com diretores visionários, antes mesmo da Lei do 

Processo Eletrônico, já haviam visto, com a ampliação da internet, um futuro na 

utilização dela para a tramitação dos processos, a exemplo, a Justiça Federal da 4ª 

Região, enquanto outros, até então utilizam os sistemas eletrônicos como meio 

meramente informativo, como ocorre no segundo grau de jurisdição da Justiça 

Estadual do Paraná. 

Feitas essas considerações, como dito anteriormente, essa situação pode se 

convalescer por meio de pesquisas e comissões, por parte do Conselho Nacional de 

Justiça, para se encontrar o sistema ideal a ser aplicado em todo o porte continental 

brasileiro. E mais, a cobrança por parte dos usuários, advogados, membros do 

ministério público e magistrados é o que pode efetivamente incitar o CNJ a proceder 

o estudo, que para ressaltar, é de extrema necessidade e já alcançou o título de 

tardio, diante da atual situação dos sistemas processuais eletrônicos já existentes no 

Brasil. 
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RESUMO 

 

O presente trabalho tem o intento de estudar os aspectos nevrálgicos da ação de Alimentos 
Gravídicos na Maternidade de Substituição. Trata-se de um assunto mais específico, delimitando a 
área de pesquisa em tempos que os direitos da pessoa são os mais preservados pelo Judiciário. 
Busca-se entender se há possibilidade de existência da demanda, capacidade para integrar o polo 
ativo, interesse para agir e demais elementos processuais pertinentes. Objetiva-se, por fim, sanar 
possíveis dúvidas que visem inviabilizar uma ação de alimentos gravídicos, obrigação que deve ser 
concretizada ainda durante a gestação do nascituro, em uma maternidade de substituição, ou seja, 
quando existe a cessão temporária do útero por uma doadora que deve estar dentro dos parâmetros 
do exigido pelo CFM (Conselho Federal de Medicina). 
 

Palavras-chave: alimentos, gravídicos, maternidade, substituição. 

  

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 legal rights of the citizen are more protected by the Judiciary. Is sought understand if itôs possible 
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 
mother, or, in other words, when exists a type of ñtemporary leasingò of uterus whose donor must 
respect the parameters required by the CFM (Federal Medical Board) 
 

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

 

 

1 INTRODUÇÃO 

 

O presente trabalho tem como escopo a análise dos Alimentos Gravídicos, a 

Maternidade de Substituição e a incidência de ação envolvendo os dois institutos à 

luz da Constituição, Código Civil, Código Processual de demais leis esparsas. 

O Livro IV de Direito de Família, vertente do Código Civil de 2002, trouxe 

muitas inovações influenciadas não só pela Constituição de 1988, mas pela própria 

evolução histórica do conceito de família.  

Consoante esse fator determinante para quebra de antigos paradigmas no 

campo principiológico social e jurídico-normativo brasileiro, institutos que antes eram 

execrados pela sociedade e, que por consequência, repercutiam no sistema legal, 

hoje, se destacam como elementos de vanguarda, mesmo que ainda não bem 

estabelecidos no próprio ordenamento jurídico. Exemplo máximo disso é a própria 

maternidade de substitui­«o, ou mais popularmente conhecida como ñbarriga de 

aluguelò. 

Nesse sentido, o intento do presente estudo, é a análise desses elementos 

vanguardistas e sua aplicabilidade real, diante da pouca ou nenhuma previsão legal.  

Os dois temas principais a serem tratados, alimentos gravídicos e gestação 

por substituição, tem a intenção de afunilar de maneira a surtir os mais práticos 

efeitos possíveis. 

Assim, ao analisar a problemática do caso de alimentos gravídicos na 

gestação por substituição, o embate torna-se certo. Dois grandes institutos que de 

maneira isolada já geram inúmeros desconfortos jurisprudenciais e doutrinários, 

culminados então podem trazer prejuízos àquele que busca, em juízo, uma resposta 

à sua lide. Preliminarmente deve-se entender a importância dos princípios no direito 

de família contemporâneo e então buscar o conceito basilar dos aludidos institutos 
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tratados, entendê-los de forma isolada e agregá-los ao fim de tecer uma teia 

coerente de direitos e garantias. 

Duas realidades fáticas, que não por acaso, foram omitidas em face à 

insurgência legislativa e a interesses políticos através do tempo, até o surgimento da 

única Lei expressa que trabalharemos ao decorrer da presente pesquisa, sobre os 

Alimentos Gravídicos. Já a maternidade por substituição será baseada 

principalmente na Resolução do Conselho Federal de Medicina, bem como na 

Constituição da República, Código Civil, Leis Esparsas, Resoluções, Princípios 

Constitucionais, julgados e doutrina formando um compilado de ñprevis»es indiretasò. 

Pugna-se como objetivo do tema, entender que se na ocorrência de um casal 

requerer, como meio à concepção, reprodução assistida pela via da maternidade por 

substituição, encontrando a doadora temporária e esta entender que não está tendo 

seus direitos assistidos de forma espontânea pelos futuros pais, devem estes, 

alimentos gravídicos à mãe gestacional.  

Outrossim, requer-se determinar os aspectos nevrálgicos processuais da 

demanda, com o fito de viabilizar a tramitação e concessão do benefício. 

Outros pontos que o presente trabalho visa analisar são questões como a de 

registro civil do nascituro, bem como a desnecessidade de comprovante de 

infertilidade para casais homoafetivos. Assuntos que não podem deixar de ser 

citados para a completa compreensão do estudo na sua forma final. 

Desta maneira, tem, o presente estudo, o intuito de analisar os Alimentos 

Gravídicos e a Maternidade de Substituição de maneira isolada para ao fim viabilizar 

uma ação que envolva os dois institutos. 

 

2 DOS ALIMENTOS GRAVÍDICOS 

 

A respeito dos alimentos, análise lato sensu, este instituto é de tamanha 

importância que está presente não só na Constituição Federal e Código Civil, mas 

também no Estatuto da Criança e do Adolescente, Lei Maria da Penha e claro, 

também é sustentado por sua própria Lei, a de Alimentos. 

Tanto um direito, como uma obrigação, tem natureza contraditória. Hoje, na 

doutrina, existem três posições sobre a natureza jurídica dos alimentos. A primeira 
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ensina que a natureza jurídica é um direito pessoal extrapatrimonial, ou seja, os 

alimentos não servem para enriquecimento pessoal, mas para a subsistência da vida 

em toda a sua amplitude. A segunda posição diz respeito ao oposto, de que a 

prestação alimentar seria justamente uma obrigação patrimonial, uma vez que pago 

em pecúnia, não afastando seu caráter econômico. E a terceira, que se utiliza dos 

dois argumentos, defende que a prestação seria de conteúdo patrimonial, mas de 

direito personalíssimo. (GOMES, 1999, p. 427) 

Nesse sentido, Yussef Said Cahali entende (2006, p. 37) que: 

 

Liga-se, em substância, a obrigação legal de alimentos à ideia de sustenta e 
satisfação das necessidades do favorecido, igualmente à ideia do cuidado 
da pessoa, entendido este não no sentido técnico da curatela de pessoas 
incapazes, e sim naquele sentido mais amplo de assistência e auxílio com 
vistas ao regular desenvolvimento do indivíduo; esse elemento faz com que, 
ainda quando a obrigação alimentar tiver sido concretizada numa prestação 
fixa em dinheiro, não basta que a prestação tenha sido satisfeita, para que 
se considere cumprida a obrigação, se seu fim último não foi alcançado.  
E isto exatamente porque tal obrigação 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 obrigação 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 princípio da solidariedade familiar. E, por fim, quando devida entre cônjuges, quer 

dizer respeito ao dever de mútua assistência, que persevera mesmo depois de 

rompida a relação conjugal.  

Desta forma, a natureza da obrigação alimentar é multifacetada, até mesmo 

porque é detentora de características peculiares. Exemplo disso é a decretação da 

prisão em caso do não pagamento da verba alimentícia determinada em juízo, 

conforme súmula 309 do STJ, em que do não adimplemento de 03 prestações, 

poderá ser decretada o encarceramento do devedor, única possibilidade no sistema 

civil.  

Entre outros exemplos está o da participação obrigatória do Ministério Público 

nas demandas alimentares, mesmo que as partes se encontrem maiores e capazes, 

conforme determina o art. 9º, parágrafo 1º da Lei 5.478 de 1968, a Lei de Alimentos, 
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e de que o juízo poderá, de ofício, fixar alimentos, mesmo que não requeridos pelo 

alimentado, desde que este prove que deles não necessita. (DIAS, 2013, p. 21) 

Segundo Maria Berenice Dias, a imprescindibilidade dos alimentos como meio 

de subsistência digna faz merecer ao procedimento algo de incomum, já que tal 

necessidade não pode aguardar simplesmente o deslinde processual comum, 

devendo a tutela respeitar o princípio da celeridade, e, que haja de alguma forma 

eficácia, mesmo que temporária. (DIAS, 2013, p. 20) 

Referido encargo alimentar é dever repassado à seara familiar, fato pela qual 

a família tem essa especial proteção outorgada pela Constituição, em seu artigo 226 

e 227. Inicialmente o raciocínio nos leva a pensar que tal obrigação é devida pelo pai 

ao filho, mas tal afirmativa é equivocada na medida de que também tem obrigação o 

filho para com o pai e até mesmo de avós em relação aos seus netos, configurando 

o princípio da solidariedade familiar, incluindo-se aí também os cônjuges ou 

companheiros. 

Desta forma, sobrevieram os alimentos naturais e civis. O primeiro quer dizer 

à subsistência do indivíduo, de sua alimentação, mas não só isso, vestuário, saúde, 

habitação, educação, ou seja, o mínimo para manutenção de uma vida digna. Já o 

segundo quer dizer à qualidade de vida, a manutenção do status quo ante, do modo 

de vida, em outras palavras, serve para manter o mesmo padrão ao qual estava o 

indivíduo ambientado (DIAS, 2013, p. 23), podendo ambos serem requeridos por 

filhos, pais, cônjuges ou companheiros. 

Os alimentos também têm outras características indissociáveis, como a 

impossibilidade de transferência a outrem ou mesmo de renúncia, pelo fato de que é 

direito personalíssimo tornando-o, inclusive impenhorável. É obrigação solidária, na 

medida que é derivada do princípio da solidariedade familiar, apesar de não ser 

solidária na sua essência, tendo, na verdade caráter subsidiário e complementar. 

(DIAS, 2013, p. 40) 

Nesse ínterim, encontram-se os alimentos gravídicos, outra espécie de 

alimentos, estabelecida pela Lei 11.804/2008 e tendo como aplicação supletiva, 

naquilo que for omisso, o Código de Processo Civil. 

Tem caráter indenizatório 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 gravídicos 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 período de gravidez e que sejam dela decorrentes, 
da concepção ao parto, inclusive as referentes a alimentação especial, 
assistência médica e psicológica, exames complementares, internações, 
parto, medicamentos e demais prescrições preventivas e terapêuticas 
indispensáveis, a juízo do médico, além de outras que o juiz considere 
pertinentes.  
 

 

Essa espécie de prestação alimentar é entendida à luz do Pacto de São José 

da Costa Rica (FREITAS, 2011, p. 45), da qual o Brasil é signatário, já que nesta 

conven­«o, em seu art. 1Ü, est§ disposto que: ñpara os efeitos desta Conven­«o, 

pessoa ® todo ser humanoò somando-se ao art. 4Ü em que aduz: ñtoda pessoa tem o 

direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido por Lei, e, em 

geral, desde o momento da concepção. Ninguém pode ser privado da vida 

arbitrariamenteò, confirmando o entendimento de diversas doutrinas sobre a 

titularidade do nascituro sobre a ação de alimentos gravídicos. 

Uma vez verificado o estado de gravidez, a gestante poderá pleitear, desde 

já, em sede liminar, ação de Alimentos Gravídicos contra aquele que seria o suposto 

pai. Em relação ao caráter de urgência que a ação possui, Douglas Phillips Freitas 

aduz (FREITAS, 2011, p. 45): 

  

[...] forçoso se torna concluir que as chamadas ñcautelares satisfativasò, no 
Direito de Família, são Tutelas de Urgência; segue rito das cautelares por 
não haver previsão modificadora para o procedimento ordinário; não são 
instrumentais (no sentido de não dependerem de ação posterior); trata-se 
de ação de conhecimento condenatória (obrigação de fazer ou não fazer). 
As liminares concedidas são, na verdade, antecipações dos efeitos da tutela 
(tutela antecipada); por fim, satisfazem o direito e não o processo. 

  

 

Importante frisar que a prova que será utilizada para demonstrar o dever 

jurídico é de mera presunção, de indícios, vez que a Lei veda terminantemente o uso 

de procedimentos médicos para investigação de paternidade durante a gestação por 

colocar o nascituro em risco. (DIAS, 2013, p. 60) 
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Essa prova, inclusive, é um tanto quanto criticada, vez que a casualidade das 

relações sexuais é bastante comum, fragilizando a produção de provas. Nesse 

momento, quando da fixação dos alimentos gravídicos provisórios, a prova será 

ainda mais superficial, devendo o magistrado exercer o máximo de flexibilidade 

possível, assegurando, sempre, o melhor interesse do nascituro. (MIGUEL FILHO, 

2012, p. 304) 

Em relação ao quantum que será atribuído, ensina Maria Berenice Dias que 

existe uma limitação, bem como não será proporcional aos ganhos do alimentante, 

devendo ser fixados de acordo com o binômio necessidade e possibilidade. Assim, 

não há um rol exaustivo de despesas, mas há uma limitação lógica: todas as que 

forem decorrentes da gravidez, tais como alimentação, especial ou não, assistência 

médica e psicológica, exames, internações, medicamentos, quaisquer tratamentos 

indicados pelo médico e quaisquer outras despesas pertinentes. (DIAS, 2013, p. 61) 

Nessa ação de alimentos, assim como nas demais, a gestante verificando que 

o pai não se encontra em condições de arcar com as despesas da gestação, poderá, 

em caráter subsidiário, demandar dos avós do nascituro, conforme o art. 1.698 do 

Código Civil prevê. (LOMEU, 2008) 

Ainda, para fins de competência esta se dará no domicílio da gestante, mas 

nada impede que se faça no domicílio do réu se for necessário, tendo este um prazo 

para resposta diferenciado para oferecer resposta, de 05 dias, estabelecido pela 

própria Lei (11.804/2008) em seu art. 7º. 

Destarte, o termo inicial, embora haja o entendimento doutrinário divergente, 

se inicia da concepção, podendo a gestante pleitear as prestações retroativas. 

Quanto ao termo final, os alimentos poderão converter-se em favor do recém-

nascido, não perdendo, a ação, o seu objeto caso ainda esteja em curso. (DIAS, 

2013, p. 65) 

Não 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 são legítimos para integrar o 

polo ativo, conforme trabalharemos em capítulo específico 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 Gravídicos, 

apesar de ter sido aprovado em 2008, o que lhe dá uma idade aproximada de 07 

anos, ainda carece de um estudo mais aprofundado pelos profissionais da área de 

Direito de Família, que timidamente vão incluindo em suas obras pequenas 

introduções sobre o tema. Mesmo que a pesquisa se dê para além dos livros 

acadêmicos convencionais de autores renomados, encontramos artigos publicados 

em sites de prestígio como o IBDFAM, que serão utilizados a seguir. A própria 

análise da Lei, simplesmente por ser de rápido entendimento e curta leitura, nos 

elucida questões práticas, aliado ao uso subsidiário da Lei 5478 de 1968 ou a Lei de 

Alimentos. Feita a devida introdução, partiremos para a análise da referida Lei 

abaixo consignada. 

Antes da aprovação da Lei 11.804/2008, o seu anteprojeto, proposto pelo 

então Senador Rodolpho Tourinho do PFL/BA em 27 de julho de 2006, provocou 

inúmeros debates, entre eles sobre sua utilidade, já que segundo o autor Douglas 

Philips Freitas, no seu livro que faz comentários à referida Lei (FREITAS, 2011, p. 

25), afirma que à época de sua propositura e análise pela comissão de Constituição 

e Justiça e da Cidadania e Seguridade Social de Família, muitos comentários 

circulavam no intuito de maldizer os fins que referida Lei poderia alcançar. Àqueles 

que criticavam a aprovação da Lei afirmavam um perigo na utilização da norma, já 

que era considerada muito aberta, se fazendo crer que haveria muitos casos de 

fraude, de má-fé, configurando o enriquecimento ilícito sobre réus desavisados.  

Apesar de muitas ressalvas, a Lei foi aprovada, com quase metade de seu 

texto original alterado, inclusive graças à atuação do IBDFAM na edição de dita 

norma e sua utilização, na prática, não obedeceu aos temores externados, uma vez 

que o próprio 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 divergências sobre o entendimento em relação à 

legitimidade do polo ativo em uma ação de Alimentos Gravídicos: seria a genitora 

legítima ou estaria ela representando o nascituro? 

Para entender melhor, faz-se necessário a abordagem não só processual, 

como também civil, do assunto. 

 Presente no art. 2Ü do C·digo Civil, ñA personalidade civil da pessoa começa 

do nascimento com vida; mas a lei põe a salvo, desde a concepção, os direitos do 

nascituro. ò 

Assim, sobre a personalidade civil, existem 3 teorias, que não 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 só poderá ter 

início a partir do nascimento com vida. A segunda, Teoria da Personalidade 

Condicional, é um desdobramento da primeira, aduzindo que a personalidade 

jurídica do nascituro está sob condição suspensiva, até o seu nascimento com vida. 

A terceira, Teoria Concepcionista, como o próprio nome diz, argumenta que o 

nascituro adquire tão logo a sua concepção personalidade civil, excetuando os 

direitos patrimoniais como herança, que ficam condicionados ao nascimento com 

vida. (GONÇALVES, 2012, p. 103) 

Nesse sentido, o legislador determinou o início da personalidade civil ao 

nascituro, contudo, deixou uma norma aberta em relação à defesa de seus 

interesses, brecha utilizada para a doutrina justificar a possibilidade do nascituro 

figurar como polo ativo em demanda judicial, como ensina Marcus Vinícius Rios 

Gonçalves, aduzindo, em síntese, que a Lei dá capacidade a determinados entes 

despersonalizados para que defendam seus interesses, vez que, ñconquanto eles 

não tenham personalidade civil, tem, ao menos, personalidade processual.ò 

(GONÇALVES, 2012, p. 172) 

Por outro lado, há o entendimento de alguns doutrinadores processualistas, 

como Luiz Guilherme Marinoni (MARINONI, 2008, p. 315), de que o nascituro não 

tem capacidade: 
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Percebe-se que, a rigor, o nascituro não tem personalidade jurídica, razão 
pela qual não pode ser titular de nenhum direito (ainda que condicional, 
eventual ou limitado). Não possui ele, portanto, direitos, mas apenas 
interesses (ou meras expectativas de direito), que se converterão em 
direitos subjetivos se ele vier a nascer com vida. Por isso, a sua condição é 
sui generis, na medida em que possui proteção jurídica para a proteção de 
direito que não lhe pertence (pois não pode ainda ser titular de direitos). Em 
conta dessa sua particular situação, é necessário conceber sistema 
probatório de proteção que leve em conta sua condição particular. Porque o 
nascituro não tem personalidade jurídica, também não tem capacidade de 
ser parte, para fins processuais. 

 

 

Apesar de entendimentos como esses existirem, é majoritário, não só na 

doutrina, como também a jurisprudência, o posicionamento da capacidade de ser 

parte ao nascituro. Exemplo notório disso foi a grande repercussão, em meados de 

2012, do caso do humorista Rafinha Bastos com a cantora Wanessa Camargo, em 

que, em sede de Apelação, sob nº 0201838-05.2011.8.26.0100, os magistrados da 

10ª Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça de São 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 
concepção, na forma do art. 2º, do Código Civil. Esta condição legal confere 
ao nascituro legitimidade ativa, capacidade de estar em juízo, na defesa de 
tais direitos, ainda que, a princípio, o faça por intermédio de seus 
representantes legais, o quanto ocorreu nestes autos. O nascimento com 
vida aparece como pressuposto não para obtenção de comentados direitos, 
porém, para o seu exercício [...] 

 

 

Por fim, não só o art. 2º do Código Civil existe para salvaguardar os 

interesses do nascituro. O art. 130 do mesmo diploma aduz: ñao titular do direito 

eventual, nos casos de condição suspensiva ou resolutiva, é permitido praticar os 

atos destinados a conservá-loò e art. 5Ü: ña lei n«o excluir§ da apreciação do Poder 

Judici§rio les«o ou amea­a a direitoò, formando, assim, a possibilidade de o 

nascituro integrar o polo ativo de demanda judicial. 

 

3 DA MATERNIDADE DE SUBSTITUIÇÃO 

 

O avanço da medicina dos últimos anos trouxe inúmeros benefícios à 

sociedade, entre eles, as técnicas de reprodução humana assistida, muito debatido 
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no meio jurídico, hoje possuindo, inclusive, uma área especializada, conhecida como 

Biodireito. 

Antes, o que para muitos casais parecia apenas um sonho, hoje é uma 

realidade propiciada pelas técnicas de RHA, ou Reprodução Humana Assistida, bem 

como explica Rubia Zanotelli de Alvarenga (ALVARENGA, 2010): 

 

Reprodução Humana Assistida compreende um termo médico que indica o 
conjunto heterogêneo de técnicas utilizado para tentar solucionar os 
problemas da esterilidade conjugal, interferindo-se diretamente no processo 
natural de reprodução humana, por meio de manipulação em laboratório de 
componentes genéticos da fecundação, como a fertilização in vitro 
(proveta). 

 

 

Desta posta, o presente trabalho visa estudar o instituto da cessão de útero 

ou gravidez de substitui­«o, meio de reprodu­«o assistida ñmoralmenteò poss²vel 

devido a Resolução do Conselho Federal de Medicina nº 2013/2013. 

