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APRESENTACAO

Prezados leitores,

s

E com imensa satisfacdo que compartilho a introdugao do livro
digital "Perspectivas Juridicas: Direito Penal e Previdenciario em
Foco". Esta obra reune reflexdes e analises criticas sobre temas
cruciais no cenario juridico contemporaneo. Estejam preparados

para uma jornada intelectual empolgante!

O e-book, composto por seis capitulos meticulosamente elaborados
por especialistas do universo juridico, explora questdes essenciais
nos campos do Direito Penal e Previdenciario, proporcionando
uma imersao nas intricadas nuances dessas disciplinas. Cada
capitulo, de maneira singular, contribui para a compreensao e a
discussao de topicos que demandam atencao e reflexdo no contexto

juridico atual.

No capitulo inaugural, intitulado "Inclusao dos impedimentos de
longo prazo para a concessao do beneficio de prestacao continuada
a pessoa com deficiéncia", os respeitados autores realizam uma
andlise minuciosa e detalhada da intrincada tramitacdo para a
concessao desse beneficio vital. Este capitulo desvela as nuances

complexas das limitagdes de longo prazo, oferecendo uma



compreensao aprofundada sobre como esses aspectos impactam a

vida das pessoas com deficiéncia.

No segundo capitulo, intitulado "A im(possibilidade) da anulagao
de meagdo do conjuge indigno em casos de homicidio doloso", os
autores adentram no intricado dominio do Direito Civil e Penal,
explorando meticulosamente os desafios e as possibilidades
relacionadas a anulagdo da meacdo do cOnjuge em situagoes
especificas de homicidio doloso. Este capitulo proporciona uma
andlise meticulosa das complexidades legais envolvidas nesses

casos particulares.

O terceiro capitulo, "Procedimento investigativo e a possibilidade
do contraditério e da ampla defesa a luz da lei 13.245/2016", conduz
o leitor por um exame pormenorizado das implicacoes legais
inerentes ao procedimento investigativo. Destacando as mudancas
introduzidas pela lei 13.245/2016, os autores analisam
minuciosamente as garantias do contraditério e da ampla defesa,
proporcionando uma compreensao profunda das implicagoes

legais desse contexto normativo.

No quarto capitulo, "A prova testemunhal, e seus efeitos na
presungao de legitimidade da palavra dos agentes policiais”, os

autores investigam com diligéncia os desafios e implicagdes da



prova testemunhal. No contexto especifico da presuncao de
legitimidade das declaragoes dos agentes policiais, este capitulo
oferece uma perspectiva critica e esclarecedora, desvendando as

complexidades e nuances dessa modalidade de prova.

Ao adentrar o quinto capitulo, "Aplicacao e efeitos da audiéncia de
custddia no Brasil", o leitor aprofunda-se na andlise das audiéncias
de custddia, delineando sua aplicacao e os efeitos no sistema
juridico brasileiro. Este tema, de grande relevancia no cendrio atual,
¢ abordado com riqueza de detalhes, proporcionando uma
compreensao abrangente dos impactos desse procedimento no

contexto juridico do pais.

Finalmente, o sexto capitulo, "Consequéncia da morosidade na
prestagao de servigo ao cidadao: crise estrutural do INSS", realiza
uma incursao profunda na impactante crise estrutural que afeta o
INSS. Este capitulo oferece insights valiosos sobre os desafios
enfrentados por esse Orgao, decorrentes da morosidade na
prestacao de servigos ao cidadao. A andlise minuciosa das
implicacoes dessa crise proporciona uma compreensao abrangente

dos obstaculos enfrentados pelo sistema previdenciario no Brasil.

Esta coletanea representa uma contribuicdo significativa para

estudiosos, profissionais do direito e demais interessados que



buscam uma compreensao aprofundada das questdes juridicas
contemporaneas. Cada capitulo, de maneira independente, agrega
conhecimento e perspectivas diversificadas, proporcionando uma
leitura enriquecedora e elucidativa sobre os desafios juridicos que
permeiam nossa sociedade. Agradecemos aos autores por seu
empenho e expertise, que elevaram esta obra a exceléncia

académica.

Desejo uma agradavel leitura para todas as leitoras e leitores,

Prof.2 Dr.? Patricia Ribeiro.
Editora-chefe da Revista Ibero — Americana de Humanidades,
Ciéncias e Educacao.
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CAPITULO1

INCLUSAO DOS IMPEDIMENTOS DE LONGO PRAZO
PARA A CONCESSAO DO BENEFICIO DE PRESTACAO
CONTINUADA A PESSOA COM DEFICIENCIA

Gilvan Elias da Silva Junior
Madson Manoel Alves Belarmino Filho

18



RESUMO

Esta tese tem como objetivo realizar uma andlise aprofundada
do beneficio de presta¢ao continuada (BPC), questionando em
especial a constitucionalidade do prazo de 02 (dois) anos
estabelecido no §10° do artigo 20 da atual LOAS. Primeiramente,
sao discutidos o desenvolvimento histérico, a regulamentagao
legal, o conceito e os requisitos para a concessdao do beneficio.
Posteriormente, é feita uma andlise da redagao original da Lei n®
8.742/93 (LOAS) e outra andlise da redacao atual com as
alteragOes trazidas pelas Leis n°® 12.435 e 12.470 em 2011,
especialmente na questdao da alteracdo do conceito de
deficiéncia, que de acordo com a redagado atual do artigo 20 da
LOAS passou a considerar a deficiéncia nao como incapacidade,
mas sim como impedimentos de longo prazo com duracao de
pelo menos dois anos. Por fim, com a andlise desta inclusao de
entraves de longo prazo (2 anos) para efeito de concessdo do
BPC, entende-se que o §10° do artigo 20 da LOAS, introduzido

pela Lei 12.470/2011, é inconstitucional, pois este critério

19



objetivo de ordem temporal, quando pressupde a necessidade
de um impedimento de longa duragao igual ou superior a dois
anos, nao esta de acordo com a CRFB e com a Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que
foi aprovada pelo Brasil como emenda constitucional, visto que
altera substancialmente os requisitos para a outorga do BPC,
restringe os direitos e garantias dos individuos, e ainda viola os
principios da dignidade humana, da proporcionalidade e da
igualdade.

Palavras-Chave: Beneficio de Prestacao Continuada. BPC.
LOAS. Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia.
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ABSTRACT

This thesis aims to conduct an in-depth analysis of the
Continuous Cash Benefit (BPC), particularly questioning the
constitutionality of the two-year period established in §10 of
Article 20 of the current LOAS (Assistance Law). Initially, it
discusses the historical development, legal regulation, concept,
and requirements for granting the benefit. Subsequently, it
analyzes the original wording of Law No. 8,742/93 (LOAS) and
another analysis of the current wording with amendments
brought by Laws No. 12,435 and 12,470 in 2011, especially
regarding the change in the concept of disability. As per the
current wording of Article 20 of LOAS, disability is now
considered not as incapacity but as long-term impairments
lasting at least two years. Finally, through the examination of
these long-term impediments (2 years) for BPC eligibility, it is
understood that §10 of Article 20 of LOAS, introduced by Law
12,470/2011, is unconstitutional. This objective criterion based

on a temporal order, assuming the need for a long-term

21



impairment equal to or exceeding two years, does not align with
the Federal Constitution and the International Convention on
the Rights of Persons with Disabilities, ratified by Brazil as a
constitutional amendment. This change substantially alters the
requirements for granting BPC, restricts individuals' rights and
guarantees, and violates the principles of human dignity,
proportionality, and equality.

Keywords: Continuous Cash Benefit. BPC. LOAS. International
Convention on the Rights of Persons with Disabilities.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem como objetivo realizar uma analise
aprofundada do Beneficio de Prestacao Continuada (BPC), que
garante o valor mensal de um saldrio minimo a pessoas com
deficiéncia e idosos de 65 anos ou mais. Esse beneficio é
assegurado independentemente de contribuicdes para a
seguridade social, contanto que o individuo ndo possua meios
para sua subsisténcia propria ou nao seja amparado pela
familia.

Destaca-se que esse direito foi estabelecido inicialmente
pelo artigo 203, inciso V, da Constituicao Federal (CRFB), e
posteriormente regulamentado pela Lei Organica da
Assisténcia Social (LOAS), pela Lei n® 8.742, de 7 de dezembro
de 1993, e pelos Decretos n® 6.214, de 26 de setembro de 2007, e
n® 6.564, de 12 de setembro de 2008.

Primeiramente, sera abordado o desenvolvimento
histérico do BPC, desde sua origem até os dias atuais. Em
seguida, serao discutidas suas bases legais, tanto na CRFB

quanto na LOAS, juntamente com outras leis aplicaveis
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relacionadas a esse beneficio. Posteriormente, sera explicado o
conceito do BPC conforme descrito na CRFB e na LOAS, além
de uma analise dos requisitos para sua concessao.

Além disso, serd dada uma énfase especial ao BPC
destinado a pessoas com deficiéncia. Sera feita uma analise
comparativa entre a redacao original da Lei n® 8.742/93 (LOAS)
e a redacao atual com as altera¢des introduzidas em 2011 pelas
Leis n® 12.435 e 12.470. Esse destaque incluird a mudanga no
conceito de deficiéncia, que passou a considerar a deficiéncia
nao como incapacidade, mas como impedimentos de longo
prazo com duracao minima de dois anos, de acordo com a nova
redacado do artigo 20 da LOAS.

Portanto, sera analisada a inclusao do periodo minimo
mencionado (2 anos) para a concessao do BPC. De um lado, sera
feito o cotejamento entre o §2°, artigo 20, da atual redacao da
LOAS, que buscou ampliar a elegibilidade para o BPC, e o §10°
do mesmo artigo, que acabou por limitar a concessao do
beneficio ao estabelecer a necessidade de impedimentos de

longa duragao igual ou superior a dois anos.
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Neste contexto, para examinar a constitucionalidade do
requisito temporal estabelecido no §10°, artigo 20 da LOAS, sera
analisada nao apenas a CRFB, mas também a Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.
Apesar de nao ser mencionada explicitamente na CRFB, essa
convencao foi incorporada a Constituicao Federal como emenda
constitucional por atender aos requisitos formais para
aprovacao e por conter contetido constitucional relacionado aos

direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia.
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1 0 BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA (BPC)

A Constituicao Federal de 1988 estabelece, em seu artigo
203, que a assisténcia social sera oferecida a quem dela
necessitar, independentemente de contribuicio para a
seguridade social. Nesse contexto, um dos objetivos da
assisténcia social ¢ o BPC, definido como a garantia de um
saldrio-minimo mensal a pessoas com deficiéncia e idosos que
nao consigam prover sua subsisténcia.

O BPC tem suas bases no artigo 203, inciso V, da CRFB.
Esse dispositivo constitucional prevé que a garantia do saldrio-
minimo para aqueles que atendam aos requisitos sera executada
"na forma prevista em lei".

Assim, esse dispositivo foi regulamentado pela Lei
Organica da Assisténcia Social (LOAS), pela Lei n.° 8.742, de 7
de dezembro de 1993, e pelos Decretos n.° 6.214, de 26 de
setembro de 2007, e n.2 6.564, de 12 de setembro de 2008 (alterou
o Regulamento do BPC, aprovado pelo Decreto n.? 6.214).

A Lei n.? 8.742/93 estabelece a assisténcia social como

obrigacao do Estado e direito do cidadao, sendo uma politica de
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seguridade social nao contributiva que visa garantir minimos
sociais por meio de iniciativas publicas e a¢does da sociedade
para atender as necessidades basicas.

O BPC faz parte da Protegao Social Basica do Sistema
Unico de Assisténcia Social (SUAS). O Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome (MDS), por meio da
Secretaria Nacional de Assisténcia Social (SNAS), é responsavel
pela gestao, implementacao, coordenagao, regulacao,
financiamento, monitoramento e avaliacao dos beneficios.

O INSS ¢é responsavel pela operacionalizagdo do
beneficio, incluindo o acolhimento do pedido, concessao,
suspensao ou extingdo do beneficio, realizacio de exames
médicos e outras fungoes relacionadas a sua operacionalizagao.

Para ampliar a rede de protegao social aos beneficidrios
do BPC, o MDS, em colaboracdo com outros ministérios,
empreendeu agoes para melhorar a qualidade de vida e a
inclusdo dos beneficidrios e suas familias. Isso incluiu a
integracio ao Cadastro Unico e a extensio da tarifa social de

energia elétrica aos domicilios dos beneficidrios do BPC.
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Todos os recursos financeiros do BPC vém do or¢camento
previdencidrio e sao administrados pelo Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome (MDS) por meio do
Fundo Nacional de Assisténcia Social (FNAS), conforme o
artigo 195 da CRFB.

Segundo a LOAS, o BPC concedido deve ser reavaliado a
cada 2 (dois) anos para verificar se o beneficiario ainda atende
aos requisitos de elegibilidade. Caso as condigdoes que
originaram o beneficio nao sejam mais cumpridas, este sera
suspenso ou extinto. Irregularidades na concessao, manutengao
ou falecimento do beneficiario também resultarao na extingao
do beneficio.

O BPC nado se confunde com aposentadoria, nao ¢é
transferivel e ndo gera direito a pensao ou 13° saldrio. Qualquer
irregularidade detectada pelo beneficidrio ou terceiros resultara
em medidas corretivas por parte do INSS, incluindo a
devolugao de valores recebidos indevidamente e possiveis
sangoes legais.

Para prosseguir com uma analise mais detalhada do BPC,
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abordando seu desenvolvimento historico, previsao legal,
conceito e requisitos, esta primeira etapa apresentou

informagoes, peculiaridades e observagdes importantes.

1.1 A Evolugao Histdrica

Ap0s a aprovacgao da Lei n.? 8.213/91, o BPC surgiu como
substituto da Renda Mensal Vitalicia (RMV). A RMV foi
estabelecida pela Lei n.? 6.179/74 e, em resumo, era um beneficio
pago pela Seguridade Social a idosos com mais de 70 anos ou
pessoas com deficiéncia inscritas no INSS, desde que tivessem
realizado pelo menos 12 contribui¢oes, consecutivas ou nao, e
nao tivessem condi¢Oes de prover seu proprio sustento. Assim
como o BPC, a RMV consistia em um salario-minimo mensal,
sendo concedida desde o momento da solicitacio e nao
acumulavel com outros beneficios.

Com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, o
artigo 203, inciso V, garantiu um beneficio mensal equivalente a
um saldrio-minimo para pessoas com deficiéncia e idosos,

independentemente de contribui¢des para a seguridade social.
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No entanto, a Lei n.? 6.179/74 permaneceu vigente mesmo apds
a promulgacao da Constituicao até a alteracao do artigo 203.

A Lei n.? 8.213, de 24 de junho de 1991, que instituiu
planos de beneficios previdencidrios, estabeleceu que a renda
mensal vitalicia permaneceria como beneficio da Previdéncia
Social até a regulamentacao do inciso V do artigo 203 da
Constituicao Federal. Essa regulamentacao ocorreu apenas em
7 de dezembro de 1993, com a aprovacao da Lei Organica da
Assisténcia Social (LOAS), originando o BPC.

Assim, a renda mensal vitalicia fez parte dos beneficios
previdencidrios até a regulamentagao do inciso V do artigo 203
pela Lei 8.742/93. E importante ressaltar que em 1995 o governo
propos desvincular o BPC do saldrio-minimo, mas essa
mudanca foi revertida devido a pressao do movimento de
resisténcia, com destaque para o papel do Conselho Nacional de
Assisténcia Social (CNAS).

Em 1997, diante do excesso de gastos com o BPC em
relacdio ao orcamento designado, e sob pressao para

implementar ajustes fiscais, houve uma redugao ainda maior
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nos beneficios. Vale mencionar que os recursos destinados a
seguridade social foram direcionados em parte ao pagamento
da divida externa.

A partir de 1998, foi implementado um sistema de
verificacdo e avaliagdo da situagao dos beneficidrios para
manutencao ou cancelamento do beneficio.

Essa € uma visao geral do desenvolvimento historico do
BPC, que substituiu a antiga RMV. Originado na Constituicao
de 1988, especificamente no seu inciso V do artigo 203, o BPC foi
regulamentado pela Lei n.? 8.742/93 (LOAS). Posteriormente,
em 2011, essas normas foram modificadas pelas Leis n.® 12.435
e 12.470, além do Decreto n.° 7617, assunto que sera abordado

em outras segoes.

1.2 Os Requisitos para Concessao do Beneficio de Prestacao
Continuada

Os requisitos legais para a concessao do BPC, ou seja,
aqueles previstos na LOAS e em seu decreto regulamentador
(Decreto n.°2 6.214/2007), com as alteracdes mais recentes

introduzidas pelas Leis 12.435/2011 e 12.470/2011, bem como
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pelo Decreto n.? 7.617/2011, sao os seguintes:

a)

O idoso precisa comprovar cumulativamente:
ter 65 anos ou mais; que a renda bruta mensal
da familia, dividida pelo ntiimero de seus
membros, seja inferior a ¥4 do saldrio minimo; e
nao receber qualquer outro beneficio da
seguridade social ou de qualquer outro regime,
sujeito as excegoes legais.

A pessoa com deficiéncia deve comprovar
cumulativamente: a presenca de deficiéncias
duradouras de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, que, em interagao com
diversas barreiras, impecam sua participacao
plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condicdbes com as demais pessoas; a renda
mensal bruta da familia, dividida pelo nimero
de seus membros, ser inferior a ¥4 do salario
minimo; e nao receber outro beneficio da
Seguridade Social ou de qualquer outro
sistema, salvo excecOes legais.

Vale ressaltar que a idade para a concessao do BPC aos

idosos foi modificada ao longo do tempo. Inicialmente, na

redagao original do artigo 20 da LOAS, no periodo de 01/01/1996

a 31/12/1997, a idade minima era de 70 (setenta) anos.

Posteriormente, a partir de 1998, a idade minima para que o
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idoso tivesse direito ao BPC passou a ser 67 anos. Finalmente,
em 1° de janeiro de 2004, com a aprovacao do Estatuto do Idoso
(Lein.?10.741, de 1° de outubro de 2003), a idade exigida passou

a ser 65 (sessenta e cinco) anos. Nesse contexto:

Art. 34. Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco)
anos, que nao possuam meios para prover sua
subsisténcia, nem de té-la provida por sua familia,
¢ assegurado o beneficio mensal de 1 (um) salario-
minimo, nos termos da Lei Organica da
Assisténcia Social — Loas. (Vide Decreto n.? 6.214,
de 2007)

Paragrafo tnico. O beneficio jA concedido a
qualquer membro da familia nos termos do caput
ndo serd computado para os fins do calculo da
renda familiar per capita a que se refere a Loas.

E importante esclarecer que a idade para a concessdo do
BPC é a idade prevista no dispositivo acima (artigo 34) do
Estatuto do Idoso, e nao no artigo 1°, que considera idoso a
pessoa com 60 (sessenta) anos ou mais.

Delineados os requisitos legais mencionados acima,
torna-se relevante realizar uma andlise especifica de alguns

deles.
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1.2.1 O Requisito da Deficiéncia

Essa exigéncia ¢ uma alternativa a idade minima do
beneficidrio, que € de 65 (sessenta e cinco) anos. Isso se deve ao
fato de que, como mencionado anteriormente neste capitulo, o
BPC pode ser concedido tanto para idosos quanto para pessoas
com deficiéncia, desde que, em ambos 0s casos, 0s solicitantes
atendam aos demais requisitos (como o critério econdmico, que
sera detalhado no proximo tdpico, além de nao receber qualquer
outro beneficio da seguridade social ou de outro regime, exceto
assisténcia médica e pensao de compensagao especial).

Nesse sentido, conforme as Leis n.° 12.435/2011 e
12.470/2011, que alteraram a LOAS, para a concessao do BPC a
pessoa com deficiéncia, considera-se pessoa com deficiéncia
aquela que possui limita¢des de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, as quais, em interacio com
diversas barreiras, podem impedir sua participagao plena e
efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais

pessoas. Veja o que diz o art. 20,82 ¢ da Lei que regula a LOAS:

Art. 20. O beneficio de prestagao continuada € a
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Além disso,

garantia de um saldrio-minimo mensal a pessoa
com deficiéncia e a0 idoso com 65 (sessenta e cinco)
anos ou mais que comprovem nao possuir meios
de prover a prdépria manutencdo nem de té-la
provida por sua familia. (Redagao dada pela Lei n.®
12.435, de 2011) (...) § 2.2 Para efeito de concessao
deste  beneficio, considera-se pessoa com
deficiéncia aquela que tem impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, os quais, em interagdo com diversas
barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e
efetiva na sociedade em igualdade de condicdes
com as demais pessoas. (Redagao dada pela Lei
n.212.470, de 2011)

conforme as Leis n.2 12.435/2011 e

12.470/2011, que modificaram a LOAS, sao consideradas

limitagdes de longo prazo os obstdculos de natureza fisica,

mental, intelectual ou sensorial que, em interagao com diversas

barreiras, podem impedir o individuo de participar plena e

efetivamente na sociedade em igualdade de condi¢des com as

demais pessoas, por um periodo minimo de 02 (dois) anos.

Destaque para o § 10° do artigo 20, que tem a seguinte redacao:

§ 10. Considera-se impedimento de longo prazo,
para os fins do § 2.° deste artigo, aquele que
produza efeitos pelo prazo minimo de 2 (dois)
anos. (Incluido pela Lei n.® 12.470, de 2011)

Por fim, ap6s uma breve abordagem sobre o requisito da
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deficiéncia para a concessao do BPC, reservar-se-a a analise
aprofundada deste critério para os préoximos capitulos (2 e 3).
Nessas secOes, serao detalhadas as peculiaridades desse
requisito, incluindo uma analise minuciosa da redacao original
da Lei 8.742/93 (LOAS) e a considera¢ao dos impedimentos de

longo prazo (2 anos), que é o foco central deste trabalho.

1.2.2. - O Requisito Econémico

Quando se trata do cumprimento do requisito da renda
bruta familiar, dividida pelo nimero de seus integrantes, ser
inferior a 4 do salario minimo, ou seja, do cumprimento do §3 ¢
do artigo 20 da LOAS, para calcular a renda per capita, é
essencial considerar que a familia é composta pelo requerente,
pelo conjuge ou companheiro, pelos pais e, na falta de um deles,
pela madrasta ou padrasto, pelos irmaos solteiros, pelos filhos e
enteados solteiros, e pelos menores tutelados, desde que todos
residam sob o mesmo teto.

Conforme estabelecido pelo Decreto n.? 7.617/2011, a

renda mensal bruta da familia é determinada por:
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(...) soma dos rendimentos brutos auferidos
mensalmente pelos membros da familia composta
por saldrios, proventos, pensdes, pensoes
alimenticias, beneficios de previdéncia publica ou
privada, seguro-desemprego, comissdes, pro-
labore, outros rendimentos do trabalho nao
assalariado, rendimentos do mercado informal ou
autonomo, rendimentos auferidos do patrimonio,
Renda Mensal Vitalicia e Beneficio de Prestagio
Continuada.

A Lei n.® 12.470/2011 introduziu o §9 ° no artigo 20 da
LOAS, um dispositivo que estabelece que a remuneragao da
pessoa com deficiéncia na condicdo de aprendiz nao sera
contabilizada para o calculo da renda per capita familiar.

E importante ressaltar que a Secdo Judiciaria Federal do
Estado de Alagoas possui um entendimento claro sobre os
métodos de comprovacgao da renda per capita.

O tribunal destaca que exigir do beneficidrio uma
comprovacao inequivoca de que ele ndo possui recursos
financeiros seria 0 mesmo que exigir provas negativas desse
fato, o que é juridicamente condenavel, pois é vidvel para um
orgao federal avaliar a situacao social de alguém que busca

assisténcia da Previdéncia Social por meio de suas informagoes
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internas. Os critérios para mensurar essa demanda econdmica

sao controversos.

Segundo o entendimento do STJ, o juiz ndo esta restrito

ao sistema de avaliacao juridica das provas, podendo aplicar seu

livre convencimento motivado. Portanto, o valor da renda per

capita familiar nao deve ser o Unico meio considerado para

comprovar a situacao de caréncia do beneficidrio, assim observa

0 Ministro Relator

1112557/MG:

Napoleao Nunes Maia Filho na REsp

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ART. 105, III,
ALINEA C DA CF. DIREITO PREVIDENCIARIO.
BENEFICIO ASSISTENCIAL. POSSIBILIDADE
DE DEMONSTRACAO DA CONDICAO DE
MISERABILIDADE DO BENEFICIARIO POR
OUTROS MEIOS DE PROVA, QUANDO A
RENDA PER CAPITA DO NUCLEO FAMILIAR
FOR SUPERIOR A 1/4 DO SALARIO MINIMO.
RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. A CF/88 prevé
em seu art. 203, caput e inciso V a garantia de um
salario minimo de beneficio mensal, independente
de contribui¢do a Seguridade Social, a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprovem nao possuir meios de prover a propria
manutencao ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei. 2. Regulamentando o
comando constitucional, a Lei 8.742/93, alterada
pela Lei 9.720/98, dispde que serd devida a
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concessao de beneficio assistencial aos idosos e as
pessoas portadoras de deficiéncia que nédo
possuam meios de prover a propria manutengao,
ou cuja familia possua renda mensal per capita
inferior a 1/4 (um quarto) do salario minimo. 3. O
egrégio Supremo Tribunal Federal, ja declarou, por
maioria de votos, a constitucionalidade dessa
limitacao legal relativa ao requisito econdmico, no
julgamento da ADI 1.232/DF (Rel. para o acérdao
Min. NELSON JOBIM, DJU 1.6.2001). 4.
Entretanto, diante do compromisso constitucional
com a dignidade da pessoa humana,
especialmente no que se refere a garantia das
condicOes basicas de subsisténcia fisica, esse
dispositivo deve ser interpretado de modo a
amparar irrestritamente ao cidadao social e
economicamente vulneravel. 5. A limitacdo do
valor da renda per capita familiar ndo deve ser
considerada a tnica forma de se comprovar que a
pessoa nao possui outros meios para prover a
propria manutengao ou de té-la provida por sua
familia, pois é apenas um elemento objetivo para
se aferir a necessidade, ou seja, presume-se
absolutamente a  miserabilidade = quando
comprovada a renda per capita inferior a 1/4 do
salario minimo. 6. Além disso, em ambito judicial
vige o principio do livre convencimento motivado
do Juiz (art. 131 do CPC) e ndo o sistema de
tarifacdao legal de provas, motivo pelo qual essa
delimitacdo do valor da renda familiar per capita
ndo deve ser tida como tinico meio de prova da
condicdo de miserabilidade do beneficiado. De
fato, ndo se pode admitir a vinculagdo do
Magistrado a determinado elemento probatdrio,
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sob pena de cercear o seu direito de julgar. 7.
Recurso Especial provido. (REsp 1112557/MG, Rel.
Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
TERCEIRA SECAO, julgado em 28/10/2009, DJe
20/11/2009).

Definido o posicionamento do STJ, observa-se o que o STF
e 0s juizos de piso retratam sobre este tema.

E importante ressaltar que o STF analisou a questdo por
meio da ADIn. n.? 1.232/DF, na qual foi confirmada a
constitucionalidade da exigéncia econdmica de renda per capita
inferior a ¥4 do saldrio minimo para a concessao do BPC. Em
outras palavras, a referida Agao Direta de Inconstitucionalidade

foi rejeitada, como pode ser verificado abaixo:

CONSTITUCIONAL. IMPUGNA DISPOSITIVO
DE LEI FEDERAL QUE ESTABELECE O
CRITERIO PARA RECEBER O BENEFICIO DO
INCISO V DO ART. 203, DA CF. INEXISTE A
RESTRICAO ALEGADA EM FACE AO PROPRIO
DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL QUE
REPORTA A LEI PARA FIXAR OS CRITERIOS DE
GARANTIA DO BENEFICIO DE SALARIO
MINIMO A PESSOA PORTADORA DE
DEFICIENCIA FISICA E AO IDOSO. ESTA LEI
TRAZ HIPOTESE OBJETIVA DE PRESTACAO
ASSISTENCIAL DO ESTADO. ACAO JULGADA
IMPROCEDENTE. (STF - ADI: 1232 DF, Relator:
ILMAR GALVAO, Data de Julgamento:
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27/08/1998, Tribunal Pleno, Data de Publicac¢ado: DJ
01-06-2001 PP-00075 EMENT VOL-02033-01 PP-
00095)

Ocorre que, apesar desse entendimento do STF a época,
muitas discussOes doutrindrias e jurisprudenciais persistiram
no meio juridico ao longo dos anos a respeito dessa exigéncia
econOmica, que foi modificada pelas decisdes dos tribunais
regionais federais, apoiadas, por exemplo, pela lei 9.533/97, que
autoriza o Poder Executivo a conceder apoio financeiro aos
municipios que implementem programas de garantia de renda
minima associados a ac¢des socioeducativas; na Lei 10.219/01,
que criou o Bolsa Escola; na Lei 10.689/2003 que institui o
Programa Nacional de Acesso a Alimentacdo; na Lei
10.836/2004, que criou o Bolsa Familia; e ainda com
entendimento do STJ, que ja foi tratado detalhadamente no
inicio deste tdpico, especificamente por meio da andlise do
acérdao REsp 1.112.557/MG.

Nesse contexto, as instancias judiciais origindrias na
grande maioria de seus julgamentos continuaram a entender

que uma renda per capita inferior a % do salario minimo nao
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seria a unica forma de comprovar a insuficiéncia para a
concessao de beneficios. Este foi, portanto, o motivo que levou
a unificagao da jurisprudéncia, em 5 de abril de 2004, na Stimula
n.? 11, Turma Nacional de Unificacdo da Jurisprudéncia dos
Juizados Especiais Federais, embora posteriormente cancelada

em 2006. Nesse sentido:

A renda mensal, per capita, familiar, superiora V4
(um quarto) do salario minimo ndo impede a
concessao do beneficio assistencial previsto no art.
20, § 3% da Lei n* 8742 de 1993, desde que
comprovada, por outros meios, a miserabilidade
do postulante.

Nesse contexto, apds aumento significativo no
numero de recursos do INSS, este apresentou Reclamacgdo ao
STF (n.? 4.374/PE) que visava suspender o pagamento de
beneficio deferido apds decisao da Turma Recursal Federal de
Pernambuco, argumentando primeiramente que a decisao
judicial contrariava o entendimento contido na ADIN n.?
1.232/DF, bem como utilizou o argumento de que a exigéncia

econdmica € de natureza objetiva e exaustiva e nao deve ser

afastada ou mitigada em qualquer caso. O INSS insistiu ainda
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que a administragao publica € obrigada a aplicar o principio da
legalidade previsto no artigo 37 da Constituicao Federal e nao
deve dar vantagem a ninguém com renda per capita acima do
limite especificado no paragrafo 3° do artigo 20 da LOAS.
Contudo, a autarquia previdenciaria obteve
resultado totalmente oposto ao desejado, pois além de obter a
improcedéncia do pedido, também fora declarada a
inconstitucionalidade do §3 ¢, artigo 20, do LOAS, dispositivo
que estabelecia o limite maximo de % do saldrio-minimo por
pessoa do grupo familiar como critério objetivo para medir a
pobreza dos potenciais beneficiarios, considerando o STF este
critério obsoleto para caracterizar a situagao de pobreza.
Embora o STF tenha  reconhecido a
inconstitucionalidade parcial do referido dispositivo por
omissao, o STF ndo o declarou invalido nem fixou prazo para

que o legislador escolhesse um novo parametro. Nesse contexto:

Beneficio assistencial de prestagao continuada ao
idoso e ao deficiente. Art. 203, V, da Constituicao.
A Lei de Organizacao da Assisténcia Social
(LOAS), ao regulamentar o art. 203, V, da
Constituicdo da Republica, estabeleceu critérios

43



para que o beneficio mensal de um saldrio minimo
fosse concedido aos portadores de deficiéncia e aos
idosos que comprovassem nao possuir meios de
prover a prépria manutencao ou de té-la provida
por sua familia. 2. Art. 20, § 3° da Lei 8.742/1993 e
a declaracdo de constitucionalidade da norma pelo
Supremo Tribunal Federal na ADI 1.232. Dispde o
art. 20, § 3% da Lei 8.742/93 que “considera-se
incapaz de prover a manutengdo da pessoa
portadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja
renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um
quarto) do salario minimo”. O requisito financeiro
estabelecido pela lei teve sua constitucionalidade
contestada, ao fundamento de que permitiria que
situagdes de patente miserabilidade social fossem
consideradas fora do alcance do beneficio
assistencial previsto constitucionalmente. Ao
apreciar a Acao Direta de Inconstitucionalidade
1.232-1/DF, o Supremo Tribunal Federal declarou
a constitucionalidade do art. 20, § 3%, da LOAS. 3.
Reclamag¢do como instrumento de (re)
interpretacdo da decisdo proferida em controle de
constitucionalidade abstrato. Preliminarmente,
arguido o prejuizo da reclamagdo, em virtude do
prévio julgamento dos recursos extraordinarios
580.963 e 567.985, o Tribunal, por maioria de votos,
conheceu da reclamacao. O STF, no exercicio da
competéncia geral de fiscalizar a compatibilidade
formal e material de qualquer ato normativo com
a Constituicao, pode declarar a
inconstitucionalidade, incidentalmente, de normas
tidas como fundamento da decisdo ou do ato que é
impugnado na reclamacao. Isso decorre da prépria
competéncia atribuida ao STF para exercer o
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denominado controle difuso da
constitucionalidade das leis e dos atos normativos.
A oportunidade de reapreciacdo das decisdes
tomadas em sede de controle abstrato de normas
tende a surgir com mais naturalidade e de forma
mais recorrente no ambito das reclamacdes. E no
juizo hermenéutico tipico da reclamacdo — no
“balangar de olhos” entre objeto e parametro da
reclamagdo - que surgird com maior nitidez a
oportunidade para evolucdo interpretativa no
controle de constitucionalidade. Com base na
alegagao de afronta a determinada decisao do STF,
o Tribunal podera reapreciar e redefinir o
contetdo e o alcance de sua propria decisao. E,
inclusive, podera ir além, superando total ou
parcialmente a decisdo-parametro da reclamagao,
se entender que, em virtude de evolucao
hermenéutica, tal decisao nao se coaduna mais
com a interpretacao atual da Constituicao. 4.
Decisoes judiciais contrarias aos critérios objetivos
preestabelecidos e Processo de
inconstitucionalizacdo dos critérios definidos pela
Lei 8.742/1993. A decisao do Supremo Tribunal
Federal, entretanto, ndao p0s termo a controvérsia
quanto a aplicacdo em concreto do critério da
renda familiar per capita estabelecido pela LOAS.
Como a lei permaneceu inalterada, elaboraram-se
maneiras de contornar o critério objetivo e tinico
estipulado pela LOAS e avaliar o real estado de
miserabilidade social das familias com entes
idosos ou deficientes. Paralelamente, foram
editadas leis que estabeleceram critérios mais
elasticos para concessdo de outros beneficios
assistenciais, tais como: a Lei 10.836/2004, que
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criou o Bolsa Familia; a Lei 10.689/2003, que
instituiu o Programa Nacional de Acesso a
Alimentacao; a Lei 10.219/01, que criou o Bolsa
Escola; a Lei 9.533/97, que autoriza o Poder
Executivo a conceder apoio financeiro a
municipios que instituirem programas de garantia
de renda minima associados a agles
socioeducativas. O Supremo Tribunal Federal, em
decisdes monocraticas, passou a rever anteriores
posicionamentos acerca da intransponibilidade
dos critérios objetivos. Verificou-se a ocorréncia do
processo de inconstitucionalizagao decorrente de
notérias mudangas faticas (politicas, econdmicas e
sociais) e juridicas (sucessivas modificacOes
legislativas dos patamares econdmicos utilizados
como critérios de concessdo de outros beneficios
assistenciais por parte do Estado brasileiro). 5.
Declaragao de inconstitucionalidade parcial, sem
prontncia de nulidade, do art. 20, § 3% da Lei
8.742/1993. 6. Reclamagao constitucional julgada
improcedente (STF - Rcl: 4374 PE,Relator: Min.
GILMAR MENDES, Data de Julgamento:
18/04/2013, Tribunal Pleno, Data de Publicacao:
ACORDAO ELETRONICO DJe-173 DIVULG 03-
09-2013 PUBLIC 04-09-2013)

Portanto, ao final da argumentacdo, com esta decisao
sobre a referida reclamacao constitucional, o STF modificou
radicalmente seu entendimento, que, embora nao tenha sido
expresso nenhum parametro substituto ao critério legal

considerado inconstitucional, o STF chegou a conclusao de que
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0 juiz, em caso especifico, podera ultrapassar o limite de renda
per capita inferior a ¥4 do salario minimo, utilizando outros
critérios e meios de prova para comprovar a situacao de
pobreza, ou seja, o Supremo Tribunal Federal atribuiu ao juiz as
causas da defini¢ao do critério de pobreza (situagdo subjetiva),
retirando assim o critério objetivo originalmente exigido pela lei
8.742/93.

Por fim, demonstrada uma abordagem detalhada e
aprofundada da exigéncia econdmica do BPC, passa-se aos
capitulos seguintes, adentrado ao ponto principal da presente

pesquisa.
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2 DA INCLUSAO DOS IMPEDIMENTOS DE LONGO
PRAZO (02 ANOS)

Neste capitulo sera realizada uma andlise da redagao
original da LOAS e outra andlise com as alteragdes trazidas
pelas leis n.2 12.435/2011 e 12.470/2011, mais especificamente em
relacdo ao requisito de deficiéncia.

Destaca-se que a Constitui¢ao Federal, quanto ao BPC ao
deficiente, apenas estipula que o beneficidrio seja deficiente,
enquanto o artigo 20, § 2° da LOAS, em sua versao original,
previa que esse sujeito deveria ser incapacitado para o trabalho

e para a vida independente, nos seguintes termos:

Art. 20. O beneficio de prestagao continuada é a
garantia de 1 (um) salario minimo mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso com 70
(setenta) anos ou mais e que comprovem nao
possuir meios de prover a propria manutengao e
nem de té-la provida por sua familia: § 1.° Para os
efeitos do disposto no caput, entende-se como
familia o conjunto de pessoas elencadas no art. 16
da Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, desde que
vivam sob o mesmo teto. § 2° Para efeito de
concessao deste beneficio, a pessoa portadora de
deficiéncia é aquela incapacitada para a vida
independente e para o trabalho. (Redacdo anterior
a alteragdao dada pela Lei n.? 12.435/2011)" (grifo
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nao constante no original)

Denota-se, a partir de uma breve leitura do dispositivo
acima (§2 ¢ art. 20 da LOAS), que, além da necessidade de estar
incapacitado para o trabalho, faz-se necessaria uma
incapacidade para os atos do cotidiano como se vestir, tomar
banho, para haver o direito ao beneficio em questao.

Contudo, este ndo é o objetivo da norma constitucional,
de modo que a doutrina pacificou o entendimento de que a
incapacidade para a vida independente deve ter uma
interpretacdo mais ampla do que a incapacidade de realizar
atividades didrias sem a ajuda de terceiros, bastando que a
incapacidade fosse para o exercicio de atividades laborais,
desde que levado em conta todas as condic¢des especiais do
individuo, sejam elas culturais, psicoldgicas ou mesmo
relacionadas a idade. Para tanto, o seguinte precedente sobre o

tema, publicado em 2005:

EMENTA  PREVIDENCIARIO. BENEFICIO
ASSISTENCIAL. COMPROVACAO DE
INCAPACIDADE. CONCEITO DE VIDA
INDEPENDENTE. LEI n.° 8.742/93.

o

1. O conceito de vida independente da Lei n.°
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8.742/93 nao se confunde com o de vida vegetativa,
ou, ainda, com o de vida dependente do auxilio de
terceiros para a realizagdo de atos préprios do
cotidiano. 2. O conceito de incapacidade para a
vida independente, portanto, deve considerar
todas as condicdes peculiares do individuo, sejam
elas de natureza cultural, psiquica, etaria — em face
da reinsercao no mercado do trabalho — e todas
aquelas que venham a demonstrar, in concreto, que
o pretendente ao beneficio efetivamente tenha
comprometida sua capacidade produtiva Ilafo
sensu. 3. A interpretacao nao pode ser restritiva a
ponto de limitar o conceito dessa incapacidade a
impossibilidade de  desenvolvimento  das
atividades  cotidianas. 4. Incidente de
uniformizagdo improvido. (TNU - PU n?®
2004.30.00.702129-0/AC, Relator: JUIZ FEDERAL
WILSON ZAUHY FILHO, Data de Julgamento:
25/04/2005, Data de Publicac¢ao: DJU 13/06/2005)

Nesse sentido, a Turma Nacional de Uniformizacao dos
Juizados Especiais Federais (TNU) publicou a Stmula n.® 29,
publicada em 2006, que afirma que “Para os efeitos do art. 20, §
2°, da Lei n. 8742, de 1993, incapacidade para a vida
independente nao é sé aquela que impede as atividades mais
elementares da pessoa, mas também a impossibilita de prover
ao proprio sustento”.

Assim, percebe-se que, por meio da sumula 29, o TNU
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ratificou a posicao de que, para estabelecer incapacidade para
atuar na vida independente, nao é necessario que o sujeito seja
totalmente dependente de terceiros para os atos da vida
cotidiana, mas sim que seja demonstrada uma incapacidade de
prover o proprio sustento.

E inquestionavel, portanto, que a incapacidade de que
trata o referido dispositivo (§2 °, Art. 20) da redacao original da
LOAS ¢é a incapacidade para o trabalho, bem como a
incapacidade de prover ao proprio sustento e ndao a

incapacidade de realizar atividades da vida diaria. Nessa linha,

seguem algumas falas que reforcam esse entendimento:

PREVIDENCIARIO - BENEFICIO ASSISTENCIAL
- ART. 203, V, DA CONSTITUICAO FEDERAL -
ART. 20, DA LEI n.? 8742, DE 1993 (LOAS) -
DECRETO n.? 1.744, DE 1993 - REQUISITOS
LEGAIS - PESSOA PORTADORA DE
DEFICIENCIA OU IDOSA - COMPROVACAO
DA IMPOSSIBILIDADE DE PROVER A SUA
PROPRIA MANUTENCAO OU TE-LA PROVIDA

POR SUA FAMILIA - PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA -
HIPOSSUFICIENCIA FINANCEIRA -

CONCEITO DE FAMILIA - RENDA PER CAPITA
INFERIOR A % DO SALARIO MINIMO -
PRESUNCAO LEGAL - CONDICAO DE
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MISERABILIDADE - DEFICIENCIA VISUAL -
RESTABELECIMENTO DO BENEFICIO A
PARTIR DA CESSACAO INDEVIDA -
CORRECAO MONETARIA - JUROS DE MORA. 1.
O beneficio de prestagao continuada é a garantia
de 1 (um) salario minimo mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso com 70
(setenta) anos ou mais e que comprovem nao
possuir meios de prover a propria manutengao e
nem de té-la provida por sua familia" (Art. 20,
caput, da Lei n.? 8.742/93). 2. A caracteristica da
deficiéncia, nos termos do § 2° do art. 20, da Lei
n° 8.742/93, é a impossibilidade para a vida
independente. Tal circunstincia vai além da
simples limitacao fisica, mormente quando se
considera a dura realidade da vida brasileira, que
ja apresenta intmeras dificuldades para
obtencio de emprego. 3. Em observincia ao
principio da dignidade da pessoa humana, ainda
que o individuo nio possua extrema dificuldade
para a vida didria, ele pode ser considerado nao
apto para o mercado de trabalho, por ndo
conseguir se sustentar, se a deficiéncia, mesmo
que parcial, o impossibilita de garantir a sua
subsisténcia. Precedentes (TRF/1* Regido - AC
1999.43.00.001755-9/TO, Primeira Turma, Rel.
Convocado Juiz Federal Itelmar Raydan
Evangelista, DJ II de 21/11/2005, pag. 16; AC
2004.01.99.013506-8/GO, Segunda Turma, Rel.
Des. Federal Carlos Eduardo Moreira Alves, DJ II
de 16/03/2006, pag. 52; STJ - REsp 360202/AL, Rel.
Min. GILSON DIPP, RST]J 168/508). 4. Para fazer
jus ao beneficio, o portador de deficiéncia ou o
idoso deve demonstrar a hipossuficiéncia
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financeira nao apenas sua, mas também de sua
familia (art. 203, V, da CF/88 e art. 20. § 3°, ja cit.).
11. Apelagao do autor provida e Apelacdao do INSS
e Remessa Oficial, tida por interpostas
parcialmente providas. (..) (AC 0024349-
43.2006.4.01.9199 / GO, Rel. DESEMBARGADOR
FEDERAL LUIZ GONZAGA  BARBOSA
MOREIRA, PRIMEIRA TURMA, D] p.56 de
19/03/2007)”

PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. ACAO
CIVIL PUBLICA. BENEFICIO ASSISTENCIAL.
LEGITIMIDADE. EFEITOS DA DECISAO.
CONCEITO DE INCAPACIDADE. 1. Consoante
iterativa jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, ao Ministério Publico é dado promover,
via acdo coletiva, a defesa de direitos individuais
homogéneos, porque tidos como espécie dos
direitos coletivos, desde que o seu objeto se revista
da necessaria relevancia social. (.0 4 A
Constituicao Federal exige apenas dois requisitos
no tocante ao beneficio assistencial de que trata o
art. 203, V: (a) condicdo de deficiente (pessoa
portadora de deficiéncia) ou idoso e (b) situacao de
desamparo (nao possuir meios de prover a propria
manutencado ou de té-la provida por sua familia). 5.
A exigéncia, para a percepgao do beneficio, de ser
a pessoa incapaz para a vida independente, se
entendida como incapacidade para todos os atos
da vida, ndo se encontra na Constitui¢do. Ao
contrario, tal exigéncia contraria o sentido da
norma constitucional, seja considerada em si, seja
em sintonia com o principio da dignidade da
pessoa humana (CF, art. 1% III), ao objetivo da
assisténcia social de universalidade da cobertura e
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do atendimento (CF, art. 194, paragrafo tnico, I) e
a ampla garantia de prestagao da assisténcia social
(CF, art. 203, caput). 6. O requisito incapacidade
para a vida independente (a) ndo exige que a
pessoa possua uma vida vegetativa ou que seja
incapaz de locomover-se; (b) ndo significa
incapacidade para as atividades basicas do ser
humano, tais como alimentar-se, fazer a higiene e
vestir-se sozinho; (c) ndo impde a incapacidade de
expressar-se ou de comunicar-se; (d) nao
pressupde dependéncia total de terceiros; (e)
apenas indica que a pessoa portadora de
deficiéncia  ndo  possui  condigoes  de
autodeterminar-se completamente ou depende de
algum auxilio, acompanhamento, vigilancia ou
atencdo de outra pessoa, para viver com
dignidade. (TRF4, APELREEX 2006.71.17.000984-
7, Sexta Turma, Relator Ricardo Teixeira do Valle
Pereira, D.E. 29/06/2009).

PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL.
BENEFICIO DE AMPARO ASSISTENCIAL AO

PORTADOR DE DEFICIENCIA.
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS.
JUROS MORATORIOS. CORRECAO

MONETARIA. LEI n.® 11.960/09. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. SUMULA nf° 111 DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 1. Sentenga
que julgou procedente o pleito, para conceder o
beneficio assistencial ao autor, determinando
como termo inicial a citacdo do Requerido e, ainda,
a revisao do beneficio a cada 2 (dois) anos. (...) 4.
Possivel o reconhecimento da incapacidade, ainda
que ndo tenha havido pericia médica,
considerando que a auséncia de um membro
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dificulta a inser¢do do autor no mercado de
trabalho, bem como o exercicio de atividades que
exijam esforco fisico. Saliente-se, ainda, que ante a
situagdo descrita nos autos, inclusive questdes
socioecondmicas, o ora apelado ndo possui grau de
instrugdo que possibilite a atuagdo em areas que
demandem pouco uso dos membros superiores. 5.
E patente o atendimento dos requisitos constantes
nos paragrafos 22 e 3%, do art. 20, da Lei 8.742/1993
pelo apelado - também observado pelo Ministério
Publico Federal - que apontou os seguintes
elementos para tal constatacdo: "(...) restou
comprovado nos autos o seu atendimento por
meio de declaracdo de composi¢dao do grupo e
renda familiar (as fls. 16), bem como uma pesquisa
realizada com os nomes dos integrantes do grupo
familiar que demonstra a inexisténcia de qualquer
beneficio aos mesmos (as fls. 17/26). Em relagdo ao
segundo requisito, o Apelado é portador de
deficiéncia que, indubitavelmente o torna
incapaz para a vida independente e para o
trabalho. In casu, o atestado médico acostado as
fls. 09 serve para corroborar a versio de que o
Apelado ¢é portador de deficiéncia fisica
(amputacao total de membro superior), nao sendo
demais lembrar que quanto a incapacidade para
a vida independente é cedi¢o na Jurisprudéncia
que a mesma ndo significa a habilitacio da
pessoa aos afazeres mais rudimentares da vida
humana, como se alimentar, escovar os dentes,
etc. Mais que isso, a referida capacidade deve ser
apurada no tocante aquelas atividades capazes de
prover o sustento proprio”. 8. Remessa oficial e
apelacao do INSS parcialmente
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providas.(PROCESSO: 00055525720114059999,
APELREEX19986/SE,RELATOR:
DESEMBARGADOR FEDERAL FRANCISCO
CAVALCANTI Primeira Turma, JULGAMENTO:
17/05/2012, PUBLICACAO: DJE 25/05/2012 -
Pagina 43)

Ademais, cabe ressaltar que a deficiéncia nao precisa ser

permanente para fins de concessao do BPC, ou seja, ha

recomendacao legal de que ela possa ser tempordria. Nesse

contexto:

PEDIDO DE UNIFORMIZACAO NACIONAL.
BENEFICIO ASSISTENCIAL. INCAPACIDADE
TEMPORARIA. POSSIBILIDADE. INCIDENTE
CONHECIDO EPROVIDO EM PARTE. 1. Trata-
se de acdo em que se objetiva a concessao de
beneficio assistencial. 2. A sentenca de primeiro
grau julgou procedente o pedido, para determinar
a concessao de beneficio assistencial em favor do
autor. 3. O acérdao da 2 Turma Recursal do Rio
Grande do Sul deu provimento ao recurso do
INSS, para julgar improcedente o pedido, tendo
em vista que o laudo pericial concluiu pela
incapacidade temporaria do autor, sendo
necessario, para concessao do beneficio, que esta
fosse definitiva. 4. A parte autora interpds Pedido
de Uniformizacao, tempestivo, ao fundamento de
que a incapacidade temporaria também viabiliza
o deferimento do beneficio em tela, conforme ja
decidido por esta Turma Nacional de
Uniformizagdao, no PEDILEF 200770500108659,
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apontado como paradigma.

5. O Pedido de Uniformizacao, tempestivo, nao foi
admitido pela Juiza Federal Presidente da 2°
Turma Recursal. Encaminhados os autos a esta
Turma Nacional, foram os mesmos distribuidos a
este relator para melhor andlise. 6. E de se
conhecer do presente Pedido de Uniformizacao
tendo em vista que o acordio recorrido afasta a
possibilidade de concessio de beneficio
assistencial em caso de incapacidade temporaria,
ao passo que o paradigma afirma que nao se
exige, para concessio deste beneficio, que a
incapacidade seja permanente. 7. No mérito, é de
se dar parcial provimento ao Pedido de
Uniformiza¢do. Com efeito, a jurisprudéncia
dominante neste colegiado caminha no sentido
de que a transitoriedade da incapacidade ndao
impede a concessio do beneficio assistencial.
Precedentes: PEDILEF 200770530028472,
Relator(a) JUIZ FEDERAL MANOEL ROLIM
CAMPBELL PENNA, DOU 08/02/2011 e PEDILEF
200770500108659, Relator(a) JUIZ FEDERAL
OTAVIO HENRIQUE MARTINS PORT, DJ
11/03/2010. 8. Em sendo assim, DOU PARCIAL
PROVIMENTO ao presente Pedido de
Uniformizagdo para fixar a premissa de que a
transitoriedade da incapacidade ndo impede a
concessdo de beneficio assistencial, e determinar
seja o presente processo enviado ao juizo de
origem para que seja proferido novo julgamento,
nos termos da sua Questao de Ordem 20.
ACORDAO Decide a Turma Nacional de
Uniformizagao de Jurisprudéncia CONHECER E
DAR PARCIAL PROVIMENTO ao Pedido de
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Uniformizag¢ao, nos termos do voto do Juiz Federal
relator. Rio de Janeiro/R], 29 de marco de 2012.
(PEDILEF 200871520013314, JUIA FEDERAL
PAULO RICARDO ARENA FILHO, TNU, DOU
20/04/2012.)"

Destaca-se ainda que a incapacidade para fins de
concessao do BPC nao precisa ser total, ou seja, o beneficio
assistencial de prestagdo continuada podera ser concedido
quando a incapacidade parcial for constatada por pericia
médica, especialmente levando-se em consideragao as
condi¢des sociais, aspectos culturais e intelectuais do
requerente.

A exigéncia para a concessao do BPC é, portanto,
atendida também pela invalidez parcial, que, juntamente com
outros fatores, impossibilita a inser¢ao no mercado de trabalho.

Nesse contexto:

INCIDENTE DE UNIFORMIZA(;AO
INTERPOSTO PELA PARTE AUTORA.
PEDIDO DE CONCESSAO DE BENEFICIO
ASSISTENCIAL. INCAPACIDADE PARCIAL.
ESQUIZOFRENIA. INCIDENTE
PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Pedido de
concessao de beneficio assistencial a deficiente. 2.
Sentenga de procedéncia do pedido. 3. Reforma da
sentenca pela Turma Recursal do Ceara: “No caso
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dos autos, no entanto, ausente esta o requisito da
incapacidade necessario para a percep¢ao do
beneficio. Isto porque a perita nomeada pelo Juizo
asseverou que a incapacidade da autora € parcial,
e para o trabalho. Além disso, segundo a expert, a
doencga da autora nao a incapacita para realizacao
de atividades da vida didria, podendo, inclusive,
ser estimulada para tal, inclusive para realizagao
de atividades manuais, servindo inclusive como
terapia ocupacional para a autora e nao ser
mantida inerte durante todo o dia, ja que a mesma
encontra-se atualmente bem equilibrada, apenas
demonstrando discreta depressdo, mas com
orientagdo no tempo e espago”. 4. Incidente de
uniformizagao de jurisprudéncia, interposto pela
parte autora, com fundamento no art. 14, da Lei n.°
10.259/2.001.

5. Defesa do entendimento de que é
possivel a concessio de Dbeneficio
assistencial no caso de incapacidade
parcial. (..). 11. Este Colegiado ja se
manifestou acerca da constatacao de
incapacidade parcial “Havendo
incapacidade médica, ainda que apenas
parcial, cabe a concessao do beneficio se
as condicoes pessoais forem
desfavoraveis a inser¢ao ou reinser¢ao no
mercado do trabalho.” (PEDILEF n.°
2004.61.84.242410-1/SP, Rel. Juiz Fed.
Marcos Roberto Aratjo dos Santos, DJ
14.03.2008; PEDILEF n.?
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2007.84.02.500190-2/RN, Rel. Juiz Fed. Elio
Wanderley da S. Filho, DJ 16.01.2009;
PEDILEF n.? 2006.83.03.501397-9/PE, Rel.
Juiza Fed. Jacqueline Michels Bilhalva, DJ
28.07.2009). (...) 13. Incidéncia da questao
de ordem n® 20, da TNU. 14.Parcial
provimento do incidente de
uniformizagao de jurisprudéncia, ofertado
pela parte autora. ACORDAO - Visto,
relatado e discutido este processo, em que
sao partes as acima indicadas, decide a
TNU - Turma Nacional de Uniformizacao
prover parcialmente o incidente de
uniformizagao de jurisprudéncia. Brasilia,
15 de maio de 2.012. (PEDILEF
05012039020094058101, JUIZA FEDERAL
VANESSA VIEIRA DE MELLO, TNU,
DOU 08/06/2012.)” (grifos nao constantes
no original)

Contudo, importa referir que nem todos os casos de

incapacidade parcial permitem a concessao de uma prestagao

permanente. Conforme discutido acima, para efeito de

concessao do BPC, a incapacidade parcial deve estar associada

a impossibilidade de ingresso ou reingresso no mercado de

trabalho devido ao fator idade, tipo de doenca e nivel de
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escolaridade.

Em que pese os referidos entendimentos, salienta-se a
modificacdo legislativa, que ocorreu em 2011, quanto ao
requisito deficiéncia, o qual estabeleceu nova redagao ao ja

mencionado §2 ¢, artigo 20, da LOAS, senao, vejamos:

Art. 20 (...) § 2° Para efeito de concessdao deste
beneficio, considera-se: (Redacdo dada pela Lei n.°
12.435, de 2011): I - pessoa com deficiéncia: aquela
que tem impedimentos de longo prazo de natureza
fisica, intelectual ou sensorial, os quais, em
interacdo com diversas barreiras, podem obstruir
sua participacdo plena e efetiva na sociedade com
as demais pessoas; (Redacdo dada pela Lei n.°
12.435, de 2011)

Logo em seguida, no mesmo ano (2011), foi aprovada a
Lein.?12.470/2011, que alterou novamente o § 2° do artigo 20 da
LOAS, dando nova redagao ao dispositivo acima e criando novo
paragrafo ao artigo 20 da Lei 8.742/93 (pardgrafo §10). Neste

contexto:

Art. 20 (...) § 2° Para efeito de concessao deste
beneficio, considera-se pessoa com deficiéncia
aquela que tem impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os
quais, em interagao com diversas barreiras, podem
obstruir sua participagdo plena e efetiva na
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sociedade em igualdade de condi¢des com as
demais pessoas. (Redacao dada pela Lei n.°
12.470, de 2011) (..) § 10. Considera-se
impedimento de longo prazo, para os fins do § 2°
deste artigo, aquele que produza efeitos pelo prazo
minimo de 2 (dois) anos.  (Incluido pela Lei n.°
12.470, de 2011)

Dessa forma, o texto da LOAS anteriormente as Leis n.2
12.435/2011 e n.? 12.470/2011 considerava como deficiente a
pessoa incapaz para vida independente e para labor, enquanto
a jurisprudéncia, como ja comprovado, fixou o entendimento
que deficiéncia se tratava de uma incapacidade para o
desempenho do trabalho, podendo o BPC ser concedido mesmo
em casos de incapacidade temporaria e parcial.

Ocorre que a atual redagao da LOAS considera pessoa
com deficiéncia aquela que apresenta deficiéncia de longa
duracdo, de natureza fisica, intelectual ou sensorial, que, em
interacao com diversas barreiras, pode impedir sua plena e
participacao efetiva na sociedade. Com outras pessoas.

Nesse sentido, podemos perceber que as Leis n.?

12.435/2011 e 12.470/2011 alteraram a redagao original da LOAS,

especificamente no que diz respeito a exigéncia de deficiéncia
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do sujeito solicitante do BPC, e introduziram a exigéncia de que
o impedimento de longo deverd gerar uma incapacidade de
pelo menos dois anos para o efetivo cumprimento do requisito
em questao.

Assim, de plano, pode-se afirmar que o §2 ° do artigo 20
da atual redagao da LOAS trouxe uma inovagao com o objetivo
de ampliar a possibilidade de outorga do BPC, ao passo que fixa
que para caracterizacdo da deficiéncia exigida os obstaculos
podem ser de ordem diversa, contanto que haja o impedimento
do individuo para a participagao na sociedade em igualdade de
condi¢des, ou seja, tratando-se de uma avaliagio numa
perspectiva multidimensional.

Contudo, com o inciso 10 do artigo 20 da atual redacao
da LOAS, hd uma situacdo de plena restrigio do BPC ao
deficiente, pois se anteriormente a jurisprudéncia concordou em
conceder o beneficio ainda que a incapacidade fosse temporaria,
de acordo com o dispositivo retromencionado, para beneficios
com data de entrada posterior a 7 de julho de 2011, o segurado

passard a ter que comprovar que a sua incapacidade gera um
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impedimento superior ou igual a dois anos. Vejamos
entendimento do Juizado Especial Federal da Secao Judicidria

do Estado de Alagoas, o qual proferiu a seguinte decisao:

Processo n.%: 0506558-15.2013.4.05.8013 Autora:
ROSA MARIA DA ROCHA LIMA Réu: Instituto
Nacional do Seguro Social. Sentenca tipo “A” —
Fundamentacao individualizada. Cuida-se de
pedido de concessio de BENEFICIO
ASSISTENCIAL AO DEFICIENTE (AMPARO
SOCIAL), cumulado com pedido de pagamento de
parcelas retroativas, contra os quais se insurge o
INSS, ao argumento de que a parte autora nao
comprovara a incapacidade para o trabalho e para
a vida independente (doc. 5). Passo a fundamentar
e decidir. O beneficio assistencial, a teor do que
dispoe o art. 20 da Lei Federal n° 8.742 de 1993,
com nova redacdo dada pela Lei n.? 12.435/2011,
consiste na prestacdo devida mensalmente pela
seguridade social ao idoso e ao portador de
deficiéncia comprovadamente de baixa renda.
Veja-se que, nos termos do §2. ¢ do citado
dispositivo legal, para os efeitos da concessao do
beneficio em aprego, considera-se pessoa com
deficiéncia aquela que tem impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, intelectual ou sensorial, os
quais, em interagao com diversas barreiras, podem
obstruir sua participacdo plena e efetiva na
sociedade com as demais pessoas. Ja o § 10 do
mesmo art. 20 dispde, ao descrever o que é
considerado impedimento de longo prazo para os
efeitos da lei, como sendo aquele impedimento que
produza efeitos pelo prazo minimo de 02 (dois)

64



anos. Adentrando no mérito da causa, constato
que o beneficio em tela encontra-se regulado pelo
art. 20 da Lei Federal n° 8.742 de 1993, supracitado.
Consoante o laudo pericial apresentado nestes
autos (doc. 17), a parte autora apresenta
diagnostico de Transtorno ansioso - CID 10: F 41;
Entesopatia nao especificada — CID 10: M 77.9,
havendo incapacidade total temporaria para o
trabalho de aproximadamente um ano e sete
meses contados a partir de maio de 2012 e,
posteriormente, para atividades que exijam maior
esfor¢o fisico ou repetitivo e estresse mental,
estando definitivamente incapacitada para suas
fung¢des declaradas (cozinheira e professora), mas
podendo voltar a exercer outras atividades. (...)
Assim, tem-se que a doenca relatada ndo se
constitui em motivo habil a ensejar o deferimento
do beneficio pleiteado porque ndo acarreta
incapacidade absoluta para o trabalho pelo
periodo minimo exigido em lei. Com efeito,
vislumbra-se que a incapacidade da parte autora
foi fixada em abril de 2013, sendo, pois, posterior
a nova redacdo dada pela Lei n.? 12.435, de 06 de
julho de 2011. Assim, a solugao legal para o caso
presente, entdo, dentro do conjunto de politicas
publicas relativas a seguridade social, ndo deve
fluir pelo caminho da assisténcia social, mas da
saude, através do fornecimento de medicamentos
e acompanhamento médico adequado para o
controle das patologias que acometem a parte
autora instando salientar que a autora ainda se
encontra em idade produtiva (50 anos). Por todo o
exposto, julgo improcedentes as pretensdes
deduzidas em juizo, deixando de condenar a parte
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autora nas despesas processuais e honorarios
advocaticios, em razao do que dispde o art. 55 da
Lei n® 9.099/95.Intimem-se. Maceid, 26 de julho de
2013. MARCELO BARBI GONCALVES, Juiz
Federal Substituto. (grifos constante no original)

Entretanto, faz-se mister observar que, ao passo que a Lei
Organica da Assisténcia social foi alterada para tornar aplicavel
o artigo 203, V da CRFB, entende-se que qualquer alteracao
legislativa nao podera alterar o cerne do comando
constitucional.

Observa-se que a referida restricao trouxe demasiada falta
de razoabilidade quando da andlise para a concessao do
Beneficio Assistencial a Pessoa com Deficiéncia, de modo que
em diversos processos, tanto administrativos, quanto judiciais,
ha o indeferimento da prestagdo assistencial perseguida com
base em mero formalismo, vez que — nos termos do artigo
supramencionado — a comprovagao de uma incapacidade que
produza efeitos pelo prazo minimo de 1 ano, 11 meses e 29 dias,
nao seria o suficiente para a concessao almejada.

Denota-se que, ao passo que o §2 ¢, do artigo 20 da LOAS,
trazido pelas Leis n.° 12.435/2011 e 12.470/2011, ampliou o
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conceito de deficiéncia para considerar nao apenas a
incapacidade laboral, mas também uma perspectiva
multidimensional, seguindo, inclusive o conceito previsto na
Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia a qual foi aprovada no Brasil com forca de Emenda
Constitucional, 0 §10 do referido artigo ao criar o lapso temporal
supramencionado alterou substancialmente os requisitos para a
concessao do BPC, afrontando a CRFB, bem como restringindo

o direito a concessao do beneficio.
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3 DA INCONSTITUCIONALIDADE DO §10 © DO ART. 20
DA LEI 8.742/93

Como pode ser visto acima, as Leis n.? 12.435/2011 e
12.470/2011 alteraram a redacao original da LOAS, passando a
ser considerada pessoa com deficiéncia, para fins de concessao
do BPC ao deficiente, aquela que possui uma deficiéncia fisica,
mental, intelectual ou sensorial de longa duracgdo, que, em
interacdo com diversas barreiras, pode impedir a sua
participagao plena e efetiva na sociedade em igualdade de

condi¢des com outras pessoas. Nesse contexto:

Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada é a
garantia de um salario-minimo mensal a pessoa
com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco)
anos ou mais que comprovem nao possuir meios
de prover a prépria manutencdo nem de té-la
provida por sua familia. (Redacdo dada pela Lei n.
12.435, de 2011)

Além disso, ainda de acordo com as Leis n.° 12.435/2011
e 12.470/2011, que alteraram a Lei n.® 8.742/93, sao consideradas
deficiéncias de longa duragao os impedimentos de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial que, na intera¢do com

diversos obstaculos, poderao impedir o individuo de participar
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plena e efetivamente da sociedade em igualdade de condicoes
com as demais pessoas, por um periodo minimo de 02 (dois)

anos. Nesse sentido, segue o § 10 do mesmo artigo 20 da LOAS:

Art. 20 O beneficio de prestagdo continuada € a
garantia de um saldrio-minimo mensal a pessoa
com deficiéncia e a0 idoso com 65 (sessenta e cinco)
anos ou mais que comprovem nao possuir meios
de prover a prdépria manutencdo nem de té-la
provida por sua familia. (Redagdo dada pela Lein.®
12.435, de 2011) (..) § 10. Considera-se
impedimento de longo prazo, para os fins do § 2.°
deste artigo, aquele que produza efeitos pelo prazo
minimo de 2 (dois) anos.  (Incluido pela Lei n.?
12.470, de 2011)

A nova redagao do artigo 20 da LOAS, dada pelas Leis
n.% 12.435/2011 e 12.470/2011, passa, portanto, a ndo considerar
a deficiéncia como incapacidade, mas sim como um obstaculo
de longo prazo.

Tal mudanga no conceito de deficiéncia, para efeito de
concessao do BPC, esta de acordo com o que consta do artigo 1°
da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (Convencao de Nova York), convencao que foi

ratificada pelo Brasil. Nesse contexto:

Artigo 1?2 O propésito da presente Convengao é
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promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e
equitativo de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais por todas as pessoas com
deficiéncia e promover o respeito pela sua
dignidade inerente.

A diferenca é que a atual redagao da Lei 8.742/93 criou
um critério objetivo e de natureza temporal na avaliacao dessa
incapacidade: o prazo minimo de dois anos. Portanto, ndo é
suficiente uma deficiéncia de longa duragao de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, que em interagao com diversas
barreiras pode impedir o requerente de uma participagao plena
e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as outras
pessoas, mas, segundo a LOAS, esses impedimentos devem
durar pelo menos dois anos.

Conforme discutido ao final do dltimo capitulo, o §10 ¢,
artigo 20 da LOAS, é contrario ao texto constitucional, pois este
critério objetivo de ordem temporal, quando pressupde que o
impedimento de longa duracdo deve ser de no minimo dois
anos, ha uma alteragao significativa em relagdao aos requisitos
para a concessao do BPC, restringindo-se o direito de concessao

da vantagem perseguida.

70



Neste aspecto, urge frisar que, de acordo com o disposto
no §3 ¢ do artigo 5° da CRFB, serao equivalentes a essas
convengdes os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos que tenham sido ratificados pelo Brasil,
levando em consideragao os critérios formais para aprovagao de

emendas constitucionais. Nesse contexto:

Art. 52 (..) § 32 Os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda
Constitucional n.® 45, de 2004) (Atos aprovados na
forma deste paragrafo)

Assim, € essencial a analise da Convencao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que foi aprovada
no Brasil segundo o procedimento acima mencionado, com
vistas a realizacdo de um exame aprofundado acerca da
constitucionalidade do requisito de tempo previsto no §10 do
artigo 20 da LOAS.

Nesta senda, entende-se que a CRFB, ao incorporar a

Convencao de Nova lorque ao texto constitucional, fixou o
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conceito constitucional de deficiéncia, e que por esta razao, ao
elaborar o conceito de deficiéncia, o legislador se inspirou no
artigo 1° da referida Convengao, ou seja, o conceito de
deficiéncia utilizado na LOAS foi o mesmo da Convencao.

Nesse contexto:

Artigo 1: O propdsito da presente Convengao é
promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e
equitativo de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais por todas as pessoas com
deficiéncia e promover o respeito pela sua
dignidade inerente. Pessoas com deficiéncia sdo
aquelas que tém impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
0s quais, em interacdo com diversas barreiras,
podem obstruir sua participacao plena e efetiva
na sociedade em igualdades de condi¢des com as
demais pessoas. (grifo ndo constante no original)

Neste liame, a partir da analise da CRFB (artigo 203, inciso
V) e da Convengao de Nova lorque, percebe-se que ambas se
preocupam com a protecao das pessoas com deficiéncia, e ndao
com a incapacidade, como estabelece a redacdo original da
LOAS. Nesse aspecto, pode-se afirmar, portanto, que o §2 ° do
artigo 20 da atual redagao da LOAS trouxe inovagao no sentido

de ampliar a possibilidade de concessao do BPC, numa
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perspectiva multidimensional, conforme discutido no Capitulo
2.

O disposto no § 10 do artigo 20 da atual redagao da LOAS,
introduzido pela Lei n.? 12.470/11, limitou, assim, o conceito
constitucional de deficiéncia ao determinar um periodo que ndo
estd estipulado na Convencao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia.

Nesse contexto, vé-se que a criagao do lapso minimo de
dois anos se encontra em desconformidade com a legislacao
pratica, pois tanto a CRFB quanto a Convengao de Nova York
nado especificam um tempo minimo para que um sujeito seja
considerado deficiente, mas apenas se referem ao termo “longo
prazo”.

Ressalta-se que a assisténcia social faz parte da seguridade
social com o objetivo de proporcionar, a quem dela necessita, o
direito fundamental a dignidade, o qual se encontra
prejudicado em vista a falta de razoabilidade do lapso
mencionado. Vé-se patente a falta de razoabilidade ao passo

que em diversos processos, tanto administrativos, quantos
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judiciais, pessoas tém seus pleitos indeferidos por mero
formalismo, vez que — nos termos do artigo supramencionado
— a comprovacao de uma incapacidade que produza efeitos
pelo prazo minimo de 1 ano, 11 meses e 29 dias nao seria o
suficiente para a concessao almejada.

Portanto, entende-se que o inciso 10 do artigo 20 da atual
redagao da LOAS é inconstitucional, pois tanto a CRFB quanto
a Convencgao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (Convengao de Nova York) ratificadas pelo Brasil,
conforme procedimento estabelecido no artigo 5¢, § 3%, CRFB
(emendas constitucionais similares), nao exigem deficiéncia por
periodo minimo de dois anos. Tal exigéncia nao tem ligacao
com a razao de existéncia do instituto do BPC, além disso, fere
os principios da igualdade, da proporcionalidade e da
dignidade da pessoa humana.

Nessa linha de raciocinio, urge salientar a existéncia de
decisdes de mérito que se posicionam favoravelmente a
existéncia da inconstitucionalidade do inciso 10, artigo 20 da

atual redacao da LOAS, afastando assim a exigéncia do prazo
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de dois anos. Veja:

1.Trata-se de demanda que veicula pedido de
condenagdo ao pagamento de beneficio
assistencial, na forma de prestacdo continuada, sob
o fundamento de que o demandante é deficiente
(art. 20, da Lei n® 8.742/93). O beneficio assistencial,
na modalidade de prestacdo continuada, é previsto
no art. 203, inc. V, da CR, o qual corresponde a
garantia de um saldrio minimo mensal a pessoa
com deficiéncia (ou ao idoso) que demonstre nao
dispor de meios de prover a propria subsisténcia,
ou de té-la assegurada por sua familia. Por sua vez,
o conceito de pessoa com deficiéncia esta previsto
no art. 19, 22 parte, da Convengao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, promulgada pelo
Decreto n® 6.949/09, cuja eficacia é equivalente a de
emenda constitucional, pois aprovado de
conformidade com o art. 5%, § 3%, da CR: “Pessoas
com deficiéncia sdo aquelas que tém
impedimentos de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, os quais, em
interacdo com diversas barreiras, podem obstruir
sua participacao plena e efetiva na sociedade em
igualdades de condi¢bes com as demais pessoas.”
[...] Cabe, entdo, verificar a compatibilidade da
locugdo “pelo prazo minimo de 2 (dois) anos” e
do § 10° do art. 20, da Lei n® 8.742/93, com o art.
203, inc. V, da CR, assim como no atinente as
diretivas da Convengdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (Decreto Legislativo n®
186/08; Decreto n® 6.949/09), as quais, ndo custa
repetir, estabeleceram direitos assegurados por
proposicées normativas equivalentes a emenda
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constitucional (art. 5%, § 3% da CR). O sistema
constitucional brasileiro admite o controle de
constitucionalidade de leis e atos normativos por
via de exce¢do ou difuso, por meio do qual todo
6rgao judicial singular ou colegiado, mediante
provocagao ou de oficio, tem competéncia para
apreciar adequagao as normas constitucionais, de
leis e atos normativos, em carater incidental, na
solugdo do processo submetido a decisdo. No
entanto, apesar de adjudicada aos orgaos
jurisdicionais a atuagdo de intérprete dos atos
normativos, os Poderes da Uniao se encontram em
posicao de igualdade, de modo que quaisquer dos
atos por eles emitidos sdo dotados de presungao
(relativa) de wvalidade (art. 22 da CR).
Fundamentando-se o Estado Democratico no
principio da “separacdo dos poderes” ou fungdes,
¢é proibida a intervencdo de um Poder no orbe
atribuido aos demais, para atuar consoante juizos
de conveniéncia. Por extensido dessa diretriz, o
intérprete deve se valer, em qualquer hipotese, do
principio da presuncdo de constitucionalidade das leis, a
partir do qual é possivel deduzir dois aspectos
indissociaveis : i. a norma (emenda, lei etc.) ndo
deve ser declarada inconstitucional, se nao se
tratar de invalidade inequivoca e flagrante; ii. a
norma nao sera declarada inconstitucional se,
entre varias interpretagdes  plausiveis e
alternativas, houver alguma que possa ser
harmonizada com a Constitui¢do. Nada obstante
isto, convém recordar, pese o truismo da
observacao, que a atuacdo estatal, em especifico a
legislativa, ndo pode ser manifestamente
contraria aos designios e valores expressamente
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reconhecidos pelo legislador constitucional,
porque “nada mais se revela nocivo, perigoso e
ilegitimo do que elaborar uma Constitui¢do, sem a
vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou,
entdo, de apenas executd-la com o propdsito
subalterno de torna-la aplicdvel somente nos
pontos que se mostrarem ajustados a conveniéncia
e aos designios dos governantes, em detrimento
dos interesses maiores dos cidadaos.” (STF, 22
Turma, ARE-AgR n® 639337, Rel. Celso de Mello, j.
23.08.2011). Neste passo, cumpre lembrar que a
inconstitucionalidade pode ocorrer ndo apenas
quando a lei ofende diretamente a norma
constitucional, como, também, quando importa
em modificacio indireta que, por exemplo,
restrinja direitos ou garantias individuais. Vale
dizer, basta que a nova norma seja “tendente”
(art.60, § 4°, da CR), mesmo que de modo indireto,
a coarctar o exercicio de direitos fundamentais,
para caracterizar a inconstitucionalidade (SILVA,
José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1991,
p- 59). Feitas essas observagdes, é mister ter
presente que o beneficio assistencial constitui-se
em medida de protegao social as pessoas que nao
podem ser colocadas no mercado de trabalho
(maiores deficientes, idosos) ou que, por razdes
particulares, necessitam de cuidados especiais de
familiares, os quais, em razdo disso, ndo podem
trabalhar, de maneira que provoque a reducao da
renda familiar para patamares que acarretam
violagao a nog¢ao de dignidade humana (menores
deficientes) Dito de outro modo, o encargo estatal
previsto no art. 203, inc. V, da CR, e secundado
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pelas diretivas do Decreto n® 6.949/09, tem como
finalidade assegurar um minimo de dignidade
aquelas pessoas que, em virtude de impedimentos
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
nao dispdem de condi¢des de se auto-sustentarem
ou de serem providas por seus familiares,
conforme a norma-principio veiculada no art.1 ¢,
inc. III, da CR. Assim, o beneficio de prestacao
continuada visa a assegurar a garantia do minimo
existencial para pessoas extremamente
necessitadas, as quais, sem ele, ndo conseguem
sobreviver =~ dignamente, ou nem mesmo
sobreviver. Atente-se, também, que o conceito do
art. 1%, 22 parte, da Convengao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, ndo vincula a deficiéncia
a incapacidade. Portanto, de acordo com esse
critério, uma pessoa pode ter deficiéncia, e, ainda
assim, ser capaz de trabalhar e de manter uma vida
independente. Se essa pessoa for economicamente
miseravel, deve fazer jus ao beneficio de prestacao
continuada previsto no art. 203, inc. V, da CR.
Diante desse quadro normativo, e do conteudo
axiologico derivado dos arts. 1% inc. I1I, e 203, inc.
V, da CR, nao é de se presumir que o legislador
constituinte derivado, por meio da aprovagio da
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, mais precisamente no art. 1%, 22 parte,
haja pretendido restringir a concessio da
prestacao continuada apenas aquelas pessoas
cujo impedimento superem um determinado
lapso temporal (rectius: mais de dois anos),
mediante normatiza¢io que se mostra muito mais
restritiva do que aquela que vigorava
anteriormente, ou seja, o enunciado do art. 20, §
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2°, da Lei n° 8.742/93, antes do advento das Leis
n° 12435 e 12.470/11.Convém fixar bem esse
ponto: a proposi¢do contida no art. 32 da Lei n®
12.470/11, atualmente em vigor, mostra-se muito
mais restritiva e limitadora ao exercicio do direito
a prestacdo continuada do que aquela veiculada
originalmente no § 2° do art. 20, da Lei n°
8.742/93.E licito concluir, portanto, que a locucdo
“pelo prazo minimo de 2 (dois) anos” do § 10% do
art. 20, da Lei n® 8.742/93, conforme a reda¢ao dada
pelo art. 3° da Lei n° 12.470/11, revela-se
inconstitucional por mais de uma razdo. Em
primeiro lugar, porque contraria, de forma direta
e literal, o disposto no art. 4° item 4, da
Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, positivada por meio do Decreto n°
6.949/09, que dispoe: “Nenhum dispositivo da
presente  Convencdo  afetara  quaisquer
disposi¢des mais propicias a realizacio dos
direitos das pessoas com deficiéncia, as quais
possam estar contidas na legislacio do Estado
Parte ou no direito internacional em vigor para
esse Estado. Nao havera nenhuma restri¢io ou
derrogacao de qualquer dos direitos humanos e
liberdades fundamentais reconhecidos ou
vigentes em qualquer Estado Parte da presente
Conven¢io, em conformidade com leis,
convencgdes, regulamentos ou costumes, sob a
alegacdo de que a presente Convencdo nao
reconhece tais direitos e liberdades ou que os
reconhece em menor grau.” Dai a ilagdo
necessaria de que, segundo a ordem
constitucional, por ser mais favoravel a pessoa
deficiente a disposicdo original do § 2°, do art. 20,
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da Lei n® 8.742/93, vigente quando da adesido a
Conven¢do, nao poderia a lei ordinaria
superveniente fixar condicdo mais restritiva,
mediante novo requisito quanto  aos
impedimentos que caracterizam o estado de
deficiéncia para fins de recebimento do
beneficio. Por outro lado, e na mesma linha, o
enunciado normativo contraria o principio
constitucional da proibicao de retrocesso quanto
aos direitos fundamentais, o qual se traduz, em
matéria social e no processo de sua concretizagao,
em dimensao negativa, quer dizer, uma vez
atingido determinado patamar de protecdo, o
estado nao deve suprimi-los ou reduzi-los, sem
politicas  especificas e concomitantes de
compensacao (STF, 22 Turma, ARE-AgR n® 639337,
Rel. Celso de Mello, j. 23.08.2011). Em

resumo, a regulamentagio da norma
constitucional pela lei ordinaria nado pode
importar em condi¢cdes que esvaziem o seu
conteudo, mediante limitagdo mais gravosa e que
importa em retrocesso as conquistas atinentes a
dignidade da pessoa. Sob outro aspecto, é sabido
que o poder de legislar no ambito
infraconstitucional deve ser norteado pelo critério
da proporcionalidade. Com isso se quer dizer que
qualquer medida ou norma infraconstitucional
reguladora de direitos fundamentais deve se
mostrar compativel com o principio da
proporcionalidade (art. 5, § 2%, da CR). (...) No
caso, a exigéncia de limitacdo temporal minima
para o impedimento revela-se manifestamente
inadequada, além de apresentar muito mais
desvantagens do que vantagens na realizacdo dos
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fins a que se destina. De  efeito, ndo  se
compatibiliza, por um lado, com a noc¢do de
assisténcia social, e, por outro e mais gravemente,
com a propria garantia de minimo essencial a
sobrevivéncia, pressupor que a transitoriedade do
impedimento, por si s6, é excludente do dever do
estado em cumprir a prestacdo assegurada pela
Constituicdo. Nesse senso, a  proposicao
normativa cria um discrimen desproporcional e
intoleravel, na medida em que admite a
existéncia de pessoas deficientes
economicamente miseraveis sem direito a
existéncia digna, desde que isso se verifique por
um determinado periodo, embora os arts. 1° inc.
ITI, e 203, inc. V, da CR, garantam o direito a
dignidade de maneira habitual, isto ¢, todos tem
direito a uma existéncia digna no decorrer de
todas as suas vidas. Logo, a consequéncia pratica
da adogao do requisito temporal é a denegagao de
beneficios de prestacdo continuada a um ntimero
significativo de pessoas que tém deficiéncia e
vivem em condi¢des de absoluta pentria,
comprometendo as condigdes materiais bdsicas
para a sua subsisténcia.(...) Cumpre, portanto,
declarar incidentalmente a inconstitucionalidade
e a consequente nulidade do § 10% do art. 20, da
Lei n® 8.742/93, para afastar como requisito a
caracterizacdo do impedimento de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o
prazo minimo de dois (02) anos. (...) Processo n®
0502284-55.2011.4.05.831, 352 Vara Federal da
Secao Judiciaria do Estado de Pernambuco,
GEORGIUS LUIS ARGENTINI PRINCIPE
CREDIDIO ]Juiz Federal” (grifos ndo constantes
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no original)

Do exposto, entende-se que o inciso 10 do artigo 20 da
atual redagdo da LOAS ¢ inconstitucional porque, além de ser
incompativel com a CRFB e com a Convencao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Nova Iorque),
que foi aprovada pelo Brasil como emenda constitucional,
restringe os direitos e garantias dos individuos e viola os
principios da dignidade humana, da proporcionalidade e da
igualdade, razoes pelas quais a exigéncia do periodo minimo de
02 anos deve ser excluida da andlise para outorga do Beneficio

de prestacao continuada.
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CONCLUSAO

O objetivo deste trabalho foi realizar uma andlise
aprofundada do beneficio de prestagao continuada, tratando
sobre seu desenvolvimento historico, regulamentacao legal,
conceito, bem como dos requisitos para a concessao, e em
especial o BPC destinado aos titulares com deficiéncias.

Nesse contexto, foi necessaria a realizacao de uma
analise da redagao original da Lei n.? 8.742/93 (LOAS) e outra
analise da redagao atual, com as alteragdes trazidas pelas Leis
n.? 12.435 e 12.470 em 2011, especialmente em relagao as
mudangas no conceito de deficiéncia, que de acordo com a nova
redagao do artigo 20 da LOAS dada pelas leis acima
mencionadas se passou a considera a deficiéncia nao mais como
incapacidade laboral, mas sim como a existéncia de
impedimentos de longo prazo.

Nesse sentido, objetivou-se analisar a inclusao de
obstaculos de longo prazo (2 anos) para fins de concessao do
BPC. Inicialmente, por meio do § 2° do artigo 20 da LOAS, foi

notada uma inovagao com o objetivo de ampliar a possibilidade
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de concessao do BPC, mais especificamente para abordar que
os obstaculos podem ser de ordem diversa, devendo-se avaliar
a existéncia de impedimento do individuo para a participagao
na sociedade em igualdade de condigdes. Por outro lado,
constatou-se que a exigéncia contida no paragrafo 10 do artigo
20 da LOAS acabou por limitar a concessao do BPC, pois
estabeleceu a necessidade de um impedimento de longa
duragao igual ou superior a dois anos.

Portanto, ficou demonstrado que a LOAS foi criada para
tornar aplicavel o artigo 203, inciso V da CRFB, uma vez que o
STF considerou o referido dispositivo como de eficdcia limitada.
Entende-se, portanto, que qualquer alteracao legislativa nao
tem o conddao de modificar o nucleo essencial da disposi¢ao
constitucional

Assim, vé-se que o direito ao BPC, originalmente
regulamentado na CRFB (artigo 203, inciso V), tinha seus
requisitos basicos previstos na Constituicao Federal, cabendo a
LOAS apenas regulamentar esses requisitos conforme o

disposto constitucional
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Contudo, durante a explicacao, entendeu-se que o
paragrafo 10 do artigo 20 da LOAS, instituido pela Lei
12.470/2011, é inconstitucional porque este critério objetivo de
ordem temporal, quando pressupde a necessidade de um
obstaculo de longo prazo, igual a ou superior a dois anos, além
de nao estar em conformidade com a CRFB e com a Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(Convencao de Nova York), que foi aprovada pelo Brasil com
status da emenda constitucional, alterou significativamente os
requisitos para a concessao do BPC, limitando direitos e
garantias individuais, bem como violando os principios da
dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade e da
igualdade, as razdes pelas quais a exigéncia do prazo minimo
de 02 anos deve ser afastado da andlise de eligibilidade ao
beneficio assistencial a pessoa com deficiéncia.

Desta forma, esta tese procurou realizar uma analise
aprofundada do beneficio do pagamento continuado (BPC),
questionando em especial a constitucionalidade do inciso 10,

artigo 20 da LOAS, e por todos os fatos acima, concluiu-se que
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a criagao do prazo de dois anos para a LOAS, instituida pelas
Leis n° 12.435/2011 e 12.470/2011, contraria o texto

constitucional.
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CAPITULO II

A IM(POSSIBILIDADE) DA ANULACAO DE MEACAO
DO CONJUGE INDIGNO EM CASOS DE HOMICIDIO
DOLOSO

Rodrigo Matteus Barros Bezerra
Rosivaldo do Nascimento Marques
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RESUMO

Este estudo objetiva analisar as formas de reconhecimento da
indignidade para a anulagao da meagao do conjuge indigno que
comete homicidio doloso contra o seu parceiro. A pesquisa
caracteriza-se na abordagem qualitativa pautando-se do
procedimento bibliografico. O arcabouco tedrico, baseou-se em
artigos cientificos, a doutrina, a jurisprudéncia brasileira e a
legislagao vigente. As discussOes voltaram-se a apresentar
acerca da evolucao historica das relacbes familiares, seus
principios norteadores, os regimes de bens que fazem parte dos
institutos do casamento e da uniao estavel, trazendo um
destaque para a forma como as relagdes familiares atuais estao
pautadas, que € o afeto. Examinamos os aspectos gerais do
Direito de Heranga, explorando-se as formas e as causas que
ensejam a exclusao dos herdeiros. Formentou-se a discussao
acerca do instituto da meacgao, e o direito que conjuge meeiro
tem com relagao a sua parte no patrimoénio, adquirido de forma

onerosa e por esfor¢o de ambos, mediante a escolha do regime
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de bens. Compreende-se que em casos de indignidade por parte
do conjuge, até nos mais graves como o homicidio, o fato desse
continuar tendo o direito a meagao, podera gerar injustigas do
ponto de vista juridico. Dessa forma, defende-se a necessidade
de uma mudanga legislativa, para aqueles que cometam esses
atos em razao do patrimonio, sejam penalizados e excluidos,
perdendo o direito ao patrimonio construido pelo casal. Assim,
este estudo constata que essa incorporacao legislativa é
importante para a sociedade, pois poderd evitar injusticas em
casos de indignidade, em que praticaram-se crimes contra a
vida.

Palavras-Chave: Meacao. Heranca. Direito ao patrimonio.
Indignidade.
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ABSTRACT

This study aims to analyze the ways of recognizing
unworthiness to annul the sharecropping of an unworthy
spouse who commits intentional homicide against their partner.
The research is characterized by a qualitative approach based on
the bibliographic procedure. The theoretical framework was
based on scientific articles, doctrine, Brazilian jurisprudence
and current legislation. The discussions turned to the historical
evolution of family relationships, their guiding principles, the
property regimes that are part of the institutions of marriage
and stable unions, highlighting the way in which current family
relationships are based, which It's affection. We examine the
general aspects of Inheritance Law, exploring the forms and
causes that lead to the exclusion of heirs. The discussion was
encouraged about the institute of sharecropping, and the right
that the sharecropping spouse has in relation to their share of
the assets, acquired costly and through the effort of both,

through the choice of the property regime. It is understood that
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in cases of indignity on the part of the spouse, even in the most
serious cases such as homicide, the fact that the spouse
continues to have the right to sharecropping, may generate
injustices from a legal point of view. In this way, the need for a
legislative change is defended, so that those who commit these
acts due to their assets are penalized and excluded, losing the
right to the assets built by the couple. Thus, this study finds that
this legislative incorporation is important for society, as it can
prevent injustices in cases of indignity, in which crimes against

life have been committed.

Keywords: Sharecropping. Inheritance. Right to heritage.
Indignity.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo discutir sobre as
formas de reconhecimento da indignidade para perda da
meacao do conjuge quando da pratica de homicidio doloso
pelas causas de indignidade previstas no Codigo Civil vigente.

E importante entender que a evolugio do Casamento e
da Unido Estavel, e consequentemente as formagoes dos grupos
familiares caminham juntas, isso porque com o passar do
tempo, a sociedade evoluiu e concomitantemente, a fungao
social da familia também. As familias formadas tanto pelo
instituto do Casamento quanto da Unido Estdvel passam a
compartilhar direitos e deveres dentro da estrutura familiar,
todos que compoem a familia passam a ter direito aos bens
patrimoniais constituidos pelos conjuges/companheiros devido
ao Direito Sucessorio.

Sera o Direito Sucessorio que regulamentard o Direito a
Heranga, conforme esta apresentado no artigo 5% inciso XXX, da
Constituicao Federal e no Codigo Civil, quando aponta que a

heranca sera constituida mediante a sucessao dos bens entre os
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herdeiros.

Quando se aplicam essas situagdes aos institutos do
Casamento e da Uniao Estdvel, mesmo havendo a possibilidade
de exclusao dos conjuges/companheiros com relagao ao Direito
de Heranga esses continuam tendo Direito a Meagao, que
concede ao conjuge/companheiro a metade do patriménio do
casal, em sua totalidade, caso o regime de casamento adotado
garanta esse direito.

