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Prefacio

Depois do sucesso da obra Reflexdes Juridicas - Tomo I, somos agora agra-
ciados com o Tomo II dessa maravilhosa obra que vai se firmando no mundo
das letras juridicas e sociais pela qualidade e atualidade dos temas tratados.

Sao artigos de diversos ramos do direito, passando pelo Direito Cons-
titucional, Direito Penal e Processual Penal, Direito Civil e Processual Civil, pelo
Direito Digital e pela Histéria do Direito, como também pela Hermenéutica
Juridica, Sociologia, Economia, Contabilidade, dentre outros.

A bem da verdade, a obra nao se limita ao mundo do direito propriamen-
te dito, posto que interage com outras ciéncias com as quais o mundo juridico
se relaciona, destacando-se pela multidisciplinariedade, sempre com eleva-
do nivel técnico na abordagem de temas da atualidade, apresentando-se como
excelente fonte de estudo e pesquisa para estudantes e profissionais de todas
as areas do conhecimento.

Realmente, a obra Reflexdes Juridicas - Tomo II consolida-se como excelen-
te fonte de estudo e pesquisa para a academia em geral, confirmando a ideia de
que no mundo das ciéncias o céu é o limite.

Espero que o publico académico em geral deguste dessa obra que, apesar
de sua facil e agradavel leitura, apresenta-se de uma profundidade impar, e te-
nho certeza de que sera um sucesso a exemplo do primeiro Tomo.

Boa leitura a todos.

Rogerio Rodrigues de Almeida

Juiz de Direito - TJES



Apresentacao

Passados quase dois anos da publicacdo do Tomo I do livro Reflexdes
Juridicas, apresentamos aos leitores o Tomo II. Sem duvida foi um periodo de
muitas incertezas, desafios, descobertas e inovacoes trazidas pela pandemia
da Covid-19 e que todo o mundo teve que enfrentar. Fato que seralembrado por
muitas geracoes. Também foi um periodo de muita introspeccao, em que cada
um teve que lidar com seus medos, frustragoes e anseios.

No entanto, em nés autores continuou presente o desejo de dar continuida-
de a esse projeto que teve inicio no final de 2019, em uma reunido de colegiado
do curso de Direito, o qué, com o retorno das aulas presenciais no inicio de
2022 e de certa “normalidade”, foi possivel.

A presente obra traz artigos envolvendo diversos temas da area do Direito,
redigidos por profissionais da academia, com a participacdo de alunos e
ex-alunos, mantendo, portanto, a ideia inicial de contar com o esforco e par-
ticipacdo daqueles que agora iniciam ou a pouco iniciaram seus passos nesse
vasto mundo do Direito.

Espero que o leitor aproveite e extraia um conhecimento mais aprofundado
acerca de cada tema desenvolvido, bem como possa fomentar o seu interesse
pela pesquisa e pela escrita.

Boa leitura!

Prof.2 Sara Beatriz de Freitas Barbosa Paiva

Organizadora
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A reproducao humana medicamente
assistida no Brasil

Fernanda dos S. P. P. Faccin!
Suelen Agum dos Reis?

DOI:10.52695/978-65-88977-93-4.1

Consideracgoes iniciais

A inseminacao artificial e a fertilizacdo in vitro sdo técnicas de reproducao
humana medicamente assistida originarias da biotecnologia, que, ao avan-
carem ao longo do tempo, propiciaram as pessoas inférteis ou aquelas que
almejam ter um filho, a oportunidade de realizarem esse desejo.

A gestacao de substituicdo ou por sub-rogacdo, maternidade substituta
ou sub-rogada, gestacao substituta, gestacao por outrem, gestacao por Ute-
ro alheio, barriga substituta, gravidez por substituicao, cessao temporaria de
Gtero, locacao de Gtero, doacao temporaria de ttero e barriga de aluguel sdo
expressoes que direcionam, de forma geral, a pratica em que uma mulher,
sob acordo prévio, gesta o filho de outra pessoa ou casal, a quem entrega a
crianca ap6s o nascimento, ou, ainda, a um acordo estipulado entre duas ou
mais partes, o solicitante ou os solicitantes, que podem ser um casal ou uma

1  Po6s-Graduanda em Direito de Familia e Sucessao pela Faculdade Metropolitana do Estado de Sdo
Paulo. Bacharel em Direito pelo Instituto de Ensino Superior e Formacao Avancada de Vitéria-IESFAVL
Licenciada em Letras pelo Centro Universitario UNISEB.

2 Mestra em Direito Pablico pela UNIFLU. Professora de Direito Social da Faculdade Municipal de
Linhares — FACELI Professora Coordenadora do Grupo de Pesquisa em Direitos Humanos da FACELL
Professora de Direitos Humanos e Coordenadora do Curso de Direito do Instituto de Ensino Superior e
Formacdo Avancada de Vitéria - IESFAVI. Advogada.
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pessoa incapaz de gerar filhos, e uma mulher que cede o proprio Gtero por

um periodo preestabelecido.

A absoluta verdade sobre a filiacdo materna relativizou-se com as técni-
cas de reproducao humana medicamente assistida, permitindo a gestagdo de
um feto sem vinculos genéticos com aquela que o Direito denomina mae, por
ter parido o filho que gerou. Sendo a gestacdo em beneficio proprio, nao vemos
grandes discussoes juridicas, contudo os problemas surgem quando evoluem

as técnicas, alterando as relacoes sociais e modificando os conceitos.

A gestacao de substituicao redefiniu o que, originalmente, estava de-
limitado ao natural ou que pertencia a natureza e, a partir da intervencao
artificial, vimos distinc¢éo entre gestacao biologica e assistida, criando con-
sequéncias sociais e juridicas ao realizar o desejo da procriagdo a partir de

modernas técnicas reprodutivas.

As gestagoes podem ser em beneficio alheio com ou sem vinculo genéti-
co com a crianga. O solicitante pode ser uma Unica pessoa ou um casal, e esse
casal pode ser heteroafetivo ou homoafetivo. A crianca pode, ainda, ter quatro
maes, por exemplo, sendo as solicitantes mulheres, tendo o material genético
cedido por uma outra mulher e sendo gerada num quarto Gtero. Utilizando o
Utero de uma das solicitantes para gerar e tendo o material genético cedido por

outra, a crianca teria trés maes.

Diante das hipéteses descritas, quais seriam as implica¢oes juridicas, por
exemplo, como seria realizado o registro civil, considerando as dificuldades
de definicdo sobre quem seria a mae? A problematica possui inimeros efeitos

nas diversas esferas juridicas, em especial a civel e a previdenciaria.

Neste sentido, o presente trabalho se propde a realizar uma pesquisa pre-
liminar sobre a reproducdo humana medicamente assistida no Brasil. Para
tanto, serdo analisados os principios constitucionais relacionados ao tema,
o histérico das situagoes ja ocorridas e as técnicas de reproducdo humana
medicamente assistida, bem como os efeitos contratuais da gestagdo de subs-

tituicao e alguns direitos inerentes a crianca gerada.
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Reflexdes juridicas - Tomo II

Os principios da dignidade da pessoa humana, do livre
planejamento familiar e do melhor interesse da crianca

Intimeros principios e regras constitucionais norteiam direta e indireta-
mente a reproducao humana medicamente assistida, os interesses individuais e
liberdades, especialmente a protecdo a criancga, parte mais vulneravel nessa re-
lacdo. Vejamos, portanto, os principios da dignidade da pessoa humana, do livre
planejamento familiar, do melhor interesse da crianca e duas regras constitu-
cionais que corroboram a outra face do principio do livre planejamento familiar.

O principio da dignidade da pessoa humana, ao mesmo tempo &, principio
e valor constitucionais, que, segundo Barroso (2015, p. 285), “presta-se, pois,
tanto para justificacdo moral quanto para fundamentar normativamente os
direitos fundamentais”.

As atribuicoes desse principio sdo os mais variados e nas palavras de Daniel
Sarmento:

[..] fator de legitimacéo do Estado e do Direito, norte para
a hermenéutica juridica, diretriz para ponderagao entre
interesses colidentes, fator de limitacdo de direitos fun-
damentais, pardmetro para o controle de validade de atos
estatais e particulares, critério para identificagao de di-
reitos fundamentais e fonte de direitos ndo enumerados.
(SARMENTO, 2016, p. 77).

Os elementos do principio da dignidade humana estao justapostos e, se-
gundo Sarmento (2016, p. 92), sdo eles “valor intrinseco da pessoa, igualdade,
autonomia, minimo existencial e reconhecimento intersubjetivo”, haven-
do a convergéncia de tais elementos para que a pessoa seja integralmente
protegida. Em alguns casos, observamos tensao entre os elementos citados,
especialmente entre o valor intrinseco da pessoa e a autonomia, e é o que
ocorre na gestagao de substituicao, onde a autonomia da decisao em gerar
um bebé em seu ventre, para terceiro, é contestada sob suposta lesdo ao va-
lor intrinseco da gestante, fundamentando ser o seu Gtero apenas meio para
alcancar um desejo alheio.

O principio da dignidade humana idealiza terem, todas as pessoas, valores
intrinsecos, ndo podendo servir de instrumentos para realizacdo dos desejos de
terceiros. O ser humano é um ser racional, possuindo valores, corpo e necessi-
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1- Areproducdo humana medicamente assistida no Brasil

dades sociais, “a Carta Magna, portanto, carrega um sentido antropolégico, em
razao de estar compromissada com o ser humano e com a protecao de seus va-
lores nas mais diversas possibilidades” (PIOVESAN; VIEIRA, 2017, p. 581).

O Estado, que para o ser humano existe, deve atuar como instrumento para
servir ao cidadao, e ndo o oposto, deve conciliar a dignidade com a alteridade,
reconhecendo a dignidade e a igualdade no outro, evitando, portanto, legiti-
macoes de direitos subjetivos e egocéntricos.

Para Kant (2007, p. 68), “0 homem, e, duma maneira geral, todo o ser ra-
cional, existe como fim em si mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario
desta ou daquela vontade”. Somente em razao da condicao humana, o ser hu-
mano tem valor intrinseco, nao podendo ser tratado como coisa, tampouco
servir de meio para realizacao de fins de outrem, contudo, a visdo Kantiana
nao proibe que, de alguma forma, uma pessoa se sirva de outra para realizar os
fins que deseja, desde que, além de servir de meio, seja ela considerada, simul-
taneamente como um fim em si mesmo.

Desde que as agdes ou as omissoes do ser humano nao lesem direitos de
terceiros, a autodeterminacao para nortear o seu caminho e as suas escolhas
pessoais estdo imbricadas na dimensao da autonomia da dignidade huma-
na, contudo a aquiescéncia da pessoa nem sempre significa livre e esclarecido
consentimento, vejamos as pessoas sem condic¢oes financeiras minimas para
participar da vida social, cultural, politica, assim como para realizar a manu-
tencao fisiolégica de suas vidas, ndo ha consentimento livre e esclarecido dos
que vivem em condicoes extremas de miserabilidade.

Segundo Barroso (2015, p. 287), “a autonomia implica a autodeterminacéo
da pessoa para decidir, livremente, sobre os objetivos e rumos de sua vida e de
que forma vai realizar o desenvolvimento de sua personalidade”, devendo ser
respeitado o ser humano independente de suas escolhas e atitudes, sendo este
um agente moral, capaz de constituir o seu caminho com o que julga ser me-
lhor para si, ndo violando, portanto, suas agoes, direitos de terceiros.

O Estado ndo possui legitimacdo constitucional para intervir no intimo
das pessoas, a compreensao de sucesso e felicidade sao individuais, este sim,
legisla com a funcao de regular as relagoes intersubjetivas para uma harmo-
nica convivéncia social, mas nao pode, todavia, impor que a pessoa escolha
0 que nao acredita.
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Reflexdes juridicas - Tomo II

De acordo com Torres (1999), em seu artigo escrito para o Conselho Federal
de Medicina:

[..] Autogoverno, autodeterminacdo da pessoa em to-
mar decisoes relacionadas a sua vida, sua saide, sua
integridade fisico-psiquica e suas relagdes sociais.
Pressupoe existéncia de opcoes, liberdade de escolha e
requer que o individuo seja capaz de agir de acordo com
as deliberacoes feitas.

O reconhecimento intersubjetivo, alteridade, é outro aspecto da dignidade
humana, a necessidade de reconhecer o outro digno de respeito e como igual.

Conforme Piovesan (2017, p. 367), “o direito ao reconhecimento exige me-
didas que evitem preconceitos, padroes discriminatérios e injustica cultural”.
Portanto, ndo se pode negar acesso a reproducdo medicamente assistida as
pessoas incapazes de reproduzir naturalmente, tampouco recusar-lhes o di-
reito a parentalidade, mesmo que nao haja vinculo biolégico com a crianca.

Segundo Sarlet (2008, p. 84), “o principio da dignidade da pessoa humana,
pela magnitude de sua importancia, possui uma funcao instrumental, inte-
gradora e hermenéutica de todo o ordenamento juridico”, e, assim como os
principios em geral estdo em desenvolvimento permanente, a sociedade se
modifica e traz consequéncias diretas na aplicacdo no campo do direito, es-
tando o principio da dignidade da pessoa humana presente, em intensidades
diversas, em quase todos os direitos fundamentais.

As pessoas que integram a familia ganham relevancia no novo direito civil-
-constitucional, a existéncia digna de cada um de seus formantes é que detém
a principal protecao constitucional, prevalecendo o melhor interesse da pes-
soa sobre a entidade familiar, que, conforme Pereira (2012, p. 194):

A dignidade do ser humano em toda sua plenitude exige
o reconhecimento do sujeito concreto, dotado de senti-
mentos e historicidade, e ndo dos sujeitos abstratos pai,
mae e filho. Assim, a familia passou a ser o lugar de afeto,
em que a intimidade e autonomia de cada um de seus in-
tegrantes devem ser respeitadas e protegidas.

A Constituicao previu formalmente trés entidades familiares: o casa-
mento, a unido estavel entre homem e mulher e a familia monoparental,
contudo, sendo a pessoa humana o centro da protecao constitucional e ndo

14



1- Areproducdo humana medicamente assistida no Brasil

a familia, desprover de protecao constitucional algumas entidades fami-
liares, infringiria contra o principio da dignidade da pessoa humana, sob o
valor intrinseco que a integra.

O Supremo Tribunal Federal, na ADI n2 4.277 e na ADPF n2 132 (BRASIL,
2011), reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar, com base no
pluralismo como valor sociopolitico-cultural, consentindo, igualmente, o di-
reito subjetivo de estabelecer familia, sem preconceitos de qualquer natureza,
proibindo a interferéncia estatal na vida privada das pessoas que compoem as
mais diversas formas de familia.

Sob os requisitos da afetividade, com o intuito de constituir familia; estabi-
lidade, por um periodo duradouro e continuo; e ostensibilidade, apresentacao
publica, temos a entidade familiar, amparada pelo Direito, com protecao, di-
reitos e deveres reciprocos. E impensavel, pautado na autonomia das pessoas,
negar a sua existéncia.

O Estado tem o dever de proteger os membros da familia, mantendo sua
funcdo protetora e ndo interventora, conforme Pereira (2012, p. 182), “a sua
atuacao deve se limitar a tutela da familia e a garantia das condicoes neces-
sarias para que seus integrantes sejam capazes de manter um nucleo de afeto
reciproco”, cabendo as familias decidirem a quantidade de filhos, sendo proi-
bido ao Estado indicar ou limitar tal decisao.

Segundo Chaves (2016, p. 225), “o direito a reproducéo é direito fundamen-
tal de quarta geracdo (dimenséo)” e, nas palavras de Gozzo (2012, p. 469), “que
se fundamenta no direito a liberdade, expressado pela autonomia da vontade
no campo privado’, cabendo exclusivamente aos membros da entidade fa-
miliar a decisao sobre o planejamento familiar, sendo facultado aos casais a
opcao entre ter ou nao filhos.

O principio do melhor interesse da crianca decorre da protecao integral e da
dignidade da pessoa humana, como clausula geral e elemento essencial da her-
menéutica, por ser a crianca pessoa em desenvolvimento, que conforme Vieira
(2016, p. 69), “a afericdo do melhor interesse da crianca é sempre uma ques-
tdo complexa, com consequéncias que vao além da visao estritamente juridica”.

Conforme o § 1 do art. 32 da Convencao sobre os Direitos da Crianca, rati-
ficada no Brasil por meio do Decreto Legislativo n2 28/1990, e aprovada pelo
Decreto n2 99.710/90:
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Reflexdes juridicas - Tomo II

Todas as agdes relativas as criancgas, levadas a efeito por
institui¢des publicas ou privadas de bem-estar social,
tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos legis-
lativos, devem considerar, primordialmente, o melhor
interesse da crianca. (BRASIL, 1990)

A partir dessa convencao, o melhor interesse da criancga passou para con-
dicdo de principio juridico, exigivel judicialmente, e ndo mais um simples
objetivo nao obrigatério, que, conforme posicdo do Supremo Tribunal Federal
nos julgamentos do Recurso Extraordinario n2466.343/SP e do Habeas Corpus
n? 87.585/TO, “como a matéria ratificada trata de direitos humanos, estas nor-
mas detém caréter supralegal’ (BRASIL, 2009), pacificando e atribuindo a
supralegalidade ao principio em discussao...

Em face do disposto no art. 227 da Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988), o
melhor interesse da criancga adquire posicao constitucional, garantindo a pro-
tecdo integral da crianca pela familia, pela sociedade e pelo Estado.

O direito dos filhos de serem imediatamente registrados apés o nasci-
mento e o direito ao convivio com os seus pais sdo importantes aspectos que
exprimem o contetido do principio do melhor interesse da crianca, e impor-
tantes ao seu estudo.

O art. 79, § 1, da Convencao sobre os Direitos da Crianca aduz:

A crianca sera registrada imediatamente apds seu nasci-
mento e tera direito, desde o0 momento em que nasce, a
um nome, a uma nacionalidade e, na medida do possivel, a
conhecer seus pais e a ser cuidada por eles (BRASIL, 1990).

Na atualidade, a familia é um fendmeno cultural, cada participe de-
sempenha uma funcao e possui um lugar proprio, as relacoes de afeto sao
estabelecidas através da convivéncia ao longo do tempo, estabelecendo o amor
e odever de cuidado reciprocos. A convivéncia com os pais, independentemen-
te da origem do parentesco, garantira o ambiente saudavel para a formacao da
afetividade no meio familiar.

Impedir a atribuicdo da parentalidade a quem decidiu e planejou o nasci-
mento da crianca, é forma colidente ao disposto no art. 32, § IV, da Constituicao
Federal (BRASIL, 1988), ferindo o principio do melhor interesse da crianca e a
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1- Areproducdo humana medicamente assistida no Brasil

regra constitucional de parentalidade aos idealizadores do projeto parental
que se utilizam das técnicas de reproducdao humana medicamente assistida.

Historico, conceitos e técnicas de Reproducao Humana
Medicamente Assistida

Os principios acima mencionados refletem o cendrio juridico atual sobre
a tematica, que, diante da auséncia legislativa, possui sua base fundada nos
principios gerais do direito. No entanto, é importante destacar o histérico das
situacoes de reproducoes assistidas, até os conceitos e técnicas atualmente
utilizadas no Brasil.

Desde os primérdios da humanidade, a reproducao, o nascimento e a vida
fascinaram o homem, para Pisetta (2014), n6s devemos considerar o instinto na-
tural de perpetuacao, o encantamento pela origem da vida e, sobretudo, ainda
mais o desejo de ter filho, como algumas das etapas do desenvolvimento huma-
no, como um desejo instintivo de preservacdo da espécie. A reproducao assistida
é necessaria quando nada acontece no plano natural, frustrando a concretiza-
¢ao do desejo de ter um filho, por problemas de infertilidade ou outros.

De acordo com Hryniewicz e Sauwen (2008, p. 85), a ideia de reproducéo
assistida advém desde “os tempos remotos’, contribuindo os gregos de forma
significativa para a ciéncia da embriologia, corroborado por Barbas (2006), que
localizou nos livros de Hipocrates, século V a. C., os primeiros registros, e nos
livros de Galeno, no século I1d. C., registros sobre a formacao do feto e o desen-
volvimento de embrioes.

Na antiguidade, a mulher infértil poderia ser desprezada pelo marido devi-
do a impossibilidade de procriar, tornando-a indigna perante a sociedade em
quevivia, o que levou as ciéncias médicas a desenvolverem, ao longo do tempo,
técnicas e métodos que possibilitassem a realizacdo do desejo da procriacao,
que segundo Gama (2003), registros histéricos apontam que a primeira in-
seminacdo artificial humana homéloga ocorreu na Idade Média, havendo
sucesso na heterdloga apenas no final do século XIX, devido ao aperfeicoa-
mento das técnicas medicamente assistidas de reproducdo humana.

Vejamos a histéria de Sara, um dos casos biblicos, que por estar impossibi-
litada de dar a luz em razéo de sua esterilidade, pede ao seu marido Abrado que
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wy

engravide a sua serva egipcia denominada Agar: “Eis que o Senhor me fez esté-
ril; rogo-te que tomes a minha escrava, para ver se, a0 menos por ela, eu posso

ter filhos'. Abrado aceitou a proposta de Sara.” (GENESIS 16:1-3,1992, p. 61).

A infertilidade era vista na antiguidade como algo negativo, considerada
uma maldicdo oriunda da faria dos antepassados, da influéncia das bruxas e até
mesmo castigo de Deus, a mulher infértil era vista como um ser maldito, sen-
do banida do convivio social, sujeitada as humilhacoes e repudiada pelo marido.

Até o final do século XV, era inadmissivel considerar a possibilidade da es-
terilidade masculina, contudo, em 1590, com a invenc¢ao do microscépio por
Leenwenhoek, o estudo da esterilidade conjugal alcancou cientificidade, afir-
mando Johann Ham, em 1677, que a esterilidade ocorria, diversas vezes, “por
auséncia ou escassez de espermatozoides” (LEITE, E., 1995, p. 18).

Sendo assim, podemos conceituar reproducao humana assistida como o
conjunto de técnicas que possibilitam a fecundacao, intervindo de forma arti-
ficial no processo de procriacdo natural, proporcionando as pessoas, inférteis
ou nao, a possibilidade de terem filhos, consistindo, na maioria dos casos, na
manipulacdo em laboratério de gametas feminino e masculino.

As principais técnicas do século XX, no que se refere ao procedimento de
unido dos gametas, sdo: a inseminacao intrauterina, a fertilizacao in vitro clas-
sica e a fertilizacdo in vitro por injecdo intracitoplasmatica de espermatozoide.
Conforme Souza (2007), doutrinariamente, a inseminacao artificial consiste
no processo em que se coloca, de forma induzida, o sémen no aparelho repro-
dutor feminino, ao ser implantado no colo do ttero da mulher, nas trompas de
falépio ou na cavidade abdominal.

Sobre as fases da técnica de fertilizacao in vitro convencional, esse autor
ainda esclarece:

a) obtencéo de gametas de ambos os sexos, b) unido dos
gametas em laboratério (fecundacéo in vitro) e c) trans-
feréncia dos embrides obtidos para a cavidade uterina
da mulher receptora (implantacéo intrauterina) (SOUZA,
2007, p.43).

Em acordo ao entendimento de Hryniewicz e Sauwen (2008), a fertilizacdo
in vitro foi possibilitada a partir do melhoramento e evolucao da inseminacao,
na medida em que consiste na retirada de um ou mais 6vulos de uma mulher,
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em que a producao é, na maioria das vezes, provocada por estimulacao hormo-
nal. Logo ap6s, o esperma é reunido aos évulos, e o 6vulo colocado no ttero da
mulher. Diferenciando-se, uma da outra, quanto ao local em que ocorrera a fe-
cundacao, sendo a inseminacao artificial no interior do organismo feminino e
a fertilizacao in vitro de maneira extracorporea.

Sobre a inseminagao intracervical, Leite, E. (1995, p. 38) esclarece:

[.] a técnica consiste no depdsito no colo do utero, do
esperma contido em um capilar. O capilar é retirado do
azoto liquido, em pouco antes da inseminacao, e reaque-
cido rapidamente. Introduz-se o capilar na seringa de
inseminacao e a extremidade da seringa na parte média
do canal cervical. Uma pressao sobre a seringa permite o
escoamento do esperma até o mudo endocervical. A ope-
racdo dura dois minutos.

As técnicas podem ser classificadas quanto a origem do material genético,
como homologa ou heteréloga.

Na técnica de reproducdo humana medicamente assistida homoéloga, o
material genético utilizado é originario do proéprio casal que se submete ao
procedimento, gerando menos discussoes doutrindrias e jurisprudenciais,
conciliando paternidade biolégica e legal.

Alegislacao brasileira nao regulamenta a gestagao de substituicao, contu-
do, no Cédigo Civil, artigo 1.597 (BRASIL, 2002), alguns de seus incisos dispdem
sobre a fecundacao artificial assistida homoéloga, no que concerne a presuncao
de paternidade, dispondo em seu inciso I1I da reproducao assistida homéloga
post mortem e no inciso IV sobre os embrides excedentarios, que nas palavras
de Farias e Rosenvald (2015, p. 581-582):

O vinculo paterno-filial se aperfeicoou no momento em
que o marido concordou com o procedimento fertiliza-
tério em sua esposa com sémen de terceiro. Além disso,
nao se admite a impugnacao da paternidade, nem con-
traprova, tendo-se como base prova pericial biolégica,
pois este tipo de filiacdo homenageou, as escancaras, a
filiacdo socioafetiva, configurando a tnica hipétese de
presuncao absoluta de paternidade.
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Na técnica de reproducdo humana medicamente assistida heteréloga, o
material genético utilizado ndo é originario do proprio casal que se submete ao
procedimento, sendo denominada essa modalidade como extraconjugal, por
depender da parceria genética de uma terceira pessoa (doador), acarretando
inGmeras controvérsias sociais, éticas e juridicas.

Em caso de infertilidade, essa é considerada enfermidade conforme a
Classificagdo Internacional de Doencas, cabendo ao Estado assumir a respon-
sabilidade quanto ao acesso das pessoas aos tratamentos como a reproducao
assistida, respeitado o principio da autonomia, da privacidade, do direito a
salde, assegurando a crianca nascida a partir de tais técnicas, a protecdo in-
tegral corroborada por instrumentos internacionais, como a Convencao sobre
os Direitos da Crianca, aprovada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas, a
Constituicao Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, conforme en-
tendimento de Jussara Meirelles (2000).

Para Pisetta (2014, p. 14):

A fecundacéo heteréloga assim sera quando o esperma-
tozoide e/ou o évulo utilizado(s) é(sdo) proveniente(s)
de terceiro(s) - doador(es) -, ou seja, pessoa(s) diver-
sa(s) da(s) que sera(dao) a mae ou o pai socioafetivo(s) da
crianca concebida.

A reproducdo humana medicamente assistida heterdéloga possibilita a
continuidade da familia e a realizacdo de um projeto parental idealizado, ao
receber a contribuicao genética de um doador que néo faz parte do casal, pro-
piciando a procriacao, respeitando o principio da dignidade humana, devendo,
cada procedimento, ser norteado pelo respeito a todos os direitos dos envolvi-
dos, conforme as palavras de Fortes (1993, p. 79-80):

Todas as inovagoes tecno-cientificas que vém acon-
tecendo trazem a imperiosa necessidade de profunda
reflexdo filosofica, ética e juridica sobre as repercus-
soes dessas nos direitos fundamentais que devem reger
avida humana.

20



1- Areproducdo humana medicamente assistida no Brasil

O contrato de gestagao de substituicao e sua eficacia no Brasil

Contrato é um acordo de vontades, que firmado entre as partes, estabe-
lece obrigacdes e direitos reciprocos. Nas palavras de Castro (2008, p. 10),
“o contrato é estabelecido entre duas ou mais pessoas que, por meio dele, se
obrigam a prestacdes mutuas e equivalente”. O contrato de servicos é aque-
le pelo qual o prestador compromete-se a prestar servicos ao contratante
mediante remuneracao.

Porém, devemos argumentar a coisificacdo humana quando ha a estipu-
lagdo de um contrato estabelecendo regras entre pais genéticos, doadora do
Gtero e a crianca gerada, evitando incorrer no desrespeito a dignidade da pes-
soa humana, nas palavras de Oliveira (2013, p. 12):

Genericamente, podemos dizer que sdo comportamentos
proibidos, por violacao do principio da dignidade da pes-
soa humana, todos aqueles que visam a coisificacdo de
pessoas concretas e situadas no mundo, ou seja, sempre
que existe uma instrumentalizacdo degradante da pessoa.
Ou seja, a dignidade é violada quando a pessoa (qualquer
pessoa, a despeito de o conceito de pessoa nao ser, do in-
dividual e um fim em si mesmo, sendo, ao invés, tratada
como um instrumento ou um meio de realizacao de fins
alheios. Por aqui se vé a remissdo permanente do concei-
to para a nocao kantiana de dignidade da pessoa humana.

A Resolugao n® 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina, em seu artigo
VII, o tema da gestacdo de substitui¢do, também denominada doag¢do tempora-
ria do Utero e da as seguintes indicacoes, in litteris:

As Clinicas, Centros ou Servigos de Reprodugdo Humana
podem usar técnicas de RA para criarem a situacdo iden-
tificada como gestacao de substituicao, desde que exista
um problema médico que impeca ou contra-indique a
gestacao na doadora genética.

1- As doadoras temporarias do Gtero devem pertencer a
familia da doadora genética, num parentesco até o quar-
to grau, sendo os demais casos sujeitos a autorizagdo do
Conselho Regional de Medicina.
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2 — A doagdo temporaria do tGtero ndo podera ter carater
lucrativo ou comercial (CFM, 2015, s/p.).

O Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2017), no Provimento n2 63/2017,
determina a necessidade de apresentacdo do termo de compromisso estabe-
lecido entre a cedente tempordaria do Utero e a(s) pessoa(s) idealizadora(s) do
projeto parental, a fim de que se esclareca a questao da filiacao no ato do regis-
tro civil de nascimento.

O Enunciado 129 (BRASIL, 2012, p. 32), deixou claro que “em hipédtese algu-
ma, podera ser permitido o fim lucrativo por parte da mae sub-rogada”’, assim
como a Resolucdo n? 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina, no subtitulo
VII, item 2, que determina: “A cessdo temporaria do Gitero ndo podera ter cara-
ter lucrativo ou comercial” (CFM, 2017), rejeitando, portanto, a onerosidade da
cessao de ttero por parte do ordenamento juridico brasileiro.

Ao contrario de um negocio juridico, que trata de bens materiais e que tem
equivaléncia a algum preco, a vida humana néo tem equivalente.

Sob outra perspectiva, Farias e Rosenvald corroboram sobre a necessidade
de haver um contrato entre as partes, a fim de estabelecer requisitos para ava-
lidade do ato, até mesmo visando a responsabilidade civil de ambos, para que
seja evitado que, ocasionalmente, as partes envolvidas, ou uma delas, recusem
por diferentes motivos a filiacao estabelecida.

No Brasil ndao ha lei especifica que regulamente as técnicas de re-
producdo humana medicamente assistida, estando pautada apenas na
Resolugdo n2 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina (CFM, 2017), que
nao possui forga de lei, resultando em inseguranca juridica para as partes
interessadas, sendo comum que muitos pretendentes utilizem a gestagao
de substituicdo transnacional.

Face ao exposto, é imprescindivel atentar as peculiaridades da gestacdo de
substituicdo, principalmente quanto vinculada a diferentes jurisdi¢oes, en-
volvendo uma mulher apta a gestar a crianca desejada por outrem, mediante
acordo prévio, levantando questionamentos a respeito da eficacia do negécio
juridico, da eventual exploracao das partes contratantes e do reconhecimento
dos efeitos dele decorrentes.

Assim como qualquer outro negocio juridico, o contrato transnacional de
gestacao de substituicao é passivel de inadimplemento, quanto a possibilidade
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de ajuizamento de demanda no foro brasileiro, objetivando a executabilidade
do contrato internacional de gestacdo de substituicdo, é imprescindivel que a
acao tenha por fundamento titulo executivo certo, liquido e exigivel, quando
advindo da homologacao de sentenca estrangeira, tem-se um titulo executi-
vo judicial, contudo procedendo do préprio instrumento contratual acordado,
tem-se um titulo executivo extrajudicial.

Quanto a eficicia desses titulos no ordenamento juridico brasileiro, deve-
-se avaliar a possibilidade da sentenca estrangeira e a declaracao de vontade
expressada nos termos do Direito alienigena produzirem efeitos no Brasil. Para
que uma decisdo judicial definitiva estrangeira produza efeitos na jurisdicao
brasileira, ela deverd, em regra, ser submetida ao procedimento de homologa-
¢do, o qual é de competéncia originaria do Superior Tribunal de Justica.

A autoridade judiciaria, no processamento do pedido de homologacao,
verifica se a decisdo em apreco foi proferida por autoridade competente e pre-
cedida de citacdo regular, ainda que verificada a revelia, analisa se é eficaz
no pais em que foi proferida, se esta acompanhada de traducao oficial, salvo
disposicao que a dispense prevista em tratado, e se ausentes ofensas a coisa
julgada e a ordem publica brasileiras. Findada a fase da homologacao da de-
cisdo, resta constituido o titulo executivo judicial, seu cumprimento tramitara
perante o juizo federal competente.

Em 13 de junho de 2017, tivemos importante decisao do Superior Tribunal
de Justica, em face do Recurso Especial n2 1.628.974 (BRASIL, 2017), que trou-
xe nova perspectiva para o 6bice da ordem publica, quando se discutiu a
possibilidade de ajuizamento de acao monitoria no foro brasileiro visando o
reconhecimento e a conseguinte execucao de crédito, cuja origem remetia a
divida de jogo contraida nos Estados Unidos da América, por brasileiro, resi-
dente no territorio nacional.

O ministro relator, em sua decisdo, afirmou que, a despeito da proibicao le-
gal da cobranca de dividas de jogo no Direito brasileiro, os débitos contraidos
no exterior em acordo com a lei local equivaleriam a divida adquirida e legal-
mente exequivel no Brasil, nao havendo violacdo da ordem publica nacional,
firmando, portanto, jurisprudéncia no sentido de viabilizar a execucao de dé-
bito cuja cobranca é expressamente vedada pelo ordenamento juridico patrio.

Infere-se, portanto, que sob o resguardo dessa decisdo, diante de eventual
constatacao que o contrato de gestacao de substituicao, celebrado no exterior,
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sejailicitono Brasil, tendo sido esse celebrado em conformidade com lei estran-
geira que lhe seja favoravel, é possivel o ajuizamento de acdo de executabilidade
em solo nacional, por ndo haver ofensa a ordem publica brasileira, neste caso.

As implicagoes juridicas da gestagao de substitui¢ao no Brasil

Tendo em vista a gestacao de substituicao, a garantia do melhor interesse
da crianca e de seus direitos sao discussoes essenciais e obrigatoérias. Sendo o
objetivo da reproducao humana medicamente assistida, possibilitar a procria-
cao daquele individuo ou casal infértil, a crianca insere-se no contexto, como o
resultado desejado pelas partes contratantes, sendo sujeito de direitos e titular
de especial amparo juridico, sua protecéo é o centro das agoes estatais, nacio-
nal e internacionalmente.

A partir do compromisso dos Estados em assegurar a protecao integral
dos interesses das criancas, a Conferéncia de Haia sobre Direito Internacional
Privado voltou o olhar sobre as questdes da gestacdo de substituicao transna-
cional, iniciando os estudos sobre o tema em 2011, com a finalidade de garantir
os direitos a nacionalidade e a filiacao da crianca gerada, independentemen-
te de sua localidade.

Nas palavras de Pontes de Miranda (1972, p. 347), “nacionalidade é o vinculo
juridico-politico que liga o individuo ao Estado’, legando ao individuo todos os
direitos e deveres inerentes aquele ordenamento juridico.

Anacionalidade pode ser concedida a partir do critério de filiacao, a relacao
parento-filial é decisiva para a determinacdo do vinculo juridico-politico das
criancas geradas, por gestacao de substituicao, com os Estados.

De acordo com informacodes disponiveis no site oficial, as pesquisas de-
senvolvidas no ambito da Conferéncia de Haia sobre Direito Internacional
Privado constataram que as diferentes formas de disciplinamento da filiacao
conferidas pelos diferentes Estados colocaram as criancas geradas a partir da
gestacao de substituicdo em situagdo de vulnerabilidade. Isso posto, alguns
paises nao reconhecem o vinculo parental originado desse negécio juridico,
seja por decisao judicial, seja por instrumento ptiblico ou particular, pondo em
discussao a nacionalidade da crianca e, por conseguinte, a aplicagdo do arca-
bouco juridico do Estado aquele individuo.
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A filiacao é intrinseca ao dever civil de registrar os recém-nascidos, meio
primordial de se demonstrar o vinculo parento-filial, assim como ao direito da
crianca em conhecer sua identidade genética.