A gravidez de substitui­«o tem sido chamada de ñbarriga de aluguelò, por®m, 

convém ressaltar que não há intenção de adentrar ao debate ético que traz tal 

nomenclatura, apenas é de bom tom que haja um posicionamento para tanto. 

Nesse sentido, não se mostra correta a relação que a maioria dos 

pesquisadores fazem entre maternidade de substituição e barriga de aluguel, já que 

comportam em institutos diferentes. O primeiro, como já dito, na ausência de base 

legal, rege-se pela Resolução nº 2013/2013 do CFM (que será pormenorizada 

adiante), com requisitos e procedimentos especiais, enquanto o último não é 

legalmente possível, vez que traz carga de ordem pecuniária, proibido pelo 

ordenamento jurídico vigente. (SOUZA, 2010)36  

Face a omissão legislativa, a possibilidade e a necessidade da intervenção do 

Poder Judiciário se faz presente, como entende Fernando David de Melo Gonçalves 

(GONÇALVES, 2009, p. 25): 

 

 

                                            
36 Embora se entenda que haja uma proibição no caráter econômico da barriga de aluguel, apenas o 
a Resolução nº 2013/2013 decreta expressamente essa prática, não havendo, em leitura ao código 
penal ou na Constituição, artigo que mencione tal situação. Usa-se, dessa maneira, outros artigos 
como meio subsidiário, como o artigo 15 da Lei 9434/97 e o artigo 299 do Código Penal. 



COLETÂNEA 1 ï GARANTIAS FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE 
NEOPROCEDIMENTALISMO 

 
 

142 
 

Não é mais ficção científica cogitar da possibilidade de um caso concreto de 
gestação por mãe de substituição venha a necessitar da intervenção do 
Poder Judiciário brasileiro. Vale lembrar que a omissão legal não autoriza o 
juiz a realizar o non liquet, sendo imprescindível colmatar a lacuna 
legiferante com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito, a 
teor do que preleciona o art. 4° da Lei de Introdução ao Código Civil (Lei n° 
4.657/42). Ou seja, os tribunais serão compelidos a julgar, 
independentemente de existir lei específica regulamentadora desta prática. 

 

 

Ainda, importante destacar que sobre salário maternidade tanto para a mãe 

biológica quanto para a doadora temporária do útero não está expressamente 

prevista pelo Direito Previdenciário Brasileiro, devendo os casos concretos serem 

solucionados através da analogia. (ALVARENGA, 2010) 

Alguns julgados recentes já concedem direitos à doadora temporária do útero, 

como a licença maternidade, como o Tribunal Regional Federal da 5ª Região: 

 

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. LICENÇA-MATERNIDADE. 
PRAZO DE 180 DIAS. FERTILIZAÇÃO "IN VITRO" EM "BARRIGA DE 
ALUGUEL". DANOS MORAIS. INEXISTÊNCIA. 1. Hipótese em que a 
autora, tendo realizado fertilização "in vitro" e gestação em "barriga de 
aluguel", em virtude das dificuldades em engravidar, pretende seja 
reconhecido o seu direto à licença-maternidade pelo período de 180 (cento 
e oitenta dias) dias e não de 150 (cento e cinquenta) dias como deferido 
pela UFPE, bem como indenização por danos morais. 2. Devem ser 
computados aos prazos previstos nos artigos 207 e 210 da Constituição 
Federal, os prazos estabelecidos nos Decretos nºs. 6.690/2008 e 
6.691/2008, resultando o benefício de 180 (cento e oitenta) dias para a mãe 
gestante e 150 (cento e cinquenta) dias para a mãe adotante. 3. A autora é, 
efetivamente, mãe biológica, não importa se a fertilização foi "in vitro" ou 
com "barriga de aluguel". Os filhos são sanguíneos e não adotivos. A autora 
faz jus à licença maternidade pelo período de 180 (cento e oitenta) dias, o 
que se justifica, sobretudo, por serem 3 (três) os filhos. Assim, gravidez de 
substituição ou cessão de útero ainda passa por uma quebra de 
paradigmas, vide a inércia legislativa e a tímida produção doutrinária. [...] 
(TRF5 ï 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 5ª Região) 

 

 

Assim sendo, em conformidade com o entendimento do benefício de salário 

maternidade, nas palavras de Alvarenga, (ALVARENGA, 2010) ñconsiste na 

proteção à maternidade, tendo como função social a integração mãe e filho nos 

primeiros meses de vida da crian­a e o restabelecimento da sa¼de da seguradaò, 
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tanto a doadora temporária do útero quanto a mãe biológica (ou mesmo pai), fará jus 

ao benefício. 

Por fim, frente ao dissenso que o assunto encontra no ordenamento jurídico, a 

utilização da analogia com concomitância com as garantias fundamentais 

alicerçadas pela Constituição são o único meio de pleitear o direito. 

 

3.1 Da Resolução 2013/2013 do Conselho Federal de Medicina 

 

Na ausência de disposição legal abordando o tema que é relativamente novo 

para o sistema jurídico brasileiro, o Conselho Federal de Medicina determinou 

diretrizes para os profissionais da área na consecução de suas atividades. 

Referida resolução, apesar de ter apenas força deontológica, ou seja, tem 

meramente um parâmetro ético de direcionamento, é utilizada pela doutrina e 

jurisprudência de forma ampla, já que dispõe de regras rígidas sobre reprodução 

assistida. 

Em contrapartida, alguns doutrinadores como Maria Berenice Dias (DIAS, 

2014, p. 216), aludem que tal resolução tem força de Lei, face o silêncio do 

legislador, complementando o sistema legal. 

Publicada no Diário Oficial de União em 09 de maio de 2013 seção I, pg. 119, 

revogando disposição anterior, é considerada um bom parâmetro subsidiário sobre 

as técnicas de reprodução assistida, contudo, também se faz necessário aprovação 

de Lei para tanto. 

As principais disposições de que trata para maternidade de substituição dizem 

respeito aos seguintes requisitos: para que a clínica possa promover a prática de tal 

ato, deverá haver uma real necessidade, ou seja, que a mãe genética não possa 

gerar a criança ou que exista contraindicação ou, ainda, que o casal seja 

homoafetivo. Dispõe ainda sobre a idade da cessionária do útero, vez que deverá ter 

no máximo 50 anos, devendo essa fazer parte da família de um dos parceiros até o 

quarto grau, indicando grau como primeiro a mãe, segundo a irmã, terceiro a tia e 

quarto a prima.  

Além desses requisitos também se faz necessária a produção de documentos 

entre a clínica e os pacientes, para o fim de garantir direitos. Entre tais documentos 
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estão um termo de consentimento Informado, ou seja, um documento de que haja 

plena consciência da prática tanto pelos pais genéticos quanto pela doadora, 

devendo estar assinado pelos respectivos. Ainda, relatório médico atestando que a 

doadora tenha capacidade mental para gerir a gestação, descrição do médico que 

assistirá 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 filiação da criança que se dará aos pais biológicos, 

bem como os aspectos biopsicossociais do clico gravídico-puerperal e caso a 

doadora seja casada ou viva em união estável, deverá esta apresentar autorização 

do cônjuge ou companheiro. 

Outras observações devem ser levadas em consideração e frisadas aos 

interessados, tais como o risco inerente à maternidade e a interrupção da gravidez 

após o início do processo, exceto quando permitidos por lei.  

Algumas garantias também são observadas, dentre elas que conste a 

garantia de tratamento e acompanhamento médico à gestante, que deverá ser 

observada desde antes do início da gravidez até o puerpério e a garantia de que a 

criança será registrada pelos pais genéticos, ato que deverá ocorrer ainda durante a 

gravidez. 

Tais disposições ainda trazem opiniões discordantes e muitas críticas. É o 

caso do Ministério Público Federal de Goiás que em 2013, da edição da resolução, 

ajuizou Ação Civil Pública, autuada sob o nº 0013853-33.2013.4.01.3500 perante a 

7ª Vara da Justiça Federal em Goiânia, em suma, requerendo a declaração de sua 

ilicitude, alegando que estão presentes no documento quatro dispositivos no qual 

estariam afrontando o direito constitucional do cidadão ao planejamento familiar 

quando limita a idade não só da doadora do útero, como também dos doadores dos 

gametas e, ainda, limitando o número de embriões a serem implantados e qual o 

tempo para descarte. O principal argumento é da extrapolação do Conselho Federal 

de Medicina na regulamentação de seu poder regulamentar. O processo foi extinto 

em setembro de 2013 com sentença sem resolução de mérito, tendo como causa 

inocorrência de pressuposto processual de interesse. 

http://processual.trf1.jus.br/consultaProcessual/processo.php?proc=00138533320134013500&secao=GO&trf1_captcha_id=3644ed5331e97421f71dee3a09af6dea&trf1_captcha=8y46&enviar=Pesquisar
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Dessa maneira, apesar de contribuir com as necessidades que se faz de 

regulamentação adequada, a resolução não se mostra eficiente para o mundo 

jurídico. 

 

3.2 Elementos Processuais e Registro Civil 

 

Como já referido, a resolução 2013/2013 apesar de ter trazido algum acalento 

à comunidade LGBTI e aos pais que necessitam das técnicas de reprodução 

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 à tona é 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 resolução do CFM ter determinado que em caso 

de maternidade de substituição os pais devam, ainda durante a gestação, 

providenciar o registro da criança, tal situação é de difícil compreensão, uma vez 

que para que haja o assento de nascimento, os pais se deslocam ao Cartório de 

Registro Civil de Pessoas Naturais, com uma declaração chamada Declaração de 

Nascido Vivo, que é emitido pelo hospital em que ocorreu o parto, ou seja, o ato de 

registro não é possível antes do nascimento do bebê, impossibilitando a 

concretização 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 Justiça em assegurar, a título de 
tutela antecipada, o direito ao registro antes do nascimento, sob a 
justificativa de que é proibida a adoção de nascituro. O equívoco é evidente. 
Afinal, não se trata de adoção, mas de dupla parentalidade e o direito à 
identidade pessoal e familiar é assegurado desde a concepção. 

 

 

Referida passagem deve ser adotada tanto nos casos de casais homoafetivos 

quanto casais heterossexuais. A dificuldade se encontra no próprio sistema jurídico 
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e cartorário, que observando estritamente o texto legal e verificando a não incidência 

de norma reguladora, deixa de exercer tal ato. Ora, até mesmo pelo princípio da 

legalidade se verifica que tal prática ofende garantias Constitucionais.  

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

 

No âmbito das relações particulares, pode-se fazer tudo o que a lei não 
proíbe, vigorando o princípio da autonomia da vontade, lembrando a 
possibilidade de ponderação desse valor com o da dignidade da pessoa 
humana e, assim, a aplicação horizontal dos direitos fundamentais nas 
relações 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 Públicos, editada em 1973, não podia 
prever a hipótese de registro de filhos pelos doadores genéticos, restando, 
aos pais biológicos, recorrerem à Justiça para garantir o direito ao registro 
de nascimento do filho, razão pela qual, entendo ser urgente a atualização 
legislativa nessa questão 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 cartórios entendem que quem concebeu o feto é a verdadeira mãe, o 

que não é verdade. 

O registro Civil, disposto no artigo 9º do Código Civil, apenas trata quais as 

situações passíveis de registro e entre elas se encontra o nascimento. Já na 

Constituição, no artigo 5º, inciso LXXVI, alínea a, menciona tão somente a 

gratuidade do ato. E por fim, a Lei de Registros, a mais antiga das três fontes 

legislativas mencionadas, nem perto chega de levantar o assunto. 

Logo, conclui-se que da negativa do cartório no registro civil da criança, 

mesmo mediante os documentos instruídos durante o procedimento de reprodução 

assistida, nada mais resta aos pais do que ajuizar ação competente para tanto. 

Para Maria Berenice Dias (DIAS, 2014, p. 221) existem dois meios 

adequados. A ação declaratória de maternidade, quando um dos cônjuges ou 

parceiros n«o teve ñparticipa­«o gen®ticaò, mas existe o vínculo socioafetivo, 
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devendo os pais figurarem o polo ativo, bem como a mãe gestacional, no papel de 

anuente, dirigida ao filho, que deverá ser representado pela mãe que realizou o 

registro ou que assim o faria, caso o ato ainda não tenha sido realizado. 

Ainda, o outro meio para o registro se daria via administrativa, perante o 

cartório de registro civil, com a manifestação favorável do Ministério Público. 

Nesse sentido o Tribunal do Rio de Janeiro julgou:  

 

APELAÇÃO CÍVEL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. JURISDIÇÃO 
VOLUNTÁRIA. PEDIDO DE DECLARAÇÃO DE DUPLA MATERNIDADE. 
PARCEIRAS DO MESMO SEXO QUE OBJETIVAM A DECLARAÇÃO DE 
SEREM GENITORAS DE FILHO CONCEBIDO POR MEIO DE 
REPRODUÇÃO ASSISTIDA HETERÓLOGA, COM UTILIZAÇÃO DE 
GAMETA DE DOADOR ANÔNIMO. AUSÊNCIA DE DISPOSIÇÃO LEGAL 
EXPRESSA QUE NÃO É OBSTÁCULO AO DIREITO DAS AUTORAS. 
DIREITO QUE DECORRE DE INTERPRETAÇÃO SISTEMÁTICA DE 
DISPOSITIVOS E PRINCÍPIOS QUE INFORMAM A CONSTITUIÇÃO DA 
REPÚBLICA NOS SEUS ARTIGOS 1º, INCISO III, 3º, INCISO IV, 5º, 226, § 
7º, BEM COMO DECISÕES DO STF E STJ. EVOLUÇÃO DO CONCEITO 
DE FAMÍLIA. SUPERIOR INTERESSE DA CRIANÇA QUE IMPÕE O 
REGISTRO PARA CONFERIR-LHE O STATUS DE FILHO DO CASAL. 1. o 
elemento social e afetivo da parentalidade sobressai-se em casos como o 
dos autos, em que o nascimento do menor decorreu de um projeto parental 
amplo, que teve início com uma motivação emocional do casal postulante e 
foi concretizado por meio de técnicas de reprodução assistida heteróloga. 2. 
Nesse contexto, à luz do interesse superior da menor, princípio consagrado 
no artigo 100, inciso IV, da Lei nº. 8.069/90, impõe-se o registro de 
nascimento para conferir-lhe o reconhecimento jurídico do status que já 
desfruta de filho das apelantes, podendo ostentar o nome da família que a 
concebeu. 2. Sentença a que se reforma. 3. Recurso a que se dá 
provimento. 
(TJ-RJ - APL: 00177955220128190209 RJ 0017795-52.2012.8.19.0209, 
Relator: DES. LUCIANO SILVA BARRETO, Data de Julgamento: 
07/08/2013, VIGÉSIMA CAMARA CIVEL, Data de Publicação: 04/04/2014 
16:20) 

 

 

Assim sendo, em qualquer dos casos que possam ser suscitados, o princípio 

do mater semper cert est, ou, a mãe é sempre certa, é relativizado, não podendo 

mais se dizer apenas que aquela que deu a luz é a mãe. (MEIRELLES, 1998, p. 

219) 

Deverá ser observado, dessa maneira, que assim como o doador de material 

genético, a doadora temporária do útero dá seu consentimento para gerar o feto, 

não podendo se falar em filiação ou reconhecimento de maternidade posterior, 

inclusive porque o material genético utilizado nem sempre será desta. O registro civil 
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deverá 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 reprodução assistida. (DIAS, 2014, p. 219) 

 

4 DOS ALIMENTOS GRAVÍDICOS APLICADOS NA GRAVIDEZ POR 

SUBSTITUIÇÃO 

 

O presente trabalho visa estudar não só os institutos dos alimentos gravídicos 

e da maternidade de substituição separadamente, mas principalmente em conjunto. 

Com a resolução 2013/2013 dando as diretrizes e, até, se posicionando em 

relação às garantias que devem ser asseguradas à mãe gestacional de cuidados no 

tratamento e acompanhamento da gravidez, parece incabível que os pais, depois de 

investirem tanto tempo e dinheiro em clínicas médicas, medicações, tratamentos e, 

por fim, recorrerem aos procedimentos de reprodução assistida ou mesmo para 

casais homoafetivos que não veem outra opção senão esta, desassistirem a 

doadora, pondo em risco, inclusive, o bem estar do ser que tanto desejam. 

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

Levando em consideração a velocidade que as questões de família podem 

alcançar, não só pela evolução legislativa e jurisprudencial, mas também pela 

constante mudança cultural do ser social na busca da felicidade, esta questão 

merece ser levantada. 

E, se, a mãe gestacional estiver sendo assistida, mas entende que não está 

sendo suficiente, deve ela suportar os encargos da gravidez? Por óbvio que não. 

Mesmo que devamos entender a necessidade de casais impossibilitados de terem o 

direito a constituírem sua família com filhos com sua carga genética, é de 

fundamental cuidado que se verifique também os direitos daquela que arcará com os 

nove meses de gestação, que por si só já são penosos. 

Mas não só isso. Podemos nos deparar também com o casal que, querendo 

auxiliar a mãe gestacional, fique impossibilitado devido à negativa desta, que se 

recusa a se dirigir às consultas ou denega quaisquer outras atividades inerentes ao 

sucesso da gravidez. 
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Por fim, outra situação vislumbrada poderá ser aquela que, já dentro do ciclo 

gestacional, os pais genéticos venham a se separar, suportando apenas um deles 

às despesas do tratamento. 

Desta maneira, trabalharemos tais questões a partir do Código Civil, Código 

de Processo Civil, Constituição e Lei de Alimentos Gravídicos, no intuito de 

solucionar possíveis questionamentos sobre o tema. 

 

4.1 Sugestão para Solução 

 

Como já foi amplamente demonstrado, a resolução 2013/2013 do CFM 

determina documentos e condutas específicas dos pacientes que adquirem o 

tratamento de reprodução assistida de maternidade de substituição. 

Um desses requisitos é a apresentação de contrato firmado entre as partes 

que visa garantir direitos futuros, estabelecendo o intuito meramente episódico de 

cess«o do ¼tero para fins de aux²lio ao casal ñcontratanteò impossibilitado, pelos 

meios naturais, da gestar sua própria prole. 

Ainda, garantir-se-á, a partir do início do tratamento, toda e qualquer 

supervisão à mãe gestacional em relação à manutenção da gravidez. 

Levando em consideração que a Lei de Alimentos Gravídicos visa, 

justamente, assegurar à grávida, uma subsistência digna, vinculada ao nascituro e, 

que, segundo Maria Berenice Dias (DIAS, 2013, p. 59), ño pagamento de despesas 

durante a gravidez independe da prova da existência de relação parental entre o 

demandado e o nascituroò, o meio mais adequado ® o de A­«o de Alimentos de 

natureza gravídica.  

 

4.2 Elementos Processuais 

 

Verificado o meio adequado para requerer auxílio à manutenção da gravidez, 

qual seja, ação de alimentos gravídicos, alguns pontos devem ser elucidados, tais 

como as condições da ação, especificamente a legitimidade ativa e ainda, o polo 

passivo. 
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Insta destacar que a situação se difere de uma ação convencional, na medida 

que, quando a mãe, grávida do pai, requer o auxílio para sua subsistência, ela, na 

realidade, requer, para o filho, ou seja, para a manutenção da gravidez em relação 

ao filho, visto que depois do nascimento, realizado o devido teste de paternidade via 

Ação de investigação de paternidade, os alimentos se converterão à criança a título 

de alimentos naturais. (DIAS, 2013, p. 64) 

Em relação às condições da ação, mais especificamente à legitimidade ad 

causam, é o elemento processual que mais encontrará óbice nessa ação hipotética 

que criamos. 

Veja-se que como já demonstrado do capítulo de Alimentos Gravídicos, tanto 

a doutrina quanto a jurisprudência entendem que o polo ativo da demanda será o 

nascituro, devidamente representado por sua genitora, pois assim dispõe o art. 1º da 

Lei que os rege. (FREITAS, 2011, p. 75) 

Nesse sentido, a mãe atuaria nos autos como representando legal do 

nascituro mediante Cautelar de Posse em nome do Nascituro, pelo art. 877 do 

Código de Processo Civil. 

Ocorre que se a Ação de alimentos Gravídicos for demandada pela doadora 

temporária do útero, em tese, não estaria referido processo contemplando as 

condições da ação, relativamente à legitimidade ativa, já que a autora não poderia 

representar o nascituro, pois não é sua mãe e dele não contrai nenhuma obrigação 

ou direito. 

Por outro lado, alguns doutrinadores, como Maria Berenice Dias (DIAS, 2013, 

p. 64), sustentam que na verdade quem seria o polo ativo da demanda é a própria 

gestante: 

 

Ainda que os encargos da gravidez devam ser divididos entre os genitores, 
quem dispõe de legitimidade para a demanda é a gestante. Lúcio Delfino 
sustenta que também o nascituro tem interesse de agir, em litisconsórcio ou 
não. Não há por que vedar ao nascituro o uso da via procedimental 
instituída para protegê-lo. 

 

 

Nesse sentido, como já demonstrado nos capítulos anteriores, alguns autores 

processualistas entendem que o nascituro não tem capacidade e em decorrência, 

legitimidade para agir, confirmando-se a leitura explícita do art. 2º do Código Civil 
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que apenas prevê após o nascimento com vida da criança, a aquisição de 

personalidade civil. Outros entendem que do mesmo art. lendo-se a parte que se 

afere defesa de seus interesses desde a concepção, que a mãe será uma mera 

expectadora, agindo como representante legal através de ação adequada, qual seja, 

medida cautelar de posse em nome do nascituro. E, por fim, outra parcela 

doutrinária que entende ser a mãe a detentora do interesse e legitimidade na ação 

de alimentos, sendo o nascituro litisconsórcio ativo. 

O melhor entendimento, por óbvio, seria o terceiro e último, que, inclusive, 

entende que a participação do nascituro como litisconsórcio é facultativo, devendo à 

gestante agir em nome próprio. Esse entendimento solidifica a possibilidade da 

doadora requerer em juízo a prestação alimentar desde logo verificada a sua 

necessidade em face dos pais biológicos. 