Diante desse direito mesmo que caiba a exclusao da
heranca em casos cometimento de praticas de violéncia contra
o(a) parceiro(a), como por exemplo, o homicidio doloso,
tipificado no Cddigo Penal, o cdnjuge/companheiro
permanecera tendo o Direito a Meagao, pois esses sdo institutos
distintos.

Nesse caso, sugere-se que o afastamento ao Direito a
Meacao possa acontecer mediante a indignidade ou deserdacao
que sdo possibilidades de exclusao da heranga.

Diante desse contexto, neste estudo as discussoes

voltam-se a defender a possibilidade de afastamento do Direito
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a Meacao a partir de casos de indignidade do
cOnjuge/companheiro, frente ao cometimento de um crime.
Dessa forma, o presente trabalho buscou responder ao seguinte
problema de pesquisa: € possivel que haja o afastamento da
meacdo de cOnjuge ou companheiro indigno em razao de
cometimento de homicidio doloso contra o parceiro?

Considerando essa problematica, este estudo se
posiciona no sentido de que, em casos da pratica de homicidio
doloso contra o conjuge € injusto que esse individuo que
cometeu o crime tenha direito ao patrimonio construido por seu
parceiro(a), mediante o Direito a Meacdo. Isso porque, entende-
se que o fato do Direito a Meacgao ser assegurado nesses casos,
pode ser um incentivo a pratica de atos ilicitos por aqueles que
tém por finalidade apenas o patrimonio.

Diante disso, o objetivo deste estudo foi analisar a partir
dos efeitos de uma atitude indigna a possibilidade de
afastamento do direito a meagao do cOnjuge que comete
homicidio doloso contra o(a) seu(sua) parceiro(a). Entende-se

que essa € uma tematica de estudo relevante diante do cendrio
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atual em que os casos de violéncia familiar, principalmente
entre casais, tém crescido.

Para abordar essa tematica, este estudo foi dividido em
trés capitulos, contemplando o0s objetivos especificos
delimitados. Assim, como apresenta nessa parte introdutoria
sobre a familia, o afeto e do Direito a Heranga, em que sera
apresentado um breve historico com relagdo a evolugao da
entidade familiar, os regimes de bens no adotados tanto no
Casamento quanto na Unido Estavel.

O segundo capitulo, volta-se a uma discussao sobre o
Direito de Heranga, em que serao apresentadas as formas de
exclusao dos herdeiros tomando por base na legislacdo civilista.
Por fim, o terceiro capitulo versara acerca da necessidade de
inclusao das causas de indignidade, presentes nas causas de
exclusao da herancga, no instituto da meacao, como forma de
afastar o conjuge/companheiro indigno que praticar atos ilicitos,

como, por exemplo, o homicidio doloso, contra o seu parceiro

().
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1 O CASAMENTO E A UNIAO ESTAVEL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

1.1 O direito de familia e as distin¢des entre os institutos do
casamento e da uniao estavel

A familia, por ser o ambiente primeiro de convivio social
do ser humano, passa a ser considerada como o nticleo de uma
organizacdo social. Por muitos anos a estrutura familiar
pautava-se na relacao de superioridade masculina, em que esse
era tido como o cabeca da familia. Segundo Dias (2015), a familia
tinha uma formagao extensiva e apresentava um grande
incentivo a reproducdo. Sua configura¢ao pautava-se na forga
do trabalho e em uma entidade patrimonializada, o que fazia
com que o nucleo familiar fosse formado por um perfil
hierarquizado e patriarcal.

Com o passar dos anos, as relagdes familiares foram
sendo modificadas e deixaram de ser pautadas na superioridade
masculina e na reprodugao feminina.

Essas mudangas se encaixam em um fendmeno juridico-
social, definido como repersonalizagao das relagdes civis,

tirando o foco das relagdes patrimoniais e priorizando os
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interesses da pessoa humana. Assim, conforme aponta Lobo
(2018), a familia € o lugar da repersonalizacao do direito civil.

A atual estrutura familiar, configurada pelos lacos
afetivos, traz aimportancia do estudo do Direito de Familia. Isso
porque esse é o ramo do Direito que trata sobre a uniao entre as
pessoas, seja pelo parentesco, matrimonio ou pela uniao estavel,
considerando que todos merecem a protecao do Estado. O
Direito de Familia estd entre os ramos do Direito que possui
uma ligagao mais direta com a propria vida, considerando que
as pessoas carregam consigo um organismo familiar e a ele
continuam vinculadas durante a sua existéncia, mesmo apods a
formacao de uma nova familia, pelo casamento ou pela uniao
estavel. (GONCALVES, 2019).

Entende-se que o cendrio atual tem como base os lagos
afetivos, pois quando um casal decide pela uniao, essa acontece
pela presenca de sentimentos amorosos e nao pelos interesses
materiais, via de regra, o que caracteriza uma uniao com
interesse no afeto. De acordo com Dias (2015, p. 68), "o direito

das familias instalou uma nova ordem juridica para a familia,
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atribuindo valor juridico ao afeto”. Nesse interim, a familia
passa a ser considerada como sendo a base da sociedade, o que
faz com que ela receba uma atengao especial do Estado.

Por causa dessa atencao que deve ser concedida pelo
Estado, a definicdo de familia foi ampliada no artigo 226 da
Constituicao Federal, isso porque a protecao do Estado também
deve abranger as familias formadas por um dos pais e seus
descendentes. Para Maria Berenice Dias, a Constituicao trouxe
uma prote¢do aos grupos que em outras legislacdes ficavam

desprotegidos. De acordo com a autora, o artigo 226:

[...] estendeu protecdo a familia constituida pelo
casamento, bem como a uniao estavel entre o
homem e a mulher e a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes, que
recebeu 0 nome de familia monoparental.” (DIAS,
2015, p. 32).

Nesse sentido, as reconfiguragdes familiares fizeram com
que as familias ndo ficassem presas ao modelo antigo de familia
matrimonial. Pois, passaram a ser reconhecidos outros modelos
de familia, como, por exemplo, a familia monoparental,

homoafetiva, uniao estavel, familia mosaico, e entre outras
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denominacoes.

Embora hoje existam outros modelos de familia, quando
se trata de estudar a sua composicao é importante destacar que
o ponto inicial para a formagao das familias matrimoniais era o
casamento, instituto vislumbrado pelo Cédigo Civil, em seu
artigo 1.511. De acordo com o Cddigo, o casamento é uma
comunhdo plena de vida, que tem como base a igualdade de
direitos e deveres entre os conjuges. (BRASIL, 2002).

Embora o termo “comunhdo plena de vida” esteja
associado ao casamento, devido as mudangas que foram
surgindo no que diz respeito a isso, pode-se dizer que esse
termo também pode ser associado ao sentido de unir-se a outra
pessoa. Considerando que durante um periodo da histdria as
relacoes prolongadas entre homem e mulher, sem que houvesse
acontecido o casamento de fato, era chamada de concubinato.
Isso corrobora com o entendimento de Dias (2015), quando a
autora afirma que “as unides, surgidas sem o selo do
matrimoOnio, eram identificadas com o nome de concubinato.”

(p. 238.)
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Hoje em dia a expressao “concubinato” € utilizada para
definir o relacionamento amoroso com uma pessoa casada,
caracterizando a pratica do adultério. De acordo com o artigo
1.727 do Cédigo Civil, “as relagdes nao eventuais entre o homem
e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato”
(BRASIL, 2002).

Com o passar do tempo, e a consequente mudancga de
mentalidade da sociedade, as unides afetivas passaram a ter
uma maior aceitagdo, fazendo com que a Constituigao trouxesse
uma nova concepgao de familia, considerando essa agora como
sendo uma entidade familiar. Com isso, as unioes entre homem
e mulher, passaram a ser consideradas como sendo Uniao
Estavel.

O conceito de Uniao Estdvel estd posto no artigo 1.723 do
Codigo Civil. Este dispositivo aponta que a mesma “é
reconhecida como entidade familiar a unidao estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de

constituicao de familia.” (BRASIL, 2002).
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1.2 Os regimes de bens e a (des)necessidade de realizacao do
pacto antenupcial e do contrato de convivéncia

Sob o aspecto do Casamento é essencial destacar a
importancia da escolha do regime de bens, tendo em vista que a
mesma servira para regulamentar o patrimoénio do casal nao
apenas durante o Casamento, mas também apds a sua
dissolugao. Decidir o regime de bens é obrigatorio, porque sem
ele a unido entre os conjuges ficard sem valor perante a Lei, ou
seja, o casamento passa a nao ter valor legal, nao sendo possivel
a sua realizagao.

O regime de bens de acordo com o ordenamento juridico
estd subdividido em duas vertentes que sao o regime de
separacao obrigatoria de bens e o regime convencional de bens.
Para compreender os tipos de regimes é importante considerar
o entendimento do que seriam essas duas vertentes do ponto de
vista juridico.

O regime de separagao obrigatoria de bens é aquele
imposto pela Lei, e que dependera de alguns critérios, conforme

aponta o artigo 1.641 do Cddigo Civil.
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Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacao de
bens nocasamento: I — das pessoas que o
contrairem com inobservancia das causas
suspensivas da celebra¢do do casamento; II — da
pessoa maior de 70 (setenta) anos; III - de todos os
que dependerem, para casar, de suprimento
judicial. (BRASIL, 2002).

Analisando o artigo 1.641, nota-se que sao apontadas
algumas hipoteses da separagdo obrigatdria. No inciso I,
apresenta-se que havera regime de separagao quando houverem
causas suspensivas do casamento, causas essas que podem ser
encontradas no artigo 1.523 do Codigo Civil. O inciso II, trata
sobre as pessoas maiores de 70 anos e a escolha do seu regime
de bens. Isso porque sé a idade madura ndo é uma causa que
determine a pessoa de ser incapaz.

Nesse caso especifico, a regra do inciso I nao possui
justificativas moral, ou econdmica, visto que um matrimonio
por interesse pode ser realizado em todas as idades. A
discriminacao dos idosos é uma grande violéncia a dignidade
da pessoa humana, impedindo a livre escolha do regime de
bens. (PEREIRA, 2017).

Por fim, o inciso III aponta a necessidade de um
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suprimento legal para a realizacao do casamento do menor sob
tutela, do menor nao emancipado, do relativamente incapaz,
mantendo as disposig¢oes trazidas no artigo 258 do Codigo Civil
de 1916, que aponta para uma finalidade protetora. (idem, 2017).

Tratando-se do regime convencional de bens, Madaleno
(2020) afirma que é facultativo aos noivos a escolher esse tipo de
regime de separagao. Segundo a autor, o regime convencional
de bens serd firmado por um pacto antenupcial que acontece
quando os conjuges tém a vontade de conservar a posse e 0o
dominio seus bens presentes e futuros, tornando-os
incomunicaveis.

Com isso, passard a existir um patrimonio individual
pertencente a cada um dos conjuges, nao sendo falando em
partilha, quando se der a dissolugao do matrimonio ou da uniao
estavel.

Considerando as vertentes dos regimes de bens ja
apresentadas, para o Codigo Civil existirio quatro tipos de
regimes de bens, que estao apresentados nos artigos 1.658 a

1688. Os tipos de regimes considerados pelo Cddigo sao
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comunhdo parcial dos bens, separacao de bens, participacao
final nos aquestos e comunhao universal de bens.

O primeiro e mais comum dos regimes é a comunhao
parcial dos bens, regime que rege grande parte dos casamentos
celebrados no Brasil. A comunhdao parcial de bens ¢é
caracterizada pela comunhao dos bens que foram adquiridos
somente na constancia do casamento, ou seja, bens que foram
adquiridos pelos conjuges durante a unido.

Esse entendimento faz com que os bens adquiridos antes
do casamento, permane¢cam com o0s cOnjuges de forma
individual, nao entrando na divisdo, caso haja divorcio. De
acordo com artigo 1.658 do Cddigo Civil, “no regime de
comunhdo parcial, comunicam-se os bens que sobrevierem ao
casal, na constancia do casamento, com as excegoes dos artigos
seguintes” (BRASIL, 2002).

No regime de comunhao parcial de bens, os bens
particulares nao se comunicam, assim como, nem todos os bens
adquiridos na constancia do casamento entrarao na divisao. O

Codigo Civil determina quais serao os bens excluidos nesse tipo
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de regime em seu artigo 1.659.

Na perspectiva de Gagliano e Pampolha Filho (2021), fica
evidente que o critério do regime é a divisaio dos bens
conseguidos a titulo oneroso, no decorrer do casamento, por um
ou ambos os conjuges. Assim, serd excluido o patrimonio que
cada um dos conjuges possuia, isto € bens conseguidos a titulo
gratuito. Portanto, nesse regime, fica presumido que durante o
casamento ambos os conjuges se esfor¢aram para conseguir seus

bens.

1.3 O direito a meac¢ao quando da dissolu¢ao do matrimonio e
da unido estavel

Quando ha a opgao por unir-se a outra pessoa — seja
através do Casamento, seja pela Uniao Estavel — € permitido ao
casal a escolha de um dos regimes de bens existentes no Cédigo
para regrar a parte econOmica dessas entidades familiares. Isso
porque a partir da formacdo de uma familia através do
Casamento ou da Uniao Estavel, constrdi-se uma unidade
juridica com um acervo de bens particulares e bens comuns que

passarao a se constituir como patrimonio.
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Esses bens passam a nao ser confundidos com os
individuais e particulares dos conjuges, exceto se o casal optar
por um regime de comunhao universal de bens. Pois, conforme
aponta Madaleno (2020), enquanto existir a sociedade conjugal
serdo imperativas as normas dos regimes de bens que
restringem a vontade dos conjuges.

Sendo assim, tanto no Casamento quanto na Unido
Estavel, o patrimonio que serd adquirido de forma onerosa
durante o tempo de convivio passara a ser de ambas as partes.
E caso haja a dissolucdo desses institutos, o patrimonio
construido serd dividido em partes iguais. Isso acontece porque
pressupOe-se que os bens foram adquiridos com o esfor¢o do
casal, o que fard com que cada um passe a ser titular da metade,
gerando a partir disso o direito a meagao, mediante o regime de
bens adotado.

De acordo com Pereira (2021), a meagao € um direito que
cabe ao conjuge e/ou companheiro(a) em razao do regime de
bens escolhido. Portanto, a meacao pode ser definida como

metade de alguma coisa, ou seja, € o direto adquirido a metade
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de algo, enquanto o outro conjuge é o proprietario da outra
parte.

Dentre os regimes de bens que dao direito a meacao tem-
se a comunhao parcial de bens, comunhao universal de bens e a
participagao final nos aquestos.

O direito a meagao vem da separacao do casal, o numero
de divorcio e dissolugdes de unido estavel vem crescendo nos
tempos atuais cada vez mais.

O divorcio pode ser definido como um meio voluntério
para que acontega a dissolu¢ao do casamento, o outro meio nao
voluntario seria a morte de uma das partes. Com a mudanca do§
6° do art. 226 da Constituicao Federal, existem trés tipos de
divorcio, no qual todos eles sdo exigidos que seja apresentada a
certidao de casamento, e que as questOes essenciais sobre
guarda, protecao de filhos menores, alimentos e partilha de bens
sejam resolvidos, sendo eles divorcio judicial consensual,
divorcio extrajudicial consensual e divércio judicial litigioso.
(LOBO, 2018)

Logo, o divércio e a dissolugao da unido estavel tém
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como principal objetivo o fim da sociedade conjugal.

Seja sob a perspectiva do divorcio ou da dissolugao de
uma uniao estavel, mesmo havendo um consenso entre as
partes, esse nao € um processo simples, pois além de envolver
sofrimento, envolverd também a partilha dos bens para cada
cOnjuge meeiro, que foram construidos ao longo da convivéncia.

O Casamento e/ou a Uniao Estavel, realmente, acabara
quando ndo houver mais um desejo entre os conjuges e/ou
companheiros de uma comunhao de vida. Esse é o marco que
finaliza o estatuto patrimonial. As questdes patrimoniais sao
mais recorrentes na dissolu¢ao do casamento, e uma das
principais consequéncias econdmicas dessa separagao sera a
partilha de bens (PEREIRA, 2021).

Portanto, tanto no Casamento quanto na Unido Estdvel
serad assegurado o direito ao patrimonio adquirido pelo casal,
considerando que essa é uma protecao juridica e constitucional.
A partir dela passa a ser protegido nao so o direito daqueles que
construiram um Casamento, mas também dos que vivem sob o

mesmo teto como companheiros.
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2 O DIREITO A HERANCA E OS EXCLUIDOS DA
SUCESSAO

2.1 A heranga como direito fundamental

A palavra sucessao em seu sentido amplo € um ato no qual uma
pessoa perde a titularidade dos bens para outra. E importante
destacar que a sucessdao estd interligada ao Direito de
Propriedade, uma vez que o direito a heranca tem interferéncia
no direito privado, mas para que seja possivel aprofundar a
discussao é importante compreender a defini¢ao do que seria o

Direito Sucessorio, que segundo os autores €,

O conjunto de normas que disciplina a
transferéncia patrimonial de uma pessoa, em
funcio de sua morte. E justamente a modificagao
da titularidade de bens que é o objeto de
investigacao deste especial ramo do Direito Civil.”
(GAGLIANO; PAMPOLHA FILHO, 2021, p. 1453).

No que tange ao sentido estrito da palavra, esse faz
designacdo da sucessao a causa mortis, disciplinando a
transmissao do patrimonio do de cujus a seus sucessores. A
expressao de cujus tem origem a partir da frase “de cujus

sucessioneagitur”, que €é usada como sindnimo de pessoa
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falecida, ou seja, o autor da heranca, “aquele de cuja sucessao se
trata”. Ja “o vocabulo sucessao [...] vem do latim sucessio, do
verbo succedere (sub+cedere), que significa substitui¢do, com a
ideia subjacente de uma coisa ou de uma pessoa que vem depois
da outra.” (FARIAS; BRAGA NETO; ROSENVALD, 2020, p.
1363).

O ordenamento juridico brasileiro é regido pelo principio
da saisine, que orienta que com a morte do de cujus seja aberta a
sucessdao. De acordo com esse principio, aberta a sucessao, a
transmissdo da heranga passa de forma automadtica aos
sucessores.

Nesse sentido, os juristas apontam que no conceito de
Saisine

Consiste o droitsaisine no reconhecimento, ainda
que por fic¢do juridica, da transmissdo imediata e
automatica do dominio e posse da heranca aos
herdeiros legitimos e testamentarios, no instante
da abertura da sucessdo.” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2021, p. 1457).

Dessa forma, passa a ser transmitido aos herdeiros, sem

maiores formalidades, a posse e 0 dominio da heranc¢a, mesmo
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se eles nao tiverem o conhecimento do falecimento do autor da
heranca ou se eles estiverem em local incerto. Sendo assim, sera
feita a transferéncia aos herdeiros de todo acervo hereditario
ativo ou passivo, conforme o artigo 1.784 do Cddigo Civil que
aponta que “aberta a sucessao, a heranga transmite-se, desde
logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios.” (BRASIL, 2002).

Nesse sentido, o principio da saisine tem por finalidade
impedir que o patriménio que foi deixado pelo de cujus nao seja
considerado coisa abandonada. Sendo assim, “aberta a
sucessao, o droitsaisine evita que se possa dar ao acervo
hereditario a natureza de res derelicta (coisa abandonada) ou de
resnullius (coisa de ninguém)” (GAGLIANO, PAMPLONA
FILHO, 2021, p.1460).

O Direito a Heranca ganharda respaldo no Cddigo Civil
brasileiro e a partir do artigo 59 inciso XXX da Constituicao
Federal de 1988. Segundo Braga Netto, Farias e Rosenvald
(2020), quando se trata de heranca nela estarao integrados os
bens mdveis e imoveis, as propriedades, créditos, aplicagoes

financeiras, dentre outros.
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De acordo com a Constituicao de 1988, a heranca ¢é tida
como sendo uma garantia fundamental do cidadao porque
concerne aos herdeiros a sucessao do falecido, com os seus
direitos e obrigacoes.

Sendo a heranga um conjunto de bens, dos direitos e das
obrigacoes deixado pelo de cujus, apos o seu falecimento havera
a partilha do patrimdnio. Conforme aponta o Codigo Civil, em
seu artigo 1.793 a cada herdeiro caberd o seu quinhao, caso haja
a aceitacao da heranca. Quando nao houver herdeiros e nem
testamento, de acordo com o artigo 1.819 do Coédigo Civil, apds
aberta a sucessao, e a heranca é denominada de jacente. Acerca
disso, o artigo 1.822 dessa Lei afirma que quando os que foram
chamados para suceder renunciarem a heranga, ela serd
declarada vacante. (GONCALVES, 2019).

Sobre esse assunto, é importante destacar que heranca
nao pode ser confundida com legado, considerando que esses
possuem conceitos distintos. Segundo Gomes (2021), o legado é
o bem, ou conjunto de bens que integra a herancga, sendo ele

certo e determinado, que foi deixado pelo testador para alguém.
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2.2 Espécies de sucessao: legitima e testamentaria

No que concerne ao Direito a Sucessao, em sua totalidade, esse
contempla as normas que direcionam a superagao dos conflitos
de interesse que envolvam a destinagao do conjunto de bens da
pessoa falecida. Apesar da transmissao dos bens acontecer
através de diversos meios, serd o Direito a Sucessdao que
direcionara que a transmissao vem da morte da pessoa fisica,
sendo assim, os bens nao poderao ficar sem titular, pois, com a
morte deve esses devem ser transmitidos para outras pessoas.
Conforme direciona Coelho (2020), o fato das regras que o
derivam serem complexas devido a multiplicidade das relagdes
familiares envolvendo a pessoa, é possivel que sejam gerados
conflitos na hora da morte entre os sucessores.

Nesse sentido, do ponto de vista do Direito, a sucessao podera
ser legitima ou testamentdria, considerando que essa “da-se por
lei ou por disposicao de ultima vontade” (BRASIL, 2002), de
acordo com o artigo 1.786 do Cddigo Civil. A diferenga entre
sucessao legitima e testamentdria se d4 pelo fato da primeira ser

definida pela Lei, enquanto a segunda ¢ definida por declaragao

118



de ultima vontade do autor da heranca. De acordo com Lobo
(2016), essas defini¢des estao presentes no Cddigo Civil nos
artigos 1829 a 1856, que trata sobre sucessao hereditaria
legitima. Com relagao a sucessao hereditaria testamentaria as
defini¢Oes estao presentes nos artigos 1857 a 1990.

E importante destacar ainda que quando se trata de sucessio,
essa pode ainda ser baseada em duas classifica¢des, que sao a
titulo universal e a titulo singular. Na sucessao a titulo universal
¢ feita a transferéncia total do patrimonio, nela o herdeiro,
nomeado por Lei ou testamento, herda todo o conjunto da
heranga. J& quando a sucessao é caracteriza por titulo singular,
0 que serd transferido é um bem determinado, nesse tipo o
legatario fica com um bem que foi determinado pelo autor da
heranca. (LOBO, 2016)

Aprofundado a discussao com relacdo a sucessao testamentaria,
essa tem como caracteristica a transmissao da heranca por um
ato juridico negocial, que serd determinado mediante um
testamento. Na perspectiva de Gagliano e Pampolha Filho

(2021), nesse tipo de sucessao observa-se a ocorréncia do
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principio da autonomia privada, em que o testador, obedecendo
aos parametros da norma, tem a liberdade de escolher quem,
entre 0s seus sucessores, ira se beneficiar. Além disso, na
sucessao testamentaria € possivel ainda determinar a
porcentagem do patriménio do testador que entrard na

transmissao apos o seu falecimento.

2.3 A exclusao da heranca por indignidade ou deserdacao:
distin¢des, causas e a necessaria propositura de acao ordinaria

Considerando que os sucessores do de cujus herdarao
todo o patrimonio que foi deixado apods a sua morte, quando
houver a abertura da sucessao € possivel que haja motivos para
que ocorra o afastamento do herdeiro. Esse afastamento pode
acontecer considerando duas situagdes, uma por desejo do autor
da heranca e a outra, caso tenha sido praticado algum ato que
se caracteriza como deserdacdo ou indignidade.

No que diz respeito a deserdacao, essa pode ser definida como
o atopelo qual o autor da heranga, por sua vontade, faz a
exclusao do herdeiro necessario. Ja com relacao aos herdeiros

facultativos, esses nao terao a garantia de receber a metade da
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heranga, por isso, ndo serao considerados herdeiros deserdados,
bastando a omissao ou a exclusao por testamento
(GONCALVES, 2019).

Para que aconteca a deserdagao é necessario observar as
regras que estao elencadas nos artigos 1962 e 1963, do Codigo
Civil. Isso porque no artigo 1962 encontra-se um apontamento
acerca da deserdacdo dos descendentes por seus ascendentes,
enquanto que no artigo 1963 apresenta-se uma situagao
contraria, a deserdacao dos ascendentes pelos descendentes.

As possibilidades de deserdagao, conforme descreve o
Cddigo, sao: a ofensa fisica, injuria, as relagdes ilicitas entre o
herdeiro e a madrasta ou o padrasto e por ultimo, o desamparo
de ascendente ou descendente portador de deficiéncia mental
ou grave enfermidade.

No que diz respeito a ofensa fisica, essa é caracterizada
como sendo qualquer forma de agressao ao corpo da vitima,
apesar da Lei nao falar acerca da sua gravidade. Essa
possibilidade estd definida nos artigos 1962 e 1963, inciso I, do

Codigo Civil. Outra possibilidade de deserdagao é a injaria
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encontrada no inciso II dos mesmos artigos, 1962 e 1963. Acerca
disso, a Lei traz expressamente a “gravidade”. Nesses casos, é
importante avaliar as circunstancias em que aconteceu a
conduta, considerando que um simples desentendimento nao é
tipificado como injaria grave. (VENOSA, 2011).

Dentro desse contexto, o inciso III do artigo 1962 do
Cddigo Civil trata sobre as relagdes ilicitas entre o herdeiro e a
madrasta ou o padrasto. Nesse caso, as rela¢des afetivas so
poderao ser consideradas licitas quando houver casamento ou
unido estdvel, mas é importante lembrar que essas relagdes
divergem do senso comum, causando conflitos e desequilibrios
emocionais no lar. (VENOSA, 2011)

Ainda com relagao aos artigos 1962 e 1963 do Cddigo
Civil, o quarto inciso ira apontar que o “desamparo de
ascendente ou descendente portador de deficiéncia mental, ou
grave enfermidade” (BRASIL, 2002), também é considerado
como sendo uma possibilidade de deserdacao.

Portanto, é importante que o testador relate a

enfermidade que possui, e o desamparo por parte do
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descendente, como também a sua falta de assisténcia, podendo
assim ocasionar a deserdacao. Nesse sentido, entende-se que
caso o ascendente tenha o seu estado de satde agravado, é
obrigacao dos filhos ajudé-lo, assim como, fornecer os recursos

financeiros a esse auxilio.
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3 A (IM)POSSIBILIDADE DA ANULACAO DA MEACAO
DO CONJUGE SOBREVIVENTES POR INDIGNIDADE
E/OU DESERDACAO

3.1 Heranca e Meacdo: principais distin¢oes

Para que seja possivel compreender as diferengas entre
meacdo e heranca é importante retomar a discussao acerca do
regime de bens, assim como, compreender os tipos de bens a
eles associados.

De acordo com Venosa (2011, p. 1886) a heranca
“compreende-se como uma universalidade, um todo unitario,
como menciona o artigo. Trata-se de um patrimodnio, ou seja, um
conjunto de direitos reais e obrigacionais ativos e passivos”.
Portanto, a heranga € um conjunto de direitos indivisiveis, até
que aconteca a sua efetiva partilha, quando existir mais de um
herdeiro ou legatario, até que os bens sejam efetivamente
partilhados o direito continuard indivisivel.

A heranca e o patrimonio sao bens classificados entre as
universalidades do direito, nao se confundindo com acervo
hereditario, sendo esse construido pela massa dos bens

deixados. A heranga é objeto do direito, sendo formada por um
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complexo de relagdes juridicas. (GOMES, 2012).

Portanto, a divisao do patrimonio levard em conta o
direito a heranca que acontecerd mediante a morte do de cujus.
Com isso, o falecimento do autor da heranca concede a
possibilidade de abertura da sucessao para que sejam
transmitidos os bens do falecido aos herdeiros e legatarios.
Dessa forma, o objeto da sucessao causa mortis abrangera todo
o patrimonio do de cujus, assim como, as dividas e obrigacoes,

conforme disciplina o artigo 1.791 do Cddigo Civil.

3.2 A aplicabilidade dos institutos da indignidade e
deserdacao restritamente para exclusao da heranca

Sabendo que o direito sucessorio associa-se a capacidade
que o herdeiro tem para suceder toda a heranga, ou parte dela,
¢ importante entender o que significa essa ‘capacidade’. De
acordo com Madaleno (2020), a capacidade de sucessao € o
direito adquirido da titularidade dos bens do falecido, sendo
permitida a aceitagao ou rentincia da heranga. Essa capacidade
¢ fornecida pelo vinculo de parentesco, convivéncia, casamento

ou um herdeiro que foi instituido pelo de cujus em seu
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testamento.

Acerca disso, é importante considerar que existem
diferencas entre a capacidade civil e a capacidade de suceder,
pois esses sao dois institutos diferentes. No que concerne a
capacidade civil, essa estd voltada a desenvoltura do individuo
de praticar de forma independente os atos da vida civil, ou seja,
associa-se ao poder de agao. Enquanto a capacidade sucessoria,
como dito, refere-se é a capacidade que uma pessoa tem para
participar de uma sucessao. (MADALENO, 2020)

O fato de serem institutos diferentes nao fara com que
uma pessoa que tenha limita¢cdes quando se trata da capacidade
civil, sendo essa incapaz de praticar os atos da vida civil, nao
possa exercer a sua capacidade para suceder. Isso porque a
capacidade do herdeiro nao pode ser confundida com a sua
capacidade civil, porque sendo essas denominagdes distintas,
nao é necessario possuir uma capacidade civil para haver o
recebimento de uma heranca (MADALENO, 2020).

Sendo observadas as diferengas da capacidade civil e a

capacidade sucessoria, o herdeiro s6 podera ser excluido a partir
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de uma determinada sucessao quando ele se encaixar nas
possibilidades de exclusao. Assim, a exclusao ocorrera sobre os
bens deixados em heranca pela pessoa que foi ofendida pelo
excluido. Esses sao atos taxativos e sao considerados como
causas de indignidade e deserdagao sucessoria.

De acordo com Tartuce (2021), tanto na indignidade
quanto na deserdacdo havera uma razao subjetiva para que
ocorra o afastamento, isso porque o herdeiro por sua atitude
praticada é desprovido de moral para receber a sua parte na
heranca.

Nesse sentido, o herdeiro podera perder a sua parte da
heranca quando ocorrer uma conduta que seja considerada
ilicita em termos penais ou imorais, por serem atos diferentes
do que se espera do comportamento de um herdeiro. Lobo
(2016) corrobora com esse entendimento quando aponta que
condutas tidas como graves e atentatdrias, gerando a sansao no
campo civil, levardo a exclusao da heranca.

Diferente do que ocorre com os atos ilicitos na drea civil,

que em geral geram indenizagao, os atos de indignidade

127



praticados contra o de cujos resultarao na exclusao do indigno
da sucessao, sendo tirado o seu direito de possuir qualquer bem
da heranga, como se a pessoa nunca tivesse sido herdeiro.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019).

Portanto, as causas que levam a exclusao da heranga,
tanto por indignidade quanto por deserdacao, constituem-se
como numerusclausus, isso quer dizer que s6 serdo admitidas
como restritivas de direito, as causas em que a lei deixa de forma
explicita, sendo proibida a interpretacao extensiva.

Assim, a tipificagdo taxativa dessas causas de exclusao
sucessoria impede que as alternativas fornecidas no texto legal
para que aconteca o afastamento da heranca fique ao livre
arbitrio do testador. Nesse sentido, embora evite-se que
ocorram afastamentos por motivos que podem ser considerados
irrelevantes, engessa-se o ordenamento juridico, ndo sendo
possivel utilizar essas causas em outro instituo como, por
exemplo, a meagao.

Poderao ser declarados indignos aqueles herdeiros que

praticarem atos previstos nas hipdteses do art. 1.814 do Codigo
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Civil, como ja citado anteriormente.

Sobre essas hipoteses, Gagliano e Pamplona Filho (2019)
afirmam que elas sao consideradas uma ofensa contra a moral
pelo fato de existir a possibilidade de que o autor, coautor ou
participe de um crime de homicidio, mesmo que seja na sua
forma tentada, contra o dono da heranca tenha direito aos bens
deixados por ele. Pois, ¢ uma agressao ao que é considerado o
mais valioso bem, a vida.

Outro instituto passivel de gerar a exclusao sucessoria é
a deserdacao, segundo Gomes (2012, p. 239) “deserdacao ¢ a
privacgao, por disposicao testamentdria, da legitima do herdeiro
necessario.” Assim como a indignidade, a deserdagao é uma
san¢ao do Direito Civil, que acarretara exclusao do herdeiro que
nao teve um comportamento social e ético regido pelos artigos
1.814 a0 1.818, e 0 1.961 até 1.965 do Codigo Civil.

Na deserdacao ocorre a declaracao de vontade do titular
dos bens, contra os herdeiros necessarios. No Cédigo Civil de
2002, ela é regida pela sucessao testamentaria, considerando que

o testamento € o meio, que tem por finalidade a exclusao do
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herdeiro necessario. Segundo Lobo (2016), para a deserdagao é
necessaria uma declaragao em que fique clara a causa, embora
perante a lei ndo seja necessaria uma grande formalidade em
termos juridicos.

Por ter a sua celebracao feita através de um testamento,
somente podera se falar em deserdagao dos fatos ocorridos
antes de ele ser feito. As hipdteses legais de deserdagao para o
afastamento da heranca estao no Cddigo Civil, como ja relatado
anteriormente, estao nos artigos 1.962 e 1.963.

Observa-se nos casos de deserdacao no que tange a
herancga que o artigo 1.962 descreveu os atos dos descendentes
contra os ascendentes, ja o artigo posterior tratou da situacao
inversa. Sendo assim, as relagdes sexuais e amorosas espurias
com a madrasta ou o padrasto, com o esposo(a), companheiro(a)
do filho(a), ofensas e injurias graves e o desamparo da pessoa
doente justificam a aplicagio da deserdagao. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2019).

A indignidade e a deserdacao se fundamentam em

causas comuns. Segundo Pereira (2021) analisando a partir de
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uma visao ética, elas possuem a finalidade de punicao,
utilizando a privagao da heranca do sucessor por ter cometido
falta grave contra o falecido. E essencial que os institutos nao
sejam confundidos, porque enquanto a deserdagao tem a sua
iniciativa vindo do falecido, devendo essa ser expressa e
justicada no testamento.

Portanto, os herdeiros e legatarios caso pratiquem algum
ato criminoso ou proferir injarias contra o autor da heranga,
podem perder a sua legitimidade para suceder. A luz da norma
positivada, essas causas recaem sobre a heranga, mas ¢é
necessaria uma observagao sobre outro instituto, a meagao, que
necessita de uma regulamentagao mais justa, pelo Cdodigo Civil,

que sera analisado mais adiante.

3.3 O necessario aproveitamento das causas de indignidade
para a anulacdo da meac¢ao do conjuge indigno em face do
homicidio doloso

Meacao e heranga sao dois institutos diferentes, assim,
ambos nao podem ser confundidos. O primeiro instituto

decorre do Direito de Familia e estd associado ao regime de
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casamento escolhido. O Direito de Familia, nesses casos, entrara
em pauta quando houver a necessidade da partilha de bens em
casos de separagao e/ou mortes de um dos cOnjuges. Ja o
segundo instituto, heranga, tem sua fundamentagao no Direito
Sucessdrio, e visa resguardar o direito do patrimonio do de cujus
ser transmitido aos herdeiros.

Como ja abordado, mesmo que o herdeiro tenha o direito
a heranca, é possivel que esse seja afastado mediante alguma
falta grave cometida por ele contra o de cujus. Nessas situagoes,
o herdeiro pode ser excluido mediante os casos deindignidade
ou deserdagao, em que ocorre um desvio na conduta do indigno
e o herdeiro ndao age de boa-fé, pois busca por vantagens em
razao do patrimonio. De acordo com a autora, o principio da

boa-fé

Dispde de duas vertentes que, ainda que distintas,
nao se excluem. Tanto a boa-fé subjetiva como a
boa-fé objetiva encontram fundamento no dever
de confianga. Enquanto a boa-fé subjetiva trata da
confianca prdpria, a boa-fé objetiva diz com a
confianga no outro. (DIAS, 2015, p. 59).

Correlacionando essa situagdo com a vida compartilhada entre
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um casal, seja mediante o Casamento ou a Unido Estavel,
espera-se que as relagOes estabelecidas sejam baseadas nesse
principio, considerando que a boa-fé esta relacionada a lealdade
e o respeito.

Sabendo que a meagdo é um instituto que estd associado as
relagdes conjugais estabelecidas, tanto pelo casamento quanto
pela entidade familiar, a Unido Estavel, em situagdoes que
houver condutas que sao consideradas ilicitas, contra o conjuge,
entende-se que haverd também uma quebra de respeito e
confianga.

A moral vem do latim mosoumoris que tem por
significado um costume ou um procedimento habitual, de
carater mais pessoal, exigindo uma fidelidade aos seus
pensamentos e convic¢des intimas. (DIAS,2015). De acordo com
a autora, a ética deriva do grego ethos, e que dizer conduta, é o
estudo dos padroes morais ja estabelecidos, analisando os
deveres e obrigac¢des do individuo em sociedade.

E importante entender que mesmo sendo um direito

adquirido, a meagao — advinda da separagao de bens, em razao
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do regime adotado pelo casal —ndo faz parte da herancga. Acerca
disso, o Cddigo Civil apenas traz uma diferenga se o conjuge
sera herdeiro ou meeiro, nao analisando os casos de meagao em
que o cOnjuge pode ter cometido atos de indignidade visando
vantagens em relacdo ao seu companheiro, o Codigo nao traz
essa possibilidade porque a exclusao é somente da heranga.
Apesar disso, ao se fazer uma analise no Codigo Penal
em seu artigo 121, § 2° inciso I, que trata sobre o homicidio
qualificado por motivo torpe, entende-se que seria possivel o
conjuge ser condenado. Diante a norma positivada, aregra é que
a indignidade exclua o direito a heranga, sendo ainda possivel o

indigno receber a meagao, conforme a jurisprudéncia,

DIREITO DE SUCESSOES - EXCLUSAO DA
SUCESSAO - HERDEIRO - HOMICIDIO DOLOSO
PRATICADO  CONTRA  CONJUGE -
POSSIBILIDADE - EXCLUSAO DA MEACAO -
IMPOSSIBILIDADE. 1 - Podem ser excluidos da
sucessao por indignidade os herdeiros e legatarios,
"ex vi"" do art. 1.814 do Cédigo Civil. 2 - A meagao
pertence ao conjuge por direito préprio, sendo
inviavel, portanto, a extensao da pena de exclusao
do conjuge herdeiro, em razao de indignidade (art.
1.814, inc. I, do Cdédigo Civil), ao direito do réu,
decorrente do regime de bens adotado no
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casamento. 3 -  Recurso  parcialmente
provido. (TIMG - Apelacao
Civel 1.0024.08.957264-8/001, Relator(a): Des.(a)
Edgard Penna Amorim , 88 CAMARA CIVEL,
julgamento em 22/07/2010, publicacao da sumula
em 29/10/2010).

O artigo 1814, inciso I, do Cddigo Civil traz que o
afastamento por indignidade ocorrera mediante o cometimento
de um crime pelo herdeiro sendo ele autor, participe ou coautor
de um homicidio doloso. Entra nesse interim ainda a tentativa
de um crime contra a pessoa em que ela é a autora da sucessao,
além de ser aplicada também nos crimes que ocorrerem em
razao do conjuge, companheiro, descendente ou ascendente.

Além disso, o artigo 1814 do Cddigo Civil menciona
também algumas situagdes consideradas como crime que
podem levar ao afastamento da heranca mediante a
indignidade. Dentre elas tem-se ac¢des de caltinia, crimes contra
a honra, e inibicao para que o autor da heranga nao possa
manifestar sua vontade livremente em relacao a seus bens.
Nesse rol entra ainda o homicidio doloso, crime no qual ha uma
indignacao maior do ponto de vista social.

A falta de uma norma legal, para que seja determinado a
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perda do direito a meagdo, em razdo da pratica do homicidio
doloso do conjuge ou companheiro, nao pode impedir que o juiz
faga o seu julgamento sob a luz de costumes, e principios éticos
e morais de uma sociedade. (VIEGAS; PAULA, 2017)

Diante disso, compreende-se que é necessaria a exclusao
do indigno da meagao, sendo aproveitado as causas de exclusao
da heranca, principalmente, quando se trata da pratica de
homicidio doloso, pois a inércia do judiciario pode fazer com
que seja gerado um incentivo ao cOnjuge que deseja obter
apenas vantagens no patrimonio construido ao longo da vida
conjugal.

Portanto, entende-se que a exclusao do indigno da
meacdo pode evitar o cometimento de injusticas pelo
ordenamento juridico, além de minimizar também revoltas
sociais, mediante a aplicacdo do principio da justica como forma

de exclusao do indigno.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com base nas discussdes apresentadas neste estudo,
percebe-se que as relagdes humanas na sociedade atual
sofreram  constantes  transformacgdes, isso  porqueas
familiaseram baseadas, inicialmente,a partir de um sentido
patrimonialista.

Com o passar dos anos foram sendo construidos novos
lagos familiares, assim como, novas situagdes juridicas. Assim,
a propria Constituicdo Federal passou a apontar uma nova
perspectiva para o casamento, considerando que em seu artigo
226, § 12 e 2° essa instituicao é considerada como sendo uma
entidade familiar. A ideia de uma entidade familiar associada
ao fato do casamento ser uma celebracao em que firma-se um
contrato, ou seja, se estabelece um negdcio juridico entre duas
pessoas que tem por objetivo viver uma vida em comum.

Nessa perspectiva, o casamento passa a gerar ndo so a
construgao de deveres, mas também a impor o seguimento de
alguns principios que sdo essenciais a andlise de quem deve ter

direito aos bens construidos ao longo da unido. Além disso,
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entende-se que uma das bases de toda relagao deve ser também
o respeito e a assisténcia, nao so econdmica, mas também afetiva
e moral.

Com isso, esta pesquisa dedicou-se inicialmente a trazer
uma analise acerca da evolucao histérica das relagdes familiares,
e a partir disso foi possivel constatar que uma das
transformagoes ocorridas no ambito familiar foi o fato da familia
passar a ser configurada pela presenca dos lagos afetivos.

O direito a meacao é um direito que dependera do regime
de bens escolhido pelo casal, e entra em vigor no momento em
que os conjuges optarem pela separagao. Diante disso, este
estudo também voltou-se a apresentar uma discussao sobre o
Direito Sucessorio, em especial, no que tange a heranga,
considerando que essa é um direito fundamental e define-se
como sendo o conjunto do patrimoénio do falecido, e que sera
transmitida aos sucessores.

Considerando essa associagao, observa-se que ha uma
falta de um aprofundamento no que diz respeito ao instituto da

meacdo na atual legislacao. Isso porque € possivel que ocorram
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nas relagoes atos ilegais e imorais que sejam nocivos ao outro,
ao ponto também de agir contra o bem mais precioso do
individuo que a vida. Fazendo com que sejam feridos,
consequentemente, os principios éticos e morais presentes nas
relacdes sociais, familiares e conjugais.

Nessas situacOes, entende-se que € necessdria uma
mudanca legislativa, para que aqueles que tenham como
objetivo cometer esses atos em razao do patrimonio sejam
penalizados e assim excluidos, perdendo o direito ao
patrimonio construido pelo casal.

Portanto, diante desse contexto, entende-se que pelo fato
da sociedade viver em uma constante mudanca, quando as
decisdes sao tomadas com base em leis retrogradas podera
haver injusticas. Com isso, acredita-se que seja necessaria uma
analise dos julgamentos ndo s6 a luz da norma positivada, mas
também levando em conta os principios éticos e morais
presentes na sociedade. Sendo assim, defende-se que a inclusao
das causas de exclusdao da heranga, no que tange a indignidade,

no instituo da meagao seria uma inovagao legislativa, pois
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podera gerar uma seguranca nas relagoes, além de poder, gerar

exclusao do indigno da meagao.
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RESUMO

O presente trabalho de conclusao de curso na modalidade
artigo cientifico tem como objetivo delinear por meio de uma
abordagem tedrica e bibliografica, as vias que possibilitam a
realizacdo dos procedimentos investigativos e a possibilidade
de nesses atos serem utilizados o contraditorio e a ampla
defesa, sujeitando essa visao ao Estatuto da ordem dos
advogados do Brasil. Para tanto, faz-se necessario
compreender que por meio da Lei n° 13.245/2016, torna-se
possivel os advogados em qualquer instituicdo responsavel
por conduzir investigacao, mesmo que nao esteja munido da
procuragao, essa nova previsdo veio alterar os moldes da
antiga Lei n° 8.906/1994.

[e]

Palavras-Chave: Direito penal. Ampla defesa. Lei n
13.245/2016. Investigagao.
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ABSTRACT

This course conclusion work in the scientific article modality
aims to outline, through a theoretical and bibliographical
approach, the ways that enable the carrying out of
investigative procedures and the possibility of using
contradictory and broad defense in these acts, subjecting this
vision to the Statute of the Brazilian Bar Association. To this
end, it is necessary to understand that through Law No.
13,245/2016, it becomes possible for lawyers in any institution
responsible to conduct investigations, even if they are not
equipped with a power of attorney, this new provision has

changed the mold of the old Law No. 8,906/1994.