E mister destacar a jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, Ginica corte a discutir a problematica da filiacao e o reconhecimento
da nacionalidade de criancas nascidas a partir do método de gestacdo de
substituicdo, ambos na modalidade heteréloga, quando é utilizado material
genético doado, sendo os casos analisados, Mennesson v Franca (Aplicacdo n2
65.192/2011), Labassee v Franca (Aplicagdo n2 65.941/2011), D. e outros v Bélgica
(Aplicagdo n2 29.176/2013), Foulon e Bouvet v Franca (Aplicacées n2 9.063/2014
en210410/2014) e Paradiso e Campanelli v Italia (Aplicacdo n2 25.358/2012).

Nos casos analisados, observou-se tratamento normativo conflitante entre
os Estados envolvidos, no que se refere a gestacdo de substituicdo, assim como
a interferéncia do poder publico na vida privada e familiar dos individuos. O
tribunal partiu do principio da promocao ao melhor interesse da crianca e
da configuracao ou nao da entidade familiar, considerado, por este, essen-
cial o vinculo genético entre os envolvidos, acolhendo as fundamentagdes dos
Estados que demonstraram agir para a protecao do bem-estar social de ter-
ceiros e da propria crianca, e rejeitando aquelas em que o ente piblico arguiu
unicamente a prevaléncia dos interesses estatais.

Em contrapartida, outras cortes adotaram posicionamento contrario, su-
bordinando o principio do melhor interesse da crianca a legalidade do contexto
em que esta sendo aplicado. No Canada, uma mae intencional entrou com um
pedido de adocao de seu filho nascido por gestagdo de substituicao transna-
cional, o que foi negado com base na regulamentacdo proibitiva em territério
canadense, nas palavras de Ergas (2013, p. 180) “a Corte destacou que o melhor
interesse da crianca ndo é um principio legal auténomo, ndo podendo justifi-
car uma maternidade considerada ilegal”.

Os casos internacionais pautados na protecao integral da crianca demons-
tram que o direito patrio deve se apoiar nos seus principios constitucionais,
que corroboram a necessidade de garantia do cumprimento dos contratos
internacionais firmados e da promocao e protecdo dos direitos da crianca ges-
tada, em especial quanto aos direitos basicos de filiacao e nacionalidade.
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Consideragoes finais

A reproducao medicamente assistida é uma realidade cada vez mais pre-
sente emrazao do avan¢o da medicina e do acesso econdmico aos tratamentos
e técnicas oferecidas. Indiscutivelmente, a auséncia de legislacdo proporcio-
na inseguranca juridica no Brasil, considerando nosso ordenamento juridico
pautado no modelo romano-germanico civil law.

Diante das demandas que surgiram no Brasil, a Corregedoria Nacional de
Justica, 6rgdo pertencente ao Conselho Nacional de Justica, editou dois provi-
mentos: o primeiro sob n? 52/2016, objetivou solucionar alguns problemas ao
regulamentar o procedimento de registro a ser observado pelos Cartérios de
Registro Civil, sem a necessidade de autorizacao judicial (CNJ, 2016) e o segun-
do Provimento sob n2 63/2017, que no § 22 do artigo 16, assim versou: “No caso
de filhos de casais homoafetivos, o assento de nascimento devera ser adequa-
do para que constem os nomes dos ascendentes, sem referéncia a distincao
quanto & ascendéncia paterna ou materna” (CNJ, 2017, s/p).

Tais provimentos solucionaram, em termo de registro civil, as dificuldades
das familias que dependiam de autorizacao do Poder Judiciario, as complica-
¢oes advindas pelas multiplas modalidades de reproducdo assistida.

No entanto, o Brasil ndo possui dispositivo legal especifico que regulamen-
te a gestacao de substituicao, refletindo a nitida omissao do legislador. Apenas
a Resolugdo n2 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina (CFM, 2017) que
aborda sobre aspectos e condutas éticas da classe médica na utilizacao das
técnicas de reproducao humana medicamente assistida, nao tendo, portanto,
competéncia legal para solucionar os problemas juridicos delas decorrentes,
tais como as relacodes civis envolvendo os contratos firmados.

Observamos, ainda, que o tema gera conflitos aparentemente irreconcilia-
veis, direitos colidentes,como a proibicao de gestagao de substituicdo comercial
e a consideracao pelo melhor interesse da crianca, surgindo a necessidade de
estudos na area do Direito Internacional Privado, que venha, eventualmente,
propor uma regulamentacao internacional sobre a gestacao de substituicao,
com o intuito de minimizar as decisdes contraditérias e o risco de criancas res-
tarem apatridas, impedidas de desfrutarem de uma vida familiar plena.
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Sendo assim, os apontamentos aqui apresentados sao apenas introduté-
rios ao estudo dessa tematica tao importante, que indiscutivelmente implicara
em diversas outras areas do direito, tais como os direitos familiares, sucess6-
rios, previdenciarios e bioéticos, que envolvem as reproducoes medicamente

assistidas, em especial a gestacao de substituicao.
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Introducao

O presente estudo tem por finalidade apresentar aos interessados uma
possibilidade mais simples de estudar a pericia contabil, tanto a judicial quanto
a extrajudicial, trazendo aos académicos de ensino superior a desmistificacdo
de sua complexidade e demonstrando que é uma possibilidade real de atuacao
profissional quando estiver no mercado de trabalho.

O trabalho do perito independentemente da esfera utilizada, seja ju-
dicial ou extrajudicial, depende, em primeiro lugar, do conhecimento que
0 mesmo possui em face do contetido objeto de sua pericia e do tipo de
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vinculo que o mesmo tera em relacao ao trabalho a ser desenvolvido, uma
vez que o mesmo serd limitado ao contrato realizado com a empresa a ser
periciada nos casos extrajudiciais e atrelado a um processo nos casos que
envolvem a justica comum ou federal.

Portanto, ao apresentar aos leitores do presente estudo uma melhor for-
ma de desmistificar a pericia judicial e extrajudicial como campo de atuacao
profissional, adequando a compreensao das pessoas sobre a melhor forma de
utilizagcdo de metodologias e técnicas de controle, monitoramento, analise e
avaliacao, que os peritos contadores precisam utilizar em sua atividade profis-
sional visando implementar, os estudos necessarios a construcdo de um laudo
pericial que possa ser 1til ao processo de tomada de decisao por parte dos en-
volvidos na sua leitura, avaliagdo e utilizacao.

O problema da pesquisa pode ser caracterizado como: Qual a melhor forma
de utilizar a pericia contabil como instrumento de estudo e aplicagdo pelos fu-
turos profissionais da contabilidade ao desenvolver o laudo pericial?

Nota-se, ao gerenciar decisdes em resposta aos riscos de continuidade
entre as formas de pericia, seja ela judicial ou extrajudicial, suas atividades
contratadas, seus procedimentos realizados, os riscos operacionais envolvidos;
e nota-se, ao avaliar as entidades, sejam publicas ou privadas, a observacdo as
normas legais, instrugoes normativas, estatutos, regimentos internos e deci-
soes emanadas nas empresas e em tribunais.

Ou seja, garantir a exatidao das informacoes contabeis, financeiras, ad-
ministrativas e operacionais, prevenindo erros e fraudes e antecipando,
consequentemente, possiveis problemas a serem tratados no relatério. Com
isso, propicia-se informacoes oportunas e confiaveis, inclusive de carater
administrativo e operacional, sobre os resultados e efeitos atingidos para
permitir a implementacdo de programas, projetos, atividades, sistemas e
operacoes que visam a eficiéncia e eficacia dos recursos utilizados pela em-
presa contratante ou pelo 6rgao judicial que a solicitou, tudo isso refletindo
no seulaudo pericial.

Essa sistematica busca desenvolver como objetivo geral nos futuros profis-
sionais a compreensao sobre os conceitos e abordagens adotados pelo perito
judicial ou extrajudicial no processo de formulacao de seu trabalho que, ao ser
desenvolvido, servira de instrumento para empresarios e juizes tomarem suas
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decisoes, baseadas em principios e metodologias relacionadas a andlise e ava-
liacdo da capacidade de gerenciamento dos riscos.

Isso nos leva, especificamente, a buscar no académico a percepcao de: de-
senvolver uma estrutura simplificada de apresentacao do assunto através do
laudo pericial, seja ela judicial ou extrajudicial; criar instrumentos simplifica-
dos de aprendizagem e entendimento do contexto a ser avaliado pelo discente;
e avaliar a capacidade de gerenciar riscos éticos em relatérios técnicos. Essas
concepcoes justificam a presente pesquisa na necessidade de desenvolver no
académico o conhecimento necessario para abordar os assuntos trazidos a ele
durante o trabalho pericial, além de ajuda-lo na forma de conduzir o conheci-
mento adquirido na transformacao de seu laudo pericial.

A relevancia da pesquisa que redundou no presente capitulo esta no fato
de se procurar estabelecer reflexdes sobre a melhoria da aplicacdo de con-
tetidos, em especial os praticos que possam colaborar com o crescimento do
desenvolvimento da disciplina e seu melhor uso nas instituicdes de ensino
onde a mesma é adotada.

Para simplificar o entendimento, utilizaremos a percepcao de que a pes-
quisa cientifica é o conjunto de procedimentos sistematizados, baseados em
raciocinio légico, na busca de solugoes para os problemas nas diversas areas,
utilizando metodologia cientifica (FERRAO, 2003). A elaboracdo de uma pes-
quisa requer metodologias adequadas. Para esta pesquisa serao empregadas
as seguintes bases metodologicas:

Pesquisa exploratéria é o primeiro passo de todo trabalho cientifico. Ruiz
(1982, p. 50) afirma que se caracteriza como pesquisa exploratéria aquela que
ndo possui contornos claramente definidos, ou quando um problema é pou-
co conhecido. Pesquisa bibliografica é a que desenvolvem tentando explicar
um problema, utilizando o conhecimento disponivel a partir das teorias pu-
blicadas em livros, dissertacoes, teses, artigos cientificos, periédicos e sites. Na
pesquisa bibliografica, o investigador ira levantar o conhecimento disponivel
da area e identificar as teorias produzidas, analisando e avaliando sua con-
tribuicao para auxiliar na compreensao ou explicacao do problema objeto da
investigacdo (KOCHE, 2003).

A pesquisa de campo é o estudo realizado com alunos da instituicao que
desenvolveram alguma atividade em pericia, seu grau de conhecimento e
como encara a possibilidade de atuar como profissional de area. Procede a ob-
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servacao de fatos e fendmenos exatamente como ocorrem no real, a coleta de
dados referentes aos mesmos e, finalmente, a andlise e interpretacao desses
dados, com base numa fundamentacao teérica consistente, objetivando com-
preender e explicar o problema pesquisado (FRANCO, 1992).

Ja a aplicacao observa as definicoes estabelecidas para o estudo de caso.
Esse, segundo Gil (1996, p. 72),

[..] retne informacbes tdo numerosas e detalhadas
quanto possivel. Por isso recorre a técnicas de coleta de
informacgdes igualmente variadas como observacoes,
entrevistas e documentos e, frequentemente refinadas,
como observagao participante.

A coleta de dados que foi realizada através de pesquisa bibliografica, que
consiste de livros, revistas, dissertacoes, teses, consultas na internet, consti-
tuicdo federal, leis vigentes, etc.

O universo da amostra e sua aplicacao da metodologia fora realizada nas
faculdades que possuem o curso de ciéncias contdbeis e no mesmo, que dis-
ponham da disciplina de pericia contabil para efetivacdo da pesquisa junto aos
discentes da instituicao.

A analise dos dados dos resultados apresentados pela pesquisa tem como
objetivo verificar a forma como esses discentes estdo evoluindo na disciplina e
apresentar fundamento para propor uma contribuicao no desenvolvimento de
métodos simplificados e realistas de aprendizado da pericia contabil nas insti-
tuicoes de ensino da Grande Vitéria no Estado do Espirito Santo.

Referencial teorico

*  Historia da Contabilidade

A intencao inicial, ao falar de pericia contabil, é reforcar a ideia de que ela
nasce como um aperfeicoamento da contabilidade e que, por esse motivo, é
especial iniciarmos demonstrando um pouco de sua evolucao.

Segundo Nonato (2014), apesar das contradi¢des, a contabilidade é uma
das atividades mais antigas, até mesmo antes da escrita era importante
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demonstrar o patriménio existente. De acordo com Sa (2010, p. 23), “hd mais de
6.000 anos, a escrita contabil tornava-se necessaria devido ao fluxo intenso e
aos fatos que deveriam ser registrados, os quais eram calculados com pedras
de argila”. Tudo que era gasto com producao era também escriturado, fazendo
assim um orcamento. Para Avila (2013, p. 11),

A evolugdo da contabilidade, relaciona-se a necessi-
dade do ser humano em querer aperfeicoar o controle
de seu patrimoénio, se destacando com a Idade Média
que pode ter sido fator determinante por ter sido um
periodo de conquistas.

Dessa forma, as riquezas dos conquistadores aumentariam em grandes
proporgoes, necessitando de um controle.

As informacoes contabeis como parte de decisdes de ne-
gocios sdo fundamentais. E reconhecida a importancia
da contabilidade na atividade empresarial, e confirma
o seu caminho. No entanto, a contabilidade como um
instrumento de medicdo tem deficiéncias, que foram
acentuados por fortes alteracdes societarias, tais como:
a internacionalizagdo das empresas, o nimero de partes
interessadas e utilizadores da informacao financeira, a
velocidade de operacdo mercados financeiros, entre ou-
tros (SANHUEZA; PARADA, 2007, p. 22).

Segundo Jund (2007, p. 231), “o principal meio de controle que dispde uma
administracao no ponto de vista financeiro é a contabilidade”. A verdade da
contabilidade reside em instrumento 1til para a tomada de decisoes pelo
usuario, tendo em vista a entidade.

+  Evolugao da Contabilidade

De acordo com Kroetz (2000, p.50), “a contabilidade, assim como outras
ciéncias, pode ser estudada sob enfoques particulares, denominados de es-
pecializacoes”. O autor relata que para se facilitar o estudo da contabilidade
ramifica-se esse conjunto em partes menores para melhor compreender a sua
organizacao, mas sem perder a visao do todo.
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No Brasil devido as caracteristicas da colonizacdo, a
contabilidade evoluiu por necessidades legais, como a
instituicao de obrigacdes aos Contadores Gerais da Real
Fazenda a utilizarem o método das partidas dobradas na
escrituracdo mercantil, o qual foi criado em 1494 (AVILA,
2013, p. 11).

Schmidt (2006) citado por Buesa (2010, p. 11) afirma que:

Uma das primeiras grandes manifestacoes da legis-
lagdo foi a criacdo, em 1850, do Cédigo Comercial que
estabeleceu a obrigatoriedade da escrita contabil e da
elaboracdo da demonstracdo do Balanco Geral, anual-
mente. Estabelecia que o Balanco deveria conter os bens,
direitos e obrigacoes das empresas comerciais.

Além disso, Buesa (2010, p. 11) demonstra que

[..] em 1946, ocorreram dois eventos significativos [..]
a fundacdo da Faculdade de Ciéncias Econ. e Admin. da
Universidade de SP [...] e a criagdo do Conselho Federal e
dos Conselhos Regionais de Contabilidade pelo Decreto-
Lein?. 9.295.

Portanto, a contabilidade tem como objetivo de estudos o patrimonio das
entidades, sejam elas entidades de fins lucrativos ou nao. Tem como funcao
administrativa controlar o patriménio, visando demonstrar a sua situacdo em
um determinado momento e, como funcao econémica, visa apurar resultados
a fim de demonstra-los periodicamente, independente se positivos ou negati-
vos (BARROS, 2013).

*  Conceitos de pericia contabil

Ao iniciarmos a presente explanacao, se faz deveras importante frisar que
arelevancia da qualidade dos laudos periciais elaboradas pelo perito contador,
seja judicial ou extrajudicialmente falando, tem como primordial objetivo es-
clarecer os fatos encontrados na lide para o julgamento da mesma, ou seja, do
processo, propiciando ao magistrado ou ao empresario, dependendo do tipo,
as condicoes necessarias para a tomada de decisao.
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Portanto, simplificando ao maximo os conceitos de pericia é que trazemos
abaile o ponto de vista de renomados autores sobre o tema, que se segue: para
Alberto (2002, p. 19), “Pericia é um instrumento especial de constatacéo, prova
ou demonstracao, cientifica ou técnica, da veracidade de situacdes, coisas ou
fatos”; segundo Figueiredo (2005, p. 41), “a pericia contabil é o conjunto de pro-
cedimentos técnicos e cientificos utilizados com efeito, de prova na tentativa
de auxiliar o magistrado no julgamento da lide”; para Magalhées (2009, p. 21),
“Entende-se por pericia o trabalho de notéria especializacdo feito com o obje-
tivo de obter prova ou opinido para orientar a autoridade formal no julgamento
de um fato, ou desfazer o conflito em interesses de pessoas’.

As Normas Brasileiras de Contabilidade — NBC T 13 (CFC, 1999) — relatam
que os procedimentos de pericia contabil visam fundamentar as conclusoes
que serao levadas ao laudo pericial ou parecer pericial contabil e abrangem,
segundo a natureza e complexidade da matéria:

- Exame: analise de livros e documentos;

- Vistoria: diligéncia que objetiva a verificacdo e a consta-
tagdo de situagdo, coisa ou fato, de forma circunstancial;

- Indagacao: obtencao de testemunho e de conhecedores
do objeto da pericia;

- Investigacao: pesquisa que busca trazer ao laudo o que
estd oculto por qualquer circunstancia;

- Arbitramento: determinacdo de valores ou solugdo de
controvérsia por critério técnico;

- Avaliacdo: ato de determinar valor de coisas, bens, direi-
tos, obrigacoes, despesas e receitas;

- Certificacao: informacao trazida ao laudo pelo peri-
to contabil, conferindo-lhe carater de discutir o laudo
(ALBERTO, 2012, p. 83).

Leva-se em consideracdo que a qualidade dos servigos periciais depende
do planejamento por parte do perito, uma vez que o processo, seu laudo peri-
cial e demais elementos que venha a se utilizar precisam ser esclarecidos de
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forma clara e objetiva para nao acarretar davidas ou dificuldades no enten-

dimento do mesmo.

* Tipos de pericia

O Codigo de Processo Civil, mais precisamente em seu artigo 464, define a

pericia judicial como: “A prova pericial consiste em exame, vistoria ou avalia-
¢do” (BRASIL, 2015), se justificando pelo fato de nem sempre o juiz possuir o
conhecimento técnico necessario para conseguir responder sozinho a todos

os questionamentos que lhe sao impostos pelas partes.

Para melhor conhecimento do assunto, apresentamos 0s conceituais

de pericia encontrados na legislacdo brasileira, nas Normas Brasileiras de
Contabilidade, na Resolucdo n? 858/1999 (CFC, 1999) e descrita segundo

Alberto (2002, p. 55):

40

Pericia Judicial: é aquela realizada dentro dos procedimen-
tos processuais do Poder Judiciario, por determinacao,
requerimento ou necessidade de seus agentes ativos, e se
processa segundo regras legais especificas.

Pericia Semijudicial: é aquela realizada dentro do apara-
toinstitucional do Estado, porém fora do Poder Judiciario,
tendo como finalidade principal ser meio de prova nos
ordenamentos institucionais usuarios.

Pericia Extrajudicial: é aquela realizada fora do Estado, por
necessidade e escolha de entes fisicos e juridicos parti-
culares - privados, vale dizer ndo submetieis a uma outra
pessoa encarregada de arbitrar a matéria conflituosa.

Pericia Arbitral: é aquela realizada no juizo arbitral - ins-
tancia deciséria criada pela vontade das partes - ndo sendo
enquadravel em nenhuma das anteriores por suas carac-
teristicas especialissimas de atuar parcialmente como se
judicial e extrajudicial fosse.
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Pericia extrajudicial

Pericia arbitral

Pericia semijudicial

profissionais da contabilidade nos processos judiciais

Conforme a descricdo de Alberto (2012, p. 41), pericia extrajudicial:

E aquela realizada fora do Estado, por necessidade e
escolha de entes fisicos e juridicos particulares-privados,
vale dizer, no sentido escrito, ou seja, nao submetiveis a
uma outra pessoa encarregada de arbitrar a matéria con-
flituosa (fora do juizo arbitral, também). Essa espécie de
pericia subdivide-se, segundo as finalidades, intrinsecas
para as quais foram designadas, em demonstrativas, dis-
criminativas e comprobatorias.

Na descrigdo de Alberto (2012, p. 41), pericia arbitral é:

[..] aquela pericia realizada no juizo arbitral, instan-
cia deciséria criada pela vontade das partes, ndo sendo
enquadravel em nenhuma das anteriores por suas carac-
teristicas especialissimas de atuar parcialmente como
se judicial fosse. Subdivide-se em probante e deciséria,
segundo se destine a funcionar como meio de prova do
juizo arbitral, como subsidiadora da convic¢ao do arbitro.

A pericia semijudicial, segundo Alberto (2012, p. 41):

E aquela realizada dentro do aparato institucional do
Estado, porém fora do Poder Judiciario, tendo como
finalidade principal ser meio de prova nos ordena-
mentos institucionais usuarios. Esta espécie de pericia
subdivide-se, segundo o aparato estatal atuante, em
policial (nos inquéritos), parlamentar (nas comissées
Parlamentares de Inquérito ou especiais), e adminis-
trativo tributaria (na esfera da administracéo publica
tributaria ou conselhos de contribuintes).
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*  Pericia judicial

A descricdo de Bleil e Santin (2008, p. 6) é:

A periciajudicial realiza-se no ambito do Poder Judiciario,
através de determinacdo, requerimento ou necessidade
de seus agentes ativos, observando regras legais especi-
ficas. Esta espécie de pericia subdivide-se, em razéo de
suas finalidades no processo judicial, em meio de prova
ou arbitramento.

Havendo necessidade de producao de prova pericial, cabe ao magistrado.
Esse nomeia o perito do juizo, ficando facultado as partes indicarem assisten-
tes técnicos. Caso as mesmas optem pela nao indicacgao, é tacita alouvagédo dos
trabalhos do expert do juizo.

E muito comum se recorrer ao conhecimento de contadores para que
elucidem duvidas nas declaracoes dos fatos ou documentados em situacoes
cujos interesses estejam em oposicao.

*  Meios de prova

A expressao prova advém do latim proba, probare, e significa evidenciar,
demonstrar, comprovar, reconhecer, confirmar (MOURA, 2002). Greco Filho
(1981 - 1984), citado por Santana (1999, p. 53), afirma:

Prova é todo elemento que pode levar o conhecimento
de um fato a alguém e, no processo, é meio destinado a
convencer o juiz a respeito da verdade de uma situagao
de fato. Ainda segundo o autor, a finalidade da prova é o
convencimento do juiz e, quando no processo, promo-
ver na mente do juiz a transcricao definitiva da certeza
relativa em convicgao.

A definicdo exposta por Alberto (2012, p. 25) para prova é representado com
“a demonstracao que se faz - o modo - da existéncia, autenticidade e veracida-
de de um fato ou ato. Juridicamente, € o meio de convencer o juizo da existéncia
do fato em que se baseia o direito do postulante”.
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No Cédigo Civil (CC) sdo elencados os meios de provas aceitos no ordena-
mento juridico brasileiro, ou seja, nos processos judiciais. Segundo a Lei n°
10406 de 2002 (BRASIL, 2002):

Art. 212. Salvo o negédcio a que se impde forma especial, o
fato juridico pode ser provado mediante:

I - confissao;

II - documento;
III - testemunha;
IV - presuncao;

V - pericia.

A competéncia do juiz para decidir quais provas necessarias para a apu-
racao do caso, buscando evitar utilizacao de demonstracoes dispensaveis
(MELLO, 2013, p. 16): “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, de-
terminar as provas necessarias ao julgamento do mérito” (BRASIL, 2016).

Dessa forma, na existéncia de qualquer incerteza em um processo judicial,
0 juiz possui um leque de elementos para subsidiar sua decisdo. A elucidacao
de duwvidas pode ser alcancada, trazendo clareza e certeza aos autos, com a de-
vida utilizagao dos meios de provas. Nos processos extrajudiciais, cabe a parte
levantar as duvidas necessarias para a sua solucao, e evidenciar suas necessi-
dades com a participacao do perito contratado.

+ Laudo pericial

A definicdo exposta por Alberto (2012, p. 126) para laudo é a peca escrita, na
qual os peritos contabeis expoem, de forma circunstanciada, as observacoes e
estudos que fizeram e registraram as conclusées fundamentadas da pericia.

Como bem salienta Sa (1997, p. 77), “a manifestacéo literal do perito sobre
fatos patrimoniais devidamente circunstanciados gera a peca tecnolégica de-
nominada laudo pericial contabil.”

Ou ainda, complementado os conceitos acima expostos, nos ensina o
mestre Ornelas (1995), que, terminadas a averiguacéo e coleta das informa-
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¢oes e dos documentos necessarios, € chegado o momento da elaboracao do
laudo contabil.

Nota-se, portanto, que, nesse contexto, os autores buscam focalizar a ideia
de que o laudo deve transparecer o fechamento do trabalho pericial, de forma
aesclarecer todos os reais motivos que levaram ao desenvolvimento da pericia
e dar o devido suporte ao magistrado e as partes interessadas.

+  Espécies de manifestacao

O perito a se manifestar através do laudo pericial a ser desenvolvido pelo
mesmo, deve ter em mente que algumas caracteristicas, tais como a sua finali-
dade, utilidade e interesse devem ser respeitadas ao e reconhecidas.

Cabe também observar que o laudo pode ser desenvolvido de maneira indi-
vidual, quando nao ocorre a participacao de assistente ou de maneira coletiva,
para atendimento de exigéncias legais ou interesse das partes envolvidas,
como a seguir apresentados:

a. Laudo Pericial;

b.  Relatério de Vistoria;
c. Laudo de Avaliacao;
d.  Parecer Pericial;

e. Laudo Arbitral.

*  Requisitos do laudo

Para entender a importancia do trabalho pericial, se faz necessario conhe-
cer os requisitos de objetividade, rigor tecnolégico, concisao, argumentacao,
exatidao e clareza. Que devem nortear o trabalho do perito, ao elaborar o seu
parecer técnico, pois 0 mesmo deve focar sempre na busca pela objetividade e
transparéncia das informacoes que sdo prestadas através de seu laudo.

O laudo deve ser elaborado pelo perito de forma isenta, portanto ndo pode
concluir raciocinios sem fundamentacao cientifica a respeito da matéria tra-

44



2 - A pericia contdbil como instrumento de estudo e aplicacdo pelos futuros
profissionais da contabilidade nos processos judiciais

tada, nao sendo aconselhavel que o perito emita opinides vagas e imprecisas
referentes as matérias abrangidas pelo conhecimento contabil, logo, ele deve
aplicarrigortecnolégicolimitando-se asbases cientificas da sua especialidade.

Conforme a descricdo de Alberto (2012, p. 126), laudo pericial:

Laudo, assim, é sempre peca escrita - é o documento
produzido, o relatério, enfim, pericial - e deve expor cla-
ramente as circunstancias de sua elaboragdo, expondo ao
usudrio as observagdes e estudos efetuados a respeito da
matéria e, principalmente, os fundamentos e as conclu-
soes a que chegou.

Portanto, a preocupacao do perito com o desenvolvimento do laudo peri-
cial, deve seruma constante, tendo emvista, que o trabalho realizado servira
de base para futuras decisoes judiciais, nos que estiverem relacionados a
processos tramitando no judiciario, ou na orientacdo de casos em que en-
volvam decisdes empresariais que se utilizem das normas periciais para se
definir o seu resultado.

A formalizacao da entrega dolaudo geralmente é feita por uma peticao diri-
gida aojuiz para futura anexagdo aos autos e, no caso da pericia administrativa,
a peticao é substituida por uma carta ou um oficio, ja nos casos de pericia ex-
trajudicial, se faz através da entrega do laudo ao contratante do trabalho.

Resultados

A principal motivacdo para realizacdo desta pesquisa pelos pesquisado-
res foi o interesse de desenvolver nos futuros profissionais de contabilidade a
compreensao sobre os conceitos e abordagens adotados pelo perito judicial ou
extrajudicial no processo de formulacdo de seu trabalho, além de proporcio-
nar um novo campo de atuacgado e de um poderoso instrumento para que seus
clientes, sejam empresarios ou juizes, possam tomar suas decisdes baseadas
em informacoes confiaveis.

Para atender a esses ditames, foi necessario aos pesquisadores desenvol-
ver um questionario e envia-lo a alunos de algumas instituicdes de ensino
do Estado do Espirito Santo, nas quais citaremos e agradecemos pelo pronto
atendimento a demanda, que sao: Estacio de Sa campus Vila Velha, Faculdade
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do Espirito Santo (FACES), Associacdo Vitoriana de Ensino Superior (FAVI),
Instituto de Ensino Superior FaSerra, Faculdade Multivix campus Cariacica,
Centro Universitario Salesiano (UniSales) e Universidade Vila Velha (UVV).

A metodologia utilizada contribuiu para o alcance dos objetivos e a rele-
vancia da pesquisa residiu no fato de se procurar em estabelecer reflexoes
sobre desenvolver no académico o conhecimento necessario para abordar os
assuntos trazidos a ele durante o trabalho pericial, e ajuda-lo na melhor for-
ma de conduzir o conhecimento adquirido na transformacao de seu laudo
pericial, procurando estabelecer reflexdes sobre a melhoria da aplicacao de
conteudos, em especial praticos, que possam colaborar com o crescimento
do desenvolvimento da disciplina e seu melhor uso nas institui¢des de ensi-
no onde a mesma é adotada.

Portanto, como forma de andlise sistémica para os dados coletados, foi
necessario o envio de questionario para as instituicoes acima citadas, e que fo-
ram respondidos por seus alunos, sendo possivel o uso dessas respostas para
auxiliar o entendimento do problema pesquisado.

Os resultados apresentados nos graficos a seguir foram tabulados confor-
me as respostas dos questionarios aplicados. As perguntas tiveram o objetivo
de verificar a qualidade a compreensao dos futuros contadores com a impor-
tancia do trabalho realizado por peritos contadores e o grau de conhecimento
que precisam desenvolver ao longo de sua jornada académica.

Através dos graficos, foi possivel demonstrar os pontos relevantes do ques-
tionario aplicados, com os respectivos resultados que a seguir sao apresentados:
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Grafico 1- Para simplificar o estudo da pericia contabil, acredita que a mesma
deveria ser apresentada a partir de qual periodo académico?

Fonte: Os autores (dez. 2020).

a. Primeiro e Segundo Periodos. 4
b.  Terceiro e Quarto Periodos. 10
c.  Quinto e Sexto Periodos. 13
d.  Sétimo e Oitavo Periodos. 6

A analise do grafico 1 demonstra que a maioria dos respondentes esta alo-
cada entre o terceiro e o sexto periodo, ou seja, 69,7% dos entrevistados se
encontram nessa faixa académica.
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Grafico 2 - Quais disciplinas sdo mais importantes ao aprendizado da matéria e
que servem de base para a disciplina pericia contabil?

Fonte: Os autores (dez. 2020).

a. Direito Comercial. 3
b.  Contabilidade Geral 4
c.  Contabilidade Empresarial. 0
d. Todas asdisciplinas acima citadas. 26

A andlise do grafico 2 demonstra que a maioria dos respondentes entende
que nao se trata de apenas um conteido de uma Gnica disciplina e sim de um
conjunto de conhecimentos construidos, tanto que 78,79% dos entrevistados
sinalizaram essa compreensao.

48



2 - A pericia contabil como instrumento de estudo e aplicacao pelos futuros
profissionais da contabilidade nos processos judiciais

Grafico 3 - Qual o tempo de experiéncia na area contabil, ou seja, como auxiliar
contabil, analista contabil ou contador?

6
Fonte: Os autores (dez. 2020).
a. Menosdeum ano. 7
b.  Menosde trés anos. 6
c. Menos de cinco anos. 5
d. N&otem experiéncia na area contabil. 15

A andlise do grafico 3 demonstra que a maioria dos respondentes nao
desenvolveu nenhuma experiéncia ainda, pois alegam nunca ter tido oportu-
nidade na area contabil.

O que representa um problema a ser corrigido é a necessidade de mais
reforco em alguns contetidos, como contabilidade geral e direito, entretanto
reparamos que, se juntarmos o tempo declarado pelos demais, ainda encon-
tramos uma lacuna de contetido e tempo que uma Unica disciplina necessita
para aprofundar um conjunto de conhecimentos, tanto que 45,45% dos entre-
vistados sinalizaram um total desconhecimento, mas os que declararam ter
algum tempo de experiéncia — representam 54,55% — dizem ter uma com-
preensao reduzida do tema abordado, ou seja, pericia contabil, o que de certa
forma facilita a unido dos contetdos e a aplicacao em sala da matéria.
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Grafico 4 - Qual o dominio que possui em disciplinas ligadas ao direito de empresa
e gestdo financeira e contabil que vocé possui?

Fonte: Os autores (dez. 2020)

a. Nenhum Conhecimento. 3
b.  Pouco Conhecimento. 18
c. Médio Conhecimento. 10
d.  Alto Grau de Conhecimento. 2

A analise do grafico 4 corrobora com o que foi descrito no grafico 3, tendo em
vista que demonstra que a maioria dos respondentes nao desenvolveu nenhu-
ma experiéncia ou que possui pouco tempo de servico prestado na area contabil,
0 que representa um problema para ser corrigido, na verdade um desafio a mais,
umavez que para 93,94% dos entrevistados sinalizaram com um grau uma com-
preensao que vai de reduzida a, no maximo, mediana do tema abordado.
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Grafico 5 - Qual o melhor instrumento de estudo para simplificar o seu
conhecimento geral de pericia contabil?

1
2
Fonte: Os autores (dez. 2020).
a. Ligacdo de disciplinas como direito e contabilidade. 8
b.  Mais contetdo tedrico pratico de direito empresarial. 1
c.  Mais contetdo teérico pratico de contabilidade geral. 2
d. Todas as alternativas devem ser implementadas. 22

Naanalise do grafico 5, verificamos que amaioria dos entrevistados entende
a importancia da disciplina e sugere que, para facilitar o seu desenvolvimen-
to intelectual sobre o assunto, serd necessario melhor interdisciplinaridade
entre os contetdos. E o que indicou quando 66,67% dos entrevistados sinaliza-
ram esta compreensao do tema abordado.
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Grafico 6 - Como base no questionamento anterior, a utilizagdo do(s)
instrumento(s) de estudo e aplicacéo pelos futuros profissionais da contabilidade
vao favorecer na facilitagdo do desenvolvimento do laudo pericial?

Fonte: Os autores (dez. 2020)

a.  Sim. com mais conhecimento e equilibrio. 27
b.  Talvez.vaidepender do interesse do aluno. 6
c.  Nao.continua do mesmo jeito. 0
d. Nenhuma das respostas anteriores. 0

A analise do grafico 6 corrobora com o que foi descrito no grafico 5, ten-
do em vista que demonstra que a maioria dos respondentes entende que mais
conhecimento e equilibrio do contetido através da interdisciplinaridade é o ca-
minho ideal para 81,82% dos entrevistados, favoreceria o desenvolvimento e
a compreensao do estudo e da aplicac@o da pericia contabil, no tocante a seu
crescimento como profissional contabil.
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Grafico 7 - Quais assuntos devem ser reforcados em sala de aula ou em ambiente
virtual que aumentariam o seu interesse pelo tema pericia contabil?

Fonte: Os autores (dez. 2020).

a. Palestras com profissionais da area. 6
b.  Debates com os colegas e professores. 1
c.  Experiéncias simuladas de pericia. 21
d. Mais exercicios praticos. 5

A analise do grafico 7 demonstra que a maioria dos respondentes entende
que mais aulas simuladas e acompanhadas de pratica os auxiliam ao desen-
volvimento do seu conhecimento e equilibrio do contetdo e, portanto, esses
entrevistados, ou seja, 63,64%, afirmam que as experiéncias simuladas au-
mentam o interesse dos mesmos pela disciplina.
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Grafico 8 - Como base no questionamento anterior podemos propor que a
utilizacao e estudo de aplicacao de novos conhecimentos para os futuros
profissionais em contabilidade se faz necessario através de disciplinas chaves
que vao favorecer na facilitacdo do desenvolvimento do entendimento do
contetdo e consequentemente do laudo pericial, portanto serdo necessarias
qual(is) disciplina(s)?