Ainda, insta destacar que os alimentos gravídicos em decorrência de cessão 

de útero, devem ser entendidos como devidos à gestante, pois à ela não resta o 

direito ao papel de representar o nascituro, visto que não tem nenhuma ligação 

jurídica com a criança, podendo sofrer, nesse sentido, por ilegitimidade ativa, ou 

falta de condição da ação, sendo afastada de seu direito. 

Já em relação ao polo passivo da demanda, este modifica-se, incluindo não 

só o pai biológico, como também a mãe, em caso de casais heterossexuais ou dos 

pais ou das mães do caso de casais homoafetivos, podendo-se entender, inclusive, 

no teor do art. 275 do Código Civil, que haja solidariedade passiva. 

Nessa seara, da entrada com a ação em relação aos pais biológicos, a 

gestante pede em sede de tutela antecipada, a fixação dos alimentos. O fumus boni 

iuris nesse momento já se faz concreto, face toda a documentação produzida para a 

fecundação in vitro requerida pela clínica que atendeu as partes, principalmente o 

contrato entabulado. 

No restante, superada as questões mais específicas, a ação atenderá todos 

os demais requisitos de uma demanda de alimentos gravídicos convencional. 
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4.3 Da Contraprestação 

 

Para ilustrar um caso ainda mais específico: a gestante, doadora temporária 

do útero e os pais biológicos não entram em um consenso quanto ao tipo e 

qualidade da ajuda que deverá ser prestada. Poderá o casal demandar uma ação de 

alimentos para que a gestante receba o auxílio? 

Por obvio que sim, e o mais sensato a fazer. Nesse sentido, a 

contraprestação funcionaria nos mesmos parâmetros que na ação de alimentos 

convencional. A prerrogativa não pertence apenas à gestante. 

Os pais adentram então, com uma ação de oferta de alimentos gravídicos 

(DIAS, 2013, P. 599), utilizando de maneira subsidiária o contido no art. 24 da Lei de 

Alimentos. 

Na ação indicam um valor a título de alimentos ou prestações que pretendam 

aquiescer. Essa indicação é uma mera expectativa, pois o juiz não ficará restrito ao 

oferecido, devendo, inclusive os devedores comprovar desde já os seus ganhos. 

Essa fixação pelo juiz do diferente ao ofertado não configurará decisão infra ou ultra 

petita. (DIAS, 2013, p. 599) 

Outra característica importante é do momento do ingresso da ação, os pais já 

depositarem a quantia que estão ofertando e, como se trata de alimentos gravídicos, 

tendo o termo inicial iniciado com a concepção, tendo os pais biológicos pleno 

conhecimento da informação, deverão realizar o depósito retroativo. 

Importante frisar que essa ação não pode ter nenhuma semelhança com um 

ñpagamentoò pela gravidez da gestante, já que é estritamente proibido pelo 

ordenamento jurídico. A prestação alimentar tem exclusivamente o intuito de 

salvaguardar os interesses da gestante e do nascituro. 

 

5 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Com o objetivo de analisar uma possível ação e Alimentos Gravídicos, foram 

tratados no presente trabalho, os pontos considerados pertinentes para viabilizar a 

proposição adequada do litígio, levando em consideração as implicações de ordem 

processual e civil. 
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Puderam ser analisados os dois institutos, de forma separada, concluindo-se 

que, em relação aos Alimentos Gravídicos, estes, além de serem de fundamental 

importância para assegurar os interesses não só do nascituro, mas também da 

genitora, têm caráter indenizatório e liminar (e não cautelar ao contrário do que 

alguns doutrinadores possam entender), figurando no polo passivo o nascituro 

representado pela mãe. 

Já em relação à Maternidade de Substituição, concluiu-se que, apesar da 

ausência de previsão legal, e, não afastando a necessidade de criar-se uma, está 

resguardada, não só através dos princípios constitucionais, mas também da 

Resolução do Conselho Federal de Medicina, que, como estudado, tem força de lei. 

Além disso, verificou-se que a Resolução dá lugar às necessidades de casais 

homoafetivos, possibilitando a reprodução assistida sem a necessidade de 

comprovação da infertilidade do casal, um dos requisitos principais para que seja 

dado início ao tratamento. Ainda, sobre a questão de registro civil do nascituro, que 

nessas condições é realizado antes mesmo no nascimento da criança, atestando o 

vínculo biológico dos pais, por ocasião de se dar com casais homoafetivos, pudemos 

verificar que o princípio do mater semper est resta relativizado, e que o registro deve 

sempre respeitar a situação fática. 

Superadas essas questões, foi analisada a Ação de Alimentos Gravídicos na 

Maternidade de Substituição e todas as implicações processuais e civis que 

pudessem surgir, inviabilizando tal benefício. 

O ponto mais preocupante era da legitimidade do polo passivo da demanda, 

já que na maternidade de substituição, a doadora temporária do útero não é mãe, 

portanto, não tem legitimidade para representar o nascituro. 

Nesse ínterim, verificou-se que, apesar do entendimento de algumas 

doutrinas de que há mais interesse da criança que o da mãe na fixação de verba 

alimentar para um bom desenvolvimento da gravidez, quando da maternidade de 

substituição, esse ponto pode ser superado, declarando como litisconsórcio 

facultativo o nascituro, em detrimento da situação particular que de apresenta, não 

servindo de pressuposto para denegar esse direito à gestante.  

As mudanças ocorridas no corpo da mulher durante uma gestação são 

drásticas e, mesmo em um ato altruístico, ciente do risco que corre e de todas as 
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implicações de uma gravidez, a gestante tem como direito precípuo que suas 

necessidades sejam minimamente atendidas. 

Concluiu-se, dessa maneira, que os alimentos gravídicos podem e devem ser 

demandados, se necessários, na maternidade de substituição. 

A doadora temporária do útero tem legitimidade para propor a ação e, como já 

demonstrado, não tem necessidade de incluir o nascituro no polo ativo, podendo 

pleitear em nome próprio. 
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RESUMO 

 

Este artigo visa à demonstração de que o ordenamento jurídico brasileiro, apesar de ser 
eminentemente um sistema protecionista, apresenta posicionamentos nos quais enaltecem 
demasiadamente questões burocráticas e formais, deixando de lado, consequentemente, o melhor 
interesse da criança e do adolescente. Almeja-se, no presente estudo, demonstrar sucintamente, a 
importância dos alimentos no desenvolvimento físico e intelectual do jovem, a fim de afastar os 
argumentos apresentados pela doutrina e, também, pela jurisprudência, quanto à impossibilidade de 
inclusão, na ação alimentar, da ferramenta da prestação 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 saudáveis à 
construção de uma vida digna.  
 
Palavras-chave: alimentos, prestação 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 INTRODUÇÃO 

 

O presente estudo foi pautado na utilização da prestação de contas como 

ferramenta hábil de proteção ao direito alimentar, inerente a criança e ao 

adolescente, quando da ocorrência de determinadas situações ilícitas, que 

acontecem dentro desta relação alimentar, os quais requerem uma análise mais 

atenciosa, por parte dos operadores do direito, por estar diretamente ligada ao 

desenvolvimento da criança e do adolescente.  

Diante deste cenário, é relevante ressaltar a importância dos alimentos na 

garantia da concretude de sua verdadeira essência, bem como da prestação de 

contas como meio possível de ser empregado para a sua devida garantia e 

manutenção, cujo intuito pauta-se na busca do afastamento, por meio de 

determinadas características dos próprios alimentos e, também, de princípios e 

artigos constitucionais, de qualquer espécie de barreira para a inclusão do instituto 

da prestação de contas no ordenamento jurídico brasileiro. 

Ademais, diante de toda a demonstração de essencialidade, bem como da 

imprescindibilidade dos alimentos e da prestação de contas, resta evidente a 

necessidade de demonstrar os momentos em que esta prestação poderá ser 

incluída na ação alimentar, a sua abrangência, seus limites e duração, como uma 

ferramenta processual que antecipa a ocorrência de lesão grave e de difícil 

reparação aos direitos da criança e do adolescente. E, além disso, via à 

demonstração da possibilidade de evitar o prolongamento da exposição do jovem a 

agressões que afetarão substancialmente no todo do seu direito, quando da 

completude da maioridade.  

Interessante se faz observar os procedimentos adotados por países que 

possuem um elevado desenvolvimento, dos quais já incluíram em seus respectivos 

ordenamentos jurídicos o instituto da prestação de contas, a fim de elucidar a 
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importância da proteção dos interesses da criança e do adolescente em detrimento 

as questões burocráticas e formais do sistema jurídico nacional.  

Não obstante ao exposto, o presente estudo visa à demonstração das 

consequências, se da prestação de contas serem possíveis observar o desvio de 

finalidade e a ocorrência de fraudes, no instituto da guarda do menor. Além disso, o 

presente estudo busca enaltecer a importância do emprego de outras formas de 

pagamento dos alimentos, a fim de manter instituído o poder familiar, porém com 

mais uma prerrogativa que garanta ao genitor fiscalizador a tranquilidade de que o 

direito do seu filho não está sendo deturpado. 

Diante do exposto, a presente pesquisa tem como objetivo à demonstração 

de que a prestação de contas não pode ser excluída do ordenamento jurídico, tendo 

em vista todo o seu caráter protecionista, bem como a real e evidente necessidade 

de proteção a parte mais vulnerável da relação alimentar que é: o interesse na 

garantia do melhor desenvolvimento da criança e do adolescente. 

 

2 DA PRESTAÇÃO DE CONTAS  

 

Os alimentos são meios destinados a uma determinada pessoa que, 

concomitantemente com aquele que irá fornecê-lo, preenche o trinômio da: 

necessidade, possibilidade e proporcionalidade. Eles são devidos, conforme leciona 

Maria Berenice Dias (2013, p. 533), pois: são imprescindíveis na garantia da 

subsistência digna de quem lhe necessitar. 

No mesmo sentido, os doutrinadores Cristiano Chaves de Farias e Nelson 

Rosenvald (2014, p. 700), conceituam os alimentos da seguinte forma: ñs«o 

prestações para satisfação das necessidades vitais de quem não pode provê-las por 

siò. 

É possível extrair logo no conceito deste instituto o fato de que os alimentos 

são essências para uma vida digna de quem mais precisa dela. Ademais, é 

importante ressaltar o fato de que, conforme o artigo 7º, XXXIII, da Constituição da 

República Federativa do Brasil, os jovens que não completaram a maioridade não 

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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atenção nos estudos, laser, descanso etc., a fim de garantir um desenvolvimento 

dentro do patamar aceitável do sucesso. 

Diante da impossibilidade de prover por si mesmo, bem como ao fato da 

necessidade das crianças e dos adolescentes serem presumidas, vislumbra-se que 

os alimentos são imprescindíveis para à construção de uma vida digna e saudável 

dos menores que os usufruir.  

É fato notório a questão da vulnerabilidade dos menores incapazes em uma 

relação alimentar, o que torna evidente a necessidade de uma maximização dos 

meios de proteção de toda e qualquer forma de agressão ou supressão deste direito 

essencial para a vida do jovem em questão. 

Diante disso, o artigo 1.589, do Código Civil de 2002, traz, expressamente, a 

figura do genitor fiscalizador (sendo aquele que não detém da guarda do menor), o 

qual deverá atuar diretamente nesta relação, a fim de que seja sanada e evitada 

toda e qualquer forma de irregularidade que possa surgir no decorrer da prestação 

alimentar. Além do mais, é imprescindível a realização de uma análise, quando do 

momento de estabelecer esta prerrogativa ao genitor fiscalizar, conforme realizadas 

pelos doutrinadores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald: 

 

Consequência natural do reconhecimento de um componente fiscalizatório 
inserto no poder familiar é a admissibilidade do manejo da ação de 
prestação de contas pelo genitor não guardião (ou mesmo por terceiro 
interessado ou pelo Ministério Público) contra aquele que exercer a guarda, 
de modo a resguardar os interesses pessoais e patrimoniais do menor. 
Essa admissibilidade ocorre com o objetivo precípuo de resguardar os 
interesses pessoais e patrimoniais do menor em face de atos ruinosos ou 
de graves omissões (deixando de aplicar os recursos financeiros em 
atividades relevantes para a dignidade do menor, como educação, cultura, 
lazer e esporte) praticados pelo genitor-guardião, que detém a gestão 
financeira de sua pensão alimentícia (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 815). 

 

 

A prestação de contas é uma espécie de ferramenta hábil a ser utilizada como 

meio de fiscaliza­«o para prevenir, antecipar e elevar aos ñolhosò da justi­a toda e 

qualquer irregularidade apresentada pelo genitor guardião quando do momento da 

utilização dos alimentos que devem, necessariamente, serem empregados na 

criança e no adolescente que o detiver. 
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É importante frisar que esse é um mecanismo de proteção, que pode ser 

utilizado como mais um aspecto da característica protecionista do Estado brasileiro. 

Isto é, este instituto visa, primordialmente, à proteção, de toda e qualquer forma de 

desvio ou fraude, do direito do menor de ter um desenvolvimento saudável e eficaz, 

com base nos alimentos que são auferidos.    

 A possibilidade de requerer que esse mecanismo seja posto em prática está 

intrinsecamente ligada ao dever de fiscalizar toda e qualquer atividade desenvolvida 

pelo genitor guardião quando disser respeito aos alimentos destinados aos filhos do 

casal, visto que este direito está diretamente ligado ao poder familiar, bem como 

decorre do exercício de fiscalizar, incumbência, esta, estritamente ligada ao genitor 

que não detém da guarda (DIAS, 2013, p. 625). 

 Diante da necessidade de o Brasil tornar-se um País desenvolvido, é 

necessário à observância das atitudes realizadas por nações que já alcançaram um 

nível alto de desenvolvimento como, por exemplo, a França, Espanha e Portugal.  

Estes países incorporaram em seus respectivos ordenamentos jurídicos, 

segundo a doutrinadora Denise Damo Comel (2003, p. 159), o instituto da prestação 

de contas, com suas devidas restrições a cada situação concreta, visto que 

entenderam ser uma ferramenta disposta a proteger, impreterivelmente, os melhores 

interesses da criança e do adolescente.  

Ademais, esta ferramenta é um dos meios para garantir que seja devidamente 

atendido o que está disposto no artigo 229, da Constituição Federal de 1988. Ou 

seja, é através da busca pela prestação de contas e, também, pelo elevado 

interesse no conhecimento de como está 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 prestação de contas é, também, uma forma 

de tornar o ordenamento jurídico brasileiro em consonância com o disposto no artigo 

227, da Constituição Federal de 1988. Pois, garantir que os alimentos não sejam 

deturpados, em proveito exclusivamente de vontades egoístas do genitor que deter 

a guarda, garante ao menor incapaz elevar exponencialmente todos os direitos 

envolvidos pelo princípio da dignidade da pessoa humana, bem como colocá-los em 
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posição de proteção frente a situações que o tornam mais vulneráveis a negligencias 

e demais formas de agressão. 

O instituto da prestação de contas tem por objetivo trazer para uma análise 

mais sucinta toda e qualquer informação relacionada ao emprego dos alimentos do 

menor, a fim de que sejam realizados estudos em cima dos dados prestados para 

que, com base nisso, verificar se o interesse da criança e do adolescente, em estar 

se desenvolvendo de forma plena, está sendo observado pelos seus genitores, pois, 

de acordo com Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald: 

 

Fixados os alimentos, a proteção integral infanto-juvenil implica em 
reconhecer uma necessidade constante, permanente, de fiscalização do 
emprego das verbas pecuniárias no atendimento daquelas necessidades 
elementares do alimentando, as quais justificaram a sua qualificação, para a 
garantia de sua dignidade. Aliás, a proteção integral recomenda exatamente 
essa atuação fiscalizatória, de modo a não periclitar interesses individuais 
indisponíveis (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 811). 

 

 

Então, é possível observar que a prestação de contas é um meio 

imprescindível para que a dignidade da criança e do adolescente seja mantida, 

quando garantidos o emprego idôneo dos alimentos a eles destinados, bem como 

uma espécie de meio fiscalizador, o qual não poderá estar desvinculado do dever de 

fiscalizar, visto que não seria prudente em relação ao melhor interesse do menor 

incapaz.   

 

2.1 DA RESISTÊNCIA NA INCLUSÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO 

 

Grande parte jurisprudência, bem como da doutrina majoritária, vêm se 

posicionando no sentido de não dar provimento à inclusão deste instituto no 

ordenamento jurídico brasileiro, tendo em vista, exclusivamente, aspectos que, 

apesar de exaustivamente expostos, não são absolutos e, também, não se 

coadunam com o melhor interesse da criança e do adolescente.  

Os principais pontos elencados por aqueles que acreditam não ser possível 

que o genitor fiscalizador solicite as devidas informações sobre a administração dos 

alimentos pagos são: falta de interesse de agir deste genitor; necessidade de 

aguardar que o menor complete a maioridade; liberdade na gestão dos alimentos da 
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forma como melhor desejar; ausência de uma lei específica; e, por fim, o fato de os 

alimentos serem irrepetíveis. 

Preliminarmente, é importante destacar o fato de que não existem institutos 

absolutos, isto é, todo e qualquer instituto que ditar regras extremamente fixas sofre, 

de uma forma ou de outra, limitações. Sendo assim, não é possível e, muito menos, 

prudente que, quando estamos diante da proteção de interesses de pessoas 

vulneráveis, seja estabelecido uma liberdade absoluta na forma de gestão de um 

patrimônio que não é dessa pessoa, mas sim do incapaz em comento. Pois, 

conforme Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald: 

 

Conferir carta branca ao guardião, colocando a sua administração pessoal e 
patrimonial de uma criança e adolescente a salvo de uma atividade 
fiscalizatória, é, sem dúvida, temerário e pode implicar em violação de 
interesses infanto-juvenis. Seria conferir um Bill de indenidade ao guardião, 
ainda que em detrimento da criança ou adolescente. Exatamente por isso, 
Denise Damo Comel esclarece que, ñembora de dif²cil realiza­«o pr§ticaò, a 
possibilidade de se exigir as contas daquele genitor que administra os bens 
e a verba pecuni§ria aliment²cia do seu filho ñparece mais jur²dica e mais 
consentânea com o primado do interesse do menor, que norteia toda a 
mat®riaò (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 812). 

 

 

Assim, além do fato de não ser possível livremente dispor daquele patrimônio 

que não é propriamente daquela determinada pessoa, conceder ao genitor, que 

detêm a guarda do menor, liberdade absoluta, quanto à forma de gestão dos 

alimentos, poderia acarretar, conforme exposto, lesão grave e de difícil reparação 

aos direitos e interesses da criança e do adolescente. 

O início dos estudos de um acadêmico da área jurídica é marcado pela Teoria 

Geral do Direito, o qual busca elevar aos olhos dos futuros operadores do direito, 

nos casos de ausência de uma lei específica, ferramentas hábeis para sanar 

eventual lacuna, podendo isso ser feito através das seguintes fontes do Direito: da 

doutrina, jurisprudência, princípios, analogia e, até mesmo, dos costumes. 

Ante a existência das fontes do Direito, bem como da relevância por 

excelência dos alimentos, não é prudente deixar a criança e o adolescente as 

margens de sérias lesões, tendo em vista o indeferimento da inclusão da prestação 

de contas, sob a alegação de que não há lei específica sobre esta questão. Então, o 

que é esperado de um operador do Direito ® a ñpro atividadeò, diante de uma 
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situação que aparentemente não há solução, cujo intuito é o de não deixar 

desamparada a parte mais vulnerável da relação.  

Os alimentos possuem inúmeras características essências necessitando, 

obrigatoriamente, que sejam analisados como um todo e não de forma separadas, 

pois, assim como é realizado na própria Constituição Federal, a hermenêutica deste 

instituto deve ser realizada de forma conjunta, por versar sobre bem indispensável 

para a manutenção da dignidade da pessoa humana.  

Com isso, diante de toda a relevância dos alimentos, em uma primeira 

análise, é possível afirmar que os alimentos são irrestituiveis, conforme leciona 

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2014, p. 717), devido ao fato que 

os alimentos ñest«o presos ao direito ¨ vida (digna) ò. 

Ocorre que, é importante observar, nos casos de alimentos, que envolvem 

criança e adolescente, o fato de os genitores serem uma espécie de meios para a 

realização de um fim que é: o melhor desenvolvimento do menor em comento. 

Então, quando constatado uma atitude ilícita, podendo acontecer através da 

prestação de contas, que, consequentemente, faz o genitor incorrer em 

enriquecimento ilícito, nada mais prudente que requisitar a devolução do valor 

utilizado de forma inidônea, a fim de que seja reconduzido a criança e ao 

adolescente, para a manutenção do status a quo da relação alimentar. 

Assim, negar provimento a prestação de contas, em face deste argumento, é 

elevar exponencialmente as chances de acontecer uma lesão grave e de difícil 

reparação a este direito alimentar, pois, neste caso, estamos diante de uma atitude 

ilícita, o qual desvirtuou consideravelmente a essência dos alimentos e que, com 

base na lógica jurídica, tem a necessidade de ocorrer a restituição dos valores 

empregados de forma indevida, a fim de não causar mais prejuízo aos interesses do 

menor incapaz. 

Devido ao fato de ter ocorrido uma forma de desvio de finalidade, bem como 

em nada influenciar a criança e o adolescente em seu desenvolvimento, é que a 

característica da irreptibilidade sofre uma relativização, cujo intuito é exclusivamente 

o de proteção ao direito do jovem, que teve o seu direito alimentar deturpado. 