Keywords: Criminal law. Wide defense. Law No. 13,245/2016.
Investigation.
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INTRODUCAO

O presente artigo faz uma andlise da aplicacdo do
principio do contraditério e da ampla defesa nas investigacoes
preliminares (em especial o inquérito policial), tendo por base
uma nova visdo vindo a apresentar as principais discussoes
sofridas com o advento da Lei n.? 13.245/16.

Abordar os principais sistemas processuais presentes no
processo penal, assim como sua analise historica, apds, passa-se
a analise dos principios constitucionais, mais especificamente a
garantia do contraditério e da ampla defesa. Interessante a
discussao, por se tratar de um assunto abrangente e moderno
que foi assegurado pela Constituigao Federal de 1988.

Tracando os aspectos da fase de investigagao, faz-se mister
trazer a baila as diferenciagdes entre os sistemas processuais
penais, apds a elucidacdo serd o momento de falar sobre os
principios constitucionais, como eles mudam o paradigma a ser
empregado nas investigacdes, logo apds analisaremos os
aspectos das investiga¢des, dando uma prioridade ao inquérito

policial em seus aspectos primordiais, todavia, em que pese a
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legislacao vigente trazer um procedimento minucioso acerca do
inquérito policial, certo é que ha manifesto confronto na
doutrina acerca da necessidade ou nao de incidir o principio do
contraditorio e ampla defesa do referido ato.

Muitos autores entendem que nao, visto que se trata de
mero procedimento investigativo. Por outro lado, alguns
pontuam que subsiste a necessidade de haver o principio do
contraditorio e ampla defesa, levando-se em consideragao que
se trata de em procedimento administrativo e, portanto, se
coaduna com o contido na Carta Republica.

E intencdo entronizar, no seio da peca investigativa,
canones constitucionais, evidenciando- se, ao longo de sua
concretizacao, a sua caracteristica primordial que é a imposigao
de limites ao poder do Estado, no campo dos direitos
fundamentais, a fim de se constituir um verdadeiro Estado
Democratico de Direito que garanta a plenitude do suspeito pela
pratica de uma infragao penal, como um verdadeiro sujeito de
direitos. Enfim, comec¢am as ponderagoes acerca do advento da

Lein.?13.245/16, que inovou em aspectos como na ampliagao do
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advogado nos inquéritos, na questao do sigilo, entre outros
assuntos que serdo analisados. A metodologia utilizada constou
de exploracdo e analise de obras juridicas de autores das mais
diversas areas do campo juridico, assim como redes de
computadores com fontes bibliograficas disponiveis, tendo o
objetivo de construir uma reflexao critica sobre o presente tema.

Nesses termos, nos topicos subsequentes serao tratados de
assuntos relativos aos sistemas processuais penais, juntamente
comas principais espécies desses sistemas, fazendo assim uma
ampla andlise, dos principios constitucionais relativos ao
assunto em questdo, e por fim, perfazendo uma andlise da Lei
n° 13.245 de 12 de janeiro de 2016 e dos efeitos juridicos. Toda
estrutura desse projeto esta baseada em livros, revistas, sites de

internet, e jurisprudéncias.
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1 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS
1.1 Espécies de sistemas processuais penais

Para dar inicio ao presente trabalho € preciso antes de
adentrar no assunto propriamente dito, “dos procedimentos
investigativos e das possibilidades do uso do contraditorio e
ampla defesa”. Tornar-se-a indispensavel se ter por base o
estatuto da ordem dos advogados Lei n° 13.245/16. Faz-se
indispensavel saber que dentro do atual cédigo de processo
penal existem vdrias espécies de sistemas processuais, tendo,
portanto, no presente topico que ser abordado cada uma das
espécies, suas formas e caracteristicas. “Os Sistemas Processuais
Penais sao métodos de pacificacao social pelos quais diversas
comunidades, em diferentes lugares e momentos da histdria,

resolviam seus problemas penais”. (ARRUDA, 2014, p.02).

A dignidade da pessoa humana como fundamento
maior do sistema implica a formagao de um
processo banhado pela alteridade, ou seja, pelo
respeito a presenca do outro na relagao juridica,
advindo dai a conclusio de afastar-se deste
contexto o chamado modelo inquisitivo de
processo, abrindo-se espago para a edificacdo do
denominado sistema acusatorio.
Fundamentalmente ai reside o nticleo de expressao
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que afirma que o réu (ou investigado) é sujeito de
direitos na relacdo processual (ou fora dela, desde
ja na investigacao), e ndo objeto de manipulagao do
Estado.” (CHOUKR, 2006, p. 08).

Nessa esteira, conforme a citagao supracitada, pode-se
identificar que o sistema processual adotado no Brasil é o
acusatdrio, posto que este resguarda em seu bojo garantias de
defesa, de regras inseridas no codigo de processo penal e penal,
na propria constituicdo por meio de principios, no processo civil
e demais legislacdoes que corroboram para o entendimento que
esse sistema é o mais adequado para o Estado democratico de

direito.

1.2 Sistemas acusatorios

Vem sendo assunto dentro do ordenamento juridico
brasileiro, principalmente em grande parte da doutrina e nos
tribunais, que o sistema penal adotado no Brasil, seria o
acusatorio. Posto que, nesse sistema, segundo Lopes Junior
(2008, p.57) “a atuagao dos juizes era passiva, no sentido de que
ele se mantinha afastado da iniciativa e gestdao da prova,

atividade a cargo das partes; b) as atividades de acusar e julgar
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estao encarregadas a pessoas distintas; c) adocao do principio
ne procedati udexex oficio, ndao se admitindo a denuncia
anonima nem processo sem acusador legitimo e idoneo”. Nesse
ponto de vista do autor percebe-se entao que por meio deste
sistema ha uma distingdo nas fung¢des de julgar, acusar e
investigar.

Nas licdes do professor Renato Brasileiro de Lima (2017,

p.39-40) o sistema acusatdrio:

De maneira distinta, o sistema acusatdrio
caracteriza-se pela presenca de partes distintas,
contrapondo-se acusacao e defesa em igualdade de
condicOes, e a ambas se sobrepondo um juiz, de
maneira equidistante e imparcial Aqui, hd uma
separagao das funcoes de acusar, defender e julgar.
O processo caracteriza-se, assim, como legitimo
actum trium personarum. Historicamente, o
processo acusatorio tem como suas caracteristicas a
oralidade e a publicidade, nele se aplicando o
principio da presungao de inocéncia. Logo, a regra
era que o acusado permanecesse solto durante o
processo. Nao obstante, em varias fases do Direito
Romano, o sistema acusatdrio foi escrito e sigiloso.
Quanto a iniciativa probatoria, o juiz nao era
dotado do poder de determinar de oficio a
producdo de provas, ja que estas deveriam ser
fornecidas pelas partes, prevalecendo o exame
direto das testemunhas e do acusado. Portanto, sob
o ponto de vista probatorio, aspira-se uma posicao
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de passividade do juiz quanto a reconstrugao dos
fatos. Com o objetivo de preservar sua
imparcialidade, o magistrado deve deixar a
atividade probatéria para as partes. Ainda que se
admita que o juiz tenha poderes instrutdrios, essa
iniciativa deve ser possivel apenas no curso do
processo, em carater excepcional, como atividade
subsidiaria da atuacgao das partes.

O sistema acusatodrio, entdo, seria o procedimento inicial
do érgao acusador, julgador e de defesa, ambos com distingoes
e fundamentos de cooperacao ao alcance a tutela jurisdicional
do principio do acusatério. Importante ressaltar que nesse
sistema a fase investigativa fica a cargo do delegado de policia,
em controle e amparo do Ministério Publico (CF, art. 129, VII;
Lei complementar n. 734/93, art. 103, XIII, aa e), a quem, ao final,
caberd propor a agdo penal ou o arquivamento do caso. (CAPEZ,

2016, p.118).

1.3 Sistema inquisitorio

O professor Paulo Rangel (2008, p.47), ensina que “no
sistema Inquisitivo, ndo ha separagao de fungdes, pois o juiz
inicia a agdo, defende o réu e, a0 mesmo tempo, julga-o”. O tema

inquisitivo em sua literalidade, observado o diciondrio Dic vem
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de inquisicdo origem Romana, do termo dado pela igreja
catolica ainda nos remotos tempos da Santa inquisi¢do. Essa
sacular expressao nao se limita aos resumos dados pelos livros
de historia, posto entdao que no passado sua finalidade dentro
do sistema era a investigacao e punicao dos hereges, pelos
membros do clero. Sendo, pois, o juiz nesse sistema detentoras

fungoes de julgar, acusar e defender o acusado.

No sistema inquisitivo encontram-se mais uma
forma auto defensiva de administragao da justica
do que um genuino processo de apuragdo da
verdade. Tem suas raizes no Direto Romano,
quando, por influéncia da organizagao politica do
Império, se permitiu ao juiz iniciar o processo de
oficio. Revigorou-se na Idade Média diante da
necessidade de afastar a repressdo criminal dos
acusadores privados e alastrou-se por todo o
continente europeu a partir do século XV diante da
influéncia do Direito Penal da Igreja e sé entrou em
declinio com a Revolugdo Francesa. Nele inexistem
regras de igualdade e liberdade processuais, o
processo é normalmente escrito e secreto e se
desenvolve em fases por impulso oficial, a
confissdo é elemento suficiente para a condenagao,
permitindo-se inclusive a tortura. (MIRABETE,
2008, p. 21).

Percebe-se entdao que dentro desse sistema inquisitorio,

cabe a uma tinica autoridade a fungao de acusador e julgador. O
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mesmo juiz que inicia a agao dar o cumprimento da sentenca,
para alguns doutrinadores neste modelo estaria inserido o
principio da autoridade. Sendo este um sistema muito criticado
por ferir as garantias de ampla defesa, regras e principios que

satisfazem os interesses individuais de todos.

O sistema inquisidor possui as seguintes
caracteristicas: a) reunido das fungdes: o juiz julga,
acusa e defende; b) ndo existem partes — o réu é
mero objeto do processo penal e nao sujeito de
direitos; c) o processo é sigiloso, isto é, é praticado
longe “aos olhos do povo”; d) inexiste garantias
constitucionais, pois se o investigado é objeto, nao
ha que se falar em contraditério, ampla defesa,
devido processo legal etc.; e) a confissdo ¢ a rainha
das provas (prova legal e tarifacdo das provas); e f)
existéncia de presungao de culpa? O réu é culpado
até que se prove o contrario. O juiz, gestor da
prova, busca a prova para confirmar o que pensa
(subjetivismo) sobre o fato (idéia pré-concebida),
onde as provas colhidas sdo utilizadas apenas para
comprovar seu pensamento. Ele ird fabricar as
provas para que confirme sua convicgao sobre o
crime e o réu. (NAGIMA, 2011, p.01).

Nesse diapasao, algumas diferencas desse sistema para o
anterior (acusagao) é que por este, nao ha separacao das fungoes
de acusar, defender e julgar, sendo certo que apenas uma pessoa

assume a conduc¢dao do processo. Para o professor Renato
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Brasileiro (2017, p.41) nesse tipo de sistema se admite a

aplicacao do principio da verdade real, ou seja, o acusado nao é

sujeito de direitos, sendo assim, tratado como mero objeto do

processo.

Resumidamente, nota-se que esse sistema
processual ~ penal possui as  seguintes
caracteristicas: a concentracao da persecugao penal
nas maos do monarca absolutista, exercido
subordinada mente, pelo juiz; auséncia de
separagao de funcdes (investigar, acusar e julgar) ;
a impossibilidade do contraditério e ampla defesa,
ou seja, o acusado serve apenas como objeto a ser
investigado; todo o curso processual é secreto e
escrito nos livros de atas dos inquisidores; ha uma
enorme discricionariedade do magistrado, através
de um sistema de provas que valoriza a verdade
real, pelo fato de entenderem que a maior prova a
ser coletada € o interrogatdrio do acusado, sendo
obstaculizada a possibilidade de uma testemunha
dispor em sentido contrario, o que consolida o
principio testis unus testis nullus. (NEVES, 2014,
p-8-9).

Nesse sistema processual o juiz como inquisitério €

dotado de ampla iniciativa, sendo a prisao a regra, ela goza da

liberdade para determinar de oficio a colheita de elementos

informativos e de provas, seja no curso da investigagdao ou

instrugao processual. (LIMA, 2017, p. 41). O que significa que, o
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réu é prisioneiro temporariamente durante todo o processo para
evitar fraudes aos fatos, ou evite que o mesmo se comunique com
o mundo exterior, distorcendo o caminho normal do processo.
Além disso, a tortura é usada a forma como o réu se declara

culpado apos exame cuidadoso e questionamento incansavel.

1.4 Sistema Misto

O sistema misto, tem na fase preliminar seu procedimento
secreto, o que nao garante, por exemplo, o direito ao
contraditério e a ampla defesa. Destarte, como o sistema vigente
no Brasil tem por principio a publicidade dos atos processuais,
¢ correto afirmar que este nao se conforma com o caso concreto.
Em contrapartida cita, Salah Hassan Khaled Jr (2010, p. 304), que
“o sistema € acusatdrio ou inquisitério. Nao basta afirmar que é
acusatorio e permitir a utilizacdo de elementos da fase
inquisitoria, que contaminam e comprometem a possivel
estrutura acusatoria da segunda etapa”.

O sistema denominado misto, como o prdéprio nome ja

explicita, tem natureza mista, ou seja, ele é tanto um sistema
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inquisitorial, quanto um sistema acusatorio, tendo um carater

hibrido (ZILLI, 2003, p. 41).

[...] tem-se o processo de tipo misto, surgido com o
Codigo de Instrugao Criminal da Franca em 1808,
que se caracteriza por ser bifasico. Ou seja, nesse
tipo de processo a fase de investigacao € dirigida
por um juiz de instruc¢do sem a possibilidade do
contraditdrio; ja a fase de julgamento, presidida por
um outro juiz, o juiz da causa, € toda ela realizada
sob contraditério e a ampla defesa, no modelo
acusatorio, sem  nenhum resquicio de
inquisitorialidade. Observa-se, pois, que o
processo de tipo misto se desdobra numa fase
inquisitiva, sob a presidéncia do juiz de instrugao,
e numa fase contraditdria, realizada perante o juiz
da causa; dai a sua natureza eclética ou mista.
(MACHADO, 2009, p. 9).

Alguns doutrinadores chegam a afirmar que este modelo
de sistema processual penal é o adotado no Brasil, no entanto,
parte da doutrina diverge desse entendimento. Para Mirabete
(2008, p.22) O sistema processual misto, ou acusatdrio formal, é
constituido de uma instrugao inquisitiva (da investigacao
preliminar e instrugao preparatoria). Desta forma, pode-se
afirmar nessa esteira que o sistema processual misto nada mais

€ que um “avango do inquisitivo”.
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Abrange duas fases processuais distintas: uma
inquisitiva,  destituida  de  contraditorio,
publicidade e defesa, na qual é realizada uma
investigagdo preliminar e uma instrugdo
preparatdria; outra posterior a essa,
correspondente ao momento em que se realizara o
julgamento, assegurando-se ao acusado, nesta
segunda fase, todas as garantias do processo
acusatorio. (AVENA, 2009, p.203).

Nota-se, entdao, que parte da doutrina majoritaria e
especialista sobre os tipos de sistemas processuais adotados
no Brasil, que sao, praticamente, dois sistemas, o inquisitivo e
o acusatorio, no entanto, ha uma controvérsia de que esse
estudo em apreco ainda precisa de um avango significativo
para melhor garantir o direito processual aos individuos em
sociedade. Importante ressaltar que a propria Constituicao
Federal de 1988, tipificou como sendo o sistema acusatdrio

para norteamento do processo penal.
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
2.1 Contraditorio

Nessa esteira deve-se ter em mente que o principio da
ampla defesa encontra-se positivado no art. 5%, LV da
constituicao federal e se trata de uma garantia tanto para o
acusado quanto para defesa, tendo em sua previsao expressa
que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sao assegurados o contraditorio e a
ampla defesa, com o0s meios e recursos a ela inerentes”.

Com isso, todo cidadao tem direito a argumentar e
implementar provas para instrugao processual que esteja
incorrendo em seu nome. “O contraditorio foi elevado a
condicdo de fundamento constitucional de todo e qualquer
procedimento, judicial ou administrativo, sendo indevida
qualquer restri O principio do contraditério é tido no nosso
ordenamento juridico brasileiro como uma regra que deve ser
seguida por todos os cidadaos, haja vista que sua previsao esta
expressa no artigo 5.2, inciso, LV da Constitui¢ao Federal de

1988. Esta previsao, traz em seu bojo a prote¢ao da dignidade
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da pessoa humana, resguardando assim o direito a liberdade,
no entanto, este principio vem sendo alvo de muitas criticas,
em razao de sua aplicacdo esta sendo usada meramente como
uma garantia politica, havendo uma séria discussao sobre esse
aspecto, de tal forma que estaria tornando o processo penal
um sistema subordinado a um unico principio, vez que além
de influéncias midiaticas, tal principio passou a ser regra na
legislagao patria, o que gerou uma grande reflexdao no proprio
STF.
Conforme explanado por HUMBERTO Avila (2009,
p-35), existe uma diferenciagao entre os principios e as regas
e isso estd fundado em uma ponderacao nas decisdes a serem

tomadas nos julgamentos, observe a tese:

[...] principios sdo aquelas normas que estabelecem
fundamentos para que determinado mandamento
seja encontrado. Mais do que uma distingao
baseada no grau de abstragdo da prescricao
normativa, a diferenca entre os principios e as
regras seria uma distin¢do qualitativa. O critério
dos principios em relagao as regras seria, por tanto,
a funcdo de fundamento normativo para a tomada
de decisao.

Com isso, percebe-se que o contraditorio, em regra, como
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um principio que esta intimamente relacionado ao processo,
corresponde aos interesses da parte se manifestar no processo.
Sendo certo, que o uso desse principio fornece ao autor a
possibilidade de se manifestar e inclusive apresentar provas
para contestar acusagoes dentro do processo. Segundo Dierle
Nunes (2011, p. 82) o contraditorio é “elevado a elemento
normativo estrutural da comparticipagdo, assegurando,

constitucionalmente, o poli centrismo processual”.

Na classica licdo de Joaquim Canuto Mendes de
Almeida, sempre se compreendeu o principio do
contraditorio como a ciéncia bilateral dos atos ou
termos do processo e a possibilidade de contraria-
10s.39 De acordo com esse conceito, o ntcleo
fundamental do contraditério estaria ligado a
discussao dialética dos fatos da causa, devendo se
assegurar a ambas as partes, e ndo somente a
defesa, a oportunidade de fiscalizacdao reciproca
dos atos praticados no curso do - processo. Eis o
motivo pelo qual se vale a doutrina da expressao
"audiéncia bilateral", consubstanciada pela
expressao em latim audiaturet altera pars (seja
ouvida também a parte adversa). Seriam dois,
portanto, os elementos do contraditério: a) direito
a informacdo; b) direito de participacdo. O
contraditorio seria, assim, a necessaria informacgao
as partes e a possivel reacdo a atos desfavoraveis.
(LIMA, 2017, p.51).
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Assim sendo, chegando a ideia de que h4d uma distin¢ao
entre principios e regras, deve-se ter em mente que o
contraditorio € principio e nao regra. E que existem conflitos
entre principios com outros principios, regras com principios e
vice-versa, tendo que existir uma ponderacao de valores que
englobam a sociedade, no qual é parametro para toda a

estrutura juridica.

2.2 Ampla defesa

FEITOSA (2010, p.48), leciona com muita presteza em seu
livro de Processo Penal, que se tratando um pouco das garantias

e dos direitos do acusado e da sociedade:

O drama e a tragédia da persecugao criminal
transcorrem cotidianamente num cendrio formado
por duas forcas diretivas que colidem tensamente,
acarretando a contrariedade fundamental da
persecucao criminal: quanto mais intensamente se
procura demonstrar a existéncia do fato delituoso
e sua autoria (principio instrumental punitivo),
mais se distancia da garantia dos direitos
fundamentais, e quanto mais intensamente se
garantem os direitos fundamentais (principio
instrumental garantista), mais dificeis se torna a
coleta e a producdo de provas que poderao
demonstrar a existéncia do fato delituoso e sua

166



autoria.

Nessa esteira deve-se ter em mente que o principio da
ampla defesa encontra-se positivado no art. 5% LV da
constituicao federal e se trata de uma garantia tanto para o
acusado quanto para defesa, tendo em sua previsao expressa
que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sao assegurados o contraditorio e a
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Com isso, todo cidadao tem direito a argumentar e
implementar provas para instrugdo processual que esteja
incorrendo em seu nome. “O contraditorio foi elevado a
condicao de fundamento constitucional de todo e qualquer
procedimento, judicial ou administrativo, sendo indevida

qualquer restri¢ao”. (SILVEIRA, 1997, p.63).

Norma Constitucional € clara: em qualquer
processo, tanto administrativo quanto judicial, o
direito a ampla defesa deve ser observado. A
inexisténcia deste principio afronta nao sé a
Constituicao Federal, mas também toda a ordem
democrética do Estado de Direito. Em se tratando
de processos administrativos disciplinares,
qualquer ilegalidade ou suspeita de ilegalidade
dentro da Administracdo Publica deve ser
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investigada e para isto o servidor publico acusado
conta com o principio da ampla defesa. Como ja
analisado, a legislacao infraconstitucional muitas
vezes dificulta o exercicio da ampla defesa. Cabe,
portanto, ao intérprete analisar a legislagao a luz
da Constituicao Federal. Nao somente de acordo
com o principio ora analisado, mas também em
relacdo a toda ordem Constitucional e Democratica.
(CUBAS, 2007, n.47).

s

E importante ressaltar que existe dentro desses
conceitos que ja foram ditos anteriormente, que a ampla
defesa pode se desdobrar em defesa técnica, aquela
desempenhada dentro dos autos por um procurador que
recebe a habilitagao (defensor publico ou um advogado). Nao
podendo deixar de citar também a auto defesa aquela
realizada diretamente pelo acusado, o réu usando das suas
prerrogativas se utiliza de alguns meios de defesa.

E a mais importante para este trabalho; ampla defesa
em fase de investiga¢do preliminar, ja discutida em algumas
entrelinhas. Esse tipo de defesa é utilizado, como ja diz a sua
nomenclatura na “fase de investigacao preliminar” isso
significa dizer que o individuo investigado deve ter acesso

aos atos investigativos nao sigilosos e que de alguma forma
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concorreram para a pratica de alguns atos de defesa.
Importante ressaltar que essa previsao, que possibilita a
pratica desses reiterados atos, estda prevista na sumula

vinculante n° 14.

2.3 Investigacdes criminal realizada pelo Ministério
Publico

E discutido dentro do ordenamento juridico a
inconstitucionalidade ou possibilidade do Ministério Publico
realizar investigacdo antes do processo, ou seja, na fase pré-
processual. E sabido, entdo, que alguns doutrinadores e
especialistas da drea juridica outrora, estdo posicionando com
ampla discussao sobre essa nova perspectiva, haja vista que
ambos os setores; policia judicidria e Ministério Publico
participam das investigacoes. Segundo Prazeres (2011) A
doutrina contraria a investigacdao criminal pelo Parquet
baseia-se em dois argumentos: a exclusividade de que trata o
art.

144 da Constituicao Federal, atribuindo a Policia

Judicidria o monopolio das investiga¢des criminais, e a
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auséncia de legalidade (fundamento legal) para o Parquet

exercer tal funcao.

2.4 Procedimentos investigatorio (PIC)

O procedimento investigatorio ou como é chamado o
PIC é um instrumento que de acordo com a legislagao se
assemelha ao inquérito policial, sendo este também de
natureza administrativa e inquisitorial, que tem como
finalidade a instauracdo de investigacdo para busca da
autoria e materialidade para o oferecimento da dentncia por

membros do Ministério Publico.

Ressalte-se que nosso sistema processual é bom,
pois iniciada a investiga¢ao criminal até a judicial,
ha a participacdo de varios érgaos do Estado, a
saber: a Policia Judiciaria; o Ministério Publico; a
Defensoria Publica e o Poder Judicidrio, sendo que
suas atuagdes sdo bem delimitadas pela
Constituicao Federal e pelo Codigo de Processo
Penal. Importante evidenciar que o trabalho
investigativo da policia judicidria é acompanhado
de perto pelo Ministério Publico, destinatario do
inquérito policial, que por ser parte no processo
sua atuagao sofre avaliagao pelo juiz e pela defesa,
sendo que eventuais falhas ocorridas durante o
procedimento podem ser corrigidas através da
interposigao de recursos. (JUNIOR, 2012, p.01).
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Com vista em novas redacgoes, foi possivel identificar
que a diferenga entre o procedimento investigativo PIC e o
inquérito estd no fato de que o inquérito policial é realizado
pelo delegado de policia e o PIC pelo membro do parquet.
Outra diferenciacdo é que o membro do ministério publico
poderd requisitar documentos, enquanto o delegado
precisaria requisita-los ao juiz aquo. O prazo é de 90 dias,

prorrogavel sem limites.

2.5 Inquérito Policial

Ao fim desse topico sobre as investigagdes criminais e
suas espécies, faz-se necessario discorrer, ainda, sobre o
inquérito policial, haja vista que o IP é um procedimento
administrativo como ja foi citado anteriormente, utilizado na
fase pré-processual, tem carater informativo, e nao ¢é
obrigatorio para instaurar uma ac¢ao penal, posto que esse se
destina a apurar um ilicito penal, buscando entender a
materialidade e as infra¢oes graves.

Acrescenta-se ainda que o inquérito policial detém em
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seu bojo finalidades de buscas pelos membros da policia civil
e federal de elementos necessarios para ajudar nas
investigagoes. Segundo o professor “O inquérito policial
consiste em todas as diligéncias necessarias para o
descobrimento dos fatos criminosos, de suas circunstancias e
de seus autores e cumplices, devendo ser reduzido a
instrumento escrito” (NUCCI, 2009, p. 70).

Para o ilustre doutrinador Fernando da Costa

Tourinho Filho (1987, p.163), o inquérito policial:

O inquérito visa a apuracdo da existéncia de
infragao penal e a respectiva autoria, a fim de que
o titular da ac@o penal disponha de elementos que
o autorizem a promové-la. Apurar a infragao penal
¢ colher informacodes a respeito do fato criminoso.
(...) Apurar a autoria significa que a Autoridade
Policial deve desenvolver a necessaria atividade
visando a descobrir, conhecer a verdadeira autoria
do fato infringente da norma, porquanto, nao se
sabendo quem o teria cometido, ndo se podera
promover a agao penal.

Outro ponto que merece ser comentado nesses
questionamentos é o fato de que o inquérito policial é um
procedimento sigiloso, administrativo e informativo, pré-

processual. Segundo Capez (2016, p.155) A autoridade
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assegurara no inquérito o sigilo necessario a elucidacao do

fato ou exigido pelo interesse da sociedade (CPP, art. 20).

O direito genérico de obter informacgoes dos érgaos

publicos, assegurado no art. 5%, XXXIII, da Constituigao

Federal, pode sofrer limitagdes por imperativos ditados pela

seguranca da sociedade e do Estado, como salienta o proprio

texto normativo.

PROCESSUAL PENAL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO CRIMINAL.

DEVIDO PROCESSO LEGAL.
CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA. ARTS.
144, § 4°, E 129, VI, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. OFENSA REFLEXA AO TEXTO
CONSTITUCIONAL. INQUERITO POLICIAL.
VICIOS. ACAO PENAL. NAO
CONTAMINACAO. AGRAVO IMPROVIDO:

I - A alegada violagdo aos postulados
constitucionais do devido processo legal, da ampla
defesa e do contraditério, em regra, configura
ofensa reflexa ao texto constitucional. II - Os vicios
eventualmente existentes no inquérito policial ndo
contaminam a agdo penal, que tem instrugao
probatéria propria. III — Agravo regimental
improvido. (STF, 1* T. Al 687893-AgR/PR, rel.
Min. Ricardo Lewandowski, DJe, 19 set. 2008).

Importante comentar que o inquérito policial como
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peca fundamental do procedimento investigativo, detém de
algumas caracteristicas, citando cada uma delas pode-se dizer
que este é um procedimento além de sigiloso, o ip detém a
oficialidade, sendo este uma atividade de investigacao
realizada por orgaos oficiais, policia civil e federal. Sendo
também um procedimento indisponivel posto que apds
instauracdo ndo pode ser arquivado pela autoridade que
iniciou.

Corrobora o professor Tavora e Alencar (2012, p.108),
que “O inquérito é inquisitivo: as atividades persecutorias
ficam concentradas nas maos de uma unica autoridade e nao
h4 oportunidade para o exercicio do contraditério ou da
ampla defesa. Na fase pré-processual nao existem partes,
apenas uma autoridade investigando e o suposto autor da
infracao normalmente na condig¢ao de indiciado”.

Nesse sentido ainda prevé e ensina o professor Pedro
Lenzaet al. (2012, p.52) em seu livro Direito processual penal
esquematizado que o inquérito também pode ser escrito,

veja-se:
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Todos os atos do inquérito devem ser reduzidos a
termo para que haja seguranga em relagao ao seu
contetido. E o que diz a regra do art. 9° do Cédigo
de Processo Penal, de modo que nao se admite, por
ora, que o delegado se limite a filmar os
depoimentos e encaminhar cépia das gravagdes ao
Ministério Publico. Segundo o art. 9¢ do CPP, todas
as pecas do inquérito policial serdo, num sé
processado, reduzidas a escrito ou datilografadas
e, neste caso, rubricadas pela autoridade.

Caracteriza-se também como inquisitivo, tendo o
delegado de policia autoridade exclusiva para atuacgdo e
provocacao, podendo agir de oficio sem ordens de quem quer
que seja para instauragao do procedimento investigativo.
“Carater inquisitivo. O inquérito é um procedimento
investigatorio em cujo tramitar nao vigora o principio do
contraditério que, nos termos do art. 5%, LV, da Constituicao
Federal, s6 existe apds o inicio efetivo da acao penal, quando ja

formalizada uma acusagao admitida pelo Estado-juiz”.

(LENZA, 2012, p.52).
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3 O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E AMPLA
DEFESA, NO INQUERITO POLICIAL BRASILEIRO, COMO
CONDICAO DE POSSIBILIDADE PARA A
CONSOLIDACAO DE UM SISTEMA PROCESSUAL PENAL
EFETIVAMENTE ACUSATORIO

E importante abordar nesse tdpico algumas decisdes
jurisprudenciais que vem reforcando a consolidacdo de um
sistema processual penal mais efetivo a partir do uso do
principio do contraditério e ampla defesa. Para o Superior
Tribunal de Justiga, em sede de julgamento do Habeas Corpus
n° 34.262/RS (2012/0229715-9), esse se posicionou no sentido de
que o inquérito é peca meramente informativa, de modo que o
exercicio do contraditério e da ampla defesa, garantias que
tornam devido o processo legal, nao subsistem no ambito do
procedimento administrativo inquisitorial. Esse foi a decisao
embasada pelo entao Ministro Relator Nefi Cordeiro, da sexta

turma:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO
ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
INQUERITO  POLICIAL. PROCEDIMENTO
MERAMENTE INFORMATIVO.
DISPENSABILIDADE DO CONTRADITORIO E
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DA AMPLA DEFESA. MINISTERIO PUBLICO.
NAO VINCULACAO AS CONCLUSOES DA
AUTORIDADE POLICIAL. POSSIBILIDADE DE
REQUERIMENTO DE DILIGENCIAS AO PODER
JUDICIARIO. VIA ESTREITA DO HABEAS
CORPUS. IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME DO
MATERIAL FATICO-PROBATORIO. RECURSO
IMPROVIDO. 1. Possiveis nulidades ocorridas no
inquérito policial ndo sdo aptas a macular o
processo criminal, por se tratar de expediente
meramente informativo, prescindivel, inclusive,
para o oferecimento da dentincia. Precedentes. 2. A
jurisprudéncia consolidou entendimento quanto
ao fato de que o Ministério Publico nao estd
adstrito as conclusdes firmadas pela autoridade
policial, por ser o dominus litis. Precedente. 3. O
poder requisitdrio conferido ao Ministério Publico
pelo art. 129 da Constituigao Federal nao impede o
requerimento de diligéncias ao Poder Judiciario,
desde que demonstre a incapacidade de sua
realizacdo por meios proprios. Precedentes. (REsp
n. 820.862/SC, Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma,
DJ 2/10/2006). 4. E cedico que o inquérito policial é
peca meramente informativa, de modo que o
exercicio do contraditério e da ampla defesa,
garantias que tornam devido o processo legal, nao
subsistem no ambito do  procedimento
administrativo inquisitorial. Precedentes. (RHC
57.812/PR, Rel. Ministro Felix Fischer, Quinta
Turma, DJe 22/10/2015). 5. Inadmissivel o exame do
material fatico-probatdrio da agdo penal na via
estreita do habeas corpus. 6. Recurso ordindrio
improvido.

Facil dizer, que a aplicacdo desses dois institutos dentro
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do inquérito policial estd em comento dentro do ordenamento
juridico, parte dos especialistas e até mesmo em algumas
decisdes dos Tribunais, vem afirmando que estes se aplicam a
investigagao policial. Segundo contraditorio, entendido como a
ciéncia bilateral dos atos do processo com a possibilidade de
contraria-los, é composto por dois elementos: informacgao e
reacao. Seguindo essa linha de raciocinio do autor supra, seria
indispensavel a existéncia do contraditdrio no inquérito. Nessa
esteira, o principio da ampla defesa se assemelha ao
contraditorio, por também estar vinculada ao exercicio da
dialética processual, plasmada a partir da pretensao de

deduzida em juizo. (SOUZA, 2008, p.24).

3.1 Analise da lei n°® 13.245 de 12 de janeiro de 2016

No que tange a andlise da presente lei, é indispensavel
saber que estd ampliou algumas regras no que tange o direito dos
advogados por meio do Estatuto da OAB para que esse venha a
ter acesso as informagoes contidas no inquérito policial. Para o

professor Cabette (2016), “Tendo em vista essa situagao que
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chega a ser ridicula, veio em boa hora a reforma do Estatuto da
OAB, pois que na nova redagao dada ao artigo 72, inciso XIV, o
direito de acesso a autos pelo advogado nao se limita as
“repartigOes policiais”.

A lei agora menciona “investigacoes de qualquer
natureza” em “qualquer instituicio responsavel” pela sua
conducao. Se alguém conseguir plantar alguma davida quanto
a estar o Ministério Publico, por exemplo, ou outro drgao
qualquer, vinculado a esta norma, deve ganhar um prémio de
“jurista obscuro do ano”.

Por meio do projeto de Lei da Comissao de Constituigao e
justica e de cidadania n°® 1.813 de 2015, teve-se alterada a Lei n°
8.038, de 28 de maio de 1990, para tratar da investigacao criminal
no ambito dos tribunais superiores. E importante destacar aqui
nesse trabalho o presente projeto pelo fato de que esse teve por
objetivo incluir dispositivos relacionados a investigacao criminal
no ambito dos tribunais superiores, veja-se um dos

embasamentos do relator:

Essa previsdo, conforme se constata, assemelha-se,
ao menos textualmente, aquela constante no inc. I1I
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do art. 3° da Lei n.® 8.038, de 1990, que assenta
competir ao Relator da acdo penal originaria
“convocar desembargadores de Turmas Criminais
dos Tribunais de Justica ou dos Tribunais
Regionais Federais, bem como juizes de varas
criminais da Justica dos Estados e da Justica
Federal, pelo prazo de 6 (seis) meses, prorrogavel
por igual periodo, até o maximo de 2 (dois) anos,
para a realizacdo do interrogatério e de outros atos
da instrugao, na sede do tribunal ou no local onde
se deva produzir o ato”. Ocorre, todavia, que a
previsao hoje constante da lei (ou seja, de
convocacgao de autoridades judiciarias) se mostra
plenamente justificavel, pois permite que os
Ministros relatores convoquem “magistrados
instrutores” para realizar atos que antes eram
conduzidos por meio das “cartas de ordem”, nas
quais se determinava a juizes de todo o pais que
fizessem a coleta de provas nas comarcas onde
residem as testemunhas ou os réus.

Nessa esteira, buscou o presente projeto expandir dentro
do processo penal no que diz respeito as suas fases processuais,
dirimir aos tribunais, técnicas e evolucao constitucional tanto no
que tange ao procedimento do inquérito policial como de outras
etapas da fase investigatdria.

Ja em relacdo ao § 5° (que trata do sigilo do inquérito),
opta-se por inserir um dispositivo mais amplo, determinando a

aplicacdo, no que couber, dos dispositivos do Codigo de
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Processo Penal (CPP) que tratam do inquérito policial.

O sigilo, por exemplo, encontra-se previsao no art. 20 do
CPP, ao determinar que “a autoridade assegurara no inquérito
o sigilo necessario a elucidacao do fato ou exigido pelo interesse
da sociedade”. (MARCOS, 2016, p.06).

Conforme decisao do ACORDAO RE 593727 MG (Relator
Min. Gilmar Mendes):

O Ministério Publico dispde de competéncia para
promover, por autoridade prépria, e por prazo
razoavel, investigacgdes de natureza penal,
desde que respeitados os direitos e garantias que
assistem a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa
sob investigacao do Estado, observadas, sempre,
por seus agentes, as hipoteses de reserva
constitucional de jurisdicdo e, também, as
prerrogativas profissionais de que se acham
investidos, em nosso Pais, os Advogados (Lei
8.906/94, artigo 7°, notadamente os incisos I, 11, III,
XI, XII, XIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade
- sempre presente no Estado democratico de
Direito — do permanente controle jurisdicional dos
atos, necessariamente documentados (Stmula
Vinculante 14), praticados pelos membros dessa
instituicao

Conforme consta no artigo 7.°, agora é poder do

advogado analisar, em qualquer institui¢do responsavel por
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conduzir investigacdao, mesmo ele sem procuragao, protocolo de

flagrante e de investigagOes de qualquer natureza, findos ou em

rumo, até este tempo conclusos a autoridade, sendo capaz de

arremedar pecas e apanhar registros, em meio fisico ou digital.

Ainda seguindo decisao do Min. Cezar Peluso, por meio

do HC n° 88.190, o mesmo se manifestou no interessante

entendimento:

ADVOGADO. Investigacdo sigilosa do Ministério
Publico Federal. Sigilo imponivel ao patrono do
suspeito ou investigado. Intervengao nos autos.
Elementos  documentados. Acesso amplo.
Assisténcia técnica ao cliente ou constituinte.
Prerrogativa profissional garantida. Resguardo da
eficdcia das investigagcdes em curso ou por fazer.
Desnecessidade de constarem dos autos do
procedimento investigatério. HC concedido.
Inteligéncia do art. 5°, LXIII, da CF, art. 20 do CPP,
art. 79, XIV, da Lei n.2 8.906/94, art. 16 do CPPM, e
art. 26 da Lei n.° 6.368/76 Precedentes. E direito do
advogado, suscetivel de ser garantido por habeas
corpus, o de, em tutela ou no interesse do cliente
envolvido nas investigagdes, ter acesso amplo aos
elementos que, ja documentados em procedimento
investigatério  realizado por drgdo com
competéncia de policia judiciaria ou por 6rgao do
Ministério Publico, digam respeito ao constituinte.

E possivel identificar, conforme exposto no paragrafo
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anterior, que essa ampliacao dos direitos do advogado trouxe
discussdes acerca da violagdo do contraditério e da ampla
defesa, posto que na antiga lei o advogado sé pudesse ter acesso
aos autos de flagrante e de inquéritos findos ou em andamento,

ainda que conclusos.
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CONCLUSAO

Ao concluir este trabalho, fica evidente que a questao
processual penal relacionada as preliminares da investigacao
criminal vai além de um direito individual estabelecido na
Constituicao Federal de 1988.

Essa fase representa um obstdculo superado pelo Estado
antes de adentrar a fase processual, exercendo, de forma
legitima, seu poder-dever de punir. Nesse contexto, cabe ao
Poder Judiciario filtrar com base nos elementos colhidos na
investigacao e apresentados na agao penal apropriada.

E notdrio que as novas disposigdes previstas no Estatuto
da OAB, Lei n° 13.245 de janeiro de 2016, representam um
avanco técnico. Esse texto reforca o uso dos principios
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa dentro da
investigacdo criminal, sem, contudo, comprometer a
caracteristica inquisitiva e sigilosa das investigagoes.

Esses principios devem ser aplicados na medida em que
nao prejudiquem a eficdcia da investigacdo, garantindo os

direitos do investigado durante todo o processo penal. E crucial
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que o Estado, no exercicio de suas atribui¢des, observe as
mudancas nos sistemas processuais penais, evitando violagoes
arbitrarias dos direitos individuais.

Nesse cenario, é essencial que as previsoes legais e as
decisdes dos tribunais ponderem entre principios ldgicos e
normativos, ja que os principios tém precedéncia sobre as
regras. No entanto, o legislador deve considerar cada caso de

forma individual.
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RESUMO

A valorizagdo da prova testemunhal, especialmente nos
depoimentos dos policiais, sempre foi objeto de amplo debate,
criticas e até mesmo anulagdes judiciais. O artigo 202° do Codigo de
Processo Penal estabelece que qualquer pessoa pode ser
testemunha, porém a sentenca ndo deve se basear exclusivamente
nesse tipo de prova, pois frequentemente a avaliagao feita se apoia
fortemente nos relatos dos policiais, o que pode levar a condenacao
de cidadaos inocentes. Os depoimentos policiais sao considerados
como prova testemunhal em muitos casos, devido as prisdes em
flagrante realizadas diariamente pela Policia Militar, Guarda Civil
Municipal e Policia Civil, j& que possuem a fé publica. Entretanto,
essa fé publica atribuida a eles ndo justifica a suposicao de que suas
palavras tém necessariamente veracidade, pois essa prerrogativa se
relaciona a atos administrativos e documentais, ndao devendo ser
extrapolada para os testemunhos em processos penais. A presungao

de veracidade também nao se sustenta, ja que € um atributo dos atos
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administrativos, com especificidades distintas do processo penal e
em contrapartida ao principio da inocéncia. O propdsito deste
trabalho € explorar a aplicagio das prisdes que ocorrem sem
investigagao prévia, principalmente aquelas efetuadas por meio de
flagrante. O objetivo é destacar a necessidade de os tribunais
considerarem os testemunhos policiais com cautela, especialmente
ao avaliar sua validade como prova testemunhal. Por fim, é
importante ressaltar que a metodologia utilizada foi a pesquisa
bibliografica, incluindo leituras criticas em diversas doutrinas,
jurisprudéncias e artigos pertinentes ao tema. Embora seja um
assunto historico e cultural, é inegavel a necessidade de repensar a
valorizacdo da prova testemunhal, especialmente no que diz
respeito a presungao de legitimidade dos depoimentos dos agentes
policiais, j& que, mesmo com o avango da tecnologia, esse debate

ainda é fundamental.

Palavras-chave: Policia. Cédigo de Processo Penal. Depoimento.
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ABSTRACT

The valorization of testimonial evidence, especially in police
statements, has always been the subject of broad debate, criticism, and
even judicial annulments. Article 202 of the Penal Procedure Code
establishes that anyone can be a witness; however, the judgment
should not be exclusively based on this type of evidence, as the
assessment often heavily relies on police accounts, potentially leading
to the wrongful conviction of innocent individuals. Police statements
are considered as testimonial evidence in many cases, given the daily
arrests conducted by the Military Police, Municipal Civil Guard, and
Civil Police, as they hold public credibility. However, this public
credibility attributed to them does not justify assuming that their
words are necessarily truthful, as this pertains to administrative and
documentary acts and should not be extrapolated to testimonies in
criminal proceedings. The presumption of truthfulness also does not
hold, as it is an attribute of administrative acts with distinct specifics
from criminal procedures and contrary to the principle of innocence.

The purpose of this work is to explore the application of arrests that
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occur without prior investigation, especially those carried out through
immediate arrests. The aim is to emphasize the need for courts to
consider police testimonies cautiously, particularly when evaluating
their validity as testimonial evidence. Lastly, it is important to note
that the methodology used was bibliographical research, involving
critical readings of various doctrines, jurisprudences, and articles
relevant to the subject. Despite being a historical and cultural matter,
the necessity to rethink the valuation of testimonial evidence,
especially concerning the presumption of legitimacy in police
testimonies, remains undeniable, as this debate remains crucial

despite technological advancements.

Keywords: Police. Code of Criminal Procedure. Testimony.
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INTRODUCAO

O presente trabalho abordar-se a entender o fendmeno
processual brasileiro, quanto a prova testemunhal, e seus efeitos na
presuncao de legitimidade da palavra dos agentes policiais, que por
sua vez admite a prova testemunhal de agentes publicos, tendo em
vista que os depoimentos dos mencionados policiais, no tocante das
atribuicdes que empreendem na aptiddo de agentes publicos,
dispoem presuncao de veracidade e os feitos por eles praticados no
desempenho do oficio apresentam conjectura de legitimidade,
razao pela qual supracitados depoimentos representam pertinentes
componentes probatdrios, dado a presuncao de legitimidade
emposta para estes agentes; baseando-se na fé publica dos referidos.

Diante disso abordou-se entender de maneira sucinta que o
estado legitima esses agentes, para deporem como testemunha no
processo penal decorrente deste ato. Deste modo, buscou-se
explorar como a mencionada presuncdo de legitimidade ¢
atribuida, no primeiro momento, nas a¢gdes desempenhadas pelos
referidos policiais, uma vez que definida legitimidade, por via de
regra, torna-se prognostico primordial para constituir seguranga

juridica indispensavel a cadeia processual e investigativa , tendo em
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vista que supracitados atos ou agdes exercidas pelos policiais,
dispoem de um amparo juridico e por muitas vezes da sociedade.

Assim sendo, a agao policial serd explorada ao longo de seus
principios constitucionais que atravessam o processo penal
brasileiro, com o proposito para asseverar de que maneira a
legitimidade de seus feitos ou ainda a fé publica é produzida pelo
nosso ordenamento juridico.

A presuncao de veracidade dos agentes policias, nao pode
de forma alguma constranger principios constitucionais
irretratdveis nao negociaveis neste tocante, j4 que uma san¢ao nao
deve ser meramente fundamentada em testemunhos policiais, e
sim levando em consideracao o respaldo igualitario as deveras
alegacOes, ndo arriscando-se estar baseado tao-somente a um tipo
de comprovagao ou depoimento, devido a violagao de dogmas
constitucionais inalteraveis, visando que os elementos de indicios
que levam a um preceito de reprovacao ou censura necessita ser
consistente, vigoroso e extremamente confidvel.