7
Fonte: Os autores (dez. 2020).
a. Comunicagao e expressao. 2
b.  Contabilidade empresarial. 4
c.  Direito empresarial e tributario. 7
d. Todas as anteriormente citadas. 20

A analise do grafico 8 demonstra que a maioria dos respondentes entende
que aimportancia dos diversos contetidos e da necessidade de seu aprofunda-
mento, tanto que 60,61% dos entrevistados sinalizaram com essa compreensao.
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Grafico 9 - Ainda com base no questionamento anterior e buscando desenvolver
nos futuros profissionais contabeis a compreensao sobre os conceitos e
abordagens adotados pelo perito tanto judicial como extrajudicial no processo
de formulagao de seu trabalho é que se faz necessario tragar quais instrumentos
Uteis empresarios e juizes se utilizam para tomarem suas decisoes?

2
Fonte: Os autores (dez. 2020).
a.  Principios contébeis aplicados a pericia. 4
b. Metodologias relacionadas a analise e avaliagao do contetido periciado. 3

c.  Riscos envolvidos no gerenciamento da pericia contabil tanto judicial
quanto extrajudicial. 2

d. Todas as anteriormente citadas. 24

A analise do grafico 9 demonstra que a maioria dos respondentes en-
tende que um amplo conhecimento de diversas areas do saber, tais como a
administracao, a contabilidade, o direito e a economia, e que deve, portan-
to, ser aprofundado e que ficou demonstrado para 72,73% dos entrevistados
que entendem ser essa a melhor forma de auxilid-los na compreensao da pe-
ricia como disciplina.
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Grafico 10 - Quais reflex6es podemos obter sobre a melhoria da aplicagdo de
contetidos académicos na disciplina pericia contabil que possam colaborar com o
crescimento do desenvolvimento da mesma e seu melhor uso nas instituicoes de

ensino onde é adotada?

2
Fonte: Os autores (dez. 2020).
a. Antecipar contetdos de direito empresarial para facilitar
o entendimento do aluno. 4
b.  Desenvolver a preocupacao com a qualidade da leitura do aluno. 4

c.  Adotar contetidos de contabilidade empresarial para facilitar
o entendimento do aluno. 2

d. Todas as anteriormente citadas. 23

A anadlise do grafico 10 demonstra que a maioria dos respondentes enten-
de que podemos obter sobre um melhor resultado quando, na aplicacao dos
contetidos académicos na disciplina pericia contabil, os mesmos possam ser
desenvolvidos com uma busca constante no aperfeicoamento da leitura, na
adocao de contetudos de direito empresarial, contabilidade empresarial, e na
qualidade dos itens técnicos que devem ser lidos pelo aluno, sendo demons-
trada essa importancia quando a maioria dos respondentes, ou seja, 69,70%
dos entrevistados sinalizaram com essa compreensao.
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Conclusao

O presente estudo buscou apresentar aos académicos uma oportunidade
de avaliar maneiras mais simples de se estudar a pericia contabil, desmistifi-
cando a sua complexidade e demonstrando o quanto é possivel a sua atuacdo
profissional quando estiver inserido no mercado de trabalho.

A revisao literaria proposta demonstrou a existéncia de um enorme campo
de normas e regras que devem ser utilizadas pelo perito independentemente
da esfera, seja judicial ou extrajudicial, mas que apontou para o conhecimen-
to interdisciplinar do contetido como ponto forte do trabalho a ser realizado.

Essa relacdo vincula o trabalho a ser desenvolvido, uma vez que ele sera
limitado ao contrato, se realizado extrajudicialmente, ou atrelado a um proces-
S0, N0s casos que envolvem a justica, tanto comum quanto a federal. Portanto,
ao apresentar aos leitores do presente capitulo que a pericia contabil — judicial
ou extrajudicial — é, de fato, um campo singular de atuacao profissional, pois
desenvolve nos individuos a consciéncia sobre as melhores formas de utiliza-
cao de novas metodologias e técnicas que proporcionarao aos futuros peritos
contadores um crescimento de sua atividade profissional.

Cabe ressaltar que a motivacao para realizacao desta pesquisa foi o interes-
se de desenvolver nos futuros profissionais de contabilidade a compreensao
sobre os conceitos e abordagens adotados pelo perito contabil.

Gostariamos também de agradecer as pessoas que responderam aos ques-
tionamentos e em especial as instituicoes de ensino do Estado do Espirito
Santo, as quais citamos anteriormente.

A metodologia utilizada que contribuiu para o alcance dos objetivos e a
relevancia da pesquisa residiu na utilizacdo de questionario enviado para as
instituicdes citadas e que foram respondidos por seus alunos, que nos ajuda-
ram a obter os resultados apresentados.

Ao avaliarmos o teor das respostas apresentadas nos graficos 1, 2 e 3, iden-
tificamos que a maioria do publico entrevistado esta entre o terceiro e o sexto
periodo, mas ja percebeu que nédo se trata apenas de uma disciplina, e sim de
um conjunto de conhecimentos que, somados, podem facilitar ndo somente o
aumento do conhecimento em pericia contabil, mas sim a melhoria em outras
disciplinas do curso com a uniao dos contetdos e sua aplicacdo em sala.
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E claro que preocupa, ao analisarmos o grafico 4, o fato da maioria dos
respondentes nao ter experiéncia na area ou possuir pouco tempo de servi-
co prestado em escritérios de contabilidade, além de terem indicado um grau
médio de compreensao do tema abordado. Porém, isso nos demonstra a reali-
dade do que sera encontrado em sala de aula.

Contudo, ao analisarmos os graficos 5 e 6, verificamos que a maioria dos
entrevistados entende a importancia da disciplina e sugere que, para facilitar
o seu desenvolvimento intelectual sobre o assunto, sera necessario o uso da
interdisciplinaridade como caminho ideal para o fortalecimento de seu desen-
volvimento e crescimento como profissional contabil.

Reforcamos a ideia, ao analisarmos os graficos 7, 8 e 9, os quais demons-
tram que a maioria dos respondentes entende que mais aulas simuladas e
acompanhadas de pratica os auxiliam no desenvolvimento do seu conheci-
mento e consequente equilibrio do contetido, aumentando o interesse dos
mesmos pela disciplina e aprofundado seus conhecimentos gerais de varias
areas do saber, como administracao, contabilidade, direito e economia.

Por fim, a andlise do grafico 10 demonstrou que a maioria dos entrevista-
dos entende que podemos obter um melhor resultado quando, na aplicacao
dos contetidos académicos na disciplina pericia contabil, os mesmos possam
ser desenvolvidos com uma busca constante para o aperfeicoamento da leitu-
ra, a adocao de contetudos de direito empresarial, contabilidade empresarial,
e na melhoria da qualidade técnica do aluno, que foram amplificados através
dos graficos apresentados.

Algumas restricoes recaem sobre o presente capitulo, podendo ser usadas
como forma de estimular futuras pesquisas acerca do tema, considerando a
pericia contabil como um instrumento aos futuros profissionais da contabi-
lidade de gerenciar decisoes em resposta aos riscos de continuidade, seja ela
judicial ou extrajudicial.

Ao final de tudo o que foi exposto, entendemos, portanto, que a uniao da
vivéncia profissional do individuo/aluno/professor que indica a melhor estra-
tégia da pratica de gestdo da aprendizagem no processo natural de trabalho
em sala de aula, que nos pdem estratégias de gestao as quais culminem com o
desafio de pesquisar o mercado de trabalho e possibilitar a transformacao do
mesmo em um modelo de ensino e aprendizagem que transforme o discente
em protagonista na agao.
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Sao através dessas experiéncias de gestdo com o planejamento de suas
acoes de aprendizagem, participando das aulas e preparando seus demons-
trativos com uma preocupacao e zelo necessarios ao alto grau de desempenho
que lhes é exigido e, acima de tudo, trazendo discussoes, debates e experién-
cias vividas na pratica e contextualizando-as é que motivaremos os individuos
a enfrentarem os novos desafios do mundo globalizado.
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Introducgao

De acordo com o relatério de 2011 da Organizacdo Mundial da Satude
(OMS), do total da populagdo mundial (7,7 bilhées), 1 bilhdo sdo pessoas com
deficiéncia. Por muito tempo, essas pessoas ndo possuiam garantias de in-
clusao. Essa mudanca ocorreu e vem ocorrendo de forma muito devagar a
partir do século XX, pois apenas neste periodo que as garantias fundamen-
tais das pessoas com deficiéncia passaram a ter relevancia mundial, fato que
culminou na entdo Convencao Internacional sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia (BRASIL, 2009).

Em busca dessa plenitude de exercicios dos seus direitos e liberdades
fundamentais, houve a promulgacdo da Lei n? 13.146/2015, a lei brasilei-
ra de inclusdo (BRASIL, 2015b), que trouxe grandes mudancas em nosso

1  Este capitulo se trata de recortes do trabalho previamente publicado em Anais do CONPEDI 2020.

2 Mestra em Direitos e Garantias Fundamentais. P6s- Graduada em Direito de Familia. Professora
Universitaria no Instituto de Ensino Superior e Formacao Avangada de Vitoria.

3 Graduada em Direito pelo Instituto de Ensino Superior e Formacdo Avancada de Vitoria.
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ordenamento, inclusive na teoria das incapacidades. Tal mudanca esta po-
sitivada no artigo 6° da lei supracitada, nos mostrando a salva guarda dos
direitos existenciais das pessoas com deficiéncia. Com isso, quase toda a
carga discriminatéria carregada ha séculos acerca das pessoas com defi-
ciéncia, hoje esta retirada do nosso ordenamento juridico.

Dito isso, o objetivo deste estudo ¢é analisar quais as mudancas trazidas
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, com as alteracdes da capacidade ci-
vil, a aplicacao do novo instituto assistencial da tomada de decisdo apoiada
com suas precisas ressalvas quanto ao entendimento doutrinario atual e se o
seu advento de fato poe fim a interdicdo e, por tltimo, se as mudangas no ar-
tigo 3° do Codigo Civil (BRASIL, 2002) expde a pessoa com deficiéncia a uma
vulnerabilidade, mas especificamente no que tange a ndo existéncia de abso-
lutamente incapaz para maiores de 16 anos.

Dessa forma, pretende-se verificar se as alteracdes alcangadas pela Lei
13.146/15 (BRASIL, 2015b), nédo s6 na parte material como também na par-
te processual, estdo coerentes com arealidade da pessoa com deficiénciae,
ainda mais, se essa mesma lei que revogou acompanha a realidade vivida
por muitos no pais ou apenas esta no papel trazendo precedentes de vul-
nerabilidade nao antes vistas. Com isso, tem-se como problema: pode-se
afirmar que a protecdo almejada foi alcancada pela lei 13.146/15, pode-se
afirmar que a protecao almejada foi alcancada pela Lei n213.146/15, no que
diz respeito ao combate as barreiras que impedem as pessoas com defi-
ciéncia de exprimirem sua vontade?

Assim, trata-se de uma pesquisa exploratoria e, para tanto, serao utilizados
como ferramentas de pesquisas, a doutrina, jurisprudéncias e legislagao. Por
conseguinte, sera discorrido sobre o Projeto de Lein°® 11.091/2018, que apresen-
ta como solugdo uma nova redacéo ao artigo 3° do Cédigo Civil (BRASIL, 2002),
respeitando as conquistas alcancadas pela pessoa com deficiéncia, sem alte-
rar seu status de sujeito capaz ou seu direito de inclusao.

As mudancas com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

Pelo que podemos consultar da histéria ha pouquissimos registros preci-
sos quando se trata da histéria da pessoa com deficiéncia. Essa informacao

63



Reflexdes juridicas - Tomo II

tem como base os poucos registros literarios do Egito Antigo, Grécia, Roma e a
propria Biblia, mas por tao poucos registros ndao ha dados concretos referentes
a existéncia de pessoas com deficiéncia na era primitiva.

Contudo, foi a partir do século XX que a perspectiva da pessoa com defi-
ciéncia passou ter relevancia mundial e, com isso, ainda que de uma forma
lenta, vem precedendo os direitos conquistados até aqui. Essa relevancia mun-
dial se deu com a proclamacao da Declaracgdo de Direitos do Deficiente Mental
— resolucao da ONU n° 2.856/1971 — visando inibir a exclusdo e abuso contra a
deficiéncia intelectual. (GUGEL, 2016, p. 48).

Com isso, varias outras declaracoes e resolucoes foram promulgadas no
decorrer das décadas até o presente século, dentre elas: Programa de Acdo
Mundial para as Pessoas com Deficiéncia, Declaracao de Salamanca, entre ou-
tras. Todas essas tinham um mesmo proposito: declarar direitos fundamentais
inerentes a pessoa com deficiéncia.

Para o escritor argentino Jorge Luis Borges (1995, p. 149 apud DINIZ, 2007,
p. 07) “a cegueira deve ser vista como um modo de vida: € um dos estilos de
vida dos homens".

Com essa premissa, entende-se que a deficiéncia nada mais é que um
modo de vida e que sua forma existencial é apenas uma das formas existen-
tes no mundo. Para que essa existéncia ocorra, a sociedade e Estado devem,
de forma igual, dar condicoes que favorecam a existéncia da pessoa com de-
ficiéncia como favorece aos demais, devendo, ainda, entender a diversidade.
(DINIZ, 2007, p. 04).

Infelizmente, para a maioria das pessoas fica dificil imaginar a pessoa com
deficiéncia fora do parametro de piedade e discriminacao, e que todo esse
amparo internacional seria desnecessario, sendo que a “deficiéncia é um con-
ceito complexo que reconhece o corpo com lesao, mas que também denuncia
a estrutura social que oprime a pessoa deficiente” (DINIZ, 2007, p. 05). Veja:
se aplicados os direitos fundamentais as pessoas com deficiéncia nas mes-
mas proporcoes que aplicam os direitos dos demais, a sociedade as enxergaria
como uma diversidade humana e ndo com discriminacao.

O Cbdigo Civil de 2002, em seu art. 12, prevé que “toda pessoa é capaz de
direitos e deveres na ordem civil” (BRASIL, 2002), ou seja, toda pessoa natu-
ral tem a igualdade de direitos conforme preconiza na Constituicao Federal
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(BRASIL, 1988). Dessa forma, toda pessoa natural terd personalidade juridica,

sendo adquirida com o nascimento com vida e resguardado por lei (os direitos
dos nascituros) desde sua concepcéo.

“z

A personalidade juridica “é a aptidao genérica para titularizar direitos e
contrair obrigacoes, ou, em outras palavras, é o atributo para ser sujeito de di-
reito” (GAGLIANO, 2018, p. 46), ou seja, € estar a pessoa natural suscetivel a
direitos e a contrair obrigacoes. A personalidade juridica é um termo genérico,
enquanto a capacidade juridica seria a extensao da personalidade.

Assim, a capacidade juridica se distingue pela capacidade de direito e ca-
pacidade de fato. Dessa forma, sendo a capacidade de direito um elemento
extensivo da personalidade juridica, como ja mencionado, basta possuir a per-
sonalidade para que se tenha a capacidade juridica de exercer seus direitos e
obrigacoes. A capacidade de fato, por sua vez, esta ligada a aptidao da pessoa
de exercer propriamente os atos juridicos. Assim, a pessoa maior de 18 anos,
possuidor de capacidade de direito e de fato, estara exercendo a sua capacida-
de plena de todos os atos da vida civil — art. 52 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).

O mesmo nao ocorre com o sujeito que, curatelado por decisdo judicial,
necessita de um terceiro sujeito, detentor de capacidade plena e que tenha le-
gitimidade para o ato, para exercer sua capacidade de fato. Porém, ainda que
ndo tenha esse sujeito curatelado sua capacidade de fato, ele ndo perdera
sua capacidade juridica de direito, conquistada em seu nascimento com vida
(VENOSA, 2018, p. 120).

Dessa forma, percebe-se que todo ser humano é apto a capacidade ju-
ridica de exercer seus direitos e deveres, mas nem todos poderao exercer
sua capacidade de fato em razdo de alguma incapacidade civil, seja ela ab-
soluta ourelativa.

Ap6s o advento da Lei n2 13.146/2015 (BRASIL, 2015b), a capacidade civil,
antes discriminada nos art. 32 e 42 do Codigo Civil, passou por drasticas mo-
dificacoes e revogacoes. Em seu art. 32 do diploma, os incisos I, II, e III foram
revogados pela redacdo do art.114 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD)
e consideraveis mudancas na redacéo do art. 42. Para Tartuce (2020, p. 136),
isso significou “uma verdadeira revolucgdo na teoria das incapacidades.”

Segundo Tartuce (2020), o objetivo dessa mudanca veio com intuito de tu-
telar a dignidade da pessoa com deficiéncia, deixando de ser uma dignidade

65



Reflexdes juridicas - Tomo II

de vulnerabilidade para tornar-se uma dignidade de liberdade e, com isso, a
pessoa com deficiéncia passou a ser plenamente capaz, de forma que sua in-
capacidade relativa passa a ser medida de excecdo, no art. 42 do Cédigo Civil.

Em outras palavras, com o advento do estatuto, constata-se que, referente a
capacidade civil, a pessoa com deficiéncia esta em pé de igualdade com as de-
mais em seus direitos existenciais (BRASIL, 2015b), aplicando-se a medida de
excecao do art. 42 do Codigo Civil apenas quando necessario, seja pelo institu-
to da decisdo apoiada ou pela curatela.

Diante disso, podemos entender que incapacidade nao tem relacdo com a
deficiéncia, a incapacidade pode afetar qualquer sujeito, seja por enfermidade
ou por alguma deficiéncia fisica, mental, sensorial ou intelectual, ndo importa,
pois essa desdobra-se na impossibilidade de exprimir sua vontade.

A inovacao do instituto da tomada de decisao apoiada sera o fim da
interdicao?

O instituto protetivo da tomada de decisao apoiada esta previsto no arti-
g0 1.783-A* do Cddigo Civil (BRASIL, 2002). Tal instituto é um processo em que
a pessoa com deficiéncia ira eleger ao menos duas pessoas de sua confian-
ca e vinculo para lhe dar apoio em determinadas decisoes da sua vida civil,
dando-lhe os apoiadores informacoes e elementos que o auxilie em suas ne-
cessidades para exercicio de sua capacidade.

Para que ocorra esse procedimento, a pessoa com deficiéncia, junto com
seus apoiadores, deve apresentar um termo constando os limites e obriga-
¢oes dos apoiadores, bem como o prazo de vigéncia desse acordo, apresentado
ao juiz, o qual sera acompanhado por uma equipe multidisciplinar e ouvira o
Ministério Publico, o requerente e as pessoas que irdao prestar o apoio. Ao ler o
referido artigo e seus paragrafos, fica claro que a legitimidade para requerer
esse procedimento é de exclusividade da pessoa com deficiéncia, mas ainda
mostra o pleno gozo da autonomia de vontade desta pessoa.

4 Artigo 1.783-A do Codigo Civil - A tomada de decisdo apoiada € o processo pelo qual a pessoa com
deficiéncia elege pelo menos duas pessoas idoneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de
sua confianga, para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os
elementos e informagdes necessarios para que possa exercer sua capacidade (BRASIL, 2002).
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Visto como ocorre o procedimento da tomada de decisdo apoiada, passa-
mos agora para as divergéncias a respeito deste instituto protetivo. O primeiro
ponto a ser considerado é justamente com relacao a legitimidade para reque-
rer a tomada de decisdo apoiada, que se encontra no § 2° do artigo 1783-A,
positivando que “o pedido de tomada de decisdo apoiada sera requerido pela
pessoa a ser apoiada, com indicacdo expressa das pessoas aptas a prestarem
0 apoio previsto no caput deste artigo” (BRASIL, 2002). Nota-se que a redacéo
estd em uma interpretacdo restritiva® quando diz que “sera requerido pela pes-
soaaser apoiada’,ndo se menciona nalei que “podera ser pela pessoa apoiada’.

Entretanto, os autores Farias, Cunha e Pinto (2016) concluem com convic-
¢do que os legitimados a promover a curatela também estariam legitimados
a requerer a tomada de decisdo apoiada, utilizando-se de uma interpreta-
¢ao construtiva® na leitura do paragrafo § 29, invocando a regra tradicional do
“quem pode mais, pode o menos” e concluem: “Afinal, modelos juridicos como
esse materializam o principio da Dignidade da Pessoa Humana na dupla acep-
cdo: protetiva e promocional das situagdes existenciais” (FARIAS; CUNHA;
PINTO, 2016, p. 344).

Contudo, essa linha de intepretacdo seguida por esses autores vai contra
a principiologia da autonomia de vontade estruturada no instituto da toma-
da de decisao apoiada. Vejamos: a tomada de decisao apoiada é um instituto
protetivo de apoio a pessoa com deficiéncia, diferentemente da curatela que
é instituto protetivo de assisténcia. Logo, ndo ha de se falar em pessoa incapaz
na tomada de decisao apoiada, pois sua autonomia nao esta sendo cerceada.
Se a pessoa com deficiéncia ndo consegue, pela liberdade de autonomia de sua
vontade, expressar-se, escolher, estabelecer limites, ou seja, nao expressa sua
vontade da forma e quando bem pretender, lhe falta a capacidade de exprimir
sua vontade por algum certo grau de sua deficiéncia fisica, intelectual, psiqui-
ca ou sensorial e, com isso, aproxima-se do conceito de incapacidade civil.

Se a pessoa com deficiéncia, por sua propria vontade, ndo requerer o
procedimento de tomada de decisdao apoiada, esse papel ndo caberia a um
terceiro sujeito, pois se para requerer ao procedimento a pessoa com defi-

5 Ainterpretacdo restritiva se limita no sentido da norma, ou seja, leva em consideracéo a vontade
da lei, considerando a norma juridica como algo independente da vontade do legislador.

6  Ainterpretacdo construtivaimpde proposito a uma pratica ou objeto com fim de torna-lo o melhor
exemplo possivel do género ou forma dos quais se imagina pertencer.
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ciéncia necessitou de um terceiro, lhe falta o atributo essencial: exprimir a
suavontade. Nao sendo capaz disso, parte-se para a excepcionalidade prote-
tiva do instituto da curatela.

Dito isso, nada mais justo, digno, necessario e convicto em respeito a digni-
dade da pessoa humana e sua autonomia de vontade que ao § 2° do art. 1783-A
(BRASIL, 2002) seja dada uma interpretacgdo restritiva, ndo podendo, entéo,
ampliar a legitimidade de promover a tomada de decisao apoiada aos legiti-
mados de promover a curatela.

O segundo ponto encontra-se no § 6° do artigo 1.783-A, estabelecendo que
“[..] em caso de negocio juridico que possa trazer risco ou prejuizo relevante,
havendo divergéncia de opinides entre a pessoa apoiada e um dos apoiado-
res, devera ojuiz, ouvido o Ministério Publico, decidir sobre a questdo” (BRASIL,
2002). Ou seja, caso houver discordancia entre apoiado e um apoiador em ne-
gocio juridico, cabera ao juiz decidir a quem assiste razao.

Até o presente momento, fica claro que para a pessoa com deficiéncia des-
frutar desse instituto, é necessario que ela esteja no gozo de suas faculdades
mentais, do contrario, nao aplicar-se-ia este instituto. Portanto, se a pessoa é
capaz de entender que tem ou possa ter uma vulnerabilidade em seus atos ju-
ridicos e que para isso elege como apoiadores ao menos duas pessoas, esse
sujeito estd, de fato, no gozo de suas faculdades mentais.

Diferentemente da curatela, na tomada de decisao apoiada as duas pes-
soas eleitas pela pessoa com deficiéncia tém o papel de apoiar e ndo de
assisténcia, porque essa pessoa com deficiéncia ndo esta incapacitada. Logo,
ndo cabe como papel dos apoiadores decidir, opor-se ou criticar o apoiado,
mas somente prestar a ele informacoes que necessita e, assim, decidir pelo
que lhe sera melhor.

Mauricio Requidao, em seu artigo Conheca a tomada de decisdo apoia-
da, novo regime alternativo a curatela, aponta que a redacao do paragrafo § 6°
sera aplicada somente nos casos em que o negocio juridico venha trazer ris-
co ou prejuizo relevante e que fora desse ambito, nao caberia a atuagéo do juiz
a decidir a questao (REQUIAO, 2015b, p. 3). No entanto, verificamos ser desne-
cessaria a atuacao do juiz também nesse ponto, sendo somente necessario a
destituicao do apoiador divergente.
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Aredacdodo § 6° (BRASIL, 2002) esta em desacordo com o preceito que traz

oinstituto do que é a autonomia da vontade e, por isso, nao faz sentido a pessoa

com deficiéncia, como ja mencionado que para usufruir da tomada de decisao

apoiada deve ser capaz de eleger seus apoiadores, também deve ter o mes-

mo direito de destituir’ por estar em desacordo com a sua funcao de apoiador.

Levar essa demanda de divergéncia de opinides entre o apoiado e apoiador ao

juizo tira o mais vantajoso, digno e aperfeicoado principio da autonomia de
vontade das méos e controle da pessoa com deficiéncia.

O mesmo autor traz sabidamente a solucdo para o apoiador que tenha di-
vergéncia de opinido com o apoiado, devendo o primeiro registrar sua opiniao
contraria ao negdcio juridico para fins de evitar responder posteriormente por
negligéncia (REQUIAO, 2015b, p. 3). Esse registro poderia ser feito utilizando-se
daredacdo do paragrafo § 112 (BRASIL,2002), apresentando na prestacéo de con-
tas a opinido contraria a determinado negécio juridico realizado pelo apoiado.

Para a tomada de decisdo apoiada, deve ficar muito claro, tanto para apoia-
do e apoiador quanto para aqueles que participarao desse procedimento, que,
se apessoa com deficiéncia se faz valer desse instituto, de nenhuma forma sera
declarada incapaz, ainda que relativamente, pelo contrario, o instituto esta ali
para que os apoiadores tragam a pessoa com deficiéncia as informacoes e
elementos de atos juridicos que necessitar e, com isso, possa ser decidido ex-
clusivamente pelo apoiado o que lhe couber. Ainda que tenha seus apoiadores,
é o apoiado que dirige sua vida, suas agoes e decisdes, ndo cabendo esse papel
a seus apoiadores ou ao juiz.

O terceiro ponto, esta relacionado a sua forma, se seria uma regra geral ou
intermediaria, e também na possibilidade ou nao de aplicar a tomada de deci-
sdo apoiada de forma preventiva.

Os autores Farias, Cunha e Pinto (2016, p. 341) defendem que a tomada
de decisdo apoiada é “um novo modelo juridico se coloca de forma interme-
diaria entre os extremos das pessoas sem deficiéncia [..] e aquelas pessoas

7  Artigo1783-A§7° - Se o apoiador agir com negligéncia, exercer pressdo indevida ou ndo adimplir
as obrigacdes assumidas, poderd a pessoa apoiada ou qualquer pessoa apresentar dentincia ao Minis-
tério Publico ou ao juiz. (BRASIL, 2002)

8  Aplicam-se a tomada de decisdo apoiada, no que couber, as disposi¢des referentes a prestacdo de
contas na curatela.
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com deficiéncia e que foram qualificadas pela impossibilidade de expres-
sdo de sua vontade”.

Repara-se que o instituto da tomada de decisao apoiada foi criado de for-
ma a ser trabalhada lateralmente com a curatela, mas isso nao quer dizer que
nao exista uma regra de aplicacdo. Como dito antes, a curatela vem de forma
excepcional, ndo sendo a regra. Nesse caso, se tem a tomada de decisdo apoia-
da como regra geral, com isso, dizer que ela estd em forma intermediaria ndo
seria adequado por levar a entender que remete a uma intercalacdo entre os
institutos a serem aplicados entre os extremos das pessoas sem deficiéncia e
aquelas pessoas com deficiéncia.

Outra questao também levantada por esses mesmos autores é que nada
impede que a tomada de decisao seja adotada como medida preventiva para,
posteriormente, ter reconhecida a sua incapacidade relativa em processo judi-
cial, como prova efetiva de que ndo pode exprimir a sua vontade submetendo
essa pessoa a curatela (FARIAS; CUNHA; PINTO, 2016, p. 341).

Muita cautela ao levantar essa questao, pois deve-se lembrar dos argu-
mentos ja levantados da legitimidade restritiva da tomada de decisao apoiada,
que s6 por isso seria inviavel a aplicabilidade da tomada de decisdo apoiada
como medida preventiva e, mais ainda, utilizar esse método preventivo é vis-
lumbrar os moldes da curatela proviséria determinada por um juiz, com base
em laudo atual apresentado por um dos legitimados. Dessa forma, vemos com
total inaplicabilidade a tomada de decisdo apoiada como medida preventiva,
por nao ser a esséncia juridica do instituto, pelos motivos expostos acima.

Por fim, resta saber se com a existéncia da tomada de decisdo apoiada
passa a ser o fim da interdicdo (curatela) e, de imediato, a resposta é ndo. A
curatela nao sera substituida porque a tomada de decisao apoiada vem como
uma concorrente, uma regra geral no &mbito dos institutos protetivos, e toda
regra geral tem sua excepcionalidade, é onde entra o papel da curatela, uma
medida extraordinaria que sera aplicada quando a pessoa com deficiéncia nao
puder se valer da tomada de decisdo apoiada. O seu procedimento de cura-
tela permanece, a mudanca ocorre na visdo e na aplicacao, a qual estadvamos
acostumados quando ainda se era usado o termo interdicdo. Dessa forma, en-
tende-se que o procedimento da interdicdo ndo desapareceu, mas ocorreu
uma versatilidade deste, afim de adequa-lo aos moldes e preceitos que aten-
dam a dignidade e autonomia das pessoas com deficiéncia.
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A desprotecao que trouxe o estatuto com a revogacao do inciso III do
art. 3° do Cadigo Civil e Projeto de Lei n° 11.091/2018

As mudancas trazidas na teoria das incapacidades pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia vieram para dar inclusdo as pessoas com deficiéncia que
antes eram tidas automaticamente como absolutamente ou relativamen-
te incapaz por sua deficiéncia. Essa inclusao trouxe flexibilidade, aplicando a
assisténcia de acordo com cada caso, visando sempre a dignidade humana da
pessoa com deficiéncia e desprendendo-se do estigma que uma pessoa com
deficiéncia é incapaz.

Dessa forma, para um sujeito ser considerado incapaz, evidentemente por
meio de um processo judicial, independe de possuir deficiéncia. Se o indivi-
duo é incapaz de exprimir sua vontade podera ser promovida a sua curatela.
Segundo o artigo 6° da lei 13.146/15, a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade
civil da pessoa, inclusive para: “I - casar-se e constituir unido estavel; II - exer-
cer direitos sexuais e reprodutivos; III - exercer o direito de decidir sobre o
nimero de filhos e de ter acesso a informacoes adequadas sobre reproducéo e
planejamento familiar [...]” (BRASIL, 2015b).

De acordo com o artigo 85, § 1° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a
curatela estd restrita aos direitos de natureza patrimonial e negocial, ja os di-
reitos existenciais nao sao alcancados pela curatela, sendo protegidos em seu
§ 1° e também no artigo 6° da lei 13.146/15 (BRASIL, 2015b). Esses direitos sdo de
atuacao direta da pessoa com deficiéncia, sem necessidade de representacao
ou assisténcia de um curador.

Contudo, veremos na pratica alguns pontos importantes que foram deixa-
dos de lado e que o novo sistema estatutario deixa a mercé de certas situacoes
a quem deveria proteger. Frisa-se que nao estara sendo pontuado a grande
conquista inquestionavel que o Estatuto trouxe as pessoas com deficiéncia,
pelo contrario, é belo, louvavel, humano, digno e inclusivo para todos aqueles
que possuem algum tipo de deficiéncia, mas tao somente no que tange a des-
protecao em situacoes que ocorrem no dia a dia das pessoas com deficiéncia.

9  Art.85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e
negocial.

§ 19 A definicdo da curatela ndo alcanga o direito ao préprio corpo, a sexualidade, ao matrimonio, a pri-
vacidade, a educacdo, a satide, ao trabalho e ao voto.
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Conforme o artigo 32 do Cédigo Civil, sdo considerados absolutamente in-
capazes apenas os menores de 16 anos e os relativamente incapazes — art. 42
— os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos, os ébrios habituais e
os viciados em tdxicos, aqueles que, por causa transitoria ou permanente, nao
puderem exprimir sua vontade e os proédigos (BRASIL, 2002). Porém, qual a di-
ferenca entre o absolutamente e relativamente incapaz, no que enseja os atos
juridicos praticados por estes?

O relativamente incapaz sera assistido pelo seu curador e qualquer ato
praticado sem este dentro dos limites estipulados podera ser anulavel, ja o ab-
solutamente incapaz sera representado pelo seu curador e atos praticados
pelo representado serdo nulos.

Ocorre que com a nova redacao dada pelo Estatuto ao Codigo Civil no art.
3° e 4°, vé-se que na vida cotidiana fica impossivel para algumas pessoas com
deficiéncia ou acometidas por enfermidades — uma pessoa em coma, por
exemplo — exprimir, ainda que precariamente, sua vontade. Com isso, vislum-
bra-se que o Estatuto nao esta em harmonia com a realidade dessas pessoas,
trazendo uma desprotecdo que antes era dada, pois detinha do direito de re-
presentacao, uma vez que nao lhe cabe e ndo atende a assisténcia.

O inciso II do art. 4° do Cédigo Civil diz que serdo relativamente incapazes
aqueles que, por causa transitoria ou permanente, nao puderem exprimir sua
vontade (BRASIL, 2002). Ou seja, a esse sera aplicado o instituto da curatela e
seus atos juridicos devem ser realizados em conjunto com seu representan-
te legal. No entanto, como uma pessoa em coma podera atuar conjuntamente
com seurepresentante se estaincapaz de exprimir suavontade? Simplesmente
ndo podera, mas ainda assim, por forca do estatuto, sera uma pessoa relativa-
mente incapaz, ainda que nao podendo participar de nenhum dos seus atos da
vida civil. Reitera-se, ainda, que se a pessoa com deficiéncia venha a ser cura-
telado, permanece sendo uma pessoa capaz.

Isso também coloca o curador em uma dificil atuacao de seu papel, pois o
nosso ordenamento juridico apresenta apenas os limites da atuacdo do cura-
dor e ndo o seu papel na vida da pessoa com deficiéncia, se é representativa
ou assistiva. Ndo podendo o curador representa-lo por ndo ser absolutamente
incapaz, tdo pouco pode assisti-lo por nao estarem conjuntamente no ato juri-
dico. Nesse tema, sugere Atala Correia (2015, p. 3) que “tolerar uma hibridizacéo
de institutos, para que se admita a existéncia de incapacidade relativa na qual o
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curador representa o incapaz, e ndo o assiste”. Nesse mesmo sentido, seguem

também os autores Farias, Cunha e Pinto (2016, p. 342), que “a incapacidade re-

lativa sera materializada alternativamente pelas técnicas da representacao e
assisténcia, a depender do grau de possibilidade de externar a sua vontade”.

No entanto, essa hibridizacdo ndo se harmoniza porque o papel de re-
presentar em uma incapacidade relativa destoa de seu conceito, pois nessa
modalidade o curatelado mantém restricdo apenas em sua natureza patrimo-
nial e negocial. Além disso, aceitando essa materializacao da representacdo na
incapacidade relativa, confundiria os negocios juridicos, uma vez que se levan-
tado o pressuposto da boa-fé objetiva, como poder exigir que o homem médio
deva saber das diferentes técnicas existentes em um unico instituto, técnicas
essas que ainda sao discutidas pela doutrina.

Ainda que venha a ser aplicada essa hibridizacéo, convém ser aplicado uma
interpretacdo construtiva, fazendo prevalecer a nulidade sobre a anulabilidade
por ser mais benéfico a pessoa com deficiéncia. Até porque, no ambito desses atos
juridicos patrimoniais, a pessoa relativamente incapaz que néo estiver assistida
nesse momento tera como anulavel esses atos, e ndo nulos, e os atos anulaveis nao
podem ser reconhecidos de oficio pelo juiz ou provocados pelo Ministério Piblico.