Ademais, o posicionamento desfavorável sobre a prestação de contas, pautado 
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nesse fundamento, sofre considerável abalo diante do que leciona Cristiano Chaves 

de Farias e Nelson Rosenvald: 

 

Apesar de alguma resistência jurisprudencial, não há, efetivamente, 
qualquer descompasso entre o uso do procedimento de prestação de 
contas, em sede alimentícia, e o caráter irrepetível dessa especial obrigação 
jur²dica. £ que, como esclarece Ernane Fid®lis dos Santos ñna presta­«o de 
contas, o objeto da lide é o acertamento (esclarecimento das contas), sem 
importar o resultadoò. Por isso, ño objetivo do pedido (de presta­«o de 
contas), que limita e caracteriza a lide, ® a presta­«o das contasò. Dessa 
maneira, para que se admita a ação de prestação de contas, pouco 
interessa se o saldo, eventualmente apresentado, poderá, ou não, gerar 
execução (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 816). 

 

 

Sendo assim, não se almeja a restituição propriamente dita dos alimentos, 

com base na prestação de contas. Mas, que sejam prestadas às informações 

relativas aos alimentos do menor para, caso seja constatado qualquer ato ilícito, 

sejam tomadas as medidas cabíveis, a fim de garantir a restituição desta situação 

que garante o melhor interesse da criança e do adolescente.  

Ademais, resta evidente que: tornar-se-ia uma atitude imprudente do operador 

do direito em estabelecer como requisito único para a solicitação da prestação de 

contas a espera até que o jovem complete a maioridade e, em figura própria, solicite 

a divulgação de informações. 

Esta crítica é pautada, principalmente, pelo montante que poderá ser formado 

durante os anos em que a prática de atitudes ilícitas foram reiteradas e que com 

isso, consequentemente, o genitor guardião poderia não ter o dinheiro suficiente 

para restaurar a relação alimentar, a fim de reparar qualquer lesão grave ao direito 

da até então criança e adolescente. Além do exposto, verifica-se a possível 

dificuldade na produção probatória, visto que não existe uma cultura de guardar 

comprovantes dos investimentos realizados em proveito do menor, o que não 

ocorreria caso a prestação de contas fosse possível desde a primeira decisão 

interlocutória, no sentido de estabelecer os primeiros alimentos provisórios. 

Não obstante a necessidade em tecer uma análise sobre o argumento da falta 

de interesse de agir, que é massivamente utilizada pela doutrina e pela 

jurisprudência a fim de negar provimento a ação de prestação de contas, no qual 

será abordado quando do momento de observação sobre questões processuais, é 
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possível verificar que as justificativas apresentadas por esta corrente, contrária ao 

presente estudo, estão pautadas em questões extremamente relativas, nos quais 

não apresentam uma segurança jurídica hábil a garantir uma proteção maior aos 

interesses da criança e do adolescente, o que evidencia um apego maior as 

questões burocráticas, do que ao melhor interesse no desenvolvimento da criança e 

do adolescente. 

 

2.2 DA POSSIBILIDADE E DOS REFLEXOS DECORRENTES DA PRESTAÇÃO DE 

CONTAS 

 

Tendo em vista o que fora exposto anteriormente, não há dúvidas de que 

existe uma real possibilidade em se admitir, no presente ordenamento jurídico 

brasileiro, o instituto da prestação de contas alimentícia, visto que, além de se 

mostrar uma importante ferramenta para o exercício de fiscalização pelo genitor que 

não detém da guarda do menor, bem como ao fato de ser mais uma proteção aos 

interesses da parte mais vulnerável da relação alimentar, não há a possibilidade de 

estabelecer um caráter absoluto aos argumentos apresentados em prol da 

improcedência desta inclusão, o que afastaria, portanto, os posicionamentos 

contrários ao da possibilidade da incorporação ao sistema jurídico brasileiro.   

Diante de todos os mecanismos existentes, no qual envolve diretamente a 

criança e o adolescente, quanto à necessidade de cuidar, assistir, alimentar, 

resguardar etc., é necessário observar, ante a esta real possibilidade de inclusão no 

ordenamento jurídico do instituto da prestação de contas, os seus efeitos, quando 

constatados através da prestação de contas eventual desvio de finalidade, em 

relação a outros institutos do Direito de Família. 

Entre inúmeros institutos relacionados a este tema, que poderão sofrer algum 

reflexo advindo de atitudes ilícitas: é o da guarda, bem como do poder familiar, os 

quais são 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 proteção, à 

criança e ao adolescente no que tange a questões materiais, morais e educacionais. 

Assim, em uma sucinta análise 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 possível da criança e do 

adolescente, o que, consequentemente, torna-se evidente a mutação da guarda 

legal em face da constatação, através da prestação de contas, de reiteradas 

condutas que afrontam, direta ou indiretamente, os saudáveis interesses da criança 

e do adolescente. 

Apesar de aparentar serem questões distintas, a guarda e o poder familiar 

estão estritamente ligados, visto que sem o poder familiar não há a manutenção da 

guarda, bem como inexiste, em grande parte, o poder familiar sem a exteriorização 

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 não o faz, bem como diante de toda habitualidade na 

execução de condutas tendentes a lesar direito inerente a criança e ao adolescente, 

como forma de consequência de toda conduta inidônea observada através da 

prestação de contas, a doutrinadora Denise Damo Comel apresenta em sua obra a 

questão da perda do poder familiar e, consequentemente, da guarda do menor, 

quando observados determinados requisitos: 

 

A perda do poder familiar é a mais grave medida imposta em virtude da falta 
aos deveres dos pais para com o filho, ou falha em relação à condição 
paterna ou materna, estribando-se em motivos bem mais sérios que a 
suspensão. Será imposta quando qualquer dos pais agir desviando-se 
ostensivamente da finalidade da instituição, pelo que se lhe vai retirar a 
autoridade, destituindo-o de toda e qualquer prerrogativa com relação aos 
filhos (COMEL, 2003, p. 283). 

 

 

É importante ressaltar que: toda conduta reiterada, no qual cause lesão grave 

e de difícil reparação como, por exemplo, o desvio, para questões pessoais, de 

alimentos destinados aos filhos, é uma forma de negligenciar, excluir, agredir, a 

pessoa do menor.  

Apesar de ser uma atitude extremamente repudiável pelo ordenamento 

jurídico brasileiro, a aplicação da perda do poder familiar e, consequentemente, da 

guarda do menor, deverá ser feita de forma gradativa, a fim de minimizar os reflexos 

nocivos ao bem-estar da criança e do adolescente. Em consonância a este 

entendimento, é necessário observar o posicionamento, quando a aplicação da 

perda da guarda, feito pela doutrinadora Denise Damo Comel: 
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A medida é por demais grave e de sérias consequências, de modo que 
somente poderá ser tomada quando se tiver certeza de sua necessidade. O 
aplicador da lei deverá considerar ponderadamente a hipótese, de modo a 
não decretar a perda do poder familiar quando não seja estritamente 
necessária aos interesses e à proteção do menor (COMEL, 2003, p. 291). 

 

 

Diante do exposto, vislumbra-se uma das principais consequências das 

fraudes constatadas pelas informações prestadas pelo requerimento de prestação 

de contas, no qual deverá ser aplicado de forma gradativa, iniciando com uma 

suspensão para, somente após, aplicar a perda do poder familiar, como forma de 

garantir a criança e ao adolescente todo o bem-estar possível para um 

desenvolvimento saudável. 

Devido ao fato de o maior objetivo de todo o presente estudo ser a garantia 

eficaz da proteção ao interesse da criança e do adolescente, existe a possibilidade 

de, se constatado a ocorrência de desvio de finalidade, conforme o artigo 1.701, do 

Código Civil de 2002, do pagamento ser efetuado de outras maneiras, isto é, o 

genitor devedor assume a obrigação de adimplir diretamente com determinados 

encargos como, por exemplo: o pagamento direto da escola, de roupas, cursos 

extracurriculares etc.  

Ademais, diante desta relevância dos alimentos no desenvolvimento da 

criança e do adolescente, bem como todos os preceitos legais em que o genitor está 

incumbido, obrigacionalmente, com o zelo a criança e ao adolescente, é possível 

vislumbrar, quando observados condutas que desviam da finalidade precípua de 

garantir um ótimo desenvolvimento, através dos alimentos, para o menor, comandos 

de natureza penal para buscar, além de solucionar essa eventual omissão, coibirem 

a prática de novos atos. 

É importante ressaltar que esta previsão de cunho criminal expressa à 

vontade do ordenamento jurídico brasileiro em evitar que ações, que podem causar 

lesão grave ou de difícil reparação, na criança e no adolescente, desta espécie 

aconteçam. Com isso, se observa mais uma possibilidade de o sistema jurídico 

brasileiro recepcionar o instituto da prestação de contas, como uma ferramenta hábil 

para evitar que ações danosas ocorram. 
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A prestação de contas é uma chave extremamente importante para à 

comunicação entre o âmbito cível e o criminal, pois poderá ser a partir dela que o 

artigo 244, do Código Penal, será aplicado em situações que em um primeiro 

momento apareciam como inteiramente lícitas no âmbito 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 já ocorridos, é o dispositivo legal que, segundo o doutrinador Cristiano 

Chaves de farias e Nelson Rosenvald (2014, p. 736), expressa no ordenamento 

jurídico brasileiro a incidência 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 inclusão da prestação de contas, como meio 

hábil de proteção aos interesses inerentes ao melhor desenvolvimento da criança e 

do adolescente, é possível verificar, conforme exposto anteriormente, que existem 

fins dos quais visam à punição do genitor que desviou os respectivos alimentos. 

Entretanto, o ordenamento jurídico brasileiro realiza uma série de equívocos, dos 

quais compromete severamente no êxito dessa finalidade. Isto é, quando do 

momento de negar seguimento à prestação de contas, o Judiciário está reduzindo a 

chance de aplicação de métodos coercitivos em face de ações ilícitas, dos quais 

resta, evidentemente, uma agressão ilegítima aos interesses da criança e do 

adolescente. 

É notória 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 proteção à 

pecúnia recebida, a título de pensão alimentícia, de toda e qualquer forma de desvio 

de finalidade ou fraude, quando, por exemplo, vislumbra-se o afastamento da 

prestação de contas do sistema jurídico brasileiro. 

A possibilidade de visualizar tal posicionamento se encontra em tudo que fora 

exposto com relação ao contraditório apresentado em face dos argumentos 

expostos para impedir a inclusão destas prestações. Ademais, quando do momento 

de aplicação de uma sanção, a falta da possibilidade de o genitor fiscalizador exigir 

a prestação de contas, torna-se possível a redução daquela que é, verdadeiramente, 
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necessária para restaurar o máximo possível do direito da criança e do adolescente, 

no qual foi deturpado por uma atitude inidônea de algum dos genitores. 

Assim, há a necessidade de verificar a inevitável indagação: dos interesses 

da criança e do adolescente? Cuja possível resposta se encontra, tendo em vista as 

atitudes estatais mencionadas, no fato de que existe uma exaltação quanto às 

pequenas barreiras apresentadas para não inclusão da prestação de contas e a sua 

consequente diminuição das necessidades de elevar estas defesas ao melhor 

desenvolvimento dos menores incapazes. 

É importante ressaltar que todas as ações realizadas dentro e fora do âmbito 

processual existem para a satisfação de um fim: a garantia do interesse da criança e 

do adolescente. Em face disso, os operadores do direito têm o dever de discutir mais 

sobre esta questão, a fim de dar ao ordenamento jurídico brasileiro, com relação às 

pensões alimentícias dos filhos, um caráter mais protecionista, ao invés de manter a 

imagem de um Estado burocrata fundado em uma pseudoideia de proteção a parte 

mais vulnerável. 

 

3 ÂMBITO PROCESSUAL 

 

Além da importância da discussão sobre a inclusão do instituto da prestação 

de contas no ordenamento jurídico brasileiro, é relevante apresentá-lo no âmbito 

processual. Isto é, é necessário apresentar um estudo que vise à inserção desta 

ferramenta dentro dos procedimentos que compõe aquela determinada ação. 

Após o momento da propositura da ação, conforme artigo 4º, da Lei nº 

5.478/1968, haverá uma decisão interlocutória, no qual poderá, ou não, ser instituída 

os alimentos provisórios. Caso seja deferido neste momento o termo inicial dos 

alimentos, é possível vislumbrar a oportunidade da aplicação com relação à 

possibilidade de o genitor fiscalizador requerer a prestação de contas, bem como 

estipulando prazos, abrangências e, também, a forma em que deverá ser feita. 

Assim, sendo esse o momento inicial da prestação de contas, as chances de fraudes 

serão extremamente reduzidas, tendo em vista o fato de que a intervenção ocorreu 

desde o início do pagamento da pensão alimentícia. 
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Entretanto, poderá haver outros momentos em que poderá ocorrer a 

incidência dos alimentos provisórios. Ou seja, a decisão interlocutória que defere, 

em sede de liminar, à pensão provisional não é um marco fixo da primeira 

possibilidade de fixar estes alimentos. 

É importante elucidar o que está expressamente previsto na Lei nº 8.560, de 

29-12-1992, em seu artigo 7º, uma vez que determina a fixação obrigatória da 

pensão quando do momento da sentença que reconhecer aquela determinada 

paternidade, em relação ao alimentado. 

Ante ao exposto, vislumbra-se que os alimentos podem, como exemplo, ter 

início em dois momentos distintos: no despacho logo após a apresentação da peça 

processual inicial, bem como após a decisão definitiva do reconhecimento de 

paternidade. Ademais, foi instituída à Súmula 277 do Superior Tribunal de Justiça, o 

qual prevê que os alimentos serão devidos a partir da citação da decisão que julgou 

procedente o pedido de investigação de paternidade. 

Assim, há, no mínimo, à existência de: dois marcos processuais que, em sua 

essência, denotam o início de toda e qualquer prestação alimentícia, demonstrando 

aos operadores do Direito, situações em que já pode ser instituída a prestação de 

contas, como meio eficaz na prevenção de reiteradas condutas fraudulentas, nos 

quais poderá, caso seja verificado a sua incidência prolongada no tempo, causar 

lesões graves e de difícil reparação. 

Além disso, existe, nas ações alimentares, a peculiaridade de que as 

audiências sempre serão UNA, isto é, no mesmo ato será realizado a audiência de 

conciliação e de instrução. Com isso, diante de todos os meios probatórios 

produzidos neste momento, o magistrado poderá reconhecer o direito a alimentos e 

já fixar os provisórios, o que não foi feito na decisão interlocutória inicial, 

demonstrando, então, mais uma possibilidade de inclusão deste instituto 

protecionista aqui debatido. 

Após a sentença que julgar procedentes o pedido de pensão alimentar, pode 

ocorrer à desobediência ao determinado pelo juiz, o que dará ensejo a uma ação de 

execução. É importante ressaltar que o objetivo principal das sentenças é a garantia 

de satisfação de um direito, que, no caso em tela, seria a determinação de um 
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crédito para efetivar um desenvolvimento saudável da criança e do adolescente, 

pagos através da pensão alimentícia.  

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 prestação de contas ser aplicada para dar o inicio a 

uma discussão revisional, da possibilidade verificada na fase de execução de ser 

realizado o devido pagamento, dos alimentos em outra ação autônoma: 

 

Seguramente, é preciso criatividade do juiz, especialmente diante das novas 
perspectivas sincréticas do processo de execução, para adotar as 
providências que se apresentarem efetivas para a obtenção do resultado 
prático almejado ï que é o cumprimento da obrigação alimentar (FARIAS; 
ROSENVALD, 2014, p. 799). 

 

 

Nesta situação, observa-se o seguinte: caso o genitor fiscalizador, 

observando condutas tendentes a desvirtuar a essência da pensão alimentícia no 

momento do pagamento das pensões provisórias deixa de adimplir com a sua 

obrigação, após uma sentença transitada em julgada ï que definiu os alimentos 

definitivos, ele poderá ter a chance de, na fase de execução, provar o respectivo 

desvio e, com isso, buscar obter êxito na revisão dos alimentos, que até o momento 

estavam fixados em um determinado valor. 

Toda essa possibilidade está pautada na melhor forma de garantir a 

concretude do principal resultado prático deste litígio: o pagamento da obrigação 

alimentar em atendimento ao melhor interesse da criança e do adolescente.  

 Salienta-se que, apesar de o genitor ter a possibilidade de arguir qualquer 

espécie de agressão na fase de conhecimento, algumas fraudes só são constadas 

muito tempo após o término deste procedimento, ante a inexistência probatória hábil 

a comprovar que a administração dos alimentos está sendo feita de forma a 

beneficiar apenas as vontades egoístas do genitor guardião. 

Diante deste fato, que claramente são possíveis de ocorrer na prática, se 

espera que o magistrado pondere todas as informações trazidas aos autos e, ante a 

gravidade da situação, aplique alguma das medidas expostas, quando da discussão 

dos reflexos trazidos da constatação das respectivas fraudes. 
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Tal medida preventiva de prestação de contas, após o transito em julgado da 

sentença e iniciada a fase de execução, é uma forma de preservar os direitos da 

criança e do adolescente, ante a mora judicial, enquanto aguarda a instauração de 

um processo autônomo de revisão alimentar, bem como da sua respectiva decisão 

definitiva. 

Todo o estudo elencado neste artigo demonstra a necessidade de proteção 

elevada ao vulnerável da relação e, também, conforme Cristiano Chaves de Farias e 

Nelson Rosenvald (2014, p. 813), ao fato de o genitor que não detém a guarda, bem 

como não sofreu a perda do poder familiar, tem o dever de realizar toda e qualquer 

forma de fiscalização dos alimentos, a fim de propiciar uma máxima proteção ao 

desenvolvimento com dignidade de seu filho. Ademais, os mesmos teóricos, 

ensinam o seguinte objetivo e possibilidade da prestação de contas: 

 

Essa admissibilidade ocorre com o objetivo precípuo de resguardar os 
interesses pessoais e patrimoniais do menor em face de atos ruinosos ou 
de graves omissões (deixando de aplicar os recursos financeiros em 
atividades relevantes para a dignidade do menor, como educação, lazer e 
esporte) praticados pelo genitor-guardião, que detém a gestão financeira de 
sua pensão (FARIAS; ROSENVALD, p. 815). 

  

 

Diante disso, vislumbra-se a superficialidade de negar a inclusão da 

prestação de contas, por meio da solicitação do genitor guardião, sob o argumento 

da falta de interesse de agir, uma vez que, conforme reiteradamente suscitado, os 

genitores são meros meios para a concretude de um fim maior, que é a garantia do 

interesse da criança e do adolescente, a fim de proporcioná-los um desenvolvimento 

que melhor se coaduna com a máxima da dignidade da pessoa humana.  

 

3.1 DA DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA INVERSA 

 

O ordenamento jurídico ao determinar inúmeras proteções que garanta ao 

credor alimentar o recebimento do que exatamente lhe é de direito, busca, com isso, 

não dar margem a nenhuma espécie de fraude. 
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Entretanto, como o fim do matrimônio a tensão entre os cônjuges aumentam, 

o que faz com que um deles atue de forma a se posicionar no sentido de prejudicar 

o outro, sem saber, contudo, que isso gera reflexos nos seus filhos. 

É comum que um dos genitores não queira pagar a devida pensão alimentar, 

pois acredita que este valor irá integralmente ao ex-companheiro e não, de fato, ao 

filho. E, com esse equivoco, algumas pessoas buscam utilizar de suas empresas ou 

sociedade, a qual faz parte, para esconder patrimônio e não realizar o devido 

adimplemento da obrigação alimentar. Nesse sentido, vislumbramos o seguinte 

pensamento dos doutrinadores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald: 

 

A desconsideração é, pois, a forma de adequar a pessoa jurídica 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 jurídica, vale dizer, é uma forma de 
reconhecer a relatividade da personalidade jurídica das sociedades. Este 
privilégio só se justifica quando a pessoa jurídica é usada adequadamente, 
o desvio de função faz com que deixe de existir razão para a separação 
patrimonial (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 793). 

 

 

Para que ocorra essa desconsideração da personalidade jurídica inversa 

(retirar da sociedade o que foi ilegalmente integrado, cujo intuito era o de fraudar 

obrigação alimentar) é preciso, conforme artigo 50, do Código Civil de 2002, 

preencher determinados requisitos, quais sejam: ato irregular, desvio de finalidade 

ou confusão patrimonial (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 794). 

Sendo assim, em regra, os bens pessoais de um sócio não são atingidos 

quando as atividades realizadas pela sociedade não estão em excelentes condições, 

em face da realidade econômica do País (TOMAZETTE, 2004, p. 68). Entretanto, 

caso a sociedade esteja inserida, por ato do sócio, em um dos requisitos 

necessários para a realização da desconsideração, então, esta regra não será mais 

aplicada para aquela determinada situação. 

A fraude, quando realizada através deste meio, é de difícil constatação, o que 

faz com que aqueles que conheciam o genitor atuem de forma a auxiliar os agentes 

responsáveis por estas questões, a fim de garantir a criança e ao adolescente o 

recebimento daquilo que lhe é de direito. 

Então, não basta exigir, através da prestação de contas requerida pelo 

devedor alimentar, que o genitor guardião administre de forma adequada os bens do 
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menor incapaz. É preciso que ambos os polos desta relação estejam pautados na 

boa-fé, pois é descabido o pedido por uma sanção severa do judiciário daqueles que 

atuam de má fé. 

A utilização de empresas para fins diversos daquela pela qual ela fora criada 

não é o único meio de fraude muitas vezes utilizadas por um dos genitores a fim de 

se esquivar desta obrigação alimentar. Existe, também, à falsificação de 

documentos, que pode ser criada com inúmeras finalidades e que deve, 

necessariamente, ser rechaçada pelo ordenamento jurídico. 

 

3.2 JUÍZOS COMPETENTES 

 

Quando estamos diante de uma ação de alimentos, o foro competente para 

solucionar o litígio não possui maiores discussões, pois as demandas judiciais que 

versem sobre pensão alimentícia tramitarão no domicílio ou na residência do credor 

alimentar, conforme dispõe o artigo 100, II, do Código de Processo Civil vigente 

atualmente, bem como o artigo 53, II, do Novo Código de Processo Civil. 

Ocorre que quando estamos diante de uma ação de alimentos, bem como 

constatada a necessidade de discutir a aplicação ou não da desconsideração da 

personalidade jurídica inversa, existe uma discussão entre os juristas brasileiros. 