Entretanto buscando um norte juridico, jurisprudencial,
julgados e normas adjacentes do codigo de processo penal para
alimentar essa pesquisa e apontar seus reflexos de uma posigao
majoritaria, ndo se pode deixar de ressaltar de modo explicito que

este tipo de provas pode ser manipulado, ou ainda, violado a
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qualquer momento do processo. Razao pela qual o magistrado nao
se pode condenar apenas com a prova testemunhal do agente
policial, e sim buscando robustamente demais depoimentos, provas
fisicas, elementos comprobatorios robustos e por fim confidveis
desta forma nao contaminando o processo em sua totalidade.

Buscando a materialidade e autoria do fato juridico para que
assim possa condenar o verdadeiro criminoso, com os presentes
atos processuais e provas em momentos oportunos do processo
penal Brasileiro.

Diante do exposto cabe frisar o importantissimo principio in
dubio pro societate, uma vez que em caso de duvidas da autoria
delitiva, deverd ser dirimida em fase da sociedade, nao podendo de
forma alguma confundir esse primeiro com o principio do in dubio
pro réu, ja que esse segundo detém presungao de inocéncia. Em
decorréncia, a prova inerente ao depoimento desempenhados pelos
referidos agentes policiais se explica, posto que a avaliacao
cometida no que diz respeito ao ambito probatorio dispde feicao
subjetiva, sendo que até determinado ponto, é discriciondrio, logo é
explorado e ponderado excentricamente através de magistrados,
dando importancia em ao sistema da livre conviccdo ou
convencimento razdo pela qual, ¢ amparado pelo nosso Cddigo de

Processo Penal, isto é, realizar um diagnostico da idoneidade cuja é
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investida por meio da sociedade, oOrgaos publicos ou ainda
magistrados na fala dos supracitados policiais no intimo do
processo penal.

Posto isto, o objetivo geral ¢ averiguar o real procedimento
concedido pela vigente jurisprudéncia, a prova testemunhal, e seus
efeitos na presuncao de legitimidade da palavra dos agentes
policiais, analisando-se assimilar como ¢ realizada a producao da
imagem do policial como tangendo ele integro, bem como sem
proveito para omitir ou mentir, considerando -se que este referido
depoimento, aduz em seu poder presungao de verdade, é capaz, em
estabelecidos casos, conduzir a uma sancao ou até mesmo na
condenacao do individuo de maneira incongruente, fundando-se,
esporadicamente, na ténia balela de um acontecimento.

Assim sendo aludido trabalho tem como intuito exemplificar
e esclarecer os entrelace processuais, admissibilidade das provas
licita, testemunhal e sua valoracao dentro dos parametros
constitucionais, analisando a materialidade e autoria do fato
juridico a fim de que condenar o real criminoso, com os presentes
atos processuais e provas em momentos oportunos do processo

penal brasileiro.
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1 CONCEITO DE PROVA

Faz-se necessario esclarecer a real ponderacao de prova, cuja
rastreia identificar fatos reais na busca em corroborar o fato tipico,
e licito do ato criminoso. Sendo que todos os meios licitos cabiveis
para a tomada de decisao do magistrado em sua lide didria sao bem-
vindas, de antemdo as prova no processo levam o magistrado
avaliar o conceito, a veracidade, os aspectos objetivo e subjetivo,

bem como sua obtencao licita:

Portanto, ante o exposto, € necessario identificar de
qual forma tem se dado a coleta de testemunhos e
depoimentos nas esferas policiais e judiciais. Ha
propensao a criagdo de falsas memorias naqueles
contextos? Cremos ser a resposta a esta pergunta
fundamental, j& que estudos especificos acerca do tema
inexistem e, para o caso de resposta positiva, o
forjamento de um processo (e procedimento) penais
realmente interdisciplinares, com o imprescindivel
auxilio de peritos, é medida que deve condicionar a
utilizagdo da prova testemunhal.” (AVILA; GAUER;
PIRES FILHO, 2012).

De maneira sucinta conclui-se, que prova é todo e qualquer
recurso de perspicacia empregue pelo individuo no sentido de
demonstrar a autenticidade de uma determinada alegagao, em
outros termos, demonstrando a realidade dos acontecimentos e
fatos onde se perfaz indispensavel culpabilizar tal sujeito ou ainda

imputar a ele praticas que influenciam em sua vida:
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Com as altera¢des produzidas pela Lei n.? 11.690/2008,
passou a constar expressamente do art. 155 do CPP a
distin¢do entre prova e elementos informativos. A
palavra prova sé pode ser usada para se referir aos
elementos de convicg¢ao produzidos, em regra, no curso
do processo judicial, e, por conseguinte, com a
necessaria participacdo dialética das partes, sob o
mando do contraditério (ainda que diferido) e da
ampla defesa. O contraditério funciona, pois, como
verdadeira condi¢do de existéncia e validade das
provas, de modo que, caso nao sejam produzidas em
contraditdrio, a exigéncia impostergavel em todos os
momentos da atividade instrutdria, ndo lhe cabera a
designagao de proval...], por outro lado, elementos de
informacao sao aqueles colhidos na fase investigatoria,
sem a necessaria participagdo dialética das
partes.(LIMA 2016, p. 782/783).

A prova testemunhal, fundamentalmente a respeito do
depoimento policial, o qual exerce um papel primordial em
nosso Processo Penal Brasileiro. Se em seu turno a persecugao
penal concebe determinada dependéncia dessa aludida
modalidade probatdria, por outra perspectiva é enfraquecida em

multiplos ambitos por esse intérprete:

Cada homem tem a sua maneira de ver; e 0 mesmo
homem, em épocas distintas, vé diversamente os
mesmos objetos. O espirito de uma lei seria, pois, o
resultado da boa ou da md légica de um juiz, de uma
digestao facil ou penosa, da debilidade do acusado, da
violéncia, das paixdes do magistrado, de suas relagdes
com o ofendido, enfim, da reunido de todas as
pequenas causas que modificam as aparéncias e
transmutam a natureza dos objetos no espirito mutavel
do homem. [...] Constatariamos que o juiz interpreta
apressadamente as leis, segundo as ideias vagas e
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obscuras que estivessem, no momento, em seu espirito.
Veriamos os mesmos delitos punidos diferentemente
em épocas diversas, pelo mesmo tribunal, porque, em
vez de ouvir a voz constante e invariavel das leis, ele se

entregaria  a instabilidade  enganadora das
interpretacbes ocasionais.” (BECCARIA, 2015, p.
20/21).

O modo como cada magistrado valora a prova depende da
sua intima convic¢do e, mesmo que deva ser motivada e
fundamentada, abre espaco para a subjetividade e até uma certa
discricionariedade, fazendo-se, portanto, com que em algumas
ocasides o Onus probatdrio seja invertido em desfavor do réu,

acabando por gerar uma disparidade no processo penal:

[...] trafico de entorpecentes e posse ilegal de munigao.
crimes e autoria comprovados. prova. palavra do
policial. valor. condenacao imposta. os depoimentos
dos policiais envolvidos nas diligéncias devem ser
analisados como os de qualquer outra pessoa. e, por
uma questao ldgica e racional, eles preponderam sobre
a declaragao de quem € acusado de um delito, porque,
geralmente, este tenta fugir de sua responsabilidade
penal pelo fato e ndo se imagina que, sendo o policial
uma pessoa idonea e sem qualquer animosidade
especifica contra o agente, vd a juizo mentir, acusando
falsamente um inocente. aqui, em prova convincente,
os policiais informaram que o denunciado foi avistado
em local conhecido pelo trafico, saindo de casa. ao
verificar a presenca da policia, retornou rapidamente a
residéncia. detido, tinha, em sua posse, uma bolsa com
boa quantidade de crack, maconha e cocaina. no
interior da casa, havia municdo. ou seja, ficou
comprovado que o recorrido estava traficando drogas
na ocasido e que possuia municado. apelo provido, por
maioria. (apelagdo criminal, n® 70083856203, primeira
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camara criminal, tribunal de justica do rs, relator:
BATISTA, julgado em: 23- 04-2020). (...) apelagao crime.
trafico ilicito de entorpecentes. reincidéncia. (...).
insuficiéncia probatoria. havendo provas suficientes
da materialidade e autoria delitiva, a manutenc¢ao da
condenagao é medida imperativa. a palavra dos
policiais, porque agentes publicos investidos de poder
para prender quem estd na pratica de crimes, reveste-
se de credibilidade e goza de presunc¢ao de boa-fé,
devendo ser valorada. prova testemunhal. policiais
militares. a condicdo de policial militar ndo torna a
testemunha suspeita ou impedida quando os
depoimentos afinam com os demais elementos de
prova. [..]. apelo desprovido. (apelagdo criminal, n®
70083881805, terceira camara criminal, tribunal de
justica do rs, relator: (MARTINS, julgado em: 12-03-
2020). (...) trafico de drogas. prova. declaragdes
policiais. proposito de comércio configurado.
minorante. multa. custas processuais. substitui¢ao da
san¢ao carceraria por pena restritiva de direitos.
prisdo preventiva. observado o sistema do livre
convencimento, o testemunho de agente policial
constitui elemento apto a valoracdo pelo juiz,
afigurando-se inaceitavel que, valendo-se o estado de
servidores publicos para prevenc¢do, repressio e
investigagao das atividades delituosas, seja negada
credibilidade a tais agentes, na oportunidade em que
vém a juizo informar o que ocorreu por ocasido do
desempenho de suas atividades. (...). apelagdes dos
réus Adriano e Odinei providas, em parte. apelo do
acusado Anderson desprovido. (apelagao crime n®
70080134794, segunda camara criminal, tribunal de
justica do rs, relator: (HONORIO, julgado em
18/06/2019). apelagao. delito contra o patrimonio.
roubo majorado pelo concurso de agentes. preliminar
de oficio. nulidade de audiéncia realizada sem a
presenca de réu preso. (..). testemunho do
policial do policial civil que veio corroborado pelos
relatos extrajudiciais das vitimas. condenag¢ao mantida.
testemunho policial. policial civil que nao tinha motivo
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algum para incriminar injustamente o réu. outrossim,
também nao haveria razao para se desmerecer seu
testemunho, tdo somente, por sua condicdo de policial,
sobretudo se levado em conta que é o estado quem lhe
confere a autoridade e o dever de prender e combater a
criminalidade. seria um contrassenso credencia-lo
como agente publico e, depois, nao aceitar seu
testemunho como meio de prova. ademais,
reiteradamente tem-se decidido que o depoimento do
policial é valido e hdabil para embasar veredicto
condenatdrio, pois, em principio, trata-se de pessoas
idoneas, cujas declaracdes retratam a verdade. (...). de
oficio, declarada a nulidade da audiéncia realizada
em 31.10.2017. apelagdo defensiva parcialmente
provida. (apelagdo criminal, n® 70080909914, sexta
camara criminal, tribunal de justica do rs, relator:
(TREMEIA, KUBIAK, julgado em: 24-10-2019). (...)
tréfico de entorpecentes. crime e autoria comprovados.
prova. palavra do policial. valor. Condenagao
mantida. os depoimentos dos policiais envolvidos nas
diligéncias devem ser analisados como os de qualquer
outra pessoa. e, por uma questao légica e racional, ndo
se imagina que, sendo o policial uma pessoa idonea e
sem qualquer animosidade especifica contra o agente,
va a juizo mentir, acusando falsamente um inocente.
(...) . (apelagdao criminal, n® 70083819458, primeira
camara criminal, tribunal de justica do rs, relator:
(BATISTA, julgado em: 12-03-2020). (...) apelagao.
delito contra o patriménio. furto majorado pelo
repouso noturno. acusado absolvido. irresignagao
ministerial preliminar contra recursal. (...)-
testemunho policial. ndo ha razao para desmerecer o
testemunho da policial civil, tdo somente, por sua
condicdo de policial, sobretudo se levado em conta que
é o estado quem lhe confere a autoridade e o dever de
prender e combater a criminalidade. seria um
contrassenso credencid-la como agente publica e,
depois, ndo aceitar seu testemunho como meio de
prova, principalmente quando ausente qualquer
elemento a suspeitar da idoneidade de suas

206



declaracOes. ademais, reiteradamente tem-se decidido
que o depoimento do policial é valido e habil para
embasar veredicto condenatorio, pois, em principio,
trata-se de pessoas idoneas, cujas declaragdes retratam
a verdade. (...) preliminar contra recursal rejeitada, a
unanimidade. apelacdo ministerial provida, por
maioria. (apelacdo crime n® 70079667564, sexta camara
criminal, tribunal de justica do rs, relator: (TREMEIA
KUBIAK, julgado em 30/05/2019). (...) apelagao crime.
porte ilegal de arma de fogo com numeragao
suprimida. art. 16, paragrafo unico, inc. iv, da lei n°
10.826/03. suficiéncia  probatdria. condenacgao
mantida. conduta tipica. i - materialidade e autoria
devidamente comprovada nos autos. muito embora o
réu tenha negado a pratica delitiva, o depoimento do
policial militar é suficiente para ensejar juizo
condenatério. (..) . apelo da defesa parcialmente
provido. (apelacdo criminal, n® 70083841742, quarta
camara criminal, tribunal de justica do rs, relator:
(LEAL, julgado em: 16-04-2020). (...) apelac@o criminal.
trafico de drogas. reforma da sentenga absolutéria de
primeiro grau. autoria e materialidade comprovadas.
elementos colhidos ao longo da instrucdo processual
que nao deixam duvidas da traficancia exercida pelos
acusados. gize-se que, em se tratando de crimes contra
a saude publica, os depoimentos dos agentes policiais
apenas perdem sua validade quando identificado um
quadro probatdrio contrario relevante, de onde ressaia
a falsidade dos depoimentos, o que nao se evidencia no
caso presente, na medida em que a atuagdo dos
indigitados veio unissona no relato dos policiais
envolvidos na ocorréncia. embora nao tenham sido
apreendidos entorpecentes na residéncia, os policiais
flagraram um usudrio de drogas saindo do local.
embora na fase judicial tenha negado a compra dos
narcoticos, o usudrio interpelado no flagrante admitiu
a aquisi¢ao dos narcdticos dos acusados. (..). a
unanimidade, deram provimento ao apelo do
ministério publico. (apelagao criminal, n® 70082650581,
segunda camara criminal, tribunal de justiga do rs,
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Ainda,

relator: (BORBA, julgado em: 12-03-2020).”

necessario verificar-se de que maneira a

jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul trata a

palavra dos policiais, investigando se, de fato, seus depoimentos

por si so bastam para haver um édito condenatorio ou se necessario

um conjunto probatorio mais robusto.

Nesta perspectiva, importante a demonstracao de como a

atuagao policial e, por consequéncia, o seu depoimento, tornou-se

algo natural para o julgador e também para a sociedade, sendo

confortavel usa-los como evidéncia principal do processo,

valorando-a de uma forma diferente das demais. De acordo com

Carnelutti:

As testemunhas encontram-se no ambiente do delito e
0 juiz, pelo contrdrio, no ambiente do juizo. A esta
exigéncia de mobilidade corresponde, sobretudo,
aquela figura de assisténcia que conhecemos sob o
nome de policia judiciaria, que, como diziamos,
prolonga os bragos do juiz; menos metaforicamente,
multiplica suas possibilidades perceptivas. Ao chegar
a este ponto, todavia, impde-se a observacao de que um
dos dois ambientes, o do ofensor, e ndo é raro também
o outro, ou seja, o do ofendido, sdo nao tanto
desconhecidos do juiz e de seus auxiliares quanto
fechados, no sentido de que opdem dificuldades a
quem queira penetrar neles. Ajudam aqui as nogoes
oferecidas pela criminologia, que estuda a natureza do
delito em si, independentemente de sua relagdo com a
pena; sao, precisamente, criminoldgicas as distingdes
entre delinquentes ocasionais, habituais, por tendéncia,
constitucionais, as quais, mais ou menos felizmente,
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aludem ao predominio do fator exégeno ou do fato
endégeno na etiologia do delito; empiricamente, tudo
isso quer dizer que em certas ocasides o homem ¢é
inclinado para o delito e em outras € arrastado para ele.
Segundo essas diversas hipoteses, o ambiente do réu é
mais ou menos dificil de penetrar ou mais ou menos
perigoso de frequentar. Um paradigma desta dolorosa
necessidade € a figura do delator, conhecidissima na
pratica juridica penal, embora ignorada na teoria, pelo
menos pela que estuda os conceitos em lugar da
realidade; assim se chama a uma pessoa que,
pertencendo ao ambiente do delito, presta a policia o
servico de revelar seus segredos. (CARNELUTTI, 2004.
p-27-29).

Além disso, € necessdrio enfatizar que, a prova estd
claramente abrigada pelos nossos principios gerais que versa sobre
0s processos penais inerentes as provas, dentre o qual se destaca a
predita identidade do juiz, posto taxativamente no artigo 399, 14, §2
¢, do Cddigo de Processo Penal. Supracitado principio, detém
gigantesca magnitude em torno do processo penal.

Nessa perspectiva, assevera Antonio Alberto Machado:

(...) se hd um tipo de processo ao qual se deve aplicar o
principio da identidade fisica do juiz é exatamente o
processo penal, porque é no ambito dele que sdo
julgadas as questdes de maior gravidade para a vida do
individuo e da sociedade, questdes que envolvem
direitos e liberdades fundamentais (...). Além de que, é
o processo penal aquele que estd mais intensamente
comprometido com a verdade historica dos fatos,
portanto, sdo as decisdes produzidas nele que
frequentemente dependem de uma proximidade maior
do juiz com a prova dos autos, avaliando as reagdes
emocionais e o comportamento do réu no
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interrogatorio, a franqueza e a credibilidade das
testemunhas, a sinceridade e as emocgdes da vitima do
crime etc.” (MACHADO, 2010, p. 138).

Motivo pelo qual, referido juiz que delibera determinado ato,
tera que ser o mesmo que colaborou na fase de instrugao do
processo, evidenciando, portanto, a relevancia da prova em uma
compreensao processual, sobretudo no que concerne o
convencimento do juiz. Visto que juiz julga de modo livre, contudo
estd a todo momento conduzido ao principio da presuncdo da
inocéncia, ao passo que jamais terd de desviar o caminho que
demanda a justi¢a concreta. Concomitante, julga conforme com as
provas desenvolvidas, no entanto, esta submetido a justificagao da
sua decisao.

Desta forma, Pedro Lenza (2018, p. 263) retrata:

A dedugao em juizo da pretensdo punitiva pressupoe
que o autor atribua ao réu a pratica de determinada
conduta tipica, dai por que € correto dizer que a
acusacao sempre estard fundada em um ou mais fatos.
A conclusdo, pelo juiz, acerca da veracidade da
acusagao, portanto, subordina-se a constatagdo da
existéncia de fatos pretéritos, sobre cuja ocorréncia nao
ha, em principio, certeza. A convicgao do julgador,
contudo, ndo pode repousar em critérios arbitrérios,
devendo advir, necessariamente, de construcao logica,
o que reclama a analise de elementos aptos a transmitir
informagco relativa a um fato. E a esses elementos que
se da a denominacao de prova. Sob essa otica objetiva,
pois, prova ¢ o elemento que autoriza a conclusao
acerca da veracidade de um fato ou circunstancia.
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E explicito que em um Estado democratico de direito, a
influéncia da policia diante da sociedade. Ao passo que essa assume
o papel em conservar a ordem social, valendo-se de sua algada no
sentido de zelar rigorosamente pelo cumprimento das supracitadas
normas juridicas, revistando-se pelo equilibrio através de grupos de
determinada sociedade. Nessa perspectiva, salienta -se que a
operagao da organizagdo ganha ou ainda sofre a devida
notoriedade em virtude da estabilidade social, perante reflexo das
providéncias estatais e seus elevados graus de deliberagoes.

O proprio Superior Tribunal de Justica ja reconheceu os
perigos que o referido fendmeno pode trazer ao processo, e, em um
julgamento de Habeas Corpus, decidiu pelo julgamento antecipado
de provas, a fim de evitar o perecimento da memdria, e proferiu a
seguinte jurisprudeéncia:

Recurso em habeas corpus. Homicidio tentado. Réu
foragido. = Producao  antecipada de  provas.
Testemunhas policiais. art. 366 do cpp. Sumula 455 do
ST]. Temperamento. Risco de perecimento da prova.
Tempo e memodria. Jurisdigdo penal e verdade.
Afetacdo da matéria a terceira secao do STJ. Recurso
ndo provido. [...] 4. Estudos recentes de Psicologia
demonstram a ocorréncia frequente do fendmeno
psiquico denominado falsa memoria, em razao do qual
a pessoa verdadeiramente acredita que viveu
determinado fato, frequentemente distorcido, porém,
por interpretagdes subjetivas, convergéncia de outras
memorias e por sugestdes externas, de sorte a
interferirem no processo de resgate dos fatos
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testemunhados. 5. Assim, desde que explicitadas as
razdes concretas da iniciativa judicial, é justificavel a
antecipagao da colheita da prova testemunhal com
arrimo no art. 366 do Codigo de Processo Penal, de
maneira a nao se perderem detalhes relevantes ao
deslinde da causa e a nao comprometer um dos
objetivos da persecucdo penal, qual seja, a busca da
verdade, atividade que, conquanto nao tenha a
pretensao de alcangar a plenitude da compreensao
sobre o que ocorreu no passado, deve ser voltada,
teologicamente, a reconstrucdo dos fatos em carater
aproximativo. 6. Este Superior Tribunal firmou o
entendimento segundo o qual o simples argumento de
que as testemunhas poderiam esquecer detalhes dos
fatos com o decurso do tempo néo autoriza a producao
antecipada de provas, sendo indispensavel
fundamenta-la concretamente, sob pena de ofensa a
garantia do devido processo legal. E que, muito embora
tal esquecimento seja passivel de concretizagdo, nao
poderia ser wutilizado como mera conjectura,
desvinculado de elementos objetivamente deduzidos.
Razao de ser da Stimula 455, do STJ e necessidade de
seu temperamento na hipdtese retratada nos autos. 7.
A fundamentacdo da decisdo que determina a
producdo antecipada de provas pode limitar-se a
destacar a probabilidade de que, ndo havendo outros
meios de prova disponiveis, as testemunhas, pela
natureza de sua atuacdo profissional, marcada pelo
contato didrio com fatos criminosos que apresentam
semelhancas em sua dinamica, devem ser ouvidas com
a possivel urgéncia. [...] Superior Tribunal de Justica
STJ - recurso ordindrio em habeas corpus: RHC 64086
DF 2015/0234797-0 — relator ministro CORDEIRO.
Habeas corpus. Furto duplamente qualificado,
receptacdo e falsa identidade. Prisdo em flagrante.
Concessao de liberdade provisdria. Acusada citada por
edital. Suspensao do processo e do prazo prescricional.
Insurgéncia do advogado nomeado pelo juizo em
relacdo a producdo antecipada de provas.
Descabimento. Presenca de elementos concretos que
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justificam a medida. Ciéncia inequivoca da existéncia
da acdo penal de origem e decurso de dois anos entre a
data dos fatos e o provimento judicial que determinou
a producdo antecipada da prova testemunhal,
composta, em sua maioria, por policiais. Risco de
perecimento da prova, tendo em vista a falibilidade da
memoria humana. Aproveitamento do ato a ser
realizado em detrimento do corréu. Auséncia de
prejuizo. Constrangimento ilegal inexistente. Ordem
denegada. [...] 2. Nao ha como negar o concreto risco de
perecimento da prova testemunhal tendo em vista a
alta probabilidade de esquecimento dos fatos
distanciados do tempo de sua pratica, sendo que
detalhes relevantes ao deslinde da questao poderao ser
perdidos com o decurso do tempo a causa da revelia do
acusado. [...] (STJ, Habeas Corpus n. 239.269/SP, rel.
Min. MUSS], ].13/112012).

A vista disso, repousa a relevancia da discussao em torno da

prova testemunhal, e seus efeitos na presuncao de legitimidade da

palavra dos agentes policiais. Tendo em vista que a prova €, por

conseguinte, fundamental ao desdobramento do processo e a real

aplicacao da lei:

Ha4 trés posigoes: a) sdo suspeitos, porque participaram
da investigacao; logo, ndo tem validade alguma; b) nao
é possivel a afirmagdo da suspeita, pela mera condicao
funcional; ademais, os policiais, por serem agentes
publicos, também gozam da presungao de
legitimidade, atributo dos atos praticados pela
Administragao Publica; ¢) o depoimento tem valor
relativo, dado o interesse quanto a diligéncia que
realizou. Os policiais ndo estdao impedidos de depor,
pois nao podem ser considerados testemunhas
inidoneas ou suspeitas, pela mera condi¢ao funcional.
Contudo, embora nao suspeitos, tém eles todo o
interesse em demonstrar a legitimidade do trabalho
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realizado, o que torna bem relativo o valor de suas
palavras. Por mais honesto e correto que seja o policial,
se participou da diligéncia, servindo de testemunha, no
fundo, estara sempre procurando legitimar a sua
propria conduta, o que juridicamente nao é admissivel.
Necessario, portanto, que seus depoimentos sejam
corroborados por testemunhas estranhas aos quadros
policias. Assim, em regra, trata-se de uma prova a ser
recebida com reservas, ressalvando-se sempre a
liberdade de o juiz, dependendo do caso concreto,
conferir-lhe valor de acordo com sua liberdade de
convicgao.” (CAPEZ, 2016, p. 479/480).

Na busca do principio da verdade real, para a veracidade do
fato e do proprio convencimento, este conjunto faz parte da
convic¢ao e tomada das decisdes inerentes ao caso propriamente
dito. Todavia, o inquérito policial, a instrugdo e julgamento nao
podem basear-se tao somente em uma prova, em busca da verdade
real, nas buscas de circunstancias relevantes e produtivas na
convicgao do julgador ao fato tipificado como crime.

Nesse sentido Beccaria:

Quando as provas de um fato se apoiam todas entre si,
isto é, quando os indicios do crime ndo se mantém
senao apoiados uns nos outros, quando a forca de
inimeras provas dependem de uma sé, o nimero
dessas provas nada acrescenta nem subtrai na
probabilidade do fato: merecem pouca consideragao,
porque, se destruis a Unica prova que parece certa,
derrocareis todas as demais. Quando, porém, as provas
independem umas das outras, isto ¢, quando cada
indicio pode ser provado separadamente, quanto mais
numerosos forem esses indicios, tanto mais provavel
sera o delito, porque a falsidade de uma prova em nada
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influi sobre a certeza das restantes.” (BECCARIA, 2015,
p. 25/26).

A preponderancia da exposta prova testemunhal no interior
do processo penal, sobretudo no que concerne a versao dos fatos
concedidos pelos policiais em desvantagem a fala do acusado, ¢é
extensivamente entendida com nitidez nos tribunais brasileiros,
panorama este que vem concebendo progressivamente mais
condenagdes, dado que o réu, por intimeras razoes, apresenta
escassez probatoria, bem como, circunstancias de indefensabilidade

face aos meios pelo qual sao empreendidas as prisoes.
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2 A PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE DA PALAVRA DOS
AGENTES POLICIAIS NO DECORRER DO PROCESSO

E sébio que a relevancia da policia supera os limites do
campo juridico ou processual, tornando -se presente também no
que se refere ao instante da fragrancia até aquele momento anterior.
Tal pelo motivo da presenca de operadores corruptos na
corporagao, institui-se com que nao esporadicamente acontecam
ocorréncias em que as mencionadas autoridades policiais
despertem determinado flagrante delito de artificio a crid-lo,
responsabilizando  muitas vezes individuo inocente e

completamente alheio ao comportamento delituoso em atuagao.

De antemao, a autora inicia por expor que ainda vigora
uma postura cultural inadequada e, acima de tudo,
obsoleta diante das possibilidades apresentadas pela
doutrina, uma vez que os magistrados se colocariam
como senhores do processo. Neste sentido, um dos
magistrados entrevistados chega a afirmar: eu entendo
que o juiz realmente tem uma agdo permitida para
investigar aqueles fatos que estdo sendo trazidos a ele:
tudo é permitido ao juiz.” (MENDES, 2011, apud
LEAL; PEREIRA; NETTO, 2014).

Como ja supracitado, entre os obstaculos pertinentes a
prova testemunhal ordinariamente considerados na agao concreta
juridica, a de maioral ocorréncia refere-se aos depoimentos dos

policiais. O manuseio de referidas explanagdes no processo penal é
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um indicador praticamente inevitdvel na grande maioria das

ocorréncias.

Em toda boa legislagdo é importante determinar de
modo preciso o grau de confianga que se deve dar as
testemunhas e a natureza das provas que sao
necessarias para a verificacdo do delito. Todo homem
razoavel, vale dizer, todo homem que puser ligagdo em
suas ideias e que experimentar as mesmas sensagoes
que os demais homens, podera ser recebido em
testemunho. Contudo, a confianca que se depositar
nele deve ser medida pelo interesse que ele tem em
dizer ou nado a verdade. [...]. Afirmei que se podia
admitir em testemunho qualquer pessoa que nao tenha
qualquer interesse em mentir. Deve-se, portanto,
conceder a testemunha maior ou menor confianga, na
proporgao do 6dio ou da amizade que tem ao acusado
e de outras relagdes mais ou menos estreitas que ambos
mantenham. Uma sé testemunha ndo é suficiente
porque, se o acusado nega o que a testemunha afirma,
nada resta de certo e a justi¢a entao+ tem de respeitar o
direito que cada qual tem de se considerar inocente.”
(BECCARIA, 2015, p. 27/29).

Dito isto, a andlise das particularidades que envolvem o
depoimento policial, seja essa no modo em que os agentes de
seguranca desempenham as condutas em determinadas
abordagens, ou ainda pelo meio que as denotam nos inquéritos e
processos, € elemento irremediavel na demanda acerca do emprego
da prova testemunhal no aludido processo penal. O policial,
habituado que esta a apuracao de ilicitos criminais, ndo se sujeita

aos mesmos sobressaltos emocionais que vitimas e testemunhas
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civis nao experimentados em situagoes que tais. Os olhos treinados
sao capazes de logo fisgar aquilo que seja de interesse para a
apuracao da infragao penal. Acostumados as lides penais, ndo se
sentem intimidados pelo ambiente forense, nem pelas figuras
imponentes de magistrados, promotores de justica e advogados.
Nesse contexto, parece darduo imaginar determinada
situagao em que o relato do agente policial seria inconveniente a tal
investigacao criminal. Levando em consideragao que referidos
depoimentos apresentam duplo grau de relevancia, no primeiro
momento a fase pré-processual, dado sua importancia na fixagao,
tal como, na ocasiao da analise realizada pela autoridade policial ao
corroborar, ou nao, em situada prisao em flagrante, ou ainda pelo

juizo na audiéncia de custodia.

A circunstancia, s6 por s6, nao a infirma. Nao se pode,
a priori, fazer restrigdes, inexistentes na lei, a
testemunhas de agentes da autoridade. Os servidores
publicos, inclusive policiais, empossados que sdo apos
compromisso de bem e fielmente cumprirem seus
deveres. Tem, no desempenho de suas atuagOes,
presungao de que agem escorreitamente, ndo se
podendo ofensivamente presumir que os informes
que, em testemunhos ou em documentos oficiais,
oferecem a seus superiores e a Justica, sejam
ideologicamente falsos, tendo por vil escopo inculpar
inocentes (Ap. 107.740, TACrimSP, Rel. AZEVEDO RT
411:266). Prova testemunhal. Depoimento de policiais.
Os policiais militares ndo sao impedidos de prestar
depoimento e nao sao considerados, de per si, como
suspeitos. Todavia, sua descri¢ao do fato em juizo, por
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motivos Obvios, deve ser tomada sempre com cautela
quando participaram da agao que deu causa ao
processo (TACrim.127.760,). A restricdo que se fez a
prova testemunhal haurida tdo-somente de policiais
tem sentido quando, havendo testemunhas presenciais
do acontecimento e estranhas aos quadros da Policia,
ndo sao requisitadas para a apreensao e nem ouvidas.
Porém, se isso for possivel, o testemunho de policiais
constitui prova como outra qualquer, pois, do
contrario, muitos crimes praticados em locais isolados
restariam sem punigao.” (Ap. 162.045, TACrimSP, Rel.
CARMESINI).

Ao passo em que, a testemunha policial é componente
probatodrio de notavel reputacao nas deliberagdes judiciais. Refere-
se, por conseguinte, de matéria que tutela o mais profundo valor
classico e pratico, tendo em vista sua grande preponderancia no
processo penal, ndo sendo exorbitante apontd-lo como ponto
primordial que estabelecera a possibilidade pela condenagao ou

ainda pela absolvi¢ao em diversas ocorréncias juridicas.

As vantagens da sociedade devem ser distribuidas
equitativamente entre todos os seus membros.
Entretanto, numa reunido de homens, percebe-se a
tendéncia continua de concentrar no menor niimero os
privilégios, o poder e a felicidade, e s6 deixar a maioria
miséria e debilidade. Apenas com boas leis se podem
impedir esses abusos. Mas, frequentemente, os homens
deixam a leis provisérias e a prudéncia ocasional o
cuidado de regular os negocios mais importantes,
quando ndo os confiam a vontade daqueles que tém
interesse em se opor a melhores institui¢des e as leis
sabias. (BECCARIA, 2015, p. 13).
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Importante ressaltar-se que mencionado depoimento do
policial estabelece que enquanto prova em diversos crimes,
sobretudo aqueles suscetiveis de prisdo, com maior periodicidade,
em que hao existe uma vitima especificada, sera a fala dos policiais
incumbidos naquela abordagem o liame central entre a conduta
criminosa e o acusado. De forma abstrata, todo e qualquer
desentendimento empreendida, anteriormente, em relacdo a
precariedade da prova testemunhal ja aponta uma situada
abundancia de criticas capazes para condenacoes.

Sendo assim, a prova testemunhal no processo penal
brasileiro, bem como a palavra dos agentes policiais no decorrer do
processo € permeada de subjetividade e imperfei¢cdes, assim como
de discussoes oriundas do meio de inquiri¢ao, a mencionada prova
testemunhal carece de relativizagao, tornando-se valorada em
concordancia com ao caso em concreto, nao sendo capaz de
interpreta- 14 como propagagao certeira e verdadeira de
denominados fatos.

Sobre outro ponto de vista, € ponderoso atentar-se para as
particularidades do depoimento policial e dos componentes que
levam seu valor probatério no intimo do processo. No primeiro

momento, se faz indispensavel uma breve andlise de provaveis
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interesses das relacionadas testemunhas policiais abrangidas na

apuracao dos atos motivadores de andlogos processos averiguados.

Evidentemente, ndo se pode arredar o testemunho de
policial s6 por sua condi¢ao de agente da lei, mas, em
havendo possibilidade, devem ser arroladas outras
testemunhas, até por imperativo da lei processual
penal. Entretanto, dada as irregularidades e violéncias
por vezes verificadas, a prova tnica e exclusivamente
baseada em depoimento de policiais tem sido, cada vez
mais, encarada com sérias reservas (TACrimSP, Rel.
FONSECA, JUTACrim 62/299). Frequentemente,
agentes policias revelam desusado interesse na prisao
de determinadas pessoas, o que leva a suspeitar da
isengao de seu depoimento. (STF, Rel. Victor Nunes,
RTJ 49/171) Os policiais presumidamente cumprem a
lei e se dedicam a servigo relevante. Nao deve haver
preconceito, assim, a respeito de seus depoimentos;
mas tendo eles interessem no éxito da diligéncia de que
participaram, seus depoimentos haverdo de ser
examinados com redobrado rigor (TACrimSP, Rel.
ALVES, JUTACrim 60/160). Por mais idoneo que seja
o policial, por mais honesto e correto, se participou da
diligéncia servindo de testemunha, no fim estd
procurando legitimar sua propria conduta, o que
juridicamente nao é admissivel. A legitimidade de tais
depoimentos surge, pois, com a corroboracao por
testemunhas estranhas aos quadros policiais.”
(TACrimSP, Ap. 919.001/6 — Sao Paulo, j. em 31.07.1995,
v. u., Rel. CASAGRANDE).

Geralmente, o foco central das censuras, e questionamentos
a respeito de mencionada particularidade da prova testemunhal,
seja essa a doutrina, ou jurisprudéncia, versa sobre presumida
tendéncia dos agentes policiais em justificarem ou ratificarem suas

operagdes por intermédio de seus testemunhos em polo policial,
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com intengao de, tanto por razdes pessoais como corporativas, seu
relato tem como finalidade predominante a confirmacao da
culpabilidade do investigado.

Consequentemente, o uso da memoria como indicio no
processo penal ¢ de maxima relevancia, com o propdsito de
explanar -se a credibilidade da prova depoente no processo
penal, compreendendo, assim, todos os envolvidos que
viabilizam a justica esse tipo de vislumbre as vitimas, os réus,
bem como as testemunhas, entre as quais encontram-se, 0S

agentes publicos e, por consequéncia e de maneira mais centrado.

A dedugao em juizo da pretensao punitiva pressupoe
que o autor atribua ao réu a pratica de determinada
conduta tipica, dai por que é correto dizer que a
acusacao sempre estard fundada em um ou mais fatos.
A conclusdo, pelo juiz, acerca da veracidade da
acusacao, portanto, subordina-se a constatagdo da
existéncia de fatos pretéritos, sobre cuja ocorréncia nao
ha, em principio, certeza. A convicgao do julgador,
contudo, ndo pode repousar em critérios arbitrérios,
devendo advir, necessariamente, de construcdo logica,
o que reclama a analise de elementos aptos a transmitir
informago relativa a um fato. E a esses elementos que
se da a denominacao de prova.” (REIS, GONCALVES,
2016, p. 92).

Como ja mencionado acima, a prova testemunhal dispoe
uma valoragao superabundante quando relacionada a meios de
prova, sendo assim, pode ocasionar determinados problemas a

execugao do processo, lesionando até mesmo uma das partes.
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Ocorre que a alta valorizagao da supramencionada prova
testemunhal, abarca-se na probabilidade de a testemunha omitir,
mentir, ou até mesmo remodelar fatos de feito meramente
consciente, ou ainda inconscientemente, exemplo classico
episodio da falsa memodria. Referido fenomeno cuida de
lembrangas, situagdes que, na realidade, jamais aconteceram, ou
que sucederam de forma distinta de como apontado por meio de

testemunha.
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3 A VALORACAO DO DEPOIMENTO POLICIAL PERANTE
AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Consoante com a elucidagao aos principios constitucionais
que transpoem o cddigo de processo penal, quanto a valoracao do
depoimento do policial, faz-se imprescindivel discernirmos o
depoimento do aludido policial na fase do inquérito e, daquele
produzido em audiéncia de instrugao de julgamento. Certo de que
inquérito policial traz a finalidade de averiguar a concreta autoria e
a efetiva materialidade delitiva do deliberado crime, entretanto
referido procedimento dispdem de carater administrativa e em
decorréncia disso os principios do contraditério, bem como, da

ampla defesa supria-se mitigados.

Da mesma forma, ndo ha que se falar em restri¢ao ao
depoimento dos policiais. Eles podem depor sobre os
fatos que presenciaram e/ou dos quais tém
conhecimento, sem  qualquer  impedimento.
Obviamente, devera o juiz ter muita cautela na
valoragao desses depoimentos, na medida em que os
policiais estdo naturalmente contaminados pela
atuagdo que tiveram na repressao e apuracao do fato.
Além dos prejulgamentos e da imensa carga de fatores
psicologicos associados a atividade desenvolvida, €
evidente que o envolvimento do policial com a
investigacao (e prisdes) gera a necessidade de justificar
e legitimar os atos (e eventuais abusos) praticados.”
(LOPES JUNIOR, 2014, p. 676).

Ainda que as garantias constitucionais evidenciem conddes

mitigados, o supramencionado inquérito policial dispde de
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procedimentos especificos a serem considerados, até mesmo no
tocante a integridade moral e fisica e dos denunciados. Cabe aqui
ressaltar que, a mencionada a valoracao demasiada do depoimento
propiciado por um agente policial pode ser arriscada, uma vez que
poderd auxiliar de instrumento até mesmo para dissimular uma

injustica contra o réu.

Art. 14-A. Nos casos em que servidores vinculados as
institui¢des dispostas no art. 144 da Constituigao
Federal figurarem como investigados em inquéritos
policiais, inquéritos policiais militares e demais
procedimentos extrajudiciais, cujo objeto for a
investigacao de fatos relacionados ao uso da forga letal
praticados no exercicio profissional, de forma
consumada ou tentada, incluindo as situagOes
dispostas no art. 23 do Decreto-Lei n.® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cédigo Penal), o indiciado podera
constituir defensor. (Incluido pela Lei n.® 13.964, de
2019). § 1° Para os casos previstos no caput deste artigo,
o investigado devera ser citado da instauracao do
procedimento investigatério, podendo constituir
defensor no prazo de até 48 (quarenta e oito) horas a
contar do recebimento da citacado. § 2° Esgotado o prazo
disposto no § 1° deste artigo com auséncia de nomeacao
de defensor pelo investigado, a autoridade responsavel
pela investigagdo devera intimar a institui¢do a que
estava vinculado investigado a época da ocorréncia
dos fatos, para que essa, no prazo de 48 (quarenta e
oito) horas, indique defensor para a representagao do
investigado. (Incluido pela Lei n.® 13.964, de 2019); (...)
§ 6° As disposi¢Oes constantes deste artigo se aplicam
aos servidores militares vinculados as institui¢Oes
dispostas no art. 142 da Constituicdo Federal, desde
que os fatos investigados digam respeito a missoes
para a Garantia da Lei e da Ordem (Incluido pela Lei
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n.° 13.964, de 2019).

Deliberado dispositivo legal conduziu-se embasado sob o

condicionamento no que concerne a protegao dos explanados

agentes policiais que se intervenham em investigacao de atos

pertinentes a serventia do estimulo letal empreendidos no exercicio

da profissao, sendo de condao tentado ou ainda consumado. Com

a prerrogativa de se resguardar, ainda que na fase de investigacao,

com a finalidade de preservar-se de inesperado processo judicial de

modo injusto.

Quer-se dizer: as autoridades policiais, no Brasil, ja
possuiram fungdes judicantes de formagao de culpa e,
neste caso, os abusos foram imensos. Para tanto,
confira-se o caso famoso ocorrido no Império da
chamada “FERA DE MACABU” onde um fazendeiro,
Manuel da Mota Coqueiro, foi investigado, acusado,
processado e condenado a forca pela pratica da chacina
de uma familia de oito pessoas. Depois do seu
enforcamento, descobriu-se que ele era inocente. O
delegado que investigou o fato e o juiz que presidiu o
processo fizeram de tudo para condenar Coqueiro a
morte. Foi o Gltimo homem branco, se ndo o tnico, a
ser condenado a morte no Brasil. Tudo por interesses
politicos e financeiros e por vinganca.” (MARCHI apud
RANGEL, 2013, p.71).

De fato, o depoimento do predito agente policial perante a

delegacia é capaz de desentoar daquele concedido em audiéncia,

em virtude da criacdo de falsas memorias, visto que depoimento

previamente do referido agente de seguranca publica, o é objeto das
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supracitadas falsas memorias, tendo em vista que laboram
diariamente em meio a agOes repressivas, baldado a prisdes por
delitos e autores de fatos analogos.

[...] o delito, sem duvida, gera uma emocao para aquele que
o testemunha ou que dele é vitima. Contudo, pelo que se pode
observar, a tendéncia da mente humana é guardar apenas a emogao
do acontecimento, deixando no esquecimento justamente o que
seria mais importante a ser relatado no processo, ou seja, a memoria
cognitiva, provida de detalhes técnicos e despida de
contaminacao.” (LOPES 2008, p. 99-109).

Apesar disso, hd quem defenda que determinada
antecipacgao lesaria o exteriorizado principio do devido processo
legal e, até mesmo do contraditério, em virtude da valoriza¢ao no
que se refere ao principio da busca da verdade real, de modo a
provocar um vultoso certame principio légico, uma vez que na
grande maioria os sumos de injusticas destinaram-se
materializadas em funcdo das supracitadas memorias falsas, dos
agentes.

Esse tipo de trapalhada da justi¢ca nao é exclusividade do
Brasil. Nos Estados Unidos, a organizagao Inocence Project se dedica
a inocentar pessoas presas injustamente por causa de erros na

conducao da investigacdo. O grupo usa exames de DNA que
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comparam o material genético dos acusados com o material
encontrado na cena do crime. Até hoje, a organizagao ja liberou 333
detentos. Desses, 20 estavam no corredor da morte e seriam
executados se a organizacdo nao provasse sua inocéncia. A
identificagdo errOnea por testemunhas oculares é o fator mais
frequente em todas as condenacgdes erradas que revisamos. Elas
estao presentes em 71% dos casos", diz Nick Moroni, responsavel
pela comunicagao da organizacao. O estudo de Lilian Stein mostra
0 quanto uma iniciativa dessas seria importante no Brasil. A
pesquisadora identificou trés momentos diferentes ao longo do
processo judicial nos quais podem ser realizadas as coletas de
testemunho e o reconhecimento do suspeito. O primeiro é realizado
pela Policia Militar ainda antes da investigacdo, no momento do
flagrante ou quando a vitima busca ajuda. Depois, vem a
investigacdo propriamente dita, conduzida pela Policia Civil e, em
seguida, a fase processual, conduzida pelo juiz. Sabendo que uma
memdria pode ser reescrita toda vez que for relembrada, o fato de
os depoimentos serem repetidos e confrontados tantas vezes
aumenta muito as chances de ela ser contaminada. Os
pesquisadores identificaram uma variedade enorme de praticas
equivocadas durante o reconhecimento do criminoso no Brasil.

Muitas vezes, a vitima reconhece o suspeito de dentro da viatura,
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na rua ou no corredor da delegacia. Algumas vezes, faz isso por
fotos, pelo celular, via WhatsApp ou pelo perfil no Facebook. O
ideal, porém, é que o reconhecimento seja feito pessoalmente, com
o suspeito perfilado junto com ao menos outras cinco pessoas com
caracteristicas fisicas semelhantes as suas, como cor, altura e corte
de cabelo.” (ASTEIN,2010. p. 22).