Apesardos conflitos normativos e tentativas por parte da doutrina em so-
lucionar esses conflitos, no ambito jurisprudencial o Estatuto é posto como
um avanco, com o fim de reconhecer a pessoa com deficiéncia a sua digni-
dade como pessoa humana e a autonomia para exercer os atos da vida civil,
dando-lhes melhores condicdes de vida. Como ja dito, a curatela versano que
diz respeito ao exercicio de direito de natureza patrimonial e negocial, e é
nesse ponto de partida que a jurisprudéncia vem atuando, vedando em suas
decisOes atos que limitem os direitos existenciais e colocando limites espe-
cificos no exercicio dos direitos patrimoniais e com prazo de validade.

Para corroborar com o que foi dito acima, vejamos alguns julgados dos nos-
sos tribunais.

Neste julgado, a mae teve o pedido de curatela negado, pois apesar do laudo
atestar o jovem com esquizofrenia, a pessoa tinha discernimento sobre a ges-
tao de suavida.®

10 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagao 0000562- 45.2010.8.19.0069. Rel. des. Peter-
son Barroso Simdo. 32 Cadmara Civel. Julgamento em 26 de julho de 2017.
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Neste outro, a jovem foi diagnosticada com idade mental de 10 anos, em
primeira instancia foi declarada a inconstitucionalidade dos artigos 3° e 4° do
Cbdigo Civil e a decisdo foi mantida no tribunal.*

Aqui, uma senhora de 95 anos, diagnosticada com Alzheimer, foi declara
relativamente incapaz, tendo decidido o juiz pela representacao do curador.?

Por fim, apontadas todas as consideracoes, no que diz respeito a des-
protecdo que o Estatuto trouxe a pessoa com deficiéncia que é totalmente
incapacitada de exprimir sua vontade, é preciso uma nova redacdo do artigo
3° para resolver esse problema, voltando a ter como absolutamente incapaz a
pessoa maior de 16 anos. Para isso, existe um Projeto de Lei de n° 11.091/2018
(BRASIL, 2018), o qual visa alterar a Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002 —
Cédigo Civil (BRASIL,2002) — e a Lein213.105, de 16 de margo de 2015 — Cddigo
de Processo Civil (BRASIL, 2015a)

No tocante a capacidade civil, passaria a ter novos incisos, além do ja exis-
tente inciso I, a inclusao de mais dois incisos com as seguintes redagoes: “II
- 0s que nao tenham qualquer discernimento para a pratica desses atos, con-
forme decisao judicial que leve em conta a avaliagdo biopsicossocial; III - os
que, mesmo por causa de transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade”
(BRASIL, 2018).

Pela redacao, podemos ver que é possivel haver a incapacidade absoluta
para maiores de 16 anos sem ferir a dignidade da pessoa humana e autono-
mia das pessoas com deficiéncia. Essa mudanca visa uma maior protecdo aos
que nao podem exprimir sua vontade, a mudanca legislativa ora em vigor é
prejudicial para aqueles que necessitam de uma representacao e nao de uma
assisténcia. Ainda que exerca a representacao na incapacidade relativa, abria
precedentes e questionamentos que muitas vezes poderao nao ser favoraveis
apessoa com deficiéncia, ficando esse a mercé dos mais diversos entendimen-
tos jurisprudenciais dos nossos tribunais. Com o fim de resguardar ao maximo
os direitos existenciais e patrimoniais de uma pessoa totalmente incapacitada
de exprimi-los, aplicar-se-ia uma curatela compartilhada, de oficio pelo juiz
ou a requerimento do Ministério Piblico.

11 BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelacdo 1007607- 79.2015.8.26.0565. Relator des. Fabio
Podesta. 528 Camara de Direito Privado. Julgamento em 27 de junho de 2017.

12 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo 0004362- 34.2014.819.0007. Terceira Ca-
mara Civel. Rel. des. Peterson Barroso Siméao. Julgamento em 20 de setembro de 2017.
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O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia foi um grande passo de inclusdo para

essas pessoas, trouxe conscientizacdo de que em nada os diferem dos demais:

a deficiéncia nao é pressuposto de incapacidade; e, espera-se que com essa

visdo normativa, de que a pessoa com deficiéncia é plena de direito, mas que

para exercer certos atos da vida civil necessite de auxilio, seja vista com a na-

turalidade que se deve ter. No entanto, também traz dificuldades de aplicacao

de sua teoria para a pratica do cotidiano de pessoas que nao tem a minima

condicao de exprimir sua vontade, e para essas pessoas vé-se uma grande des-
protecao por parte de quem deveria proteger.

Conclusao

Com objetivo de trazerinclusdo as pessoas com deficiéncia, a Lein213.146/15
(BRASIL, 2015b) foi instituida na sociedade possibilitando oportunidades, direi-
tos e deveres. Esse entendimento é facilmente extraido da leitura da Convencao
Internacional dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu protocolo facul-
tativo, tendo a primeira forca de Emenda Constitucional em nossa legislacao.
A norma estatutaria se baseou nesta Convencao Internacional e trouxe para a
legislacao brasileira direitos garantistas até entao negados, e ocorreu o que po-
demos chamar de grandes e significativas altera¢des no Cédigo Civil (BRASIL,
2002), principalmente quando se trata de capacidade civil.

De fato, € inegavel o avanco legislativo que trouxe o estatuto aqui analisa-
do, promovendo e protegendo a dignidade da pessoa humana, sua autonomia
de vontade e sua inclusao tao fortemente positivada. O que pode trazer, enfim,
a conscientizacao a sociedade de que a pessoa com deficiéncia ndo é um ser
diferente, que necessita de sua piedade ou discriminagdo, mas é sujeito capaz
como qualquer outro, dotado de direitos e deveres.

Dessa forma, sendo notério que essa evolucao foi bastante demorada e,
ainda nos tempos atuais, percebe-se a dificuldade na inclusao da pessoa com
deficiéncia no meio social, muitas vezes a discriminacdo e/ou a percepcao erra-
da que se tem do individuo com deficiéncia dificulta esse avanco, trazendo ndo
s6 um retrocesso para a pessoa discriminada, mas também para a sociedade.

Para trazer amudanca almejada da situagao narrada acima, buscou-se ino-
var no instituto da curatela, pois antes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
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o curador regia os direitos patrimoniais e existenciais da pessoa com deficién-
cia de acordo com seus interesses, e ndo os do curatelado. No que diz respeito
ao seu alcance, acertadamente veio de encontro com os principios da auto-
nomia e dignidade humana, alcancando somente as questdes patrimoniais e
negociais. O que antes era negado a pessoa com deficiéncia, agora esta a seu
querer gerenciar os seus direitos existenciais do melhor jeito que lhe couber,
no entanto, o instituto protetivo da curatela veio com nova roupagem, passan-
do a ser medida excepcional, e é nesse ponto que se vé o apice da autonomia da
pessoa com deficiéncia.

Como a curatela passou a ser medida extraordinaria, tem-se agora como
regra geral a tomada de decisdo apoiada, que, de longe, estd sendo um dos
pontos fortes dessa mudanca e merece aplausos, isto porque a norma dispoe
exclusivamente a pessoa com deficiéncia a decisao e, sendo necessario, po-
dera nomear ao menos dois apoiadores que lhe trarao informacoes as quais
necessita e, com isso, podera decidir pelo que quer.

De imediato, percebe-se que ndo serd mais necessario, por exemplo, uma
pessoa com esquizofrenia ter um curador e, como efeito, determinada sua in-
capacidade relativa. Isso quer dizer que com a tomada de decisdo apoiada nao
trara a incapacidade ao individuo, e isso com certeza é uma conquista satisfa-
toria. Assim, torna-se a tomada de decisdo apoiada mais uma forma de afastar
da pessoa com deficiéncia o estigma de incapaz. No entanto, é cristalino que,
apesar de se ter hoje a tomada de decisao apoiada como regra geral a ser apli-
cada, a promocao da curatela, antes conhecida como agao de interdicao, ainda
permanece como procedimento, porém, de uma forma a trazer maior digni-
dade humana e autonomia por parte daqueles que necessitam desse instituto
protetivo assistencial. Contudo, mudancas precisam acontecer no entendi-
mento doutrinario para nao se aplicar costumes e regras da antiga interdicao
ao instituto da tomada de decisao apoiada, e que tao breve ela passe a ser apli-
cada em nossa jurisprudéncia como regra geral.

O objetivo central em anélise estd em verificar se a mudanca trazida ao ar-
tigo 3° do Codigo Civil (BRASIL, 2002) gerou uma desprotecdo & pessoa com
deficiéncia. Repisa-se que o debate nao esta no que diz respeito a retirada da
pessoa com deficiéncia mental do rol, mas relativo a impossibilidade de um
maior de 16 anos poder ser absolutamente incapaz.
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Os sujeitos de direitos em foco aqui sdo aqueles que ndo possuem capacida-

de de exprimir sua vontade de nenhuma forma, por exemplo, uma pessoa idosa

em estado avancado da doenca de Alzheimer, uma pessoa em coma e também

pessoas com deficiéncia mental ou intelectual, ou seja, frisa-se quem nao pos-

sui capacidade de exprimir sua vontade de forma alguma. Essas pessoas nao

podem ser consideradas relativamente incapazes, pois lhes faltam uma capaci-
dade essencial: a de exprimir, mesmo que precariamente, a sua vontade.

Destarte, entende-se que a questado levantada como problematica do
estudo se mostraverdadeira, visto que se verificou que nos exemplos elenca-
dos acima, nao se atentou o legislador as particularidades de cada individuo
na medida da vulnerabilidade de cada um. Por certo, fez o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia em retirar as pessoas com deficiéncia do rol dos absoluta-
mente incapazes, isto porque visa assegurar, especialmente, a dignidade
humana e afastar deste a visdo discriminatéria que o texto trazia. No en-
tanto, ndo deveria ter retirado a possibilidade de uma incapacidade absoluta
paramaiores de 16 anos, pois desprotege aqueles que nao possuem nenhuma
capacidade de exprimir sua vontade.

Algumas doutrinas trazem entendimentos no sentido de que essa possivel
desprotecao, seja em negocios juridicos, prescricao ou validade, possa ser sa-
nada com bom senso do julgador, porém esse entendimento merece cautela,
uma vez que se tratando de uma lei relativamente nova no ambito juridico, fica
perigoso deixar a critério do julgador escolher o que é melhor para a pessoa
com deficiéncia, ainda que venha observar os principios e norma estatutaria.

Como demonstrado, as chances de se ter jurisprudéncias diversas sao
enormes, podendo uma ser mais favoravel ou prejudicial que a outra em cada
juizo. Essa inseguranca juridica podera trazer prejuizos a somente um: a pes-
soa enferma ou com deficiéncia.

Possuindo o intuito de proteger e retirar essa vulnerabilidade deixada a es-
sas pessoas, o Projeto de Lei n° 11.091/2018 (BRASIL, 2018) levaria uma nova
redacéo ao artigo 3° do Codigo Civil (BRASIL, 2002). A nova redagdo néo in-
fringira nas conquistas alcangadas pelas pessoas com deficiéncia, muito pelo
contrario, trard protecao aqueles que na pratica, fora dos livros e discussoes
doutrinarias, foram deixados a mercé da propria sorte.

Com isso, aplaude-se as muitas inovagoes, até mesmo histéricas, promo-
vidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, apesar de possuir dificuldades
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de aplicacao de sua teoria para a pratica do cotidiano de pessoas que nao tem
condicao de exprimir sua vontade. Assim, espera-se que seguira a sociedade a
evoluir no que diz respeito a inclusao das pessoas com deficiéncia e que num
futuro préximo seja assegurado a esses, também na pratica, as mesmas opor-
tunidades dadas aos demais.
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Esta fala é extraida da obra Oracdo aos Mocos, que contém o texto escri-
to por Rui Barbosa na qualidade de paraninfo dos formandos da Faculdade de
Direito de Sao Paulo. O texto foilido aos alunos em 29 marco de 1921, pelo pro-
fessor Reynaldo Porchat.

A observancia constante é premissa de qualquer ciéncia. Enquanto ciéncia
social que é, o Direito também deve ser constantemente alvo de apuragoes em
sua base tedrica, mas também em sua aplicagdo pratica, sendo indispensavel
que entre estas haja coeréncia e reciprocidade. A analise da aplicacdo pratica do
direito ndo se atém, porém, as disciplinas e aos mecanismos da ciéncia juridica.

A concepcao hermética do Direito abriu espaco ao didlogo com outras areas
do conhecimento, inclusive ndo enquadradas como ciéncias sociais aplicadas,
de modo que verificacao de pontos em comum entre as disciplinas revela-se
salutar ao atendimento das demandas dessa dindmica area do conhecimento.

Dentre as propostas, tem-se o didlogo entre o direito e a estatistica. Em
outras palavras, ja se admite uma proficua relacao entre a ciéncia juridica e a
aplicacdo de métodos quantitativos. Nesse campo situa-se a jurimetria, cuja
primeira mencdo — sem ainda ser assim denominada — é atribuida a Nicolau
I Bernoulli, matematico suico que em 1709 publicou a tese De usu artis conjec-
tandi in jure (O uso da arte na conjectura certa) (BERNOULLI, 2012). Ainda no
inicio do século XVIII, Bernoulli foi o primeiro a realizar pesquisas de frequén-
cia em decisoes judiciais e a propor que se utilizassem tabelas de expectativa
de vida para determinar a data presumida da morte.

O primeiro uso da palavra “jurimetria” é atribuido ao norte americano Lee
Loevinger no ano de 1963, em sua obra Jurimetrics: the methodology of legal in-
quiry. Na oportunidade, o advogado americano afirmara que a juncao entre a
teoria juridica, os métodos computacionais e a estatistica permitiriam ana-
lisar a jurisprudéncia e tornar o uso do direito mais previsivel. Com efeito, “a
metodologia da jurimetria corresponde a um conjunto de métodos estatisticos
capaz de angariar informacdes objetivas sobre o funcionamento de uma or-
dem juridica, fazendo isso de forma observacional [...]” (MARTINS, 2020, p. 19).

No Brasil, merece destaque a Associacdo Brasileira de Jurimetria (AB]), ins-
tituicdo fundada em 2011 que tem como “objetivo principal incentivar o uso da
jurimetria, estudo empirico do Direito, como ferramenta de tomada de decisao
e melhora da prestacéo Jurisdicional Brasileira” (ABJ, 2011, s/p).
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Desde entdo, a ABJ ja conduziu estudos aplicando métodos quantitativos
a assuntos juridicos como insolvéncia; execucdo de contratos; porte e trafico
de drogas; justica criminal, impunidade e prescricao; formas alternativas de
gestdo processual; processamento de homicidios; litigdncia na justica con-
sumerista; reformas de decisbes em camaras criminais; tempo de processos
relacionados a adocao e sistema tributario.

Compreender a insercao da jurimetria no ecossistema juridico requer
necessariamente a identificacdo do reforco dado pelo realismo juridico, mo-
vimento cujas origens apontam para o direito norte-americano e escandinavo
e que merece destaque, dentre outros motivos, pela aplicacao enfatica da pes-
quisa empirica nos processos de investigacdo de temas juridicos, de modo a
relacionar, inclusive, a estatistica a aplicacao do direito.

Jurimetria: enquadramento e revisao bibliografica

“O homem do futuro é o homem das estatisticas e o mestre da econo-
mia”. Com essa célebre frase, inserta no artigo intitulado The Path of the Law,
publicado no periédico Harvard Law Review no ano de 1897, o jurista norte-a-
mericano Oliver Wendell Holmes Jr. advertia que o estudo da ciéncia do Direito
ndo poderia ser desenvolvido de forma isolada, sem a concorréncia e auxilio
de outras ciéncias, especialmente sem a analise profunda dos motivos que cir-
cundam a elaboracgdo legislativa.

O Direito, ao longo do tempo, proporcionou inimeros avangos ao desen-
volvimento social, formalizando proibi¢cdes ou recomendacoes estruturadas
em nossa histoéria por principios que abrigaram regramentos, os quais, em
decorréncia, foram consolidados e tornaram-se leis. Tais diplomas suge-
rem uma maneira de se comportar com a finalidade de paz e justica social
(LUVIZOTTO; GARCIA, 2020).

Atodo instante, a ciéncia juridica busca acompanhar a dindmica social da
qual emergem sistemas como o civil law e o common law, por exemplo, todos
eles no intuito de construir uma sociedade complexa mais regulavel. Neste
sentido, o fendmeno do direito € ciclico e dindmico e, assim, observa-se que
novos momentos sociais, sejam eles de natureza politica ou econdmica,
transformam-se de normas atuais para normas antigas e sem aplicabilidade.
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Com efeito, a tecnologia, quando passou a fazer parte de nossas vidas, nos
tornou dependentes de processos mais rapidos. Dessa forma, passa-se para
outro nivel de exigéncia, de modo que hoje nao nos vemos mais distantes de
inovacdes e dos meios que permitem resultados mais ageis e praticos para a
vida, como aqueles que inibem a demora processual, resolvem conflitos em
composicoes e enxergam a jurisprudéncia de maneira generalizada, apli-
cando a jurimetria e entendendo o estado estatistico real de um fato juridico
(LUVIZOTTO; GARCIA, 2020).

No ano de 1709, foi publicado um estudo literario do autor Nicolau
Bernoulli, sendo a primeira tese De usu artis conjectandi in jure. Este traba-
lho aborda assuntos como, por exemplo, a probabilidade de sobrevivéncia
dos individuos, a forma de precificarao de seguros, loterias, dissolucdo de
herancas, confiabilidade de testemunhas que defendam a inocéncia de um
acusado (BERNOULLI, 2012; HALD, 2003).

Holmes (1897) afirma que o homem do futuro é o homem mestre das es-
tatisticas e da economia, referindo-se a necessidade de desenvolvimento de
um raciocinio quantitativo. Loevinger (1949) firma a expressao jurimetrics, que
pela primeira vez engloba a Teoria Juridica, os Métodos Computacionais e a
Estatistica com o objetivo de analisar a jurisprudéncia e transformar a aplica-
cdo do Direito passivel de previsao.

O Jurimetrics Journal é um periédico que é publicado a cada trés meses
e armazenado pela American Bar Association, fundada em 1959, abordan-
do assuntos ligados ao Direito, a Ciéncia, a Computacao e a Estatistica. Além
disso, trazemos um autor que é referéncia na aplicacao da estatistica para a
escolha dojuri, de auditores do fisco, de Direito no universo business, em ca-
sos de injuria racial, fraudes eleitorais e em ensaios sobre a conduta ética na
escolha do corpo do juri.

A pratica juridica tem progressivamente voltado seu olhar para os calculos
e probabilidades matematicas. O conhecimento dos niimeros é fundamen-
tal para compreender qual é o entendimento jurisprudencial que prevalecerd,
tornando-se tal pratica estratégia de conduta para advogados, por exemplo,
para fins de estruturacao de seu plano de argumentacao. Da mesma manei-
ra, ao recorrer ao uso da matematica para analisar como algumas decises sao
afetadas de acordo com a perspectiva de cada julgador, nota-se a possibilidade
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de identificacao dos possiveis resultados a partir dos fatores para que tais de-
cisoes sejam tidas como efetivas e justas (LUVIZOTTO; GARCIA, 2020).

Com base nos principios matematicos, a jurimetria teve sua origem cal-
cada no uso de métodos matematicos quantitativos estatisticos que podem
ser aplicados no direito. A Jurimetria foi iniciada nos Estados Unidos da
América, através da primeira percepcao da expressao na literatura juridica
em 1949, através do artigo do autor Lee Loevinger, chamado Jurimetrics, The
Next StepForward. O texto foi publicado no periédico Minnesota Law Review
e, mais tarde, o autor publicou outros dois artigos sobre o tema: Jurimetrics:
Science andprediction in thefieldoflaw, elaborado no ano de 1961, e outro,
publicado em 1963, intitulado Jurimetrics: themethodologyof legal inquiry
(LOEVINGER, 1949, 1963).

Os referidos artigos, em suas perspectivas, ressaltavam a importancia para
o meio académico do uso da estatistica para os advogados, compreendendo
que este saber poderia aprimorar o conhecimento da lei através da na analise,
e nao pela mera especulacao.

Pode-se afirmar, desta maneira, que a obra de Lee Loevinger foi salutar
marco para o inicio da abordagem deste tema. Porém, sua falta persistia em
uma linguagem determinista do saber, de acordo com a qual a presenca da in-
certeza no direito mitigaria os principios essenciais para a estruturacao de um
conhecimento sélido (LUVIZOTTO:; GARCIA, 2020).

Anos mais tarde, mais estudiosos conduziram estudos aprofundados so-
bre jurimetria, permitindo que a sua definicdo fosse mais ajustada quanto a
sua pratica. Com este foco, Mulder, Noortwijk e Combrink-Kuiters (2010) fo-
ram capazes de apresentar pesquisas mais atuais que trouxessem a evidéncia
um conceito de jurimetria de maneira mais simplificada, valendo-se do uso da
matematica como uma ferramenta que permita a analise e a previsao da con-
duta dos responsaveis pelo julgamento.

Os pesquisadores compreendem a jurimetria como a pratica de um estu-
do de forma empirica, de sua traducao e aplicacao pragmatica, além da forma
como estao correlacionados, das situagdes e permissoes inerentes ao Estado,
contando com a ajuda de férmulas matematicas e com a compreensao im-
par como paradigma para traduzir e prever a conduta humana, de maneira
especial aracionalidade.
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Em ambito nacional, a jurimetria comecou a ser pesquisada recentemen-
te, com inicio em 2008, por meio de um corpo de advogados que se reuniram
para analisar os padroes comportamentais dos responsaveis pelos julgamen-
tos nos tribunais, compilando os dados coletados e transformando-os em
informacoes relevantes, de carater profissional. No ano de 2011, as pesqui-
sas ganharam o meio académico e foram conduzidas como estudos cientificos
por uma reuniao de professores de direito da Universidade Presbiteriana
Mackenzie (LUVIZOTTO; GARCIA, 2020).

Como resultado desta reuniao, o grupo elaborou diversos artigos que bus-
cam evidenciar um marco teérico para o uso da jurimetria, além de demonstrar
como ela funciona por meio de inimeras pesquisas baseadas em casos resul-
tantes de dados coletados com métodos de jurimetria.

0 estudo da professora Marcia Pivatto Serra (2013, p 158), que também fazia
parte desse grupo, baseia-se na condugdo de um método assertivo para a cole-
ta de dados e construcao de banco, com informacoes que variam entre género,
faixa etaria, sexo, profissao e muitos outros, permitindo desenhar um padrao.

Outro professor deste mesmo grupo que busca fazer a estruturacao teéri-
ca em Jurimetria é Cassio Modenesi Barbosa, que sempre recorre a um aporte
pratico. E dele a autoria do artigo Jurimetria como Método de Compreensdo do
Estado (BARBOSA, C., 2013). O referido professor escreveu, ainda, e em coau-
toria com Daniel Francisco Nagao Menezes, o artigo Jurimetria - Buscando um
Referencial Teérico (BARBOSA, C.; MENEZES, 2013a). Nos dois artigos, o princi-
pal objetivo é a estruturacdo de um marco teérico para aplicar em Jurimetria.

Ainda neste contexto, tem-se outro artigo publicado no ano de 2013 inti-
tulado Jurimetria - Uma Nova Metodologia de Pesquisa Judicial e Didlogo Social
(BARBOSA, C.; MENEZES, 2013b), além do artigo que fora apresentado durante
0 72 Congresso da Associacao Latino Americana de Ciéncia Politica: Jurimetria
como Método de Investigacdo Estatistica da Eficiéncia do Poder Judicidrio
(BARBOSA, C.; MENEZES; SCHLUTER, 2014).

Faz-se aindanecessario citar o artigo dos autores Cassio Barbosa e Menezes
(2014), intitulado como Jurimetria como Método de Investigacdo da Eficiéncia
do Poder Judicidrio: Andlise do Caso das Empresas Telefonicas, cujo texto faz a
analise empirica das decisoes dos julgadores no ambito das empresas de te-
lefonia fixa, delimitadas ao Estado de Sao Paulo, e que alcangaram sucesso em
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indicar as falhas existentes na politica de comunicacao e a falta de eficacia do
Judiciario perante as questoes populares.

Agora, olhando para além deste grupo de professores, temos o arti-
go Jurimetria: Estatistica Aplicada ao Direito (ZABALA; SILVEIRA, 2014), que
consiste em uma revisao bibliografica aprofundada com base em artigos es-
trangeiros com foco na jurimetria como uma ciéncia capaz de colaborar com o
processo de Decisao Judicial.

Finalmente, cite-se a dissertacao de mestrado com o nome Jurimetria apli-
cada ao direito societdrio: um estudo estatistico da dissolucdo de sociedade no
Brasil, cujo defensor foi Marcelo Guedes Nunes (2012) na PUC/SP, sem que seu
contetdo tenha sido disponibilizado ao publico académico para pesquisa.

Meétodos quantitativos e analise preditiva

Por meio do mapeamento dos dados existentes, sdo possiveis a analise
e a observacdo quantitativa de padroes de comportamento dos julgadores
do Poder Judiciario que, quando comparados com os padroes qualitativos,
possibilitam a medicao através de métricas que envolvem os padroes de
decisoes dos tribunais.

Com outro enfoque, temos a padronizacao de condutas de decisoes no
Poder Judiciario como possibilitadora de comparacdo com os padroes com-
portamentais do demandante, ou seja, os individuos que levam seus conflitos
para serem solucionados no Poder Judiciario. Ao cruzar os dados destes dois
padrodes, torna-se possivel a elaboracao de um mecanismo que é retroalimen-
tado entre demanda e decisao, permitindo conhecer melhor o funcionamento
das relagoes sociais.

Sabe-se que, sob a 6tica da teoria, sem que haja maior aprofundamento das
discussoes sobre este assunto, existe uma conformidade quase palpavel no
fato de que a jurimetria se traduz no uso de técnicas da estatistica capazes de
quantificar os fatores de Direito. Yeung (2017) assume uma posicéo fortemente
ampla sobre o assunto e aponta situacoes nas quais os métodos da jurimetria
aplicados para a previsao de decisoes judiciais, ou para qualquer tipo de pes-
quisa juridica que tenha como base os dados coletados de maneira empirica e
com analise baseada, de alguma maneira, em principios matematicos estatis-

87



Reflexdes juridicas - Tomo II

ticos, pode ser vista como um modelo de aplicagdo de jurimetria ao trabalho
(LUVIZOTTO; GARCIA, 2020).

De fato, o método utiliza as teorias de probabilidades para conseguir com-
preender e discursar a frequéncia com que ocorrem alguns fenémenos no
mundo do Direito. Seus resultados possibilitam ao usuario mapear os conflitos
resultantes da aplicacao de regras do Direito, possibilitando, ainda, identi-
ficar os aspectos variantes no processo de decisao, evidenciando, conforme
foi aplicado, o tempo previsto para a decisao final e os resultados assumidos
(LUVIZOTTO; GARCIA, 2020).

A utilizacdo da jurimetria ndo pode ser reduzida a aplicacdo de opiniao
pessoal, com foco no perfilhamento das feicoes dos julgadores, por exemplo,
partindo da sua frequéncia de decisoes, apontando suas caracteristicas pes-
soais e a maneira que conduzem sua tomada de decisdo, pois até mesmo o
magistrado néo esta conectado ao perfil que lhe fora atribuido. Os franceses se
valeram deste argumento para redigir a Lei n2 222, publicada em 23 de marco
de 2019, que, de modo enfatico, enfraquece e desmotiva o uso de Jurimetria em
territério francés (BECKER; BRIGIDO, 2019).

E possivel, através de seu proprio escopo, perceber o fendémeno juridico
como um fato do meio social e, ao permitir que se conduza uma pratica que
associe os fendémenos ao redor do mundo e as chances dos acontecimentos se
concretizarem, torna viavel, também, a interferéncia nestes acontecimentos
e em seu resultado final através dos profissionais de Direito. Em suma, o
fendmeno é observado pela pratica jurimétrica para que, posteriormente,
a situacgao seja mapeada por onde o Direito serd aplicado, possibilitando aos
profissionais intervir, pois ndo é possivel modificar o desconhecido.

A estatistica é a ciéncia que melhor atende o estudo empirico quantitativo
de um aporte de fenémenos. De acordo com Escotet (1973 apud BISQUERRA;
SARRIERA; MATINEZ, 2004) a estatistica € um método que contabiliza e re-
gistra os fatos através da geracdo de dados e informacdes, classificando-os
e relacionando-os aos elementos distintos de cada populacao, fendomeno e
amostras, determinando os motivos, as consequéncias e as possibilidades,
permitindo previsibilidade.

Ja a estatistica descritiva permite que o usuario colete e tabule os dados,
além de possibilitar apresentacoes futuras, interpretacao, representacdo em
graficos, tornando mais facil o entendimento e interpretacdo. A Estatistica
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Inferencial visa atribuir caracteristicas de uma populacdo com base na obser-
vacao de dados de uma amostra de elementos.

As técnicas descritivas podem ser aplicadas tanto com os dados de amos-
tras quanto com dados da populacdo definidas. Por outro lado, as técnicas
inferenciais s6 apresentam sentido quando no trato de dados de amostras. A
populacao na estatistica é tida como uma forma mais abrangente do que um
simples conjunto de pessoas, mas sim como um conjunto de mais categorias,
ou seja, de elementos que apresentam caracteristicas compartilhadas, defini-
das em tempo e espago, enquanto a amostra seria um subconjunto resultante
desta mesma populacao.

Para que seja possivel realizar a inferéncia estatistica, & necessario que
exista uma amostra que represente os dados da populacao, de preferéncia em
carater randomico, ou seja, aleatorio. Entre os elementos de uma populacdo ou
amostra, é necessario segregar caracteristicas, ideias ou fendmenos que mu-
dem de acordo com cada individuo, sendo estes fatores chamados de variaveis
quantitativas ou qualitativas.

Em geral, as variaveis podem ser conhecidas como qualitativas ou quanti-
tativas. Podemos distinguir as variaveis qualitativas como ordinais quando nao
ha ordem de grau, género ou estado civil. As quantitativas também podem ser
classificadas de maneira dicotdomica, sendo internamente ainda classificadas
como discretas quando se pode formar valores de um conjunto finito ou enu-
meravel de niimeros, como niimero de prole, ou continuas, quando se podem
acolhé-las em um Ginico intervalo de nimeros reais, como, por exemplo, a ida-
de dos individuos (BUSSAB; MORETTIN, 2002).

Direito, realismo juridico e jurimetria

Compreender a insercao da jurimetria no ecossistema juridico requer
necessariamente a identificacdo do reforco dado pelo realismo juridico,
movimento cujas origens apontam para o direito norte-americano e escandi-
navo, movimento la conhecido como escola de Uppsala, nos anos de 1940. Isso
“decorre da énfase dos realistas na compreensao do direito ndo como um con-
junto de principios e valores abstratos, mas como um fato cotidiano e concreto
integrado a realidade social que ele pretende regular” (NUNES, 2012, p. 253).
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O realismo juridico merece destaque, dentre outros motivos, pela aplicacao
enfatica da pesquisa empirica nos processos de investigacdo de temas juridi-
cos, de modo a relacionar, inclusive, a estatistica a aplicacdo do direito.

A estatistica tem por objetivo a extracao da informacdo sobre as quanti-
dades relevantes, porém que ainda nao sao de conhecimento do usuario. Ela
oferta instrumentos que permitem a analise de informacdes, estabelecimento
de métricas das incertezas, colaborando, consequentemente, com o processo
de tomada de decisdo. Apresenta, ainda, conceitos vinculados ao Direito, por
exemplo, o da verossimilhanca.

Para que se produza conhecimento, é necessario que os horizontes sejam
expandidos ao longo da jornada de desenvolvimento, obrigando que o pesqui-
sador tenha o foco correto através do meio ajustado ao seu objetivo. A ciéncia
juridica foca tradicionalmente na avaliacdo qualitativa dos pensamentos, le-
vando suas hipoéteses para a realidade, alienando-se na medida em que busca
areferida realidade (ZABALA; SILVEIRA, 2014).

A definicéo apresentada por Basu e Ghosh (1988, p. 21) sobre a informacéo
trata da variante capaz de mudar uma opinido. Ja Stern e Pereira (2012, p. 22)
apresentam, ademais da definicdo por intuicdo, uma construcao teérica para
padronizar a quantificacdo da informacédo. Com base nestes métodos, pode-
-se realizar afirmacdes da probabilidade mais assertiva de obter éxito em 33%
de informacao ou com a probabilidade no percentual de 56%, ja a obtencao de
ganho de informacdao alcanca a marca de 60%.

A respeito deste foco jurimétrico, é possivel afirmar que, da mesma manei-
raque osjuristas carecem de provas para tomarem suas decisoes e embasarem
seu discurso, os estatisticos necessitam da observacao dos dados para que
possam embasar suas sugestoes aos conflitos apresentados. O direito também
tem seu principio basilar norteado pela experiéncia daqueles que defendem e
daqueles que tomam a decisao, assim como no ambito da estatistica.

Existem férmulas que possibilitam unirainformacao aos dados pormeioda
visdo e concepcdo de um especialista, através da Teoria da Decisdo (DEGROOT,
2005; ZABALA; SILVEIRA, 2014). Exemplo disso é a atuacdo dos juizes, que exige
o cruzamento de dados de processos com a experiéncia do juiz. Ademais, po-
demos trazer a ideia de avaliacoes simplistas como a previsao contemporanea
de precos até solugdes mais elevadas que abranjam o Direito, como decistes
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processais que sao pincadas com a opinido dos especialistas e com formatos
de probabilidades, além de outras informacdes judiciais.

Cabe aojuiz a complexa missdo de obter informacdes confiaveis e reais dos
casos sob visoes diferentes, somando com seus conhecimentos adquiridos ao
longo do tempo para que tome uma deciséo plausivel dentro de um paradigma
pré-definido. A Teoria da Decisao constitui uma area da estatistica capaz de
prever multiplos resultados, possibilitando dar uma finalidade adequada para
a informacao coletada. Assim, é possivel transmitir imediatamente seus con-
ceitos e métodos para a decisdo judicial (ZABALA; SILVEIRA, 2014)

A aplicacdo da estatistica no ambito legal, como uma ferramenta de anali-
se dos conflitos, da ciéncia forense, dos motivos que culmina nestes processos,
sejam economicos de contraposicdo, traz um olhar inovador, pois apresenta
o novo paradigma para que a comunidade académica possa se valer formal-
mente e também na estruturacdo da justica material (BOBBIO, 1993, p. 46).

O resultado é uma aplicacdo da lei menos mecanica e sem critica, mas com
maior objetividade de acordo com os fatos em si. A jurimetria, como métrica
do Poder Judiciario, é o reflexo das consequéncias sociais e da aplicacdo da lei
nos casos de maneira concreta, que sao elementos de pouco estudo no meio
cientifico, pois normalmente as decisdes se dao por viés de construcdo estatis-
tica focada nas decisées em si, elegendo e organizando os indicadores (fatores
qualitativos) e os assuntos tratados nos processos (sendo fatores quantitati-
vos), além dos seus impactos sociais.

Assim, temos a métrica do Judiciario como o resultado de uma forma de
trabalho focado na avaliagdo de indicadores e de medigoes das poténcias de
cada um deles. olhando de maneira holistica para o todo.

Deve-se compreender a metodologia ofertada pelas métricas estatisticas
como uma relacao, por exemplo, sobre a Jurimetria entre a comunidade e a
violéncia, como abordou Marcia Milena Pivatto Serra em 2013, em seu artigo
sobre o assunto. A autora afirma que o advogado Lee Loevinger tenta trazer
as decisoes judiciais dos anos 1960, vivenciadas na época, como experimentos
em ciéncias exatas. Isso ocorre por meio da aplicagdo de métodos estatisticos
e de probabilidade na pesquisa e solugéo dos fendmenos judiciais (ARNOLDI,
2010 apud COELHO; NUNES, 2010) ou ainda com mais amplitude focando nos
estudos empiricos de direito (HEISE, 2002, p. 13).
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Ao levarmos em consideragdo o conceito de Heise (2002) acerca de ju-
rimetria, é possivel abranger nao apenas as pesquisas que abordam o tema
quantitativamente, mas também qualitativamente, pelo que a avaliacao esta-
tistica é uma ferramenta ajustada de analise composta por métodos e conceitos
técnicos como num estudo de caso, ou seja, com uma investigacdo mais partici-
pativa e ativa, com grupos focais e analise de interpretacao, dentre outras.

A AB]J (Associacgao Brasileira de Jurimetria) aponta para a Jurimetria como
um brago da ciéncia juridica. Pode-se afirmar que o objeto mais classico de es-
tudo do Direito sao as avaliagbes juridicas de um enfoque predominantemente
teorico, fundamental para a compreenséao das leis.