Porém, conforme a decisão do Agravo de Instrumento nº 1.145.058-1, de Curitiba ï

 4ª Vara de Família, publicada em 23 de julho de 2014, é de competência da Vara de 

Família o processamento desta demanda, não sendo necessário, portanto, o envio 

dos autos a respectiva Vara Cível, desde que seja devidamente observada a ampla 

defesa e o contraditório da sociedade e dos respectivos sócios, sendo importante 

enaltecer o seguinte aspecto deste acórdão: 

 

Tais posturas admitem o que se chama de despersonalização inversa ou 
invertida: a desconsideração da personalidade jurídica com o fim de buscar 
os bens que estão em nome da própria empresa, quando esta se tornou 
mera extensão física do sócio, 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 execução de alimentos.  
Imperioso concluir, portanto, que sendo possível desconsiderar a 
personalidade jurídica da empresa para possibilitar a partilha de bens, 
imperioso garantir à pessoa jurídica e sua sócia, ora Agravante, o respeito 
ao devido processo legal, contraditório e ampla defesa, o que foi 
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assegurado nos autos na decisão agravada, que determinou o seu ingresso 
à lide (PARANÁ, TJ, AI 1.145.058-1).  
 

 

Ademais, no citado acórdão é mencionado outra decisão no sentido de 

garantir a competência da Vara de Família para processar esta respectiva demanda: 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AÇÃO DE DISSOLUÇÃO DE UNIÃO 
ESTÁVEL C/C PARTILHA DE BENS. POSSIBILIDADE DE 
DESCONSIDERAÇÃO INVERSA DA PERSONALIDADE JURÍDICA NA 
MESMA DEMANDA, DE FORMA INCIDENTAL.  
DESNECESSIDADE DE AJUIZAMENTO DE AÇÃO AUTÔNOMA.  
COMPETÊNCIA DA VARA DE FAMÍLIA. RECURSO PROVIDO.  
(...) Nesse tocante, é de se observar que a distinção entre a personalidade 
jurídica da empresa e a dos sócios que a constituem pode, de fato, servir de 
anteparo à fraude da meação, eis que não é difícil imaginar situações em 
que um dos cônjuges, com o intuito de manter parte maior do patrimônio do 
que efetivamente lhe seria de direito, transfere, aliena a terceiros, ou, ainda, 
coloca em nome da pessoa jurídica, bens que em tese seriam do casal.  
Por isso passou-se a aplicar a teoria da desconsideração da personalidade 
jurídica de forma inversa para, analisando o patrimônio da sociedade, 
identificar eventuais bens adquiridos pela pessoa jurídica de forma 
fraudulenta ou com intuito de prejudicar o cônjuge não integrante da 
sociedade, e devolvê-los ao monte partilhável.  
Para a análise deste pedido de desconsideração é desnecessário o 
ajuizamento de ação própria contra a sociedade, uma vez que a questão 
pode ser resolvida incidentalmente, desde que oportunizado o direito de 
defesa aos demais sócios e à sociedade.  
(TJPR - 11ª C.Cível - AI - 857191-5 - Foro Central da Comarca da Região 
Metropolitana de Curitiba - Rel.: Fernando Wolff Bodziak - Unânime - - J. 
16.05.2012). 
  

Não obstante a esta decisão, no Agravo de Instrumento nº 857.191-5, da 

Comarca de Curitiba, 6ª Vara de Família, o acórdão demonstra que a 

desconsideração da personalidade jurídica inversa se trata de uma ação incidental, 

que tramitará anexa a ação principal (na respectiva Vara de Família), no qual não 

requer, necessariamente, o início de uma nova ação, cuja tramitação ocorreria no 

Juízo Cível. 

É importante ser observado, neste acórdão, a utilização do posicionamento, 

pelos Tribunais de Justiça, acerca do tema, do Superior Tribunal de Justiça, 

conforme podemos extrair do seguinte trecho da decisão: 

 

 

Nesse sentido, o STJ já decidiu que "A aplicação da teoria da 
desconsideração da personalidade jurídica dispensa a propositura de ação 
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autônoma para tal. Verificados os pressupostos de sua incidência, poderá o 
Juiz, incidentemente no próprio processo de execução (singular ou coletiva), 
levantar o véu da personalidade jurídica para que o ato de expropriação 
atinja os bens particulares de seus sócios, de forma a impedir a 
concretiza­«o de fraude ¨ lei ou contra terceirosò.  
A alegação de que a demanda deveria tramitar em juízo cível também não é 
suficiente para o indeferimento do pedido. Isso porque a demanda com a 
pretensão declaratória de propriedade sobre bens que estão no nome da 
sociedade é evidentemente conexa com a ação na qual se pretende a 
partilha dos mesmos bens, decorrente da dissolução da união estável. Não 
se discute na pretensão à desconsideração inversa da personalidade 
jurídica o direito empresarial (o que atrairia a competência residual do juízo 
cível), mas sim os bens comuns (adquiridos durante a união) e que foram 
desviados. Trata-se, portanto, de matéria relativa ao direito de família, 
aplicando-se o artigo 109 do Código de Processo Civil, 1 STJ, 3ª 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 (PARANÁ, TJ, AI 857.191-
5).  
 

 

Esses posicionamentos ocorrem, uma vez que houve uma real confusão 

patrimonial entre o bem de quem deveria pagar determinada obrigação alimentar e a 

sociedade, cujo intuito era o de fraudar este dever com a afirmação de que não 

detinha de patrimônio suficiente para, consequentemente, afastar o requisito da 

possibilidade, e, com isso, tal situação poderia ser dirimida incidentalmente com a 

ação principal.  

Assim, é possível vislumbrar, a partir dos exemplos citados, um 

posicionamento voltado para a celeridade processual, tendo em vista que a 

instauração de uma nova ação, no juízo cível, postergaria cada vez mais a solução 

do caso em tela o que, consequentemente, traria sérias consequências para a 

criança e o adolescente, tendo em vista a mora do Judiciário em decidir sobre o que 

lhe é por direito. 

 

4 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Diante de tudo que fora brevemente relatado, é prudente e necessário 

observar todos os aspectos atinentes ao melhor interesse da criança e do 

adolescente, tendo em vista a sua extrema vulnerabilidade, para que, com isso, o 

Estado paute-se em atitudes que visam a sua máxima proteção.  

http://www.jusbrasil.com/topico/10729391/artigo-109-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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Com isso, a prestação de contas poderá ser observada como uma ferramenta 

que eleva, exponencialmente, a prevenção, proteção e repressão, contra condutas 

que desviem da verdadeira finalidade dos alimentos causando, consequentemente, 

uma lesão grave, na qual, futuramente, tornar-se-á de difícil reparação, uma vez que 

a quantia desviada acumulou-se em uma grande dívida, que muitas vezes o genitor 

guardião não possuirá meios hábeis de saná-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 

que existe atualmente pelos operadores do direito, quando do momento de aplicar o 

decreto da improcedência na inclusão da prestação de contas no sistema jurídico 

brasileiro, visto que estamos diante de uma relação cujo principal objetivo é o melhor 

interesse da criança e do adolescente. 

 Sendo assim, não se mostra prudente negar a este instituto a chance de 

aumentar à proteção a criança e ao adolescente, com base em argumentos 

superficiais, que nada mais são que uma exaltação da necessidade de querer dar 

um caráter absoluto a questões que, diante de todas as incidências principiológicas 

e estruturais do Direito brasileiro, possui, evidentemente, a possibilidade de certa 

relativização, a fim de atender as necessidades da parte mais vulnerável desta 

relação.  

Diante do exposto, o presente estudo visou à demonstração de que 

simplesmente negar uma proteção adicional, aos interesses do menor incapaz, sob 

os argumentos, como exemplo, de liberdade administrativa pelo genitor guardião, 

falta de interesse de agir, ausência de lei específica etc., é uma atitude 

extremamente equivocada, o qual cria uma falsa expectativa de proteção, no qual, 

futuramente, se mostrará uma ação estatal que somente serviu de auxilio para 

aqueles que cometiam os respectivos desvios de finalidade, sem observar, portanto, 

o melhor interesse da criança e do adolescente. 

Não obstante ao exposto, verifica-se a necessidade de ser realizada a 

aceitação do instituto protecionista da prestação de contas, como meio disponível, 

aos operadores do direito, na concretização e garantia do melhor desenvolvimento 

do menor incapaz, afastando, ainda mais, do ordenamento jurídico, a possibilidade 
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de utilização dos alimentos para fins que em nada influencia no melhor interesse dos 

seus respectivos filhos. 

E, diante disso, o sistema jurídico brasileiro começará a caminhar em um 

sentido que afasta o da caracterização de um sistema eminentemente burocrático 

para aquele que o leva em direção a uma efetiva proteção aos interesses da criança 

e do adolescente. 
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RESUMO 

 

O presente trabalho visa trazer para a comunidade acadêmica, bem como aos interessados na área 
do Direito Previdenciário, especialmente no que tange à área assistencial, uma fonte de pesquisa 
contendo além das características do benefício, o atual entendimento acerca dos conceitos trazidos 
pela Lei 8.742/93. Abordou-se a atual conjuntura que envolve o benefício social concedido às 
pessoas consideradas de baixa renda. Tal benesse se perfaz mediante o atendimento de diversos 
critérios, os quais procurou-se trabalhar de maneira detalhada. A importância do tema se verifica, 
dado o objetivo maior da Constituição Federal, qual seja conferir proteção social àqueles que dela 
precisam. A interpretação da lei com vistas à beneficiar aos vulneráveis se torna o tema central do 
presente trabalho, uma vez que o benefício é essencialmente amparo aos considerados miseráveis. 
Analisou-se o procedimento realizado, desde o momento do pedido até a o parecer final. Frisou-se a 
diferença entre benefício assistencial devido aos deficientes, bem como aos idosos. Em âmbito 
judicial, focou-se, sobretudo, no atual quadro, de maneira a evidenciar como tem sido o entendimento 
dos magistrados ao avaliar as condições socioeconômicas do requerente. 
 
Palavras- chave:  assistência social, benefício assistencial de prestação continuada, requisitos,  
Poder Judiciário, hipossuficiência econômica.  
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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 INTRODUÇÃO 

 

O presente trabalho, preliminarmente, observou aspectos normativos 

referentes ao BPC, no capítulo 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 raciocínio, foi importante esclarecer a delimitação da Assistência 

Social, a qual está 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 tópico, foram analisados princípios relativos ao tema, frisando-

se a importância deles na compreensão do benefício.  

Em momento seguinte, passou-se a analisar especificamente o BPC. 

Inicialmente, procurou-se explicar em que consiste tal benesse, sua relação com o 

direito à assistência social, bem como os requisitos necessários para fazer jus. 

Adentrando ao tema, fizeram-se observações no referente ao benefício social 

fornecido ao idoso, elencando os critérios necessários para que a pessoa idosa seja 

beneficiada. Ainda no mesmo tema, enfocou-se o benefício com vistas favorecer os 

deficientes, aqui foi notório a importância da avaliação física 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 importância da participação do médico-perito 

para o procedimento de avaliação do requerente. Explorou-se qual a visão médica-

pericial que o profissional da saúde deve ter ao atender os requerentes. 

No presente artigo, tratou-se do procedimento realizado para se buscar tal 

benefício. 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 Judiciário. A 

prestação da tutela jurisdicional foi objeto de pesquisa, uma vez que é na esfera 

judicial que os casos mais emblemáticos se resolvem.  

Nesta seara, foi necessário trazer à colação o entendimento dos tribunais 

superiores, o que se poderá verificar no decorrer da monografia. Ainda na esfera 

judicial, torna-se importante a discussão a respeito do tema baixa renda como 

critério de seleção dos requerentes do benefício assistencial. Fez-se notório a 

amplitude de assuntos acerca deste tema, uma vez que a aferição da 

miserabilidade, conforme a legislação não tem sido suficiente para atender a as 

demandas. Em virtude disso, os tribunais superiores têm proferido decisões que vão 

de encontro à previsão legal, conforme se verá na exposição 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 três direitos, a saber, Previdência Social, Saúde e 

Assistência Social, consoante aduz o artigo 194 e seguintes da Constituição Federal. 

A Previdência Social se trata de um seguro no qual a pessoa 

antecipadamente adere e em sobrevindo alguma contingência ela estará amparada, 

desde que cumpridos os requisitos. Ilustra-se, a importância da Previdência Social 

para o trabalhador no seguinte trecho: 

A chegada da Revolução Industrial acentuou sobremaneira a preocupação 
com a perda da capacidade produtiva. Naquele estágio de desenvolvimento, 
se o trabalhador perdesse sua capacidade laborativa quer por idade, quer 
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por doença ou invalidez, era deixado, com sua família, em verdadeiro 
estado de necessidade, desprovido de qualquer amparo financeiro e 
assistencial, fato que repercutia social e economicamente (BORGES; 2001, 
p. 2). 

A Previdência Social visa oferecer amparo ao trabalhador, enquanto faz jus 

aos benefícios previdenciários (aposentadorias por invalidez, tempo de contribuição, 

idade e aposentadoria especial bem como pensão por morte, auxílio-reclusão, 

salário maternidade, auxílio-doença e auxílio-acidente), desde que preenchidos os 

requisitos exigidos pela legislação. Inicialmente, é necessário que a pessoa esteja, 

obrigatoriamente, vinculada ao Regime Geral de Previdência Social.  

Cada um dos benefícios acima citados tem requisitos e peculiaridades 

próprias. Basicamente, exige-se carência e qualidade de segurado. Ou seja, a 

pessoa deve ter vertido número mínimo de contribuições para o INSS, já a qualidade 

de segurado se verifica quando a pessoa está ativa no RGPS.  

Assim, a Previdência Social é um regime de filiação obrigatória, com caráter 

contributivo, dela fará jus a pessoa que antecipadamente aderir ao seguro social. 

No que se refere à Saúde, esta dispensa qualquer espécie de contribuição. 

Regida pelo princípio da universalidade da cobertura e do atendimento, a saúde é 

um direito assegurado a todos e dever estatal. O poder público tem a obrigação de 

oferecer atendimento universal por meio de hospitais e postos de atendimento, isso 

independente de qualquer contribuição, basta dela necessitar. O órgão responsável 

pela administração dessa área é o Sistema Único de Saúde (SUS).  

Como referenciado anteriormente a Seguridade Social é formada por um 

tripé. O terceiro ponto se refere à Assistência Social, objeto do presente trabalho. 

Para usufruir do assistencialismo do Estado é dispensável qualquer espécie de 

contribuição.  

Os objetivos principais da assistência à sociedade são proteção e amparo às 

pessoas que se encontram mais expostas aos riscos sociais. Fala-se em proteção à 

família, infância, velhice, deficientes. Mister a exposição do caput do art. 203 da 

Constitui­«o Federal: ñA assist°ncia social ser§ prestada a quem dela necessitar, 

independente de contribui­«o ¨ seguridade socialò. 

Seguindo a linha de raciocínio anteriormente tra­ada, a ñajudaò fornecida pelo 

Estado busca assegurar valores muito caros à Constituição Federal. Tais valores 
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estão insculpidos nos princípios tidos como norteadores na construção de uma 

sociedade mais humanitária. Em outras palavras:  

A assistência social representa a atuação estatal no sentido de fornecer ao 
cidadão, independentemente de contribuição aos cofres públicos, serviços e 
valores propiciadores da igualdade, mais precisamente no sentido de 
dignidade humana. Logo, a assistência não repercute exclusivamente no 
fornecimento pelo Estado de determinado valor pecuniário, mas na 
concessão de valores que permitam o acesso ao mínimo, ou pelo menos 
serviços que garantam o mínimo ao ser social (FOLMANN; SOARES; 2012, 
p.18). 

Percebe-se que a assistência social é o fornecimento não apenas de valores 

em moeda, mas também, ela se efetiva mediante ações voltadas à inclusão do 

cidadão. Saúde, educação, higiene, transporte, alimentação, vestuário são 

necessidades vitais do ser humano, a pessoa que não tem acesso a esses serviços 

essenciais, pode ser considerada vulnerável socialmente. 

Oportuno demonstrar o que o Ministério do Desenvolvimento Social e 

Combate à Fome (MDS) tende a proteger por meio da assistência social:  

Para a Assistência Social, é necessário adotar uma noção de fragilidade 
enquanto conceito multidimensional, não restringindo esta à percepção de 
pobreza, associada à posse de recursos financeiros. Assim, ao identificar a 
situação de fragilidade, é tarefa da Vigilância associar as informações de 
renda, os indicadores referentes à dificuldade de acesso a direitos e a 
serviços, assim como perceber níveis de autonomia e autoestima das 
famílias e indivíduos (MDS, 2014). 

A aferição de vulnerabilidade, portanto, abrange todo contexto social no qual 

a pessoa e sua família estão inseridos. Torna-se essencial a avaliação 

individualizada para que se conclua se, de fato, há exposição ao risco social. 

 

2.1 O BENEFÍCIO ASSISTENCIAL 

O benefício social de prestação continuada, diferente dos outros benefícios 

previdenciários pagos pelo INSS, independe de contribuição à previdência social. 
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Trata-se de benefício de caráter personalíssimo, extinguindo qualquer direito com o 

falecimento da pessoa. Conforme explica este informativo da Previdência Social:  

Por fim, deve-se ressaltar que, dada sua natureza assistencial, o BPC não 
dá direito à gratificação natalina (décimo terceiro) e tampouco é transferido 
em caso de morte do beneficiário, ou seja, não pode dar origem a pensão 
por morte. Apenas os valores não retirados em vida pelo beneficiário podem 
ser repassados para outras pessoas da família (MPS, 2014). 

Além disso, é defeso que a pessoa receba qualquer outro benefício de cunho 

previdenciário (seguro desemprego, aposentadoria, pensão). Exceto se decorrer de 

assistência médica, valores recebidos de contrato de aprendizagem ou pensões 

especiais de natureza indenizatória. Esse entendimento tem previsão legal, 

encontra-se no art. 20§4º da Lei 8.742/93 ipsis verbis: ño benefício de que trata este 

artigo não pode ser acumulado pelo beneficiário com qualquer outro no âmbito da 

seguridade social ou de outro regime, salvo os da assistência médica e da pensão 

especial de natureza indenizat·riaò. Assim, vê-se que o benefício assistencial, 

embora gerido pelo INSS, possui uma natureza diferente das aposentadorias ou 

pensões, uma vez que dispensa filiação ao Regime Geral de Previdência Social. 

Tendo em vista o objeto do presente trabalho, analisar-se-á sobretudo a 

assistência social, para a qual é dispensável qualquer espécie de contribuição do 

favorecido, anterior à concessão do benefício social. De fato, quando se enfoca 

assistência social é preciso diferenciar a benevolência do direito social. Consoante 

se percebe neste excerto: 

Devemos, no entanto, distinguir entre o amor pela humanidade e o senso de 
justiça. A diferença não está no fato de ambos se guiarem por princípios 
diferentes, já que os dois incluem um desejo de agir de forma justa. Em vez 
disso, o primeiro se manifesta pela maior intensidade e difusão desse 
desejo, e por uma disposição a cumprir todos os deveres naturais além do 
dever da justiça, e até ir além de suas exigências (RAWLS, 2002, p. 208). 

O art. 203 da CF/88 caput Ş ŜǎŎƭŀǊŜŎŜŘƻǊ άŀ ŀǎǎƛǎǘşƴŎƛŀ ǎƻŎƛŀƭ ǎŜǊł ǇǊŜǎǘŀŘŀ ŀ ǉǳŜƳ 

dela necessitar, independentemente de conǘǊƛōǳƛœńƻ Ł ǎŜƎǳǊƛŘŀŘŜ ǎƻŎƛŀƭέΦ 9ǎǎŜ ŘŜǾŜǊ ŘŜ 
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assistência contemplado pela Constituição Federal posteriormente veio a se tornar objeto 

de lei, qual seja a Lei Orgânica da Assistência Social. 

O INSS é o responsável pela concessão do benefício social de prestação 

continuada. O órgão administrativo tem a tarefa de analisar se o requerente 

preenche os requisitos trazidos pela Lei Orgânica da Assistência Social (LOAS). 

O art. 20 da LOAS é a base para avaliar se a pessoa faria jus ao benefício, in 

verbis:  

O benefício de prestação continuada é a garantia de um salário-mínimo 
mensal à pessoa com deficiência e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) 
anos ou mais que comprovem não possuir meios de prover a própria 
manutenção nem de tê-la provida por sua família  
(PLANALTO, 2014). 

Tendo em vista se tratar de benefício assistencial, nem sempre a população que 

dele necessita o conhece. Em regra, o cidadão toma ciência de seu direito por meio 

das instituições municipais ligadas à assistência social.  

2.1.1 Da Concessão ao Idoso 

O BPC a ser concedido ao idoso tem por objetivo assegurar uma velhice mais 

digna aquelas pessoas que não conseguiram contribuir o suficiente para serem 

aposentados pelo RGPS. Para efeitos de concessão do benefício ao idoso deve se 

observar primeiramente a idade. A legislação brasileira considera idosa a pessoa 

com idade de 60 anos ou mais. É o que consta na Lei 10.741/2003 (Estatuto do 

Idoso) art. 1º. 

Entretanto, no concernente à assistência social, é preciso que o idoso tenha 

idade mínima de 65 anos para fazer jus ao benefício, consoante inserto no art. 34 do 

Estatuto do Idoso. 

A comprovação da idade perante o INSS é feita com a simples apresentação 

dos documentos pessoais. Exige a idade mínima de 65 anos completos na data de 

entrada do requerimento administrativo. 
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No que se refere à renda, o requerente deve apresentar os comprovantes de 

rendimento dele e de toda a sua família. O montante verificado não poderia 

ultrapassar o valor de ¼ de salário mínimo por pessoa.  