Em 1988 o principio do devido processo legal, consagrou -
se acolhido pela nossa carta magna, compreendendo, portanto, o
conceito que quaisquer pessoas necessitam deter o direito a
liberdade em concordancia com artigo 5% LIV da supramencionada
carta magna. Assim sendo aprovado inciso legal surgiu para
garantir um direito basilar, ou melhor dizendo, a preservacao da
liberdade, inclusive de seus bens, em referéncia ao principio do
contraditério e ampla defesa. No entanto, ndo basta meramente
legitimar supracitado principio, uma vez que é primordial ir mais
adiante, em direcao a busca no que se refere o trancamento das
ilegalidades, deste modo surge a reveréncia em proveito do
principio da busca pela verdade real.

[...] Mais dramatica, no entanto, é a situagao da policia:
encarregada de descobrir a verdade além de qualquer duvida,
expressa na confissao, vé suas descobertas, validadas pela forma da

inquiricio a que estd submetida, serem derrubadas quando
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submetidas, posteriormente, aos critérios do processo judicial, ou
do juri. Situada no lugar mais inferior deste sistema hierarquico, sua
verdade também € a que menos vale. Entretanto, ndo se deve
esquecer que € ela que se defronta, no dia a dia, com a populagao,
impregnando-a e por ela sendo impregnada com seus critérios de
justica e de verdade, a0 mesmo tempo, em que assume, cada vez
mais, sua degradacdo institucional. (KANT DE LIMA, 1997, p. 182).
Verifica-se que existe uma contradita, na medida em que

o agente policial pode dispor-se de mentiras ou dizendo a
verdade. Contudo, ndo existem meios eficazes que provem a
versao de que referidos agentes estejam falando a verdade ou
mentindo. Restando, portanto, duvidas sobre a veracidade de
suas declaragdes. Nesse caso, em consonancia ao principio favor
do rei, o acusado necessita ser inocentado, visto que em situagoes
que sobrevenha duvidas, essa militar-se a em favor do acusado.
Posto isto, teoricamente, nao é capaz de excessos ou até mesmo
ilegalidades na operagao policial, ressaltando-se que se faz

primordial agir especificamente por decurso da lei.

O favor rei é o que autoriza o juiz (ou tribunal) absolver
o réu quando, verificando ter ocorrido a prescri¢ao, o
feito ja estiver suficientemente maduro para proferir
uma decisdo de mérito, absolvendo-o. Ou ainda,
havendo a ocorréncia de vicio processual que autorize
a declaracao de invalidade do processo ao mesmo
tempo que ha provas que autorizem a absolvigdo. Esta
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deve ser declarada em nome do favor rei.” (RANGEL,
2013, p. 35).

Entretanto, é 6nus do agente policial prestar um bom
atendimento, ao que diz respeito a sociedade, visto que o
principio da cortesia dispde de atributos que exigem zelo ao que
tange ao publico. Ademias, a universalidade das atividades
inerentes a seguranca publica envolve na insercao de todos
aqueles que se estejam no interior da extensao nacional como
usudrios. Deste modo, que o servico do agente policial necessita
se pautar pelo principio democratico, bem como pela execugao
imprecisa do seu trabalho. Assegura-se, portanto, que os servicos
de seguranca, precisam ser iguais e disponiveis para todos, sem
qualquer tipo de discriminacao.

Portanto, conclui-se que supracitado discernimento
valorativo € essencial para preservar-se de possiveis
atropelamentos de importantissimos principios, tais como, da
abordagem; seguranca, surpresa, rapidez, reacdo vigorosa e
unidade de comando, dentre outros principios processuais penais,
ressaltando-se a presunc¢ao da inocéncia, ja que, admitindo -se a
presuncao de veracidade aos referidos depoimentos dos agentes

policiais passa -se, empiricamente, alterando o 6nus da prova.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, buscou-se aprimorar a aplicabilidade
das provas admitidas ora mencionada no decorrer do trabalho em
tela, revendo os indicios de materialidade e entendendo sua quebra
cabeca e suas convicgOes e juizo. Por fim, averiguou-se a presuncao
de veracidade do depoimento dos policiais no processo penal, por
supracitada perspectiva, constatou-se que o referido instituto
jurisprudencial € iminentemente apto a produzir discrepancia
probatdria quanto a acusa¢dao ou defesa, no momento em aplicado
em pratica.

O presente estudo proporcionou uma andlise cabal a
respeito da prova testemunhal no cdodigo de processo penal
brasileiro, bem como os efeitos da presuncao de legitimidade da
palavra dos agentes policiais no decorrer do processo, adentrando
no episodio da falsa memoria. Com base em estudos de doutrina,
leis e, jurisprudéncias, nota-se que a mencionada prova
testemunhal apresenta uma grande valoriza¢ao, bem com um peso
extremamente relevante nas decisdes dos juizes, o que pode
acarretar em beneficios ou prejuizos. Observou-se que a prova
testemunhal, no momento em que ela é empregue de maneira
correta, o juiz dispde de uma visao aprofundada a respeito do

ocorrido.
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Entretanto, de outro modo, na ocasidao em que ela venha
cercada de mentiras, ou de demais fendmenos, como, por exemplo,
a falsa memoria, essas decisdes correm preocupante ameaca de
serem manobradas. Conclui-se, também, que o fenomeno da falsa
memoria, apesar de parecer muitas vezes inofensivo, traz junto com
ele um grande problema, pois com a alta valoracdo da prova
testemunhal, por menor que seja a distor¢ado na memoria da
testemunha, de forma inconsciente, ela induz o juiz a proferir
julgamentos injustos para um dos lados.

Além disso, foi possivel compreender que a prova
testemunhal retém uma ampla valoracao, e que em determinados
momentos essa pode ser arriscado ao bom e efetivo andamento do
processo, afirmando que esta nao deve ser a principal influéncia nas
decisdes proferidas pelo julgador. Em suma, foi extremamente
factivel compreender, por meios de jurisprudéncias, que as
instituigoes julgadoras do Brasil ja buscam alternativas para evitar
que o referenciado fendmeno da falsa memdria interceda no
julgamento. Assim sendo um desses, o0 manuseio da produgao
prévia das provas, prevenindo o testemunho e informando que o
desvirtuamento da memoria provoque uma injustica na iminéncia

das partes do processo.
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Vale ressaltar que o processo Brasileiro penal prima pelo
principio da verdade real, uma vez que a presungao de legitimidade
gera um grau de legitimidade e seguranca juridica, pois o julgador
vai a busca do mais préximo possivel da veracidade dos fatos,
quando da aplicagdo da pena e da apuragao dos fatos. Em
concordancia com o supracitado caso em tela, a prova testemunhal
¢ capaz de sofrer distintas variagdes, tendo em consideracdao que o
aludido sistema de colheita de indicios fica a dadiva da
subjetividade ou ainda do poder de influéncia que uma testemunha
¢ capaz de propiciar.

No momento em que o agente policial € ouvido e
confrontado com o suposto autor do ilicito é faz-se necessario
apurar minuciosamente este depoimento com o real acontecimento
fora das entrelinhas processais narradas por estes agentes. Nao
obstando a consequéncia da prova testemunhal prestada pelos
agentes publicos, a justificativa, que na avaliacdo feita tem seu
cunho subjetivo, discricionario, ao ser analisado de forma
igualitaria pelos magistrados, desta forma amparada pelo livre
convencimento e motiva¢ao adotada pelo Cédigo de processo penal
em seu artigo 155, confiabilidade reiterada da sociedade aos drgaos
publicos e magistrados na palavra dos policiais dentro do processo

penal.

234



Tendo em vista os supracitados principios administrativos,
de modo sucinto explanados, conclui-se que os atos
desempenhados pelos referidos policiais detém presuncao de
veracidade, ou melhor dizendo, seus feitos figuram-se verdadeiros
até que se comprove o contrdrio. Assim sendo, hipoteticamente, ndo
€ capaz de excessos ou até mesmo ilegalidades na operacao policial,
ressaltando-se que se faz primordial agir especificamente por
decurso da lei.

Com efeito, por estar amparada na lei e ser a fungao de
decorréncia do Estado, a atuacdo policial obteve um status de
naturalidade, ou seja, confere-se aos policiais um titulo imagindrio
de idoneidade, que é demonstrado pelo respeito e prestigio com
que a sociedade. Por conseguinte, é indispensavel a nobre
perspectiva acerca deste procedimento, o qual estd alinhado em lei,
o meio que fato decorre a valoracao e as suas concepgdes quanto a
um testemunho pelo notdrio juiz que procede ao processo penal.

Nao existem meios para abordar o grau de idoneidade do
testemunho do supracitado agente publico e em especifico o
policial, sequer a valoracao que é facultada a estes depoimentos,
sem ao menos explorar de que forma e por ambito esse sistema
propriamente colhido. Para tanto, recomenda-se analisar

cuidadosamente os intimeros ambitos que fazem fragmento da
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esfera do vestigio testemunhal ora em juizo, sobretudo averiguar-
se os artificios e pormenores que a memdria consiga proporcionar,
levando em consideragao que € esta a elementar meio da prova
testemunhal, respaldando -se nas memdrias de um episddio ou
situagao.

Essa alteracdo na memodria traz diversos prejuizos ao
processo. Dentre eles, estd a mudanca da realidade dos fatos
durante o testemunho, podendo induzir o juiz a proferir o
julgamento desfavorecendo um dos lados, podendo trazer injustica
para o mesmo. Além disso, em operagdes policiais, como os agentes
lidam diariamente com diversas situagdes parecidas, pode ocorrer
o referido fenomeno, misturando lembrancas de dois ou mais casos,
atrapalhando o andamento processual.

Ademais, importante estabelecer a relagao do magistrado
com as declara¢des prestadas pela vitima e pelo réu, uma vez que
ambas sao vistas, em muitos casos, como uma visao distorcida do
que realmente aconteceu, haja vista que podem estar sob influéncia
de sentimentos que nao se pode controlar, dependendo da situagao
fatica vivida por ambos. Neste ponto, também ¢é oportuno
investigar de que maneira o ambiente judicial pode influenciar em
um testemunho, observando-se algumas relevantes armadilhas e

marcas que podem induzir os depoimentos.

236



REFERENCIAS

ASTEIN, Lilian. Como um monte de gente inocente é presa por
memorias falsas no Brasil. Disponivel em:
http://www.minutopsicologia.com.br/postagens/2015/12/18/como-
um-monte-de-gente-inocente-epresapor-memorias-falsas-no-
brasil/. Acesso em: 19 nov. 2023.

AVILA, Gustavo Noronha de; GAUER, Gabriel José Chitto; PIRES
FILHO, Luiz Alberto Brasil Simoes. Falsas Memorias e Processo
Penal: (Re)Discutindo o Papel da Testemunha. Revista do
Instituto do Direito Brasileiro, Porto Alegre, v.12,p.7167-
7180,2012. Disponivel em:
http://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/11300/2/
“Falsas” Memorias e Processo Penal: (Re) discutindo o papel da
testemunha.pdf. Acesso em: 23 out. 2023.

BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. 6. ed. Sao Paulo:
Martin Claret, 2015. 118 p. Traducao Torrrieri Guimaraes, 2014.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF: -Senado Federal: Centro Grafico,
1988.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Supremo Tribunal Federal.
STF decide que cumprimento da pena deve comecar apds
esgotamento de recursos: A decisdo nao afasta a possibilidade de
prisao antes do transito em julgado, desde que sejam preenchidos
os requisitos do Coédigo de Processo Penal para a prisao
preventiva.
2019.Disponivel:http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=429359&ori=1. Acesso em: 23 out. 2023.

CARNELUTTI, Francesco. Licoes sobre o processo penal.

237



Campinas: Bookseller, 2004. p.27-29.

CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2016. 916.

DE ARAGAO, Alexandre Santos. Algumas notas criticas sobre o
principio da presuncao de veracidade dos atos administrativos.
RDA - Revista de Direito Administrativo, Belo Horizonte, v. 259,
jan./abr. 2012 Disponivel em:
http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=80405.
Acesso em: 28 out. 2023.

KANT DE LIMA, Roberto. “Policia e exclusao na cultura
judiciaria”. Tempo Social; Rev. Sociol. USP, S. Paulo, 9(1): 169-183,
maio de 1997.

LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 22. ed. -
Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2018.

LIMA, Renato Brasileiro de. Manuel de Processo Penal. 4. ed.
Salvador: Jus Podivm, 2016. 1824.

LOPES JUNIOR, Aury; DI GESU, Cristina . Falsas Memorias e
Prova Testemunhal no Processo Penal: em busca da reducao de
danos. Revista de Estudos Criminais, v. 25, p. 99-109, 2008.

LOPES JUNIOR,, Aury. Direito Processual Penal. 11 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2014.

MACHADQO, Antonio Alberto. Curso de processo penal: 2 ed. —Sao
Paulo: Atlas, 2009.

MENDES, Regina Lucia Teixeira. Sobre o principio do livre
convencimento motivado: legislacao, doutrina e interpretacao dos
juizes brasileiros. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.

238


http://www.bidforum.com.br/PDI0006.as
http://www.bidforum.com.br/PDI0006.as

RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 212 ed. Sao Paulo: Atlas,
2013.

239



A PROVA TESTEMUNHAL, E SEUS EFEITOS NA
PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE DA PALAVRA DOS
AGENTES POLICIAIS.

Adilson Ribeiro

Bacharel em direito (Faculdade Anhanguera —
Campinas/SP), Especializacaio em Direito e Processo Penal
(Faculdade Anhanguera — Campinas/SP). Corretor de imdveis, foi
socio e proprietario da CLG Imodveis no periodo entre 2007 e 2009,
proprietario da imobilidria SCHIAVE IMOVEIS, inaugurada em
2010, na cidade de Indaiatuba. E-
mail: adilsonribeiro.indaia@gmail.com. Instagram:
@adilsonribeiro.indaia

240



Dedico e expresso minha gratidao em primeiro lugar a Deus,
por me guiar ao longo desta jornada e permitir que meus objetivos
fossem alcangados durante a realizagao deste trabalho.

A minha familia, que me apoiou incondicionalmente e
permaneceu ao meu lado, incentivando-me a superar todas as
dificuldades encontradas durante este projeto.

Um agradecimento especial a minha esposa, Luciana
Schiave. Sem o seu constante estimulo, teria sido muito mais
desafiador chegar a este ponto. Agradeco imensamente pela sua
atencao, dedicacdo e compreensao durante este momento de
crescimento pessoal e profissional.

Aos leitores deste trabalho, espero que ele sirva de inspiragao
para que cada um busque o seu melhor, contribuindo assim para o

aprimoramento do nosso sistema juridico e do nosso pais, o Brasil.

241



CAPITULO V

APLICACAO E EFEITOS DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NO
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RESUMO
Pretendo neste trabalho monografico, trazer o debate sobre o
tema; Aplicagdo e efeitos da Audiéncia de Custodia estudos
realizado através do interesse pela area de Direito Penal, Direitos
Humanos e Direito Processo Penal, pois despertou o interesse em
mim e percebia a relacao da necessidade de protecao da dignidade
e pesquisa, pretendo abordar as principais decisoes
jurisprudenciais do momento, bem como realizando um estudo
profundo da atual legislagao Penal e Processo Penal fazendo um
parametro com a doutrina moderna de 2019, bem como os
principais tratados internacionais que envolvem esse respectivo
tema tao importante. No primeiro capitulo pretendo conceituar o
que ¢ a Audiéncia de custddia: no segundo capitulo pretendo
realizar um breve estudo sobre Direito Penal; no terceiro capitulo
questdes importantes sobre a tutela constitucional e a defesa dos
Direitos Humanos e tratados internacionais da Audiéncia de
custddia, no quarto capitulo uma andlise da atual conjuntura que

versa a situacao do ambiente da audiéncia de custddia.

Palavras-chaves: Audiéncia. Custddia. Dignidade. Tratados.
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ABSTRACT
I intend in this monographic work to bring the debate on the theme;
Application and effects of the custody hearing in Brazil, a study
carried out through the interest in the area of Criminal Law, human
rights and Modern Criminal Procedure, as it aroused interest in me
and perceived the relation of the need for protection of dignity and
research, I intend to address the the main jurisprudential decisions
of the moment, as well as conducting an in-depth study of the
current Criminal Law and Criminal Procedure making a parameter
with the modern doctrine of 2019, as well as the main international
treaties that involve this respective important subject. In the first
chapter I intend to conceptualize what the custody hearing is: in the
second chapter I intend to carry out a brief study on criminal law;
in the third chapter, important questions about constitutional
protection and the defense of Human Rights and international
treaties of the Hearing of custody, in the fourth chapter an analysis
of the current situation regarding the environment of the custody

hearing.

Keywords: Audience. Custody. Dignity. Treaties.
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INTRODUCAO

Nestas breves linhas vamos fomentar a discussao e explorar
um pouco do vasto tema: Audiéncia de Custddia. Este tema faz
parte do Direito Processual Penal, na qual é portanto, um
instrumento processual, que obriga que a pessoa presa em flagrante
delito seja apresentada a autoridade judicial, no prazo maximo de
24 horas, para que esta autoridade se decida a respeito da
legalidade desta prisao ou a conversao dela em regime de
liberdade.

A previsao normativa no nosso ordenamento juridico
encontra-se na Convencao Americana de Direitos Humanos,
conhecida também como Pacto de Sao Jose da Costa Rica, pacto este
celebrado em mil novecentos e sessenta e nove (1969). Temos
também a segunda convencao a qual o Brasil também é signatario,
que € o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, pacto este
firmado em mil novecentos e sessenta e seis (1966). Ambas as
convencdes entraram no direito interno em mil novecentos e
noventa e dois (1992), quando o Brasil por meio de decreto
determinou a inclusao destas convencgoes Internacionais no nosso
ordenamento juridico. Inicialmente a audiéncia de custddia visa
garantir direitos fundamentais, que inclui o direito da pessoa presa

de ter a avaliacao a cerca da necessidade da manutencao da sua
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prisao, prevenir a pratica de coagao contra a pessoa presa e tentativa
de diminuir a populagao carceraria.

A metodologia utilizada na pesquisa contou com revisao
bibliografica no direito tendo como principal marco tedrico O Pacto
de Sao José da Costa Rica e nossa Constituicao Federal de 1988,
pautado no principio da dignidade da pessoa humana na secao IV

no titulo VIII da ordem social.
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1 A AUDIENCIA DE CUSTODIA NO BRASIL

Este capitulo tem como objetivo mostrar o contexto do
surgimento da Audiéncia de custddia no Brasil, antecedentes e a
evolucdo através dos decretos e Leis que foram criadas até a relacao
com essas transformacoes que existem hoje no direito processual.
Além de conceituar os aspectos mais abrangentes nos direitos
humanos sempre elencando os principios constitucionais, conceitos

e seus fundamentos que asseguram os direitos do cidadao.

1.1. O que é audiéncia de custodia

Para compreendermos sobre o instituto da Audiéncia de
Custédia temos que saber que se trata de um ato do Direito
Processual Penal onde o réu, nesse caso o acusado por algum crime,
preso em situacao de flagrante, tem o devido direito de ser ouvido
por um juiz competente, de forma que este avalie as circunstancias
de eventuais irregularidades no que se refere a prisao deste
acusado. Mas a palavra “Custddia” tem vdarias defini¢gdes no
diciondrio Houaiss' significa proteger, guardar alguém ou algo.

Este instituto juridico estd claramente previsto

internacionalmente, pelo Pacto de Sao José da Costa Rica, ao qual o

1 CUSTODIA. In: HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Selles. Diciondrio
Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2009.
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Brasil é plenamente signatdrio desde 1992, onde toda pessoa detida
deve ser conduzida, plenamente sem demora, & presenca de um juiz
independente e imparcial ou outra autoridade autorizada pela lei a
exercer fungdes judiciais, e que tem direito a ser julgada dentro de
um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que
prossiga o processo. Essa liberdade pode ser condicionada a
garantias que assegurem o seu comparecimento.

Com a importante assinatura do Pacto de Sao José da Costa Rica,
os Estados Americanos, que eram signatdrios da convengao,
reafirmaram plenamente seu proposito de programar a
implementacao da Audiéncia de Custddia neste continente, dentro
das institui¢des democraticas de Direito, um regime de liberdade
pessoal e de implementagao de justica social que detecte casos de
irregularidade e torturas, fundados no mais absoluto respeito aos
interesses dos direitos essenciais do homem.

Reconhecendo dessa forma absoluta que os direitos essenciais
do homem ndo devem ser apenas uma questdao nacional, mas de
todo o planeta terra, justificando assim uma ampla e completa
protecao internacional de natureza convencional, reiterando que o
ser humano deve viver sempre de forma livre, isento do temor da
miserabilidade e pobreza extrema, sendo que o Estado deve propor

meios de condi¢des de justica social adequada para que todo ser
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humano tenha seus direitos respeitados em sua total plenitude,

sendo eles:

e (O direito de ir e vir sem ser molestado;

e O direito de ser tratado pelos agentes e representantes do
Estado com respeito e dignidade, mesmo tendo cometido
uma infracao;

e O direito de ser acusado dentro de um processo legal e
legitimo, onde as provas sejam conseguidas dentro de boa
técnica e do bom direito, sem que o réu ou acusado esteja
sujeito a qualquer tipo de tortura, ou maus-tratos;

e O direito de exigir o cumprimento da lei vigente e, ainda, de
ter acesso a advogado constituido, a um judicidrio
plenamente imparcial e a um Ministério Publico que, ciosos
de sua importancia para o Estado Democratico, nao
descansem enquanto houver graves violacoes de direitos
humanos e ndao permitindo que sejam impunes os seus
devidos responsaveis soltos e sem puni¢do, como se
estivessem acima das normas legais vigentes.

A primeira vez que a audiéncia de custddia surgiu foi no ano de
1966 com o pacto internacional sobre direitos civis e Politicos, que

em seu artigo 9.°, item 3 diz claramente:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de
infracdao penal deverd ser conduzida, sem demora, a
presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por
lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser
julgada em prazo razoavel ou de ser posta em
liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que
aguardam julgamento ndo deverd constituir a regra
geral, mas a soltura podera estar condicionada a
garantias que assegurem o comparecimento da pessoa
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em questao a audiéncia, a todos os atos do processo e,
se necessario for, para a execucao da sentencga.?

O Pacto de Sao José da Costa Rica somente foi assinado e
promulgado pelo estado brasileiro em 06 de julho de 1992, nos
mesmos moldes da Convencao Americana sobre Direitos
Humanos, escrita em 1969 e mundialmente conhecida como Pacto
de Sao Jose da Costa Rica, assinada pelo Brasil apenas em 06 de

novembro de 1992, prevé em seu artigo 5° item 2:

Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas
ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda
pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o
respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.?

No entanto, a sociedade Brasileira demorou bastante para
compreender e também em apresentar uma resposta pratica e
efetiva com rela¢ao a audiéncia de custddia, passando-se décadas
até que esse assunto fosse trazido a tona. Interessante ressaltar que,
conforme os precedentes RE 466.343/SP e HC 87.585/TO, o STF se
posicionou no sentido de que a Convengao Americana de Direitos
Humanos tem valor supra legal, ou seja, esta situada acima das leis

ordinarias, mas abaixo da nossa Constituicao Federal de 1988

2 BRASIL. Decreto N°© 592 de 06 de julho de 1992. D.O.U. de 07 de julho de 1992,
8716 p. - “Pacto internacional sobre direitos civis e politicos”.

3 BRASIL. Costa Rica — Sao Jose. Convengao Americana Sobre Direitos Humanos.
De 06 de novembro de 1992, artigo 5%tem 2.
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(conhecida como constituicao cidada), nao sendo necessaria, nesse
caso, a promulgacao de leis ordindrias para que ela possa ser
aplicada.

Portanto, nesse sentido e a esteira de tal raciocinio pratico,
em 22 de janeiro de 2015, o presidente do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo conjuntamente com o corregedor geral da
Corregedoria Geral da Justica assinou o Provimento Conjunto n.?
03/2015 que prevé e regulamenta os primeiros passos para a
efetivacdao das audiéncias de custodia no Estado de Sao Paulo.

Nesse mesmo viés, em 06 de fevereiro de 2015, o Conselho
Nacional de Justica langa oficialmente o “Projeto Audiéncia de
Custddia” em parceria com o Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo e inicia, ao nivel experimental, as primeiras audiéncias de
custddia no pais que obtiveram excelentes resultados praticos para
o sistema prisional. Sendo assim, apos dois meses passados, em 09
de abril do mesmo ano o Conselho Nacional de Justica, 0 Ministério
da Justica e o Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD)
assinaram trés acordos que tém por objetivo incentivar a difusao
do projeto Audiéncias de Custddia no Brasil.

Logo apds, em 15 de dezembro também do mesmo ano, foi

assinada pelo Conselho Nacional de Justica a Resolugao 213, que
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traz de maneira detalhada todas as diretrizes e previsdes acerca da
audiéncia de custddia para sua aplicagao no territorio nacional.
Bem como as previsdes que arquitetam o futuro desse
instituto moderno que, muito embora seja imprescindivel a
positivacdo dos direitos previstos nos referidos acordos
internacionais, a auséncia de legislacao nacional incomoda e traz
inseguranca juridica. O Senado aprovou em primeiro turno em 14

de julho de 2016 o PLS n.? 554/2011, que propde a seguinte ementa:

Altera 0 § 1.2 do art. 306 do Decreto-Lei n.? 3.689, de 3
de outubro de 1941, que se trata do codigo de processo
penal brasileiro, para determinar o prazo de vinte e
quatro horas para a apresentagio do preso a
autoridade judicial, apos efetivada sua prisdo em
flagrante.4

Dessa forma, desde o langamento do “Projeto Audiéncia de
Custédia” pelo Conselho Nacional de Justica, varios outros
Tribunais de Justica lancaram diversos projetos objetivando o
cumprimento das determinagoes impostas e hoje, as audiéncias de
custddia se encontram em diferentes graus de aplicabilidade em

cada estado da federagao brasileira.

¢ BRASIL. Decreto N° 3.689 de 03 de outubro de 1941. Artigo 306, § 1°. “Codigo
de processo penal brasileiro”.



1.2. Conceito e consideracdes sobre audiéncia de custodia

Depreende-se dos textos dos pactos internacionais, que a
audiéncia de custodia consiste, segundo LOPES (2014)° no direito
de todo cidadao preso ser conduzido, sem demora, a presenca de
um juiz competente para que, nesta ocasido, se faga cessar
eventuais atos de maus tratos ou de tortura e, também, para que se
promova um espago democratico de discussao acerca da legalidade
e da necessidade da prisao estabelecida.

Nesse caso, em outras palavras, a Audiéncia de Custddia é o
momento em que o réu devera ser apresentado a um juiz, num
prazo de até 24 horas de sua prisao, assistido por defensor ptblico
e/ou advogado, na presenca do Ministério Publico e do Juiz
competente estabelecido, para que nessa audiéncia de custddia
deverao ser analisadas, fundamentalmente, duas questdes
importantissimas:

1 - A legalidade da prisao, ou seja, se foram respeitados todos
os procedimentos legais, a dignidade do preso e se houve excesso
por parte da policia;

5 LOPES JR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custdédia e a imediata
apresentacdo do preso ao juiz: rumo a evolugdo civilizatéria do processo
penal. Revista Liberdades, 2014 p.15-16

253



2 - A necessidade de manutencdo da prisao decretada,
convertendo-se a prisao em flagrante em prisao preventiva, se o for
caso necessario.

A audiéncia de custédia tem natureza extremamente

garantista e visa, principalmente, assegurar a validade e a eficacia
dos atos produzidos de forma justa e clara. Possui também uma
natureza plenamente fiscalizatoria da atividade policial, pois
mostra ser um meio eficaz de combater e controlar os excessos
policiais e carcerdrios, objetivando, assim, cumprir os preceitos
norteadores dos Direitos Humanos no sistema penal moderno,
sendo seus procedimentos detalhadamente descritos na
Resolugao 213 do Conselho Nacional de Justiga e sendo composto

por algumas etapas:

1. O preso tera o auto de prisao lavrado em delegacia e caso
constitua defensor, este devera ser notificado da prisao;

2. Os autos deverao ser encaminhados ao cartdério criminal,
juntamente com o preso, que sera encaminhado ao juizo. No
cartorio, os autos serdo recebidos, autuados, devendo ser juntada a
pesquisa de antecedentes do réu, a nomeacao de defensor dativo,
se 0 caso e notificando-se ainda o Ministério;

3. Ao preso sera assegurado o direito de conversar
reservadamente e livremente com seu defensor antes da audiéncia
de custddia.

A audiéncia de custddia sera instalada com a presenga do réu,

de seu defensor, advogado, do representante do Ministério Publico
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e do Juiz, sendo a audiéncia integralmente gravada, e em ata
constard apenas um breve relato importante dos atos praticados e
a decisao completa do juiz.

O Juiz realizard a qualificacdo do réu e questionara sobre a
maneira com que se deu a prisao, inclusive sobre a possibilidade
de ocorréncia de eventuais agressdes ou torturas encontradas,
sendo posteriormente aberto as partes o direito de reperguntas e
respostas.

Nesse sentido é importante ressaltar que neste momento nao
serad avaliado o mérito do ocorrido e toda e qualquer pergunta que
tenha em vista a producdao de prova de mérito deverd ser
plenamente indeferida. Dessa forma, encerradas as perguntas, sera
aberta a palavra ao Ministério Publico e a defesa através de seu
advogado constituido, respectivamente, para que se manifestem
sobre a manutencao da prisao e por fim, o juiz constituido decidira
sobre todas as questOes apresentadas na audiéncia de custodia,
inclusive sobre a prisao onde o cumprimento das determinacdes
devera ser imediato.

Mediante o apresentado observamos que se trata de um
procedimento rdpido e de natureza simples, mas com profundo
respeito ao principio constitucional do contraditério e a ampla

defesa, ao momento processual e a imparcialidade do juiz, uma vez
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que nao se visa a producdo de provas e toda e qualquer questao
referente ao mérito devera ser suprimida imediatamente.

Representantes dos diversos movimentos sociais e de defesa
dos direitos humanos, bem como da defensoria Publica fez duras
criticas a proposta do Ministro da Justica Sérgio Moro que propoe
a ampliacao do prazo para se realizar a audiéncia de custddia,
medida que faz parte do chamado “pacote anticrime”, onde a
equipe plena do Conselho Nacional de Justi¢a aprovou nota técnica
na qual faz a avaliagdao que a eficacia das audiéncias de custddia no
Brasil pode ser plenamente comprometida se o prazo de
apresentacao for ampliado para 72 (setenta e duas) horas e se 0 uso
de videoconferéncias for autorizado, essas mudancas estao no
Projeto de lei n°8045/2010, que reforma o Codigo de Processo Penal
(CPP), e estd em tramitacao no Congresso Nacional®.

E importante compreender que essas mudangas propostas pelo
ministro da justica Sérgio Moro, para alguns doutrinadores,
configuram o cardter punitivista e encarcerador do Estado e
também daqueles que querem cada vez mais o castigo e a vinganga
do Estado Penal.

Tal medida certamente aumentara a violéncia cometida pelos

® BRASIL. Comissdo Nacional da Verdade. Projeto de lei n°8045/2010.

“Codigo de Processo Penal”
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agentes publicos e novamente as vitimas serdo, como sempre em
sua maioria pobres, negros, jovens e da periferia, onde o Estado
deveria ter mais presenga em suas politicas publicas e onde a
imprensa e 0os mecanismos de midia rotulam como “territorio do

crime”.
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2 PRINCIPAIS OBJETIVOS TRAZIDOS PELA AUDIENCIA DE
CUSTODIA

Esse capitulo faz uma andlise de quais sdao os principais
objetivos trazidos pela audiéncia de custddia no Brasil, o que os
operadores do Direito dizem dessas contribuicdes, as diferentes
visOes dos doutrinadores com as discussoes quando submetido as
regras constitucionais aplicadas aos tribunais para cumprir com a
finalidade que foi destinada. Inclusive, da énfase sobre a ma gestao
por parte dos representantes internacionais, demonstrando os
percalcos que sao vislumbrados hoje pelo mundo moderno,
cidaddos que tanto contribuem e se véem desamparados no
momento em que sao detidos e mais precisam de dignidade e que
sdao cometidos pelos agentes e terceiros que se utilizam

indevidamente do poder de punir do Estado.

2.1 Os objetivos principais da audiéncia de custodia

A audiéncia de custédia vem aproximar a pessoa do juiz
togado da realidade social e econdmica ao preso, que na maioria
esmagadora dos casos, se trata de pessoa extremamente humilde e
considerada pobre, de baixa renda econdmica, classe social e

instru¢ao educacional, com pouca ou quase nenhuma estrutura
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familiar e sem conhecer seus direitos e garantias sociais bdsicas
como cidadao.

Ao coloca-los frente a frente, a audiéncia de custodia busca
humanizar a prisao, derrubando paradigmas e preconceitos,
tornando justa, ou seja, aquela pessoa nao é apenas mais um
processo de papel ou mais uma decisao, o nome do acusado ganha
um rosto, uma voz, um cheiro, um contexto real e palpavel.

Diante disto, o juiz passa a ter um contato imediato com o
preso, podendo averiguar com seus proprios olhos questoes que se
perdem no papel como o roxo dos olhos, as escoriagdes e
hematomas, as contusodes, as pancadas que o réu possa ter recebido
em sua prisao, além de visiveis estados de embriaguez,
dependéncia quimica e transtorno mental ou outra desordem fisica
e emocional importante para a compreensao dos fatos ocorridos.

Assim, o juiz poderd investigar questdes como porte fisico,
compleicao, condigdes fisicas, gravidez, doengas, enfim, uma série
de circunstancias que se perderiam na formalidade fria do auto de
prisao em flagrante.

Mediante estes fatos, é importante ressaltar que para nods
académicos e pesquisadores do ramo juridico essa humanizac¢ao

basica busca despertar no julgador um maior interesse pelas

259



medidas cautelares diversas da prisao, como as previstas no
artigo 319 do Codigo de processo penal.

Para tanto, resolucao 213 do Conselho Nacional de Justica e
o Termo de Cooperagao Técnica n.? 07/2015” trazem a previsao das
Centrais Integradas de Alternativas Penais e Centrais de
Monitoragao Eletronica, essas mesmas centrais serao responsaveis
pelo monitoramento das medidas cautelares diversas da prisao,
pelo monitoramento eletronico (tornozeleira eletronica) e pela
combinacdo de esforcos, junto a Assisténcia Social e a Saude em
busca de nao apenas impor medidas de cumprimento pelo preso.

E necessario olhd-lo como ser humano em situacio
vulnerabilidade e de necessidade e dentro do possivel, ajuda-lo
através dessas centrais a audiéncia de custddia permitird que o
Estado seja capaz de corrigir as suas falhas perante esses sujeitos
que carecem de cuidados psicologicos, fisicos e sociais.

Através dessas medidas técnicas ao réu, o Estado estara
buscando de maneira mais proxima e mais efetiva a protecao de
todos os direitos fundamentais previstas na constituicao federal
dessas pessoas que, em sua grande maioria, encontram-se a

margem da sociedade, discriminados e excluidos.

7 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Audiéncia de Custédia. Brasilia, DF,

2016. Resolucio 213.
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Diante desse quadro, percebe-se que além da busca pela
protecao aos direitos humanos, pela fiscalizagao da atividade
policial e pela repreensao a tortura, o instituto de audiéncia de
custddia vem propor uma nova mentalidade para a sociedade
juridica.

Busca-se humanizar o processo, transformar o processo em
uma pessoa e trazer toda a complexidade daquele ser humano e
daquela vida para a audiéncia. Sendo assim, o juiz deixa de apenas
ser um mero aplicador de amparado pelo Estado em busca de sua
recupera¢ao como pessoa humana e também como cidadao
portador de direitos e passa a ser um aplicador da justica social,
tendo em suas maos os meios para proporcionar aquele preso uma
nova oportunidade na vida, em que o individuo nao se vé mais
sozinho contra o Estado, mas sim, em deveres.

Tendo em vista o exposto, o intuito do instituto da Audiéncia
de Custddia consiste no direito de todo cidadao detido ser
encaminhado com brevidade a autoridade judicidria para a andlise
de sua integridade moral, fisica e biopsicologica, bem como da
legalidade e necessidade de sua prisao frente aos fatos e atos. Além
da preocupagao com a prevaléncia dos direitos humanos, existe em
todo esse processo de debate um grande interesse em diminuir o

encarceramento em massa no pais, uma vez que 40% (quarenta por

261



cento) da populagao carcerdria do Brasil sao de presos provisorios.

Segundo o professor Aury Lopes Junior e Caio Paiva:

Sao as vantagens da implementacdo da audiéncia de
custodia no Brasil, a comecar pela mais basica: ajustar
o processo penal brasileiro aos Tratados Internacionais
de Direitos Humanos. Confia-se, também, a audiéncia
de custédia a importante missao de reduzir o
encarceramento em massa no pais, porquanto através
dela se promove um encontro do juiz com o preso,
superando-se, desta forma, a “fronteira do papel”
estabelecida no art. 306, § 1%, do CPP, que se satisfaz
com o mero envio do auto de prisao em flagrante para
o magistrado.

Em diversos precedentes, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos tem ressaltado que o controle
judicial imediato assegurado pela audiéncia de
custddia consiste num meio idoéneo para evitar prisdes
arbitrarias e ilegais, jA4 que no Estado de Direito
corresponde ao julgador “garantir os direitos do
detido, autorizar a ado¢dao de medidas cautelares ou de
coercdo quando seja estritamente necessario, e
procurar, em geral, que se trate o cidaddo da maneira
coerente com a presungao de inocéncia”. J& decidiu a
Corte IDH, também, que a audiéncia de custddia é —
igualmente — essencial “para a protecdo do direito a
liberdade pessoal e para outorgar protegao a outros
direitos, como a vida e a integridade fisica”, advertindo
estar em jogo, ainda, “tanto a liberdade fisica dos
individuos como a seguranca pessoal, num contexto
em que a auséncia de garantias pode resultar na
subversao da regra de direito e na privacgao aos detidos
das formas minimas de protegao legal.?

8 LOPES JR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custdédia e a imediata
apresentacdo do preso ao juiz: rumo a evolugdo civilizatéria do processo
penal. Revista Liberdades, 2014 p.15-16

262



Importante e oportuno ressaltar neste trabalho que a
Comissao Nacional da Verdade, inclusive com a intengao pratica de
atender aos preceitos internacionais de direitos humanos em seu
relatdrio de recomendacdo (item 44), tratou especificamente da
necessidade de implementagao do instituto audiéncia de custodia
para a prevencao pratica do uso da tortura e prisao ilegal,
determinando que desta forma o preso seja apresentado a
autoridade judicidria em 24 horas da prisao em flagrante em
atencao ao disposto no artigo 7.2 da Convencao Americana de
Direitos Humanos.

Compreendo, portanto, que a realizacdo da audiéncia de
custddia por video conferéncia nao sera algo proveitoso e nem sera
para o fim proposto, ja que o preso, caso tenha efetivamente sofrido
maus tratos, ndo sentird confianca para delatar os fatos ocorridos
em situacao sofrida perante uma camera filmadora, pois ainda
estard em poder de seus malfeitores e certamente sofrera retaliagdes
posteriores que nao serao vistas pela autoridade judicidria da
questao aplicada.

Compreendo desta forma, através de estudos, que a omissao
estatal ocorre ha décadas e comega a ser menos admitida pelo poder
publico, que demonstra a inten¢do e vontade politica em efetivar

tais direitos no sistema patrio. Desta maneira, nao ha como aceitar
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e concordar que a norma juridica convencional ndo existe ou que
nao tem sangdes em caso de descumprimento.

E fato que as questdes administrativas penitenciarias devem
ser muito estudadas, ja que devem vir de forma responsavel, pois
lida com pessoas portadoras de direitos. Para tanto, deve haver
vontade das autoridades publicas que representam os interesses do
povo para isso, o que parece vir de passos lentos, e a consequéncia
de sua efetivacdo abarca toda a sociedade, ja que a superlotacao do
sistema e o crescimento cada vez maior do sistema carcerdrio de
forma desproporcional revertem para a sociedade, em razao da
situacao degradante dos presos e da dificuldade do Estado em criar

mecanismos efetivos de integracdo social do preso.

2.2 Considera¢des importantes sobre o sistema carcerario em
alguns paises

O sistema carcerdrio em alguns paises do mundo tem
sofrido com o aumento consideravel da populacdo prisional nas
ultimas décadas. Seguindo esta tendéncia mundial, o Brasil sofre
excessivamente com o grande numero de presos e com as péssimas
condi¢Oes em que vivem, ja que, a privagao da liberdade ha muito
se transformou na menor das penas impostas pelo Estado
brasileiro, basta ver os relatos em qualquer reportagem televisiva

de qualquer canal de televisao.
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Para ilustrar tal situagao, no julgamento da ADPF 347
MC/DF restou caracterizado a existéncia de um quadro de violagao
massiva e persistente de Direitos fundamentais decorrentes de
falhas estruturais e faléncia de politicas publicas, e cuja
modificagao exige a adocdo de medidas abrangentes de natureza
normativa, administrativa e orcamentaria. Nesse aspecto, é
interessante observar que apesar de ocupar atualmente o quarto
lugar no mundo em populagado carceraria, ficando atras de Estados
Unidos da América, Reptublica Popular da China e da Russia.

O Brasil aumentou consideravelmente o numero de pessoas
em cdarcere na ultima década, enquanto os paises que estao na
frente do Brasil tém reduzido tal nimero. Segundo a organizacao
nao governamental Human Rights Watch, de 2003 a 2008 o Brasil
cresceu 33% a populagao carcerdria, enquanto reduziam o ntimero
de presos os Estados Unidos para 8%, China 9% e Russia 24%.
Entao, podemos observar claramente a existéncia de violagoes
cronicas de direitos humanos no Brasil, incluindo dessa maneira
execugOes extrajudiciais pela policia, superlotagao das prisdes,
torturas e maus tratos a pessoas detidas (Human Rights
watch,2017).

O que mais preocupa a sociedade brasileira é a

superpopulagdo carcerdria, uma quantidade imensa de presos
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provisdrios, que segundo dados recentes, chega a 221.054 CONJUR
(2016)°, que em alguns Estados federativos, com Sergipe,
representa 82% dos presos. E a clara inversao da regra acusatdria
da prisao que deveria ser plenamente excepcional, pois ao
contrario do que se possa perceber uma pena definitiva tende a ser
menos gravosa do que a pena processual.

Em clara inversao de presungdes, desarrazoadamente
protegendo a sociedade com a detengao do nao culpado para soltar
ao reconhecidamente culpado, esse fendomeno tende a se agravar
com a execugao penal provisdria, onde, mesmo sem o titulo de
prisao cautelar, pois o preso pode ter sua inocéncia plenamente
reconhecida, a maioria dos presos provisorios estd a mais de 90
(noventa) dias aguardando o seu julgamento, revelando outra

durissima realidade processual de nosso Estado.

2.3 A importancia da audiéncia de custédia na concretizagao de
direitos

A audiéncia de custodia é um instrumento importantissimo
na defesa dos interesses e direitos fundamentais do acusado, com
isso chegamos a conclusao de que a audiéncia de custddia

possibilita ao magistrado avaliar a legalidade da prisao e

> CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Audiéncia de Custédia. Brasilia, DF,
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consequentemente decidir pela manutengao da prisao provisodria
ou pela conversao do flagrante em preventiva, ou até mesmo pela
concessao de liberdade mediante aplicabilidade de medidas
cautelares.

Veja o entendimento esposado pelo STF Supremo Tribunal
Federal no julgamento do RE 592.581/RS é licito ao Poder judiciario
impor a Administragao Publica obrigagao de fazer, consistente na
promogao de medidas ou de obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao principio da
dignidade da pessoa humana, assim como assegurar de todas as
formas efetivas do detento o respeito a sua integridade fisica e
moral nos termos estabelecidos no artigo 5.2, XLIX, da Constitui¢ao
federal de 1988.

Segundo o relatério anual da Organizagdo nao-
governamental Human Rights Watch (2017), visualiza-se que,
sobretudo nas audiéncias de custddia, existe um grande esforco do
Brasil para combater as viola¢des de direitos humanos, o que me
parece ser algo bem positivo.

Segundo ZAFFARONI (2015)°, o sistema prisional faz parte

da complexa rede de agéncias que compdem o sistema de justica

©© ZAFFARONTI, Eugenio Radl. La filosofia del sistema penitenciario en el mundo
contemporineo. In BARDAZANO, Gianella et al. Discutir la cércel, pensar la
sociedad.
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criminal. O funcionamento geral do sistema de justiga criminal tem
algumas caracteristicas que sao estruturais. (...) As principais sao a
sua seletividade de acordo com estereotipo, sua violéncia,
corrupgao e seu efeito reprodutor de violéncia.

Compreendemos, no entanto, que a presenga ineficaz ou
omissa da politica publica de seguranca de Estado se faz presente
na auséncia das minimas condi¢des higiénicas, sanitdrias e
alimentares dos que estao em detengao, até no que tange a politica
externa envolvendo as relagoes sociais, englobando todo o sistema
penitencidrio nas relagdes internacionais. O que grande parte da
sociedade anseia é por um servi¢co adequado no sistema carcerario

brasileiro, onde, na verdade socialize as pessoas.

2.4 Audiéncia de custdodia no ambito das forcas militares

A Audiéncia de custddia vem no sentido objetivo de garantir
o correto procedimento na perspectiva fundamentada no Direito
penal militar, visando a protecdo dos direitos individuais
resguardados na Carta Magna. Tendo em vista essa matriz teodrica
que sustentada pela hermenéutica juridica, passando pelo método
historico e social, consiste em investigar os fatos ocorridos, bem
como 0s acontecimentos e fendmenos nos processos institucionais

do passado, que também passam a ser analisados sob a visao da

268



realidade presente, onde essas instituigdes importante alcancam
alteragOes consistentes em componentes, vindo inclusive a ser
influenciada por elementos importantes como a cultura particular e
periodo de cada local especifico.