A associagéo, além de autores conhecidos como Coelho e Nunes (2010, p. 29)
asseveram sobre a relevancia de conhecer nao somente as leis, mas as possiveis
interpretacoes que podem ser feitas sobre elas, além das caracteristicas reais
dos processos juridicos usados na decisao. Com efeito, além do estudo do con-
ceito legal de responsabilidade social, de clausulas contratuais e da decisao, é
necessario entender quais sao os fatores de cada indenizacao, contratos e deci-
sées resultantes das operacdes cotidianas (COELHO; NUNES, 2010).

Além disso, ao observar métodos ofertados através da estatistica, pode-
mos aplica-los para a avaliacdo do direito, ferramentas de medicéo de fatores
através das quais tem-se a possibilidade de ajustar o fluxo de processos e, por
meio desses, alcancar a eficacia adequada de leis e de sua aplicabilidade nas
questodes judiciais.

Consideracgoes finais

A jurimetria abre espaco para a aplicacao de métodos estatisticos ao direi-
to e isso pode ocorrer por abordagens diversas dentro do campo de atuacao do
Poder Judiciario e também dos poderes Executivo e Legislativo.

A partir de uma analise preditiva, é possivel obter informacdes im-
portantes sobre decisoes judiciais em diferentes niveis de agregacdo. A
jurimetria pode ser Util, ainda, no desenvolvimento de politicas publicas ou
na elaboracao de propostas legislativas.
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No campo da advocacia, a aplicacao de métodos quantitativos é uma ferra-
menta extremamente UGtil e é possivel, ainda, aliar a jurimetria ao legal design,
especialmente a nocao de visual law. A jurimetria esta, também, ligada a ino-
vacao, ao tratamento de dados e ao design persuasivo.

O admiravel mundo novo — ja presente — proporcionado pela aplicacdo de
métodos quantitativos ao Direito, abre caminhos para cenarios que nao pode-
riam ser facilmente imaginaveis em tempos de outrora. Na contemplacdo da
novidade juridica inaugurada pela jurimetria, deve estar também, e necessa-
riamente, a cautela para sua aplicacgao.

Necessario investigar, por exemplo, possiveis relagoes entre a andlise pre-
ditiva proporcionada pela jurimetria e a andlise econémica do direito, tema
ainda controverso. Além disso, é importante acompanhar em que medida a
aplicacdo de métodos estatisticos no universo juridico é apta a gerar o envie-
samento da funcao jurisdicional, ou, ainda, a frear a construcao de novas teses
juridicas. Pode-se apontar, também, para a importancia do direito comparado
como parametro de adequacao dos estudos de jurimetria e realismo juridico a
realidade do direito brasileiro.

E curial, pois, a investigacdo da estrutura e da funcdo da jurimetria,
aplicando necessariamente balizas relacionadas ao ordenamento juridico
brasileiro, fazendo as adequacoes necessarias para sua importacao, aplicacao
e reflexao a luz das vicissitudes juridicas proprias do cenério brasileiro.
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Introducgao

O presente estudo se dedica a demonstrar a relevancia que a transferéncia
da Familia Real portuguesa para o Brasil, nos idos de 1808, representou para a
justica brasileira, dando destaque a instalacdo da Casa da Suplicacao do Brasil,
tribunal de Gltima instancia do pais.

Antes do Alvara do Principe Regente D.Jodo, de 10 de maio de 1808 (BRASIL,
1808), instalando a Casa da Suplicacdo do Brasil, as decisbes de tltima instan-
ciareferentes a processos da colonia eram tomadas pela Casa da Suplicacao de
Lisboa, o que dificultava o acesso a justica para a maioria dos brasileiros.

Sem duvida alguma, a transferéncia da corte portuguesa para o Brasil foi um
fato que marcou, de forma significativa, a histéria judiciaria brasileira, ja que re-
presentou a consagracdo da independéncia juridica da colonia ante Portugal.

Para atingir o objetivo do presente trabalho, qual seja, realizar um retros-
pectodajusticabrasileira, desde ainstalagcao da Casa da Suplicagao do Brasil
até a sua transformacdo em Supremo Tribunal de Justica, inicialmente foi

1 Doutora em Ciéncias Sociais, Juridicas e Politicas. Professora Universitaria e Assessora Juridica no
TJES. E-mail: prof.sarapaiva@gmail.com.

2 Doutor em Ciéncias Sociais, Juridicas e Politicas. Professor Universitario e Gestor Educacional.
E-mail: rcambaraOl@gmail.com.
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necessario fazer um breve comentario sobre sua congénere portuguesa, a
Casa da Suplicacao de Lisboa, ja que a Casa da Suplicacao do Brasil foi inspi-
rada e seguiu 0 mesmo regimento que aquela.

Serd abordado, ainda, de forma sucinta e em breveslinhas, ajustica brasilei-
ra antes da instalacao da Casa da Suplicacao do Brasil, onde foi dado destaque
aos Tribunais da Relacdo da Bahia, instalado de fato em 1652 e ao Tribunal da
Relacgéo do Rio de Janeiro, criado quase um século depois, em 1751, e que em
1808, através do Alvara de 10 de maio de 1808, do Principe Regente (BRASIL,
1808), foi transformado na Casa da Suplicacdo do Brasil, tornando-se o tribu-
nal de Gltima instancia brasileiro.

Demonstrar-se-a a importancia da instalacdo desse tribunal de ter-
ceira instancia para a justica brasileira, ja que foi a partir dai que a justica
brasileira comecou a conquistar sua independéncia perante Portugal, bem
como sera apresentada a estrutura juridica da Casa da Suplicacao do Brasil
e seus regedores.

Por fim, far-se-a uma explanacao acerca da extincao da Casa da Suplicacao
do Brasil, em 1828, e sobre a criacdo do Supremo Tribunal de Justica, prevista
no artigo 163, da Constituicdo Imperial de 1824 (BRASIL, 1824), que veio, pos-
teriormente, a se transformar no atual Supremo Tribunal Federal, érgao de
cupula da justica brasileira.

Assim, o presente trabalho procurara resgatar para a historiografia
brasileira um periodo de grande importancia para a justica brasileira,
onde essa conseguiu se desvencilhar da metrépole e comecar a trilhar
seu proprio caminho.

Breve comentario sobre a Casa da Suplicagao de Lisboa

Até o século XIV, o tribunal maior do reino portugués era chamado de
Tribunal da Casa do Rei, Ctria do Rei ou Tribunal da Corte e seguia o monarca
nas suas deslocacoes. Nas Ordenacoes Afonsinas, ainda era tratado como Casa
da Justica da Corte. Por influéncia do direito romano, esse tribunal passou a
designar-se, mais tarde, por Casa da Suplicacao.
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Conforme artigo publicado na Biblioteca Nacional Digital,® com a Carta
Régia de 27 de julho de 1582, o Rei Filipe I de Portugal extinguiu a Casa do Civel
de Lisboa e passou a estruturar, progressivamente, a Casa da Suplicacao. Essa
estabeleceu sua sede na capital, na rua Ribeira, sendo transferida em 07 de ja-
neiro de 1584 para o Limoeiro, local onde havia funcionado a Casa do Civel. No
entanto, em razao do terremoto de 1755, teve que se deslocar para o palacio de
D. Antao de Almada, junto as portas de Santo Ant&o.

Foi-lhe atribuida as competéncias que pertenciam a antiga Casa do Civel,
notadamente, as matérias civeis e crime. Assim, a Casa da Suplicacao de Lisboa
se tornou a Corte Suprema, para julgamento, em ultima instancia, das causas
decidas pelos Tribunais de Relacdo de Portugal e das coldnias (Brasil e India).

Para o julgamento das causas que eram trazidas a seu conhecimento, ha-
via um regedor, um chanceler, desembargadores dos agravos, corregedores
do crime e corregedores do civel da corte, juizes dos feitos da coroa e fazen-
da, ouvidores das apelacoes crime, procurador dos feitos da coroa, procurador
dos feitos da fazenda, juiz da chancelaria, um procurador da justica, além de
outros oficiais menores, tais como: guarda-mor, porteiros, escrivaes, solicita-
dores, meirinhos, executores, tesoureiros, carcereiros, caminheiros, guardas
das cadeias, guarda-livros, pajem do bastdo, alcaides, médico, cirurgido e mi-
nistro das execugoes.

Eram realizadas audiéncias todos os dias, com excecado dos feriados, e du-
ravam quatro horas. Antes de serem iniciados os servicos, no entanto, um
sacerdote celebrava uma missa no oratério do tribunal.

Em 13 de maio de 1813, por Alvara do Principe Regente (BRASIL, 1813)% o
numero de ministros com exercicio efetivo na Casa da Suplicacao foi reduzido
para sessenta, com o fim de diminuir as despesas da fazenda real e simplificar
a administracdo da justica civel e criminal.

3 BRASIL. Biblioteca Nacional Digital. Casa da suplicacdo. Fundagao Biblioteca Nacional, c2022. Dis-
ponivel em: http:/bndigital.bn.gov.br/casa-da-suplicacao/#:~:text=Por%20carta%20r%C3%A9gia%20
de%2027,pertenciam%20%C3%A0%20Casa%20do%20C%C3%ADvel. Acesso 16 jun. 2022.

4 BRASIL. Alvara de 13 de maio de 1813. Toma providéncias sobre a administracdo da Justica e ele-
va a alcada dos Ministros. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1813. Disponivel em: http://webcache.
googleusercontent.com/search?q=cache:ntKq_2tbBLAJ:bd.camara.leg.br/bd/bitstream/handle/bd-
camara/18324/colleccao_leis_1813_partel.pdf%3Fsequence%3D1+&cd=56hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br.
Acesso em: 16 jun. 2022, p. 20.
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5 - Da Casa da Suplicacdo a criagdo do Supremo Tribunal de Justica

Em segunda instancia, a jurisdicao desse tribunal compreendia as pro-
vincias da Estremadura, Alentejo, Algarve, Castelo Branco e Ultramar.
Relacionados com esse tribunal e dele dependentes, havia varios juizos pri-
vativos e comissoes civeis e criminais, que eram concedidos em forma de
privilégio, em razdo da causa (as da cidade de Lisboa, de aposentadoria, fiscais,
dos falidos, da falsidade, da inspecdo, das capelas e residuos, dentre outras)
ou da pessoa (os desembargadores, os estudantes e lentes da Universidade de
Coimbra, os moedeiras, os soldados, as vilivas, os 6rfaos e menores, os oficiais
da Corte etc.), sendo que seu funcionamento e competéncia estavam regula-
mentados nas Ordenagdes do Reino e em diversas legislagoes avulsas.

Por ordem do Governo, ap6s a extingdo do Tribunal da Casa da Suplicacéo,
toda documentacao referente aos processos ali julgados foi entregue ao
Tribunal da Relacdo de Lisboa, onde permaneceu até 1887, quando grande par-
te foi transferida para uma das alas do Convento da Estrela, em razao da falta
de espaco naquele tribunal.

Em1995, numerosos processos e livros que pertenciam a Casa da Suplicagcao
e que ainda se encontravam no arquivo do Tribunal da Relacdo de Lisboa foram
entregues ao Arquivo Nacional da Torre do Tombo.

A criagao da Casa da Suplicagao do Brasil em 1808: independéncia
da justica brasileira

* A Casada Suplicagao e sua importancia para a justica brasileira

Para um melhor entendimento do assunto, se faz necessario descre-
ver, em breves linhas, a justica brasileira antes da instalacdo da Casa da
Suplicacao do Brasil.

Ressalta-se que, até a criacdo do primeiro Tribunal de Relagdo do Brasil na
Bahia, em 1609, os julgamentos eram de competéncia dos ouvidores e even-
tuais recursos eram encaminhados para a Casa da Suplicacao de Lisboa, tendo
em vista que ainda ndo tinhamos tribunais de reexame (segunda instancia).
Nesta época, havia no Brasil somente a justica de primeira instancia.

OTribunalde RelacdodaBahia,emboratenhatidoregulamentacaoem1609,
foi instalado somente em 1652, devido a invasao da Bahia pelos holandeses, o
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que fez com que Portugal a abolisse, temporariamente, através do Alvara de 05
de abril de 1626 (TJBA, 1992) e & burocracia para a preparacéo dos funcionarios
civis, ja que estes foram treinados na metrépole.

Nesse sentido, Rodolfo Garcia (1956 apud WOLKMER, 2006, p. 60-61)
menciona que:

O primeiro Tribunal da Relacéo, criado em 1587 para atuar
na Col6nia, ndo chegou a entrar em funcionamento, pois
0 navio que trazia os dez ministros nomeados acabou
nao podendo zarpar de Portugal. Posteriormente, o go-
verno da Metrépole constituiu um segundo Tribunal da
Relacdo, oficializado para ocorrer na Bahia, dando-lhere-
gulamentacdo em 7 de margo de 1609. Entretanto, como
descreve Rodolfo Garcia, a invasao da Bahia pelos holan-
deses fez com que Portugal decidisse abolir, essa Relacdo
temporariamente, por alvara de 5 de abril de 1626, sen-
do restaurada, posteriormente, por interesse da Camara
Bahiana, em 12 de setembro de 1652.°

O Tribunal da Relacdo da Bahia era composto de dez desembargadores,
bacharéis em direito e nomeados pelo rei, que deveriam servir no tribunal
por seis anos.

Com o dinamismo das relagoes negociais de ultramar e as novas exi-
génciasjuridicas em razao das complicacoes internacionais, bem como em
razao da distdncia do Tribunal de Relacdo da Bahia, se feznecessario a cria-
cdo do Tribunal de Relacdo do Rio de Janeiro, o que se deu quase um século
depois, em 1751.

Wolkmer (2006), citando Arno Wehling e Maria José Wehling (1995), relata
que o Tribunal da Relacdo do Rio de Janeiro possuia trés encargos do ponto de
vista juridico processual:

Era uma instdncia recursal e enquanto tal recebia dois ti-
pos de recursos: as apelagoes e os agravos. Recebia ac¢bes
novas nas areas civel, criminal e do patriménio estatal,
em certos casos. Possuia, também, competéncia avoca-
téria em situacgoes de juizo criminal. O Tribunal néo era,
portanto, a despeito de seu carater geral, exclusivamente

5  Obracitada por Wolkmer (2006): GARCIA, Rodolfo. Ensaios sobre a Histéria Politica e Administra-
tiva do Brasil (1500-1810). Rio de Janeiro: José Olympio, 1956.
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recursal (WEHLING, A.; WEHLING, M., 1955, p. 81 apud
WOLKMER, 2006, p. 62).¢

Posteriormente, foram criados os Tribunais de Relacao de Pernambuco e
do Maranhao.

Nao obstante a existéncia de tribunais de segunda instancia no Brasil, nos
casos previstos em lei, cabia recurso para a Casa da Suplicacao de Lisboa, onde
se findavam os pleitos.

Assim, antes de 1808, o judiciario brasileiro compunha-se fundamental-
mente de tribunais de relacdo (segunda insténcia), sediados na Bahia, no Rio
de Janeiro, em Pernambuco e no Maranhao, e da justica de primeiro grau, for-
mada pelos juizes de vintena,” pelos juizes ordinarios?® e pelos juizes de fora.’

O Bloqueio Continental, decretado por Napoledo, e a eminéncia de sua in-
vasdo a Portugal, fez com que D. Jodo, em 1808, optasse por transferir a corte
portuguesa para o Brasil, trazendo consigo a Familia Real e quase a totalidade
da administragdo do reino.

Essa transferéncia da corte portuguesa para o Brasil em 1808, sem duvi-
da alguma, acarretou grandes e profundas transformacoes na organizacao
judiciaria da col6nia, ja que, em 10 de maio de 1808, por Alvara do Principe
Regente D.Joao, o Tribunal de Relacdo do Rio de Janeiro, criado em 1751, foi ele-

6  Obra citada por Wolkmer (2006): WEHLING, Arno; WEHLIN, Maria José. 1751-1808. Revista do Ins-
tituto Histérico e Geografico Brasileiro. Rio de Janeiro, 156 (386): jan./mar. 1995.

7  Osjuizes de vintena eram eleitos pelas “vereacdes camararias’, pelo periodo de um ano, atua-
vam em povoados com mais de vinte familias, decidindo as causas civeis verbalmente, sem direito
a recurso; eram os juizes de paz que se subordinavam aos juizes de fora e julgavam pequenos liti-
gios entre os moradores do lugar; ndo tinham competéncia na area criminal. (CARDOSO, Antdnio
Pessoa. A Corte de Portugal e evolugdo do Judiciario no Brasil. SEDEP, ¢1983. Online. Disponivel em:
https://www.sedep.com.br/noticias/histria-da-justia-a-corte-de-portugal-e-evoluo-do-judicirio-
-no-brasil. Acesso em 14 jun. 2022.)

8  Osjuizes ordinarios também eram chamados de juizes da terra; ndo eram bacharéis, mas eleitos,
anualmente, pela comunidade, entre os “homens bons” que soubessem ler, escrever e tivessem algum
conhecimento das leis locais, os forais; a indicacdo deveria ser confirmada pelo Ouvidor; eles exerciam
sua jurisdicdo nas pequenas circunscricoes, juntamente com os vereadores. Ibid.

9  Osjuizes de fora eram nomeados pela Coroa, pelo periodo de trés anos e eram selecionados entre
pessoas letradas, com melhores condi¢oes de independéncia para exercer o cargo, ja que nao sofriam
influéncia dos moradores, visto que eram de fora. Ibid.
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vado a condi¢do de mais alto tribunal do reino, com a designacdo de Casa da
Suplicagdo do Brasil (BRASIL, 1808).

Com a mesma alcada da Casa da Suplicacao de Lisboa, a Casa da Suplicacao
do Brasil possuia a atribuicdo de por fim, em tltima instancia, a todos os pleitos
processados na colonia, independentemente de seu valor. Surgia ai o embriao
de uma justica inteiramente nacional, independente da de Portugal. Segue tre-
cho do Alvara do Principe Regente, de 10 de maio de 1808:

Eu, o Principe Regente, faco saberaos que o presente Alvara
com forca de lei virem, que tomando em consideracao
0 muito que interessa o estado e o bem commum e par-
ticular dos meus leaes vassallos em que a Administracao
da Justica ndo tenha embaracos que a retardem e estor-
vem e se faca com a promptidao e exactiddo que convém, e
que afianca a seguranca pessoal e dos sagrados direitos de
propriedade que muito desejo manter como a mais segura
base da sociedade civil; e exigindo as actuaes circumstan-
cias novas providencias, ndo por estar interrompida a
communicacdo com Portugal, e ser por isto impraticavel
seguirem-se os aggravos ordinarios e appellacoes que até
qui se interpunham para a Casa da Suplicacdo de Lisboa,
vindo a ficar os pleitos sem decisdo ultima com manifesto
detrimento dos litigantes e do publico que muito interes-
sam em que ndo haja incerteza de dominios e se findem os
pleitos quanto antes; como também por me achar residin-
donesta Cidade que deve porisso ser considerada a minha
Corte actual; querendo providenciar de um modo seguro
estes inconvenientes e os que podem recrescer para o fu-
turo em beneficio do augmento e prosperidade da causa
publica, sou servido determinar o seguinte:

I. Relagdo desta Cidade se denominara Casa da
Supplicagdo do Brazil, e sera considerada como Superior
Tribunal de Justica, para se findarem alli todos os pleitos
em ultima instancia, por maior que seja o seu valor, sem
que das ultimas sentencas proferidas em qualquer das
Mesas da sobredita Casa se possa interpor outro recurso
que nao seja o das revistas nos termos restrictos do que
se acha disposto nas minhas Ordenacoes, Leis e mais dis-
posicdes. E terdo os Ministros a mesma alcada que tém os
da Casa da Supplicacao de Lisboa.

104



5 - Da Casa da Suplicacdo a criagdo do Supremo Tribunal de Justica

1. Todos os aggravos ordinarios e appellagdes do Par3,
Maranhao, Ilhas dos Acores e Madeira, e da Relagdo da
Bahia que se conservara no estado em que se acha e se
considerara como immediata a desta Cidade, os quaes
se interpunham para a Casa da Supplicagdo de Lisboa
serdao daqui em diante interpostos para a do Brazil, e
nella se decidirdo finalmente pela mesma férma que o
erdo até agora, segundo as determinacoes das minhas
Ordenacgdes e mais disposi¢oes regias.

III. Todos aquelles pleitos, em que houve interposicao de
aggravos, ou appellacoes que se nao remetteram; e to-
dos os que sendo remettidos, ndo tiveram ainda final
decisdo, serdo julgados na Casa da Supplicacdo do Brasil,
uns pelos proprios autos e outros pelo traslados que fi-
caram, pela maneira, com que o seriam na de Lisboa, por
Juizes da Casa que o ndo foram nas primeiras sentencas.
E os embargos que na execucao se tiverem mandado re-
metter, se decidirao pelos mesmos Juizes que ordenaram
a remessa, sem attencao ao despacho que a decretara, a
fim de haverem final decis@o, como cumpre ao bem pu-
blico [...] (BRASIL, 1808).1°

Demonstra o Alvara de 10 de maio de 1808 (BRASIL, 1808) grande preo-
cupacao do Principe Regente com a celeridade e fluidez no andamento dos
processos, ndao s6 com os que haviam de serem interpostos, como também
com aqueles que ja haviam sido remetidos a Casa da Suplicacgdo de Lisboa,
bem como com o empecilho que a distancia territorial se apresentava ante
aresolucdo dos interesses processuais locais e com o bem comum e o par-
ticular dos leais vassalos.

E de ser ressaltado que, mesmo ndo tendo sido fechada a Casa da
Suplicacao de Lisboa, que “acabou por se transformar em uma Corte de Justica
profissionalizada, onde se julgava conforme as leis e que nao se diferenciava
essencialmente - a ndo ser nas dimensodes e na proximidade com a Coroa — das
outras Rela¢bes do Reino” (CASTRO, 2007, p. 334)," depois de instituida a Casa

10 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Atos/alv/1808/alv-10-5-1808-1html. Acesso
em: 07 jun. 2022

11  CASTRO, Flavia Lages de. Histdria do Direito Geral e Brasil. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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da Suplicacao do Brasil nenhum outro agravo ordinario ou apelacao foram in-
terpostos perante o tribunal portugués e, tampouco, julgados por ele.

Necessario se faz esclarecer, ainda, que, embora o Tribunal de Relacao do
Rio de Janeiro tenha sido elevado a Casa da Suplicacdo do Brasil e devesse, a
partir de entdo, seguir o regimento da Casa da Suplicacdo de Lisboa, nao foi
extinto e passou a possuir uma superposicao de funcoes, ja que acumulou as
competéncias de tribunal local e de justica de Gltima instancia.

Assim, a Casa da Suplicacdo do Brasil seguiria 0 mesmo regimento da
sua congénere portuguesa, mantendo-se o do Tribunal da Relacdo do Rio de
Janeiro naquilo que ndo houvesse sido revogado pelo Alvara de 10 de maio de
1808 e ndo fosse incompativel com o novo ordenamento juridico:

[..] V. Governar-se-hdo todos pelo Regimento da Casa da
Supplicagdo, segundo é contetido nos titulos respecti-
vos das Ordenacgoes do Reino, Leis, Decretos e Assentos,
guardando-se na ordem e férma do despacho o mesmo,
que alli se praticava. E guardar-se-ha tambem quanto
estd determinado no Regimento de 13 de Outubro de 1751
dado para a Relacao desta Cidade, em tudo que nao forre-
vogado por este Alvard e nao for incompativel com a nova
ordem de cousas (BRASIL, 1808).

Mesmo com a expulsdo dos franceses do territério portugués e com o re-
torno da Familia Real a Portugal, a Casa da Suplicacdo do Brasil continuou
tendo competéncia para processar e julgar os recursos advindos da segunda
instancia da justica brasileira, preservando, assim, seu posto de terceira ins-
tancia da justica nacional.

Desta forma, resta evidenciada a importancia da instalacao deste tribunal
de terceira instancia para a justica brasileira, ja que foi a partir dai que a justica
brasileira comegou a conquistar sua independéncia perante Portugal.
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+ A estrutura da Casa da Suplicagao no Brasil

A Casa da Suplicacao do Brasil foi instalada em 30 de julho de 1808, em um
prédio localizado na rua do Lavradio, no Rio de Janeiro, em imével adquirido
pela fazenda nacional para abrigar o Tribunal da Relacdo do Rio de Janeiro,
sendo que até hoje este preserva sua arquitetura original.

Nos termos do Alvard de 10 de maio de 1808, do Principe Regente (BRASIL,
1808), a Casa da Suplicacéo do Brasil seria composta por 23 ministros, sendo
1regedor, nomeado pelo monarca e a quem cabia presidir o tribunal; 1 chan-
celer da casa, designado por chanceler-mor do reino; 8 desembargadores
dos agravos; 1 corregedor de crime da corte e casa; 1juiz dos feitos da coroa e
fazenda; 1 corregedor do civel da corte; 1juiz da chancelaria; 1 ouvidor do cri-
me; 1 promotor da justica e de mais 6 extravagantes.

Segundo o item V do mencionado Alvara (BRASIL,1808), os ministros deve-
riam se governar “pelo Regimento da Casa da Supplicac¢do, segundo é contetido
dos titulos respectivos das Ordenacoes do Reino, Leis, Decretos e Assentos,
guardando-se na ordem e férma do despacho o mesmo, que alli se praticava.”

O Alvara do Principe Regente também determinou, em seu item VI, que os
lugares dos ministros da Casa da Suplicagao do Brasil nao deveriam ser os da
Relacao do Rio de Janeiro, ou seja, de igual graduacao. Deveria haver a mesma
distincdo que havia em Lisboa e serem promovidos os ministros mais distintos
e graduados, bem como aqueles cujos despachos fossem mais graduados ou
tivessem maior antiguidade, préstimo e servico (BRASIL, 1808).

Embora o Alvard do Principe Regente tenha determinado a composicao
acima descrita, no momento de sua instalagdo, em 30 de julho de 1808, a Casa
da Suplicacao do Brasil contou apenas com 3 desembargadores dos agravos, o
Min. Francisco de Sousa Guerra Godinho, o Min. Francisco Lopes de Sousa de
Faria Lemos e o Min. Francisco Batista Roiz; 1 procurador dos feitos da coroa e
fazenda, Min. José de Oliveira Pinto Botelho e Mosqueira; 1 ouvidor do crime,
Min. Joaquim de Amorim Castro, e para exercer a func¢ao de corregedor do cri-
me, foi nomeado o Min. Luiz José de Carvalho e Mello.

Foram nomeados, ainda, os ministros extravagantes Pedro Alvares Diniz,
que exerceu também a funcao de corregedor do crime; Jacinto Manoel de
Oliveira, que exerceu a funcdo de corregedor dos feitos da fazenda; Antdnio
Ramos da Silva Nogueira, que também exerceu a funcéo de juiz dos feitos da
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coroa; José Albano Fragoso, que funcionou como procurador do civel e José
Duarte da Silva Negrao Coelho, também designado como corregedor do civel.

Como promotor da justica, foi nomeado José Fortunato de Brito Abreu
Sousa e Menezes, em 06 de agosto de 1808. Mais tarde, completaram o qua-
dro dos desembargadores dos agravos os ministros José Antonio Ribeiro Freire
e Jodo Baptista Domingues Peixoto, passando tais cargos a serem preenchidos
por titulares nomeados.

Em caso de auséncia do chanceler, quem o substituia era o mais antigo dos
desembargadores dos agravos, para quem havia de se remeter os selos, res-
saltando-se que aos ministros da Casa da Suplicacao do Brasil eram pagos os
mesmos valores pagos aos ministros de Lisboa.

Certo é que o Alvara de 10 de maio de 1808 (BRASIL, 1808) foi de grande im-
portancia para a estrutura judiciaria do Brasil, pois foi com a criacao da Casa da
Suplicacdo do Brasil, que a justica brasileira pode se modernizar, chegando ao
nivel das mais modernas e bem estruturadas justicas da Europa.

Nesse sentido s&o as licdes de Paulo Paranhos da Silva (1993, p. 8), em seu
artigo A Casa da Suplicagdo do Brasil:

A introducdo do Alvara que trata da criacao da Casa da
Suplicacdo no Brasil demonstra alguns aspectos relevan-
tes para o estudo da estrutura judiciaria brasileira que,
com o aparecimento daquele tribunal, modernizava-se
ao nivel das mais bem estruturadas justicas europeias,
haja vista que a prépria Casa da Suplicacdo de Lisboa era
exemplo significativo dentre os tribunais superiores da
Europa, conforme estampado em sua jurisprudéncia,
considerada pelos melhores autores como influente in-
terpretacao dos jurisconsultos bizantinos.

Mais tarde, para tornar mais eficiente a prestacao jurisdicional e auxiliar a
justica, foram criados os cargos de escrivao nas varas crime e civel

*  Osregedores

Conforme o Alvara de 10 de maio de 1808, cabia ao monarca nomear o rege-
dor da Casa da Suplicacdo (BRASIL, 1808). No entanto, essa ndo era uma tarefa
facil, tendo em vista a relevancia do cargo para a justica.
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Por essarazao, o livro I, titulo I, das Ordenacoes Filipinas, que tratou do re-
gedor da Casa da Suplicacao de Lisboa, descreveu as qualidades que a pessoa
que fosse ocupar tal cargo, que exigia tamanha confianca, deveria ter:

Como a Casa da Supplicacao seja o maior Tribunal da
Justica de nossos Reinos, e em que as causas de maior
importancia se vem a apurar e decidir, deve o Regedor
della ter as qualidades, que para cargo de tanta confianca
e autoridade se requerem.

Pelo que se deve sempre procurar, que seja homem fi-
dalgo, de limpo sangue, de sa consciencia, prudente,
e de muita autoridade, e letrado, se for possivel; e so-
bretudo tao inteiro que sem respeito de amor, odio, ou
perturbacao outro do animo, possa a todos guardar
justicaigualmente.

E assi deve ser abastado de bens temporaes, que sua par-
ticular necessidade nao seja causa de em alguma cousa
perverter a inteireza e constancia com que nos deve servir.

Isso mesmo deve o Regedor ser nosso natural, para que
como bom e leal deseje o servico de nossa pessoa e stado.
E assi deve temperaar a severidade que seu cargo pede,
com paciencia e brandura no ouvir as partes, que os ho-
mens de baixo stado, e pessoas miseraveis achem nelle
facil e gracioso acolhimento, com que sem pejo o vejam,
e lhe requeiram sua justica, para que suas causas se nao
percam ao desamparo, mas hajam bom e breve despacho
[.J(ALMEIDA, 1870, p.1).2

Deveria o regedor, ainda, para melhor cumprir sua obrigacao, ter sempre
ante seus olhos as ordenacdes do reino e seu regimento, até para que pudesse
servir de exemplo aos demais oficiais e bem servir o reino.

Segundo o item 2 do livro I, titulo 1, das Ordenacdes Filipinas, o regedor de-
veria comparecer no tribunal todos os dias pela manha, exceto nos feriados,
bem como fazer comparecer também os desembargadores, para que fosse
realizado o desembargo dos feitos, sendo que os trabalhos deveriam durar, ao

12 Disponivel em: https://books.google.com.br/ebooks/reader?id=56dCAAAAIAA]&hl=pt-BR&printsec
=frontcover&output=reader#v=onepage&q&f=false. Acesso em: 07 jun. 2022.
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menos, quatro horas inteiras, contadas pelo relégio de areia colocado sobre a
mesa do regedor (ALMEIDA, 1870).

Cabia também ao regedor eleger um sacerdote que todos os dias pela ma-
nh3, antes de comecarem os despachos, celebraria uma missa, no oratério do
tribunal. Findada a missa, os desembargadores deveriam dar pronto inicio aos
trabalhos, nao podendo esses levantar de suas mesas até o final dos despachos,
salvo em caso de extrema necessidade, a fim de ndo se perder tempo algum.

Quanto a eventual substituicdo do regedor, o livro I, titulo 1, em seu item 48,
estabelecia que em caso de auséncia daquele quem o substituiria seria o chan-
celer da casa, e em caso de ndo estar esse presente, o regedor colocaria em seu
lugar o desembargador dos agravos mais antigo (ALMEIDA, 1870).

O mesmo preceito foi anunciado no livro I, titulo 4, das Ordenagoes
Filipinas, ao trazer as regulamentacoes sobre o chanceler da Casa da
Suplicacao, vejamos:

[..] 16. E quando Regedor fér absente, o Chanceller fica-
rd em seu lugar.

17. E sendo o Chanceller impedido, ou tendo neces-
sidade de se absentar da Casa deixara o Sello a hum
dos Desembargadores dos Aggravos, com parecer do
Regedor. E fallecendo o Chanceller, o Regedor nol-o fara
saber, para provermos na propriedade, ou servintia. E
em quanto No6s nao provermos, servird o dito Officio o
Desembargador dos Aggravos mais antigo, como temos
dito no Titulo 1: Do Regedor [...] (ALMEIDA, 1870, p. 16-17).3

No momento da instalacdo da Casa da Suplicagdo do Brasil, em 30 de julho
de 1808, ainda nao havia sido nomeado pelo monarca o regedor e, tampouco,
o chanceler. Assim, para desempenhar as funcoes de regedor, foi designado o
desembargador dos agravos mais antigo, que na época se tratou do desembar-
gador Manoel José de Almeida Tavares, que exerceu essa funcao até a posse,
em 26 de novembro de 1808, do desembargador José de Oliveira Pinto Botelho
e Mosqueira, nomeado para o cargo de chanceler.

13 Ibid.
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A partir dessa data, foi o desembargador José de Oliveira Pinto Botelho e
Mosqueira quem passou a desempenhar a honrosa funcdo de regedor da Casa
da Suplicacdo do Brasil, nos termos do item 16, titulo 4 do livro 1 das Ordenacdes
Filipinas (ALMEIDA, 1970). No entanto, esse desembargador, embora tenha
recebido o titulo de fidalgo da casa real, em 02 de outubro de 1808, nao foi no-
meado regedor da Casa da Suplicacao do Brasil, por nao ser de nacionalidade
portuguesa, ja que era natural da cidade de Mariana, MG.

O primeiro a exercer o cargo de regedor no Brasil foi Francisco de Assis
Mascarenhas, nascido em 30 de setembro de 1779, em Lisboa, filho de José
de Assis Mascarenhas Castello Branco da Costa Lencastre e Helena Maria
Josepha Xavier de Lima.

Logo que chegou ao Brasil, Francisco de Assis Mascarenhas foi nomeado
governador e capitao-geral da capitania de Goias, destacando-se em razao
de senso de prudéncia na administragdo da provincia. Promoveu, ainda, a
navegacao nos rios Tocantins e Araguaia e fundou a comarca de Sao Joao
das Duas Barras.

Em 1808, foi nomeado governador da provincia de Minas Gerais; em 1814,
governador da provincia de Sao Paulo e, em 1818, governador da provincia da
Bahia. Em 1821, recusou o cargo de presidente da junta provisoria do governo
da Bahia e mudou-se para o Rio de Janeiro.

Participou da coroacao de D. Pedro I como imperador do Brasil, ocupando
o posto de condestavel,* tendo lhe sido concedido o titulo de marqués de Sao
Jodo da Palma e de mordomo-mor do Paco.

Francisco de Assis Mascarenhas foinomeadoregedor da Casa da Suplicacao
do Brasil em 1821, permanecendo no cargo até 1824. Em 1826, foi eleito senador
pela provincia de Sdo Paulo, tendo se retirado da vida publica ap6s a abdicacao
de D. Pedro I, de quem era grande amigo, vindo a falecer em 06 de marco de
1843, na cidade do Rio de Janeiro.

Ocupou o posto de regedor da Casa da Suplicacao do Brasil, em 1824, em
substituicdo a Francisco de Assis Mascarenhas, Jodo Ignacio da Cunha, brasi-

14 Condestavel era o primeiro conselheiro do rei em todos os assuntos bélicos e juiz supremo de to-
das as discérdias que suscitavam entre os servidores da casa real, em tempo de paz. Possuia o direito de
se sentar a mesa do rei e em tempo de guerra era quem comandava os exércitos, sendo ouvido pelo rei
em questdes relativas as tropas.
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leiro, nascido em Sao Luis do Maranhao em 23 de junho de 1781, filho de Bento
da Cunha e de Marianna Mendes da Cunha.

Jodo Ignacio da Cunha foi um dos adeptos a Independéncia do Brasil, tendo
recebido otitulo de barao de Alcantara. Em 1825, se elegeu deputado e senador,
deixando o cargo de regedor da Casa da Suplicacao do Brasil em 1828.