Não obstante a lei se referir ao valor acima citado, é possível, fundamentado 

no Estatuto do Idoso, consoante art. 34, parágrafo único, excluir considerando um 

mesmo núcleo familiar, a renda de outra pessoa idosa cujo benefício recebido seja 

de valor mínimo. 

É o que depreende do julgado a seguir:  

EMENTA: PEDIDO DE UNIFORMIZAÇÃO REGIONAL. BENEFÍCIO 
ASSISTENCIAL. ART. 34 DO ESTATUTO DO IDOSO (LEI Nº 
10.741/2003). APLICAÇÃO ANALÓGICA. EXCLUSÃO DE MAIS DE UM 
BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO RECEBIDO POR INTEGRANTES 
DIVERSOS DO GRUPO FAMILIAR.  POSSIBILIDADE. 1. Reafirmação da 
jurisprudência de que "o disposto no parágrafo único do art. 34 do Estatuto 
do Idoso (Lei nº 10.741/2003) se aplica por analogia para a exclusão de um 
benefício previdenciário de valor mínimo recebido por membro idoso do 
grupo familiar, o qual também fica excluído do grupo para fins de cálculo da 
renda familiar per capita" (IUJEF 2007.70.51.006794-0, Rel. Juíza Federal 
Jacqueline Michels Bilhalva, DOU 19.02.2009; e IUJEF nº 000163-
67.2007.404.7066, Rel. Juiz Federal Antonio Fernando Schenkel do Amaral 
e Silva, DOU 24.08.2010). 2. Esta Turma Regional de Unif0ormização já 
firmou o entendimento de que "Na apuração da renda per capita, para fins 
de concessão de benefício assistencial, a aplicação analógica do parágrafo 
único do artigo 34 da Lei 10.741, de 2003 - estatuto do idoso, por analogia, 
não impede a exclusão de mais de um benefício previdenciário de valor 
mínimo 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 Uniformização da 4ª Região, Relator p/ Acórdão 
Alessandra Günther Favaro, juntado aos autos em 23/09/2014), (TRF 4ª, 
2014). 

Por conseguinte, verificado o implemento da idade, a renda pode sofrer 

algumas flexibilizações devido as reais condições sociais da pessoa. O requisito 

miserabilidade, bem como a elevada idade são fatores relevantes para se 

desconsiderar a renda do outro idoso da família. 

Esse entendimento se coaduna com os direitos sociais garantidos pela atual 

CF. O cunho humanístico das atuais decisões são fruto do princípio da dignidade da 

pessoa humana. De acordo com o entender de Ivan Marques: ñO valor dignidade da 

pessoa humana somente ® alcançado mediante o suprimento das necessidades 

elementares contextualizadas em determinada sociedadeò (MARQUES; 2012, p.27). 
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É certo que essas condições mínimas devem ser oferecidas ao idoso, 

inicialmente pela família. Tal disciplina é encontrada na CF/88 no art. 203, in verbis 

(grifei): ñA família, a sociedade e o Estado têm o dever de amparar as pessoas 

idosas, assegurando sua participação na comunidade, defendendo sua dignidade e 

bem-estar e garantindo-lhes o direito à vidaò. 

Embora se trate de uma ação conjunta, entre família, sociedade e Estado, 

cabe primeiramente à família prover as necessidades do idoso. Nas palavras de 

Marques:  

H§ uma verdadeira compensa­«o de cuidados e afeto que deveria nortear, 
de forma natural, a relação entre pais e filhos. Mas, infelizmente, nem todos 
os ascendentes e descendentes possuem o afeto e a atenção necessários 
para viabilizar os cuidados necessários de um ao outro. Assim, surge a 
necessidade de tutelar tal relação, valendo-se da coercibilidade do direito 
(MARQUES; 2012, p.32). 

Notoriamente nem toda pessoa idosa tem amparo familiar, devido às diversas 

circunstâncias possíveis. Nesse ponto, o Estado mediante órgãos responsáveis pela 

área social, como por exemplo o CRAS (Centro de Referências e Assistência 

Social), torna busca efetivar essa proteção. 

Segundo o Ministério do Desenvolvimento Social o CRAS tem como função 

essencial:  

O principal serviço ofertado pelo Cras é o Serviço de Proteção e 
Atendimento Integral à Família (Paif), cuja execução é obrigatória e 
exclusiva. Este consiste em um trabalho de caráter continuado que visa 
fortalecer a função protetiva das famílias, prevenindo a ruptura de vínculos, 
promovendo o acesso e usufruto de direitos e contribuindo para a melhoria 
da qualidade de vida (MDS, 2014). 

 Ausente a condição financeira da família, o CRAS constatando a presença de 

idoso no núcleo familiar, fará a orientação e assistirá a família para fazer o 

requerimento do BPC. 

Nesse sentido a CF/88 evidencia em outro ponto a proteção aos idosos 

(grifei): ña assistência social será prestada a quem dela necessitar, 
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independentemente e contribuição à seguridade social, e tem por objetivos:  a 

proteção à família, à maternidade, à infância, à adolescência e à velhiceò. 

Assim, esse conjunto integrado de ações, sociedade, Poder Judiciário, Poder 

Legislativo, bem como a família buscam fornecer melhores condições à pessoa 

idosa. Desde que esta esteja em condição de vulnerabilidade social e efetivamente 

necessite da assistência social oferecida pelo Estado. 

2.1.2 Da Concessão ao Deficiente 

Por sua vez, sendo caso de benefício em virtude de deficiência, convém 

explicar a qual forma de incapacidade a LOAS se refere, o art. 20 § 2º especifica:  

Para efeito de concessão deste benefício, considera-se pessoa com 
deficiência aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza física, 
mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com diversas 
barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em 
igualdade de condições com as demais pessoas (BRASIL, Lei 8.742/93, 
2014). 

Consoante se lê, a incapacidade deve ser suficiente para impedir que a pessoa 

desenvolva alguma atividade laborativa ou sendo criança ou adolescente, que a 

impeça de ter um regular desenvolvimento escolar, familiar.  

Com o intuito de dar uma interpretação mais clara ao art. em epígrafe a 

Turma Nacional de Uniformização editou a súmula de nº 29, in verbis: 

Para os efeitos do art. 20, § 2º, da Lei n. 8.742, de 1993, incapacidade para 
a vida independente não é só aquela que impede as atividades mais 
elementares da pessoa, mas também a impossibilita de prover ao próprio 
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 benefício deve ser de longo prazo. É dizer, o perito ao avaliar a pessoa 

deve dar parecer em que a doença 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 §1° com a seguinte redação: 

ñConsidera-se impedimento de longo prazo, para os fins do § 2° deste artigo, aquele 

que produza efeitos pelo prazo m²nimo de 2 (dois) anosò. 

Entende-se por deficiente a pessoa incapaz de realizar trabalho, com vistas a 

obtenção 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 concessão do benefício assistencial 
previsto na CF/88, art. 203, V, a pessoa com dificuldades de inserção na 
sociedade por razoes psicológicas, fisiológicas ou anatômicas. 
Independentemente se esta dificuldade repercute no trabalho ou na vida 
diária (FOLMANN; SOARES, 2012, p.38). 

Nota-se que a doutrina converge no entendimento a respeito da incapacidade, 

uma vez que novamente se reafirma a análise da incapacidade em seu conjunto. 

Nesse sentido, torna-se de grande relevância artigo publicado a respeito do tema 

incapacidade, discutido pela Convenção Internacional sobre os direitos da pessoa 

deficiente assim: 

Para a Convenção, deficiência é o resultado da interação entre os 
impedimentos corporais (sejam eles físicos, intelectuais ou sensoriais) e as 
barreiras sociais que impedem a participação. É importante esclarecer 
alguns conceitos que a Convenção traz para o sistema normativo brasileiro 
e cujos sentidos políticos a nova redação da LOAS ignora: deficiência, 
impedimentos, barreiras e participação (SCIELO, 2012) 

 

Nota-se a enumeração de três formas de incapacidade: a deficiência, a qual 

está inserida no campo da incapacidade física e mental, poderia se inferir ser tal 

incapacidade como total. Em seguida, os impedimentos que podem ser tanto de 

ordem física, como mental, pode-se conceituá-lo como incapacidade parcial.  

Na sequência, faz-se referência a barreiras e impedimentos, estes podem ter 

uma conotação relacionada aos aspectos sociais e culturais.  

Ao ensejo, torna-se oportuno abordar os casos em que a incapacidade 

decorre da síndrome da imunodeficiência adquirida (AIDS). Ocorre que nem sempre 

a doença causa incapacidade para a pessoa, o laudo pericial, portanto, apontaria 
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capacidade física para o trabalho, uma vez que a doença não apresenta sintomas, 

bem como está controlada devido a toda gama de medicação ingerida pela pessoa. 

Considerando outros aspectos, alguns magistrados enfrentam a questão com um 

viés mais social, consideram que a AIDS é uma doença estigmatizante, o que 

dificultaria a inserção no mercado de trabalho, além de sofrer preconceitos 

relacionados à doença. Ilustra-se tal afirmação por meio da decisão do 

desembargador Francisco Wildo do TRF 5ª:  

PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO DOENÇA. LAUDO PERICIAL 
DESFAVORÁVEL. SEGURADO PORTADOR DE HIV. AIDS 
ASSINTOMÁTICA. PRINCÍPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO DO JUIZ. 
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA (ART. 1º, III, C/88). 1. O auxílio doença 
será devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o 
período de carência exigido pela lei, ficar incapacitado para o exercício de 
atividades profissionais. Benefício que cessou não por falta de carência, 
mas sim pela conclusão médico-pericial contrária a sua manutenção. 2. Por 
força do Princípio do Livre Convencimento Racional, o Magistrado não está 
adstrito a esta ou aquela prova carreada nos autos, devendo analisar todas 
as provas em conjunto para formular o seu entendimento. Não se pode 
negar que a predisposição dos portadores do HIV às chamadas doenças 
oportunistas é um fator que coloca esses doentes num patamar distinto para 
efeitos de constatação da incapacidade laborativa. Um sujeito que corre 
riscos diários de adquirir uma eventual doença facilmente tratável pelos 
não-portadores do vírus e, por causa dela, ir ao óbito, não pode se 
submeter às regras corriqueiras que se prestam a comprovar a 
incapacidade laborativa daqueles que pleiteiam benefícios previdenciários. 
A AIDS é uma doença cujos efeitos não se restringem à esfera física do 
doente. Na verdade, os efeitos psicológicos são bastante relevantes, porque 
a patologia não tem cura, é transmissível e fatal, fazendo com que o 
indivíduo se isole naturalmente do convívio social. 3. Em respeito ao 
fundamento da República Federativa do Brasil, representado pela dignidade 
da pessoa humana (art. 1º, III, CF/88), deve-se conceder o benefício de 
auxílio-doença ao portador de HIV, quando sua recolocação no mercado de 
trabalho se mostrar improvável, considerando, para tal, a atividade 
anteriormente exercida (empregada doméstica) e seu baixo grau de 
escolaridade. 4. Apelação 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 
Publicação: Fonte: Diário da Justiça Eletrônico - Data: 05/10/2009 - Página: 
331 - Ano: 2009), (BRASIL, TRF 5ª, 2007).  

A fundamentação esplanada pelo Desembargador, de fato, considera a 

incapacidade numa ampla análise de seu sentido, ou seja, de acordo com os 

princípios e objetivos constitucionais.  

Em notícia veiculada pelo TRF da 4ª região, a questão foi abordada pela TNU 

Conforme se lê: 
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A Turma Nacional de Uniformização dos Juizados Especiais Federais (TNU) 
firmou a tese de que a estigmatização da doença causada pelo HIV, por si 
só, não presume a incapacidade para o trabalho. No mesmo julgamento, o 
Colegiado também reafirmou outro entendimento, já consolidado 
anteriormente pela TNU, de que as condições pessoais e sociais devem ser 
analisadas para atestar ou não a incapacidade laboral nos casos dos 
portadores do vírus (BRASIL, TRF 4ª, 2015). 

Oportuno trazer ao conhecimento a crítica tecida pelos magistrados Carla 

Hendges e Eugelio Muller acerca do conceito de incapacidade, matéria enfrentada 

diariamente, tanto em âmbito administrativo pelos peritos do INSS, quanto em 

âmbito judicial, sobretudo pelos magistrados, uma vez que o laudo pericial não 

vincula a decisão do juiz. Confira-se o excerto: 

No que toca à conceituação da pessoa portadora de deficiência, como 
requisito do benefício assistencial de prestação continuada do art. 203, V, a 
nova lei é mais extensiva, considerando a compreensão do problema não 
apenas no aspecto da restrição clínico-biológica individual, mas sim em uma 
abordagem mais ampla, sob o enfoque da dificuldade de condições de 
interação e de inclusão na sociedade, em decorrência das limitações, 
físicas, mentais, intelectuais ou sensoriais que acometem a pessoa 
portadora de deficiência. Vale dizer, a deficiência deve ser ponderada em 
sua dimensão social, na privação de capacidades e de oportunidades e na 
desigualdade de condições de inclusão social (FOMANN; BERWANGER; 
2012, p. 119).  

Em regra, conforme se analisou, a incapacidade é avaliada sob o prisma da 

legislação. A ausência de capacidade física, mental e para a vida independente é, 

por certo, a primeira avaliação realizada.  

Num segundo momento, os aspectos sociais e econômicos tomam grande 

importância, uma vez que a incapacidade para o trabalho está além de aspectos 

estritamente físicos e mentais, engloba uma análise multidisciplinar. O art. 385 §4º 

da Instrução Normativa nº 45 do INSS explica: 

A avaliação social, em conjunto com a avaliação médica da pessoa com 
deficiência, consiste num instrumento destinado à caracterização da 
deficiência e do grau de incapacidade, e considerará os fatores ambientais, 
sociais, pessoais, a limitação do desempenho de atividades e a restrição da 
participação social dos requerentes do Benefício de Prestação Continuada 
da pessoa portadora de deficiência (INSS, IN 45, 2010). 
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Verifica-se que as diversas áreas 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 está inserido. 

 

2.1.2.1 A Importância da Avaliação médico-pericial 

Tem grande relevância a participação do médico perito na avaliação das 

condições laborativas do pretendente ao benefício. O perito com base na 

Classificação Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saúde permitiria um 

parecer. Elucidativo o excerto abaixo: 

O reconhecimento das pessoas com deficiência requerentes do BPC e da 
existência de incapacidade para a vida independente e para o trabalho, nos 
termos da CIF, deve ser efetuado com base nas diferentes dimensões de 
saúde sob a perspectiva biológica, individual e social e na relação entre o 
estado ou condição de saúde do indivíduo e fatores pessoais e externos, 
que representam as circunstâncias em que vive (SAVARIS, 2011, p. 431). 

Nota-se claramente a preocupação de avaliar não apenas as condições 

físicas da pessoa, esse modelo de avaliação considera os aspectos 

biopsicossociais. São fatores extra doença. Trata-se de um olhar multidisciplinar do 

perito, o qual considerará todos esses elementos. Como bem esclarece o Perito 

Médico Previdenciário, Miguel Abud Marcelino:  

A adoção deste modelo de avaliação da deficiência e do grau de 
incapacidade supera a análise 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 
avalição da deficiência e grau de incapacidade passou a ser comporta por 
avaliação 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 ponderações 
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acerca da atuação do médico perito na análise do portador de deficiência, usou-se 

das seguintes explicações: 

Com relação à avaliação médica pericial, a pessoa a ser avaliada deve 
trazer elementos médicos referentes à doença pela qual pleiteia o benefício. 
O requerente pode solicitar o benefício por qualquer doença ou situação 
médica, uma vez que não existem doenças previstas em Lei. Em geral, os 
requerentes que solicitam o BPC são portadores de doenças ou pessoas 
com deficiências* 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 vêm a ficar doentes e 
com limitações para dar continuidade a suas atividades laborais, também 
existindo aqueles que, por deficiência física ou mental nunca puderam 
exercer atividade remunerada ou formal. Do ponto de vista médico-pericial, 
pessoas com o mesmo tipo de doença podem apresentar graus diferentes 
de impedimentos, de acordo com a gravidade da mesma e sua repercussão 
sobre as diversas funções do corpo e nas atividades e participação no meio 
em que vive. Um exemplo seria uma requerente que nunca contribuiu para 
o RGPS, portadora de artrose moderada de quadril, que mora em um local 
distante, sem acesso a assistência básica de saúde e transporte adequado, 
sem escolaridade e cuja função a vida toda foi de trabalhadora braçal, a 
maior parte como agricultora. Neste caso, segundo a avaliação com base 
nos instrumentos fornecidos pela CIF, poderia ser avaliada como portadora 
de impedimentos graves, enquadrando-se nos critérios da Lei para 
recebimento do benefício. Por outro lado, uma outra requerente, não 
contribuinte para o RGPS, com a mesma doença em grau moderado, que 
sempre exerceu a atividade de dona de casa, moradora da capital, com 
acesso a assistência básica de saúde, transporte adequado, com bom grau 
de escolaridade, poderia ser avaliado como portadora de impedimentos 
leves, não se enquadrando nos critérios para recebimento do BPC. De 
acordo com estes critérios baseados na CIF, a avaliação do médico perito 
não se restringe apenas aos aspectos diretamente ligados a doença e suas 
implicações sobre o corpo, mas também avalia as condições sociais em que 
a pessoa vive e se os impedimentos associados a esta condição médica 
são de cunho transitório ou perene, sendo responsável em identificar se há 
mau prognóstico para aquela doença e se a deficiência implica em 
impedimentos de longo prazo, ou seja, igual ou superior a 2 anos, uma vez 
que este benefício deverá ser revisado num período de 2 anos, pelo menos, 
para avaliar se houve melhora, piora ou manutenção das condições que o 
geraram.(STADLER, 2015) 

Observa-se que na prática, conforme relatado pela perita, a aplicação dos 

princípios e entendimentos relacionados à efetivação da justiça social, na medida do 

possível seriam aplicáveis. Para melhor elucidar sua explicação a perita fez 

referência ao seguinte trecho da Portaria Conjunta MDS/INSS nº 1: 

O reconhecimento da existência de incapacidade para a vida independente 
e para o trabalho, nos termos da CIF, deve ser efetuado com base nas 
diferentes dimensões de saúde sob a perspectiva biológica, individual e 
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social e na relação entre estado ou condição de saúde do indivíduo e 
fatores pessoais e externos, que representam as circunstâncias em que 
vive. A caracterização de incapacidade para o trabalho e para a vida 
independente deve ser feita a partir de instrumentos específicos atualizados 
pela PORTARIA CONJUNTA MDS/INSS Nº 1, DE 24 DE MAIO DE 2011 
(Publicado no DOU nº 100, de 26.5.2011 e republicado, com correções, no 
DOU nº 110, de 9.6.2011). A adoção deste modelo de avaliação da 
deficiência e do grau de incapacidade supera a análise reducionista 
centrada no autocuidado, que considera vida independente como a 
capacidade de se vestir, higienizar, alimentar, locomover e outros atos da 
vida cotidiana. A avaliação da deficiência e do grau de incapacidade é 
composta de avaliação social e médico-pericial, obedecendo à codificação 
dos componentes e domínios 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 noção dos aspectos sociais, o que 

numa primeira visão nem todos têm. Conforme relatado pela médica-perita, muitas 

vezes os aspectos técnicos são preteridos em relação aos sociais. 

 

3 A BUSCA DO BENEFÍCIO 

Diante do requerimento do pretendente ao benefício, o INSS inicia um 

processo administrativo com o objetivo de juntar a documentação necessária à 

comprovação dos requisitos elencados pela lei.  

Ao se dirigir ao INSS o requerente do benefício deve levar consigo a 

documentação exigida: número de identificação do trabalhador (NIT), documento de 

identificação, cadastro de pessoa física (obrigatório), certidão de nascimento ou 

casamento, comprovante de residência.  

Em se tratando de benefício por deficiência o requerente deve juntar 

documentos médicos comprobatórios de que possui e doença. Ainda, de suma 

importância comprovar a renda familiar, o que se faz mediante a apresentação de 

comprovante de renda de todos os membros da família. Esse conjunto de 

documentos são essências para iniciar o processo administrativo na autarquia. Nas 

palavras de Francisco Valdez Pereira: 

A pretensão manifestada pelo particular à administração previdenciária de 
obter o benefício de seguridade social já inaugura desde a origem um 
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processo e não apenas um procedimento. O requerente provoca a 
administração para que averigue a sua situação fática e jurídica e profira 
decisão com vistas a alcançar o fim de concessão de direito com a nota da 
fundamentalidade (VAZ; SAVARIS; 2010, p. 311) 

Assim, ao final desse processo a autarquia deve implantar o benefício 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 dinâmica da instrumentalidade no INSS demonstra que somente com o 
provimento final da Administração indeferindo o requerimento é que o 
beneficiário teria a ciência inequívoca da resistência à sua pretensão e a 
possibilidade de se insurgir, tanto mediante interposição de recurso como 
pela via judicial, ao ato denegatório (VAZ; SAVARIS; 2010, p. 311). 

Nota-se que somente diante da expressa negativa do INSS poderá se 

recorrer à via judicial. Diante da vasta demanda, o tema ganhou repercussão geral e 

foi analisado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), o qual pacificou o entendimento, 

conforme notícia:  

O Supremo Tribunal Federal (STF), em sessão plenária nesta quarta-feira 
(27), deu parcial provimento ao Recurso Extraordinário (RE) 631240, com 
repercussão geral reconhecida, em que o Instituto Nacional do Seguro 
Social (INSS) defendia a exigência de prévio requerimento administrativo 
antes de o segurado recorrer à Justiça para a concessão de benefício 
previdenciário. Por maioria de votos, o Plenário acompanhou o relator, 
ministro Luís Roberto Barroso, no entendimento de que a exigência não fere 
a garantia de livre acesso ao Judiciário, previsto no artigo 5º, inciso XXXV, 
da Constituição Federal, pois sem pedido administrativo anterior, não fica 
caracterizada lesão ou ameaça de direito (STF, 2014). 