Verificando a analise da resolucao 213/2015, o direito
processual penal passou a ser observado de outro aspecto, onde foi
introduzida na seara penal militar, a audiéncia de custdédia. Nesta
perspectiva, vem se tentando uma aproximagao com a constitui¢ao
federal, dando exclusividade pelos direitos fundamentais, como a
busca pela manutengao fisica do custodiado e trazendo assim a
praxis juridica, evitando qualquer forma os abusos no momento da
prisao do flagrado.

O juiz auditor da 3.° auditoria da 3.° circunscri¢ao Judicidria
Militar, com sede na comarca de Santa Maria, no Estado do Rio
Grande do Sul, baixou a portaria regulamentando a realizagao de
audiéncia de custddia naquele 6rgdo competente, tratando-se da
Portaria n° 128 de 13 de novembro de 2015, para a edi¢ao de ato
normativo, no qual levou-se também em conta as garantias e
direitos fundamentais do cidadao fundamentadas na Constituicao
Federal de 1988 e nos tratados internacionais ja mencionados neste
trabalho. O Projeto foi implementado no Rio Grande do Sul em 07

de janeiro de 2016 e a principal acdo consiste na oitiva do preso em
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flagrante por autoridade judicial, para que possa controlar a
legalidade e a necessidade real da manutencao da prisao, bem como
resguardar a integridade fisica e psiquica do custodiado.

Dessa forma, a portaria estabelece basicamente que,
imediatamente apds a prisao em flagrante, a autoridade policial
militar da a¢ao deve encaminhar o procedimento ao juizo,
inicialmente por via eletronica, sendo os originais remetidos
imediatamente, que apds a andlise preliminar o juiz auditor
designara data e hora para a audiéncia de custodia, que tem o prazo
de 48 (quarenta e oito) horas apds a prisao. Desta forma, deve a
autoridade apresentar a autoridade judicial, que deve também ser
comunicado por intimagao o Ministério Publico e da Defesa
constituida ou da Defensoria Publica, tendo em vista a busca pela
celeridade na execugao dos atos iniciais do procedimento.

Diante desta condi¢do criada na andlise das origens do
Projeto de implementa¢do da Audiéncia de Custddia, passou a ser
inserido nos tribunais pela determinagao do CN]J para a garantia do
contraditdrio e da ampla defesa, uma vez que ouvido o custodiado,
tera o Ministério publico e o defensor a defesa argumentada na
questdao da manutencdo da prisdao e na integridade fisica do
individuo.

Essa audiéncia refor¢a o processo fidedigno desde o inicio,
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no momento da prisdo propriamente dito e na manutencao dos
preceitos da garantia de dignidade da pessoa humana, sendo
obedecida a legalidade processual, tendo em vista a possibilidade
da prisdao equivocada ou por falha processual do flagrado em ato
ilicito, sendo, portanto, que a audiéncia de custddia nada abala os
principios constitucionais da hierarquia e disciplina, verdadeiros
pilares que regem a vida em sociedade.

Importante destacar que para o doutrinador Guilherme
Nucci (2009)", a apresentagao do preso a um magistrado deve ser
realizada no maximo em 24 (vinte quatro) horas apds a prisao,
sendo, esse prazo, improrrogavel, sob pena de ser reconhecido um
constrangimento ilegal. O CNJ também determina que o preso sera
encaminhado para a realizagao de exames clinicos e de corpo de
delito, sera levado ao centro de detencdo proviséria aonde
aguardara a sua apresenta¢ao a um juiz competente.

Em nota técnica e oficia, a ADEPOL Associacao dos
Delegados de Policia do Brasil foi contra a aprovagao do Projeto de
lei n® 554/2011, ressaltando que a Convencao Americana de direitos

humanos nao determina nesses casos que a apresentagao do

1 NUCCI, Guilherme de Souza de. Principios penais e processuais penais. 4.ed.
rev.,atual. E ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.42 apud FERNANDES, Antdnio
Scarance. Vinte anos de Constituicdo e o processo penal. In: Prado, Geraldo. MALAN,
Diogo (coord). Processo penal e democracia. Estudos em homenagem aos 20 anos da
Constituicdo da RepuUblica de 1988. Rio. 2009.
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acusado deva ser exclusivamente a um magistrado, podendo ser
realizada por uma autoridade policial, posto que é o primeiro
guardiao dos direitos fundamentais. Isto vai de encontro com a nota
técnica do CONCPC que é o Conselho Nacional dos Chefes de
Policia Civil que afirma a violabilidade do direito de defesa do

preso caso tenha a necessidade da apresentagao ao juiz.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS IMPORTANTES NA
APLICACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

Nesse capitulo trago uma andlise de quais sao os principios
constitucionais mais usados na audiéncia de custodia e os objetivos
trazidos que tornam esse instituto importante no processo penal, o
que os principais doutrinadores do Direito dizem dessas
contribui¢des, as diferentes visdes dos doutrinadores com as
discussoes, quando submetido as regras constitucionais aplicadas
aos tribunais para cumprir com a finalidade que foi destinada, bem
como sua aplicacio no dia a dia, além de justificativas que

aprimorem sua aplicagao efetiva no Brasil.

3.1 Principio da presuncdo de inocéncia

O principio da Presuncdo de inocéncia foi estabelecido
inicialmente em 1789, com o advento da Declaracao dos Direitos do
Homem e do cidadao. Jd4 no nosso sistema juridico brasileiro o
principio da presuncdo de inocéncia estd expressamente afirmado
na Carta Magna Constitucional, em seu artigo 5.2 inciso LVII, onde
expressamente esta declarada que ninguém sera culpado até
transito julgado de sentenga penal condenatoria, ou seja, todos sao

considerados inocentes. Posto desta forma, compreendemos que a
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restricao de liberdade do individuo pode ser considerada como a
ultima condigao ratificada pelo direito brasileiro.

Segundo Nucci (2015)"?, o principio da presuncao de
inocéncia € irrenuncidvel, portanto, nao se pode abrir mdo desse
direito indisponivel, pois € consectario da dignidade da pessoa
humana.

Em concordancia a esta ideia, o dignissimo professor
Leonilton Pereira do Vale (2009)%, afirma que em decorréncia do
principio da presuncdo de inocéncia, ao Estado ¢ plenamente
proibido tratar o suspeito, indiciado ou denunciado, como se ja
houvesse sido proferido sentenga condenatoria em seu desfavor.

Assim, cabe destaque ao ensinamento de Antdnio Scarance
Fernandes, do fato de o pais ser um Estado democratico de direito
plenamente, assentado no valor da dignidade humana, traz

algumas regras bdsicas sobre como o processo penal deve ser

construido e autuado:

1) No processo deve-se proporcionar a efetiva e
contraditoria participacdo das partes, afim de que

2 NUCCI, Guilherme de Souza de. Principios penais e processuais penais. 4.ed.
rev.,atual. E ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 536.

3 VALE, Ionilton Pereira do. Principios constitucionais do processo penal na visio do
Supremo Tribunal Federal. Sio Paulo: Método, 2009.
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possam, de forma democratica, contribuir para seu
julgamento;

2) Na investigacao, no processo condenatorio e no processo
de execugao deve-se levar em conta a dignidade da
pessoa submetida a persecu¢dao ou ao cumprimento da
pena, sendo vedados atos atentatorios aos seus valores
essenciais;

3) Em qualquer tipo de processo deve-se assegurar ao
investigado, ao acusado ou condenado mecanismos para
se defender contra atos violadores de sua dignidade
humana, assegurando-lhes, por exemplo, meios para
proteger a sua liberdade.

3.2. Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ um conceito
extremamente amplo pela doutrina, dessa forma temos uma grande
dificuldade de dar seu conceito técnico juridico a respeito deste
importante instituto base para incluir nas audiéncias de custddia
em todo o Brasil. Esta defini¢ao é muito abrangente, haja vista as
diversas concepgdes e seu sentido que vem sendo modificado
conforme os valores da sociedade humana, e nesse sentido
percebemos que a dignidade vem se transformando com o raiar do
tempo, mesmo que ainda nao se reconhega como um atributo ou
caracteristica humana ela € algo a ser conquistado.

Podemos afirmar sem medo que a dignidade é um atributo

humano sentido e criado exclusivamente pelo homem e para o
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homem, por ele desenvolvido e estudado, existindo assim desde os
primordios da humanidade. Porém, sé nos dois ultimos séculos,
temos percebido plenamente essa discussao importante. Para os

doutrinadores Placido e Silva, que consideram:

Dignidade é a palavra derivada do
latim dignitas (virtude, honra, consideragao), em regra
se entende a qualidade moral, que, possuida por uma
pessoa, serve de base ao proprio respeito em que € tida:
compreende-se também como o proprio procedimento
da pessoa pelo qual se faz merecedor do conceito
publico; em sentido juridico, também se estende como
a dignidade a distin¢do ou a honraria conferida a uma
pessoa, consistente em cargo ou titulo de alta
graduacdo; no Direito Canonico, indica-se o beneficio
ou prerrogativa de um cargo eclesiastico.™

Esta base moral que o autor se refere ¢ o norteador que vai
dar a pessoa o direcionamento a ser seguido e suas atitudes serao
referenciadas neste balizador, afinal todo ser humano busca o
respeito e o reconhecimento por partes dos seus semelhantes.

O valor da dignidade da pessoa humana - resultante do traco
distintivo do ser humano, dotado de razao e consciéncia - embora
tenha suas raizes no pensamento cldssico, vincula-se a tradicao
bimilenar do pensamento cristdao, ao enfatizar cada Homem

relacionado com um Deus que também ¢é pessoa. Desta verdade

4 SILV A, Placido E. Vocabulirio Juridico. Vol. II; Sao Paulo: Forense, 1967.
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teologica, que identifica o homem a imagem e semelhanca do
Criador, derivam sua eminente dignidade e grandeza, bem como
seu lugar na histdria e na sociedade. Por isso, a dignidade da pessoa
humana nao é, no ambito do Direito, s6 o ser humano € o centro de
imputacdo juridica, valor supremo da ordem juridica. O
reconhecimento e a protecao da dignidade da pessoa humana pelo
Direito € resultado da evolu¢ao do pensamento humano.

O postulado da dignidade da pessoa humana sempre existiu
acoplado a existéncia humana. Se hoje, ainda, algumas culturas nao
o reconhecem como tal, isso nao impede que fora do conhecimento
de cada cultura esse conceito j4 ndo estivesse presente na
consciéncia humana. A Constituicao Federal de 1988 traz como
fundamentos da  Republica Federativa do Brasil e
consequentemente, do Estado Democratico de Direito, a dignidade
da pessoa humana. E o que dispde o art. 12, IIT da Constituigao

Federal:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao
indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito
e tem como fundamentos: (...) IIl — a dignidade da
pessoa humana.

O avango que o Direito Constitucional apresentado
atualmente ¢ resultado, em parte, da afirmacao dos direitos

fundamentais como nucleo da protecao da dignidade da pessoa e
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da visao de que a Constituigao € o local adequado para positivar
normas asseguradoras dessas pretensoes. Para isso, seguem juntos
no tempo o reconhecimento da Constituicao como norma suprema
do ordenamento juridico e a percepg¢ao de que os valores mais caros
da existéncia humana merecem estar resguardados em documento
juridico com forga vinculativa maxima, ilesa as maiorias ocasionais,
formadas no calor de momentos adversos ao respeito devido ao
homem.

Foi a partir da Constituicao Federal de 1988 que os direitos
fundamentais tiveram um avango significativo, tornaram-se o
nucleo da protecao da dignidade da pessoa humana, para isso,
respeitar a dignidade da pessoa humana deve ser uma tonica das
relacoes de trabalho.

O Direito deve atuar de forma dinamica, inovando e
transformando, porque o trabalho torna o homem mais digno ao
possibilitar-lhe o pleno desenvolvimento de sua personalidade, de
onde resulta sua valorizagao como pessoa humana.

Enfim, o principio da dignidade da pessoa humana, ao qual
se reporta a ideia democrdtica como um dos fundamentos do
Estado de Direito Democratico, torna-se o elemento referencial para

a interpretagao e aplicacao das normas juridicas.
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O ser humano nao pode ser tratado como simples objeto,
principalmente na condigao de trabalhador, muitas vezes visto
apenas como uma peca da engrenagem para fazer girar a economia.

O direito de ir e vir sem ser molestado; o direito de ser
tratado pelos agentes de Estado com respeito e dignidade, mesmo
tendo cometido uma infragdo penal; o direito de ser acusado num
processo legal e legitimo, onde as provas sejam conseguidas dentro
da boa técnica e do bom direito sem estar sujeitas a torturas ou maus
tratos.

Com relagao ao direito de exigir o cumprimento da lei e
ainda de ter acesso a um judicidrio e ao Ministério Publico que,
ciosos de sua importancia para a sociedade e para o Estado
democratico de direito, ndo descansem enquanto graves violagdes
de direitos humanos estejam impunes, e seus responsaveis soltos e
sem puni¢do, como se estivessem acima das normas legais
brasileiras.

Para tanto é necessario que a audiéncia de custddia proiba
todo tipo de discriminagao com base em origem, raga, etnia, sexo,
idade, credo religioso, convicgao politica ou orientacao sexual.
Assim sera revogada agoOes discriminatdrias de forma a reforcar e
consolidar a proibicdo de praticas discriminatdrias existente no

momento da entrevista com o acusado.
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Além da previsao constitucional, vale destacar que o
principio da dignidade da pessoa humana possui amparo
internacional, com valoroso destaque na Declaracao Universal de
Direitos Humanos, que estabelece tanto em seu preambulo quanto
em seu artigo 1.2 que “todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos”.

Nessa mesma perspectiva ideoldgica, o artigo 10 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos também versa sobre a
protecao do individuo sob a dtica do principio da dignidade da

pessoa humana. Nessa perspectiva, contribui Ingo Wolfgang Sarlet:

Temos por dignidade da pessoa humana a
qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais
que asseguram a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condicoes
existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo
ativa e co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhao com os
demais seres humanos.'s

5 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais
na Constitui¢do Federal de 1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
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3.2 Principio do contraditério e ampla defesa

O Principio do Contraditério e a Ampla Defesa sao
disposig¢oes constitucionais previstas no rol dos direitos e garantias
fundamentais (artigo 5% inciso LV da CF/88) e, por isso, nao devem
ser relativizados ou violados. A Constitui¢ao Federal, no artigo 5%,
§ 1°, consubstancia que as normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais possuem aplicacao imediata, assim, o
principio do contraditério e da ampla defesa sao normas
constitucionais de eficacia plena.

A aplicacao imediata conferida por esta norma tem dois
vieses: as normas sao aplicaveis até onde possam, ou seja, até onde
haja condigbes para que as instituicdes a cumpram; o Poder
Judicidrio nao pode deixar de aplica-las, quando numa situagao
concreta a norma constitucional for invocada pelo interessado.

O Estado brasileiro, através de suas instituicdes plenamente
democraticas, possui condigdes suficientes para assegurar aos
jurisdicionados o contraditério e a ampla defesa e assim, portanto,
deve sempre aplica-los e respeitd-los da melhor forma possivel. No
processo penal, estas garantias nao precisariam ser invocadas, uma
vez que o judicidrio brasileiro, o Ministério Pablico, e os demais
orgaos estatais tem o dever de resguardar as normas constitucionais

e zelar pela efetiva aplicagao destas.
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Desse modo, o contraditorio e a ampla defesa devem ter, na
pratica, eficacia plena e aplicabilidade imediata sempre que algum
cidadao esteja sofrendo ou na iminéncia de sofrer alguma medida
que afete o seu “status dignitatis”. Por conseguinte, ¢ fundamental
a tutela destas garantias, visando a real e completa concretizagao

delas. Nesse entendimento, como enuncia Bonato:

Considerando-se que os direitos e garantias
fundamentais da pessoa humana emanam diretamente
da Constitui¢do e toda restricdo a eles importa em
pesado Onus, muito mais quando ndo ha ainda
condenagao definitiva, ha que se esclarecer que ditas
garantias devem ser exercidas desde o momento em
que a pessoa passa a correr o risco em sua seguranga
individual em relagdao ao poder penal estatal. Todas as
faculdades tendentes a possibilitar a resisténcia a esse
poder penal devem ser exercidas. O fato da
investigagao ter carater inquisitivo ndo pode cercear o
investigado de defender os seus direitos fundamentais,
principalmente o de permanecer em liberdade.

Conclui-se que o processo penal frente a nova ordem
constitucional moderna ¢ um instrumento de efetivacdao dos
direitos e garantias fundamentais e ocupa um lugar democratico de
fundamental importancia no Brasil.

Assim, é necessario que o processo penal seja um espago

dialético e livre no qual é assegurado e oportunizado as partes,

6 BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003.
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igualdade de condigdes, bem como garantido o contraditorio, a
ampla defesa e o devido processo legal.

Ademais, por ser o contraditdrio um elemento essencial do
processo, para a realizacao da democracia processual, deve se
concretizar sempre de forma plena e efetiva, nao podendo ser nunca
violado ou relativizado em nenhuma hipotese.

O contraditorio também se relaciona intimamente com o
direito de defesa por ser sempre a expressao maxima da relagao
construida a partir de uma imputagao penal. Somente é possivel o
exercicio do direito de defesa no processo penal se obviamente
oportunizado for, na relagao processual, o transito dialético. E
assim também vale dizer, este transito dialético no processo penal
nada mais é do que, propriamente, o exercicio do contraditério.

No ambito do processo judicial, a Convencao Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica)
estabelece garantias judiciais minimas a serem observadas que se
relacionam com a ampla defesa. Em seu artigo 8% 2, assegura que
durante o processo toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as

seguintes garantias minimas:

c) concessao ao acusado do tempo e dos
meios adequados para a preparagao de sua
defesa;
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d) direito do acusado de defender-se
pessoalmente ou de ser assistido por um
defensor da sua escolha e de comunicar-se,
livremente e em particular, com seu defensor;

e) direito irrenuncidvel de ser assistido por
um defensor proporcionado pelo Estado,
remunerado ou nao, segundo a legislagao
interna, se o acusado nao se defender por ele
proprio, nem nomear defensor dentro do
prazo estabelecido em lei;

f) direito da defesa de inquirir as
testemunhas presentes no tribunal e de obter
o comparecimento, como testemunhas ou
peritos, de outras pessoas que possam lancar
luz sobre os fatos;

h) direito de recorrer da sentenga para juiz ou
tribunal superior.

3.3 Principio da verdade real

Outro principio importante que fundamenta a implantacao
do novo instituto processual penal é o principio da verdade real
por tratar exclusivamente de esséncia na funcdo punitiva do
Estado, que se traduz na busca pelo fato tipico que
verdadeiramente ocorreu, impondo dever ao magistrado de nao se

limitar ao conjunto dos “papéis” que formam os autos de um
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processo. Com propriedade, afirma o penalista Julio Fabbrini

Mirabete (2006):17

Com o principio da verdade real se procura estabelecer
que ojus puniendi somente seja exercido contra
aquele que praticou a infragdo penal e nos exatos
limites de sua culpa, numa investigagdo que nao
encontra limites na forma ou na iniciativa das partes”.

Nesse mesmo contexto social, Maria Elizabeth Queijo

esclarece que,

[...] parece tormentosa a questdao de se admitir que a
verdade processual nédo seja a verdade absoluta, mas
uma verdade relativa ao processo penal, nao
correspondente aos fatos ocorridos.#

Portanto, através da audiéncia de custodia realizada
passaria a existir, em tese, um eficaz meio de busca pela verdade
real.

Ressalte-se que referida terminologia peca em sua esséncia,
uma vez que, conforme ilustre magistério de Maria Elizabeth
Queijo (2003), os fatos relevantes como ocorreram nunca poderao
ser reproduzidos de forma igual, principalmente por meio de
documentos. Mesmo assim, cabe ao magistrado descobrir ao
maximo possivel através de mecanismos o que efetivamente se

passou.

7 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. Sio Paulo. Atlas. 2006.
¥ QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo (o principio
nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal). 2003.
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Neste quadro, o contato pessoal com o preso constitui
avancgo no respeito ao principio da verdade real, tendo em vista que
ele mesmo contribui para a ciéncia dos fatos pelo juiz do que os
“autos”. Com efeito, o principio da verdade real é o antonimo do
principio dispositivo, que se contenta com a verdade formal dos

fatos.

286



4 DESAFIOS DA IMPLEMENTACAO, E CONSOLIDACAO DA
AUDIENCIA DE CUSTODIA NO BRASIL

Neste capitulo, abordaremos os principais desafios que
temos para a implementacdo deste instituto, bem como as
dificuldades encontradas pelo poder publico e seus desafios nos

Estado.

4.1 RejeicOes por parte dos magistrados

No dia 29 de janeiro de 2019, uma juiza da comarca de
Gramado, no estado do Rio Grande do Sul, determinou a prisao
preventiva de dois homens que foram detidos na comarca com
drogas, sem que houvesse designado a audiéncia de custodia dos
acusados. Para tanto, a magistrada alegou que a apresentacao dos
acusados era desnecessdria, pois o normativo editado pelo
Conselho Nacional de Justiga seria inconstitucional.

Este mesmo argumento foi usado na decisao de um juiz da
comarca de Sao Luiz Gonzaga, que determinou a prisao preventiva
de um acusado de homicidio e dispensou totalmente a audiéncia de
custddia, decisao datada de 19 de janeiro de 2019.

O magistrado alegou que o Conselho Nacional de Justica
extrapolou suas atribuicdes em exercicio, que sdo plenamente

definidas na Constituicao Federal de 1988, ao regulamentar um
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tratado internacional por meio de resolucao, a tarefa caberia por
tanto ao Poder Legislativo, por meio de lei.

No dia 29 de maio de 2017, foi noticiado no sitio eletronico
do Tribunal de Justica do Estado de Goids que um juiz daquela
Corte “realizou no domingo (28) uma audiéncia de custddia por
meio de videoconferéncia, no aplicativo conhecido como WhatsApp.

Em esquema de plantao no fim de semana, o magistrado era
o responsavel pela regidao judicidria que engloba a cidade de
Silvania, cidade na qual um homem foi detido por trafico de drogas
e associagao ao trafico, sem ter agentes prisionais suficientes para
fazerem a escolta do preso até a comarca sede. O magistrado em
exercicio considerou, no entanto, valida a tecnologia para atender a
exigéncia do Conselho Nacional de Justica (CN]J), de promover a
oitiva em no maximo 24 horas apos o flagrante”.

No entanto, o procedimento adotado pelo Magistrado, em
que pese a intencao em atender a exigéncia do CNJ, nao atendeu os
objetivos do que é proposto, assim como ndo atendeu ao disposto
na medida cautelar na ADPF n.? 347 e na Convencao Americana de
Direitos Humanos.

O artigo 1° da Resolugao 213/CN]J determina que “toda
pessoa presa em flagrante delito, independentemente da motivagao

ou natureza do ato, seja obrigatoriamente apresentada, em até 24
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horas da comunicagio do flagrante, a autoridade judicial
competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua
prisao ou apreensao”. A medida cautelar na ADPF n.° 347
determinou que os juizes e tribunais devem viabilizar “o
comparecimento do preso a autoridade judicidria no prazo maximo
de 24 horas, contados do momento da prisao”.

E o art. 7%, item 5, da Convencao Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), da qual o Brasil é
signatario, dispde que “Toda pessoa detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, & presenga de um juiz ou outra autoridade
autorizada pela lei a exercer fung¢oes judicidrias.

As expressdes destacadas nao deixam duvidas de que a
realizacdo da audiéncia de custddia por aplicativo WhatsApp, bem
como outro meio virtual como a videoconferéncia estao em
desconformidade com as normas e decisoes que a regulamentam,
posto que, deste modo, ndo estd totalmente garantida a
apresentacao fisica dos presos perante a autoridade jurisdicional,
nao se impede que a audiéncia seja presenciada pelos agentes
policiais responsaveis pela prisao, assim como nao é resguardado o
direito de entrevista pessoal e reservada dos presos com seus

defensores.
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Ressalte-se que tanto o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (ratificado pelo Brasil com o Decreto 592/92) como
a Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos (ratificada pelo
Decreto 678/92) exigem que o preso deve ser conduzido a presenga
da autoridade judicial.

Portanto, a normativa internacional € clara ao estabelecer que
o preso deva ser conduzido a presenca da autoridade judicial e a
realizacdo da audiéncia pelos meios virtuais viola ambas as
expressoes destacadas. O termo “conduzir” significa transportar de
um local a outro.” E por 6bvio que existe um abismo semantico que
separa a expressao “presenca” da “auséncia”’, efetivada na pratica

com audiéncias virtuais.

4.2 Batalha ideologica

No Estado do Rio de Janeiro, o Defensor Publico Eduardo
Januério Newton, afirma categoricamente em suas andlises que tem
encontrado grandes dificuldades, e que a audiéncia de custddia é
praticamente isolada em algumas comarcas do Rio de Janeiro, pois,
segundo ele, o maior obstaculo é o que chamou de “batalha

ideologica” onde a Defensoria Publica se insere com uma causa

19 CONDUZIR. In: HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Selles. Dicionario

Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2009.
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“nao simpatica” a opiniao publica, referindo-se sempre ao olhar de
preconceito sobre a atuacao da defesa. Isso também se da quando o
fato tem grande repercussao na midia televisiva, onde se pune
primeiro e depois investigar os fatos.

A auséncia de diminui¢ao nos indices de violéncia e
criminalidade faz com que a populacao deseje realizar justica com
as proprias maos, afim de punicoes maiores, e um sistema
penitencidrio mais severo, deixando inclusive de analisar as origens
do crime, observando o crime por si s0.

Vejo a luta de classes como algo importante para entender o
atual sistema carcerario no Brasil, bem como seu olhar medieval e
opressor, onde o sistema carcerario sempre foi visto como um
depdsito de pessoas e nao como um mecanismo importante de
transformacao do comportamento humano.

Esta ressocializacao tao necessaria se faz ausente, basta
visitar qualquer instituicao reformatdria nesse pais, em qualquer
comarca para vivenciar e encontrar as dificuldades relatadas.

Ha de se observar, como funcionava o Sistema Carandiru de
Sao Paulo, onde presos eram completamente esquecidos pelo Poder
judicidrio, as pessoas ja tinham pago seu tempo que permaneciam
esquecidos, perdendo inclusive seu vinculo familiar, sua condicao

de dignidade e alguns até mesmo sua insanidade mental.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com base no exposto, conclui-se que no decorrer da histéria
do Processo Penal o tratamento das medidas cautelares, sobretudo
a prisao provisodria, ndo possuia uma disciplina normativa no Brasil,
muito menos um procedimento especifico para o juizo apreciar o
cabimento. Para tanto, a necessidade e razoabilidade de aplicagao
de uma medida tende a limitar o direito a liberdade do individuo
que resguardasse a devida conformidade constitucional e
internacional.

Dessa forma, observou-se que apds o compromisso do
Estado brasileiro ao internalizar no ordenamento juridico atual as
disposi¢oes dos tratados internacionais de direitos humanos,
mormente quanto a apresentacao em tempo razoavel do preso a
autoridade judicidria, a legislacdo processual penal brasileira
mesmo que tardiamente efetivou a sua dignidade plena com a
Resolugao n.? 213/2015 do CNJ, a regulamentagao da audiéncia de
custddia em todo pais.

Entendemos para isso que tal regulamentacao serviu — e
ainda serve — como principal balizador para os juizes e tribunais de
todo pais regerem a audiéncia de custodia, que ademais, com o
advento da audiéncia de apresentacao, verificou-se a valorizagao do

principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Insto é
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importante pelo fato de se permitir ao julgador inquirir ao preso
denunciar acerca de tortura e maus tratos na sua prisao, bem como
determinar a apuracao dessa conduta.

Valorizou-se, dessa forma, o principio do contraditério e da
ampla defesa, antes inexistente apenas no ambito das medidas
cautelares, fornecendo, assim, um amplo contexto fatico e juridico
ao magistrado para decidir sobre a liberdade do individuo. Por fim,
observou-se ainda nesse caso que o principio constitucional da
presuncao de inocéncia ganhou notavel relevancia com a audiéncia
de custodia, garantindo ao cidadao preso a observancia deste
procedimento e passando a tratar a prisdao antes da sentenga
transitada em julgado como excecao.

A implementacao da audiéncia de custddia, ao permitir a
apresentacdo do preso em tempo razoavel perante a autoridade
judicidria competente, assegura a apuragao total de condutas
violadoras dos direitos humanos, rotineiramente associadas nas
prisdes provisorias, como tortura e maus tratos, além de garantir ao
julgador um maior conhecimento acerca de todas as questOes
inerentes a prisao, dando-lhe condi¢oes de decidir de forma mais
justa e ética. Contudo, embora a audiéncia de custodia conceda ao
juiz esse arcabougo fatico e juridico acerca das circunstancias da

prisao e as condigdes especificas vividas pelo preso, permite assim
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a prolacao total de uma decisao bem fundamentada, vislumbrando
ainda a permanéncia de decisoes calcadas em elementos externos
aos trazidos na audiéncia, que nao guardam nenhuma relagao com
a cautelaridade exigida para a prisao processual, quando, nao raro,
se alicercam em argumentos exageradamente genéricos.
Examinou-se assim a natureza juridica da obrigatoriedade
de fundamentacao das decisOes judiciais, caracterizada como
principio do Estado Democratico de Direito dada a sua fungao de
combate ao arbitrio dos juizes. Assim, a obrigatoriedade se mostra
verdadeira garantia do réu para aferir aimparcialidade e legalidade
da atuagdo do juiz e garantia da sociedade, pois a atividade
judicante é uma manifestacao de um dos poderes do Estado.
Observou-se que com a postura de julgador em basear o
decreto da prisao cautelar em termos superficiais e genéricos, acaba
por violar a garantia constitucional do preso, qual seja, de ter sua
prisao decretada por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judicial, inserta no art. 5%, LXI da Constitui¢ao Federal de 1988.
Sugeriu-se que, na apreciacao pelo juiz durante a audiéncia
de custddia sobre a liberdade do individuo, elementos como o
clamor social, credibilidade das institui¢des da justica, gravidade
abstrata do delito e reiteracao delitiva, comumente disfarcada como

ordem publica por ndo possuirem nenhuma fun¢ao de acautelar o
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processo penal, nao se prestam para fundamentar um decreto de
prisao preventiva.

Demonstrou-se, através de dados estatisticos, o quadro
caotico das prisdes no Brasil, revelando que a cultura punitivista e
inquisitdria do pais, sobretudo no Judicidrio, ainda se mostra um
dos maiores problemas e entraves para a sedimentacao da
audiéncia de custddia, como ferramenta de enfrentamento do
encarceramento provisorio em massa.

Examinou-se, também, como a prola¢ao indiscriminada de
decisdes desprovidas de fundamentacao em sede de audiéncia de
custddia contribui para o agravamento desse quadro.

Finalmente, concluiu-se que a audiéncia de custodia é um
procedimento importantissimo pré-processual de humanizagao e
democratizacao do processo penal brasileiro, permitindo a melhora
na qualidade das decisdes sobre prisdes provisorias, sobretudo a
preventiva, bem como assegura aqueles individuos historicamente
negligenciados pelo Estado, que estao na faixa de vulnerabilidade,
a possibilidade de no minimo, terem suas vozes ouvidas por esse
mesmo Estado omisso.

Com isso, tentamos demonstrar ao julgador nao apenas a
importancia de motivar corretamente seu pronunciamento, seja

para prender ou soltar o cidaddo, mas também o seu papel como
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agente estatal que decida em compromisso contra o encarceramento

provisorio ilegal, pois garantidor da liberdade.
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O que seria de mim se nao tivesse vocés em minha vida,
meus exemplos de dignidade, forca, determinagado, coragem e fé.

Todas as palavras aqui escritas sao pouco para descrever o
amor que trago em minha alma por vocés, minha familia, meu bem
maior. Minha mae Magdalena Ferraz de Siqueira Fernandes, (in
memdria), minha tia Ana Maria Ferraz de Siqueira, meus irmaos
Marcelo e Eduardo Fernandes, meu marido Luis de Barros Noé e
duas pessoas que nao poderia deixar de citar por terem um peso
enorme em minha vida: Maria Eduarda e Joao Vitor Ramos
Fernandes, meu coragao que bate fora do peito.

Dedico este capitulo e livro a todos aqueles que tém o sonho
de retomar os estudos, mas enfrentam o receio das criticas como
uma barreira para essa realizagao. Quero dizer a todos que, mesmo
apos ultrapassar os cinquenta anos, conclui minha formagao em
Direito e atualmente estou cursando uma pos-graduacao nas areas
que mais me identifico.

Compartilho com vocés algumas frases inspiradoras:

“Se vocé pode sonhar, vocé pode realizar.” - Walt Disney.
“Vai. E, se der medo, vai com medo mesmo. Se joga!
Vocé recebe da vida aquilo que tem coragem de pedir.”

- Alpheu Mattos.

Boa leitura, Deus Abencoe!
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CAPITULO VI

CONSEQUENCIA DA MOROSIDADE NA PRESTACAO DE
SERVICO AO CIDADAO: CRISE ESTRUTURAL DO INSS

Joseane Silva de Lima
Rose Darlane Mariz de Olivera
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RESUMO

Desta forma, é demonstrada a necessidade de compreender quais
sdo os principais direitos violados diante da situacdo de crise
percebida em toda estrutura do mencionado 6rgao e como o
impacto desta morosidade influencia a concessao de beneficios.
Ressalta-se assim que o INSS possui extrema importancia para a
sociedade, considerando que a previdéncia social, na classificacao
dos direitos fundamentais, se enquadra como direitos de segunda
dimensao, exigindo uma intervencdo por meio da prestagao
material do Estado. Destacando as principais agressoes juridicas, €
possivel acrescentar as caracteristicas inerentes dos danos sociais
provocados, a fim de explicitar as formas de resolucao e meios de
amenizar os danos causados pela morosidade na prestacao de

servico publico.

Palavras-Chave: Consequéncia. Morosidade. Crise estrutural.
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ABSTRACT

This article aims to analyze the consequences of delays in providing
services to citizens regarding the granting of INSS benefits. In this
way, the need to understand the main violated rights in the
situation of crisis perceived throughout the structure of the
mentioned agency and how the impact of this delay influences
benefit concessions is demonstrated. It is thus emphasized that
INSS holds extreme importance for society, considering that social
security, classified among fundamental rights, falls into the
category of second-dimensional rights, requiring intervention
through the material provision by the State. By highlighting the
main legal infringements, it is possible to add the inherent
characteristics of the social damages caused, in order to explicitly
present forms of resolution and means to mitigate the harms caused
by delays in public service provision.

Keywords: Consequence. Slowness. Structure Crisis.
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INTRODUCAO

O Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) desempenha
um papel crucial na promogao dos direitos fundamentais de
segunda dimensao, nos quais a intervengao do Estado é necessaria
para assegurar o principio da dignidade humana.

Como autarquia federal vinculada ao Ministério da
Previdéncia Social, o INSS tem como objetivo primordial o
reconhecimento e a promoc¢dao do direito ao recebimento de
beneficios administrados pela Previdéncia Social, visando garantir
agilidade, comodidade aos usudrios e ampliacao do controle social.

No contexto da prestagao de servigos aos cidadaos, essa
entrega ocorre por meio de diversos servigos oferecidos pelo drgao,
todos fundamentados no amparo constitucional como direito
social, conforme o artigo 6° da Constituicao Federal: "Sao direitos
sociais a educacao, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdao a maternidade e
a infancia e a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao".

Porém, diante dos objetivos que o INSS deve alcangar, a
realidade do orgao revela uma escassez de servidores, poucos
concursos realizados para aumentar o quadro de pessoal e

deficiéncias na estrutura fisica e material das agéncias. Tais
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caracteristicas evidenciam uma crise estrutural no INSS, indicando
um problema complexo que se reflete em todas as etapas dos
servicos prestados pela autarquia.

Entretanto, nao se pretende apenas descrever essas
limitagdes, mas sim analisar as consequéncias provocadas por cada
problema estrutural, sendo a morosidade na prestagao de servigos
uma das principais.

Ao discorrer sobre a consequéncia dessa lentidao na
prestacao dos servigos previdencidrios ao publico, enfatiza-se a
protecao aos direitos de segunda dimensao, ou seja, os direitos
fundamentais constitucionais.

Compreender a importancia da prestagao dos servigos
publicos para efetivar esses direitos, em especial o principio da
dignidade humana, permite especificar as consequéncias da nao
garantia dessa dignidade e identificar formas de prevenir danos,
além de meios de reparagao e sua aplicabilidade pratica.

Ao adentrar na realidade da crise estrutural do INSS e
considerar os problemas estruturais que resultam em lentidao na
prestacao dos servicos, € perceptivel que o estudo sobre as teses que
possam auxiliar na recupera¢ao do minimo existencial garantido ao
beneficidrio é de extrema relevancia. Compreender a extensao do

dano é fundamental para seu tratamento.
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Segundo desembargadores, uma melhoria no sistema de
pericias médicas do INSS poderia aliviar a carga do judicidrio. Isso
demonstra que as consequéncias ultrapassam os danos individuais
dos beneficiarios, afetando toda a sociedade brasileira, ja que a alta
litigancia do INSS inviabiliza a conquista de outros direitos devido
a demora nos processos, que se estendem desde a esfera
administrativa, tornando-se um problema de discussdao de
consequeéncias.

As demandas previdenciarias ndao podem aguardar a
disponibilidade de servidores sobrecarregados. O tempo de espera
para os segurados € desanimador, especialmente considerando que
a maioria dos processos tem um carater alimentar, ou seja, sao vitais
para a subsisténcia dos beneficidrios.

No entanto, o tempo de espera em filas regionais diminui
consideravelmente a protecao que deve ser garantida aos
segurados. Embora a tecnologia tenha sido utilizada para reduzir
as filas presenciais por meio de aplicativos, isso também apresenta
desafios, pois a classe economicamente mais vulnerdvel pode
enfrentar problemas de analfabetismo, dificultando a comunicagao
com o sistema.

Portanto, ao mencionar a crise estrutural do INSS, é

importante destacar que, apesar da morosidade ser o problema
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mais evidente, a crise identificada requer uma compreensao mais
aprofundada dos detalhes que ampliam o dano, tornando-se
crescente e prejudicando mais direitos.

Dificilmente mencionar os meios de reparacdo se torna
viavel, j4 que o préprio sistema previdencidrio, ao ser acionado,
dificulta a obtencao de uma previdéncia justa no momento mais
critico para os segurados.

Assim, entender os beneficios negados administrativamente
que acabam no judicidrio revela que o desgaste do segurado e os
danos ndo comegam apenas apos a realidade judicial, mas ja estao
presentes desde o primeiro contato e tentativa administrativa.

A realizagdo dos direitos fundamentais de segunda
dimensao estd intimamente ligada as garantias que o INSS deve
proporcionar. O sofrimento causado pela espera em relagao aos
requerimentos € resultado da lentidao causada pela crise
institucional enfrentada pelo 6rgdo, e o impacto na vida de tantos
segurados pode ser irreparavel.

E por meio do INSS que as principais vulnerabilidades
humanas sao atendidas, permitindo que muitas familias garantam
sua subsisténcia.

Portanto, o alto e concentrado gasto publico no INSS exige

respostas melhores para todos os beneficiarios que dependem do
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orgao. Nao se trata apenas de fornecer respostas positivas aos
requerimentos, mas sim de fornecé-las em tempo habil para aqueles
que acessam o Orgao, uma vez que a demora excessiva prejudica o
beneficiario ou aquele que busca um beneficio, impactando
profundamente a sua vida, principalmente no que diz respeito a
dignidade humana.

Este trabalho tem como objetivo abordar a importancia das
consequéncias da lentiddao na presta¢dao de servigos aos cidadaos,
compreender a previdéncia, o conceito de assistencialismo, os
direitos fundamentais infringidos por essa lentidao e analisar como
esses efeitos prejudicam o desenvolvimento de uma sociedade mais
justa e equitativa.

Portanto, é crucial investigar os danos causados pela
lentidao na prestacao do servigo publico, considerando os prazos e
tramites processuais, a protecdo constitucional do minimo
existencial e as fontes juridicas utilizadas (revistas cientificas,

doutrinas e legislacdes pertinentes).
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1 SEGURIDADE SOCIAL
1.1 Aspectos gerais

A complexidade das consequéncias decorrentes da
morosidade na prestacao de servigos ao cidadao apenas pode ser
compreendida ao elucidarmos a esséncia da seguridade social e
seus aspectos. F fundamental definir sua finalidade e compreender
os impactos decorrentes daquilo que nao é observado no contexto
social. De acordo com Agostinho (2020, p. 220) em seu livro 'Direito

da Seguridade’, que ensina:

Com o advento da referida Constituicao, houve o
nascimento de um Sistema Nacional de Seguridade
Social, o qual possui a finalidade precipua de assegurar
o bem-estar e a justiga sociais, para que, dessa forma,
ninguém seja privado do minimo existencial, ou seja,
para que a todos os cidadaos seja assegurado o principio
da dignidade humana.(20020, p. 220).

Portanto, é compreensivel que a seguridade social
desempenhe um papel vital no desenvolvimento da sociedade. Ao
abordarmos o conceito do minimo existencial, referimo-nos a
necessidade essencial para garantir a subsisténcia dos cidadaos em
situagao de vulnerabilidade. Isso, por sua vez, promove a justica
social e efetiva o principio da dignidade humana, conforme

estabelecido no artigo 194 da Constituicao Federal.

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto
integrado de agdes de iniciativa dosPoderes Puiblicos e da
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sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
satide, a previdéncia e a assisténcia social.

Sendo assim, a compreensao deste conjunto integrado de
acoes, no que diz respeito a previdéncia social, é o método
utilizado para garantir a protecdo a dignidade da pessoa
humana.

A previdéncia social tem como caracteristica a prevencao
de males maiores: quando um segurado compromete sua vida de
forma arriscada e contribui, sabe que pode contar com este
sistema. Embora em relagdo ao ordenamento juridico seja muito
recente, ele pode e deve socorrer o cidaddo, sendo uma
intervencao do Estado enfatizada na Constituicao Federal de

1988.

[...] A Seguridade Social surgiu da necessidade social
de se criarem métodos de protecao contra os variados
riscos ao ser humano, como meio de resposta para a
elaboragdo de medidas a fim de reduzir os efeitos das
adversidades da vida, tais como doenga,
envelhecimento etc. Segundo Ibrahim, nao seria
exagero rotular esse comportamento de algo instintivo,
ja que até os animais tém habito de guardar alimentos
para dias mais dificeis. O que talvez nos separe das
demais espécies é o graude complexidade de nosso
sistema protetivo.” (Agostinho 2020, p.47).

A seguridade social é um encargo que reforca a relevancia
da protecao dos direitos fundamentais. E uma prestagao que nao

deve se desviar de sua finalidade, pois protege os segurados que
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se esforcam em seus trabalhos e cotidiano.

O desvio de finalidade afeta a protecao da dignidade da
pessoa humana, que necessita do sistema de seguridade para se
proteger. Quando o objetivo ndo é alcancado, podemos falar em
mais de uma agressao.

Considerando que o segurado pode estar enfrentando uma
situacao de risco, coloca-se novamente em risco ao tentar buscar
uma protecao que é seu direito, mas que, na pratica nao tem.

Dessa forma, ao compreendermos a principal fun¢ao da
seguridade social e como, derivativamente, a previdéncia social
busca atingir esses objetivos, conseguimos identificar e prevenir
desvios do verdadeiro propdsito.

Contudo, ao considerarmos o papel importante da
previdéncia social nesse aspecto da seguridade, torna-se evidente
que o nao comprometimento do Estado em agir conforme esperado,
de acordo com a finalidade preceituada pela Constitui¢ao Federal
de 1988, faz com que ele assuma a responsabilidade das graves
consequéncias dessa intervencdo exigida pelo ordenamento

juridico.

1.2. Direitos Fundamentais

A seguridade social € um encargo que reforca a relevancia da
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protecao dos direitos fundamentais.

E uma prestacao que nio deve desviar-se de sua finalidade,
pois protege os segurados que se esforcam em seus trabalhos e
cotidiano. O desvio de finalidade afeta a protecao da dignidade da
pessoa humana, que necessita do sistema de seguridade para
proteger-se.

Quando o objetivo nao é alcangado, podemos falar em mais
de uma agressao. Considerando que o segurado pode estar
enfrentando uma situacao de risco, ele se coloca novamente em
risco ao tentar buscar uma protecao que é seu direito, mas que, na
pratica, nao tem.

Assim, ao compreendermos a principal func¢do da
seguridade social e como, derivativamente, a previdéncia social
busca atingir esses objetivos, conseguimos identificar e prevenir
desvios do verdadeiro propdsito.

Entretanto, ao considerarmos o papel importante da
previdéncia social nesse aspecto da seguridade, torna-se evidente
que o nao comprometimento do Estado em agir conforme esperado,
de acordo com a finalidade preceituada pela Constituicao Federal
de 1988, faz com que ele assuma a responsabilidade das graves
consequéncias dessa intervengao exigida pelo ordenamento

juridico.
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[...] Segundo a Constituicdo Federal, é o Estado o
responsavel por criar, colocar em pratica e proteger as
prestacoes materiais, proporcionando aos
trabalhadores bem-estar, saide, lazer e dignidade
humana. A previdéncia social, sendo um direito
fundamental social, tornou-se um mecanismo para
assegurar as necessidades vitais e basicas dos
individuos, promovendo o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana. A concretizacdo dos Direitos
Humanos coloca em pratica, através do Estado,
politicas publicas que permitam ao cidadao viver com
dignidade e bem-estar. Uma dessas politicas publicas é
a previdéncia social, um direito fundamental social. Na
busca desses preceitos constitucionais, o Brasil adota
dois regimes de previdéncia social, o de reparticdo
simples e o de capitalizacdo. Reparti¢ao simples: possui
cunho obrigatério e solidario, permite que a
contribuigao dos servidores na ativa ajudem a custear
beneficios dos inativos, tendo em vista ser um regime
solidario.” (AGOSTINHO,2020,pg.60)

Considerar que a previdéncia social € um mecanismo que

assegura as necessidades vitais e basicas dos individuos é de fato se

surpreender com a realidade enfrentada por cada cidadao que

precisa desta prestacao de servigo do Estado.