Em 1829, recebeu o titulo de visconde de Alcantara e foi eleito para o conse-
lho do estado. Por imposig¢oes politicas, foi obrigado a fazer parte do governo,
onde desempenhou o cargo de ministro do Império, de forma interina de agos-
to a outubro de 1830, e como efetivo de dezembro de 1830 a marco de 1831.
Nesse mesmo ano, também exerceu o cargo de ministro da justica, vindo a fa-
lecer em 14 de fevereiro de 1834, no Rio de Janeiro.

+ Atransformacao da Casa da Suplicagao em Supremo Tribunal de
Justica no ano de 1828

A Casa da Suplicagao do Brasil foi extinta de direito em 1828, com a criacao
do Supremo Tribunal de Justica, mas continuou funcionando até 1833, quan-
do, entao, o Tribunal da Relacdo do Rio de Janeiro foi restaurado e retomou sua
condicao de tribunal local.

A criacdo do Supremo Tribunal de Justica foi prevista na Constituicao
Imperial de 1824, ao estabelecer em seu artigo 163 que:

Na Capital do Imperio, além da Relacao, que deve exis-
tir, assim como nas demais Provincias, havera tambem
um Tribunal com a denominagao de - Supremo Tribunal
de Justica - composto de Juizes Letrados, tirados das
Relagbes por suas antiguidades; e serdo condecora-
dos com o Titulo do Conselho. Na primeira organisacao
poderao ser empregados neste Tribunal os Ministros da-
quelles, que se houverem de abolir (BRASIL, 1824).15

Assim, ao ser proclamada a Independéncia do Brasil, a Constituicdo de 1824
determinou que fosse criado o Supremo Tribunal de Justica, a fim de suceder a
Casa da Suplicacao do Brasil, o que de fato ocorreu com a edi¢cao da Lei de 18 de
setembro de 1828 (BRASIL, 1828) e estabeleceu sua competéncia no artigo 164:

15  Disponivel em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em:
07jun. 2022.
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Art.164. A este Tribunal Compete:

I. Conceder, ou denegar Revistas nas Causas, e pela ma-
neira, que a Lei determinar.

I1. Conhecer dos delictos, e erros do Officio, que commet-
terem os seus Ministros, os das Relagoes, os Empregados
no Corpo Diplomatico, e os Presidentes das Provincias.

III. Conhecer, e decidir sobre os conflictos de jurisdicao,
e competencia das Relagdes Provinciaes. (BRASIL, 1824)¢

Interessante notar que o Supremo Tribunal de Justica de Portugal somente
foi criado em 1833, ou seja, cinco anos apds a criacdo do Supremo Tribunal de
Justica da antiga colonia.

A Constituicdo do Império, em seus artigos 9 a 12, classificou a justica
brasileira como um poder politico, estabelecendo a divisao harmoniosa dos
poderes politicos em Poder Legislativo, Poder Moderador, Poder Executivo e
Poder Judicial, avancando, desta forma, quanto a concepcao do entao poder ju-
dicial (BRASIL, 1824).

Ocorre que, muito embora tenha se revelado a Constituicdo do Império
de 1824, avancada com relacao ao Poder Judiciario, o certo é que o Supremo
Tribunal de Justica nao conseguiu se firmar como poder politico, em razao dos
ilimitados poderes moderadores do imperador, que impediam que o Supremo
Tribunal de Justica exercesse, de forma ampla, a sua funcao jurisdicional.

Ademais, o controle de constitucionalidade das leis, de acordo com a
Constituicdo Imperial, era do proprio Poder Legislativo, limitando-se o Poder
Judiciario, a apenas dirimir conflitos entre particulares (BRASIL, 1824). Desta
forma, o Supremo Tribunal de Justica, ndo passava apenas de uma corte de
cassacao, no verdadeiro estilo europeu. Sua competéncia se exauria, pra-
ticamente, na funcao de conceder revista, para o efeito de que a causa fosse
novamente julgada por outro tribunal da relagao.

Segundo a lei organica do Supremo Tribunal de Justica, a revista nao era
atribuido o efeito suspensivo e apenas poderia ser deferida em caso de nuli-
dade manifesta ou injustica notéria da decisao proferida em tltima instancia.

16 Ibid.
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Apenas com a proclamacdo da Republica, o Poder Judiciario brasileiro
adquiriu importancia na vida politica do Pais. A Republica atribuiu nova carac-
teristica a justica brasileira, transformando o Supremo Tribunal de Justi¢a no
Supremo Tribunal Federal, através do Decreto n2 848, de 11 de outubro de 1890
(BRASIL, 1890) e conferindo a esse auténtico poder politico.

A Constituicao da Republica, de 24 de fevereiro de 1891, consagrou a cria-
¢do do Supremo Tribunal Federal, que se instalou em 28 de fevereiro de 1891,
com quinze ministros, a maioria vinda do antigo Supremo Tribunal de Justica.

Assim, os 6rgaos de clpula da justica brasileira, considerando sua prece-
déncia histérica, foram em ordem sucessiva: a Casa da Suplicacdo do Brasil
(Brasil Colénia), o Supremo Tribunal de Justica (Brasil Império) e o Supremo
Tribunal Federal (Brasil Republica).

Conclusao

Pbde-se notar, com o presente estudo, que a transferéncia da corte por-
tuguesa para o Brasil em 1808 ocasionou grandes e profundas mudancas na
organizacao judiciaria do pais, principalmente com a instalacdo da Casa da
Suplicacdo do Brasil, através do Alvara do Principe Regente, de 10 de maio de
1808 (BRASIL, 1808).

Instalada em 30 de julho de 1808 na rua do Lavradio, a Casa da Suplicagao
do Brasil se tornou o primeiro tribunal de Gltima instancia brasileiro, julgan-
do as apelacoes e agravos decididos pelos Tribunais da Relacao espalhados por
todo o territério nacional.

Sua criacdo acarretou a total e completa independéncia juridica do Brasil
colonia ante sua metrépole, j& que os recursos acima mencionados, que an-
tes de sua instalacdo eram julgados e decididos pela Casa da Suplicacao de
Lisboa, passaram definitivamente a serem julgados e decididos pela Casa da
Suplicacdo do Brasil, mesmo ap6s o retorno da familia real a Portugal.

Afora isso, com a extincao da Casa da Suplicacdao do Brasil, foi criado o
Supremo Tribunal de Justica, através da Lei de 18 de setembro de 1828 (BRASIL,
1828), conforme previsto na Constituicdo Imperial de 1824 (BRASIL, 1824), que
com o advento da Republica, se tornou o Supremo Tribunal Federal, 6rgao
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maximo da justica brasileira e que, como naquela fase embriondria da justica
brasileira, continua prestando relevantes servicos a justica e ao pais.
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Introducgao

“Que o castigo, se assim posso exprimir, fira mais a alma do que o corpo.”
Mably (1789, p. 326) exprime nessa frase a forma como o Estado contemporaneo
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punitivista vé o corpo condenado. Agora a justica punitivista teria de lidar com
o incorporeo.

Ao abordar tal assunto, atemo-nos as caracteristicas do atual direito penal.
Noronha (1998, p. 5) afirma que o direito penal é a “ciéncia cultural normativa,
valorativa e finalista”.

Sendo o direito penal a ciéncia que lida com o ser, demonstra-se como um
instrumento de controle social, tal qual a paz publica. Dirige-se para todas as
pessoas, mais especificamente aquelas que se envolvem ao cometimento da
infracao penal ou do ato ilicito.

O cultural é ponto de partida deste trabalho para entender a subsuncéo do
poder sancionador com o corpo sancionado, e como esse poder influencia no
controle social e sua reproducao da realidade.

Baratta (2002, p. 171) delimita que:

A histéria do sistema punitivo - escreve Rusche - é mais
que a histéria de um suposto desenvolvimento auténomo
de algumas “instituicdes juridicas”. E a histéria das rela-
¢bes das “duas nagdes’, como chamava Disraeli, das quais
580 compostos 0s povos ricos e os pobres.

O sistema escolar é o primeiro aparato de selecdo e de marginalizacdao
na sociedade contemporanea. Segundo a Pesquisa Nacional por Amostra
de Domicilio (PNAD),* em 2014 mais da metade da populacdo com 25 anos
ou mais estavam aglomeradas nos niveis de instrugao formados pelo ensi-
no fundamental incompleto, formando 32% e pelo ensino médio completo ou
equivalente, com total de 25,5%. A taxa de analfabetismo funcional, segundo a
mesma pesquisa, chega a 17,6% (IBGE, 2014).

E praticada pela sociedade capitalista contempordnea a reparticio
desigual do acesso aos recursos e as chances sociais, o que leva a ascensao e
manutencao de grupos que sempre mantiveram em suas maos o livre capital
e a descensao de grupos que sempre mantiveram ao seu lado a segregacao e o
que sempre restou, a marginalizacao.

4 IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios 2013-2014.
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Tais mecanismos se envolvem com os pilares e principios do direito penal
e servem como fato estigmatizador das desigualdades e da prépria marginali-
zacao das populacdes periféricas sem acesso a educacao e projetos sociais que
possam ir ao encontro da mudanca nesses espagos “esquecidos”. A superpo-
pulacdo carceraria é realidade no Brasil e principalmente no Estado do Espirito
Santo, o que se pretende é analisar como o encarceramento é inversamente
proporcional a inclusao dessa populacdo na educacao, trabalho e aos projetos
que visam a diminuicao do aprisionamento do corpo condenado.

Seria o tratamento penal uma nova forma de socializagao substitutiva?
Quais seus impactos a realidade social? Qual seria a realidade social hoje no
Estado do Espirito Santo através da andlise da realidade prisional? Tais per-
guntas sao o combustivel do presente capitulo.

A historia do direito penal

A histéria do direito penal nasce juntamente com o desejo do homem em
viver em sociedade, buscando o bem-estar social. Nem sempre é possivel con-
cretiza-lo,cabendo ao Estado punir o corpo do condenado, como analisa Foucault
(2014, p 13), “eles nao sancionam 0s mesmos crimes, nao punem o mesmo gé-
nero de delinquentes. Mas definem bem, cada um deles, um certo estilo penal.”

Os suplicios no século XVIII eram grandes espetaculos nos quais mostra-
vam uma sentenca Unica aquele que se desviava do caminho da moralidade
e guardavam a punicao sobre a carne propriamente dita do condenado, pois
s6 assim haveria a certeza de que o corpo condenado cumprira sua sentenca.

Ja no inicio do século XIX, esses espetaculos vao se dissipando por enten-
der que tais atos eram “uma fornalha em que se acende a violéncia.” Sendo
assim, as execugoes publicas vao desaparecendo e se tornando parte velada da
vida social e individualizando-se na figura do condenado e em sua conscién-
cia. Foucault (2014, p. 14) assim descreve:

A punicao vai-se tornando, pois, a parte mais velada do
processo penal, provocando varias consequéncias: deixa o
campo da percepgao quase diaria e entra no da conscién-
cia abstrata; sua eficacia é atribuida a sua fatalidade néo a
sua intensidade visivel; a certeza de ser punido é que deve
desviar o homem do crime e ndo mais o abominéavel teatro;
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a mecanica exemplar da punicdo muda as engrenagens.
Por essa razao, a justica ndo mais assume publicamente a
parte de violéncia que esta ligada a seu exercicio. O fato de
ela matar ou ferir ja ndo é mais a glorificacio de sua forga,
mas um elemento intrinseco a ela que ela é obrigada a to-
lerar e muito lhe custa ter que impor.

O que se espera a partir desse processo é que a prépria condenacao impor-
te ao condenado a pena incorpérea que sera cumprida para que o corrija, ou

“cure-0” da enfermidade do crime que fora cometido contra toda sociedade,
tendo como mao invisivel o poder sobre o corpo.

Assim, houve a substitui¢ao dos objetos punitivos. Comecou-se a hierar-
quizar os crimes pela gravidade, pelo que era tolerado e o que de fato era de

direito. Nasceram-se leis especificas que se renovam e transmutam, e com

elas a ciéncia criminal, acompanhada de sistemas punitivos, que procura esta-

belecer pardmetros e estudar o “ser” e o poder de punir, o que Foucault (2014, p.

29) demonstra ser como uma “economia politica do corpo™

Ainda que néo recorram a castigos violentos ou sangren-
tos, mesmo quando utilizam métodos “suaves” de trancar
ou corrigir, é sempre do corpo que se trata — do corpo e
de suas forgas, da utilidade e da docilidade delas, de sua
reparticao e de sua submissao.

O Estado de Direito, entdo, se revela como um importante mecanismo
marcado de papéis e funcionalidades fundamentado na vontade geral, promo-

vendo o bem geral da sociedade. Carlos Simdes (2011) nos ensina que:

[..] a institui¢do do Estado de direito significa a garantia
dos direitos fundamentais das pessoas, tratadas huma-
namente (dai a redundancia de pessoas humanas) na
base de um regime legal de garantias constitucionais,
contra o arbitrio ptblico ou privado, configuradoras de
um novo status juridico das pessoas, assim instituidas
como cidadas, de modo que nem o Poder Puiblico nem,
muito menos, os poderes privados possam invadir a es-
fera individual. Corresponde a primeira geragdo dos
direitos humanos [...] (SIMOES, 2011, p. 92).

Com o Estado centrado em um modo capitalista de vida, divergéncias
sociais eclodem nos espacos urbanos onde ha o aumento da pobreza e da vio-
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léncia e que, por outro lado totalmente diferente, ha a crescente concentracao
do capital na mao da burguesia.

Diante disso, o bem-estar social, que tinha como fim a diminuicao das
desigualdades sociais, atrofiou-se diante do crescente Estado Penal que dis-
ciplinaria as vitimas pobres e marginalizadas, culpabilizando o individuo
através de um aparato judicial e policial. Para tal compreensao, Andrade e
Gracindo (2015, p. 5)° refletem:

Vemos que o Estado penal se desvirtua do caminho do
bem comum para, em nome de uma suposta ‘ordem
social’, um Estado que se monta juridicamente e mili-
tarmente para reprimir a pobreza. Tal aparato estatal é
acompanhado pelo desmantelamento dos direitos so-
ciais como a satude, educacgéo, emprego etc.

A teoria da prevencao

O direito penal mostra-se como instrumento de controle social, no qual se
tem a primazia de zelar pela preservacao da paz publica, desempenhando, en-
tao, a funcao educadora, fomentando ideais e valores éticos sociais.

A teoria preventiva é aquela que atribui a pena a missao de evitar no futu-
ro que se cometam delitos, usando, assim, a pena “para alcancar a finalidade
precipua de toda a politica criminal, precisamente, a prevencao ou a profilaxia
criminal” (CARMONA, P.; CARMONA, F,, 2018, p. 118).

As teorias relativas da pena sdo consideravelmente distintas das teorias
absolutas em varios aspectos,

[.] na medida em que buscam fins preventivos poste-
riores e fundamentam-se na sua necessidade para a
sobrevivéncia do grupo social. Para as teorias preventivas
a pena nao visa retribuir o fato cometido e sim prevenir a
sua comissao. Se o castigo ao autor do delito se imp0de, se-
gundo a légica das teorias absolutas “quia peccatum est”,

5  ANDRADE, Alex; GRACINDO, Aline Macedo Camara. Estado Penal: em nome da “ordem social” que
violagdes temos produzido? [S. 1: s. n], 2015. Disponivel em: http://www.uel.br/pos/mestradoservicoso-
cial/congresso/anais/Trabalhos/eixo7/oral/17_estado_penal...pdf. Acesso em: 13 set. 2022.
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somente porque delinquiu, nas teorias relativas a pena se
impoe “ut ne peccetur”, isto é, para que néo volte a delin-
quir. (BITENCOURT, 1993, p. 114).

Assim, nas teorias relativas, nemo prudens punit quia peccatum est sed ne
peccetur, significando que “nenhuma pessoa responsavel castiga pelo pecado
cometido, mas sim para que nao volte a pecar”. Para a teoria, a pena é um mal
necessario e se divide em duas direcoes: prevencao especial e geral.

“uz

A prevencao geral, segundo Masson (2010, p. 657) “é destinada ao controle
da violéncia, na medida em que busca diminui-la e evita-la. Pode ser negativa
ou positiva.”

Ja a prevencao especial destina-se ao individuo condenado: sendo negati-
va, busca a intimidacdo para que ndo cometa futuros atos ilicitos, evitando-se,
assim, a reincidéncia; sendo positiva, busca o pleno convivio social apés o
cumprimento da pena.

A prevencgao especial positiva e negativa

E com o pensamento de Von Liszt, jurista alemao, que se pode medir com
critérios preventivos especiais, que

A aplicacdo da pena obedece a uma ideia de ressocializa-
cdo e reeducagao do delinquente, a intimidacdo daqueles
que ndo necessitem ressocializar-se e também para neu-
tralizar os incorrigiveis. (BITENCOURT, 1993, p. 122)

Segundo Bitencourt (1993, p. 122), as ideias do jurista alem&o “sao resulta-
dos de diversos fatores diretamente ligados a crise do Estado liberal” que deu
lugar ao estabelecimento do modelo de producao capitalista. Assim, as classes
sociais dominantes estabeleceram uma nova forma de se conceber a funcao
punitiva do Estado.

Foucault (1999, p. 292-293) estabelece que a nova dindmica que passa a se
investir na populacdo, se associa a esse tipo de elaboragéo “como problema po-
litico; como, a um sé tempo, um problema cientifico e politico, como problema
biologico e como problema de poder.”
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Fala-se, entdo, em medidas, uma vez que o castigo e a intimidacdo nao sus-
tentam sentido, pois se pretende corrigir, ressocializar ou inocuizar, chamando
atencdo sobre o duplo aspecto da pena: pragmatica e humanizadora.

Assim, a teoria da prevencao especial se divide em positiva e negativa.
Sendo que a primeira se preocupa com a ressocializa¢ao, o modo que se insere
a pessoa do condenado para que ela nao volte a cometer atos ilicitos.

Pensa-se na maneira em que o bem social possa ser mantido ao passo que
o0 sujeito perigoso deve ser tratado de maneira Ginica, de acordo com sua peri-
culosidade, de diversas maneiras diante do caso concreto.

Ja a segunda, a teoria da prevencao especial negativa, busca-se a intimida-
¢do do sujeito para que ndo volte a infringir a lei penal, evitando a reincidéncia.
Tal caminho é adotado pelo Direito Penal brasileiro, uma vez que busca nao so-
mente a punicao do condenado, mas seu alerta se projetando ao futuro.

Portanto, a prevencdo especial se projeta para examinar de perto as
agravantes e atenuantes que concorrem para o fato ilicito, permitindo con-
centrar os efeitos “na concreta personalidade do delinquente”, permitindo
“conhecer as circunstancias que levaram o individuo a cometer o fato deli-
tivo” (BITENCOURT, 1993, p. 126), podendo até evitar seu encarceramento,
aplicando-lhe um substituto penal, se possivel.

Sendo assim, Gramsci (1977) revela que a pena tem uma funcédo pedagdgi-
ca e/ou educativa, nao crendo

[..] que se possa partir do ponto de vista que o Estado
ndo castiga, mas luta contra a perigosidade social. Na
verdade, o Estado deve ser concebido como educador
tendendo exatamente a criar um novo tipo ou nivel de ci-
vilizagdo (GRAMSCI, 1977, p. 177, grifo nosso).

Cria-se, entdo, um novo objetivo para a teoria especial da pena: lutar con-
tra a marginalizacao e consequente caca aos mais pobres pelo braco do Direito
Penal. Caso que se deve analisar diante da perspectiva brasileira, uma vez que
o pensamento colonial e o modo de vida capitalista sdo latentes na sociedade,
que pune os mais pobres e da poder de morte aos mais ricos.
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Crise da pena privativa de liberdade

A pena de priséo, no fim do século XIX, tornou-se a resposta penolégica
principal e acreditou-se que seria o remédio adequado para se ressocializar o
preso. Esse pensamento perdurou por muito tempo até se perceber que a pena
de prisao estaria em crise, visto que nao se conseguia por meio da pena a res-
posta necessaria para a readequacao do apenado.

A crise se instala uma vez que varios métodos se fazem presentes para o
apenado sofrer, sejam eles maus tratos, superlotacdo, insultos, entre outros. A
populacao enclausurada, sendo em sua maioria negros e pardos, sente esses
efeitos negativos sobre sua prépria pele.

Ha trés fatores que determinam e dominam a vida carceraria: sdo os fa-
tores materiais, que versam sobre as condi¢Oes em que vivem a populacao
encarcerada e que atingem a satide dos internos, como as deficiéncias de alo-
jamento, alimentacao e as mas condicdes de higiene.

O segundo fator, o psicolégico, se revela “por sua propria natureza, € um
lugar onde se dissimula e se mente” (BITENCOURT, 1993, p. 146). Com sua dis-
ciplina necessaria, a prisdo cria, no imaginario do recluso, artimanhas a se
praticar contra a ordem, uma vez que estao presos.

Ja o terceiro fator se direciona ao social, pois sua segregacdo do meio social
é tao profunda que a reinsercao se torna algo dificil, visto que a maioria da po-
pulacao carceraria é negra e ja sofre dessa apartacao ha séculos.

Desse modo, a vida carceraria imprime ao recluso modos de vida, dado que
sua saida do estabelecimento prisional acarreta problemas diversos ao cum-
prir sua pena e até sua saida da prisao. Sabemos que a pena de prisao esta em
constante faléncia, mas para a chegada do corpo negro ao sistema prisional,
precisam-se entender os angulos do genocidio negro.

A cor do encarceramento

Segundo Coelho (1978, p. 140) “a populacdo marginal é aquela constituida pe-
los que se encontram em situacdo de desemprego, subemprego ou pobreza’,
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constituindo, assim, uma gama de realidades em que a penalidade aparece como
o0 “ambiente original da aplicacdo da coercéo legal” (WACQUANT, 2007, p. 17).

A pratica desumanizadora para com o0s negros surgiu com a visdo de um
ambiente patolégico e invadindo o campo juridico, uma vez que passam a en-
tender o crime como doenca e aqueles que infringem a lei como enfermos que
contaminam a sociedade, se moldando concretamente a biopolitica e ao bio-
poder, tendo o racismo como a produgao da morte social.

Assim, ao olhar a realidade brasileira, é possivel perceber que a producao
da morte social do negro esta inscrita nas vulnerabilidades construidas, “em-
balado na cantiga da democracia racial, o Estado, pela precarizacao da vida do
contingente negro, foi construindo as condi¢des para o descarte do segmento”
(FLAUZINA, 2008, p. 115).

A configuracao espacial urbana pés-abolicao da escravatura levou a po-
pulacao negra para as periferias de todo o pais, dando uma boa dimenséao da
precariedade e dos instrumentos de aniquilacao fisica que diariamente traba-
lham para acabar com o contingente negro brasileiro.

E de se revelar que o segmento negro esta cercado de desestruturacio,
precariedade e a producao da morte fisica, bem como desencorajamento
pessoal atrelado as poucas alternativas sociais.

Em suma, as periferias das cidades brasileiras sao o
cendrio interativo em que se somam praticas e omis-
soes para a consecucao do projeto genocida de Estado
(FLAUZINA, 2008, p. 117).

Outra dimensao da precariedade esta atrelada ao nivel de pobreza que
esta exposta a populacao negra. Ao privilegiar o segmento branco, trocando a
mao-de-obra negra pela mao-de-obra do imigrante e a dificuldade do negro
ao acesso a terra, demonstram a existéncia de realidades distintas, que se de-
monstra também nas salas de aula.

Com o fim do trabalho forcado e o enegrecimento da pobreza, o racismo
é acionado como fator para a hierarquizacéao, resguardando os espacos pri-
vilegiados para os brancos e os piores para os negros, exibindo, assim, que a
pobreza negra nao pode ser explicada apenas “pelas dindmicas do capital”
(FLAUZINA, 2008, p. 119).
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Logo, com a pobreza voltada para o negro, lhe resta o crime como tinica for-
ma de obter o sustento de sua familia. No sistema carcerario espiritossantense,
o cenario demonstra a triste realidade, segundo o demonstrativo dos perfis e da
situacdo carceraria (SEJUS, 2019a)¢ revela, que a faixa etaria encarcerada é de
18 a 24 anos (7136 presos), seguido por apenados de 25 a 29 anos (5.683 presos).

Nao é de se assustar que, quando se busca por raca, tem-se 14.244 pre-
sos “pardos” e seguido por 4.829 negros, mostrando que sao segregados 0s
negros jovens, o puro retrato do racismo que regula quem deve viver e quem
deve morrer socialmente. Quanto ao regime a eles impostos, 11.111 estdo pre-
sos em regime fechado.

Nas palavras de Ribeiro (2019, p. 24), “quem possuiu o privilégio social, pos-
sui o privilégio epistémico, uma vez que o modelo valorizado e universal de
ciéncia é branco”. Portanto, o conhecimento ocidental valido seria aquele em
que o eurocentrismo (branco e patriarcal) tivesse estruturado, inviabilizando
outras experiéncias de conhecimento.

Entende-se, entdo, que as zonas centrais sao reservadas para residéncias
das classes mais altas, com prédios e comércio de luxo, enquanto a pobreza
se concentra na periferia urbana. De acordo com Coelho (1978, p. 148), “a dis-
tribuicao espacial da pobreza dentro das cidades coincide sistematicamente
com ada criminalidade”.

Reincidéncia e marginalizacao

Um dos dados que demonstram o crescente fracasso da prisao na con-
temporaneidade sao os altos indices de reincidéncia, mesmo buscando um
perfil socializador para com os apenados que cumprem pena em regime
semiaberto e fechado.

Bitencourt (1993, p. 149) revela precisamente “que o sistema penitencia-
rio tradicional ndo consegue reabilitar o delinquente, ao contrario, constitui
uma realidade violenta e opressiva’, reforcando os valores que o proprio racis-
mo estimula.

6  Demonstrativos Graficos dos Perfis e Situagdo da Populacéo Carceraria (SEJUS, 2019).
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Violéncia e opressao que estdao comumente presente na vida social e pes-
soal do negro, o qual sempre fora visto pela populacao branca como o “outro’,
aquele que sempre serd pensado em segundo plano, ou seja, o plano do encar-
ceramento em massa, privacao da educacao e da segregacao social.

Consequentemente, a elevada taxa de reincidéncia reflete nao s6 a possi-
vel ineficiéncia da prisao, “como também podem refletir as transformagoes
dos valores que se reproduzem na sociedade e na estrutura socioeconémica”
(BITENCOURT, 1993, p. 150).

Essarealidade mostra que, segundo o Relatério de Reincidéncia Criminal
no Brasil (2015), mostra que “a populacdo carceraria do Brasil cresceu 83
vezes em setenta anos’, denunciando a realidade que a populacao, maiorita-
riamente negra, se encontra.

Sendo o quarto pais que mais encarcera no mundo,’” o Brasil demonstra que
possui a retérica que se associa a dindmica que passa a encarar a populagao
“como problema politico; como, a um s6 tempo, um problema cientifico e politico,
como problema biolégico e como problema de poder” (FOUCAULT, 2002, p. 297).8

Logo, o efeito do encarceramento se demonstra sociologicamente e psico-
logicamente sobre o encarcerado. Sociologicamente, o encarcerado se vé em
instituicdes totais ou gerais que absorvem, promovendo um mundo particular
cercado por muros, portas fechadas e alambrados.

Trazendo pra si uma nova norma que define o poder de punir “‘como uma
funcao geral da sociedade que é exercida da mesma maneira sobre todos os
seus membros” (FOUCAULT, 2014, p. 223),° a prisdo serve nos moldes contem-
poraneos para ser a segunda casa que “abriga” a populacdo marginalizada.

Transformando, assim, o apenado em um ser passivo, que apenas aca-
ta e reproduz a obediéncia produzindo no interno, segundo Bitencourt (1993,
p. 153) “uma série de depressoes, degradacoes, humilhacoes e profanacdes do

7 Segundo dados do International Centre for Prison Studies (ICPS), o Brasil fica atras apenas dos
Estados Unidos, da China e da Russia. Disponivel em: http://www.prisonstudies.org. Acesso em: 10 jun.
2022

8  Michel Foucault, Em defesa da sociedade.

9  Michel Foucault, Vigiar e punir: nascimento da prisao.

127



Reflexdes juridicas - Tomo II

ego”, fazendo com que o papel que desempenhava na sociedade seja despoja-
do de si, incidindo diretamente a personalidade do agente.

Psicologicamente, a prisdo poderia produzir sérios transtornos, como psi-
coses (BITENCOURT, 1993, p. 178).

Assim, o desafio para a reintegracdo social do encarcerado é um desafio
que leva ao Estado a prioridade da ressocializagdo do condenado, possibilitan-
do a adequacao aos valores sociais tidos como legitimos. Uma reintegracdo
que possibilite oportunidades para que a populacao negra que ja tenha passa-
do pela instituicdo penalizadora, tirando-os da margem social e trazendo-os
para o centro.

Além da segregacao social vivida pelos negros, seja por renda, seja pela cor
da pele, quando analisada a 6tica educacional, vemos que isso pode ser usado
como instrumento de precarizacao da vida negra e seus niveis recebidos pelo
segmento demonstram grande fragilidade.

Um discurso de patologizacdo vé a criminalidade e reincidéncia como
fatores pessoais, analisados de um ponto de vista de caracteristicas adoeci-
das. Foucault (2014) ensina que os discursos psiquidtricos e psicologicos s@o
incorporados pelo judiciario no momento em que se julga ndo somente o cri-
me, mas as caracteristicas pessoais do condenado.

A reincidéncia e educagao

Para se entender a motivacdo e permanéncia no crime e os indices de re-
incidéncia, é preciso rever a questao da exclusdo social, principalmente se
tratando de educacdo. Segundo Relatério de Demonstrativos Graficos dos
Perfis e Situacdo da Populacdo Carceraria (SEJUS, 2019a), a maior parte da po-
pulacgdo carceraria do Espirito Santo tem até o 32 ano do ensino médio, seguido
pelos que tem até a 82 série (ou 92 ano), ficando em terceiro lugar aqueles que
possuem até a 42 série do ensino fundamental.

Revela-se um grande contexto de desigualdade de recursos, de renda e
direitos, obrigando que normas e pactos firmados sejam obedecidos e repro-
duzidos por todos, mesmo havendo condic¢oes desiguais e diferentes.
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Sendo a educacao o principal meio de ingresso nas carreiras mais promis-
soras, mais remuneradas e de ascensao na piramide social, que se contrasta
com a maioria do contingente negro que se mantém fora da escola. A inferio-
ridade em que se é prestada a educacao é correlacionada com a alta evasao
escolar “que aqui entendemos como um processo de exclusao forjado pelo
aparato institucional” (FLAUZINA, 2008, p. 124).

A facilitagao das epistemologias com um viés eurocéntrico acaba por pro-
duzir uma educacao mais branca que impede o desenvolvimento de uma
formacao historica e cultural no que tange a negros e indios, impedindo tam-
bém a retomada histérica de consciéncia coletiva negra a partir dos espacos
formais, conforme explicita Alessandro Baratta (2002, p. 181):

Entre o sistema discriminatério escolar e o sistema dis-
criminatério penal ndo existem somente analogias, as
quais se poderia ser tentado a reduzir o significado das
observagoes feitas até agora. O nexo funcional entre os
dois sistemas, no ambito de um mecanismo global de re-
producdo das relacoes sociais e de marginalizacdo, esta
provado pela existéncia de uma ulterior série de meca-
nismos institucionais, os quais, inseridos entre os dois
sistemas, asseguram a sua continuidade e transmitem,
através de filtros sucessivos, uma certa zona da popula-
cao de um para outro sistema.’

Buscando um discurso pedagoégico que parece andar em circulos, per-
cebe-se a complexidade que uma concepcao de escolaridade racista traz
para a populacdo negra. Assim, os espacos entre negros e brancos vao
formando uma dindmica que permite e garante a internalizacdo de uma
supremacia e subalternidade.

A forma de ingresso a educacao nas penitenciarias € mais um empecilho
ao acesso educacional, uma vez que a prioridade se da aqueles que sao pri-
marios, que ndo estejam sendo processados por outros crimes e que tenham
penas menores ou iguais a 10 anos. O ideal seria que todos os apenados que
cumprem pena em estabelecimento prisional tenham a chance de iniciar seu
cumprimento buscando a continuidade da educacao, para que, assim, possam
buscar o futuro desejado apés o cumprimento da pena.

10 Alessandro Baratta, Criminologia critica e critica do direito penal.
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Dessa forma, busca-se nao s6 a insercao do detento na educacao, mas tam-
bém o didlogo, que segundo Freire (1987, p. 81), revela-se claramente com o
homem dialégico “que é critico, sabe que, se o poder de fazer, de criar, de trans-
formar, é um poder dos homens, sabe também que podem eles, em situacao
concreta, alienados, ter esse poder prejudicado.”

Fundando-se na pratica do amor, humildade, na fé para com os homens,
o didlogo revela-se no exercicio de uma relagao horizontal e de confianca, em
que comeca na busca do contetido programatico que contemple principal-
mente aqueles os quais se encontrem na execugao da pena.

Moura (1988, p. 17) explicita que “os estudos sobre o negro brasileiro, nos
seus diversos aspectos, tém sido mediados por preconceitos académicos”, uma
vez que autores e atores negros eram excluidos do centro de producao acadé-
mica, sendo a sua vivéncia relegada a segundo plano, ou seja, a exclusao.

E certo que, com os altos indices de reincidéncia criminal, a privacdo daliber-
dade Unica e exclusivamente nao favorece a ressocializacdo, necessitando-se,
assim, de programas educacionais voltados para a educagado basica de jovens e
adultos, que visem alfabetizar, trabalhar para a construcao da cidadania e reve-
lar um ensino que seja inclusivo, principalmente para o apenado negro.

O que se busca na insercao da educacao inclusiva é notoriamente a desco-
lonizacao do pensamento e do conhecimento, como também “a refutacao de
uma neutralidade epistemologica” (RIBEIRO, 2019, p. 25), que permita a refle-
xao sobre os conceitos de familia, liberdade, vida, governo, miséria, cidadania
e comunidade, por exemplo.

Valido ressaltar que é de suma importancia a implementacao da Lei n2
10.639/2003 (BRASIL, 2003), que torna obrigatdrio o ensino da histéria e cultu-
ra afro-brasileira nos estabelecimentos de ensino médio e fundamental, uma
vez que se trata de uma ferramenta contra o pensamento colonialista, eviden-
ciando a producao académica e educacional negra.

O que se tenta botar em pratica é a efetivacao das lutas e histérias que o
povo negro viveu, contemplando uma histéria que por muitos anos fora iden-
tificada pelo racismo enraizado como produto nao consumivel.

A construcdo de uma base s6lida onde a identidade negra pode ser desenvol-
vida é de suma importancia, uma vez que traz consigo a nocao de pertencimento
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e um sentido de coletividade muito forte, conscientizando e desmistificando
uma realidade que por muito tempo tém levantado bandeiras racistas.

O direito a educagdo escolar como condicdo inalienavel
de uma real liberdade de formacéo (desenvolvimento da
personalidade) e instrumento indispensavel da prépria
emancipagao (progresso social e participa¢do democra-
tica) é um direito humano essencial para a realizacéo da
liberdade e para que esta seja utilizada em prol do bem
comum. (JULIAO, 2011, p. 148).

Importante salientar que a educacgao para jovens e adultos que estdao em
privacao de liberdade néo é beneficio, pelo contrario, € um direito huma-
no subjetivo e previsto na legislacado internacional e nacional, e faz parte da
proposta de politica piblica da execucgado penal com o objetivo de reinsercao
social do apenado para garantir sua plena cidadania e, consequentemente,
mudanca de vida social.

Assim, a pratica educacional deve ser ampla e destinada a todos os que, pri-
vados daliberdade, buscam por uma execucdo da pena mais educativa, na qual
o corpo do condenado néo seja s6 aquele que esta preso, mas também aquele
que quer, por meio da educagao, o desenvolvimento pessoal e social.

Vale ressaltar que tal desenvolvimento esta intrinsecamente moldado a re-
insercao do individuo ao seio da comunidade, que esta disposto a mudar sua
concepcao de mundo, trazendo novas perspectivas a margem em que o0 negro
se encontra, quebrando-se os paradigmas que existem acerca de uma educa-
cdo que sb atende a populacdo branca.