Bem assim, entendeu-se que não seria necessário exaurir a esfera 

administrativa para se recorrer ao Poder Judiciário. A primeira negativa, total ou 

parcial, da autarquia já caracterizaria lesão ou ameaça a direito e a esfera judicial 

teria, portanto, interesse de agir. Assim ficou o entendimento do Ministro Luis 

Roberto Barroso: 



COLETÂNEA 1 ï GARANTIAS FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE 
NEOPROCEDIMENTALISMO 

 
 

200 
 

O relator observou que prévio requerimento administrativo não significa o 
exaurimento de todas as instâncias administrativas. Negado o benefício, 
não há impedimento ao segurado para que ingresse no Judiciário 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 benefício foi negado, tem inicialmente duas opções: recorrer 

administrativa ou judicialmente, naquele caso o recurso será encaminhado ao 

próprio INSS o que se faz nos termos do artigo 126 da Lei 8.213/91 que trata dos 

Planos de Benefícios da Previdência Social, dispõe tal artigo:  

Das decisões do Instituto Nacional do Seguro Social ï INSS nos processos 
de interesse dos beneficiários e dos contribuintes da Seguridade Social 
caberá recurso para o Conselho Recursos da Previdência Social, conforme 
dispuser o Regulamento. 

Infere-se desse entendimento que existe uma faculdade concedida ao 

beneficiário para que recorra na mesma esfera, o que muitas vezes se torna mais 

célere, uma vez que a capacidade postulatória é dispensável.  

Se o recorrente optar pela via judicial deve ele ficar ciente de que a ação 

previdenciária é óbice ao recurso administrativo. Se o recurso administrativo já tiver 

sido interposto e posteriormente ajuizada ação este se presumirá desistente do 

recurso. O que se explica no § 3 do artigo 126 da Lei acima citada: 

A propositura, pelo beneficiário ou contribuinte, de ação que tenha por 
objeto idêntico pedido sobre o qual versa o processo administrativo importa 
renúncia ao direito de recorrer na esfera administrativa e desistência do 
recurso interposto. 

Assim, fica a critério do requerente a opção em caso de negativa do INSS. 

Outrossim, notório é que exaurida a esfera administrativa a única possibilidade é, de 

fato, socorrer-se ao Poder Judiciário.   
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3.1 DA PRESTAÇÃO JURISDICIONAL 

A competência para julgar demandas envolvendo o benefício social de 

prestação continuada é da Justiça Federal, uma vez que o réu na ação é autarquia 

federal (INSS). Ademais, pode-se ajuizar a demanda no Juizado Especial 

Previdenciário, quando o valor da causa não exceder a sessenta salários mínimos.  

A instrução processual será como se viu anteriormente acompanhada da 

negativa do INSS. Se o requerente solicitasse o benefício por ser deficiente o juízo 

poderia dispensar a realização de perícia médica judicial, desde que a incapacidade 

tivesse sido reconhecida administrativamente. Nesse caso, o ponto controverso 

seria a renda per capita. 

Em geral, administrativamente, o conceito adotado é aquele encontrado na 

Lei dos Benefícios Previdenciários, 8.213/1991. 

Sem dúvida, ao tratar da relação de dependência o legislador no artigo 16 da 

referida lei também fez alusão, mesmo que indiretamente, ao conceito de família. 

Veja-se o teor de tal artigo, in verbis:  

São beneficiários do Regime Geral de Previdência Social, na condição de 
dependentes do segurado:  I - o cônjuge, a companheira, o companheiro e o 
filho não emancipado, de qualquer condição, menor de 21 (vinte e um) anos 
ou inválido ou que tenha deficiência intelectual ou mental que o torne 
absoluta ou relativamente incapaz, assim declarado judicialmente. 

Notadamente, a lei trata dos benefícios que necessitam de contribuição, 

porém sua aplicação se efetiva também no que tange à assistência social. Tal 

legislação é invocada pelo INSS para aferir quantos são os membros da família do 

requerente. 

Tanto que a Lei 9.720/1998 que regulamentou o artigo 20, §1º da LOAS, 

prevendo assim: ñPara os efeitos do disposto no caput, entende-se como família o 

conjunto de pessoas elencadas no art. 16 da Lei n 8.213, de 24 de julho de 1991, 

desde que vivam sob o mesmo tetoò. Realmente, não se pode exigir que a autarquia 

faça análise fora do que prevê a legislação. Corresponderia dizer, a análise dos 

requisitos é realizada objetivamente. Tome-se como exemplo, pessoa deficiente que 
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faz o requerimento e a renda per capita seja superior ¼ de salário mínimo. A 

autarquia de ofício negaria o benefício. 

No entanto, judicialmente a renda pode ser relativizada. Para isso, na 

instru­«o processual o ju²zo determina a realiza­«o de ñauto de constata­«oò, essa 

vistoria, realizada por oficial de justiça ou assistente social, consiste numa visita a 

casa do requerente.  

Nessa avaliação o responsável, além da análise in loco, faria perguntas ao 

requerente, tais como quantas pessoas moram na casa, quais os gastos que a 

família tem (medicamentos, roupas, alimentação), analisaria as condições 

econômicas, por exemplo, os móveis e eletrodomésticos que guarnecem a 

residência. Além de inquirir testemunhas. Esse procedimento é de essencial 

importância, uma vez que determinaria a concessão ou não do benefício, é o que se 

percebe no enunciado 50 do Fonajef:  

Sem prejuízo de outros meios, a comprovação da condição socioeconômica 
do autor pode ser feita por laudo técnico confeccionado por assistente 
social, por auto de constatação lavrado por oficial de justiça ou através de 
oitiva de testemunha. 

A intenção do auto de constatação seria dar ao juiz melhores condições de 

avaliar o caso em concreto, no que concerne à renda familiar. Em tal sentido a 

LOAS no art. 20, § 1° dá direcionamento:  

Para os efeitos do disposto no caput, a família é composta pelo requerente, 
o cônjuge ou companheiro, os pais e, na ausência de um deles, a madrasta 
ou o padrasto, os irmãos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os 
menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto. 

O conceito de família tem essencial importância para analisar o caso 

concreto. Conforme exposto anteriormente, é requisito para a concessão que nem a 

pessoa do requerente e nem seus familiares tenham condições de prover o 

sustento. Fica evidenciada a responsabilidade dos familiares para com os seus. 

Conforme palavras da magistrada Catarina Volkart Pinto: 
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A importância de se conceituar unidade familiar para fins de concessão do 
benefício assistencial reside não apenas na necessidade de se verificar qual 
é o efetivo grupo considerado como família, mas também para fins 
excludentes, uma vez que somente será devido o benefício se a família não 
puder prover a subsistência daquele que requer a prestação assistencial 
(VAZ; SAVARIS; 2010, p.341). 

No entendimento do magistrado Erico Sanches Ferreira dos Santos deve-se, com a 

intenção de oferecer uma interpretação 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 avós, os irmãos acima de 21 
anos, sobrinhos, tios, primos, ñagregadosò, entre outros parentes, ainda que 
residam sob o mesmo teto, e mais, apesar de contribuírem para o sustento 
do grupo familiar (VAZ; SAVARIS; 2010, p. 359). 

Esse raciocínio, visa sobretudo atender às especificidades de casos 

peculiares em que o requerente está fora do que exige a lei, mas ao analisar a 

situação na qual a pessoa está inserida, o magistrado se depara com uma situação, 

a qual a lei não foi capaz de prever, prioriza-se, portanto, a proteção dos valores 

sociais. 

Diante da complexidade do tema e de sua difícil definição para efeitos 

práticos, os magistrados Carla Evelise Justino Hendges e Eugélio Luis Muller tecem 

breve crítica à atual legislação, consoante se expõe: 

Quanto ao novo conceito de família, em que pese sua importância para a 
concessão do benefício em questão, verifica-se que a questão ainda não 
recebeu trato legislativo adequado. A nova definição legal de grupo familiar, 
ainda que seja mais extensiva do que a prevista na legislação anterior, 
ainda peça pelo elencamento expresso que desconsidera as realidades em 
que se desenvolvem as relações dos grupos sociais. Essa insuficiência do 
novo texto legal tende a continuar a ensejar insegurança no trato do tema, 
tanto no aspecto administrativo quanto judicial (FOLMANN, BERWANGER, 
2012, p. 119). 

Realmente, embora haja várias interpretações possíveis para o conceito de família, 

ainda há falhas na legislação, uma vez que os casos práticos acabam ficando sem 

solução, caso se recorra exclusivamente à legislação. Necessário, por muitas vezes 
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comprovar a condição econômica da família por outros meios. Especialmente, 

aqueles que o magistrado determinou na instrução processual. 

 

3.2 A QUESTÃO DA BAIXA RENDA 

 

Conforme explicitado anteriormente os requisitos para concessão do benefício 

de prestação continuada são essencialmente possuir deficiência incapacitante para 

o trabalho ou ser idoso (maior de 65 anos) e ter renda familiar per capita inferior a ¼ 

salário mínimo.   

Nos casos em que o INSS nega o benefício por motivo de renda superior a ¼ 

de salário mínimo, a pessoa recorre à justiça com o intento de comprovar o requisito 

baixa renda por meio de outros critérios diferentes daqueles estipulados em lei, o 

artigo 20, §3° da Lei 8.742/93 aduz: ñConsidera-se incapaz de prover a manutenção 

da pessoa com deficiência ou idosa a família cuja renda mensal per capita seja 

inferior a 1/4 (um quarto) do salário-m²nimoò. 

Esse requisito é o denominado pela doutrina como critério de miserabilidade, 

somente esta avaliação objetiva se tornou insuficiente. Diante da grande demanda 

acerca do assunto, bem como a divergência das decisões, a Turma Nacional de 

Uniformização firmou o seguinte entendimento (súmula 11 da TNU):  

A renda mensal, per capita, familiar, superior a ¼ (um quarto) do salário 
mínimo não impede a concessão do benefício assistencial previsto no art. 
20, § 3º da Lei nº. 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) discussão acerca da inconstitucionalidade da regra inserta no §3° do artigo 20 

da LOAS. Consoante entendimento do Ministro Gilmar Mendes:  

Quanto à inconstitucionalidade do limite legal de renda per capita inferior a 
¼ do salário mínimo, a sua fixação estabelece apenas um critério objetivo 
para julgamento, mas que não impede o deferimento do benefício quando 
demonstrada a situação de hipossuficiência. Se a renda familiar é inferior a 
¼ do salário mínimo, a presunção de miserabilidade é absoluta, sem que 
isso afaste a possibilidade de tal circunstância ser provada de outro modo 
(STF, 2014). 
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Dessa forma a análise se fundamenta na avaliação do caso concreto, 

tomando-se em conta a exposição da pessoa à vulnerabilidade e condições de 

miserabilidade. É o que se depreende do raciocínio da magistrada Susana Sbrogio 

Galia:  

Admitir o benefício exclusivamente àqueles que possuam renda familiar per 
capita inferior a ¼ do salário mínimo é o mesmo que negar vigência ao 
preceito constitucional do art. 203, V, da CF, porquanto essas pessoas 
encontrar-se-iam abaixo da linha da pobreza, em situação de miserabilidade 
premente e exclusão social, o que, por si só, já lhes dificulta o acesso à 
Administração ou ao judiciário (VAZ; SAVARIS; 2010, p142). 

Ademais, conv®m expor o entendimento do Juiz Federal, Glaucio Maciel: ñO 

arresto impugnado, ao contrário do que fez a sentença monocrática, ignorou a 

presença de outros fatores caracterizadores da condi­«o de hipossufici°nciaò (TRF 

4ª, 2014).  

Os fatores a que se referiu o magistrado são, por exemplo, a compra de 

remédios de alto custo não encontrados no SUS, uso de fraldas, alimentação 

especial, ou mesmo pode ser considerado o gasto com transporte, uma vez que, 

notadamente, esses beneficiários necessitam de acompanhamento médico 

constante. O gasto com o deslocamento até à consulta médica, também deve ser 

levado em consideração. 

Por sua vez, a análise da composição do núcleo familiar tem essencial 

importância para aferição da renda familiar. Ao se analisar quantos são os membros 

da família, determina-se qual o valor da renda per capita.  

Alguns valores recebidos devem ser excluídos no cálculo da renda familiar. 

Isso porque, são valores recebidos a título de ajuda estatal. De acordo com o site da 

MDS: 

Os rendimentos que entram no cálculo da renda familiar mensal são 
aqueles provenientes de: salários; proventos; pensões; pensões 
alimentícias; benefícios de previdência pública ou privada; seguro 
desemprego; comissões; pró-labore; outros rendimentos do trabalho não 
assalariado; rendimentos do mercado informal ou autônomo; rendimentos 
auferidos do patrimônio; Renda Mensal Vitalícia ï RMV, e o Benefício de 
Prestação Continuada da Assistência Social (MDS, 2014). 
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Noutra banda, benefícios tais como Programa Bolsa Família, vale gás e 

demais ajudas governamentais em dinheiro ou doações devem, necessariamente, 

são excluídas do cômputo da renda familiar, conforme se relaciona abaixo: 

A remuneração da pessoa com deficiência na condição de aprendiz ou de 
estagiário também não será considerada para fins do cálculo da renda 
mensal familiar; os recursos provenientes de Programas de Transferências 
de Renda, como o Programa Bolsa Família ï PBF também não entram no 
cálculo da renda mensal familiar, para fins de concessão do BPC; 
Benefícios e auxílios assistenciais de natureza eventual e temporária, assim 
como rendas de natureza eventual ou sazonal, a serem regulamentadas, 
também não serão consideradas no cálculo da renda mensal familiar, para 
fins de concessão do BPC (MDS, 2014). 

Evidencia-se que a busca é pela aferição dos reais valores que os membros 

por si só são capazes de arrecadar. Ora, a ajuda recebida do governo, de fato, não 

poderia ser contabilizada, porque decorre da impossibilidade de a pessoa promover 

seu próprio sustento devido à circunstancias, em geral físicas ou mesmo de cunho 

social.  

Por vezes, apenas o cálculo da renda familiar impede a concessão do 

benefício. Daí a importância de uma avaliação amplificada acerca da renda familiar, 

considerando não apenas os valores auferidos em dinheiro, mas também a 

avaliação social.  

A ineficácia do INSS para fazer essa avaliação multidisciplinar leva à 

necessidade de se recorrer ao Poder Judiciário a fim essa questão seja reanalisada.  

Essa conclusão de cunho claramente social é melhor esclarecida no seguinte 

excerto: 

Neste sentido, é necessário 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 
identificação do contexto socioeconômico em que vive o requerente. Ora, o 
risco social em que se encontra o idoso ou o deficiente pobre não pode ser 
mensurado por critérios simplesmente matemáticos (FOLMANN; SOARES; 
2012,  p. 45). 

Observa-se que existe uma corrente socialista defensora dessa flexibilização, 

falar-se-ia em proteção as pessoas expostas à vulnerabilidade social. Assim, na 
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busca de melhor elucidar, passa-se a uma breve conceituação de vulnerabilidade 

social:  

A vulnerabilidade de um indivíduo, família ou grupos sociais refere-se à 
maior ou menor capacidade de controlar as forças que afetam seu bem-
estar, ou seja, a posse ou controle de ativos que constituem os recursos 
requeridos para o aproveitamento das oportunidades propiciadas pelo 
Estado, mercado ou sociedade (MTE, 2014). 

Tal raciocínio também se aplicaria ao benefício assistencial devido ao idoso. 

Tanto que é possível excluir a renda de outro idoso integrante da família que receba 

benefício da previdência social, desde que seja de valor mínimo, ou seja, um salário 

mínimo. Nesse caso, seria possível uma mesma família acumular dois benefícios de 

prestação continuada. De acordo com o raciocínio que se segue: ñNo pertinente à 

idade do idoso não há maiores perquirições. O problema reside nos casos em que o 

idoso, ao requerer o benefício, possui membro familiar já recebendo benefício 

assistencialò (FOLMANN, SOARES, 2012, p.25).  

Assim, desconsiderar-se-ia do cálculo da renda per capita familiar salário 

mínimo recebido por idoso. É o que se encontra no art. 34, Lei 10.741/2003, 

denominada por Estatuto do Idoso, in verbis:  

 Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, que não possuam meios 
para prover sua subsistência, nem de tê-la provida por sua família, é 
assegurado o benefício mensal de 1 (um) salário-mínimo, nos termos da Lei 
Orgânica da Assistência Social ï Loas.  Parágrafo único. O benefício já 
concedido a qualquer membro da família nos termos do caput não será 
computado para os fins do cálculo 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 deficiência. Em 

março de 2015, decidiram os ministros em recurso repetitivo julgado pelo STJ, ficou 

definido que outro benefício previdenciário ou assistencial, de renda mínima, 

recebido por idoso ou deficiente da mesma família não deve ser considerado para o 

cálculo da renda. A tese fixada pelos Ministros ficou da seguinte maneira: 
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Para efeitos do artigo 543-C do Código de Processo Civil, que trata dos 
repetitivos, a Seção fixou a tese de que o benefício previdenciário ou 
assistencial no valor de um salário mínimo, recebido por idoso ou deficiente 
que faça parte do núcleo familiar, não deve ser considerado na aferição da 
renda per capita prevista no artigo 20, parágrafo 3º, da Lei 8.742/93, ante a 
interpretação do que dispõe o artigo 34, parágrafo único, da Lei 10.741/03 
(Estatuto do Idoso). O parágrafo 3º do artigo 20 da Lei 8.742 dispõe que é 
incapaz de prover a manutenção de pessoa com deficiência ou idosa a 
família cuja renda mensal per capita seja inferior a um quarto do salário 
mínimo. O artigo 34 do Estatuto do Idoso prevê que às pessoas com mais 
de 65 anos que não possuam meios para prover sua subsistência, nem de 
tê-la provida por sua família, é assegurado o benefício de um salário 
mínimo. Os ministros concluíram que o parágrafo único do artigo 34 do 
Estatuto do Idoso, por analogia, deve ser aplicado ao deficiente. Segundo 
esse parágrafo, o benefício já concedido a qualquer membro da família não 
será computado para os fins de cálculo da renda familiar a que se refere a 
Lei 8.743. Segundo o relator, ministro Benedito Gonçalves, o artigo 203 da 
Constituição Federal, quando prevê o benefício no valor de um salário 
mínimo, não faz distinção entre tais grupos sociais, mas os trata com 
igualdade. Para o ministro, a aplicação da analogia nesse caso segue os 
princípios da isonomia e da dignidade da pessoa humana (STJ, 2015). 

Conforme se vê o benefício assistencial de prestação continuada possui 

várias nuances a serem analisadas. Essencialmente, verifica-se que a análise do 

caso concreto é primordial para aferir o critério econômico. Isso porque a demanda 

que chega ao Poder Judiciário é aquela em que a miserabilidade não é explícita. 

Até fevereiro do ano de 2015 a discussão acerca da (in) constitucionalidade 

do requisito baixa renda, elencado no §3° do artigo 20 da LOAS, ainda não foi 

decidida. Em abril de 2013 foi veiculada uma notícia no site do STF referente ao 

tema, sendo que atualmente tal disposição legal é considerada inconstitucional, 

ficando a cargo do magistrado a aferição do requisito baixa renda. Veja-se:  

Por maioria de votos, o Plenário do Supremo Tribunal Federal (STF) 
confirmou nesta quinta-feira (18) a inconstitucionalidade do parágrafo 3º do 
artigo 20 da Lei Orgânica da Assistência Social (Lei 8.742/1993) que prevê 
como critério para a concessão de benefício a idosos ou deficientes a renda 
familiar mensal per capita inferior a um quarto do salário mínimo, por 
considerar que esse critério está defasado para caracterizar a situação de 
miserabilidade (STF, 2013). 

Pode-se afirmar que dentre os requisitos necessários à concessão do BPC, 

este é o de maior polêmica, primeiro porque não há uma decisão definitiva a respeito 

do tema, sendo que até o presente momento a decisão fica a cargo do magistrado. 



COLETÂNEA 1 ï GARANTIAS FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE 
NEOPROCEDIMENTALISMO 

 
 

209 
 

Noutro lado, em se tratando de assistência social, dificilmente se chegará a 

uma conclusão definitiva dada as diversas demandas que chegam tanto ao INSS, 

quanto ao Poder Judiciário. 

 

4 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

A CF/88 no art. 203 expressamente prevê a concessão de um salário mínimo 

àqueles que necessitem de assistência social. Para usufruir desse favor estatal, é 

necessário que a pessoa esteja numa condição de vulnerabilidade física, ou seja, 

tenha em seu desfavor limitações que a tornem deficiente física e/ou mental.  

A benesse também alcança outra camada da sociedade que está contida no 

grupo de vulneráveis, são os idosos. Para fins de benefício assistencial são 

considerados idosas as pessoas com mais de 65 anos de idade.  

Para fazer jus ao valor de um salário mínimo mensal, não basta ser deficiente 

ou idoso. A hipossuficiência econômica é fator de extrema relevância, isso porque o 

fundamento da assistência social é a proteção àqueles que dela necessitam. 

Entende-se por hipossuficiência econômica, conforme a CF/88, aqueles que 

recebem o valor de até ¼ de salário mínimo por pessoa integrante do grupo familiar. 

Para regulamentar de maneira mais específica essa previsão constitucional, 

em 1993 foi editada a Lei Orgânica da Assistência Social. O procedimento visando 

observar se os requisitos necessários à concessão foram preenchidos é realizado 

pelo INSS. A autarquia observando a legislação pertinente, é a responsável pela 

operacionalização do processo administrativo, analisa os documentos, realiza a 

perícia médica. 

Se o requerente atender aos requisitos o benefício é concedido pela própria 

Autarquia. Necessário frisar que embora a operacionalização do BPC seja 

responsabilidade do INSS, os valores pagos aos beneficiários não proveem da 

Previdência Social, mas sim do Fundo Nacional de Assistência Social, que são 

valores específicos destinados a atender à assistência social.  