Através do Instituto Nacional do Seguro Social sao

oferecidas diversas prestacoes, desde os beneficios oferecidos para

os segurados até a esfera assistencialista caracterizada pelo

Beneficio de Prestacao Continuada, regulamentado pela Lei

Organica de Assisténcia Social L8742.

Dessa forma, no que tange a consecucao dos direitos

fundamentais, é crucial destacar que a sociedade é extremamente
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impactada negativamente quando nao ha a efetivacao de direitos
tdo importantes para a garantia do principio da dignidade da
pessoa humana.

Afirmar que ha a prestacdo dos servigos publicos nao €
suficiente; a forma como o servico € prestado pode significar o
mesmo que nao ter direito. Analisando a realidade da previdéncia
social em todo o Brasil, a crise estrutural do INSS demonstra as
principais afrontas aos direitos fundamentais descritos em nossa
Constituicao Federal de 1988.

Portanto, ao considerar a crise na prestagao de servigos do
INSS, é constatar a ineficiéncia na tentativa de garantir uma
sociedade justa, equitativa e capaz de cuidar das pessoas em
situacao de risco ou vulnerabilidade.

Diante dessas informagdes, o numero de agdes que
sobrecarregam o poder judicidrio com severas criticas a esta
autarquia € uma realidade constante, denunciando a morosidade e
a crise estrutural do 6rgao que deveria garantir a consecugao dos
direitos fundamentais.

Mesmo possuindo recursos destinados para tanto, o INSS
nao o faz conforme preconiza a Constituicao Federal de 1988. A
alarmante espera por qualquer tipo de servigo tem um potencial

devastador na vida dos segurados, pois ao solicitar algum
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requerimento ou beneficio, ndo se espera uma resposta célere
devido a caréncia de servidores, ameacando assim os direitos

fundamentais.

Toda relacdo de seguro social € direito indisponivel,
seja o individuo segurado ou dependente. O direito as
prestacdes da Previdéncia Social esta, como um direito
fundamental, de carater alimentar, no rol dos direitos
sociais. (AGOSTINHO, 2020, p.60).

Considerando a  indisponibilidade = dos  direitos
fundamentais, essenciais para a subsisténcia humana, ndo pode
haver, em hipdtese alguma, distracdo ou perda incessante de
recursos publicos, pois isso acarreta um colapso concreto na vida de
muitas pessoas.

Entretanto, isso ndo significa que o INSS é o orgao que
garantird direitos a todos os que nao conseguirem promover sua
subsisténcia. No entanto, é valido ressaltar que mesmo um
resultado improcedente informado de maneira célere oferece ao
autor a possibilidade de buscar outros caminhos e novas
possibilidades, em vez de aguardar uma resposta.

Em outras palavras, mesmo um resultado negativo, desde
que informado a tempo e sem muita demora, poderia auxiliar a
pessoa em estado de vulnerabilidade a buscar o melhor caminho

para solucionar seu problema com éxito e celeridade.

O financiamento da seguridade social sera promovido

315



por toda a sociedade de forma direta (como no
pagamento das contribui¢des sociais) e indireta (como
por meio de agdes do Poder Publico que sao
financiadas com recursos provenientes dos or¢amentos
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios). (AGOSTINHO, 2020, Pg.156).

Sendo assim, nao ha o que se falar em caréncia de recursos.
O financiamento para toda despesa relacionada a consecucao dos
direitos fundamentais ¢ uma realidade. Por outro lado, a ma gestao
dos recursos e a dificuldade em contratar mais servidores sao
imensas.

Poucos concursos sao realizados e menos ainda sao os
convocados para a fun¢ao. Todo o tempo para quem esta na linha
de frente da Previdéncia Social é precioso e pode custar vidas.

Um beneficio concedido de forma agil e eficiente, garantindo
o minimo existencial ao segurado, seria de grande auxilio para
promover a colabora¢ao mutua entre o drgao e o servigo, sendo vital
para garantir a dignidade da vida daqueles que mais precisam.

Os orgaos fiscalizadores devem proteger os direitos dos
assistidos que ficam a mercé de questdes que nao conseguem
resolver administrativamente.

Ao considerar os dados sobre a situacao da Previdéncia
Social, percebe-se um grande colapso em relagao ao 6rgao INSS.

Mesmo que seus servidores sejam bem capacitados, nao conseguem
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oferecer servigos de qualidade aos que mais necessitam.

Desse modo, torna-se nitida a importancia da fungao social
da previdéncia e o quanto a manutengao efetiva do minimo
existencial humano depende desse 6rgao. Além disso, ressalta-se a
saude como um direito preconizado constitucionalmente, fazendo
parte da seguridade social e dos direitos garantidos a sociedade.
Isso evidencia o grande desafio do Estado em assegurar o minimo
existencial, o bem-estar social e garantir a dignidade da pessoa

humana.

1.3 Principio da Seguridade Social

Os principios, em regra geral, sao muito importantes para
nortear a pratica do direito, em casos reais sabemos que nem
sempre em algumas situagdes com facilidade atribuiremos os fatos
anormas, bem como lacunas existentes podem ser dificeis serem
superadas sem o amparo dos principios, que mesmo sem serem
uma norma, ou regra explicita com uma lei, atuam como orientador
principal do sistema valorativo que ha em uma norma.

Desta forma, para o direito previdenciadrio os principios sao
excelentes norteadores que asseguram para onde se deve mirar nos
casos concretos, os proprios conceitos aludem a melhor forma de

compreender como se a a prestagao de um servigo previdencidrio, o

317



objetivo de uma espécie de beneficio, bem como nos ajudam a
compreender a crise existente nesta autarquia de extrema
importancia que € o INSS.

Sendo assim, além da norma, através dos principios
constitucionais é possivel gozar de maior seguranca, tantos os juizes
para melhor compreenderem os fatos, como servidores e todos que
convivem com o direito previdenciario.

Considerando que a prestacao de servigos exige uma forma
amparada na propria lei, tal forma nao exime os atendimentos aos
principios constitucionais, ambos sao facilitadores um do outroe
atuam de forma impar para que obtenhamos o melhor resultado
para que se possa garantir mais direitos fundamentais e preservar

0 bem-estar social.

O estabelecimento de diretrizes mais amplas para a
protecao social, na sociedade brasileira, ocorreu na
década de 80, gracas ao término do regime ditatorial
em 1984, tornando possivel a abertura do Congresso
Nacional e a elaboracdo de nova Constituigdo para o
pais, em 1988, pautada por principios de cidadania
segundo os quais todo cidaddo tem garantido direitos
de bem-estar social e seguranga, independentemente
de qualquer mérito. Assim, por determinagdo
constitucional, a assisténcia social, pela primeira vez na
historia, passou a ser reconhecida como um direito da
cidadania e os servicos de saude, que antes se
destinavam especialmente a quem estivesse no
mercado formal de trabalho, foram estendidos para
toda a populacdo. Na 4rea da previdéncia, os
trabalhadores rurais passaram a ter o mesmo
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tratamento concedido aos urbanos,
independentemente de terem contribuido para o
sistema, estabelecendo-se ainda o salario minimo como
piso dos beneficios, previdencidrio e assistencial.
(Batich,2004, p.5)

Os principios constituem a base das decisoes. Nesse sentido,
reconhece-se a assisténcia social como um principio norteador,
destacando-se a importancia desse principio no contexto da
previdéncia social, cujos objetivos se assemelham. O bem-estar
social é caracterizado pelos direitos de segunda dimensao, visando
a prestacao de servicos publicos de forma eficiente.

Assim, o compromisso estabelecido pela Constituigao € o de
garantia, levantando-se a questao de como essas prestacoes estao
sendo efetivamente realizadas pelo INSS, assegurando a adequada
prestagao dos servigos publicos pela autarquia.

Percebe-se uma longa trajetdria e luta para desfrutarmos dos
direitos que possuimos atualmente. Essa compreensao nao pode ser
relativizada e deve ser preservada para a consecugao dos direitos
fundamentais de segunda dimensao.

Entretanto, a garantia da preservacao do minimo existencial
depende da forma como esse direito é efetivado na pratica. Uma
prestacao de servigo mal executada equivale a ndao cumprir com a
finalidade desejada e estabelecida pelos legisladores da CF/1988.

Com base na Carta Magna, o art. 194, Paragrafo Unico, define
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os principios que constituem a seguridade social:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto
integrado de agdes de iniciativa dos poderes publicos e
da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a satide, a previdéncia e a assisténcia social.
Paragrafo inico. Compete ao poder publico, nos termos
da lei, organizar a seguridade social, com base nos
seguintes objetivos: I - universalidade da cobertura e do
atendimento; II - uniformidade e equivaléncia dos
beneficios e servigos as populagdes urbanas erurais; I1I
- seletividade e distributividade na prestacdo dos
beneficios e servigos; IV - irredutibilidade do valor
dos beneficios; V - equidade na forma de participagao
no custeio; VI - diversidade da base de financiamento;
VII - carater democratico e descentralizado da gestao
administrativa, com a participagdo da comunidade, em
especial de trabalhadores, empresarios e aposentados.

No que podemos destacar quanto ao Principio da
Universalidade, é preciso apontar que neste ha diferenca entre
saude e da Assisténcia Social, haja vista, ser limitada aos
segurados que contribuem no plano previdencidrio. Assim,
estes se classificam como segurados obrigatorios e aos que
contribuem de forma facultativa, sdao considerados como

segurados facultativos.

A universalidade pode ser classificada de duas
maneiras: a) Universalidade de cobertura: o sistema
atendera as necessidades das pessoas atingidas por
uma contingéncia humana taxativa e previamente
prevista no ato legislativo, como a incapacidade
laborativa, a idade avancada e a morte. b)
Universalidade do atendimento: diz respeito as
adversidades ou aos acontecimentos que serao
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cobertos pela legislacdo,em que a pessoa atingida nao
mantenha condicdes proprias de renda ou de
subsisténcia. 2) Principio da uniformidade e
equivaléncia: é abarcado na CF, no art. 7°, dando
tratamento uniforme a trabalhadores urbanos e rurais,
havendo assim idénticos beneficios e servigos para os
mesmos eventos cobertos pelo sistema (equivaléncia).
Por esse principio entende-se que deve haver a
concessao dos mesmos beneficios de igual valor
econdmico e de servios da mesma qualidade.
(Agostinho, Theodoro, 2020, p. 78)

Nesse contexto, o Principio da Universalidade € absoluto,
pois, todos os elementos estao abrangidos e para isso determina
critérios, como a capacidade contributiva, filiagao, inscrigao e
caréncia. No que concerne a classificagao da universalidade estao
dispostas em duas realidades, caso haja uma necessidade
superveniente, nao prevista temos um modo de universalidade,
onde através de ato do poder legislativo se pode auxiliar.

Em contra partida, a outra classificagdo de
universalidade corresponde com a universalidade de
atendimento, que diz respeito ao servigo prestado ao cidadao
ser considerado universal, ou seja, sem distingao alguma
sobre ser urbano ou rural em relacao ao atendimento de sua
necessidade.

Tal wuniversalidade compreendida no campo da
prestacao de servigo previdencidrios corrobora novamente a

extensao e qualidade da prestacdo de servigos do INSS, e que
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em dado momento, além de ter que ser prestada com
qualidade, em relacao ao tempo em que é conduzido, frente

as dificuldades enfrentadas pelo 6rgao.

De acordo com Edmilson de Almeida Barros Junior, o
principio da uniformidade e equivaléncia dos
beneficios e servicos as populagdes urbanas e rurais
“sao os pagamentos feitos aos segurados e aos seus
dependentes” 14. Por servicos entendem- se bens
imateriais colocados a disposi¢do dos segurados ou
dependentes. Sao exemplos: o servigo social e a
reabilitacdo profissional. A uniformidade diz respeito
aos aspectos objetivos, ou seja, representa os eventos
faticos que deverao ser cobertos. A equivaléncia visa
tomar por base o aspecto pecunidrio ou o atendimento
dos servigos, que ndo serdo obrigatoriamente idénticos,
mas equivalentes, na medidado possivel, dependendo
de algumas variaveis legais. (Agostinho Theodoro,
2020. p. 78).

Dessa forma, ao considerar a equivaléncia entre os segurados
e seus dependentes, ha servicos pertinentes a uniformidade, como
o servigo social, capaz de avaliar contextos que nao se limitam
apenas ao aspecto financeiro. Outro ponto é analisado para
verificar, na prética, o que ainda carece de atengao.

Entretanto, as varidveis que compdem a realidade concreta
definem quais medidas podem ser consideradas na avaliacao feita
ao segurado. Por isso, esses principios sdao importantes
direcionadores para garantir a dignidade humana desses

segurados. Sem a compreensao que busca viabilizar as variaveis,
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nao ¢ possivel oferecer um atendimento ao cidadao equilibrado e
equitativo.

A compreensao desses principios é uma fonte de analise para
o contexto da prestagdao de servicos pelo INSS ao cidaddo. O
desenvolvimento de politicas que contribuam para cumprir
fielmente o que esta previsto em nossa Constituicao deve ser um
objetivo constante dessa importante autarquia. Ressalta-se que a
uniformidade nao inclui os servidores civis, militares e

congressistas, pois esses possuem um regime proprio.

Principio da seletividade e distributividade: os
beneficios devem ser concedidos a quemefetivamente
necessite deles, razdo em que se fundamenta a
seguridade social, apontandoos requisitos necessarios
para a concessao de beneficios e servigos. Atender os
que mais precisam dentro dos recursos que estdo
disponiveis para tanto € o que rege esse principio. A
possibilidade econdmico-financeira do INSS determina
que nem todas as pessoas terdo direito a perceber
beneficios previdencidrios, bem como nem toda
contingéncia podera ser coberta. (Agostinho,
Theodoro, p.79).

A seletividade e a distributividade, enquanto principios da
seguridade social, devem priorizar aqueles que verdadeiramente
necessitam desses beneficios. Nesse sentido, o embasamento da
seguridade social demanda requisitos claros para assegurar que sua
finalidade nao seja desvirtuada.

E essencial atender as necessidades dos individuos elegiveis
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para receber os servigos do INSS, mantendo-se estritamente dentro
dos parametros legais estabelecidos para a concessdao desses
direitos. Quando tais requisitos ndo sao observados, ha um
desperdicio de recursos publicos e o risco de fraudes, configurando
nao apenas um crime, mas também frustrando a efetivacao dos
principios mencionados até entao.

Desta forma, sem a observancia do principio da seletividade,
nao ha como falar em principio de dignidade da pessoa humana e
bem-estar social. O desvio de recursos para quem nao necessita
retira, em contrapartida, o direito de alguém e desprotege o
cidadao.

Sendo assim, a seletividade dos beneficios e servicos,
privilegiando as contingéncias prioritdrias, ainda do ponto de vista
humano e politico, deve atender ao publico alvo, em virtude do
atendimento dos principais critérios que definem a necessidade

destes.

Principio da irredutibilidade: equivale ao da
intangibilidade do salario dos empregados e dos
vencimentos dos servidores. Significa que o beneficio
legalmente concedido pela Previdéncia Social, ou
Assisténcia social, salvo por forca de lei ou ordem
juridica, nao podera ter seu valor nominal diminuido.
O salario é substituido pela aposentadoria e a sua
fun¢do sera a de conservar o poder de compra do
segurado. Reduzir o valor do beneficio é reduzir o
padrao de vida do segurado. (Agostinho, Theodoro
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2020, p. 79 e 80).

No que tange ao principio da irredutibilidade, é necessario
salientar que o beneficio possui carater alimentar. Desta forma, o
que ocorreria caso houvesse uma redugao sem fundamentacao legal
ou por ordem juridica, seria a diminui¢ao da protegao destinada ao
beneficiario que recebe o beneficio por direito.

Este principio € indispensavel para a correta prestagao dos
servicos oferecidos pelo INSS, uma vez que o d6rgao nao pode
simplesmente reduzir, de forma oficial, o valor acordado do
beneficio. As necessidades que seriam afetadas por tal redugao sao
vitais.

Um beneficiario, ja em posicao de vulnerabilidade, teria que
lidar com uma possivel redugdo sem aviso prévio ou oportunidade
de se preparar. Assim, o beneficio, ao invés de ajudar, se tornaria
apenas mais uma fonte de preocupacao.

Considerando o sistema da previdéncia social, que muitas
vezes apresenta falhas, este principio ¢ um excelente meio de
correcao. Qualquer reducao sem fundamento legal e por ordem
juridica seria considerada ilicita.

Tal principio é uma forma de proteger os direitos
fundamentais do cidadao que depende dos servigos do INSS e que,

frequentemente, pode perceber descontos em seu beneficio sem
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informagoes prévias.

Desse modo, o contexto apresentado do principio
mencionado aduz uma forma preventiva em que o direito perfaz os
meios de protegao da dignidade humana. Um segurado que possui
um beneficio passa por inumeras dificuldades e é por apresentar
tamanha vulnerabilidade que a propria lei deve protegé-lo.

Podemos compreender, assim, que este principio € basilar
para a garantia de protecao ao beneficidrio, sendo tao importante
que pode ser utilizado nao apenas como meio de protegao
preventiva, mas também como fundamento para uma redugado
ilicita.

O carater alimentar exemplifica a necessidade de proteger
vidas em um momento de fragilidade. Qualquer reducao nesse
aspecto é uma das formas de manter o beneficidrio por mais tempo

em uma condigao prejudicial.

O beneficio tem cardter alimentar. O principio da
irredutibilidade, combinado com art. 201, §§ 3% e 4°, da
CF, é o fundamento das ac¢des revisionais de beneficios.
Esse principio baliza qualquer revisdao de beneficio e
deverd ser objeto de prequestionamento em toda e
qualquer a¢do que venha discutir a revisao de renda
mensal inicial de beneficios previdenciarios e a
aplicagao de indices inflacionarios. Segundo Claudio
Rodrigues Morales, de acordo com o principio da
irredutibilidade do valor do beneficio, as prestagdes de
beneficio denatureza previdenciaria que constituem
dividas de valor ndo podem sofrer desvalorizagao;
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precisam manter seu valor de compra, trata-se de
norma de eficdcia limitada 15. (Agostinho, Theodoro,
2020. p.80)

No presente contexto, a irredutibilidade se revela primordial
para garantir a protegao das maiores necessidades do beneficiario.
Além disso, considerando a necessidade revisional, serve como
fundamento para revisdes que possam restituir valores necessarios,
corrigindo assim redugbes que nao afetam somente o valor
monetdrio, mas, consequentemente, a qualidade de vida do
beneficidrio. Este ultimo ndo requer um favor ao recorrer a
previdéncia, mas sim um direito constitucional fundamental.

Contudo, o carater de irredutibilidade, mais do que tudo,
protege a vida e corrobora com a forma como o cidadao deve ser
atendido. Um servidor publico age conforme a legalidade, a
Constituicao explicita que tais direitos sao fundamentais e os
principios que devem ser observados para a consecugao desses
direitos. O bem-estar social nao € apenas falado, mas tem um custo,
pago em moeda, sendo a pectinia o custeio desse direito.

Entretanto, a morosidade decorrente da caréncia de
estrutura do INSS, falta de servidores e outras deficiéncias,
demonstra um desafio real para a garantia da devida prestagao de
servicos ao cidaddao. Ao mencionar a irredutibilidade, pode-se

apontar a realidade do nao atendimento aos prazos estipulados
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para a corregao.

Assim, o sistema de andlise de filas regionais favorece a
dificuldade de acompanhamento que, aliado a morosidade, traz
consequéncias maiores. Para o segurado, que se preocupa
diariamente com a alimentacdo e subsisténcia, cada minuto de
espera € sentido de forma mais grave. Os resultados da espera de
um processo administrativo combinados, por exemplo, com
descontos que continuam a ser realizados, sao uma constante lesao
em diversas esferas na vida do beneficidrio.

Sendo assim, a andlise do principio da irredutibilidade
contempla o contexto social do 6rgao do INSS. Devido a sua crise
estrutural, o ndo cumprimento deste principio impede a prestagao
adequada dos servigos ao cidaddo, impactando diretamente em sua
vida, prejudicando sua dignidade, desafiando seus anseios e
proporcionando um ambiente onde a espera é uma sentenca
anunciada. Embora haja correcdo monetdria, os inforttinios
enfrentados pelo beneficidrio os desgastam, pois ja estdo em uma
condicao de vulnerabilidade.

Assim, evitando descontos indevidos ou pagamentos a
menos, a irredutibilidade é uma base para a devida prestacao que
se espera desta autarquia. Evitando tais descontos ou, ao menos,

proporcionando condi¢des ao beneficidrio para enfrentar as
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dificuldades inerentes a sua condicao com dignidade.

Ao considerar que o que se tenta garantir € o minimo
existencial através da previdéncia, se até o minimo existencial é
reduzido, quanto cabe e vale a protecdo a vida anunciada pela
Constitui¢ao CF/1988.

No entanto, conforme explica AGOSTINHO (2020) em
relagdo ao principio da equidade, ressalta: 'Principio da equidade:
trata-se da participagao equitativa de trabalhadores, empregados e
o Poder Publico no custeio da seguridade social." Tal principio
evidencia que o custeio da seguridade comporta mdultiplas
realidades, considerando que todo direito pressupde um custo. Nao
se limitando a uma classe a forma de custeio, procura ampliar as
fontes para assegurar mais direitos.

Cada um participa conforme sua capacidade econdmica,
sendo uma forma de garantir a protecao social, e a participagao no
custeio é uma forma de colaborar para a devida prestagao dos

servicos do INSS.

O principio da equidade na forma de participagao no
custeio por ser corolario do principio da isonomia e da
capacidade contributiva dos contribuintes, conforme
vem expresso no art. 145, § 1%, da CF. Cada segurado
tera a obrigatoriedade de efetuar contribui¢des para a
manutencao do sistema, segundo a sua capacidade
econdmica. (Agostinho, Theodoro, 2020, p. 80)
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O principio da equidade, ao considerar a capacidade
econOmica de cada segurado, enfatiza e demonstra a importancia
das fontes de custeio de forma equitativa. Isso implica em um
alargamento de participagdao equilibrada, onde o custeio
proveniente de diversas fontes colabora para que a previdéncia
social possa cumprir seus objetivos. A relevancia dos direitos
custeados exige que este principio seja um colaborador para a
consecucao dos direitos fundamentais para a dignidade da

pessoa humana.

Para Fabio Camacho Dell’ Amore Torres, o principio da
diversidade de base de financiamento visa a garantir
maior estabilidade da Seguridade Social, na medida em
que se impede que se atribua o 6nus do custeio a
segmentos especificos da sociedade. Quanto maior for
a base de financiamento (ou seja, sendo a obrigacao do
custeio imposta a um maior numero possivel de
segmentos da sociedade), maior sera a capacidade de a
seguridade social fazer frente aos seus objetivos
constitucionalmente tracados. (Agostinho, Theodoro,
2020, p. 82).

Considerar a diversidade na participacao das formas de
custeio é garantir a subsisténcia dos segurados. Nao é possivel
prestar servigos sem as condi¢des necessarias para tal. Os
objetivos constitucionais demandam que este principio seja
respeitado e cumprido para que a protecao a dignidade da

pessoa humana, seja efetiva na vida dos segurados.
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Principio do carater democratico e descentralizado: a
gestao da seguridade social é quadripartite, com a
participagdo de representantes dos trabalhadores, dos
empregadores, dos aposentados e do Poder Publico nos
orgaos colegiados. A Carta Magna trata de um dos
objetivos da seguridade social como carater
democratico e descentralizado da administra¢do, no
Titulo VIII, Da Ordem Social, no seu Capitulo I, cujo
titulo é Da Seguridade Social, no seu art. 194, que dispde:
Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto
integrado de agbes de iniciativa dos Poderes Publicos e
da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a satde, a previdéncia e a assisténcia social.
Paragrafo tnico. Compete ao Poder Publico, nos
termos da lei, organizar a seguridade social, com base
nos seguintes objetivos: (...) VII — carater democratico e
descentralizado da administracdo, mediante gestao
quadripartite, com participagao dos trabalhadores, dos
empregadores, dos aposentados e do Governo nos
orgaos colegiados. O principio do carater democratico
e descentralizado, nos aludem a ideia de que a
administracdo é o ator social e deve participar da
administracao do sistema, como meio democratico da
sociedade civil. (Agostinho, Theodoro, 2020. p. 83)

Este meio democratico € primordial para que todos os
direitos relacionados a seguridade social possam ser
assegurados, a descentralizacao multiplica nao somente as fontes
de custeio e logicamente o aumento de recursos, mas insurge a
participacao do poder publico nas politicas publicasnecessarias

para a garantia do bem-estar social.
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2 CRISE ESTRUTURAL DA PREVIDENCIA SOCIAL E A
AFRONTA AOS PRINCIPIOS PREVIDENCIARIOS E
DIREITOS FUNDAMENTAIS PREVIDENCIARIOS:
MOROSIDADE NA PRESTACAO DE SERVICOS -
REPARACOES

A crise estrutural do INSS possui como consequéncia nao
somente a insatisfagdo do publico atingido. Embora o direito
previdencidrio seja um ramo autdnomo, a crise percebida em sua
realidade impacta em diversas esferas. No que tange as reparagoes,
adentramos nao somente ao contexto da esfera civel, mas, com o
passar dos anos em que o mesmo problema infelizmente somente
agrava, novas teses em relacao ao dano causado sao discutidas pela
doutrina em nosso ordenamento juridico.

Desta forma, para compreender como se dé tal crise, a andlise
de alguns dados se faz necessaria, bem como o aprofundamento do
estudo dos principios previdenciarios que colaboram nao somente
para a andlise, mas para a conjectura necessaria para que seja
cobrada uma efetiva reparagao dos inimeros danos causados para
a vida de cada segurado afetada por erros sistémicos, morosidade,
ilegalidades, bem como a dificuldade do proprio érgao em prestar
seus servicos por suas inimeras caréncias.

Cabe ressaltar que tal andlise nao possui como objetivo

adentrar em questdes politico-partidarias. Considera para a andlise
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os danos causados e os principais direitos violados a partir destes,
pois tais danos sdao configurados e continuos independentemente
do governo, seja em qual periodo de tempo se possa destacar.

A crise constante do INSS, embora conhecida por toda a
sociedade, apresenta-se tao crescente que até documentdrios
ressaltam o abandono deste tao importante 6rgao para a efetivagao
dos direitos fundamentais de segunda dimensao e garantia da

dignidade da pessoa humana, bem como do bem-estar social.

Nao por menos que o INSS ocupa a surpreendente
posi¢do de ser o grande réu da Justica Brasileira
[2].Enormes filas [3]; atrasos [4]; auséncia de servidores
[5]; concursos [6]; problemas operacionais [7]; erros nas
analises [8], etc., ha muito tem sido a rotina do INSS do
pos-pandemia, sem um responsavel programa publico
de enfrentamento dos sérios problemas que ocorrem
em larga escala e que cada vez mais se propagam em
solo patrio. Assim, justificado o rotulo do INSS como
um Orgdo publico mergulhado em plena crise
institucional e também afirmar que existe um caos
previdencidrio evidenciado. (SALVADOR, 2023, p.1)

Considerado um grande réu da justica brasileira, o INSS
possui inumeros motivos para ter essa estatistica. Pode-se afirmar
ainda que este réu influencia e atrapalha o poder judicidrio, que
enfrenta, em sua maioria, sempre as mesmas dificuldades com este
orgao.

Contudo, o contexto poOs-pandemia trouxe como

consequéncia um caos ainda maior do que ja era conhecido por este
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orgao, por tratar de atender um publico vulneravel, que em parte
nao possui sequer condi¢des para compreender um texto, muito
menos depender apenas de um aplicativo e um ramal para retirar
davidas e ainda enfrentar a morosidade caracteristica para
qualquer procedimento.

Considerar a realidade do caos institucional do INSS ¢é
descrever a situagdo dos direitos fundamentais de segunda
dimensao e como sao constantemente violados na forma como os
servicos sao prestados ao cidadao pelo INSS.

Desta forma, sabemos que a realidade tende a ser mais
criativa que o direito, e a este abuso nao foi possivel ter uma
resposta para uma reparagao vidvel para o segurado. Por qual
motivo podemos afirmar que ainda nao ha um modelo de reparagao
possivel? Basta nos debrucarmos sobre o estudo do dano,
compreendermos o bem juridico violado que ameaga a dignidade
da pessoa humana, principios balizares e valorativos de nossa
Constituicao Federal de 1988 que encontraremos uma resposta
negativa.

Sendo assim, podemos destacar que dentre os principais
direitos violados, considerados fundamentais, estao os direitos de
segunda dimensao, onde as principais ameacas recaem sobre a

dignidade da pessoa humana e o bem-estar social.
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Casos de suspensao indevida de beneficios [9];
interrupgoes indevidas [10]; indeferimentos indevidos
[11]; erro de fundamentagdo na negativa de beneficios
[12]; erro do procedimento [13]; maus-tratos no
atendimento [14] e varias outras possibilidades tém
tido agigantada repercussao juridica perante os
Tribunais Brasileiros, afirmando o recado de sua
importante utilidade para corrigir/amparar/compensar
os trabalhadores brasileiros frente ao caos
institucionalizado pelo INSS. (SALVADOR, 2023, p.1)

Desta forma, cabe salientar que casos de suspensdo indevida
de beneficios configuram uma forma de prejudicar o segurado,
podendo, dependendo do nivel de gravidade de sua situagao, até
levar a perda da vida do mesmo. Doencas graves que necessitam de
cuidados especiais, custeados com esses beneficios, por exemplo,
podem ocasionar, pela falta deles, a piora do quadro de um
paciente.

Além disso, considerando um cenario inferior ao
exemplificado acima, qualquer ser humano que possua renda "X"
organiza sua vida a partir desse valor. Sua subsisténcia passa a
deixar de ser custeada e nao ha uma forma rapida e eficiente para
socorrer esses segurados. Erros de fundamentacdo que demandam
tempo para serem resolvidos, situacdes de mau atendimento,
influenciadas pelo ambiente insalubre, inclusive para os servidores,
e as repercussoes desses casos, entre muitos outros, sao levados ao

meio judicidrio em busca de solugdes.
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Com o intuito de corrigir tantos problemas, a tese do dano
moral previdencidrio é uma constante realidade dos tribunais.
Embora nao possamos falar em institucionalizagdo dessa tese,
existem inimeros precedentes neste sentido, buscando reparar os
danos causados pela morosidade do INSS, criando um caminho
para resolver as demais questOes existentes neste Orgao tao
importante para a sociedade.

E importante destacar que a reparacao pretendida para o
segurado pode ser considerada insuficiente, visto o tempo
decorrente das situagdes e a relacao processual com o poder
judicidrio que precisa seguir a normalidade dos tramites.

Sendo assim, é necessario mencionar alguns aspectos da
realidade das agéncias. O problema institucional do INSS esta
presente em todo o Brasil, todas as agéncias sofrem com a falta de
servidores, portanto, ndo é surpresa que os resultados e respostas
estejam sempre fora do prazo.

Contudo, deve-se considerar que, devido as crises do pais, a
crescente demanda de segurados que necessitam da previdéncia
continuara a aumentar.

No entanto, podemos destacar ainda que a forma de custeio
apresenta as possibilidades que contribuem para que o referido

orgao atenda a sua finalidade. O sucateamento do mesmo nao se
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restringe apenas a falta de servidores, mas toda a estrutura fisica
das agéncias é precdria, o que é uma situacao vergonhosa para o
pais, demonstrando a incapacidade de cuidar de seu povo.
Portanto, a tese do dano previdenciario tem sido recorrente
como uma maneira de apresentar solugoes vidveis para aqueles que
sofrem com esta crise institucional percebida no INSS, afetando a

previdéncia e toda a populacao que dela depende.

Assim, justificado o rétulo do INSS como um 6rgao
publico mergulhado em plena crise institucional e
também afirmar que existe um caos previdenciario
evidenciado. A bem da verdade, a correcao das
mazelas previdenciarias e da comprovada ineficiéncia
do INSS tem ocorrido gradualmente em outro
caminho, ou seja, via tutela jurisdicional no debate da
emergente tese juridica do dano moral previdenciario.
Em decorréncia de seu papel-mor e constitucional, o
Judiciario recepciona as teses apresentadas e, se
valendo das técnicas do Direito, proclama seus mais
diversos resultados, produzindo entendimentos e
buscando a tdo sonhada paz social. O dano moral
previdencidrio tem sido invocado no atual estagio da
crise, como uma valida rota de compensacao/corregao
das mazelas do INSS em uma avolumada recepgao do
Judiciario Nacional, cada vez mais sensivel a
viabilidade e utilidade da tese a0 momento presente.
(SALVADOR, 2023, p.1)

Sendo assim, considerando os referidos danos ocasionados
pela crise institucional percebida no INSS, a ineficiéncia deste 6rgao
tem provocado o poder judicidrio e incentivado o uso da tese do

dano moral previdenciario. Os crescentes casos que demonstram os
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mesmos problemas advindos da morosidade desta autarquia,

indispensavel para a consecugao dos direitos fundamentais.

A tese, de origem doutrinaria e aperfeicoamento
jurisdicional, ganha forca e visibilidade no cenario
patrio, com grande interesse nao so jurisdicional, mas
também académico e da literatura juridica. Theodoro
Vicente Agostinho, um dos idealizadores da tese,
assevera que: "O dano moral serve para corrigir
situagdo a que o segurado foi submetido pelo INSS. E
também deveria ajudar a administracdo ptblica a se
organizar para prestar um melhor servico. Bastava
primar por uma administragdo mais competente,
treinar com melhor os servidores, e em ultima analise,
respeitar ~as normas regulamentadoras da
Constitui¢ao" [15]. Em recentes estudos restou apurado
que ha precedentes em todo o pais a respeito, das mais
diversas situagOes e valores, com uma crescente
aparigdo nos ultimos anos, mesmo no periodo anterior
da pandemia, com condenagdes diversas do INSS e
ampla repercussao nacional [16]. Como exemplo, um
recente julgado proferido pelo Tribunal Regional
Federal da 1? Regiao que bem consignou o alcance do
dano moral nas relagdes previdencidrias geridas pelo
INSS: "No mais, o relator, desembargador federal
Daniel Paes Ribeiro, ao analisar a hipdtese, explicou
que nos autos foram anexados documentos que
comprovam os fundamentos do autor e os prejuizos
sofridos por ele diante da suspensdo do beneficio de
natureza alimentar, e, desse modo, devem ser
reparados os danos morais pleiteados... Em seguida, o
Colegiado deu provimento a apelacao do autor e
afastou a prejudicial da prescri¢do, e, no exame, julgou
procedente o pedido do requerente, condenando o
INSS a reparar o dano moral causado em decorréncia
da indevida suspensao do beneficio de aposentadoria
por tempo de servi¢o" [17]. Também, outro precedente
demonstra o necessario alcance e utilidade da tese,
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notadamente quanto a seus aspectos pedagdgicos e
corretivo, em que houve erro administrativo na analise
cadastral, excessiva demora e ainda o falecimento do
trabalhador = durante o  processo,  conforme
fundamentacao critica apontada pelo julgador: Embora
seja causa externa ao limite objetivo da presente lide,
nao se pode ignorar que o beneficidario — demandante
originario da presente acdo — veio a 6bito. Questiona-
se se com atuacdo diligente da autarquia, e se nao
tivesse o autor ficado mais de seis anos sem a percepgao
do beneficio, seu estado de satde poderia ter sido
outro, ou, ao menos, seu sofrimento em busca de
tratamento de saide ndo poderia ter sido atenuado.
[18]. (SALVADOR, 2023, p.1)

Conforme podemos perceber através dos julgados acima, o
dano previdencidrio pode ser tao grave que pode levar o segurado
ao Obito. A intima relagdo da prestagio do servigo com a
manutenc¢ao da vida de quem precisa cuidar de sua saide nao é um
exagero. Conforme exemplificado, toda demora em relacao a
direitos que possuem carater vital, pois sao alimentares, possuem
consequéncias graves e irreparaveis.

Desta forma, nao ha valor financeiro que possamos
mencionar que pague a vida humana, sendo esta inaliendvel. A
consecucao de direitos e garantias é um dever de prestagao do
Estado, que, conforme podemos perceber em casos apresentados,
ha muito tempo deixa de cumprir seu papel. Garantir o minimo
existencial ndo é sequer falar de qualidade de vida, mas de

condic¢des de sobrevivéncia.
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Sendo assim, familias sao impactadas com cortes e até quem
precisa da previdéncia social e vai iniciar um processo
administrativo pela primeira vez sequer consegue utilizar o servico
em tempo habil. O tempo despendido com tamanha
irresponsabilidade possui consequéncias irreparaveis e que
precisam de freios, pois de fato custam vidas.

A teoria do dano moral previdenciario pretende tratar o
problema de forma especifica, embora seja complexo devido ao
ntimero de lesdes ocasionadas aos segurados. E um cardter
especifico ao se falar de pessoas que ja se encontram em estado de
vulnerabilidade e tém sua condigao piorada ao acessar o INSS,
mencionando um problema recorrente no ordenamento juridico,
que ainda que possua forga cogente, ndo conseguiu alterar, nem em
casos isolados, como em coletivos.

Contudo, o descaso do poder publico aduz lesdes a direitos
que sao de suma importancia para toda sociedade. A tese de dano
previdencidrio pretende tratar o caos previdencidrio pela raiz, nao
se restringindo apenas a compensacao financeira, mas aos
problemas crescentes, como a falta de treinamento de servidores, a
caréncia de maquindrio, a efetividade de boas condi¢oes de trabalho

para os servidores, bem como mais concursos para que o quadro

possa crescer e aumentar o numero de atendimentos as demandas
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necessarias.

Conforme podemos perceber, os casos mencionados acima
possuem o condao de exemplificar a necessidade da atencao que
deve ser dada a tematica existente. Nao sao apenas direitos que se
suprem com pagamento; quando falamos em moral, extraimos
muito dos conceitos civeis e, por este motivo, o dano moral aduz
aos direitos de personalidade, sendo que a dignidade da pessoa
humana nao deve servir apenas como texto de lei, mas ser uma
realidade.

Sabemos que os meios de reparacao disponiveis nao reparam
as principais afrontas aos direitos fundamentais e sim colaboram
para que o problema, sendo enfrentado desta forma, resulte apenas
em indenizagdes, perpetuando e gerando ainda mais gastos para o
poder publico, onde o problema nao ¢é tratado e as consequéncias
destas, até para fins de reparagao, podem ser consideradas outro
problema.

Desta forma, nao deve ser comum para o judicidrio enfrentar
tantas vezes o mesmo réu, este que existe justamente para que os
direitos possam alcangar a sociedade, em especial os mais
vulneraveis.

Dentre os principais problemas nao reparados, temos o

proprio 6rgao que manterd a realidade de agir da mesma forma,
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contar com os mesmos déficits e conviver com o sucateamento
todos os dias, causando ainda mal-estar nao s6 para os que
precisam dos servigos.

Embora o objetivo da pesquisa seja mencionar os danos
causados na vida dos segurados pela ma prestagao de servigos desta
autarquia, que é um caos iminente, a satde dos servidores também
impacta na consecugao de direitos, pois ha uma grande diferenca
entre uma pessoa que trabalhe em um ambiente minimamente
preparado e outra que precisa fazer um esfor¢o de intmeros
servidores para conseguir cumprir metas e seu trabalho.

Mencionar a satide dos servidores neste drgao também é
uma chamada de atencao para uma das consequéncias dos
desgastes que muitas vezes se encontram mesmo em posi¢oes
diferentes e geram drdsticas consequéncias para a vida dos
segurados.

Cabe ressaltar que um servidor que nao possui condigoes
psicoldgicas para trabalhar devido a insalubridade do local ndo tera
condi¢does de oferecer o devido tratamento aos segurados que
precisam de qualidade e uma boa prestacao do servigo publico, que
seja eficiente e eficaz.

Dentre os principais direitos ameagados, podemos destacar

0s seguintes:
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SAUDE: A satide é um “direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugao do risco de doenga e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acoes e servicos para sua promogao, protegao e
recuperagao” (art. 196 da CF). A satide publica nao
exige contribuicdo prévia; suas prestacdes estendemse
a toda a populacdo e nao estdo condicionadas ao
cumprimento de obrigacoes precedentes.
ASSISTENCIA SOCIAL: A assisténcia social é uma
politica social que se traduz pelo atendimento as
necessidades basicas em relagdo a familia, a
maternidade, a infancia, a adolescéncia, a velhice e a
pessoa portadora de deficiéncia, independentemente
de contribui¢do a Seguridade Social por parte daqueles
que comprovem a efetiva necessidade econdmica e
social, na forma da lei. A assisténcia social prestada
pelo Estado proporciona aos incapacitados condicdes
minimas de sobrevivéncia. Da mesma forma que a
saude, nao exige dos seus beneficiarios contribuicao,
sendo devidas suas prestacdes a todos aqueles que se
encontrem em situacao de indigéncia. Nos termos da
CF, serad prestada a quem dela necessitar, ndo sendo
necessario que o beneficiario esteja filiado ao regime
geral de previdéncia social, sendo qualquer pessoa
necessitada por ela amparada, desde que cumpra os
requisitos legais. 6.6 PREVIDENCIA SOCIAL: A
Previdéncia Social, de carater contributivo, deve
atender aos nela inscritos, concedendo diversos
beneficios e ndo apenas aposentadoria, pois tem por
objetivo também proporcionar meios indispensaveis
de subsisténcia ao segurado e a sua familia, quando
ocorrerem certas contingéncias previstas em lei.
(Agostinho, Theodoro, 2020, p. 100 e 101).

A satde é um bem juridico que deve ser protegido com a
maxima eficdcia; qualquer desmonte neste sentido pode ocasionar

a morte. Em relacdo ao direito previdenciario, nao é diferente: a
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vida demanda cuidado, e o cuidado demanda custos.

Desta forma, viver em sociedade é assumir um pacto social,
onde todos nds estamos sujeitos as regras para o bem-estar social.
A burocracia constante e a falta de atendimento comprometem a
devida finalidade deste atendimento.

A consideragao a respeito da sauide € tao reconhecida que,
conforme relatado acima, nao exige contribuicio prévia. A
manutencao desta depende, como todo direito, do valor monetario,
e os tramites necessarios para sua consecugao perpassam Orgaos
como o INSS, conferindo-lhes o carater de protecao a este bem, que
ao ser garantido consegue, de fato, cumprir um dos principais
objetivos da previdéncia social.

Assim, a saide é um dos pontos mais preocupantes frente ao
caos institucional do INSS. A morosidade para a prestagao dos
servicos aos cidadaos é um grande vildao, como ja percebido: o poder
judicidrio ndo consegue, e nao conseguird, reparar com
indenizacoes.

O esforco a ser empreendido para solucionar o caos
institucional do INSS envolve diversas esferas. Infelizmente, o que
€ percebido como solugao é o abarrotamento de demandas judiciais,
o que atrapalha ainda mais o principal objetivo: a manutencao da

saude.
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Contudo, a assisténcia social ¢ amplamente afetada pela crise
institucional do INSS. Ela comporta o compromisso de prestar ao
cidaddo todo o aparato necessario para usufruir de qualidade de
vida.

Considerando a falta de atendimento e a escassez de
respostas, podemos ponderar que € outro direito extremamente
agredido pela realidade deste 6rgao, com um carater ainda mais
critico, visto que o segurado contribui para fazer jus a este direito.

Além disso, destacamos a previdéncia social, que pretende
atender aqueles que estdao a mercé da sociedade. Os riscos que esta
parcela enfrenta para sua manutencao e subsisténcia demonstram o
quao é importante a resolugao desta crise institucional.

A ameaca da crise institucional do INSS impacta todo o
desenvolvimento da sociedade. Nao é possivel falar em
desenvolvimento social sem uma resolucao de uma questao cara
para toda sociedade. A tese do dano previdencidrio tenta especificar
as principais formas de colaborar para a reparacao, aduzindo uma
esperanca para manter o esfor¢o de investir em uma forma de
recuperar o que se perdeu através da crise institucional do INSS.

Portanto, cabe destacar que nao cuidar de cada dano com
uma visdo estrutural € concorrer para o erro, que continua a ser

crescente neste drgao.
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A atuacao da seguridade social esta restrita as agdes de
saude, previdéncia social e assisténcia social, e consiste
em uma técnica de protecdo social aos individuos
contra contingéncias sociais que os impe¢am de prover
as suas necessidades pessoais basicas e de suas
familias, assegurando de forma universal o bem-estar e
a justica social. (Agostinho, Theodoro, 2020, p. 99)

A efetiva e eficiente atuacao da seguridade social somente
podera ocorrer quando esta autarquia for tratada com a relevancia

que possui para toda a sociedade.
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CONCLUSAO

Conclui-se, com o estudo proposto, que os direitos
fundamentais de segunda dimensao encontram-se ameacados ao
considerar a realidade de uma das principais autarquias de extrema
importancia para a insercao desses direitos, na pratica.

A garantia do bem-estar social e do principio da dignidade
da pessoa humana estd amplamente relacionada a maneira como
pode ser assegurado o minimo existencial. Desta forma, a
morosidade percebida na realidade do INSS é um descaso com a
sociedade.

O 6rgao, mesmo possuindo recursos financeiros para custear
necessidades bdsicas, ndo consegue, na pratica, definir com
celeridade a procedéncia ou nao de um beneficio, ou requerimento.

Sendo assim, através deste contexto, observa-se que o dano
previdencidrio é uma tese alarmante, ganhando espaco nos
tribunais. Isso exemplifica os impactos da ma prestagao do servigo
publico sobre a sociedade, que sofre para custear através dos
impostos, além de tentar manter a qualidade de segurado e lidar
com uma morosidade que possui consequéncias, podendo até levar
a morte.

Com os apontamentos elencados, observa-se a necessidade

de um bom investimento em politicas publicas e fiscalizagao do
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funcionamento do dérgao. Isso permitird que a sociedade possa
verdadeiramente se desenvolver com justica e equidade,
garantindo o minimo existencial para usufruir dos direitos

garantidos pela CF/1988.
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