Por isso, é de suma importancia a discussao e implementacao ampla das
cotas raciais, uma vez que o negro é de maioria absoluta na questao do encar-
ceramento e, infelizmente, é a minoria na questao da educacao. Necessita-se
de uma implementacao educacional para conter a evasao escolar nos bairros
marginalizados e de maior procedéncia negra para que, no ensino superior,
abram-se novos caminhos para a pesquisa e a formacao de uma epistemolo-
gia negra, centrada na histéria e na mudanca.
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Racismo e execugao penal

Para abordar a situacdo do negro no sistema penal e na execucao da pena,
deve-se atentar a forma como os estabelecimentos prisionais estao instalados
no Brasil. Segundo Bitencourt (1993, p. 159),

Na sociedade carceraria surge distintos subgrupos que
podem converter-se em verdadeiras castas, havendo en-
tre os mesmos uma profunda separacdo. Aparecem na
prisdo, frequentemente, os simbolos de estratificacdo da
sociedade, apresentando também novas hierarquias de
status e novos simbolos.

Tais grupos revelam o racismo velado que constitui a execugao da pena,
o que é refletido na sociedade tal qual é absorvido na execucéo. As varas de
execucao infelizmente nao estao preparadas para tal realidade, uma vez que
os lugares reservados ao poder de decidir, como os magistrados, por exem-
plo, sdo, em sua suma maioria, de pessoas brancas que tao pouco estudam
sobre sua branquitude.

Além disso, “o discurso do exterminio ganha uma inédita explicitacdo, ex-
primindo uma funcao socialmente reconhecida do controle social penal”
(FLAUZINA, 2008, p. 133), tendo a pena de morte decretada dentro dos limites
estabelecidos por lei, sido delimitada por uma ideologia de defesa social.

Alinhada a todo esse tipo de entendimento, a policia e todo aparato de
seguranca estatal, fora e dentro dos estabelecimentos penais, detém um ex-
pressivo grau de poder discricionario, moldando sua atuacao e intensificando
a estratificacao do corpo negro condenado.

De acordo com Bitencourt (1993, p. 160), “a estrutura social carceraria pode
ser analisada de acordo com os papéis funcionais que os reclusos cumprem
em seu interior”, podendo ser mais variada possivel. Diante da realidade pri-
sional brasileira, é visto que “a pena nao ressocializa, mas estigmatiza, que ndo
limpa, mas macula” (Bitencourt, 2000, p. 05), 0 que traz a tona a severidade em
que a execucao da pena revela.

Diante da deficiéncia evidente e das condicoes penitenciarias existentes na
maior parte do Brasil e do mundo, sendo cada vez mais persistente tendéncia a
ser uma realidade quotidiana, nos faz pensar que a prisao se encontra em crise.
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Tal crise se revela diante da atencado deficiente que a sociedade e os gover-
nantes tém dispensado ao problema penitenciario, exigindo uma urgente série
de reformas para que possa converter a pena privativa de liberdade em um
meio efetivamente reabilitador, ndo s6 dentro dos muros das penitenciarias,
mas também fora deles. Oliveira (2007, p. 05) difunde que

A omissao do Estado no processo de fiscalizacdo e naim-
plementacdo de programas, projetos e politicas sociais
junto a populagao carceraria vém contribuir para o agra-
vamento da questdo prisional no pais, dificultando assim,
possiveis solugdes para os inimeros problemas que afe-
tam as unidades penais brasileiras.

Tal omissao ndo s6 agrava a situacao carceraria precaria brasileira, como
reafirma a posicao e o lugar que o Estado coloca o corpo negro, que é sempre
o caminho da marginalidade. O ambiente prisional deve ser o ponto de encon-
tro de politicas publicas, educacao e reabilitacdo, deve ser inclusivo e instrutivo
na medida em que se visa o investimento para além da prisao, instigando-se
a mudanca social através de oportunidades proporcionadas por programas e
politicas sociais dentro dos estabelecimentos prisionais.

Proporcionar tais agoes € proporcionar uma luta antirracista contra o apa-
rato estatal que reafirma o racismo e a morte social do negro. O siléncio que
corrobora tal inércia é responsavel pela manutencao do racismo, como bem
delimita Almeida (2019, p. 52):

Consciente de que o racismo é parte da estrutura social
e, por isso, nao necessita de intencao para se manifes-
tar, por mais que calar-se diante do racismo nao faca do
individuo moral e/ou juridicamente culpado ou respon-
savel, certamente o siléncio o torna ética e politicamente
responsavel pela manutencdo do racismo. A mudanca
da sociedade nao se faz apenas com dentincias ou com o
repidio moral do racismo: depende, antes de tudo, da to-
mada de posturas e da adocdo de praticas antirracistas.

Tais praticas devem encorajar uma mudanca e uma luta mais engajada
contra a politica do encarceramento, principalmente do corpo negro e a busca
de uma pratica abolicionista penal mais presente, para que se combata o ra-
cismo enraizado e o encarceramento pela cor. A educacao também se mostra
uma alternativa que deve ser pensada, com uma reforma que possa incluir a
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histéria e um protagonismo negro na busca por um conhecimento mais inclu-
sivo e proéspero, numa visao pos privacao de liberdade.

Conclusao

O presente capitulo visou construir um raciocinio légico, partindo-se de
aspectos histéricos e sociais, envolvendo a questao relativa a prevencao espe-
cial, mormente a forma de execucao penal imposta ao corpo negro.

Ao discutir racismo e execugao penal, descobre-se que o despreparo para
a acao contra a atual realidade, tendo as varas de execucao penal e até mesmo
os magistrados em sua total maioria branca, pecam ao reproduzir o racismo
estrutural e propaga a deficiéncia de oportunidades para que os apenados
possam, no curso da pena, aprender e modificar o pensamento sedimentado
de que o negro possui somente a marginalizacao e a pobreza.

Assim, como uma alternativa mais eficaz, precisa-se de um engajamento
naluta antirracista ndo sé por parte do Estado, mas por toda a sociedade. Deve-
se, primeiramente, se informar sobre o racismo e seus efeitos, como a historia
tratou os negros e quais estigmas ainda sao presentes e latentes no século XXI.
Além disso, é preciso enxergar a negritude, sua condicao social e como sua cul-
tura é vista como inferior pela sociedade branca e, por muitas vezes, opressora,
que segundo Ribeiro (2019, p. 25) “néo sé se beneficia da estrutura racista como
muitas vezes, mesmo sem perceber, compactua com a violéncia racial”.

Outro passo importante para o engajamento para a luta antirracista é que
se reconhecam os privilégios da branquitude, que por muitos séculos se be-
neficiou de sua condicéo social através da exploracao e escravizacdo do povo
negro que fora trazido ao Brasil. De acordo com Ribeiro (2019, p. 33), “a posicdo
social do privilégio vem marcada pela violéncia, mesmo que determinado su-
jeito ndo seja deliberadamente violento”.

Perceber o racismo internalizado em cada um de nés é também um cami-
nho que deve ser encorajado, uma vez que ndo percebemos a propagacao do
racismo, sendo “impossivel nao ser racista tendo sido criado numa sociedade
racista’ (RIBEIRO, 2019, p. 38).
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Pensando mais adiante, é imprescindivel que se apoie politicas educacio-
nais afirmativas, reconhecendo que a populacao negra tem menos condicoes
de acesso a uma educacao de qualidade, sendo esse debate corroborado so-
bre oportunidades e ndo sobre capacidade, reconhecendo que essas politicas
sdo muito recentes na histéria brasileira, mas ja trazem grandes avancos para
o saber do pais.

Deve-se também transformar todo e qualquer ambiente em que se inserir,
para que se reverta o que historicamente é sedimentado que, segundo Ribeiro
(2019, p. 51), “a branquitude desenvolveu métodos de manutencdo do que se-
ria politicamente correto em relacdo a pauta racial e a reserva de espaco para
0 ‘negro Unico”, precisando que se debata o lugar social que os brancos colo-
caram 0s negros.

Questionar a cultura que consumimos também é muito importante para
que se crie uma epistemologia que nao seja somente centrada numa visao eu-
ropeia, mas que se estenda a outras nacionalidades que compdem a sociedade
brasileira, que em sua maioria é de procedéncia da Africa.

Em seu ultimo passo, é de suma importancia que se implemente e que se
leia cada vez mais autores negros. A sua efetivacdo acaba por construir uma
realidade em que o negro seja incluido na constru¢do de uma histéria afro
centrada uma vez que ha a “negacdo aos negros da condicdo de sujeitos de
conhecimento, por meio da desvalorizacdo, negacao ou ocultamento das con-
tribuicdes do continente africano e da didspora africana” (RIBEIRO, 2019, p. 62).

Sendo assim, foi possivel compreender que a luta antirracista deve ser
adotada por toda a sociedade, encarando que nao existe uma verdade Gnica e
também uma tese universal. De fato, a crise estabelecida é permanente e cons-
tante no sistema prisional, que necessita de politicas e intervencoes em longo
prazo. Encarando que nesse emaranhado de pessoas, discursos e exercicio de
poder, a reincidéncia é somente um dos analisadores dessa triste realidade,
necessitando-se de pesquisas compromissadas com a constituicdo do conhe-
cimento critico com a vontade de desvelar a realidade e potencializar sujeitos
avencerem a incapacitacdo imposta historicamente.
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Consideragoes iniciais

O presente capitulo tem como objeto a analise do Recurso Extraordinario
n2 898060/SC (BRASIL, 2016) que fixou a tese sobre a possibilidade do reco-
nhecimento da dupla paternidade, tanto biol6gica quanto socioafetiva, sem
que uma exclua a outra, tampouco comprometa seus reflexos patrimoniais
e extrapatrimoniais.

O reconhecimento da dupla paternidade, em sede de Recurso
Extraordinario, relatado pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz
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Fux, veio solidificar o entendimento ap6s inimeras divergéncias doutrina-
rias e jurisprudenciais sobre o tema.

A abordagem foca naimportancia da constitucionalizacdo do direito de fami-
lia como fundamento para as mudancgas e o aprimoramento que vem ocorrendo
na legislacdo brasileira, bem como a relevancia dos principios constitucionais,
em especial o principio da dignidade da pessoa humana e o principio da afetivi-
dade, dois principios basilares para que sejam garantidos direitos e tratamento
igualitario nas relagdes que decorrem desse novo contexto de familia.

A promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) e a edi-
céo do Codigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002) foram os grandes responsaveis
por essa mudanca de paradigmas no direito de familia, pois trouxeram va-
lores ndo harmonicos com o revogado Codigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916),
como também romperam com o sistema extremamente patriarcal que nor-
teava o referido cédigo, principalmente no que tange os direitos e deveres do
casamento, pois nao assegurava, por exemplo, o direito ao divércio e fazia
diferenciacao entre os filhos.

O objetivo geral deste capitulo é apontar as mudancas ocorridas com o ad-
vento do Recurso Extraordinario n2 898060 (BRASIL, 2016) e seus efeitos no
mundo juridico, a luz da do principio da dignidade da pessoa humana, consa-
grado no art. 12, inciso I1I, da Constitui¢do Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

A familia figura como a instituicdo social mais antiga conhecida pelo ho-
mem. £ no seio familiar que se forma o individuo que sera introduzido no meio
social. Ali também é onde serdo inseridos todos os valores, padroes, regras cul-
turais e sociais mais preponderantes (NASCIMENTO; RAMOS, 2008).

Como preleciona Gongalves (2020, p. 17): “[..] a familia é uma realidade so-
ciolégica e constitui a base do Estado, o ntcleo fundamental em que repousa
toda a organizacao social.”

Ainda nesse sentido, o art. 226, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988) dis-
poe que: “A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado”.

Com a promulgacao da Constituicdo de 1988, o direito de familia passou por
uma significativa transformacao a considerar o carater extremamente hierar-
quizado, patriarcal e de base patrimonialista expresso no Cédigo Civil de 1916
(BRASIL, 1916).
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A Constituicao Federal de 1988 representou e continuarepresentando o gran-
de marco divisério para o direito de familia (LOBO, 2021). Diante disso, o direito
civil passa entdo a ser reinterpretado sob a 6tica dos principios constitucionais,
e, por conseguinte, valores como a dignidade da pessoa humana, isonomia e so-
lidariedade social passam a integrar o rol de normas do direito civil.

Segundo Ribeiro (1988 apud LOBO, 2021), a projecéo do direito constitu-
cional no direito civil € um acontecimento contemporaneo, que possui como
preceito um dado modelo de sociedade e uma certa ideia de Estado, oferece
resposta normativa as exigéncias do nosso tempo. Colocando o nosso direito
civil em harmonia com o espirito do tempo.

A Carta Magna trouxe para o centro do ordenamento juridico o principio da
dignidade da pessoa humana, causando um impacto profundo no direito fami-
liarista brasileiro (LOBO, 2021).

A mudanca no direito de familia, a partir de sua constitucionalizacao, esta
alicercada em dois pilares conforme leciona Lobo (2021), ou seja, em dois prin-
cipios muito importantes: o principio da dignidade da pessoa humana, como ja
mencionado, e o principio da afetividade. A incidéncia de valores humanistas
norteando as relagoes juridicas fomenta a oxigenacao e revisitacao critica dos
principais institutos civilisticos.

Conforme Gongalves (2018, p.21), “O Cédigo Civil de 2002 procurou adaptar-
-se a evolucdo social e aos bons costumes, incorporando também as mudancas
legislativas sobrevindas nas altimas décadas do século passado.”

No que se refere ao tema da filiacdo no direito de familia, nota-se uma pro-
fundamudanca, principalmente apésaadocao dessesvalores pela Constituicao
Federal de 1988 (BRASIL, 1988). Ndo h& mais espaco no ordenamento juridi-
co brasileiro para o uso de termos discriminatérios em relagdo aos filhos, tais
como: filhos esptrios, ilegitimos, bastardos, adulterinos ou incestuosos.

De acordo com Gagliano (2017, p. 728) “[...] com efeito, antes deste marco
histérico o ordenamento juridico brasileiro consagrava diferenciais de trata-
mento entre filhos (legitimos e ilegitimos), que, hoje ndo sdo mais aceitos’”.

Assim, fica claramente evidenciado a importancia da compreensao dos
principios constitucionais como pilares importantissimos para o reconheci-
mento da dupla paternidade.
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Principios constitucionais no direito de familia

Os principios constitucionais sdao aqueles que guardam os valores
fundamentais da ordem juridica. Nos principios constitucionais, conden-
sam-se bens e valores considerados fundamentos de validade de todo
sistema juridico (DURAES, 2014).

A Constituicdo Federal de 1988 ndo apenas instituiu a volta do Estado
Democratico e Social de Direito, como também elencou os valores supremos
consagrados pela ordem juridica brasileira (LOBO, 2021).

Para Gongalves (2018), o Cédigo Civil de 2002 moldou-se ao avanco da
sociedade brasileira, albergando as mudancas legislativas instituidas nas alti-
mas décadas do século passado, em especial no que tange o direito de familia.
Tais mudancas foram recebidas de maneira a satisfazer a unidade familiar e
seus valores, seguindo, assim, a progressao dos costumes, atribuindo a familia
moderna uma abordagem legal mais coerente com a realidade social.

Principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos macro do Estado
Democratico de Direito, conforme o disposto no artigo 12, inciso III, da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988):

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissolavel dos Estados, dos Municipios e do Dis-
trito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

[.]
III - a dignidade da pessoa humana.

Constituindo assim, segundo Diniz (2018, p. 37), a base da comunidade
familiar (biolégica ou socioafetiva), garantindo e tendo por pardmetro a afe-
tividade, o pleno desenvolvimento e a realizacdo de todos os seus membros,
principalmente da crianca e do adolescente — Constituicao Federal, art. 227
(BRASIL, 1988).
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O foco, a partir de entdo, passa a ser o ser humano e seus anseios existen-
ciais. De acordo com Lobo (2021), no caput do art. 226 da Constituicdo Federal de
1988, operou-se a mais radical transformacao, no tocante ao ambito de vigén-
cia da tutela constitucional a familia. Nao ha qualquer referéncia a determinado
tipo de familia, como ocorreu com as constitui¢des brasileiras anteriores.

Assim sendo, pode-se dizer que o ser humano é a parte constituinte impres-
cindivel do direito, como concluiu Braganholo (apud MADELENO, 2021, p. 52):

O Direito Constitucional é, mais do que nunca, res-
ponsavel por regular as relagdes humanas, antes ditas
meramente privadas e enquadradas como reguladas pelo
Direito Civil. Seus interesses individuais sao correspon-
dentes a necessidades fundamentais do homem, tendo o
dever de propiciar meios que levem a viver e relacionar
de uma forma mais solidaria, com respeito pelo outro.

Principio da igualdade juridica de todos os filhos

O artigo 227, § 62, da Constituicao da Republica, assevera que: “os filhos ha-
vidos oundao darelacdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos
e qualificacoes, proibidas quaisquer designacoes discriminatorias relativas a
filiacdo” (BRASIL, 1988). O artigo 1.596 do Codigo Civil vigente (BRASIL, 2002)
possui a mesma redagao.

Portanto, o legislador instituiu a igualdade entre os filhos, ndo apenas no
que tange ao tratamento entre pais e filhos, mas em sua forma plena. Na ob-
servacdo feita por Fabiola Albuquerque Lobo (2021), ndo ha que falar-se em
filhos incestuosos e adulterinos, de acordo com o disposto no artigo 358, do
Codigo Civil de 1916. Nao é aceitavel qualquer tipo de diferenciacao entre os fi-
lhos, as expressoes filhos bastardos ou espurios nao devem mais fazer parte da
terminologia juridica. A igualdade entre os filhos deve ser irrestrita, pois filho
é filho, mesmo que oriundo de filiacao socioafetiva, ndo devendo haver dife-
renca de tratamento com o filho biologico. A afetividade e 0 amor no ambiente
familiar sdo os pilares da isonomia constitucional.

Isso repercute tanto no campo patrimonial quanto no pessoal, ndo sendo
admitida qualquer forma de distincao juridica, sob as penas da lei. Trata-se,
portanto, na ética familiar, da primeira e mais importante especialidade da
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isonomia constitucional, como afirma Tartuce (2007), mestre em Direito
Civil,em seu artigo para arevista eletronica do Instituto Brasileiro de Direito
de Familia.

Para Fernandes (2015), na pratica a realidade de igualdade juridica entre
todos os filhos possibilitou que os tribunais empregassem solucoes mais con-
sentaneas em temas que ndo eram encarados pela norma antes da adocdo da
Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988).

Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

O caput do artigo 227, da Constituicao Federal de 1988, dispoe que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta priori-
dade, o direito a vida, a satide, a alimentacéo, a educacao,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e co-
munitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagao, exploracao, violéncia, cruel-
dade e opressao (BRASIL, 1988).

O Estado, a familia e a sociedade devem voltar seu olhar para a crianca e
paraoadolescente comtotal prioridade, tendo em vista serem esses individuos
em pleno desenvolvimento. A criancga precisa apossar-se do seu verdadeiro
papel, ou seja, o de sujeito de direito, participando ativamente do grupo fami-
liar. Sendo a familia, nessa circunstancia, local de realizacao pessoal de seus
integrantes, devendo ser, especialmente, de realizacao da crianca, visto que
esta é um ser humano em construcao.

Somando-se aisso, o artigo 229, da Constituicdo da Republica, dispde que “os
pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores
tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”
(BRASIL, 1988).

Ademais, é necessario destacar o disposto no artigo 32 da Lei Federal
n? 8.069, de 13 de julho de 1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) — que regulamenta o artigo 227, da Constituicdo Brasileira de 1988
(BRASIL, 1988), que diz:
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A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fun-
damentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da
protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-
-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades
e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fi-
sico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de
liberdade e de dignidade (BRASIL, 1990).

O paragrafo tnico do artigo 32 do ECA (BRASIL, 1990) assevera que os direi-
tos expressos nessa lei sdo aplicaveis a todas as criancas e adolescentes sem
nenhum tipo de discriminacao.

O principio tratado é considerado uma garantia e caracteriza um vincu-
lo normativo, sendo capaz de propiciar a legitimidade dos direitos subjetivos,
revertendo-se em um referencial norteador para legisladores e para os aplica-
dores da lei, tendo em vista que estabelece a prioridade das necessidades da
crianca e do adolescente como parametro de interpretacao do direito e mes-
mo como base para elaboracao de futuras acoes legislativas.

Principios especiais no direito de familia

Segundo Barroso (2009), os principios setoriais ou especiais sdo aqueles
que presidem um especifico conjunto de normas afetas a determinado tema,
capitulo ou titulo da Constituicao.

Atualmente, os principios possuem caracteristicas de normas juridicas,
servindo como alicerce para solucionar controvérsias, sendo esse o fruto de
uma longa evolugéo, como preleciona Barroso (2009, p. 351-352):

O pbs-positivismo é a designacgao proviséria e genéri-
ca de um ideério difuso, no qual se incluem a definicdo
das relagoes entre valores, principios e regras, aspec-
tos da chamada nova hermenéutica constitucional, e a
teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o fun-
damento da dignidade da pessoa humana. A valorizacdo
dos principios, sua incorporacgdo, explicita ou implici-
ta, pelos textos constitucionais e o reconhecimento pela
ordem juridica de sua normatividade fazem parte desse
ambiente de reaproximacao entre Direito e Etica.
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Barroso (2009) ainda discorre a respeito do tema e observa que a nova
interpretacdo da constituicao se apoia em um exemplo de principios aplica-
veis através de um critério de razoabilidade, cabendo ao intérprete operar a
interacao entre o fato e a norma, e fazendo escolhas pautadas, em meio as al-
ternativas e limites concedidos pelo sistema juridico, objetivando a saida mais
justa para o caso concreto. Sob esse ponto de vista p6s-positivista do direito,
sao conceitos primordiais a normatividade dos principios, a reflexao acerca de
valores e a teoria da argumentacao.

Com a constitucionalizacdo do direito, uma das principais consequéncias
observadas por Calderén (2017) foi & modificacdo acerca do papel outorgado
aos principios, que deixaram de ocupar um papel secundario no ordenamento
juridico para serem os protagonistas do cenario juridico.

Os principios gerais sao os alicerces do ordenamento juridico, segun-
do Moraes (2020, p. 120) “sdo desdobramentos dos principios fundamentais,
que sao irradiados pelo ordenamento constitucional, com o objeto de limi-
tar o poder imanente ao Estado”. Tais principios compdem grande parte dos
sistemas juridicos, e no Brasil sua reiteracdo vem sendo frequentemente
observada perante a tendéncia de constitucionalizacao do direito civil e, es-
pecialmente, do direito de familia.

Os principios atribuem maior maleabilidade ao sistema normativo juridi-
co vigente, pois contam com a diversidade de critérios, a multiplicidade dos
principios e dos valores, bem como a auséncia de hierarquia entre esses para-
digmas, sendo esses fatores que liberam a interpretacdo as exigéncias do caso,
desobrigando-a de forma consideravel das imposicoes do direito.

A sociedade como um todo vem sofrendo transformacdes com o passar
do tempo, nao longe disso também as questdes relacionadas a familia vém
sentindo a influéncia dessas mudancas. Diante disso, Madaleno (2021) res-
salta que a familia passa, nos dias atuais, por um processo de autonomia de
seus integrantes, todos pleiteando espacos proprios de desenvolvimento e de
promocao de suas personalidades, transformando-se para o futuro em indi-
viduos socialmente tteis.

Segundo Diniz (2018, p. 32), o moderno direito de familia rege-se pelos
seguintes principios:
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a) Principio da “ratio” do matrimonio e da unido estavel;

b) Principio da igualdade juridica dos cénjuges e dos
companbheiros;

c) Principio da igualdade juridica de todos os filhos (CF,
art. 227, § 62, e CC, arts. 1.596 a 1.619);

d) Principio do pluralismo familiar;

e) Principio da consagracéo do poder familiar (CC, arts.
1.6302a1.638);

f) Principio da liberdade;

g) Principio do respeito da dignidade da pessoa humana
(CF, art. 19, 11I);

h) Principio do superior interesse da crianca e do
adolescente;

i) Principio da afetividade.

As alteracoes introduzidas visam preservar a coesao familiar e os valores
culturais, conferindo-se a familia moderna um tratamento mais consentaneo
arealidade social (GONCALVES, 2018, p. 21-22).

Principio da afetividade

A palavra afetividade é utilizada expressamente pelo legislador, no art.

1.584, § 59, do Cédigo Civil de 2002, da parte que trata da guarda unilateral

ou compartilhada:
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Segundo Calderén (2017, p. 78): “A afetividade efetivamente néo é tratada de
forma categorica como principio pela nossa legislacao expressa, esta implici-
tano texto constitucional”

Sendo assim, a luz dos principios constitucionais, a afetividade se faz pre-
sente como meio principal de agregacao e construcao das relacoes e dos
vinculos familiares e, por conseguinte, das familias. O reconhecimento dos di-
versos arranjos familiares se justifica, em grande parte, no reconhecimento
legal da afetividade como parte indispensavel para a composicdo das familias.

Ainda de acordo com Calderdn (2017), os valores albergados pela
Constituicdo de 1988 possibilitaram a percepc¢ao implicita da afetividade
em seus mandamentos, visto que muitos deles focaram, em dltimo caso,
em abrigar situacoes subjetivas afetivas, consideradas como dignas de re-
conhecimento e protecao.

De acordo com Carossi (2010), em sua publicacdo para o Instituto Brasileiro
de Direito de Familia - IBDFAM, a nogao de afeto, como um elemento concreto
a ser considerado nas relacoes de familia, foi ingressando gradativamente no
meio juridico, assim como outras tantas: liberdade, igualdade, solidariedade.
Isto é devido as transformacdes pelas quais ela passou, especialmente quanto
a transferéncia do centro de preocupacdes da instituicdo familia para aqueles
que a compoem.

A partir do momento em que o sujeito passou a ocupar posicao central, era
esperado que novos elementos ingressassem na esfera juridica. Foi o que se
observou com relacéo ao afeto (CARBONERA, 2000 apud CAROSSI, 2010).

E possivel observar como o ordenamento juridico, mesmo que de forma
implicita, acolhe o principio da afetividade em diversas disposicoes positivadas
na Constituicdo Federal de 1988, como descreve Zamataro (2021, p. 27):

[.] na igualdade de filhos, independente de origem (ar-
tigo 227, §62), na adocéo; no reconhecimento da unido
estéavel (artigo 226, §39), na familia homoafetiva (artigo
29 da Lei n? 11340/2006); na liberdade de decisdo sobre
o planejamento familiar (artigo 226, §79), dentre outros.

Segundo Lobo (2004, p. 09), em seu artigo Entidades familiares consti-
tucionalizadas: para além do numerus clausus, publicado para o Instituto
Brasileiro de Direito de Familia: “A afetividade é construcao cultural, que se
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da na convivéncia, sem interesses materiais, que apenas secundariamente
emergem quando ela se extingue”.

A relacao de afeto impulsiona e fortalece os vinculos familiares e as rela-
¢Oes entre as pessoas, tendo como base o amor, fazendo com que a existéncia
humana, muitas vezes, passe a ter um sentido maior. A afetividade precisa
estar ostentada nos vinculos de parentesco e de filiagao, diferenciando-se ape-
nas em suas particularidades de acordo com o caso concreto, porém sem que
haja hierarquia entre eles. Os vinculos consanguineos nao prevalecem aos afe-
tivos, sendo possivel, em muitos casos, até ser aceita a sobreposicao do afeto.

Pereira (2021) conclui que foi o principio da afetividade que permitiu e
corroborou para o surgimento e a estruturacdo da teoria da paternidade so-
cioafetiva, fazendo com que a familia fosse compreendida para além dos lagos
juridicos e de consanguinidade.

O principio implicito da busca pela felicidade

No julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, da RE 477554 - MG (BRASIL,
2011a), no qual julgou-se a uniéo civil homoafetiva, o Relator Ministro Celso de
Mello cita o principio da busca pela felicidade em seu relatério. A decisdo pro-
ferida esta assim ementada:

EMENTA: UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO
SEXO-ALTA RELEVANCIA SOCIAL E JURIDICO-CONS-
TITUCIONAL DA QUESTAO PERTINENTE AS UNIOES
HOMOAFETIVAS-LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO ES-
TAVEL HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR:
POSICAO CONSAGRADA NA JURISPRUDENCIA DO SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADPF 132/R] E ADI 4.277/
DF)-0 AFETO COMO VALOR JURIDICO IMPREGNADO DE
NATUREZA CONSTITUCIONAL: A VALORIZACAO DESSE
NOVO PARADIGMA COMO NUCLEO CONFORMADOR DO
CONCEITO DE FAMILIA-O DIREITO A BUSCA DA FELI-
CIDADE, VERDADEIRO POSTULADO CONSTITUCIONAL
IMPLICITO E EXPRESSAO DE UMA IDEIA-FORCA QUE
DERIVA DO PRINCIPIO DA ESSENCIAL DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA (..) (RE 477554 AgR, Relator(a): CEL-
SO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 16/08/2011,
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DJe-164 DIVULG 25-08-2011 PUBLIC 26-08-2011 EMENT
VOL-02574-02 PP-00287 RTJ] VOL-00220-01 PP-00572).

Discorre, ainda, o Ministro Celso de Mello em seu relatério (BRASIL, 2011a):

O principio constitucional da busca da felicidade, que
decorre, por implicitude, do niicleo de que se irradia o
postulado da dignidade da pessoa humana, assume papel
de extremo relevo no processo de afirmacao, gozo e ex-
pansao dos direitos fundamentais, qualificando-se, em
funcao de sua prépria teleologia, como fator de neutrali-
zagdo de praticas ou de omissoes lesivas cuja ocorréncia
possa comprometer, afetar ou, até mesmo, esterilizar di-
reitos e franquias individuais.

Ainda nesse sentido, cabe ressaltar a consideracao abrangida no voto
proferido pelo Ministro Celso de Mello acerca da busca pela felicidade, no jul-
gamento da ADPF 132/R] (BRASIL, 2011b):

Reconheco que o direito a busca da felicidade - que se
mostra gravemente comprometido, quando o Congresso
Nacional, influenciado por correntes majoritarias, omi-
te-se na formulacao de medidas destinadas a assegurar,
a grupos minoritarios, a fruicdo de direitos fundamen-
tais - representa derivagdo do principio da dignidade da
pessoa humana, qualificando-se como um dos mais sig-
nificativos postulados constitucionais implicitos cujas
raizes mergulham, historicamente, na propria Declara-
céo de Independéncia dos Estados Unidos da América, de
04 de julho de 1776.

Diante disso, é possivel deduzir que o principio da busca pela felicidade e o
da afetividade tem base na tutela da dignidade da pessoa humana, assim como
naisonomia e na solidariedade social, sobrevindo como meios para assegurar
o desenvolvimento da personalidade do ser humano dentro dos principios de
uma sociedade fraterna.

151



Reflexdes juridicas - Tomo II

Aspectos da filiagao

De acordo com Diniz (2018, p. 517), “filiacdo é o vinculo existente entre
pais e filhos”.

Como explica Luz (2009), antes da promulgacéo da Constituicdo Federal de
1988, o instituto da filiacdo encontrava-se sob o amparo privativo do Cédigo
Civil, que se constituia por distinguir os filhos legitimos, advindos da constan-
cia do casamento, dos filhos ilegitimos, advindos da relacao extramatrimonial,
estendendo-se em duas qualidades de filhos. Os naturais, nascidos de pessoas
sem restricoes para casar. No que se refere ao direito hereditario, os filhos s6
tinham direito a metade da porcao que conviesse ao filho legitimo. Os filhos
considerados espurios eram nascidos de pessoas que possuiam alguma res-
tricdo para o casamento. No entanto, eram considerados adulterinos os filhos
advindos de uma pessoa casada com outra que nao fosse seu conjuge. Por fim,
os incestuosos, filhos advindos de uma relacao entre pessoas que possuiam
restricao para o casamento por razao do parentesco.

Messias (2020) reforca que a desigualdade entre os filhos esta registrada
na histéria da humanidade. Desde os primérdios civilizacionais os filhos sao
discriminados. Ainda que no seio da familia advinda do casamento e biologica
prescindia-se tratamento igual aos filhos, beneficiando-se o homem e o pri-
mogénito. Venosa (2020, p. 247) expdes que “o Codigo Civil brasileiro de 1916
centrava suas normas e dava proeminéncia a familia legitima, isto &, aquela
derivada do casamento, de justas nupcias, em paradoxo com a sociedade
brasileira, formada em sua maioria por unides informais”.

No modelo patriarcal praticado, a predomindncia do homem era pratica-
mente absoluta, realizando todas as incumbéncias publicas relativas a familia
que lhe cabiam, sobrando para a mulher, de forma secundaria, apenas as ativi-
dades domésticas. Na regulacao da filiacdo, prevalecia a protecdo a instituicao
familia e ndo tanto aos seus membros enquanto pessoas, de maneira que foi
admitida uma norma multipla da filiacdo, distinguindo os filhos entre catego-
rias, quais sejam, legitimos e ilegitimos e adulterinos. Vigorava a presuncao de
paternidade com base na legislacdo, vedando, assim, a investigacao de paterni-
dade extramatrimonial. Nao existia a possibilidade para o reconhecimento de
vinculos afetivos. “A filiacao tinha por base o casamento dos pais quanto da con-
cepcdo. A fonte da legitimidade era o casamento vélido [...]" (VENOSA, 2020, 247)
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Como bem observa Calderén (2017), ao longo dos anos as relagdes fami-
liares sofreram ainda mais mudancas, com as pessoas passando arespeitar
gradativamente a subjetividade e a afetividade relativa aos diversos rela-
cionamentos pessoais. “Assim, também no aspecto do Direito de Familia é
possivel ver uma mudanca histérica [..]” (SOUTO; FERREIRA; PEREIRA et
al, 2021, p. 16). Com a promulgacédo da Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988),
por meio do seu artigo 227, § 62, sendo replicado no artigo 20 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente - ECA (BRASIL, 1990) e recepcionado pelo Novo
Cédigo Civil de 2002, em seu artigo n2 1.596 (BRASIL, 2002), consolidan-
do-se o principio da igualdade juridica para todos os filhos: “Art. 227, § 62
Os filhos, havidos ou nao da relacdo do casamento, ou por adogao, terdo os
mesmos direitos e qualificacoes, proibidas quaisquer designagoes discri-
minatdrias relativas a filiagdo” (BRASIL, 1988).

Para Madaleno (2020), o artigo 227, § 62, da Constituicdo Federal, colocou
fim a um periodo de absoluta discriminacao da filiagdo no direito brasileiro,
onde repousava toda a sociedade brasileira, bem como toda uma legislacao
que criou escaloes discriminando os filhos conforme fossem frutos oriundos
do casamento ou fora dele.

“Diante disso, hoje apenas se permite distinguir os filhos entre os havi-
dos na constancia do casamento e os havidos fora do casamento” (LUZ, 2009,
p. 163). O artigo 1.597, incisos I a V, do Cédigo Civil de 2002, anteviu cinco hi-
poteses de presuncao de paternidade, dos filhos havidos na constancia do
casamento, chamado de presuncao pater is est:

Artigo 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do
casamento os filhos:

nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de esta-
belecida a convivéncia conjugal;

nascidos nos trezentos dias subseqiientes a dissolucdo
da sociedade conjugal, por morte, separacao judicial, nu-
lidade e anulacao do casamento;

havidos por fecundacao artificial homéloga, mesmo que
falecido o marido;
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havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de em-
brides excedentarios, decorrentes de concepgao artificial
hombologa;

havidos por inseminacgao artificial heteréloga, desde que
tenha prévia autorizacdo do marido (BRASIL, 2002).

“A presuncéo pater is est foi mantida [..] sem levar em conta a verdade
biol6gica, mesmo diante do imenso avanco tecnolégico e cientifico para facil-
mente identificar a origem genética, com o objetivo inequivoco de preservacao
do casamento” (MESSIAS, 2020, p. 609).

O Cédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002) previu outras origens de filiagdo,
além da biolégica ou por adocao, ao dispor expressamente no art. 1.593 que
o parentesco pode ser natural, quando resultar de consanguinidade, ou ci-
vil, conforme resulte por outra origem. “A filiacdo civil, portanto, ndo se limita
mais exclusivamente a adocao, como era no Cédigo Civil de 1916, podendo
ocorrer por outras formas” (MESSIAS, 2020, p. 609).

a) Parentesco consanguineo ou natural - aquele exis-
tente entre pessoas que mantém entre si um vinculo
biolégico ou de sangue, ou seja, que descendem de um
ancestral comum, de forma direta ou indireta. O termo
natural é criticado por alguns, pois traria a ideia de que
as outras modalidades de parentesco seriam artificiais.

b) Parentesco por afinidade - existente entre um cén-
juge ou companheiro e os parentes do outro conjuge ou
companheiro. Lembre-se que marido e mulher e com-
panheiros ndo sdo parentes entre si, havendo vinculo
de outra natureza, decorrente da conjugalidade ou con-
vivéncia. A grande inovagdo do Cédigo Civil de 2002 é
reconhecer o parentesco de afinidade decorrente da
unido estavel (art. 1.595 do CC). O parentesco por afini-
dade limita-se aos ascendentes, aos descendentes e aos
irmé&os do conjuge ou companheiro (art. 1.595, § 1.2). Na li-
nha reta, até o infinito, a afinidade nao se extingue com
a dissolucdo do casamento ou da unido estavel. Por isso,
repise-se, é que se afirma que sogra é para a vida inteira.
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c) Parentesco civil - aquele decorrente de outra origem,
que nao seja a consanguinidade ou a afinidade, conforme
estabelece o art. 1.593 do CC.

Ainda no que tange o parentesco civil, Flavio Tartu-
ce afirma que [...] este sempre foi relacionado com a
adocdo. Entretanto, diante dos progressos cientifi-
cos e da valorizacdo dos vinculos afetivos de cunho
social, devem ser reconhecidas outras formas de
parentesco civil: aquela decorrente de técnicas de re-
producdo assistida (inseminacdo artificial heter6loga
- com material genético de terceiro) e a parentalidade
socioafetiva (Enunciados n2 103 e 256 do CJF/STJ, das
Jornadas de Direito Civil) (TARTUCE, 2021, p. 490).

Segundo Messias (2020, p. 611) “a filiacdo atualmente é juridica, sem qual-
quer distingao, ainda que classificada como biologica ou socioafetiva e havida
no casamento, em face da presuncao de paternidade, ou fora do casamento”.

Paternidade socioafetiva: a posse de estado de filho

De acordo com o disposto no artigo 1.593 do Cédigo Civil, “o parentesco é natu-
ral ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem” (BRASIL, 2002).

“A posse de estado de filiacdo refere a situacao fatica na qual uma pessoa
desfruta do status de filho em relacdo a outra pessoa, independentemente
dessa situacdo corresponder a realidade legal” (LOBO, 2021, p. 110).

As transformacbes mais recentes na familia, deixando de exercer carater
econdmico, social e religioso para se afirmar fundamentalmente como gru-
po de afetividade e companheirismo (VILLELA, 1979). Nesse contexto, aduz
(TARTUCE, 2021, p. 490), para a configuracédo dessa posse de estado s&o utiliza-
dos os classicos critérios relativos a posse de estado de casados, conceito que
constava do art. 203 do Cédigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916) e que estd no artigo
1.545 do Codigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002):

Artigo 1.545. O casamento de pessoas que, na posse do
estado de casadas, ndo possam manifestar vontade, ou
tenham falecido, ndo se pode contestar em prejuizo da
prole comum, salvo mediante certiddo do Registro Civil
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que prove que ja era casada alguma delas, quando con-
traiu o casamento impugnado.

Conclui Tartuce (2021, p. 490): “da prova de estado de casados, igualmen-
te decorre a posse de estado de filhos, ndo havendo qualquer documento que
possa atestar vinculo anterior”.

Os trés critérios para tal configuracdo sdo bem delineados pela doutrina
[.] (TARTUCE, 2021, p. 490). O primeiro é o tratamento (tractatus ou tractatio)
presente quando existe um relacionamento de pai e filho entre os individuos e
perante a sociedade. O segundo critério é a fama (reputatio) presente quando
ha repercussao social da situacdo paterno-filial.

O terceiro e Gltimo critério é o nome (nomem ou nominatio) esse elemento
se faz presente quando ao declarado filho é conferido o nome do suposto pai.
Adverte-se que nao somente é levado em conta o nome registral, mas tam-
bém o nome social pelo qual o individuo é conhecido perante o circulo social
em que vive, principalmente se ele é conhecido pelo nome do pai. Porém, o
requisito do nomem pode ser dispensavel, ndo sendo primordial para a carac-
terizacdo da posse de estado de filho.

Nesse sentido, Madaleno (2021) sustenta que o entendimento a respeito de
posse de estado de filho vem sendo albergado nas reformas do direito com-
parado, pois nao se estabelece os vinculos parentais com o nascimento, mas
sim na vontade de ser genitor, e esse desejo se torna consolidado no campo da
afetividade, ao colocar em xeque tanto a verdade juridica como a certeza cien-
tifica no estabelecimento da filiacao.

Assim sendo, € essencial determinar a separacao entre origem biolégica e
paternidade ou maternidade, pois a filiacao ndo pode ser considerada um de-
terminismo biolégico, mesmo que na maioria dos casos a filiagdo origina-se
da relacao biolégica, contudo ela aflora no afeto que advém na convivéncia e
naresponsabilidade.

Madaleno (2021, p. 539) afirma:
O real valor juridico estd na verdade afetiva e jamais
sustentada na ascendéncia genética, porque essa,

quando desligada do afeto e da convivéncia, apenas re-
presenta um efeito da natureza, quase sempre fruto de
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um indesejado acaso, obra de um indesejado descuido e
da prontarejeicao.

No direito anterior, o estado de filiacdo apenas era admitido, para fins de
prova e suprimento do registro civil, se os pais convivessem em familia cons-
tituida pelo casamento. Em virtude do artigo 226 da Constituicao Federal
(BRASIL, 1988), outras entidades familiares podem servir de fundamento para
aprova do estado de filiacdo (LOBO, 2021, p. 110). “Qualquer meio de prova pode
serutilizado, desde que admitido em direito, para o convencimento do juiz, ndo
tendo a lei estabelecido restri¢coes ou primazias. Sdo validas as provas docu-
mentais, testemunhais, periciais, entre outras [...]".

A tutela juridica da posse de estado de filiacdo abriga os chamados filhos
de criacdo, enquadraveis na filiacdo socioafetiva. Essas hipéteses correspon-
dem a “veementes presuncoes de fatos ja certos” (LOBO, 2021, p. 110). Como
bem define Pereira (2021, p. 389): “filiacdo socioafetiva € a filiacdo decorrente
do afeto, ou seja, aquela que ndo resulta necessariamente do vinculo genético,
mas principalmente de um forte vinculo afetivo. Pai é quem cria e nao neces-
sariamente quem procria”.

“Filiacao, paternidade, maternidade, enfim toda a parentalidade, além de
biolégica pode ter também sua origem na socioafetividade, como ja anun-
ciado pela doutrina e jurisprudéncia, pelos principios constitucionais [...]"”
(PEREIRA, 2021, p. 389).

A partir da observagao dos costumes, principal fonte do direito, concebeu-
-se, por meio da construcgdo doutrinaria, o conceito de socioafetividade, sendo
reforcado pela jurisprudéncia e chegando até o Supremo Tribunal Federal, o
qual, em repercussao geral, fixou a seguinte tese: “A paternidade socioafetiva,
declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vincu-
lo de filiacdo concomitante baseado na origem biolégica, com efeitos juridicos
proprio”. (BRASIL, 2016).

O Provimento n? 63, de 14 de novembro de 2017, com alteracoes Provimento
n2 83, de 14 de agosto de 2019, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), dispoe:

[.] institui modelos tnicos de certiddao de nascimento,
de casamento e de 6bito, a serem adotadas pelos oficios
de registro civil das pessoas naturais, e dispoe sobre o re-
conhecimento voluntério e a averbagao da paternidade e
maternidade socioafetiva no livro “A” e sobre o registro de
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nascimento e emissao da respectiva certidao dos filhos
havidos por reproducéo assistida. (BRASIL, 2017).

Foi levado em consideracdo pelo CNJ ao publicar o referido provimento,
em especial a edicao da secdo II que trata da paternidade socioafetiva a vasta
aceitacao doutrinaria e jurisprudencial da paternidade e da maternidade so-
cioafetiva, abrangendo os principios da afetividade e da dignidade da pessoa
humana como parametro da filiacdo civil.

Como afirma Calder6n (2017), em entrevista para a pagina do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) na internet, na qual diz entender que
a normativa valida o acolhimento extrajudicial do principio da afetividade, de
maneira que é possivel dizer que ele chega aos balcoes dos cartérios, e a per-
missdo para que as filiagoes socioafetivas sejam efetivadas diretamente nos
oficios registradores, sem necessidade de acao judicial, demonstra o quanto
é representativo o fendémeno da extrajudicializacdo que estamos vivendo no
Direito brasileiro”.

De acordo com o Provimento n2 83/2019, do CNJ (BRASIL, 2019), o reconhe-
cimento da paternidade ou maternidade socioafetiva diretamente no registro
civil necessita que o filho reconhecido seja maior de doze anos, tenha o seu
consentimento e, ainda, parecer favoravel do Ministério Publico. Caso o pare-
cer seja desfavoravel, o registro sera frustrado. Permite-se somente a insercao
de apenas um ascendente socioafetivo, do lado paterno ou do materno. A in-
clusao de mais de um ascendente socioafetivo, ou seja, dois pais ou duas maes,
deve entdo sujeitar-se a decisao judicial.

“A posse do estado de filho permite, portanto, o reconhecimento da pater-
nidade socioafetiva ou sociologica e o registro da filiacdo, independentemente
da origem bioldgica’ (MESSIAS, 2020, p. 614).

Paternidade responsavel
A paternidade responsavel, como principio, esta diretamente vinculada ao
principio da dignidade da pessoa humana.

A Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988) estimula a paternidade res-
ponsavel e o planejamento familiar. Segundo Pereira (2021), o planejamento
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familiar é reconhecidamente uma politica piblica e sua efetivacao deve res-
peitar os direitos individuais e a escolha das pessoas de formarem familias
conjugais e parentais, terem filhos ou nao.

O principio da paternidade responsavel é de sumo interesse do Estado, vis-
to que a irresponsabilidade paterna, unida as situagoes de cunho econoémico,
tem causado um aumento consideravel de criancas que vivem nas ruas, provo-
cando, dessa forma, problemas de natureza social e politica.

De acordo com Pereira (2021), a paternidade responsavel converteu-se em
norma juridica, refletida em regras e principios constitucionais. £ um efeito
dos principios da dignidade da pessoa humana e da afetividade.

De acordo com o disposto no art. 226, § 72, da na Constituicao Federal de 1988:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial pro-
tegdo do Estado.

[.]

§ 72 Fundadonos principios da dignidade da pessoa humana
e da paternidade responsavel, o planejamento familiar
é livre decis@o do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
institui¢des oficiais ou privadas (BRASIL, 1988).

Como aduz Souto, Ferreira, Pereira et al. (2021), em relacdo a paternida-
de responsavel os pais ndo devem apenas buscar praticas que desenvolvam
seus filhos e abarrotar-lhes de coisas materiais, alimentos e outras necessi-
dades fisicas, mas sao responsaveis também por conviver com os filhos, sejam
eles criancas ou adolescentes, colaborando, dessa forma, para o seu desenvol-
vimento mental, intelectual e emocional, sendo o Gltimo o bem tutelado pelo
instituto do abandono afetivo.

Nesse sentido, Paulo Luiz Neto Lobo (2021) sustenta que a responsabilida-
de e os deveres dos pais derivam dos direitos dos filhos a igualdade. O Codigo
Civil de 1916 (BRASIL, 1916), baseado no controle e nas limitacoes dos direitos
atinentes aos filhos, auxiliou para a diminuicao, em sentido proporcional, dos
deveres e responsabilidades dos pais. A igualdade dos filhos nivelou também a
responsabilidade dos pais para com todos eles.
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O Cédigo Civil de 2002, em seu capitulo V, trata do poder familiar e determi-
na que ele seja exercido pelo pai e pela mae:

Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compe-
te o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de
um deles, o outro o exercera com exclusividade.

Paragrafo nico. Divergindo os pais quanto ao exercicio
do poder familiar, é assegurado a qualquer deles recorrer
ao juiz para solugéo do desacordo (BRASIL, 2002).

“O Cddigo Civil regula o poder familiar dos filhos por duas pessoas, quan-
do havidos do casamento ou unido estavel; entretanto, se havidos fora dessas
circunstancias e, se reconhecidos por ambos os genitores, o exercerao em
igualdade de condicdes” (MESSIAS, 2020, p. 782).

Messias (2020) alerta que o poder familiar é dotado de varios direitos e de-
veres dos pais em relacdo aos filhos, desdobrando-se quanto d pessoa e quanto
aos bens dos filhos, devendo atentar-se aos principios constitucionais e aos
estabelecidos na legislacdo ordinaria, notadamente no Estatuto da Crianga e
do Adolescente.

Como bem colocado por Lébo (2021), a autoridade parental pode ser enten-
dida como uma consequéncia da parentalidade e ndo um resultado particular
de umtipo especifico de filiacdo. Os pais sao os defensores legais e os guardices
naturais dos filhos, os detentores e depositarios dessa especifica autoridade,
atribuida pela sociedade e pelo Estado.

Multiparentalidade

“A filiacdo pode ser conceituada como a relacao juridica decorrente do pa-
rentesco por consanguinidade ou outra origem, estabelecida particularmente
entre os ascendentes e descendentes de primeiro grau” (TARTUCE, 2021, p. 490).

Para Lima e Cavalcanti (2021, p. 6), “a multiparentalidade é reconhecimento
concomitante entre uma pessoa e dois individuos, sendo um ligado por vincu-
lo afetivo e outro por um vinculo biolégico e, ambos, tidos como pais”.

O instituto da multiparentalidade tornou-se realidade no direito brasi-
leiro, propiciando ao judiciario, perante a lentiddo do poder legislativo em
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regulamentar as evolugdes que acontecem nas familias, o reconhecimen-
to concomitante da filiagdo biolégica e socioafetiva, garantindo todos os seus
efeitos juridicos. A controvérsia juridica acerca da prevaléncia de uma sobre a
outra, torna-se sem sentido com a multiparentalidade. Nao ha que se falar so-
bre quem sao os pais, 0s que geraram ou 0s que criaram, os dois sao pais da
mesma forma se assim for o melhor para o filho.

A Lein?11.924, de 17 de abril de 2009 (BRASIL, 2009), altera o art. 57 da Lei
n2 6.015, de 31 de dezembro de 1973 (BRASIL, 1973), concernente aos registros
publicos, que autoriza o enteado ou a enteada a adotar o nome da familia do
padrasto ou da madrasta. E também conhecida como “Lei Clodovil” por ser de
autoria do falecido deputado federal Clodovil Hernandes, dando, assim, inicio
ao processo de reconhecimento da multiparentalidade.

Na justificativa do projeto de lei n2 115/2007, consta que:

[..] o presente projeto vem em socorro daquelas cente-
nas de casos que vemos todos os dias, de pessoas que,
estando em seu segundo ou terceiro casamento, criam
os filhos de sua companheira como se seus proprios fi-
lhos fossem. Essas pessoas dividem uma vida inteira e
na grande maioria dos casos, tem mais intimidade com o
padrasto do que com o préprio pai, que acabou por acom-
panhar a vida dos filhos a distancia. £ natural, pois, que
surja o desejo de trazer em seu nome o nome de familia
do padrasto. (BRASIL, 2007).

“Ap6s varias decisoes de tribunais estaduais, o STF se posicionou favoravel
a multiparentalidade (RE 898060/201639), estabelecendo a tese com reper-
cusséao geral” (PEREIRA, 2021, p. 25).

Em 2017, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou o provimento n2 63,
que “possibilita o reconhecimento voluntario no registro civil da paternidade
ou maternidade socioafetiva, desde que haja o consentimento de todos os en-
volvidos: pai e mée biolégicos e padrasto e/ou madrasta” (SILVA, 2018, s/p).

Silva ressalta, em seu artigo publicado em 09 de novembro de 2018, di-
ferencas importantes entre a Lei Clodovil e o Provimento n2 63 do CNJ, na
qual a simples insercao do sobrenome do padrasto ou da madrasta, confor-
me autorizado pela Lei Clodovil, ndo acarreta um vinculo de paternidade ou
maternidade, ndo sucedendo efeitos de carater pessoal e patrimonial para os
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envolvidos. O registro da paternidade ou maternidade socioafetiva, permiti-
do pelo provimento do CNJ, provoca todos os efeitos referentes ao vinculo de
filiacao, indo além da utilizacao do sobrenome do padrasto ou da madrasta,
como previsto na Lei Clodovil.

Como explica Pereira (2021) a paternidade/maternidade socioafetiva e a
multiparentalidade para que produza efeitos juridicos precisa ser declarada ju-
dicialmente, porém, em alguns casos, somente administrativamente, conforme
previsto no Provimento n? 63/2017, com alteracoes Provimento 83/2019 do CNJ.

Como aponta Messias (2020), a jurisprudéncia, acompanhando a evolugéo
das familias, reconhece a coexisténcia da filiacdo biolégica e afetiva e a possi-
bilidade de seu reconhecimento no registro civil. Evidencia o caso do Tribunal
de Justica de Minas que decidiu sobre o deferimento da multiparentalidade,
tornando compativeis a filiacdo biolégica e a socioafetiva quando se fazem
presentes, sem exce¢ao de nenhuma das duas, incluindo no registro civil o pai
bioloégico, o pai registral e os respectivos avos.

“Sob o argumento de que o direito deve evoluir e caminhar com a vida, fun-
damentou no voto o Des. Luis Carlos Gambogi” (MESSIAS, 2020, p. 643).

O espectro legal deve acolher, nesse prisma, tanto vin-
culos de filiagdo construidos pela relacdo afetiva entre
os envolvidos, quanto aqueles originados da ascendén-
cia biolégica, por imposicao do principio da paternidade
responsavel, enunciado expressamente no art. 226, § 72,
da Constituicdo. Nao cabe a lei agir como o Rei Salomao,
na conhecida histéria em que propos dividir a crianca
ao meio pela impossibilidade de reconhecer a paren-
talidade entre ela e duas pessoas ao mesmo tempo. Da
mesma forma, nos tempos atuais, descabe pretender
decidir entre a filiacdo afetiva e a biolégica quando o
melhor interesse do descendente é o reconhecimento
juridico de ambos os vinculos. Do contrario, estar-se-ia
transformando o ser humano em mero instrumento de
aplicagdo dos esquadros determinados pelos legislado-
res. E o direito que deve servir & pessoa, ndo o contrario
(MESSIAS, 2020, p. 643).

Lobo (2021) ressalta que a multiparentalidade tem sido bem aceita em casos
julgados nos tribunais brasileiros, dentre eles o Superior Tribunal de Justica,
onde envolvem a admissibilidade de cumulacao de paternidade ou materni-
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dade no registro civil, e em situagoes em que existe pai ou mae registral e se
requer a adicdo do sobrenome dos pais biolégicos. Ou em casos de reconheci-
mento de paternidade socioafetiva.

Calderén (2017) observa que o crescente o nimero de familias recom-
postas acabou suscitando a possibilidade de casos de multiparentalidade. A
diversidade de vinculos filiais é exemplo caracteristico da problematica vi-
venciada atualmente nas relacoes familiares, e que no Brasil ainda carece de
maior regulamentacao.

Ainda discorre Calderén (2017) acerca do aspecto central inerente a este
tema, pois o que devera indicar qual sera a decisdo mais acertada a ser toma-
da serd a andlise do caso concreto, pois 0 mesmo indicara qual a decisao mais
cabivel para a situacao fatico-juridica colocada. Posto isto, ndo é recomenda-
vel que se tutelem solugdes com base em suposicoes. Somente apds minuciosa
analise sera permitido concluir se naquela situacao especificamente deve pre-
valecer uma dada categoria de filiacdo, ou se ambas poderao coexistir em se
tratando de multiparentalidade. Essa se torna mais uma opc¢ao que é ofertada
para corrigir casos concretos que envolvam tal tematica.

Conforme bem colocado por Pereira (2021), a socioafetividade e a multipa-
rentalidade desconstruiram a norma juridica de que s6 se pode ter um pai e
uma mae. Existem pessoas que possuem mais de um pai e/ou mais de uma
mae, o0 que por consequéncia aumentam direitos e protecdo a filiacao.

Efeitos patrimoniais no direito sucessorio e previdenciario

A tese aprovada em repercussdo geral 622 pelo STF (BRASIL, 2016) néo
obteve unanimidade de votos. A discordancia apoiava que, havendo duas pa-
ternidades, somente a considerada socioafetiva iria produzir efeitos, pois
entendeu-se que o vinculo genético néo estabelece a paternidade juridica. O
voto foi vencido, tendo em vista que o encargo de cuidar é decorrente da pa-
ternidade, pois trata-se de uma liberdade de escolha, ou seja, ter ou néo filhos,
nascendo assim a obrigacao.

Atese é bem clara ao afirmar que a paternidade em questao é reconhe-
cida com efeitos juridicos préprios. Ressalta-se, ainda, que a coexisténcia
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dos vinculos vem reverberando em diversas decisoes proferidas pelos tri-
bunais no Brasil.

Os aspectos mais polémicos que derivam da referida decisao sdo as possi-
bilidades de o filho receber a heranca de dois pais, e no futuro herdar também
de duas maées, se for o caso, assim como também os pais (biologicos ou afe-
tivos) herdarem de seu filho. £ importante salientar que o direito sucessoério
é um dos efeitos da filiacao, seja ela qual for, pois sao vedadas pela legislacao
brasileira quaisquer designacoes discriminatérias em relacao aos filhos havi-
dos ou nao do casamento.

A partir do reconhecimento da dupla paternidade ou multiparentalidade, o
filho socioafetivo obtém a qualidade de herdeiro, sendo garantido o seu direito
de reclamar a heranca, como também podera propor a¢ao de nulidade de par-
tilha e estara suscetivel a indignidade e deserdacao. Conforme assevera Lobo
(2021), o filho serd herdeiro necessario e tera direito a dupla heranca.

Portanto, no que diz respeito ao direito sucessério, devera haver tantas li-
nhas sucessoérias quanto forem os pais, inexistindo alicerce juridico para
abordagens diferentes. Todavia, faz-se necessario observar com atenc¢ao para
que a multiparentalidade nao seja estabelecida com o intuito exclusivo de ser-
Vir a interesses patrimoniais.

Conforme observa Schreiber (2021), existe uma certa preocupacdo caso
comecem a surgir demandas para reconhecimento de paternidade biologica
exclusivamente por interesse patrimonial, onde o filho esteja passando por al-
guma necessidade financeira, ou vislumbrar a oportunidade de receber uma
vultosa heranca.

A doutrina vem discorrendo a respeito desse assunto faz algum tempo,
muito embora o tema a respeito do reconhecimento da multiparentalidade
ecoe em diversos ramos do direito, serao destacados aqui os efeitos previden-
ciarios decorrentes desse novo conceito de familia, especificamente no que
tange a pensao por morte.

No caso em que os dois pais venham a falecer deixando pensao previ-
denciaria, o filho tera direito a ambas, exceto regra em contrario do érgao
previdenciario (CALDERON, 2017). Segundo Ribeiro (2021), de acordo com o STF
nao haveria discussao, mas no ambito previdenciario qualquer interpretacao
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que venha ampliar os beneficiarios do sistema precisa ser realizada sob a 6tica
dos variados principios constitucionais.

De acordo com o art. 195, § 52, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988):
“Nenhum beneficio ou servico da seguridade social podera ser criado, majo-
rado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total. O préprio STF
utiliza desse principio para obstaculizar interpretacées mais ampliadas da le-
gislacao previdenciaria.”

A Lei n2? 8.213/91 (BRASIL, 1991) estabelece a proibicdo da cumulacéo de
duas pensodes por morte procedente do falecimento de conjuge ou compa-
nheiro, porém é omissa no que diz respeito aos filhos.

Aleiprevidenciaria reconhece que, em tese, na hipétese da existéncia de du-
pla paternidade (afetiva e bioldgica) desde que reconhecida, e venha a ocorrer
o falecimento dos pais, e estes sejam segurados do regime geral de previdén-
cia social, o dependente, desde que comprove a dependéncia econdmica, podera
receber as duas pensdes por morte, pois ndo ha vedacao legal para tal, tendo em
vista que cada um dos beneficios vem de fontes de custeio diferentes.

Todavia, por ser relativamente nova no meio juridico brasileiro, a paterni-
dade socioafetiva carece ainda de abrangente jurisprudéncia no campo dos
tribunais, porém, considerando as interpretacoes até entao firmadas, ha fortes
chances desse reconhecimento alcancgar a esfera previdenciaria.

Analise do julgamento do Recurso Extraordinario n° 898.060 — SC

Em sessao realizada em 21 de setembro de 2016, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal (STF) entendeu que a existéncia de paternidade socioafetiva
ndo exime de responsabilidade o pai biologico. Por maioria de votos, os mi-
nistros negaram provimento ao Recurso Extraordinario - RE n2 898.060-SC
(CASSETTARI, 2017).

O tema de repercussdo geral 622, de relatoria do Ministro Luiz Fux (BRASIL,
2016) trazia a andlise de uma eventual “prevaléncia da paternidade socioafetiva
em detrimento da paternidade biolégica”. O caso paradigma envolvia uma situa-
¢do na qual se discutia o reconhecimento tardio de uma paternidade biolégica
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— nao vivenciada, em substitui¢cao a uma paternidade socioafetiva e registral —
concretamente vivenciada.

Ao deliberar sobre o mérito da questdo, o STF optou por
nao afirmar nenhuma prevaléncia entre as referidas mo-
dalidades de vinculo parental (bioldgica x socioafetiva),
apontando para a possibilidade de coexisténcia de ambas
as paternidades. Assim, o caso concreto foi julgado e ain-
da aprovada uma tese em repercussao geral sobre o tema
— com efeito vinculante (CALDERON, 2017, p. 217).

Sendo firmada a seguinte tese pelo STF, em sessao plenaria, RE 898060/
SC, relatoria do Min. Luiz Fux, em julgamento realizado em 21 e 22/09/016, Info
840, que passaria a ser aplicada em casos similares: ‘A paternidade socioafe-
tiva, declarada ou ndo em registro ptblico, ndo impede o reconhecimento do
vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem biolégica, com os efeitos ju-
ridicos préprios” (BRASIL, 2016).

Esta decisdo é consequéncia da nova propensao interpretativa da doutrina
e dos tribunais do pais, que passa a ser aplicada com o intuito de ampliar a pro-
tecdo as familias, conforme previsto na Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL,
1988), lancando, assim, um olhar mais sensivel as demandas sociais em detri-
mento a pura aplicacao da lei.

O tribunal fundou-se explicitamente no principio constitucional da dig-
nidade da pessoa humana, que inclui a tutela da felicidade e da realizacao
pessoal dos individuos, impondo-se o reconhecimento juridico de modelos fa-
miliares diversos da concepcao tradicional (LOBO, 2021).

O ministro relator, no inicio de sua fundamentacéo, reforcou a ideia de
que a lei deve acompanhar os novos arranjos familiares e ndo o contrario.
Considerou, ainda, que o individuo deve ser deslocado para o centro do ordena-
mento juridico-politico, garantindo, desse modo, o exercicio da sua liberdade.

Cuida-se, a busca da felicidade, de preceito que eleva o
individuo a centralidade do ordenamento juridico-poli-
tico, reconhecendo-se ndo apenas as suas capacidades
de autodeterminacdo, autossuficiéncia e liberdade de
escolha dos préprios objetivos, mas também que o Es-
tado, entdo recém-criado, deveria atuar apenas na
extensdo em que essas capacidades proprias fossem
respeitadas (BRASIL, 2016).
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O Ministro relator Luiz Fux, ao negar provimento ao recurso extraordindrio,
foi seguido pela maioria dos outros ministros. “De acordo com a ministra Rosa
Weber, ha possibilidade de existéncia de paternidade socioafetiva e paternida-
de biolégica, com a produgéo de efeitos juridicos por ambas [...]” (CASSETTAR],
2017, p.117). “Na mesma linha, o Ministro Ricardo Lewandowski reconheceu ser
possivel a dupla paternidade, isto é, paternidade biologica e afetiva concomi-
tantemente, ndo sendo necessaria a exclusividade de uma delas [...]".

Ficaram vencidos os ministros Dias Toffoli e Marco Aurélio, que divergiram
parcialmente do texto fixado.

“O reconhecimento da multiparentalidade traz numerosas e profundas
consequéncias, ndo apenas para o direito de familia, mas também para muitos
outros campos juridicos, como o direito previdenciario e o direito sucessério”
(SCHREIBER, 2021, p. 392).

Dos principais reflexos estabelecidos pela repercussao geral 622, é possivel
destacar alguns aspectos principais, conforme pontua Calderdn (2017, p. 222):

i) Oreconhecimentojuridico da afetividade: Ficou consa-
grada a leitura juridica da afetividade, tendo ela perfilado
de forma expressa a manifestacdo de diversos ministros.
No julgamento da Repercussao Geral 622, houve ampla
aceitagao do reconhecimento juridico da afetividade pelo
colegiado, o que resta patente pela paternidade socioafe-
tiva referendada na tese final aprovada.

ii) Vinculo socioafetivo e biolégico em igual grau de
hierarquia juridica: O segundo aspecto que merece
destaque se refere ao reconhecimento da presenca, no
cenario brasileiro, de ambas as paternidades, socioafeti-
va e biologica, em condigbes de igualdade juridica.

iii) Possibilidade juridica da multiparentalidade

iv) Principio da parentalidade responsavel: No caso
julgado pelo Supremo Tribunal Federal, houve clara de-
liberagdo pela prevaléncia da responsabilidade do pai
biolégico, mesmo sem que tenha havido no caso qual-
quer convivéncia familiar com ele e, ainda, mesmo tendo
havido outra figura paterna socioafetiva que tenha assu-
mido areferida filha.
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“A tese aprovada na Repercussao Geral 622 traz a lume alguns efeitos juri-
dicos decorrentes, eis que foi explicita ao afirmar que a paternidade em pauta
era reconhecida com os efeitos juridicos préprios” (CALDERON, 2017, p.226).

O reconhecimento da dupla filiacdo acarretara na producao de todos os
efeitos juridicos da filiacdo, bem como o uso do nome

Nesse sentido, afirma ainda (MESSIAS, 2020, p. 645):

O reconhecimento da dupla filiacdo importara na pro-
ducao de todos os efeitos juridicos da filiacdo, como
uso do nome de ambos os pais, alimentos e direitos de
heranca reciprocos. Ou seja, atribuem-se aos pais mul-
tiplos todas as obrigacdes inerentes a parentalidade,
pessoais e patrimoniais.

Calderén (2017 apud MADALENO, 2021, p. 530) pontua alguns efeitos juridi-
cos do reconhecimento da dupla paternidade, conforme segue:

a) a possibilidade de aplicacdo da tese inversa, que seria
a de reconhecer a existéncia paralela de uma filiagao so-
cioafetiva ao lado da biolégica;

b) a alteracdo do nome e registro da dupla filiagao;
c) guarda e convivéncia familiar;

d) alimentos de todos os pais;

e) pagamento de alimentos aos pais idosos;

f) herdeiro de ambos os pais e todos os genitores figuran-
do como herdeiros do filho;

g) direitos previdenciarios e securitarios.

“Muitos desses efeitos decorrentes da declaracao de multiparentalidade
poderdao demandar uma maior elaboracao teérica, mas desde ja podem ser
aventados alguns desdobramentos” (CALDERON, 2017, p. 227). Nesse sentido,
Calderdn (2017, p. 227-232) apresenta alguns deles:

Tese inversa - possibilidade: A tese aprovada pelo STF é
explicita em afirmar que a existéncia de uma paternidade
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socioafetiva ndo impede o reconhecimento concomitan-
te de uma paternidade biolégica. b) Alteragdo do nome e
registro da dupla filiacdo: O reconhecimento da multipa-
rentalidade exige que essa nova filiacao seja averbada no
registro de nascimento do respectivo filho em adicéo a
paternidade anterior. Isso porque a filiacdo produz diver-
sos outros efeitos juridicos168, de modo que é essencial
que essa relacdo de parentesco esteja formalizada, tanto
para seguranga juridica das partes como para de tercei-
ros. ¢) Guarda e convivéncia familiar: £ possivel cogitar
no compartilhamento da guarda entre os dois pais
reconhecidos em multiparentalidade, incluindo-se a mae,
para as situacdes que envolvam criancas e adolescentes. d)
Alimentos ao filho: A partir da declaracdo de multiparen-
talidade, a verba alimentar (quando existente) devera ser
arbitrada de acordo com essa nova realidade (mais um
pai), mas sempre com observancia do melhor interesse
do filho e com respeito as balizas tradicionais da obrigagio
alimentar. e) Alimentos aos pais idosos a eventualmente
serem pagos pelo filho: quem tiver declarada uma situa-
¢do de multiparentalidade podera vir a ter que prestar
alimentos a todos os pais com os quais possui vincula-
¢éo, o que pode vir a ocorrer no fim da vida desses pais. f)
Direito de herdar de ambos os pais (socioafetivo e biol6-
gico): Filhos de relacdo multiparental terdo trés (ou mais)
ascendentes, de modo que naturalmente deverao exercer
direito de heranca em face desses trés (ou mais) ascen-
dentes, respeitando-se o principio da igualdade na filiagdo
(art. 227, § 62, CF171). g) Divisdo da heranca entre os as-
cendentes em caso de morte do filho: ndo ha lei prévia a
respeito, de modo que cabera a doutrina e aos tribunais
confeccionarem a melhor resposta para essa equacao.

[..] a tese do STF proferida ndo devera incidir indistinta-
mente nos casos de adoc¢do ou de reproducdo assistida
(com doagéo andnima de material genético), visto que
ndo foi essa a matriz constante da ratio decidendi da
referida deliberagéo judicial (CALDERON, 2017, p. 233).

Compreendendo-se a importancia da tese fixada para o resultado de in-
contaveis demandas que irdo tramitar no poder judiciario com essa mesma
tematica, ainda restam algumas indagacoes acerca de temas especificos, tais
como: 0 que acontece caso o filho venha a falecer sem deixar descendentes,
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bem como se uma pessoa pode receber a heranca de dois pais, e, ainda, se os
multiplos pais vierem a necessitar de alimentos.

Nesse sentido, Schreiber (2021) observa que existe uma preocupacéo ge-
neralizada de que a posicao acolhida pelo Supremo Tribunal Federal possa dar
inicio a demandas mercenarias, ou seja, fundadas apenas no interesse patri-
monial. Comenta-se que o STF teria aberto as portas do judiciario para filhos
que se importam com os pais biologicos exclusivamente quando estdo pas-
sando por um momento de necessidade ou descobrem serem herdeiros de
grandes fortunas. No caso concreto, cabera aos juizes e tribunais separar essas
situacoes recorrendo aos mecanismos que estao a disposicao no ordenamen-
to juridico brasileiro a fim de evitar tais situacoes.

Ao Supremo Tribunal Federal cabe dar o sentido, fixar paradigmas, como
fez na analise em questao. Demonstrar a importancia de néo fechar os olhos
para o Direito de familia e sua realidade fatica que, por vezes, nao se enquadra
nos modelos fechados das leis e codigos brasileiros vigentes.

Consideracgoes finais

A presente andlise tem como objetivo demonstrar os efeitos patrimoniais
e extrapatrimoniais decorrentes do reconhecimento da dupla paternidade
pelo Supremo Tribunal Federal em julgamento do Recurso Extraordinario n2
898.060-SC, fixando tese de repercusséo geral (BRASIL, 2016).

F inegével, a partir da tematica abordada no presente trabalho, aimportancia
da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), tendo como ponto central da
discussao o principio da dignidade da pessoa humana no direito de familia, ga-
nhando destaque ao tentar resolver questoes relativas as relagdes humanas.

O direito, a busca pela felicidade, decorrente do principio da dignidade da
pessoa humana, foi preponderante para fundamentar a decisdao do ministro
relator, Luiz Fux, no julgamento da tese ora analisada, sendo, segundo o mi-
nistro, um direito utilizado como um meio de defesa do ser humano frente as
tentativas do Estado de enquadra-lo em um modelo de familia pré-concebido.

Diante da andlise doutrindria e jurisprudencial, mesmo constatan-
do que ainda restaram algumas possiveis omissoes a partir da tese fixada, o
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reconhecimento da dupla paternidade tem seus efeitos patrimoniais e ex-
trapatrimoniais assemelhados aos das familias advindas da biparentalidade.
Cabe ao direito observar e acompanhar todos os desdobramentos decorrentes
da decisao apresentada e analisar caso a caso no futuro.

Atese fixada pelo STF, no Recurso Extraordinario n2 898.060, visou garantir
o melhor interesse do filho, respeitando sua liberdade, seu direito a busca pela
felicidade e reconhecendo as relacoes pautadas no afeto.
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