No que tange ao papel do Poder Judiciário, a abordagem se torna um tanto 

mais complexa, uma vez que, notoriamente, os casos trazidos ao seu conhecimento 
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são cheios de especificidades. Isso porque, a massa dos requerimentos é resolvida 

na esfera administrativa.  

Agora, em âmbito judicial ocorre frequentemente a flexibilização dos requisitos 

previstos pela lei. A renda é, sobretudo, a maior discussão enfrentada pelos 

magistrados.   

O valor estipulado de até ¼ de salário mínimo se tornou objeto das mais 

diversas discussões. Entende-se que tal valor é incompatível com a realidade social, 

havendo uma vasta gama de decisões judiciais indo contra esse valor, no sentido de 

elevar esse valor.  

No entanto, até o momento não se tem um valor fixo e determinado, trabalha-

se, sobretudo, de maneira casuística. O magistrado analisa caso a caso a situação 

daquele núcleo familiar. Observa aspectos biopsicossociais, porque é notório que há 

casos em que a renda excede um tanto a mais o valor de ¼ de salário mínimo, mas 

ainda assim a família se encontra em estado de miserabilidade. 

Outrossim, a análise das hipóteses de cancelamento do BPC é, por certo, 

oportuna, uma vez que o INSS tem por dever acompanhar se a pessoa que faz jus 

ao benefício permanece nas mesmas condições 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 visão acerca da benesse. Entretanto 

devido às controvérsias surgidas desde a previsão legal, também, fez-se necessário 

trazer ao conhecimento algumas especificidades, uma vez que são de notória 

importância para aqueles interessados no assunto. 
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RESUMO 

 

O presente trabalho tem como pontos fulcrais o estudo da omissão inconstitucional e a tensão 
existente entre a concretização das normas constitucionais, a partir da do Princípio da Supremacia da 
Constituição, e o Princípio da Separação de Poderes. O legislador constituínte originário atribuiu 
significado relevante ao controle de constitucionalidade da omissão inconstitucional por meio da ação 
direta de inconstitucionalidade por omissão, prevista no artigo 103, §2º da Constituição da República, 
e do mandado de injunção, previsto no art. 5º, LXXI, também da Carta Magna, com o objetivo de 
garantir a máxima eficácia das normas constitucionais. Passados 26 anos da Promulgação da 
Constituição de 1988, diversas normas constitucionais ainda se encontram sem regulamentação por 
parte do Poder Público, notadamente no que diz respeito a ausência de normas regulamentadores 
por parte do Poder Legislativo, situação impede os titulares dos direitos constitucionalmente previstos 
de exercê-los. O Supremo Tribunal Federal, desde 2007, reviu seu próprio posicionamento firmado no 
final da década de 80, que praticamente dava natureza meramente declaratória a ambas as ações, e 
passou a adotar decisões aditivas de cunho constitutivo, utlizando-se de uma função normativa para 
suprir a omissão constitucional. A viragem de sua jurisprudência reacendeu também a discussão 
acerca das condutas ativistas tomadas pelo Supremo Corte e a discussão acerca da possível 
usurpação da competência de outros Poderes, sobretudo quando é certo que o art. 2º da Constituição 
da República Federativa do Brasil deixa claro a Separação entre os Poderes. 
 

Palavras-chave: Omissão inconstitucional, mandado de injunção, ação direta de inconstitucional por 
omissão, ativismo judicial, separação 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 INTRODUÇÃO 

 

Estima-se que a Constituição Federal, quando da sua Promulgação em 1988, 

possuía 242 normas pendentes de regulamentação pelo Poder Público (PIOVESAN, 

2013, p.442), sobretudo as que necessitavam de uma norma infraconstitucional para 

a regulação dos direitos previstos em seu texto. 

Em 4 de março de 2015, o Presidente do Senado Federal e o Presidente da 

Câmara dos Deputados assinaram o Ato Conjunto nº 1, buscando constituir 

Comissão Mista destinada a projetos de lei visando à consolidação da legislação 

federal e a regulamentação dos dispositivos da Constituição Federal, além da 

modernização e fortalecimento econômico e social do País. 

Como ñbandeiraò primeira para a assinatura do referido ato, os Parlamentares 

destacarem que a Constituição Federal possui, estimadamente, em 2015, 25 

dispositivos ainda pendentes de regulamentação por meio de leis complementares e 

117 dispositivos pendentes de regulamentação por meio de leis ordinárias. 

Passados 26 anos da Promulgação da Constituição da República de 1988, 

Constituição esta cujos costumes a consagrou de Constituição cidadã, mais da 
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metade das normas constitucionais de eficácia limitada ainda se encontram 

pendentes de regulamentação, o que obsta o exercício dos direitos nelas previstos. 

Como forma de se evitar a denominada ñomiss«o inconstitucionalò, o 

legislador constituinte originário teve o cuidado de implementar no ordenamento 

jurídico brasileiro dois instrumentos destinados ao controle da omissão do Poder 

Público. 

Tratam-se do mandado de injunção, previsto no art. 5º, LXXI, da CRFB/88 e 

da ação direta de inconstitucionalidade por omissão, prevista no art. 103, §2º 

também da Lei Maior. No entanto, a utilização, a finalidade e o alcance das decisões 

de ambos os instrumentos ficaram incertos durante muito tempo, sobretudo no 

âmbito doutrinário. 

O STF, em 2007, inovou em sua jurisprudência dando sentido e alcance 

diversos para as duas ações previstas pelo Constituinte com a finalidade precípua 

de controle da omissão do legislador. 

O presente trabalho busca, pois, apresentar o fenômeno da 

inconstitucionalidade sobre o prisma do controle da inconstitucionalidade em sua 

modadelidade menos convencional, a omissiva. 

O referido estudo será feito a partir da análise das decisões proferidas pelo 

Supremo Tribunal Federal nos mandados de injunção nº 721, 670 e 712, e bem 

assim na ação direta de inconstitucionalidade nº 3.682. 

Ao final, analisadas as referidas decisões, é mister que se faça uma análise reflexiva 

da atuação do STF suprindo a omissão inconstitucional sob o prisma do Ativismo 

Judicial tão em voga no panorama jurídico atual, abordando o tema da Separação 

dos Poderes em face da força normativa e a Supremacia da Constituição. 

 

2 DA INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSÃO 

 

Quando se pensa em controle de constitucionalidade é intuitivo que se venha 

a cabe­a a ideia de ñexpurgar do ordenamento jur²dico as normas que s«o 

incompatíveis com a Constitui­«oò (MENDES, 2012, p. 1123). Com inteira razão, 

explica Gilmar Ferreira Mendes (2012, p. 1123) que a inconstitucionalidade pela via 

omissiva é instituto relativamente novo. Até pouco tempo atrás, a 
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inconstitucionalidade da lei configurava, necessariamente, caso de 

inconstitucionalidade por ação, isto é, em virtude de uma conduta positiva do Poder 

Legiferante (MENDES, 2012, p. 1124) ou da própria administração pública. Tal 

situação se deu, principalmente, pela posição garantista das Constituições que até 

então vigeram no Brasil. 

Como é cediço, a Constituição de 1988 é conhecida por possuir um inegável 

caráter programático-dirigente. Referida classificação se dá em razão de que o 

constituinte originário, mais do que dispor sobre a estrutura do poder estatal, 

preocupou-se em assegurar aos cidadãos objetivos de atuação do Estado no 

domínio social, cultural e econômico (MENDES, 2012, p. 71). 

Em virtude disto, a Carta Magna de 88, ao resguardar conquistas de cunho 

liberal, político e social (direitos sociais), dotou-se de redação por vezes imprecisa, 

tratando as normas constitucionais como ñesquemas gen®ricos, simples programas 

a serem desenvolvidos ulteriormente pela atividade dos legisladores ordin§riosò 

(SILVA, 2007, p. 137). Em virtude da necessidade de norma infraconstitucional (atos 

normativos primários) para eficácia e aplicabilidade do texto constitucional é que se 

denominou estas normas de normas constitucionais de princípio programático 

(SILVA, 2007, p. 137). 

Em que pese as normas de princípio programático, ainda que impostos de 

maneira genérica, não necessariamente resultem de uma inconstitucionalidade por 

omissão, há, na maioria dos casos, forte contemplação da omissão estatal frente as 

normas classificáveis, segundo José Afonso da Silva, de normas de eficácia 

limitada. 

Isto porque, nestes casos, a norma constitucional expressamente prevê que a 

sua aplicabilidade é limitada e mediata, necessitando efetivamente de uma norma 

infraconstitucional para surtir seus efeitos, muito embora seja dotada de 

aplicabilidade mínima no tocante a normas com ela eventualmente não conformes.  

Neste sentido, Luís Roberto Barroso faz uma síntese das normas passíveis 

de regulamentação e, ante sua ausência, aptas a legitimarem o controle de 

constitucionalidade pela via omissiva: 
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A Constituição de 1988, prevê, em diversos dispositivos, a necessidade da 
edição de leis integradoras da eficácia de seus comandos. Isso pode 
ocorrer (i) em relação às normas constitucionais de organização; e (ii) em 
relação às normas definidoras de direito. A inércia do legislador em 
qualquer dos dois casos configurará inconstitucionalidade por omissão. No 
primeiro, embora haja um dever jurídico constitucional para o legislador de 
editar as normas requeridas pelo texto, seria controvertida a invocação de 
um direito subjetivo outorgado pelo texto constitucional, investindo o 
indivíduo no poder jurídico de exigir a criação da norma. No segundo, há 
claramente direito subjetivo outorgado pelo texto constitucional, investindo 
o indivíduo no poder jurídico de exigir a criação da norma. Em relação às 
normas programáticas, onde se prevê genericamente a atuação do Poder 
Público, mas, sem especificar a conduta a ser adotada, não será possível, 
como regra, falar em omissão inconstitucional. Salvo, por certo, se a inércia 
inviabilizar providência ou prestações correspondentes ao mínimo 
existencial. (BARROSO, 2011, p.56) 

 

 

Vislumbra-se, primae facie, que a inconstitucionalidade da omissão em nada 

se confunde com a discricionariedade do legislador em legislar ou não acerca de 

uma determinada matéria. É necessário, pois, que haja uma atitude negativa do 

legislador em face de uma obrigação jurídica constitucional de conteúdo positivo 

(BARROSO, 2011, p.55). 

Neste sentido, o controle da inconstitucionalidade por omissão e ela própria 

podem ser conceituados segundo Luís Roberto Barroso (2011, p. 54) como ñO 

instrumental desenvolvido para o combate às leis inconstitucionais ï isto é, a atos 

comissivos praticados em desacordo com a Constitui­«o. ò 

Com efeito, a omissão estatal no dever de editar a norma pode se dar tanto 

de maneira absoluta, quando se evidenciar a omissão por completo do dever de 

editar a norma, quanto parcial, hipótese em que, ainda que o comando seja positivo, 

o ato normativo é insuficiente para se atingir o exigido na norma constitucional. 

Segundo Lu²s Roberto Barroso (2012, p.57), ña omiss«o inconstitucional total 

ou absoluta estará configurada quando o legislador, tendo o dever jurídico de atuar, 

abstenha-se inteiramente de fazê-lo, deixando um vazio normativo na mat®ria. ò 

A omissão parcial, por seu turno, conforme leciona Barroso (2012, p. 292), pode ser 

entendida como ña que se verifica quando o legislador atua de modo insuficiente ou 

deficiente em relação à obrigação que lhe cabia. ò 

O estudo da omissão, no entanto, merece maior destaque quanto ao seu controle 

em abstrato e pela via injuntiva, ações que serão estudadas no Capítulo que adiante 

se inicia. 
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3 INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSÃO E SEU CONTROLE EM 

ABSTRATO 

 

Apresentou-se no capítulo anterior a análise de uma espécie peculiar pela 

qual o fenômeno da inconstitucionalidade pode ser verificado, isto é, na modalidade 

omissiva. 

Com efeito, delimitou-se, para fins de estudo no presente trabalho, a análise 

do controle de constitucionalidade in abstrato da omissão estatal, seja no que 

concerne as omissões legislativas, seja no que concerne as omissões de índole 

administrativa. 

Ora, como explicado em momento anterior, o legislador de 1988 adotou 

tratamento ímpar a omissão estatal por meio da ação direta de inconstitucionalidade 

por omissão e por meio do remédio constitucional denominado mandado de 

injunção. 

Em breve síntese do apresentado, Luís Roberto Barroso, reforçando a ideia 

da inovação em relação aos meios de controle da omissão trazidas pelo legislador 

originário constituinte na CRFB/88 assim dispõe: 

 

 

No período que antecedeu os trabalhos da Assembléia Constituinte eleita 
em 1986, parte da doutrina e os círculos políticos mais consequentes 
debateram amplamente a questão da omissão inconstitucional. Disso 
resultou que a Constituição promulgada em 5 de outubro de 1988 
enfrentou diretamente o tema, notadamente na vertente da omissão 
legislativa, concebendo dois mecanismos diversos. O primeiro foi o 
mandado de injunção, cuja intenção inequívoca, embora frustrada, era a de 
permitir a tutela in concreto da omissão, mediante pedido formulado pelo 
titular do direito paralisado pela ausência da norma. O segundo foi a ação 
direta de inconstitucionalidade, referida expressamente no art. 103, § 2º, da 
Constituição. (BARROSO, 2012, p. 276) 

 

 

O presente capítulo, pois, destina-se a demonstrar as hipóteses de cabimento 

de cada uma dessas duas ações trazidas inovatoriamente pelo legislador 

constituinte de 1988. 
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3.1 AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSÃO 

 

A Constituição, não obstante, seja garantidora de direitos, não possui o 

condão de per se, garantir a máxima eficácia de todas as normas constitucionais, 

impondo ao Poder Público (em sua maioria o Poder Legiferante), o dever expresso 

de garantir a eficácia máxima (pois a norma ainda que sem a eficácia plena possui 

eficácia mínima) da norma constitucional por meio da edição de Leis e atos 

normativos primários. 

Com vistas a garantir a máxima eficácia das normas constitucionais o 

Legislador Constituinte Originário criou os mecanismos já citados do Mandado de 

Injunção e da Ação Direta de Inconstitucionalidade por omissão. 

Com efeito, a ação direta de inconstitucionalidade, de competência do STF, 

está prevista na CRFB/88 a partir do art. 103, §2º. O artigo é claro ao estabelecer 

que qualquer ato comissivo que torne ineficaz norma constitucional (sem qualquer 

restrição), é passível de ser objeto da ADO43. 

Nesse sentido, será objeto da ADO, primeiramente, a mora total no tocante a 

edição da providência legislativa necessária a concretização da norma 

constitucional. 

Nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes: 

 

Compete às instâncias políticas e, precipuamente, ao legislador, a tarefa 
de construção do Estado constitucional. Como a Constituição não basta em 
si mesma, têm os órgãos legislativos o poder e o dever de emprestar 
conformação à realidade social. A omissão legislativa constitui, portanto, 
objeto fundamental da ação direta de inconstitucionalidade em apreço. 
(MENDES, 2012, p. 1333) 

 

 

Não obstante seja o Poder Legislativo o maior responsável pela edição das 

normas concretizadoras da Constitui­«o, nada obsta que ña omiss«o de outros 

órgãos, que têm competência para desencadear o processo legislativo, seja também 

objeto dessa a­«o direta de inconstitucionalidadeò (MENDES, 2012, p.1333). 

                                            
43 Até outubro de 2008, o STF não fazia distinção entre ADI e ADO. No entanto, conforme apanhado 
feito pelo Ministro Gilmar Mendes, at® 19 de junho de 2008 foram autuadas 98 ADIôs que tinham 
como objeto a discussão em torno da omissão inconstitucional. 
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Com efeito, no tocante as omissões parciais, em que pese o legislador tenha 

agido positivamente, retirando, assim, o caráter de mora legislativa, o ato normativo 

criado é insuficiente para se atender a finalidade contida na norma constitucional. O 

raciocínio, nesses casos, é lógico, se a norma constitucional exige 10, não pode o 

legislador entregar 5, sob pena de se omitir de seu dever na metade faltante. 

Exemplo clássico de omissão parcial, a qual destina-se grande partes das 

ADOôs, ® o caso da ADInMC 1.458-DF, rel. Min. Celso de Mello, no qual o Supremo 

Tribunal Federal assentou a inconstitucionalidade da omissão parcial da lei que 

instituiu o salário mínimo vigente no ano de 1996, haja vista que o valor fixado pelo 

Poder Público seria aviltante para se concretizar os direitos previstos no art. 7º, IV, 

da CRFB/88. 

O mesmo raciocínio vale para a já estudada omissão parcial por ofensa ao 

princípio da igualdade. Nesses casos, a norma editada atende, em tese, por 

completo a finalidade almejada no comando constitucional, mas a ñlei exclui do seu 

âmbito de incidência determinada categoria que deveria estar abrigada, privando-a 

de um benef²cio em viola­«o ao princ²pio da isonomiaò (BARROSO, 2011, p.294). 

Exemplo típico desta inconstitucionalidade, vislumbra-se as hipóteses em que 

o legislador, de maneira discricionária, reajusta salário de servidores de maneira 

diversa, caracterizando discriminações e arbitrariedades. 

Por fim, no que se refere aos efeitos da decisão proferida em sede de ADO, 

tem-se que a explanação e delimitação de seus efeitos será apresentada quando do 

estudo da ADI nº 3.682-MT no Capítulo 4.1. 

Passa-se, agora, a uma breve explanação acerca do Mandado de Injunção. 

 

3.2 MANDADO DE INJUNÇÃO 

 

O mandado de injunção previsto no art. 5º, LXXI da CRFB/88 é o remédio 

constitucional previsto pelo legislador constituinte originário para, em conjunto com o 

ação direta de inconstitucionalidade por omissão estudada anteriormente, suprir a 

falta de norma regulamentadora que caracteriza a denominada omissão 

inconstitucional. 
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Em que pese a similitude entre a ação direta e o writ, o âmbito de proteção do 

MI é diverso do da ADO e está disciplinado no art. 5º, LXXI44 da CRFB/88. 

O artigo supra define que o mandado de injunção deve ser concedido sempre 

que a ausência de norma regulamentadora torne inviável o exercício dos direitos e 

liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania 

e à cidadania. 

Não obstante a redação do referido artigo, o objeto e os efeitos das decisões 

proferidas em sede de MI não são extreme de dúvidas e de críticas. 

No que se refere ao objeto do MI, da literalidade do referido artigo é possível 

extrair que o Mandado de Injunção será sempre concedido quando a norma 

regulamentadora torne inviável o exercício de direitos e liberdades constitucionais, e 

das prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania. Extrai-se, 

pois, que diferentemente da ADO, no qual a ausência de qualquer norma 

regulamentadora de direito constitucional viabiliza o seu ajuizamento, o MI estaria 

adstrito as hipóteses previstas expressamente no referido inciso.  

Contudo, segundo Luís Roberto Barroso a ausência de norma 

regulamentadora que obste o exercício de qualquer direito constitucionalmente 

previsto autoriza a impetração do referido writ. Nesse diapasão: 

 

A omissão que possibilita o requerimento de mandado de injunção poderá 
ser de norma regulamentadora de qualquer hierarquia ï lei complementar 
ordinária, regulamento, resolução, portaria, decisões administrativas 
normativas, desde que sua ausência inviabilize um direito constitucional. 
(BARROSO, 2012. p. 167) 

 

 

Isto porque, como se verá mais adiante, muito embora o STF tenha de 

descolado da corrente não concretista prestigiada no MI nº 107-QO, no julgamento 

deste mandamus, o Supremo Tribunal Federal ñconsiderou o mandado de injun­«o 

                                            
44 Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos 

brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à 
igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: 
(...) 
LXXI - conceder-se-á mandado de injunção sempre que a falta de norma regulamentadora torne 
inviável o exercício dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes à 
nacionalidade, à soberania e à cidadania; 
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hábil para obter a regulamentação de qualquer direito previsto na Constituição, e 

n«o apenas dos direitos e garantias fundamentais constantes do seu T²tulo IIò 

(BARROSO, 2012. p. 174). 

Com efeito, no que se refere a legitimação, não obstante o writ tenha sua 

utilização atrelada a um verdadeiro controle abstrato para defesa da ordem 

constitucional, possui inegável caráter de proteção a direito subjetivo. 

Por tal razão, o art. 5º, LXXI, ao prever a concessão do mandado de injunção, 

faz referência a possibilidade de utilizá-lo sempre que ausente norma 

regulamentadora capaz de obstar o exercício de direitos constitucionalmente 

albergados. De tal leitura, conclui-se que a legitimação ativa no MI será sempre do 

ñtitular do direito cujo exerc²cio est§ obstado por falta de norma regulamentadoraò 

(BARROSO, 2012, p. 294), sendo possível também a impetração de MI coletivo. 

Feitas tais considerações gerais acerca do controle abstrato da omissão 

inconstitucional e da sua peculiar defesa por meio da ADO e do writ estudado, o 

próximo capítulo será destinado ao estudo específico do objeto do presente trabalho, 

qual seja, o panorama atual das decisões e efeitos dos dois instrumentos de controle 

de constitucionalidade e os limites das decisões tendo como parâmetro a própria 

Constituição Federal e seus princípios norteadores. 

 

4 A OMISSÃO INCONSTITUCIONAL E A ATUAÇÃO DO SUPREMO TRIBUNAL 

FEDERAL 

 

Os Capítulos 2 e 3 destinaram-se a apresentar, de maneira sucinta, o 

fenômeno da inconstitucionalidade por omissão. 

 Estudou-se as ações de controle abstrato destinadas a eliminar in concreto, 

as inconstitucionalidades, dando maior enfoque para o controle da denominada 

omissão inconstitucional. 

Nesse sentido, verificou-se que a omissão inconstitucional pode ser 

combatida por meio de processo objetivo a partir da Ação Direta de 

Inconstitucionalidade por omissão, prevista no art. 103, §2º, da CRFB/88, bem como 

em um processo subjetivo, a partir da utilização do writ previsto no art. 5º, LXXI da 

Lei Maior. 




